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INTROITO

A LA TERCERA EDICION DEL LIBRO DE
ALONSO PENA CABRERA FREYRE
"“DERECHO PENAL PARTE GENERAL"

Manuel Lorenzo de Vidaurre. José Viterbo Arias, Angel Gustavo Cornejo,
Julio Altmann Smythe y Domingo Garcia Rada, cinco de los mas sobresalien-
tes penalistas peruanos que vivieron y/o murieron en el interregno que ocupan
los 221 afios que S€ extienden de 1773 a 1994, fechas del nacimiento y Gbito
del primero y ultimo de los nombrados, escribieron sus mas logradas obras en
plena madurez, no ocurrié lo mismo, en cambio, con Javier Prado y Ugartechel
gue, como caso excepcional y asombroso, dio a publicidad su "Método Positivo
en Derecho Penal" antes de cumplir los 19 afios de edad.

El detalle descrito puede parecer insignificante, pero da ocasién, para
establecer un parangon entre los poliédricos Vidaurre y Alonso Pefia Cabrera
Freyre, y entre éste y Angel Gustavo Cornejo, En efecto, sabido es que nuestro
Vidaurre, amén de escritor prolifico, colmé su vida con actividades de variado
talante, asi las cosas, no resulta extrafio verlo reconcentrado en su labor de
magistrado en la Real Audiencia del Cusco, cuando no, empefiado en ejercer
funciones nomoféticas o de proyeccidn de leyes; cuan vivida nos parece la ima-
gen del magnifica pensador y antiguo funcionario espafiol en su faceta de sabio
penalista, poligloto soberbio y desmedido aficionado a la lectura al que le sobrd
tiempo para encaramarse aunque con prudente disimulo, contra la monarquia
peninsular en la gesta cuzquefia de 1B14, e, incluso, para aventurarse en la ex-

1 Entre ésk? y aquéllos o, Si se quiere, enlre ifa precocidad del Mimo y la algo retardada
solitud de los primeros, encuentran cabida los preclaros Mariano Ignacio Prf-do, Ricardo
Elias y Aparicio Mafiano Felipe Pe; Soldan, Santos Eugenio Urtechp Bemtes, Alonso
Pefia Cabrera Freyre, José Sika Santisteban y Fmilrano A. Carvalio, lodcs publicistas de
viso que con 30, 31, 32, 34, 35. 3fl y 39 afios de edad, hicieron io propra en su momenio
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trana practica de enfeudar su alma a seres ultraterrenales, a tos cuales, a cam-
bio, tendria derecho a reclamar le sea concedida una vida repleta de placeres.

Ahora bien, las condiciones de magistrado, comisionado en la elabora-
cion de leyes, cultor de diversos idiomas, clarisimo y profundo penalista, voraz
lector y hombre de vida inquieta, que distinguen a Vidaurre, habrian de repetirse
en la hasta hoy breve pero no menos rica existencia dei autor de la obra cuyo
introito suscribimos. En efecto, Alonso Pefia Cabrera Freyre, no Unicamente se
desempefia como uno de tos mas acreditados magistrados del Ministerio Publi-
co sino que. precisamente en tal condicion, fue designado como miembro alter-
no para integrar la comisién encargada de elaborar un Anteproyecto de Codigo
Penal que se publicité el afio 2002 y que contiene, segun lectura de la llamada
Parte general, importantes sugerencias y propuestas de reforma que interesa
tener presentes al pais: ademas de lo dicho, cultiva con singular prestancia una
diversidad de idiomas (italiano, inglés y aleman), ocupando, entre los que se
dedican ai estudio del Derecho Penal, un lugar praminente; no obstante ello ha
impartido la docencia en la Academia de la Magistratura, siendo, por afiadidu-
ra, aviador, técnico en microcomputacion vy, sin duda, verdadero hombre de su
época y circunstancias.

Con Angel Gustavo Cornejo, por otro lado, comparte Pefia Cabrera algu-
nos rasgos que conviene dejarse anotados: ambos descienden y tienen como
progenitores a dos provincianos y notables hombres de ciencia (los sefiores A.
Benigno Cornejo y Raui Pefia Cabrera) a los que seguramente deben la exce-
lente formacién profesional y humanista que los caracteriza, lleva el primero el
signo dei trabajo fecundo y sostenido que también se ve reflejado en el segun-
do; uno y otro, ademas, suscribieron obras dé Derecho penal sustantivo y de
Derecho procesal penal, y son, por coincidencia, hombres de talle elegante y
refinados modales.

Nada hacia presagiar, en lo que respecta al nacimiento de Alonso R. Pefa
Cabrera Freyre, que el afio de 1969 estuviese lleno de vicisitudes que. quié-
rase o no, interesa recordar por una parte, se producen dos lamentabilisimas
desapariciones fisicas: una vinculada a) nombre de D, Alfredo F Solf y Muro
(autor de Penalidad de la Reincidencia, en Anales de la Universidad Mayor de
San Marcos de Lima, tomo XXV, Imprenta Libera!, Lima, 1698. pp, 51 a 74)
y, la otra, a D. Honorio Delgado (a quien debemos, entre otras, las tres obras
siguientes; Estudio Psico-Antropoiégico de un delincuente, en Revista de Cien-
cias Juridicas y Sociales, ano i, nim, 1, Lima, 1927, pp. 69 a 83; Personalidad y
Delincuencia, Revista Policial del Pera, afio XXill, nam. 231, Lima. 1954. pp. 33
a4l, y el famoso Curso de Psiquiatria, segunda edicién, Imprenta Santa Maria,
Lima, 1955, un volumen de 526 pp. + el Colofén). Preciso es tener presente, de
otro lado, que el afio en que abrid sus ojos el profesor Alonso Pefia Cabrera,
vieron también la luz las obras de nuestros connacionales Luis del Valle Ran-
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dich (Comentarios al Cddigo de procedimiento penal soviético, Fondo Editorial
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
Lima, 1969, un volumen de 109 pp.), Francisco J. Blanco (Para combatirla de-
lincuencia juvenil), Nicolas Dulanto Pinillos (Delitos que afectan la disciplina de
los institutos armados), Eugenio A. Gutiérrez Flores (Investigacion y prevencion
de accidentes de transito), Simeon Lazaro Vasquez (Evasion de presos. Proble-
mas que afronta el que custodia), Rubén Valdivia Chalco (Tests psicométricos
en criminologia), Alberto Villanueva Alvarado (La competencia judicial en los
accidentes de transito), y Juan Gualberto Altamirano G. (Profilaxis de la delin-
cuencia de menores), ésta Ultima aparecida en la Revista Juridica del Peru, afio
XX, nums. lI-IV, Lima, 1969, pp. 73 a 79.

En lo que atafie al Derecho Penal Peruano que generosamente ha
guerido el profesor Alonso Pefia Cabrera le antepongamos estas breves
lineas, es de advertir que sin dificultad puede en él encontrarse no sélo basta
informacion, critica, serena, sesuda reflexion, ejemplos plasticos, sobrio uso del
aparato bibliogréfico y de las citas, coherencia discursiva y dominio de cada
uno de los temas que integran los 37 capitulos, sino, ademas, modernidad en
la orientacion que da a la teoria juridica del delito y destreza expositiva; a ésta
Ultima, particularmente, son debidas la facil lectura y la no menos asequible
comprension del voluminoso Tratado que, indudablemente, tesauriza tanta
sabiduria, desprendimiento y la mejor de las intenciones de ser, estamos
seguros, Util a nuestros contemporaneos y a las futuras generaciones. Dado
el empefio puesto por el autor para componer su obra, no extrafia que figure
entre las mas euritmicas de las de su clase y que, a un tiempo, lleve pertinentes
citas de autores antiguos (Cesare Beccaria, Karl Binding, G. Carmignani, Angel
Gustavo Cornejo, Anselm von Feuerbach) y modernos (Luis Bramont Arias,
Joaquin Cuello Contreras, Luis Gracia Martin, José Hurtado Pozo, Ginter
Jakobs, Manuel de Rivacoba, Javier Villa Stein, Felipe Villavicencio, Victor
Prado Saldarriaga, Luiz Regis Prado, Luis Roy Freyre y, entre otros, Zaffaroni)
gue la enriguecen considerablemente.

Arequipa, 2007, julio, 14.

Julio Armaza Galdos

Profesor de Derecho Penal en las Universidades
Nacional de San Agustin y Catélica de Santa Maria.






PRESENTACION A LA TERCERA EDICION

No es baladi sostener, que la era de la post-modernidad, coloca a la cien-
cia del Derecho penal (dogmatica juridico-penal), en toda una encrucijada, con-
forme al avance imparable de una politica criminal, que de forma «aguda» y
«omnicomprensiva», se orienta a un discurso esencialmente punitivista; que de
cufio, tiende a desconocer y contradecir -en algunas veces-, los principios legi-
timantes de la violencia penal institucionalizada, anclada desde los valores de
un «Estado Constitucional de Derecho», que fueron gestandose desde el siglo
XIX, mediando la aparicion del «Estado Liberal».

En estas lineas primeras, queremos destacar, que el rumbo definido por el
legislador, en el umbral del Tercer Milenio, parte de una légica-conceptual, que
hace afiicos la concepcién del «Derecho Penal Minimo»; entiendo este Ultimo,
como un sistema compaginador de una serie de garantias -tanto de orden ma-
terial como procesal-, encauzado afinal de la Segunda Guerra Mundial, sosteni-
do en una proyeccion ius-humanista, en cuanto al reconocimiento del contenido
esencial de los derechos fundamentales, que la politica criminal ha de respetar
en estricto, cuando plantea las reformas penales en el derecho positivo vigente.

Es de verse también, que la redefinicion de la politica criminal, con ello,
los planos dogmaético de la teoria del delito, se van visto reelaborados, no por
motivos en puridad politicos, sino por el propio dinamismo y evolucion de la so-
ciedad, el Estado y el individuo, en cuanto a sus diversas relaciones configuran-
tes; estado de la cuestion, que ha supuesto, abandonar las teorias retributivas
del castigo, para asumir una direccién reforzadamente preventiva; lo que incide
de forma concreta, en nuevos ambitos de proteccidn punitiva, que se alejan de
la visién clasica y convencional del Derecho penal, encauzando los brazos tui-
tivos hacia la imagen de los bienesjuridicos supraindivuduales, adscribiéndose
a la corriente de la modernizacion del Derecho penal.

El «Derecho penal clasico», tenia como nucleo de la acriminacion de las
conductas, los bienes juridicos individuales, inclinados sobre todo, en la tutela
de la propiedad, es decir, en proteccion de las clases altas, donde los sujetos
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criminalizables, eran lo sujetos pertenecientes a las clases socio-econémicas
bajas, con ello, no se garantizaba la vigencia real y material, del principio de
igualdad; a partir de esta descripcion, emergen en escena, las corrientes crimi-
nolodgicas marxistas, de izquierda, algunos movimientos progresistas, que alza-
ron su voz de protesta, en pos de construir un sistema juridico-estatal igualitario.

Como expresa Donini, un Derecho penal histéricamente liberal y no mi-
tico, aquél verdaderamente realizado en las sociedades del s.XIX, estaba tan
atento a la tutela de las condiciones esenciales del status quo, de sus desigual-
dades, eran tan poco propulsor y tan «conservador», que impedia el cambio
social. Este era por definicion, un Derecho desiguall

Conforme los postulados mencionados, se identifican dos modelos de
politica criminal, con sus propios matices y particularidades («Garantismo» y
el «Vdlkisch»), cuya influencia marca una pauta importante, en la construccion
del Derecho penal vigente; en la correspondencia de sistematizacion que debe
existir entre la formulacidn de la politica criminal, con los dictados basilares de
una dogmatica juridico-penal, cuya legitimidad se construye segin las valora-
ciones intelectivas, cientificas e interpretativas, que apunten a un norte reducti-
vo de la violencia penal institucionalizada, sin que ello signifique entender, que
la intervencion del Derecho penal, no pueda extenderse a otros ambitos del sis-
tema social, no imaginables desde la estructura cientifica-filoséfica del Derecho
penal liberal, que algunos cientificos, apelan a ultranza, para poner reparos a la
modernizacion del derecho punitivo.

A decir, de Zaffaroni, la Politica Criminal «Jus-Humanista» se instrumenta
através de la presencia y centralidad del ser humano dentro del discurso penal,
es decir, mediante la presencia de «Humanitas» en el Derecho Penal, ya que si
falta humanitas, los humanos son intercambiables y, por ende, su eliminacion o
conservacion es una cuestion de costo/ beneficio para el poder2

Debemos hace mencién, también, a que algunos de estos modelos de
politica criminal, no necesariamente, encuentran basamento en los elementos
jntra-sistematicos, de alguna doctrina penal, al manifestar un utilitarismo politi-
co, desprovisto de toda base cientifica racional, de toda legitimacién dogmati-
ca, sino que se elabora desde un confin de planeaciones sectoriales, politico-
partidarias, cuyo Unico fin es de extender un mensaje de dureza punitiva hacia
el colectivo, sobre todo en coyunturas historico-sociales, donde la sociedad se
ve conmocionada con la violencia extrema, que algunos individuos exteriorizan
en su proceder delictivo, sobre todo en el nicleo de los bienesjuridicos funda-
mentales; un discurso maximalista y eficientista del Derecho penal, que es bien

1 Massimo Donini; EI Derecho Penal frente a los desafios de la modernidad. ARA EDITO-
RES, Lima, 2010, cit., ps. 70-71.

2 Zaffaroni, E.R., El enemigo en el Derecho penal. EDIAR, Buenos Aires, 2006, cit., p. 259.
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canalizado por las fuerzas politicas-partidarias, en tiempo eleccionario, como se
devela en el escenario nacional.

Esta Politica Criminal Vélkisch, encontré sus génesis y antecedentes en
un modelo politico —escribe CHRisTIAN SuERO-, €n un modelo politico criminal de
caracter cientifico juridico que permitia otorgar un discurso coherente a nivel
interdisciplinario para exhibir un esquema en un Derecho penal expansivo o
modelo politico-criminal inflacionario®.

En dltima instancia este modelo politico-criminal, desemboca en un mo-
delo politico-criminal autoritario que recurriria a discursos politico-criminales en
particular como lo son: la administrativizacién del Derecho penal; el panpenalis-
mo, la expansién del Derecho penal o del Derecho penal de segunda velocidad;
0 el Derecho Penal del Enemigo o Derecho penal de tercera velocidad y el
neopunitivismo o Derecho penal de cuarta velocidad®.

Bajo esta descripcion del estado de la cuestion, se pretende también,
sobredimensionar el papel de la victima en el Sistema Penal, como la palanque
perfecta, para justificar el endurecimiento del derecho punitivo y asi contar con
una plataforma de mayor legitimidad social. Asi, Diez RiroLLES, al sostener la
preeminencia obtenida por los intereses de las victimas y el populismo han dado
respetabilidad social a ciertos sentimientos cuya demanda de satisfaccion, en
otros tiempos, se comprendia pero no se entendia; me refiero a los sentimien-
tos de venganza, tanto de las victimas y sus allegados como de la poblacién en
general®.

En este contexto, hay quienes aluden a la existencia de un derecho penal
moderno o un derecho penal posmodemo o un nuevo derecho penal y que la
nota esencial de este moderno derecho penal para afrontar aquellos problemas
es la idea del antigarantismo, el abandono de los principios politico-criminales
de garantia siguiendo una tendencia universal de busqueda de eficacia al me-
nor costo que convierte al derecho penal de ultima ratio en un sistema de prima
ratio y, en muchos casos, de sola ratio®.

Nuestra posicién acerca, de una politica criminal, propia de le era de la
modernidad, debe ser entendido, con arreglo a las nuevas estructuras sociales,
en el sentido de que la aparicién de nuevos ambitos de intervencién del Derecho
penal, no necesariamente supone una direccion incompatible, con las garan-

3 CurisTIAN Suero, C.; La Politica Criminal de la Posmodernidad. Ediciones Juridicas del
Centro, cit., p. 49.

CHrisTIAN SUERO, C.; La Politica Criminal de la Posmodernidad, cit., p. 50.

Diez RiroLLes, J. L.; La politica criminal en la encrucijada, cit., p. 83; citado por CHRISTIAN
Suero; La Politica Criminal de la Posmodernidad, cit., p. 52.

6 RiauerT, Marcewo A.; Crisis Penal, EDIAR, Buenos Aires, 2007, cit., p. 21-22.
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tias privativas de un Estado Constitucional de Derecho, de acuerdo a los fines
preventivos de la pena; una cosa, es pretender justificar una mayor dureza del
Derecho penal, a través de estados psiquico-emotivos de la sociedad, dando
lugar a expresiones normativas que no tienen a un hecho, como plataforma
material de disvalor del injusto; y, otra muy distinta, perfilar el discurso politico
criminal, sobre las nuevas necesidades y demandas de la sociedad, en cuanto
a la elaboracion normativa, de nuevos elementos dogmaticos, como los bienes
juridicos supraindividuales, como los delitos contra el orden econémico, el me-
dio ambiente’ o la salud publica.

Existe, en realidad, en todas las criticas al Derecho penal «moderno»
(o a un Derecho penal «maximo»), un nucleo de filosofia retributiva implicita,
disimulada bajo un garanstismo penal. Existe un nucleo duro de Derecho penal
«eterno» que se justifica por si sélo sin necesidad de recurrir a consideraciones
teleoldgicas, de fines. Es el Derecho penal «clasico» o bien el Derecho penal
«minimo»é,

En resumidas cuentas, hemos de distinguir, la politica criminal del Vél-
kisch, del maximalismo punitivo del «Derecho Penal del Enemigo», de la de-
nominada modernizacion del Derecho penal, que se sustenta en los cometidos
preventivos de la sancién punitiva, entendidos desde una plataforma «funcio-
nal», de ajustar los fines del nuevo modelo sociolégico a las valoraciones de
politico criminal; se reformulan asi los contenidos de las categorias de la teoria
del delito, mediando las técnicas del tipo penal de peligro abstracto asi como
la elaboracién normativa de los bienes juridicos supra-individuales; donde la
diferenciacion, parte de que las primeras posiciones conceptuales menciona-
das, importan el desmantelamiento de las garantias materiales y procesales, en
cambio el segundo fenomeno, debe respetarias, mediando un criterios de pon-
deracién y de justificacion a la vez, tal como lo hemos apuntado en el desarrollo
de la presente investigacion.

En palabras de Massimo Doning, (...) que si la extrema ratio pretende pon-
derarse con el principio de igualdad, ademas de con aquél (o si queremos con
la tarea) de tutela de los bienes juridicos, debe aprender la técnica de la dife-
renciacion, del claroscuro, de la flexibilidad, exactamente para una intervencion
puntual e igual, que los toscos guantes del Derecho penal clasico, su inflexibili-
dad aparentemente garantista, jamas han adoptado realmente®.

7 Vide, al respecto, PEna CaBrera FREYRE, A.R.; Derecho Penal. Parte Especial. T. IV, IDEM-
SA, Lima, 2010, cit., ps. 185-198.

8 Massimo Donini; El Derecho Penal frente a los desafios de la modernidad, cit., p. 68.
Massimo Donini; Ef Derecho Penal frente a los desafios de la modernidad, cit., p. 73.
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Ahora bien, si seguimos el discurso, conforme a la descripcion de la poli-
tica criminal moderna, en cuanto a la «Globalizacién del Derecho penal», entra-
mos a un plano propio de la legalidad, como garantia fundamental de un Estado
de Derecho, donde los delitos y las penas, sélo pueden ser el manifiesto del dic-
tado de una Ley, del poder sancionador de la acriminacién del poder legislativo;
en cuanto a la procura de la seguridad juridica de los justiciables, de evitar un
poder penal «omnicomprensivo», como mecanismos de interdiccion a todo viso
de arbitrariedad publica, impidiendo la penalizacién de conductas que no se en-
contraban catalogadas como delictivas, al momento de su comision u omision.

No obstante lo anotado, convenimos que el principio de «legalidad», ha
sido objeto de una flexibilizacién y/o relativizacion, producto de la deficiente
técnica legislativa del legislador, al momento de definir la sancion de los com-
portamientos delictivos, en cuanto a una evidente ruptura con los principios de
«culpabilidad», «lesividad» y «proporcionalidad»; incidiendo en una crisis del
positivismo juridico, donde la aplicacién e interpretacion de la ley penal, no pue-
de tomar lugar desde un ambito estricto de fa literalidad, importa una valoracién
basada en los principios juridico-constitucionales, en cuanto a la corriente del
«neo-positivismo».

Se dice ahora, que la Ley ya no es, como tedricamente fue concebida en
el Estado Liberal, expresion de la voluntad de todos, sino que se ha convertido
en el fruto de experiencias e intereses parciales/sectoriales de la sociedad —
pese a su afirmada generalidad- facilitada por la representacion politica de los
partidos. Asimismo la Ley ha dejado de ser sancionado de ambitos de libertad
esencial para convertirse en instrumento de invasion de todos los espacios del
sujeto, motivo por el que éste ha de defenderse contra la Ley™.

En el ambito estrictamente punitivo, vemos que la dacién continta e im-
parable, de reformas legales, avizoran un legislador muy atento a las demandas
sectoriales, en cuanto a la penalizacion de conductas, que aparecen en contex-
tos coyunturales, mediando hechos de sangre, que magnificados y sobredimen-
sionados por los medios de comunicacion social, inciden inmediatamente en la
respuesta legislativa y del Poder Ejecutivo, intensificando los marcos penales,
incluyendo un mayor nimero de circunstancias agravantes asi como la inclu-
sion de nuevas figuras delictivas, sin interesar que dichas reformas, resulten
compatibles con los principios ordenadores y sistematizadores del Derecho pe-
nal, dando lugar al “populismo penar".

10 Peoraz Penawva, E.; Derecho Procesal Penal, EDITORIAL COLEX, Madrid, 2000, cit., ps.
80-81.
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Las garantias, por cuanto incorporadas en las constituciones, se configu-
ran no sélo como fuentes de justificaciéon externa o politica de la existencia del
derecho penal, sino también como fuentes de legitimacion juridica y politica de
sus concretas decisiones penales, escribe Ferrajoli'.

La ciencia juridica no puede entenderse, apunta ATienza, sélo en términos
descriptivos puros, sino también criticos y prospectivos: su funcién esencial es
la de mostrar y tratar de corregir las lagunas y contradicciones generadas por la
violacion de los derechos (...). Y la jurisdiccién, en la medida que ha de verse
como aplicacion e interpretacion de las leyes, de conformidad con la Constitu-
cién, incorpora también un aspecto pragmatico y de responsabilidad civica'.

Siguiendo, el hilo conductor, vemos que se ha instituido como una fuente
importante de interpretacion normativa, los denominados «Precedentes Vincu-
lantes», que dicta el Tribunal Supremo en materia penal, a partir de la introduc-
cién del articulo 301°-A al Cédigo de procedimientos Penales, via el Decreto
Legislativo N° 959 de agosto del 20043,

Ya no se puede decir, ahora, que nuestro Sistema Penal es netamente
legalista o positivista, pues la extrapolacién a nuestro Derecho penal, del ins-
trumento de la jurisprudencia vinculante, define un nuevo ambito de resolucion
de los casos penales, mediando los canones interpretativos del Tribunal Supre-
mo'¢, que si bien no es legislador positivo, a la postre se convierte en fuente de
aplicacion del derecho vigente'.

11 Ferrasou, L.; Democracia y garantismo. Ediciéon de Miguel Carbonell, cit., p. 197.

12 ATIENZA, M.; Constitucion y Argumentacién. En: Constitucion, Derecho y Proceso. Estudios
en homenaje a Hector Fix-Zamudio, en sus cincuenta afio como investigador del Derecho.
IDEMSA, Lima, enero del 2010, cit., 63.

13 Normativa encaminada a adecuar el sistema procesal penal al nuevo Cédigo Procesal
Penal, propio de un modelo adversarial, perfilado y asentado en el principio Acusatorio,
cuyas raices no son del derecho continental europeo, sino precisamente del common law,
en cuanto al litigio de las partes confrontadas, segin el principio de Igualdad de armas
y de conceder al persecutor publico (Fiscal), amplios poderes de negociacion con la de-
fensa del imputado (plea bargaining), en cuanto a los mecanismos alternativos al proceso
comun, tal como se desprende del Libro V del nuevo CPP.

14 El Tribunal Constitucional, al amparo del articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Pro-
cesal Constitucional — Ley N° 28237, cuenta también con la potestad de emitir “juris-
prudencia vinculante”, de obligada aplicacién por los érganos jurisdiccionaies que ad-
ministran justicia en materia criminal, cuando asi se precisa en el extremo de su efecto
normativo.

15 Sobre este punto HenoLEr y GuLLco, manifiestan al respecto, que mientras que los textos
de las normas legales con los que frecuentemente se intenta hacer una tarea comparati-
va resultan marcadamente insuficientes para ese propdsito, los fallos dictados en casos
concretos ofrecen, en cambio, una posibilidad de comparacién mucho mas vital, Casos
del Derecho Penal Comparado, V.
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La influencia del Derecho anglosajon al Derecho penal peruano, es in-
minente, donde la versatilidad, agilidad y practicidad, de cémo se resuelven
las causas penales, es tal vez, uno de los fundamentos relevantes, para que el
Peru haya adoptado esta orientacion de politica criminal. Empero, ello no puede
de ningin modo, entender, que la dogmatica juridico-penal haya sido dejada
de lado; todo lo contrario, el ocaso del positivismo, ha supuesto la aparicién
del neo-constitucionalismo, del neo-positivismo, de la posibilidad del juzgador,
mediando un test de proporcionalidad (ponderacion), preferir la norma consti-
tucional a la norma legal, lo que se condice con la racionalidad que reviste la
dogmatica al Sistema Penal.

Rene David, en lo concerniente a la comparacién de ambos sistemas
juridicos, mediando la clasificacion de las familias romanico-germanica, y del
common law por el otro, aparte de sefialar que la diversidad de contenido de
las reglas de derecho en los distintos grupos es mucho menor si se atien-
de a los elementos fundamentales que hacen a su interpretacion, menciona
también la posibilidad de una familia de derecho occidental comprensiva de
ambas'®.

En dicho tenor, es de verse también, que los tribunales nacionales, toman
muy en cuenta, las decisiones (sentencias), emitidas por los Tribunales Interna-
cionales de justicia, v.gr., la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las
Cortes Penales Internacionales, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
inclusive los dictados de los Tribunales Constitucionales de otros paises. No
olvidemos, que la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Poli-
tica, dispone que /as normas relativas a los derechos y libertades que ella reco-
noce, se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos interacionales sobre la misma materia
ratificados por el Perd.

Por su parte, la imputacion «juridico-penal», supone un juicio de atribu-
cién, de una conducta (injusto penal) a un sujeto (autor - penalmente responsa-
ble); juicio de valoracion, que desborda un plano meramente formal de “tipicidad
penal” y de “antijuridicidad penal’, en la medida que definir cuando es un sujeto
responsable, de lesionar o haber lesionado un bien juridico, debemos penetrar a
una dimension que no puede ser explicada, estrictamente a un nivel normativo,
sino también sociolégico (criminoldgico) y ontoldgico (del ser delincuente). A lo
dicho, cabe agregar, lo anotado por Feijéoo Sanchez, al sostener (...) que no se
trata, (...), sélo de que los individuos no pueden ser directamente influenciados
por las normas penales o desconozcamos si lo son, sino que si el orden juridico
parte de la idea normativa de la autorresponsabilidad y la autonomia, las nor-

16 Citado por HENDLER, E.S./ Gutico, H.V.; Casos del Derecho Penal Comparado, V.
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mas no pueden mas que influir en los ciudadanos indirectamente cumpliendo
una funcion informativa sobre los limites de actuacion en la vida social'.

En palabras de Kal AmBos, (...) no puede negarse que el Derecho Penal
descansa sobre determinadas premisas filoséficas de validez universal y que
estas premisas juegan un papel muy importante en limitar los excesos de
una teoria puramente normativa del Derecho Penal. Una de esas premisas se
refiere a la doctrina de la accion humana y establece que los seres humanos,
a diferencia de los animales, poseen una habilidad especifica para determinar
su conducta, independientemente de las cualidades y esencia de esa habi-
lidad; esto es, ya sea volitiva en el sentido finalista, cognitiva o meramente
consciente’.

¢ Porqué resulta necesaria, entonces, la dogmatica? Muchos practicos,
parten de la idea que la dogmatica, en vez de ofrecer soluciones simples a los
problemas juridicos de interpretacion, lo que hace es complicarla; nada mas fal-
to a la verdad, precisamente la dogmatica, es importante, al permitir una racio-
nalizacion de la valoracion penal, empleando un meétodo articulado de elemen-
tos (intrasistematicos), cuya coherencia y plenitud, satisface los fines esenciales
del Derecho penal, tanto preventivos como tuitivos, revistiendo de seguridad
juridica al sistema. Con ello conseguimos, delimitar y definir, cuales son las con-
ductas juridico-penalmente relevantes, aquellas que sobrepasan el denominado
riesgo juridicamente desaprobado.

A decir de ZarraroNI, toda construccién dogmatica aspira a la pautacidon
de reglas que hagan previsible y racional el ejercicio de poder de los juristas, es
decir, para decidir de modo no contradictorio en los conflictos que las agencias
no judiciales del sistema penal seleccionan y someten a las agencias judicia-
les'®.

Apuntar en un analisis formalista de los enunciados legales, desencadena
una aplicacién normativa, si bien valida, no a su vez correcta, desde un sustento
de legitimidad.

La idea central contenida en esa descripcion, relativa a la consecucién de
la seguridad juridica (y juridico-penal), a través de la dogmaética juridico-penal

17 Fewoo SancHez, B.; El futuro de la dogmatica juridico-penal: Del paradigma de la moti-
vacién al paradigma de la comunicacién. En: Estudios Penales en Homenaje a Enrique
Gimbernat, T. I, cit., 287.

18 Amsos, K.; Dogmaética juridico-penal y concepto universal de hecho punible. En: Funda-
mentos y ensayos criticos de Derecho Penal y Procesal Penal, cit., ps. 48-49.

19 ZarraroNl, E.R.; La Critica al Derecho Penal y el porvenir de la Dogmética Juridica. En
Torno a la Cuestién Penal, Julio César Faira - Editor, Montevideo — Buenos Aires, 2005,
cit., ps. 105-106
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puede considerarse como un presupuesto asumido en los sistemas juridicos
desarrollados en los paises de Europa continental?°.

La ciencia del Derecho penal (dogmatica), no puede ser vista hoy en dia,
como una articulacion concatenada de variables y/o categorias, que de forma
ordenada y secuencial, puedan exteriorizar una interpretacion intra-sistematica
pulcra y coherente segun su contenido; en la medida, que la decisién juridico-
penal ha de ser concatenada con los fines politico criminales que han de ser
alcanzados con la aplicacién normativa. Una posicion en contrario, significaria
abrir un peligroso espacio al «decisionismo» y a la «injusticia», incompatible con
el orden de valores compaginados en nuestra Ley Fundamental.

En palabras de Gimbernat, en un auténtico Estado social y de Derecho
la dogmatica es (...), un instrumento imprescindible para mantener el Derecho
penal bajo control, para que la pena no llegue mas lejos de donde el legislador
se ha propuesto que llegue, para crear leyes penales presididas por la calcula-
bilidad y la seguridad juridica?’.

La lineas argumental planteada, es la hemos seguido en el desarrollo de
la presente obra, que tiene como puntuales a la «teoria del delito» y la «teoria
de la pena», en cuanto eslabones juridicos, que si bien examinadas desde un
plano de rigor cientifico (dogmatico), se complementa con la reflexion de politica
criminal, importante para hace penetrar en el analisis, estimaciones preventivas;
habiéndose aparejado al estudio, las decisiones del tribunal Supremo, sobre
todo, en el marco de la teoria de la pena, donde toman lugar, los presupuestos
atomar en cuenta, en el ambito de la «determinacién judicial de la pena» y en el
marco de la «individualizacion de la pena», de hacer de la sancion punitiva, una
respuesta ponderada y razonada del Estado, alejada de toda idea de venganza,
mas bien, como una expresion enblematica de justicia.

No queda mas que agradecer, a quienes coadyuvado a esta ardua labor,
en especifico al editor asi como a Sylvia Castillo Meza y a Gonzalo Pefa Freyre,
por su colaboracién en la revision ortografica y conceptual del texto; avizorando
un plano fecundo de discusion, desde todas las tribunas de la juridicidad peruana.

Lima, enero del 2011.

Alonso R. Pefia Cabrera Freyre
Profesor de la Maestria de Ciencias Penales de la UN.M.S.M.

20 Awmsos, K.; Dogmética juridico-penal y concepto universal de hecho punible, cit., p. 40.
21 GmeernaT OROEIG, E.; ;Tiene un futuro la dogmética juridicopenal?. ARA Editores, Peru, 2009.
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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La ciencia juridico-penal no se agota con los elementos que se refunden
en la «teoria general del delito», en cuanto a los diversos criterios que se deben
tomar en cuenta, para sostener legitimamente la imputacién delictiva; es asi,
que pasamos a una tematica de particular relevancia, nos referimos al «sistema
sancionador», a lo que conocemos como la «penay; la reaccion juridico-estatal,
que toma lugar cuando se verifica la comision u perpetracién de un hecho puni-
ble. Una respuesta juridica, que no se puede ser concebida como un mero auto-
matismo, de ningun modo, estamos frente a la sancién mas dura, que contiene
el ordenamiento juridico, la privacién de la libertad fundamental de un individuo:
siendo asi, debe evaluarse en rigor, cual es la legitimidad del Estado, para des-
cargar tremenda coaccion sobre un bien juridico tan importante, debemos pre-
guntarnos también ;A qué apunta el castigo punitivo? ;Cual es su naturaleza?
¢ Cudl debe ser la politica penitenciaria y politica criminal, frente a la criminali-
dad? En suma, todas estas interrogantes, esperan ser resueltas, no sélo desde
un plano dogmatico, sino que aparejado de la visién politica criminal, asi como
a una realidad normativa, que ha de ser confrontada con la realidad empirica.

Desde una orientacion dogmaética juridico-penal y porqué no decirlo de
«politico-criminal», la teoria de la pena siempre es analizada a posteriori de la
teoria general del delito o como actualmente la ciencia del Derecho penal la
considera o asigna como una teoria general de la imputacion, en aquella tltima
se identifican marcadamente dos elementos u categorias a saber: el «Injusto»
y la «Culpabilidad», pues a un individuo, en el marco del Estado de Derecho,
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Unicamente se le puede imponer una pena después de haberse comprobado
gue con su proceder conductivo ha cometido un verdadero injusto penal no jus-
tificado y luego de acreditarse que posee capacidad de responsabilidad penal.

En un Estado de Derecho sélo se les puede sancionar punitivamente a
todos aquellos que racionalmente se les puede hacer responder por la produc-
cion del conflicto social; un conflicto que merece una respuesta juridica y esta
respuesta es la pena, pero para que aquélla se legitime necesita de limites.
Estos limites vienen contenidos por la pena justa -tanto para el agente como
para la colectividad-, pues mediante la pena el Estado legitima su actuacion y
se afirma sus relaciones con el ciudadano, mediando un didlogo sostenido por
las normas juridicas.

Conforme lo anotado, la pena en el Estado Social se encuentra condi-
cionada a la acreditacién de un Injusto penal y a un agente con capacidad de
responsabilidad penal; es decir, un hombre que conocia del injusto al momento
de 1a comision del hecho punible y que conforme su estructura psico-somatica y
social estaba en posibilidades de «dirigibilidad normativa», que podia motivarse
conforme al directivo de conducta (motivabilidad normativa).

Dicho de otro modo: fa pena, como especie publica mas grave con la que
cuenta el ordenamiento juridico, sélo puede ser impuesta al autor de un Injusto,
luego de su acreditacion probatoria en el marco de un proceso penal con todas
las garantias, del cual puede derivarse, la privacion de su libertad ambulatoria y
sus derechos conexos.

Para WEeLzEL, la naturaleza y funcién de la pena se manifiestan desde dos
aspectos: por un lado, desde el condenado que la sufre y los contemporaneos
que viven la experiencia de su aplicacion (aspecto personal), por el otro, desde
el Estado que la impone (aspecto estatal)!; ambos aspectos engloban una re-
lacion Estado-ciudadano que se fundamenta en una de misiones mas prepon-
derantes del ordenamiento juridico: el «derecho a penar», como una facultad
de derecho publico, en razén que los bienes juridicos afectados son objeto de
amparo por el texto ius-fundamental y normatividad conexa.

A partir de la comisién del hecho punible se inicia una relacion entre los
sujetos protagonistas que encuentra en la pena, -un mal imponible de caracter
indisponible-, inspirado en valores de justicia, de preservar el orden social corno
fundamento de una sociedad basada en un sentimiento de justicia.

La ejecucion del castigo produce ante el colectivo un abanico de senti-
mientos y de efectos conminatorios en su esfera intelectiva, mientras el autor

1 Hans WELzeL, Derecho Penal Alemén. Parte General. 12. Edicion. 2da. edicién castellana.
Traduccién del aleman por los profesores Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez.
Editorial Juridica de Chile, 1976, cit., p. 326.
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que la sufre experimenta un cambio emotivo y personal, que si la asume ente-
ramente en su estrato personal, puede encontrar la via de la enmienda, pero
si ve reflejado en el castigo una mera respuesta vindicativa -tanto del Estado
como de la sociedad-, su alma se vera contaminada de un resentimiento que le
impedira desarrollar en armonia sus futuras relaciones con el exterior.

Hemos sostenido en lineas anteriores, que la imposicion de una pena se
encuentra condicionada o digase supeditada a la comision de un injusto penal
y a la culpabilidad de su autor o participe; pero su realizacion en la persona del
culpable -como meta de la justicia-, Gnicamente puede tomar lugar en el mar-
co de un «Proceso Penal Acusatorio», llevado a cabo con todas las garantias
del debido proceso (fair trail), dirigido por el juez competente luego de haberse
producido una minima actividad probatoria con aptitud suficiente para poder
enervar el principio de presuncion de inocencia; en tanto la pena es la sancién
publica mas grave con la que cuenta el ordenamiento juridico?.

Como bien afirma BockeLmann, conceptualmente la pena es privacion o
restriccion de bienes juridicos establecida por la ley e impuesta por el érgano
jurisdiccional al que ha cometido un delito®; por tales motivos, su imposicion y
medida se encuentran sujetas a determinados limites y/o contornos legales,
que en el estadio de su ejecucioén no pueden ser desconocidos, desbordados
y/o contravenidos.

Nuestro sistema penal al igual que otras legislaciones modernas, contem-
pla normativamente el sistema sancionador de penas y de medidas de seguri-
dad, segun el denominado «Sistema Vicarial».

Las medidas de seguridad nacen con el propésito -de que el jus punien-
di en razon de su naturaleza altamente aflictiva-, no resulta la respuesta mas
adecuada ante determinados agentes infractores, que en razén de manifestar
ciertos defectos en sus ambitos de organizacion personales, no se les puede
hacer responsables por la produccion del conflicto social.

Nacieron, como escribe Mir Puig, precisamente como medio especial-
mente exigido por razones de eficacia, para completar la funcion de prevencion
no asumible por la pena* se fundamentan en la necesidad tuitiva de bienes
juridicos, a pesar de que en los postulados positivistas se sostenian en la ne-
cesidad de inocuizar, de segregar, de separar y de marginar, a todos aquellos
considerados enfermos “sociales” como fundamento de seguridad social o de la

2 De Rivacosa Y Rivacoea, Manuel; Hacia una Nueva Concepcién de la Pena. Grijley, Lima -
Pera, 1995,
3 Bockewvann, P.; Das Problem der Kriminalstrafe, citado por PasLos De MouNa. Derecho

Penal -Introduccién, cit., p. 122.

4 Mir Puig, Santiago; Introduccién a las Bases del Derecho Penal - Concepto y Método, cit.,
p. 100.
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defensa social de los demas miembros de la sociedad que eran considerados
victimas potenciales, de estos sujetos infractores de la norma, que con su pro-
ceder conductivo manifiestan una peligrosidad latente para los bienes juridicos
fundamentales.

Entonces «pena» y «medida de seguridad» se cohesionan armoniosa-
mente en una misma finalidad, pero despliegan en la individualidad del agente,
fines supuestamente distintos, aunque ambas constituyen per se, un mal para la
persona del agente, pues tanto la pena como la medida de seguridad significan
la privacion de la libertad personal®, en razén de la idea de una justicia retribu-
tiva. Segun el articulo IX del Titulo Preliminar del CP, se dice normativamente:
“La pena tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de
seguridad persiguen fines de curacion, tutela y rehabilitacion’.

Ambas suponen implican la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos,
es decir, ambos presuponen la infraccién de una norma juridico-penal, empero,
el primero es un «Injusto Culpable», mientras que el segundo es un «Injusto no
Culpable».

La negacion de una teoria puramente imperativa de la norma facilité la
delimitacion entre Injusto y Culpabilidad, la real concepcion se encuadra en un
directivo de conducta, una norma que contiene un mensaje que llega al destina-
tario («Adressatnormen»); sin embargo, sélo algunos de ellos estan en capaci-
dad de dirigirse conductivamente conforme a los modelos de comportamientos
contendidos en las normas, mediando una motivacién normativa, desde un pla-
no positivo.

BinoinG, desde una posicion «normativista»; concebia al Injusto penal
como una accién culpable contraria a la norma, identificando al tipo subjetivo
con la culpabilidad; por tales motivos, s6lo aquel que tenia capacidad de cul-
pabilidad podia estar incurso de la comisiéon de delitos; afirmacion, a nuestro
entender, errénea, pues, tanto «imputable» como «inimputable» pueden, en los
hechos generar estados perjudiciales, en cuanto a la afectacion de bienes juri-
dicos.

La diferencia toma lugar en el marco de la imputacion individual, en el
inimputable se evidencian déficits estructurales (psico-sométicos) y de sociali-

5 Pefa CaBRERA, Rall, escribe que es indudable que media una diferencia cualitativa entre
penas y medidas de seguridad. Este criterio dualista fue concebido por Carlos Stoos en
1893, en el proyecto del Codigo Penal para Suiza. Se llama dualista, por cuanto en el mismo
Cédigo Penal, se alojan las penas y medidas de seguridad. Y como bien subraya SesasTIAN
SoLER, la corriente dualista “ha ampliado el campo de accién del juez con el empleo de me-
didas despojadas de contenido punitivo, en vista de lograr una mayor eficacia preventiva
que la alcanzada por una ley penal totalmente desentendida de los efectos probables de la
imposicién o no imposicion de una pena’. En: Tratado de Derecho Penal. Parte General.
Vol. I. AFA - Editores Importadores S.A. Tercera Reimpresién, 1988, cit., p. 422.
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zacion, lo que impide la interiorizacion de los efectos preventivo-generales de la
pena; en las medidas de seguridad a pesar de que conceptualmente se asume
una funcion de tutela y curatela, dicha pretensién normativa esconde en reali-
dad un ropaje de pura retribucién, en tanto la internacién en un centro hospita-
lario esconde un mal inherente en la medida.

Conforme lo anotado, la pena se perfila como una consecuencia juridica
del ilicito penal cometido, dentro de la teoria del tipo penal como la «norma
secundaria»; importa por lo tanto, una consecuencia ineludible a la comisiéon de
un hecho juridicamente desvalorado; el meollo del problema estriba en definir
si esta pena es legitima, el ubicar sus fundamentos, las finalidades que debe
desplegar para sus protagonistas, etc.

El Estado, por medio del ius puniendi, en especifico, a través de la pena
desarrolla un didlogo con los ciudadanos; el derecho a penar lo ejercita mono-
policamente el Estado en virtud de una delegacién de facultades que los ciuda-
danos mediante el contrato social le han conferido. Un Estado Social de Dere-
cho implica que las facultades punitivas se encuentran legalmente establecidas,
es decir, el derecho a penar encuentra legitimacién en tanto estas facultades
son susceptibles de ser controladas y limitadas por la ley y por los ciudadanos,
el aforismo nulla poena sine lege, comprende toda una ideologia «garantista» y
«democratica» a la vez: -a un ciudadano unicamente se le puede imponer una
pena por la comision de un injusto previamente definido por ley, pero la pena no
puede ser concebida sélo como una respuesta sancionadora del Estado, sino
como todo un proceso dialogal del Estado con el penado y con la sociedad, que
no termina con la imposicion de la sancién punitiva, sino que se extiende inclusi-
ve cuando el penado recobra su libertad y pretende reinsertarse a la comunidad
social, a que defraudo.

Cuando, el Estado a través de las agencias estatales, sanciona al culpa-
ble con una pena, produce una serie de mensajes comunicativos, a los actores
del delito, al agente, quien pretende que la pena sea lo menos severa posible y
que se ajuste a su culpabilidad y al cometido rehabilitador.

Es de verse, que el Estado, mediante la imposicién del castigo reafirma la
validez factica del ordenamiento juridico (autoconfirmacién ideolégica) y asimis-
mo pretende evitar a través del efecto conminatorio-disuasorio que los demas
asociados no cometan delitos, y la sociedad alarmada por los efectos nocivos
reclama ante los érganos de justicia un castigo lo suficientemente extensivo
para asegurar sus bienes ante posibles infracciones®.

6 En ese sentido, se ha dicho, como escribe JescHeck, que la pena tiene una triple funda-
mentacion: politica, sociopsicologica y ético-individual. Parte General del Derecho Penal,
cit.,, p. 44; AnToNIo GARcia - PasLos De Mouina completa la idea al escribir, que desde el
punto de vista politico-estatal se justifica la pena porque sin ella el orden juridico dejaria
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Segun la vision del «Estado Absoluto», 1a pena Unicamente era concebida
como un mal que habia que imponer a fin de estabilizar el orden social y juridi-
co; en aquellos regimenes muy influenciados por posturas religiosas, la pena
importaba una especie de expiacion moral, donde la sancién punitiva purificaba
a la persona del culpable, donde el encierro y el confinamiento no generaban
efectos positivos para el penado; sus muros y paredes unicamente servian para
disgregar, para recluir a un individuo que ya no merecia ser tratado como ciuda-
dano, sino como un objeto de fines ajenos a su individualidad.

Resulta importante identificar que la pena encierra una doble legitimacion:
-tanto politica como juridica, pues la pena no sélo es una respuesta juridica del
Derecho Positivo, sino que a través de la pena el Estado confirma una determi-
nada politica criminal y politica penitenciaria; por medio de la pena, el Estado
simboliza una estrategia contra el delito, de como combate la fenomenologia
criminal, mientras mas dura y severa sea la respuesta, mientras mas infle las
redes de represion penal, el Estado va a expresar una mayor injerencia en la
esfera de libertad de los ciudadanos, mientras propugne penas infamantes y

de ser un orden coactivo capaz de reaccionar con eficacia ante las infracciones del mismo,
desde un punto de vista sociopsicolégico, porque satisface las ansias de justicia de la
comunidad: si el Estado renunciase a la pena, obligando al perjudicado y a la comunidad
aceptar las conductas criminales como si no hubieran tenido lugar, se produciria inevi-
tablemente un retorno a la pena privada y a la autodefensa, propias de etapas histéricas
ya superadas: desde un punto de vista ético-individual, la pena se justifica en conside-
racion al propio delincuente, ya que permite a éste, como un ser “moral” liberarse de un
sentimiento de culpa. En: Derecho Penal - Introduccién. Servicio de publicaciones de fa
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2000, ps. 121-122; la jus-
tificacion de la pena obedece a la creacién de mecanismos de control social institucionales,
como superacion a la realizacion de la justicia de propia mano una justicia del cadi y del
talion, unicamente significativa en civilizaciones barbaricas o en sociedades tiranicas, a
partir de la necesidad de un orden social establecido, el derecho penal nace precisamente
para poner fin a la venganza privada, privando a los ciudadanos, de sus derechos vindi-
catorios, de este modo la sociedad obtiene seguridad juridica y control sobre las agencias
estatales represoras. El avance progresivo de la ciencia del Derecho ha ido abandonando
la idea de una justicia basada en la moral o en matices de corte religioso, a un individuo se le
castiga punitivamente por lesionar o poner en peligro bienes juridicos, mas no por infringir
normas morales o determinados patrones regidos por asociaciones particulares, un pais
laico como el nuestro -tal como lo consagra la Constitucién Politica del Estado- se funda-
menta en una democracia real que se estructura en el respeto hacia la diferencia de culto,
de ideologia politica, de religion, etc. Las tesis kantianas de fundamento retributivo acogian
fundamentos metajuridicos, basados en la existencia de otros érdenes que en virtud de
su caracter metafisico no eran susceptibles de demostracién; en ese sentido, se prohun-
cia Roxin al anotar que si el juez pronuncia sus sentencias en nombre del pueblo y no en
el nombre de Dios, no puede imponer una pena con fundamento en razones metafisicas,
sino tan s6lo en aras de la funcidn de tutela social que corresponde al Derecho Penal. En:
Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal. CLaus RoxiN, GUNTHER ARZT
y KLaus TIEDEMANN. Version espafiola, notas y comentarios de los profesores Luis Arroyo
Zapatero y Juan-Luis Gémez Colomer. Editorial Ariel S.A. Barcelona- Asesor Juan Bustos
Ramirez, cit., p. 56.
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degradantes para el individuo, el Estado se va a mostrar como un ente rapaz y
pueril, incapaz de ofrecer respuestas racionales a la conflictividad social produ-
cido por el delito.

En consecuencia, como escribe Rivacoea Y Rivacosa, la legislacion penal
es siempre expresion de una determinada estrategia politica’; a través de la
norma penal el legislador formula una determinada estrategia punitiva dirigida a
combatir el delito, mediante la sancién -como medio represor institucionalizado-
reafirma sus derechos subjetivos asi como su naturaleza soberana para regular
y regentar la vida social de los comunitarios, conforme a prescripciones legales
encaminadas a evitar la lesion de los bienes juridicos fundamentales.

En palabras de Donna, sélo es necesario decir que nos hallamos en el
punto vital que trata la legitimidad del Estado para aplicar la pena, en la cual
esta en juego la relacion del individuo y sus derechos basicos con el Estado vy,
por tanto, la legitimidad para aplicar una pena®, esta legitimidad Unicamente se
garantiza cuando el ejercicio punitivo sancionador no desborda los derechos
fundamentales del individuo, cuando la pena se somete a determinados princi-
pios garantizadores, de humanidad de las penas, de culpabilidad, de proporcio-
nalidad, dignidad de la persona humana, etc.

El Estado de Derecho exige que las facultades sancionatorias se sometan
a determinados limites, que como dice Donna, se trata de construir la idea de un
Estado que esté inmerso en la ley, limitado por ende su accionar®.

El nacimiento del Estado Liberal fue la obra proclamada por la llustracion
y por el [luminismo, donde se dieron fruto una serie de garantias penales, don-
de la mas importante fue la garantia de la ley, es decir, el principio de legalidad
penal (nullum crimen nullum poena sine lege praevia), donde la politica criminal
del Estado debia someterse a la legalidad, es a partir de entonces donde se
tiende un puente entre la dogmatica juridico-penal y la politica criminal, en aras
de definir el Sistema Penal como un conjunto de garantias para los ciudadanos
en el marco de un Estado Liberal de Derecho.

El Derecho penal moderno tiene sus origenes ideoldgicos en la filosofia
de la llustracion, en la segunda mitad del siglo XVIII, y esta fuertemente unido a
las transformaciones politicas del Estado posteriores a la Revolucién Francesa
de 1789'; sin embargo, el transcurso del saber politico-ideoldgico, ha puesto

7 De Rivacosa v Rivacosa, Manuel; Hacia una Nueva Concepcion de la Pena, Editorial Gri-
jley, 1995,

8 Donna, Edgardo Alberto; Teoria del Delito y de la Pena, Editorial Astrea de Alfredo y Ricar-
do De Palma, Buenos Aires, 1996, cit., p. 40.

9 Donna, Edgardo Alberto; Teoria del Delito y de la Pena, cit., p. 41.

10 Bacicawupo, Enrique; Justicia Penal y Derechos Fundamentales. Marcial Pons, ediciones
juridicas y sociales S.A. Madrid-Barcelona, 2002, cit., p. 9.
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en objecién la legitimidad del Derecho penal, y, por tanto de la pena, en razén
de posturas elucubradas en el fenémeno de la «dialéctica», esto es, en la su-
puesta relacién de sometimiento que se produce entre aquellos que definen la
conducta como criminal (poder definitorial), y aquellos sobre los cuales recae el
poder criminalizador, sostenidos sobre las posturas sociolégicas de la ideologia
del conflicto marxista.

Surgen asi posturas abolicionistas, propugnadas en el individualismo
anarquista de Max Stimmer y en la filosofia juridico-politica de Carlos Marx, quien
esboz6 la idea de una futura extincion del Estado, una extincién del sistema
juridico-estatal, que implica necesariamente una abolicién del Derecho penal.

Para la base ideolégica marxista que propugna las tesis criminolégicas
de la «Conflictividad Social»''; el crimen viene a constituir un producto histérico,
patologico y contingente de la sociedad capitalista, emergente de un proceso
selectivo, donde el derecho punitivo se convierte en un mecanismo de opresién,
de represion hacia la clase obrera, inherente a su propia estructura econémica.

Las teorias del conflicto tienen, sin duda, una larga tradicién en el pen-
samiento sociolégico que hunde sus raices en el analisis marxista del delito, el
Derecho y la Justicia'2. Habra que refrendar a esta visiéon criminologica, confor-
me la siguiente descripcion: -se fomenta una vision instrumental del Derecho,
como una respuesta monologante (reaccioén) ante acciones (desviadas), gene-
radas por un grupo social estructuralmente definido; de cierta forma, se niega
la dinamica de la sociedad en relacién con el proceso de asuncion social, pues,
los definidos «criminales», pueden pasar a ser los «definidores», y viceversa.

Se explica conceptualmente el crimen, como una realidad condicionada
por las relaciones, que toman lugar en el seno de la estructura socio-economica,
como si el delito no tuviese una génesis cultural e individual, que se manifiestan
en determinado déficit de socializacidn.

El crimen, sin duda, es un producto normal de la sociedad y no resultando
privativo de los estratos sociales mas bajos, consecuentemente, el crimen no
desaparece en el ideal de la sociedad comunista sofiada por Marx y sus segui-
dores.

11 Las teorias socioldgicas del conflicto van a pretender explicitar la conducta desviada con-
forme a un analisis critico del sistema social, esto es, de su propia integracién estructural
que define determinadas posiciones antagénicas entre los actores sociales, son estas
posiciones sociales las cuales propician focos de conflictividad social, por ende, la pro-
duccién de delitos, definidos como tal, por las instancias que detenten el control social
institucional.

12 GaRrcia-PasLos De MoLiNA, Antonio; Tratado de Criminologia. Introduccion. Modelos teoricos
explicativos de la criminalidad. Prevencion del delito. Sistemas de respuesta al crimen. 2°
edicion. Tirant Lo Blancii. Valencia. 1999, cit., p. 815.
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Dicho de otro modo: “El delito es un comportamiento social localizable
en cualquier sector de la estratificacion social, por ende, no es propiedad de
las clases sociales bajas y marginales; la delincuencia como fenémeno social,
va apareciendo en el ser humano, conforme sus vivencias y en relacion a las
actuaciones que se dan con sus projimos, de manera que dicho germen, puede
identificarse en cualquier estrato socio-econémico; puede decirse asi, que la cri-
minalidad ha alcanzado un nivel de democratizacion en los sistemas sociales’.
Y, ello lo demostré DonALD SUTHERLAND, cuando estudid la criminalidad de los
altos status socio-econémicos, en especifico, cuando penetré en las estructuras
criminolégicas de la delincuencia econémica (white collar crimes). Proponiendo
como alternativa a la teoria funcionalista, |a teoria de los «Contactos Diferencia-
les», criminalidad expuesta segun los contactos especificos a los cuales esta
expuesto el hombre en su ambiente social y profesional®s.

Constelacién criminal que hoy en dia cobra vigencia plena, con el creci-
miento sustancial de la criminalidad empresarial y econémica, que en el plano
normativo del Derecho penal, se manifiesta a través de la proliferacion de los
bienes juridicos supraindividuales y la utilizacién cada vez mas profusa de los
tipos penales de peligro abstracto.

Desde una posicion legitimadora, Bustos RamiRez, apunta, que es final-
mente el Derecho Penal como instrumento normativo-regulador, que legitima
al Estado intervenir mediante injerencias sancionadoras en la esfera de liber-
tad de los ciudadanos, el Derecho Penal como medio de control social nace
como negacion de la venganza y como evolucién de la humanidad'4; resulta
en realidad, impensable concebir una sociedad sin mecanismo de control que
provenga del exterior, una sociedad no esta en posibilidad de poder estructu-
rar mecanismos regulativos de control; por tales motivos el derecho punitivo
sigue y seguira siendo un instrumento indispensable para la preservacion de
una coexistencia social pacifica asi como en el fortalecimiento de la seguridad
juridica.

En ese sentido, MauracH anota que es indiscutible que la justificacion de
la pena reside en su necesidad. Una sociedad que quisiera renunciar a su po-
der penal se entregaria a si misma. La necesidad de la pena es un dato factico
que aporta el conocimiento empirico, si bien con ello no se prejuzga el modo de
operar de la pena, ni su esencia o fines. Pero su necesidad es un hecho real'.

13 BaraTTA, Alessandro; Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal. Siglo veintiuno
editores Argentina S.A., 1era. Edici6n argentina, 2002, cit., p. 63.

14 FerrAJoL, Luigi; Derecho y Razén - Teorfa del Garantismo Penal, traduccion de Perfecto
Andrés Ibafez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Boyén Mohino, Juan Terradillos Basoco
y Rocio Cantanero Bondrés, Editorial Trona, 1989.

15 MauracH, Reinhart; Deutsches Strafrecht, cit., p. 70.



34 DERECHO PENAL - PARTE GENERAL: Tomo 11

Ante una accion (delito) se genera siempre una reaccion (sancién) y
esta reaccion en un Estado de Derecho, supone reaccion institucional que ga-
rantiza racionalidad y control, conforme a los dictados basilares de la justicia
humana.

El Derecho importa una expresién maxima de la racionalidad humana,
como fuente sostenedora de las relaciones humanas, bajo un paradigma de jus-
ticia que se cohesiona con la necesidad de tutela de los valores fundamentales,
tanto del individuo como de la sociedad.

La regulaciéon normativa es una funcién insustituible e irremplazable, tal
como lo esbozaron los penalistas alemanes del proyecto alternativo del Cédigo
Penal Aleman de 1996 (Strafgesetzbuch Alternativ Entwurf); el Derecho penal
visto como un mal necesario para seres imperfectos como los hombres.

A la sociedad civilizada y moderna le corresponde mecanismos de control
social legitimados, y dentro de la esfera del ordenamiento juridico, el Derecho
penal ocupa un sitial privilegiado, puesto que su fin teleolégico esta destinado
a proteger los bienes juridicos, reconocidos y consagrados constitucionalmente
como fundamentales, como dice CaLLEs, la funcion del derecho penal es la pro-
teccidn de bienes juridicos a través de la garantia y creacion de posibilidades de
participacion en los sistemas sociales'®.

El delito desencadena una eminente conflictividad social, que toma lugar
cuando los asociados a fin de prestarse de determinados bienes, realizan actos
con injerencias prohibidas en los bienes juridicos ajenos, a tal efecto, el delito
es esencialmente social, pues surge ante las diversas participaciones de los
sujetos en las interactuaciones conductivas con los demas, por lo que la res-
puesta debe ser por lo tanto también social, por eso su contenido y contornos
deben dirigirse hacia fines exclusivamente sociales, en otras palabras dicho:
preventivos.

Bajo los postulados de la dogmatica juridico-penal, los estudiosos han
propuestos sus elaboraciones teorico-conceptuales, mas inclinadas a la teoria
de la imputacion, relegandose a un segundo escalafén a la teoria de la pena,
produciéndose un vacio en el analisis de su problematica en el derecho positivo;
siendo que a la pena, desde un plano teérico, se le asigna una serie de fun-
ciones juridicas que en la realidad, distan mucho de concretarse; en los textos
especializados sobre la materia Unicamente dedican espacios programaticos a
los fundamentos teleolégicos de las sanciones penales, sin preocuparse de los
verdaderos fines que el Derecho positivo le asigna a la pena; como bien afirma

16 CacLies; Theorie der Strafe, p. 161; citado por MR Puic. Introduccién a las bases del Dere-
cho Penal..., cit., p. 75.
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Mir Puig, la teoria de los fines de la pena suele concebirse mas como un capi-
tulo de filosofia penal que de la dogmatica juridico-positiva'’.

Conforme a las diversas teorias que se han elaborado con referencia a
la pena, los penalistas y filésofos han propugnado determinados ideales filosé-
ficos como funcién de pena en el marco de un determinado modelo de Estado,
es decir, proposiciones de lege ferenda, de como el legislador debe orientar
tanto la politica criminal como la politica penitenciaria, sin entrar a la discusién
de cudles son los verdaderos fines o digase la verdadera funcién de la pena
en el complexo normativo, pues entre ambas pueden advertirse argumentos
ambivalentes.

Entonces, importan dos paradigmas diversos: ;Cuales son los fines que
la pena deberia cumplir y cuéles son en realidad los fines juridicos que la nor-
matividad de /ege lata ha atribuido funcionalmente a la pena?

Convenimos, la necesidad de someter a la «teoria de la pena» a lo postu-
lados, propuestos en la «teoria general del delito», pues la sancién punitiva no
puede ser concebida como mera simbolizacién politico-criminal, sin contenido
social, en tanto, toda el ambito sancionador debe ser limitado por el fundamento
material de los derechos humanos.

Esta dejadez y relajamiento dogmatico, es concebido como sefiala Mir
Puig, como una hipertrofia, que empieza a verse con ojos criticos, de la teoria
del delito en perjuicio de la teoria de la pena. Hipertrofia como sigue diciendo el
autor, se explica a su vez, la desvinculacién de la dogmatica tradicional respecto
de la politica criminal, pues el sector de problemas mas afectado por las consi-
deraciones politico-criminales no es el de la teoria del delito, sino el de la pena'y
las medidas de seguridad, cuya teoria dogmatica no ha alcanzado, por lo dicho,
el grado de elaboracién necesario™.

Dicho lo anterior, vemos que se ha llenado de contenidos politicos crimi-
nales a la teoria de la pena, en detrimento de una elaboracién dogmatica-con-
ceptual, cuya elaboracién permita al intérprete, fijar los contenidos valorativos,
mejor dicho interpretativos, a la luz de los principios rectores de todo el sistema
sancionador, tal como se desprende de la Ley Fundamental.

Tal como lo sostuvo, siglos atras el gran penalista aleman Von LiszT, el
Derecho Penal es la barrera infranqueable de la politica criminal, la cual ésta

17 Mir Puig, Santiago; Introduccién a las Bases del Derecho Penal - Concepto y Método.
Julio César Faria Editor, Montevideo-Uruguay, 2002, cit., p. 76.

18 Mir Puig; Introduccién a las Bases del Derecho Penal..., cit., p. 77. En ese sentido,
Roxin, al anotar que la teoria de la pena es una de las materias sobre las que en la moder-
na ciencia juridica peor se ha reflexionado, lo que se debe es que se trata de una cuestion
que depende mas del concepto que del intelecto. En: /ntroduccién al Derecho Penal y al
Derecho Penal Procesal, cit., p. 54.
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no puede rebasar en su formulacién normolégica'®. La dogmatica proporciona
al legislador, medios y criterios para que cumpla con mayor eficacia, acierto y
racionalidad los cometidos del Derecho penal -tanto en el proceso de penaliza-
cion normativa como en su funcién politico-criminal-, de hallar el camino mas
correcto para arribar a los fines propuestos, en estricta sujecion a sus criterios
legitimantes.

La violencia delictiva, -en tanto ideologia y accion humana-, puede ser
prevenida y limitada, mediante la misma ley que regula la actuacién de las agen-
cias de persecucién penal; es sabido, que el principio de legalidad actia como
soporte material de limitacion de toda la descarga del poder punitivo estatal, de
cuyos fines se sostiene una sociedad democratica.

Ciertamente, identificamos una homogeneidad filosofica entre los fines
del «Derecho penal» y de la «pena», en cuanto a la funcién tutelar de bienes
juridicos; si bien el primero de los mencionados, se encamina a objetivos mas
preventivos, pues la pena si bien recoge también finalidades preventivas, su
aplicacion supone el manifiesto de una actividad, netamente coactiva, de inje-
rencia en el ambito esencial de las libertades fundamentales

En estas lineas primeras, atribuimos a la pena un contenido en puridad
«retributivo» sin asimilarlo en todas sus consecuencias al dialectismo Hegelia-
no, la pena es una respuesta juridica del Estado, legitimada y orientada a fines
individuales y colectivos, pero que desde la individualidad del infractor resuita
en definitiva un coste gravoso para sus bienes juridicos mas preciados.

En las siguientes lineas argumentativas, trataremos de resefiar las distin-
tas teorias que se han estructurado conforme a la funcién que la pena debe des-
plegar en una comunidad social; evolucion epistemologica, que se ha definido
conforme el modelo del Estado y de la sociedad, asi como de la concepcién de
la individualidad del ser humano en todo el sistema, expresando una particular
férmula teédrica-conceptual, esforzada en justificar la pena como violencia puni-
tiva de caracter institucional.

Resefia ideologica que posteriormente sera complementada por una sus-
tentacion juridica y politica de la pena; manifestada en la relacion Estado-ciu-
dadano, a partir de su legitimacién como espiral de violencia legal, a través de
politicas estatales, en concreto en una proyeccion de politica criminal.

Para tal fin es importante aseverar, como sefiala Donna, que en principio,
se puede decir que el error que surge notorio en la discusion es la confusidn

19 En base a una consideracion sistematica integradora, Rooricuez MouRrRruLLO sostiene que
el conocimiento cientifico del Derecho vigente conduce inevitablemente a conclusiones
politico-criminales, porque estos conocimientos descubren los aciertos y los defectos del
orden juridico en vigor. Derecho Penal, Parte General. Tomo |, Madrid, 1977.
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entre el concepto de sanciones penales y el fin que ellas tienen, con lo cual se
equiparan ambas cosas, creando una seria contradiccion conceptual®.

El concepto de pena se sostiene de su propia naturaleza y de existencia
legal como consecuencia inherente a la idea del delito -tanto desde una expli-
cacion legal como juridica-, en tanto que los fines de la pena surgen a partir de
los cometidos que se les asigna a los actores comprometidos, en referencia al
Estado, a la persona del infractor y a la colectividad social.

Para JescHeck, el problema son los fines de la pena, esto es, del significa-
do del acto de castigar, tanto para el propio condenado como para la sociedad
que castiga?'; en cambio el concepto de pena se deriva de la relacién Estado-
ciudadano, desde el prisma de una teoria del Estado, como una legitimacion
filosofica, politica y juridica.

En el significado y fines de la pena, siempre se la han atribuido dos con-
ceptos a veces irreconciliables entre si, pero a su vez inseparables: retribucion
y prevencion; como sefiala PasLos De Motina la pena puede concebirse mirando
al pasado, al hecho ya cometido, buscandose en el mal que la misma entrafa,
una compensacion o restauracion de la infraccién del Derecho producida por el
delito?.

En palabras de BeristaiN, ante esta formidable antinomia de los fines de
la pena, todo jurista consciente de su misién en la sociedad habra de detenerse
a reflexionar seriamente qué camino ha de elegir a esta bifurcacion: expiacion-
medicina, vindicta-defensa social, castigo-reeducacién®, en tanto el problema
de los fines de la pena es una discusion que se remonta a la historia misma del
Derecho penal.

En el dogma de la retribucion, las tipologias y las doctrinas de la justifica-
cion responden al aforismo «punitur, quia peccatum est», son las que conciben
a la pena como fin en si mismo, como cargo, reaccion o compensacion, por
consiguiente no es un medio para conseguir una determinada finalidad. Mien-
tras que el significado preventivo o utilitario responde al aforismo «punitur, ne
peccetur», donde el significado de la pena se encamina a prevenir la comision

20 Donna, Edgardo Alberto; Teoria del Delito y de la Pena, cit., p. 41; en ese sentido, Mir Puic
al considerar que conviene antes que nada, en evitacion de graves y frecuentes equivocos,
distinguir la funcién de la pena del concepto de pena, quien cita a ALr Ross, que desde la
teoria general del derecho, segun su concepto la pena es un mal que se impone por causa
de la comision de un delito: conceptualmente la pena es un castigo. En: Introduccién a las
Bases del Derecho Penal; cit., p. 49.

21 JescHeck, H; (LExrBucH) cit., p. 45.
22 ANTONIO GARcia PasLos De MoLina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 126.

23 BeristaIN, Antonio; Derecho Penal y Criminologia, Editorial Temis S.A. Bogota-Colombia,
1986, ps. 74-75.
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de futuros delitos, incidiendo en la mente del colectivo a través de la intimidacion
(prevencion general) o incidiendo sobre la personalidad del penado a través del
tratamiento terapéutico (prevencién especial).

«Retribucion» y «prevenciéon» sélo son congruentes, si es que se tiene
como plataforma fundamental: la defensa de la persona humana.

En palabras De Rivacoea Y Rivacoea, la concepcion retributiva mantiene
asi la pena dentro estrictamente de lo juridico, como un verdadero ente juridico,
de creacion y sentido sélo juridicos, no impulsandola o extrayéndola fuera del
Derecho como mero recurso para satisfacer o realizar designios sociales®.

La concepcion retributiva significa una realizaciéon de la justicia en armo-
nia con las finalidades del ordenamiento juridico, una pena que presupone la
comision de un Injusto Culpable; la retribucién encierra una contraposicién dia-
lectica del hombre con el hombre; empero, no podemos confundir expiacion con
retribucién, en tanto la expiacién se refiere a una catarsis moral, a una reflexion
interna del culpable en base a una pretendida moral interna.

Para Kanr, el delito es la «auto corrupcion moral del culpable», mientras
que por retribucion debemos entender la desaprobacion o desvaloracién publi-
ca, que mediante la pena se sancionan los actos de mayor desvaloracion -tanto
social como juridica-?.

En resumidas cuentas, se puede afirmar sin temor a equivocarse que la
pena en nuestro Derecho positivo se orienta a efectos -tanto retributivos como
preventivos-, en términos de Roxin, de acuerdo a la teoria de la Unién, en la
fase de conminacion penal produce efectos de prevencion general a través de
la policitacion de la norma, en la fase de determinacion judicial la pena implica
retribuir con la sancién el Injusto culpable y asimismo la confirmacién factica del
ordenamiento juridico (prevencion general positiva), y finalmente en la ejecu-
cion penal la pena presupone la rehabilitacion del sujeto infractor, en términos
de prevencién especial.

2. APROXIMACION AL TEMA

La evolucién epistemoldgica del saber juridico-penal, grafica que los di-
versos fines que se le han asignado a la pena no siempre han sido homogéneos
en su sustento legitimante; aspecto en cuestion, influenciado por las diversas
formas de contemplar el ius puniendi estatal, con arreglo a una vision no soélo

24 De Rivacoea v Rivacosa, M; Hacia una Nueva Concepcién de la Pena, cit., p. 75.

25 En consideracion de MauracH, expiacion y retribucion no son conceptos sinénimos, pues
€l primero hace alusién a un proceso animico y moral en el culpable, que le permite recon-
ciliarse libremente consigo mismo, recuperar su libertad moral, pero que no puede impo-
nerse con la pena; citado por PasLos De MoLINa, cit., p. 126.
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juridica, sino también politica y filosofica, traida a més por las transformaciones
sociales y normativas; en otras palabras dicho: el modelo penal estatal, se res-
tringe a dos posturas opuestas a saber: las doctrinas ius-humanistas, que consi-
deran la pena, como un instrumentos dirigido a los fines inherentes a la persona
humana, tomando en cuenta los principios de culpabilidad, de proporcionalidad
y de humanidad de las penas, donde el sujeto infractor es propiamente un sujeto
de derechos, mediando la posibilidad de la enmienda y la rehabilitacion en el
seno de la sociedad; por otro lado se ubican las doctrinas penales maximalis-
tas, que vienen representadas por una serie de manifestaciones juridicas, que
vienen a considerar a la pena como un instrumento necesario e indispensable,
encaminado a neutralizar a todos aquellos sujetos considerados peligrosos, no
sélo para los bienes juridicos fundamentales de los individuos, sino también,
para los fines sistémicos (orden publico, seguridad nacional, etc.).

Dicho lo anterior, convenimos que el primer modelo anotado, se corres-
ponde con una politica criminal propia de Estados autoritarios, mientras que
el segundo modelo, a un Estado Constitucional de Derecho; es la lucha de las
«garantias» con el «<maximalismo» del «punitivismo» con el «<minimalismo»; es
asi que aparece en el escenario del denominado «Derecho Penal del Enemi-
go», la faz mas oscura y negadora del llamado «Derecho Penal del Ciudadano».
Una cruenta batalla que discurre de tiempo atras, no avizorando aun un gana-
dor, por mas que algunos ya se sientan vencedores. Esta es la historia de la
teoria de la pena y de las consecuencias juridicas, una capitulacién del Derecho
penal, espinoso, al condensar una serie de estimaciones valorativas, que de
cufio proponen una serie de juicios a entrafiar y a desentraiiar.

Mientras que algunos consideraban al Derecho penal como un instrumen-
to de valor de «la justicia pura» y «retributiva», otros eran partidarios de asignar
a la pena fines utilitarios -tanto para la sociedad como para el penado-; los pri-
meros hacen referencia no sélo a razones de justicia social, sino también a una
determinada «justicia moral». En cambio, los de la segunda posicion se remiten
a una determinada politica social, pues la pena no sélo se aplica por la demanda
legitima del resto de la sociedad sino también por razones de enmienda en la
persona del transgresor.

Aquello mostraba un antagonismo -tanto axioldgico como teleolédgico- que
paso a denominarse como una «lucha de escuelas»; colision que encontraba
su basamento, en definir la legitimidad del Derecho penal, de la pena, como
reaccion juridica legitimada.

Los primeros representan la «Escuela Clasica», partidarios de las teorias
Absolutas de la pena, mientras que los segundos representan la «Escuela Po-
sitivista», partidarios de las teorias Relativas, es decir, le otorgaban fines utilita-
rios a la pena; estas posiciones eclécticas venian definidas por un determinado
modelo estatal. Segun el primero de los mencionados, dando lugar a un Estado
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Absolutista, encaminado estrictamente a preservar sus fines sistematicos, en
este caso la realizacién de la justicia por encima de los derechos del individuo,
que con su obrar no sélo transgredia normas heterénomas (impuestas por el
orden juridico) sino también auténomas, aquellas que proceden de la condicion
inherente a la persona humana (normas morales).

Por otro lado, la otra posicién, significaba el transito a un Estado Liberal
de Derecho, orientado no sélo a objetivos politico-criminales de justicia (retri-
bucion), es decir, a la aplicaciéon de una pena a todos los hechos punibles sin
excepcion sino el de extender su brazo protector, a la recuperacion del suje-
to infractor, como miembro importante de una determinada comunidad social.
No obstante, debe decirse que una posicibn mas radical representada por la
«Defensa Social», legitimaba la intervencion del Derecho penal por motivos de
peligrosidad social ante individuos que aun no habian cometido hecho punible
alguno, pero por mostrar una conducta peligrosa, incidia en |la necesidad de
recluirlos, ameén de proteger a todos los miembros de la sociedad, quienes ante
este sujeto, aparecian como victimas potenciales.

En resumidas cuentas, convenimos que los conceptos tedricos de la
pena, no solo requieren ser mencionados, sino también rigurosamente anali-
zados, en la medida que dar postura por uno de ellos, supone definir el rol del
Derecho penal en una comunidad social, donde el castigo, esto es, la pena no
puede ser el mero manifiesto de una confirmacion de la soberania estatal, para
imponer sanciones a todos los desviados, sino de establecer las bases de una
convivencia social pacifica y, para ello, el sujeto infractor no puede convertirse
en un objeto de finalidades colectivas, sino un individuo portador de una serie
de derechos, conforme a una politica criminal coherente con los dictados de un
Estado Constitucional de Derecho.



Carpituro XXII
LAS TEORIAS DE LA PENA EN PARTICULAR

Sumario: 1. Teorias Absolutas. 1.1 Apreciaciones Criticas y Positivas sobre
la Teoria Absoluta de la Pena. 1.2 La Retribucién Juridica de la Pena. 2. Teo-
rias Relativas. 2.7 Prevencidon General Negativa. A. Apreciacion Critica de la
Prevencién General. B. La Prevencién Especial. a. Antecedentes Historicos.
b. Representantes: 1) Ferri. 2) Dorado Montero. 3) Von Liszt. 4) La Nueva
Ideologia de la Defensa Social. 5) Marc Ancel. 2.2 Sintesis, Aportaciones Posi-
tivas y Objeciones al Pensamiento Resocializador. 2.3 La Prevencion General
Positiva o Integradora. 2.4 Argumentos a Favor y en Contra de la Teoria Ge-
neral Positiva o Integradora. 3. Las Teorias de la Unién o Sintetizadoras. 3.7
Objeciones y Criticas a las Teorias de la Unién. 3.2 Posicion Actual y Toma de
Posicion a Modo de Conclusiones. 3.3 La Funcion de la Pena en el Derecho
Positivo Nacional.

TEORIAS ABSOLUTAS

Conforme los postulados esta postura ideolégica, mediante la pena se

agotaba la solucion del conflicto social producido por el delito, es decir, al delito
se le sumaba un segundo mal que eliminaba los efectos perjudiciales del hecho
punible, restableciéndose el orden social alterado por el comportamiento infrac-

tor de la norma.

Como bien dice, Mir Puig, desde este punto de vista, proclamar la funcién

retributiva de la pena supone entender que la finalidad esencial de ésta se agota

en el castigo del hecho cometido?.

La pena consiste esencialmente en una retribucién, o -que es lo mismo-

en la compensacion del mal causado por el delito?’, es una especie de justicia

Mir Puic; Introduccién a las Bases del Derecho Penal, cit., p. 51.
De RivacoBa ¥ RivacoBa. M.; Funcién y Aplicacién de la Pena, cit., p. 53.
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penal compensatoria, mediante la cual el agente es objeto de sancién por una
pena equivalente a su culpabilidad.

La pena importa entonces, un mal que recibe el autor para compensar el
mal que éste causé mediante la comision del hecho punible.

En ese sentido, Grocio definié a la pena como mallum passionis, quod
inflingitur ob malum actionis, a pesar de ser considerado este autor como un
representante del retribucionismo, éste consideraba que la pena debe perseguir
utilidades futuras, como la enmienda del reo y la prevencién de los delitos me-
diante el ejempilo.

La pena en si no encierra mas contenido que una naturaleza aflictiva para
el penado, no produce fines utilitarios para sus protagonistas; el castigo expresa
un mal que debe hacer reflexionar al autor en términos purgatorios, de interna-
lizar en su psique, un remordimiento por el mal causado, por ende, la pena no
sélo busca la realizacién de la justicia sino también separar el mal del aima del
penado en un «sentido moral» o «ético-social» como una «retribucion divina,
«moral» y/o «juridica».

En aras de la idea de justicia como escribe Roxin, se requeria con ella
la aplicacion de la pena también en aquellos casos concretos en que la misma
resultaba innecesaria para la garantia de la paz social’®, es decir, la pena era
instrumentalizada, como un ideal de justicia, donde el condenado era un mero
objeto de valores metafisicos y al servicio del sistema social.

Lo cierto, es que la idea de retribucion, en sus primeras formulaciones
tedricas, sustentaba la necesidad de pena, no sélo sustentada en una idea de
justicia, sino que arrastraba también razones propias de una justicia moral o di-
vina, confundiéndose por lo tanto, moral con derecho y derecho con naturaleza.

En términos hegelianos la pena es una retribucion juridica justificada por
la necesidad de reparar el derecho con una violencia contraria que restablezca
el orden legal violado. Para HecEL, el delito es la negacién del derecho, y la
pena esté dirigida a restablecer el orden social (moral) alterado por la comisién
del delito. La pena es justa porque es necesaria, pues el delincuente al haber
obrado libremente, es un ser racional necesitado de castigo.

La pena se encuentra entonces al servicio de la justicia, de defender los
intereses sociales puestos en peligro por el ofensor-vulnerador de la norma,
donde la retribucién cancela el delito a partir del dialectismo de la doble nega-
cion: la posicién es la voluntad general (orden juridico), la negacion de la misma
es el delito y, por ultimo, la negacion de la negacién se consigue con la pena®.

28 Roxin; La Parte General del Derecho Penal Sustantivo, cit., p. 53.
29 HeGeL; Fundamentos de una Filosofia del Derecho, Frankfurt, 1970.
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Siendo asi, la pena se aplica por el hecho punible cometido en razén de fi-
nalidades ulteriores: el «restablecimiento del orden social alterado por el delito».

Roxin, reflexionando sobre los fundamentos hegelianos, escribe que la
pena no sirve a un fin social, sino a la idea de justicia, la tarea de la pena no es
por tanto la prevencion de delitos futuros, ni la intimidacién de los ciudadanos,
ni la mejora del delincuente. La justificacion de la pena sefala, no deriva del
aspecto subjetivo del delito, “combinando con representaciones psicoldgicas
triviales acerca de los estimulos y moéviles voluptuosos y racionales”, sino que
deriva de la misma naturaleza del delito, del desvalor que en si mismo constitu-
ye la violacién del Derecho®.

Es de verse, que la pena agota su funcion con su ejecucion en la persona
del culpable, pues si ésta ya ha logrado su meta de restablecimiento, en razéon
de su contenido compensatorio, ya no se espera mas de ella.

Presupuesto de pena es la infraccion de una norma, su disvalor objetivo
importa la esencia de la misma, por ende, su imposicion cancela la infraccion, al
desautorizar su desobediencia.

En tanto que para Kant, la pena es una retribucion ética, justificada por el
valor moral de la ley penal infringida por el culpable y el castigo que consiguien-
temente se le inflige. Kant entonces fundamenta la pena en la culpabilidad del
autor pero llevada en términos éticos o moralistas, como una «retribucién de la
culpabilidad del sujeto»®'. Segun este postulado es justo que el individuo sufra
un mal a la medida de su culpabilidad, por lo que la pena se justifica como una
retribucion de acuerdo al grado de su culpabilidad, en tanto que la pena refuerza
el valor ético-social del derecho atacado o vulnerado por el delito.

Para KanT la pena es un imperativo categérico y, como tal, una exigencia
condicionada de la justicia, libre de toda consideracion utilitaria: la pena no se
funda en que sirve a la sociedad, porque el castigo del individuo, que es un fin
en si mismo, no puede instrumentalizarse a favor de fines preventivos ajenos a
la proporcién con el mal causado®.

KANT argumentaba su posicion en un racionalismo naturalista, concibien-
do el sentido de dignidad humana, en la idea de que el hombre no puede ser
instrumentalizado a fines ajenos a la justicia, Unicamente en razén de su cul-
pabilidad, pero no llevado a fines utilitarios, pues, con el castigo se agota la
finalidad de la pena. La retribucién de la pena tiene que ser juridica, es decir,
conforme a los valores que inspiran el Derecho, se mira al futuro recogiendo al

30 RoxiN; La Parte General del Derecho Penal Sustantivo, cit., p. 54.

3 Kant; Principios Metafisicos del Derecho, p. 195: citado por GonzaLo D. FERNANDEZ, Culpa-
bilidad y Teoria del Delito. Editorial B de F, Montevideo, 1995, p. 93.

32 Mir PuiG; Introduccion a las bases del Derecho Penal, cit., ps. 49-50.
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pasado, internandose como una especie de castigo psicologico a la persona del
infractor incidiendo sobre su personalidad.

KanT justificé en el siglo XVIIl lo que llama derecho del talién como unico
criterio para determinar en cada delito la especie y cantidad de la pena, el talién
material consiste en la afliccion de un mal al infractor estrictamente igual al que
ocasiond, es decir, mediante esta justificacion material al que asesiné se le po-
dria imponer de igual manera la pena de muerte u otra de semejante naturaleza
gravosa®. Todos los demas derechos son susceptibles de modulacion y no pue-
den concordar con la sentencia fundada en la justicia pura y estricta a causa de
las consideraciones extrafias a ella que comportan tales derechos®.

La idea de retribucion es expresada por KanT en un texto en que se relata
cdmo en una isla-Estado sus habitantes deciden disolver la comunidad estatal y
repartirse por todo el mundo. Incluso en tal caso, antes de llevar a término esa
decision, debe realizarse la retribucion de todos los delitos cometidos, es decir,
deben ejecutarse todas las penas pendientes a pesar de que tal cosa no com-
porta ya utilidad alguna para nadie “pues si la justicia llega a perecer, carecera
de valor alguno el que los hombres moren sobre la Tierra™s.

Si bien es cierto que KanT, reconoce el ontologismo humano como un valor
supremo de la sociedad, ni duda en oponer dicho ontologismo a la realizacién
de la justicia, pues sin justicia la sociedad ha perdido el orden que fundamenta
su existencia comunitaria. Fiat justitia ut pereat mundus: es preferible -decia
KaNT- que muera un hombre a que se eche a perder todo un pueblo, pues si se
va a pique la justicia, no tiene sentido ya que vivan los hombres sobre la Tierra®.

Kant fundamentaba su concepto de culpabilidad en el «libre albedrio»,
es decir, s6lo aquel que posee libertad de obrar posee libertad human; el para-
digma de su sistema filoséfico se sustenta basicamente en la autonomia de la
voluntad como principio supremo de la moralidad, el ser libre se diferencia de
los deméas hombres en la posibilidad de «dirigibilidad conductiva» conforme a
las normas morales que reinan su espiritu; por eso Kant, identifica dos clases

33 Asi, Donna al considerar que el error de KanT fue entender, en algunas oportunidades,
este principio de igualdad formal, como material, con lo cual pudo llegar a justificar la pena
de muerte. En: Teoria del Delito y de la Pena, cit., ps. 55-56; si bien la justicia categérica de
KANT, suponia la imposicién de una pena conforme a la culpabilidad del autor, ésta Gltima
era concebida unicamente en sentido juridico, como una especie de justicia compensa-
toria, sin que apunte aquella a ofrecerse como limite ante una sancién desproporcionada,
pues para KanT el valor de la justicia estaba por encima de los derechos que él mismo
reconocia al ser humano.

34 Donna, E. A; Teoria del Delito y de la Pena; clt., p. 56.
35 Asi, RoxiN; La Parte General del Derecho Penal Sustantivo, cit., p. 53.

36 KaNT; Metaphisyk del Sitten, Rechtslehren; citado por PasLos De MoLina; Derecho Penal.
Introduccion. cit., p. 131.
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de normas: -las heterénomas, aquellas que se deducen de la voluntad juridica
de un tercero (el Estado), mientras que las auténomas son aquellas que surgen
de la moral interna del individuo -Gnicamente orientadas por el deber interno que
dicha moralidad guia su actuacion sin trascendencia social -. Si esto es asi, dice
Donna, el Estado no puede entrar en el ambito interno del individuo, en donde
rige la ley del individuo¥.

Para Kant el Derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el ar-
bitro de uno puede coexistir con el arbitro de los deméas segun una ley universal
de libertad, es decir, el Estado, por medio del ordenamiento juridico, Gnicamente
le es legitimo en la esfera de libertad de los ciudadanos, cuando un individuo
realiza una injerencia arbitraria en el derecho subjetivo de otros. Con lo cual la
idea de coactividad es insita al derecho, al ser condicion o instrumento de la
coexistencia de las libertades externas de las personas?®. Por lo tanto, cualquier
injerencia del Estado que vulnerase esa libertad proclamada por el imperativo
categérico (la ley), seria pues ilegitima y arbitraria; por tales motivos, vemos que
KaNT reconoce en su ideologia filoséfica la voluntad individual del ser humano
como un derecho fundamental, como un portador de derechos, de reconocerio
como un sujeto del proceso y no un medio al cual habia que tratar para fines co-
lectivos como paternalistas, es decir, no se le atribuia fin social alguno a la pena.

Despojada a la teoria retribucionista de matices religiosos o moralistas,
se fueron elaborando y formulando posiciones programaticas fundamentadas
en el concepto de justicia tomando en referencia la idea del merecimiento y la
necesidad de pena, en términos del concepto dogmatico de la «Culpabilidad».

El sentido de la pena, inspirado en la idea de merecimiento, radica en la
compensacion de culpabilidad, lograda mediante la imposicion de un mal penal®.

Binping, desde un planteamiento distinto, conduciria también a una funda-
mentacion absoluta de la pena, pues ella no perseguira otra cosa que mostrar
al delincuente su impotencia ante la ley y someterlo a la fuerza victoriosa del
Derecho*’. Binoing como representante del positivismo juridico, Gnicamente po-
dia concebir dentro de su sistema teorético a la pena, como expresion de un
ideal de justicia fundamentado en el imperativo de la norma, siendo el Derecho
la méxima fundamental que guia las relaciones sociales y que se impone ante
determinadas disfunciones sociales*'.

37 Donna, E. A.; Teoria del Delito y de la Pena, cit., p. 51,

38 Donna, E. A.; Teoria del Delito y de la Pena, cit., p. 52.

39 Asi, GonzaLo D. FErnANDEZ; Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 94.

40 ANTONIO GARcia - PaBLos De Mouina; Derecho Penal. Introduccién. cit., p. 132.

41 Asi, Maurach-ZIpr., citado por PasLos De Mouina. Derecho Penal - Introduccion, cit., p.
132; ZucaLpia EspiNAR vincula también la teoria normativista de BiNpING con las teorias
absolutas de la pena. En: ;Otra vez la vuelta de Von Liszt?. La idea de fin en Derecho
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En tanto que para WEeLzeL, siguiendo los postulados programaticos de
KanT, al analizar el problema del sentido de la pena sefala “la pena es un mal
que se impone al autor por el hecho culpable. Se basa en el postulado de la re-
tribucion justa, que “cada uno sufra lo que sus hechos valen”, esto es, sobre el
postulado de la armonia entre merecimiento de felicidad, merecimiento de pena
y sufrimiento de pena. Segun este postulado dice WELzeL, de un devenir justo
del mundo, resulta correcto, que el delincuente sufra de acuerdo al grado de su
culpabilidad. De este sentido de la pena se siguen tanto la justificacién como la
medida del mal de la pena: la pena se justifica como retribucién adecuada a la
medida de la culpabilidad.

El famoso autor de la escuela de Bonn, recurre a similes criterios Kantia-
nos en tanto regula la sancion justa de acuerdo a la culpabilidad del autor, pues
para el autor aleman el Derecho penal tiene como fin asegurar un «mininum
ético-social», tomando como referencia las estructuras ldgico-objetivas, es de-
cir, el aspecto fenomenolégico del ser humano (ontolégico), como portador de
dignidad y valores que el Estado debe respetar; revistiendo a la teoria del delito
y de la pena, de un valor de humanidad.

Establece que los efectos de la pena se producen -tanto para el penado
como para la sociedad-, para la sociedad en tanto que la imposicion de la jus-
ticia, refuerza los valores ético-sociales, y ante el autor, posibilita la expiacion
de su culpa, de tomar internamente su disvalor a través de la enmienda interna,
de aceptar las consecuencias nocivas de su accionar, no sélo antijuridico sino
también antitético. El momento de la retribucion justa pone en evidencia, por
consiguiente en la determinacién de la pena, el pensamiento de justicia, o sea,
el pensamiento del mal de la pena debe corresponder a la medida de la culpa-
bilidad*.

La idea de una justicia compensatoria ya no en términos de expiacion
sino en términos de culpabilidad, impregna la sustentacién teérica-conceptual
de WELzEL, inspirada en raices KanTtianas.

Como bien pone de relieve DemeTrio CReSPO, hay que tener presente, sin
embargo, que la funcién represiva de la pena ya no se ve como retribucion del
hecho, sino como compensacién de la culpabilidad (Schuldausgleich), y como
expiacion (Stihne). La idea de expiacion sefala el autor se diferencia de la re-
tribucion en sentido clasico en que, mediante ella, se entiende que el autor de

Penal. Granada, Comares. 1995, cit., p. 40, para Beung también asumié una posicion re-
tribucionista, para quien la idea de retribucién, como verdadero y propio ideal de justicia,
puede considerarse universal.

42 WeLzer, Hans; Derecho Penal Aleman - Parte General, cit., ps .326-327.
43 WEeLzeL, H.; Derecho Penal Alemén - Parte General, cit., p. 327.
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un delito puede contar con la presuncién de volver a ser un miembro mas de
la sociedad, y por lo tanto, con la posibilidad de volver a ocupar su lugar en la
misma*.

Conforme lo anotado, Ia retribucién sancionadora, no se fundamenta en
su sentido expiatorio de tipo talionial (compensatorio), sino teniendo en cuenta
el principio de culpabilidad en sentido juridico, tomando en referencia el nullum
poena sine lege como fundamento del Estado Liberal de Derecho y proscribien-
do la posibilidad de imponer penas inhumanas y desproporcionadas en relacién
con el grado de reproche culpable.

A entender de FerraJou, tanto para las doctrinas de la retribucion moral
como para las de la retribucién juridica, en efecto, las prohibiciones penales,
como las penas, tienen fundamento en si mismas: en el disvalor ético o metaju-
ridico (prohibitum quia peccatum y peccatum quia prohibitum), en el imperativo
de obedecer las leyes como una maxima de justicia, sin tener en cuenta finali-
dades deédnticas mas alla de su plena realizacién.

1.1. Apreciaciones Criticas y Positivas Sobre la Teoria Absoluta de la
Pena

A nuestro parecer, las «teorias absolutas de la pena», responden a una
retribucién que no va mas alla de la plena realizacién de la justicia, de este ideal
valorativo, como sustento fundamental para imponer un orden social justo; un
orden social que necesita de métodos coactivos para su preservacion y estabi-
lizacién para sus asociados.

Confunden la justicia de los hombres con una justicia divina, de someter
las leyes del hombre a un sistema superior, de naturaleza metafisica por su
caracter indemostrable y no verificable; esencia contrafactica.

Las primeras posturas que de esta teoria se elaboraron, fundamentaban
la pena no sélo en necesidades de justicia, sino también argumentadas, en la
necesidad de imponer un orden moral categérico, en ese sentido apunta D.
FERNANDEZ al escribir que otra critica central hacia la fundamentacion retributiva
de la pena cuestiona su connotacion ética. En ese sentido citando a BettioL se
argumenta que el retribucionismo propone una moralizaciéon del Derecho Pe-
nal®, pues el autor no sélo es sancionado por una lesién al orden juridico sino
por haber vulnerado normas de contenido moral, a un reproche juridico se le
suma un reproche moral basado en la expiacion ética.

44 DemeTriO Crespo, Eduardo; Fines de la Pena e Individualizacién Judicial de la Pena. Edi-
ciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 1999, cit., p. 60.

45 GonzaLo D. FErnANDEZ; Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 99.
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La pena presupone un juicio ético de disvalor cuya razon de ser responde
a ese proposito —privilegiado- de castigar el hecho culpable®.

Para GosseL es indudable que el retribucionismo engloba una idea de
venganza, un sutil sentimiento vindicativo que no suele aflorar en la discusién
cientifica?’; una irracionalidad manifestada una justicia meramente vindicativa,
donde a la conflictividad social producida por el delito se pretendia dar solucién
mediante la imposicion de otro mal para restaurar el orden social alterado por
el delito*®, es decir, al primer mal -el delito- se le sumaba un segundo mal -la
pena-, que en vez de proporcionar soluciones utilitarias y positivas, a sus prota-
gonistas, agravaba el conflicto, extendiéndolo a margenes poco propicios, para
alentar la disuasion del colectivo, hacia la comisién de conductas —penalmente
prohibidas- y, sobre todo, en cuanto a la enmienda del sujeto infractor.

El talion material suponia la imposicién de una pena igual al mal come-
tido, por lo tanto, se justificaba la imposicion de penas desproporcionadas e
inhumanas, donde el Estado a través del ius puniendi se rebaja a la imagen del
ofensor, perdiendo asi legitimidad ante el colectivo.

Detras de una funcion retributiva se esconde un Estato totalitario y maxi-
malista, que por medio del Derecho penal refuerza su caracter coaccionador
y de intromisor maximo en la esfera de libertad de los ciudadanos. La doble
negacion propuesta en la doctrina hegeliana es una supersticion falaz, donde
se pretende como légico concebir que un hecho niegue otro hecho mediante la
estructuracién de la doble negacion. Es imposible y metafisicamente abstracto
pensar que el mal producido por la pena en la persona del penado pueda devol-
ver al estado anterior al bien juridico vulnerado o lesionado por su accién u omi-
sion, es decir, los costes gravosos que recaen sobre el condenado no reparan
el mal causado en términos sociales, es un dialectismo irresoluble. Las primeras
aproximaciones teoréticas de la pena absoluta justifican como sefiala FErraJoLI,
modelos autoritarios del Derecho Penal Maximo, modelos carentes de una real
base de legitimacion en el ejercicio del ius puniendi, al poner al servicio del De-
recho Penal a fines metalegales, ajenos a sus fines legitimadores.

Roxin sintetiza tres razones criticas en que una justicia retributiva no pue-
de fundamentar el fin de la pena: Primero, porque la teoria de la retribucion pre-

46 MauracH, Reinhart; Tratado de Derecho Penal. Tomo |, cit., p. 6.

47 Gosset, Esencia y Fundamentacién de las Sanciones Juridico-Penales. En: autores varios.
Estudios juridicos sobre la Reforma Penal. Compilador PoLANO NAVARRETE, cit., p. 69.

48 Asi, PasLos De MoLina al considerar que se critica también, a las teorias absolutas el pro-
pio mecanismo compensatorio que constituye [a esencia de las mismas: la restauracién
del orden juridico alterado a través de la imposicién del castigo. Porque tal mecanismo
compensatorio tiene mucho de metaférico, de magico, de irracional. Derecho Penal - intro-
duccién, cit., p. 134.
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supone ya la necesidad de pena, que deberia fundamentar (esta teoria fracasa
ante la tarea de imponer un limite al contenido a la potestad penal estatal). En
segundo lugar, porque la idea fundamental que le sirve de fundamento, a saber,
la posibilidad de culpabilidad humana en funcién de la libertad de la voluntad, es
indemostrable. En tercer lugar, y ain concediendo que no exista una total deter-
minacion en el actuar humano, puesto que no es posible comprender racional-
mente como se pueda borrar un mal, afiadiendo un segundo mal equivalente*.

Las teorias absolutas de la pena en el marco de la teoria del Estado en-
cuentra su limite explicativo, en su sustentacién aprioristica, la cual se diluye
con la vigencia de los postulados filoséficos e ideolégicos del Estado Social y
Democratico de Derecho; las bases del Estado Social se cimientan sobre el ser
humano como valor supremo, y a su dignidad como fuente inagotable en las
politicas de Estado, por ende, su irracionalidad se mueve en aguas contrarias a
una sociedad cada vez mas humana y civilizada.

Para las teorias absolutas la pena como -sefiala RoxIn- “se halla al servicio
de la nada”, pero asimismo RoxiN reconoce que las teorias absolutas asignan
a la pena -y con ello al derecho penal- la funcién de realizacién de la justicia®.
Si bien es cierto, la pena se funcionaliza para la realizacién de la justicia, no se
establecen limites a la red de represién penal y las funciones criminalizadoras
del legislador. Lo que es cierto, en palabras de Garcia-PasLos De MoLina, estas
teorias solo precisan “como” se debe castigar (de forma proporcionada a la gra-
vedad del hecho y a la culpabilidad del autor) pero no “qué” conductas, “cuando”
legitiman, pues, cualquier intervencién penal, en lugar de ofrecer criterios claros
y eficaces para limitar aquélla®’.

Para esta posicion la lesion del orden juridico cometido libremente (libre
albedrio) significa un abuso de dicha libertad, que es reprochable y por lo tanto
culpable.

El fundamento de la pena sera exclusivamente la justicia o por necesidad
moral; en tal mérito, la pena sera legitima si la causa es justa, en consecuencia
la perdida de su libertad compensaba el mal causado libremente; se edificaba
asi una especie de Justicia Compensatoria o Retributiva. Su representante fue
KanT, para quien la pena esta completamente libre de fines que pudieran al-
canzarse con ella, y se funda sélo en un Imperativo Categoérico, mientras que
HeceL, defendié la concepcion absoluta de la pena como una parte necesaria

49 Roxin, Claus; Sentido y Limite de la Pena Estatal. En: Problemas bésicos del Derecho Pe-
nal. Traduccién de Luzon Pefa, Madrid, Reus, 1976, pp. 14-15; citado por DeMETRIO CRESPO,
Fines de la Pena e Individualizacién Judicial de la Pena, cit., p. 61.

50 RoxiN, C.; Problemas Fundamentales del Derecho Penal. Citado por MR Puig; Introduc-
cion a las bases del Derecho Penal, ps. 50-51.

51 Garcia-PasLos De MouiNa; Derecho Penal - Introduccion, cit., p. 133.
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de un Proceso Dialéctico, donde la pena es la afirmacién del Derecho negado
por el delito.

Se critica a esta concepcion tebrica carecer de un fundamento «social-
axiolégico», entender que la pena -como expiacién del pecado-, importa una
necesidad categorica que restablece el orden juridico alterado por el delito, im-
plica reconocer la existencia de un orden previo, emanado de la razén y que es
ademas susceptible de ser restaurado por el delito, asi como de un orden social
perfecto.

La concepcién de un Estado de Derecho moderno en virtud del avance
politico y filoséfico ha superado con creces la teoria retribucionista.

En lo referente a sus aspectos positivos, habria que destacar que toda
pena presupone culpabilidad, pues la pena debe ser proporcional a la gravedad
del hecho y al grado de reproche «culpable», entonces la pena justa necesita
de un hombre culpable.

Desde un punto de vista de politica criminal, la imposicion de una pena
adecuada a la gravedad del injusto culpable se aviene satisfactoriamente a las
exigencias de la prevencion general y de la prevencion especial®’. Entonces,
como anota MauRAcH-ZIFF sirvieron para desarrollar el principio de culpabilidad®?,
por lo que la culpabilidad como elemento conceptual del delito es el limite de la
pena justa. Y esta pena justa se impone en relacién al hecho punible cometido
y no en funcion a una determinada caracteristica particular del autor.

El gran avance de la filosofia kantiana fue el de elevar al hombre al umbral
de categoria maxima, el reconocimiento a su dignidad y ser portador de dere-
chos y libertades. Tras HegeL y KanT, como de sus seguidores del siglo XIX, se
halla por lo general una filosofia politica liberal, que ve en la proporcién con el
delito a que obliga la concepcion absoluta de la pena un limite de garantia para
el ciudadano®.

En palabras de Mir Puig, no se podia castigar mas allé de la gravedad
del delito cometido, ni siquiera por consideraciones preventivas, porque la dig-
nidad humana se oponia a que el individuo fuese utilizado como instrumento

52 PasLos De MoLina; Derecho Penal - introduccién, cit., ps. 132-133.

53 MauracH-ZIpr; Derecho Penal, Tomo |, p. 111; asi, Roxin, quien anota que el ataque que se
lanza contra el Derecho Penal de la culpabilidad, tildado de anticuado y autoritario, afecta
igualmente al Derecho Penal de la retribucién; ahora bien, si el principio de culpabilidad se
emplea Unicamente para limitar el poder de intervencién del Estado, pierde todo caracter
represivo y d, opresion del ciudadano, y cobra, por el contrario, una funcién de garantia de
la libertad y, correlativamente, de tutela del individuo. La Parte General del Derecho Penal
Sustantivo, cit., p. 58.

54 Mir Puig, S.; Introduccibn a las bases del Derecho Penal, cit., ps. 50-51.
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de consecucién de fines sociales de prevencion a él trascendentes®®. Empero,
las posturas retribucionistas pretendian cohesionar los fines ius puniendi como
garantia del ciudadano, que éste no fuese instrumentalizado, ora para fines di-
suasorios, ora para fines paternalistas.

Las teorias retribucionistas en la actualidad casi no tienen seguidores en
la ciencia juridico-penal, tanto por su inconsistencia con la actual doctrina impe-
rante del constitucionalismo social como para los fines que el derecho positivo
le asigna a la pena en las legislaciones modernas. Aunque en la actualidad, el
avance de la dogmatica, hace advertir en autores como Jakoss fundamentar los
fines de la pena en argumentos analogos a la posicién hegeliana de la pena,
pero llevada en términos de la prevencion general. Sin embargo, se ha defen-
dido la retribucion no como fin sino como concepto de pena, en ese sentido
MauRAcH “Precisamente la cualidad principal de la pena retributiva estriba en su
caracter absoluto desligado de todo fin, tal como se expresa en la exigencia de
KanT de que se imponga al ultimo asesino su pena aun cuando perezca con él la
sociedad humana®®, pues una sociedad para su preservacion y sostenimiento,
necesita del caracter coactivo del Derecho, como Unico medio de control social
legitimado entre los hombres, pero no por exigencias Unicamente privativas de
justicia material, sino por razones sociales, en la medida que la respuesta juridi-
ca se adecue a las necesidades racionales y sociales del hombre.

NiLs CHrisTiE describiendo la irracionalidad e inconsistencia filoséfica
de las teorias absolutas sefiala: “Concretamente: los castigos pareceran mas
aceptables cuanto mas personalizados sean, cuanto mas emociones permitan,
y cuanto menos se vean desde un punto de vista utilitario. Si yo causo dolor,
debo ser yo hasta donde sea posible, en emociones y con el dolor como pro-
pdsito, no un representante, calmado, y con un propdsito que esté mas alla del
expresado. Lo que estoy describiendo aqui ha sido calificado frecuentemente
como una “teoria absoluta del castigo”. Absoluta porque no se dan razones. Uno
castiga porque si, al igual que uno esté triste simplemente porque lo esta. Tal
teoria absoluta del castigo estd completamente pasada de moda entre los pen-
sadores penales modernos (...). Si no hubiera propdsito detras del dolor, seria
un asunto moral mas claro®’.

Se esconde entonces un abanico de razones, a un mal sin contenido
mas alla del dolor que inspira el sufrimiento, seria mejor que no se utilizase la

55 Mir Puig; Ibid.
56 Citado por Mir Puig; Introduccion a las bases del Derecho Penal, cit., p. 51.

57 NiLs CHRisTIE; Los Limites del Dolor. Traduccion de Mariluz Caso. Fondo de Cultura Eco-
némica - México. Primera edicion en espafiol 1984, ps. 137-138. En las teorias absolutas
el castigo como caracteristica natural, seria como una protesta dice el autor, no como una
conducta racional para arreglar algo.
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metafora de la justicia para legitimar la imposicién de mal -si bien legitimado por
lo externo- sin legitimacién interna. La pena en esta reflexion es descrita como
expresion de pura coaccién estatal y no como un dialogo comunicativo, entre los
protagonistas, tal como lo demanda una visién racional del castigo.

El Derecho penal importa un medio de control social institucionalizado
destinado a preservar un orden juridico a fin de proteger bienes juridicos, no
como dice Mir Puic, pretender establecer la justicia absoluta sobre la Tierra®®; al
derecho punitivo le corresponde como ultima parcela del ordenamiento juridico,
asegurar una participacién efectiva de los individuos en los diversos procesos
sociales, a través de los medios sancionadores —de mayor contenido aflictivo-,
en relacion a los hechos sociales que revisten mayor gravedad antijuridica en
virtud de su alarma social y en razén a su funcién subsidiaria. Empero, al De-
recho penal se le asigna positivamente la prevencién de delitos®, de actuar no
s6lo como mecanismo represor institucionalizado, sino como agente de preven-
cién asegurando un clima de convivencia social pacifica entre sus asociados.

1.2. La Retribucién Juridica de la Pena®

Quien escribe estas lineas nunca tuvo el honor y el regocijo de escuchar
personalmente las diatribas que este prolijo penalista espafiol proferia en la
catedra universitaria y en las miltiples conferencias que dictaba -muchas de
ellas en los claustros universitarios sanmarquinos-, pero fue suficiente leer esta
brillante monografia sobre una nueva aproximacién de los fines de la pena,
para escudrifiar las grandes dotes de filésofo del derecho y sobre todo, de hu-
manista, quien estructura su teoria de la pena bajo los dictados de un «Estado
Democrético de Derecho».

De explicar las razones de la violencia humana en base al discurrir histo-
rico, como una fuente irracional de infortunios y de las mas graves injusticias en
una sociedad de raices tan imperfectas como la de los hombres, de diferencias
drasticas, la violencia punitiva de la venganza futil del talion.

José F. PaLomino MancHEGO en el Estudio Preliminar de la obra en comen-
to, escribe certeramente que “la tesis central del maestro espafiol, que camina
por la séptima decena de la vida, entendemos que descuella en la renovacion
de la idea de retribucién; esta dltima acepcion como advierte De Rivacosa, hay

58 Mir Puig; Ibidem

59 Asi se pronuncia D. FERNANDEZ al anotar que la idea antagonista de la “pena finalista” ha
prevalecido, imponiéndose por abrumadora mayoria en la moderna teoria de la pena. En:
Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 102.

60 Expuesta por De Rivacoea ¥ Rivacosa en su obra; “Hacia una Nueva Concepcion de la
Pena” - Una Antitesis entre retribucién vs. prevencién (a modo de Resencion).
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que caracterizada con propiedad y exactitud para no caer en confusién®'. Es
decir, hay que entenderla en su real acepcion, pues su concepcion retributiva
de la pena supera sustantivamente las primigenias elucubraciones retributivas
de la pena esgrimidas por KanT y HEGEL, asi como a positivistas juridicos como
BinDING, superacién hondamente evidenciable -tanto en su fundamentacion filo-
sofica como politica-, en tanto la pena no es Unicamente una respuesta juridica
ante un hecho tan deleznable como el delito, sino es también el significado de
las relaciones politicas entre el Estado y el ciudadano, el Estado por medio de
la pena expresa su mayor fuerza coactiva de su jus imperium, como sefialaba
el maestro espariol “La legislacién penal es siempre expresion de una determi-
nada estrategia politica”.

De Rivacosa vy Rivacosa desnuda en sus magistrales lineas, de la referida
monografia, cémo la violencia institucionalizada (ius puniendi) es instrumentali-
zada como mecanismo opresor entre los individuos y cémo los Estados totalita-
rios han hecho de la misma una politica de Estado a fin de preservar el stablis-
hment imperante. En las siguientes lineas trataremos de esbozar sucintamente
las ideas de este gran penalista y pensador hispano-parlante.

El triunfo de la burguesia en el siglo XVIII sobre la aristocracia, significé
el derrumbamiento del Ancien Regimen como sistema politico e ideolégico que
dio paso a la irrupcién de un Estado Liberal de Derecho, estableciéndose una
serie de garantias para los ciudadanos como una forma de poner freno a una
pretension expansiva del ius puniendi estatal®.

Un Estado que no conoce de limites a su actuacién represora, a la que
antes importa la manera de ser que la de obrar de los individuos; que no puede
ver el delito como una lesion o puesta en peligro de bienes juridicos, sino como
una violacién del deber de fidelidad y obediencia del Estado, y cuyas puniciones
persiguen, por légica, una finalidad expiatoria y también de defensa encarniza-
da e inmisericorde de aquél y de sus intereses®.

61 De Rivacoa Y Rivacoea, Manuel, Hacia una Nueva Concepcién de la Pena. Editorial Grijley,
Lima-Perd, 1995.

62 La caida y derrocamiento del Ancien Régimen fue producto de los llustrados --quienes
fueron los gestores ideologicos de la Revoluciéon Francesa de 1784-, era una lucha no sélo
ideolégica y politica, sino sobre todo social, de la burguesia naciente contra la aristocracia
de linaje. En tal sentido escribe Aucusto CasTro: “Los franceses enarbolaron hace més
de doscientos afios la ya célebre “Libertad, Igualdad y Fraternidad”. Esta sintetiz6 con
mucha claridad el peso dominante de la burguesia francesa en ascenso. La lucha contra
el antiguo régimen, el reconocimiento entre ciudadanos y el sentido de solidaridad hu-
mana condensaron las banderas del mundo moderno que inauguraba. En: La Busqueda
de la Honradez - Etica y Politica en el Peru. Filosofia y Sociedad - En busqueda de un
pensamiento critico. Instituto de Pastoral Andina. Centro de Estudios Regionales Andinos
“Bartolomé de las Casas”. Abril 1995. Cusco, cit., p. 18.

63 De Rivacoea Y Rivacosa; Hacia una Nueva Concepcién de la Pena, cit., p. 74.
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La manifestacién de un Estado, que Unicamente quiere hacer de los ciu-
dadanos, mecanismos de ejemplos hacia los demas o que pretende someterlos
a determinados tratamientos correccionales para evitar su desestabilizacion, lo
qgue hace es someter al ciudadano a sus designios y a sus posiciones politicas
sin interesarle el mal que aflige en una justificacion sin limites.

Los cometidos politicos se programan conforme a determinadas coyuntu-
ras historicas, persiguen proyectos de corto y de largo alcance, su justificacion
politica lleva a los politicos a instrumentalizar el Derecho de un modo utilitarista
que rebasa los fundamentos generales que rigen esta ciencia social, que debe
circunscribirse a regular las relaciones de los individuos, de propiciar mecanis-
mos de integracion social, en particular al Derecho penal se le confiere la po-
testad de asegurar la participacién de los ciudadanos en los procesos sociales,
bajo el paradigma de la tutela de bienes juridicos.

Conforme la linea argumental esbozada, puede lo anterior, sefiala De Ri-
vacoBA Y Rivacoea, contribuir a fundamentar la oposicion conceptual entre re-
tribucién y pretensién e inferirse que con la proclamacion de la excelencia y
excelsitud del individuo humano sélo son congruentes, en buenos principios,
una justificacion y una finalidad de la pena en si misma, o0 sea, una inteleccién y
proposicion de ella como retribucién, no como medio para fines extrafios. Ade-
mas, la concepcidn retributiva mantiene asi la pena dentro estrictamente de lo
juridico, como un verdadero ente juridico, de creacion y sentido sélo juridicos,
no impulsandola o extrayéndola fuera del Derecho como mero recurso para
satisfacer o realizar designios sociales®.

Su ideologia penal entrafia una sumisién del fin de la pena al campo de
la juridicidad, en el sentido que la sancién punitiva Unicamente puede encon-
trar sus designios en los fines intrinsecos del ordenamiento juridico, pues su
legitimidad reposa en el Derecho concebido como mecanismo constructor de
sociedades de hombres, solidarias y humanas, no como mecanismo opresor
del individuo, por eso, es enfatico al despojar a la pena, de fines metajuridi-
Cos.

Al atribuir a la pena, fines extrinsecos al derecho, se termina instrumenta-
lizando al hombre como fin utilitario, lo que significa un menosprecio a la digni-
dad humana, como una suerte de panoptismo social de BentHaM -una subordi-
nacion del hombre por el hombre-.

Mediante la prevencion general se pretende interiorizar modelos valiosos
de conducta por medio de la coaccion o el terror penal, de que el sentido de la
norma se interiorice en la sigue de los ciudadanos inhibiendo sus frenos delicti-
vos en virtud de sus efectos marcadamente intimidatorio-disuasorios, el método

64 De Rivacosa v Rivacosa; M.; Hacia una Nueva Concepcién de la Pena, cit., p. 75.
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psicologista desconoce la variedad y particularidad de la mente humana, muy
influenciada por el factor sociolégico que hace de ella un papel neutro en la
finalidad de prevenir los delitos. Pues, la politica de la disuasion enmascara la
utilizacion del colectivo, en una abstraccién normativa que encierra una preten-
sion punitiva estatal expansionista.

Empero, la posicion retribucionista De Rivacosa se fundamenta en el res-
peto al ontologismo humano, en la dignidad humana como valor supremo que
se tiende como un dique de contencién ante pretensiones estatales que preten-
dan rebasar el marco normativo, soslayando una justicia basada en el respeto
hacia los derechos humanos fundamentales. En ese sentido BetTioL al conside-
rar que el principio de retribucién es propio de todo tipo de civilizacion que no
reniegue de los valores supremos y se adecue a las exigencias espirituales de
la naturaleza humana®, esta posicion hace alusion a una renovacion filosofica
contraria a los postulados positivistas y del ius naturalismo, mediante una suje-
cién de la normatividad a la estructura fenomenolégica de la existencia humana
como valor inter-subjetivo.

El Derecho Penal nace como negacion de la venganza privada y como
una necesidad derivable de la propia racionalidad del ser humano®, esa racio-
nalidad desembalso en la creaciéon de un ente al cual se le delega esta facultad
punitiva, entonces, la violencia punitiva se convierte en Derecho mediante la
concrecion del proceso normativo, -de caracter institucional-, plasmado a través
de reglas positivizadas, propiciando soluciones racionales al conflicto penal; en
tal entendido, la idea de retribucion se gesta simultaneamente con la aparicion
del ius puniendi, como la imposicion de un mal, pero legitimado, pues cobra vida
con la legitimidad intrinseca de la fuerza del Derecho.

Consiguientemente, la pena ha ido aparejada siempre con la acepcion
retributiva desde los inicios de la civilizacion de la humanidad, de una sociedad
que enfrenta al delito mediante un control social publico, no inspirado en una
sed de venganza, sino confiando en la pena un instrumento garantizador de la
paz y cohesién social, la pena entonces encuadra su legitimidad desde un fun-
damento -tanto politico como juridico-. La idea retributiva, como escribe BetTioL,
es una idea de fuerza de la civilizacion y constituye la idea central del Derecho
punitivo®.

65 BetTioL; Instituciones; cit., p. 797.

66 Asi, De Rivacosa v Rivacosa al escribir: “En definitiva, el momento en que con propiedad
puede decirse que se pasa de la venganza a la pena es aquel en que el instinto se somete
a la razén y, reconociéndose un hombre, o sea, un individuo racional y libre, en el delin-
cuente, se infunde en la reaccién social contra el delito de un fondo ético y valorativo”. En:
Configuracién y desfiguracion de la pena, cit., p. 16.

67 BeTtTioL; Ibidem.
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La pena como respuesta juridica al delito emana de la racionalidad y del
conocimiento cientifico como proceso de inteleccion de la sabiduria humana,
que encuentra en el Derecho un instrumento legitimo para hacer frente a los
embates de la conflictividad social producida por el delito, ante aquello la pena
no puede ser percibida por el colectivo como una “venganza”. Para ALEXANDER
v Staus toda la historia del Derecho penal esta llena de impulso encaminado a
que triunfe el principio de lo racional sobre los fundamentos irracionales € ins-
tintivos de la pena®.

La venganza es uno de los sentimientos mas deleznables e irracionales
que se gesta en la esfera mas recdndita de los sentimientos humanos, donde
el hombre se aparta de esa irracionalidad que lo diferencia de los demas seres
y adquiere vigor una imagen meramente instintiva de naturaleza irracional, la
venganza halla su terreno fértil en la violencia. La violencia como reaccion que
manifiesta la torpe estructura que enlaza el cerebro con las fibras musculares
del cuerpo, la historia de la venganza sin lugar a dudas es la historia de la vio-
lencia irracional, que ha cubierto de sangre todos los pueblos que de una u otra
manera se enfrentaron en aras de obtener victorias pirricas de poder, territorios
y de riqueza.

En nuestros tiempos modernos, la violencia se ha encubierto en las formas
mas sutiles de sometimiento y de subordinacién, la violencia ya no Gnicamente
concebida como el despliegue de una fuerza muscular intensa, sino como pro-
cesos de exclusidon y de marginacién de las clases oprobiosas hacia las clases
mas desposeidas. La violencia en nuestros tiempos ha adquirido nuevos ribetes
diferenciadores, a decir de HassemeRr, lo que se modifica son las formas de la
violencia y la densidad de la actividad violenta®®; la variabilidad se expresa en
la disposiciéon a aceptar la violencia y cuales son las distintas reacciones que
dicha violencia genera como respuesta inmediata en el colectivo, finaimente esa
accién-reaccion producira consecuencias inevitables al «Sistema Penal».

En el consumo comunicativo esta vivamente interesado en los fenémenos
de la violencia, ya no se necesita experimentar la violencia en su propio seno
para percibirla como omnipresente: pocos seran los ejercicios espectaculares
de violencia en el mundo que nos escapen’®, los medios de comunicacién con-
tribuyen fuertemente a transmitir la violencia como el primer plano informativo

68 Franz ALexanDer y Hugo Staus; El Delincuente y sus Jueces desde el Punto de Vista Psi-
coanalitico, traduccién del aleman por Werner Goldschmidt y Victor Conde; citado por De
Rivacoea ¥ Rivacosa, cit., p. 90.

69 Hassemer, Wilfried; Critica al Derecho Penal de Hoy - La Violencia Omnipresente. En: Cri-
tica al Derecho Penal de Hoy. Traduccién de Patricia S. Ziffer. Universidad Externado de
Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho. Primera
Edicién, Marzo 1998, ps. 45y ss.

70 HasseMer, W.; Critica al Derecho Penal de Hoy - La Violencia Omnipresente, cit., p. 46.
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-como una forma de atraer sugestivamente a la audiencia-. La violencia es un
indicativo -real o aparente- que es finalmente acogido y programado por la poli-
tica criminal tipicamente expansionista.

Ante la sensacion de inseguridad surge ante la poblacion el reclamo a una
mayor protecciéon penal, proteccion que desemboca finalmente en el «normati-
vismo» y en la denominada «sobrecriminalizacién», como una forma aparente
de paliativo utilizando simbdlicamente los instrumentos de la prevencion general
negativa. La represiéon y un control mas rigido contra el delito, aparece automa-
ticamente en la sigue del colectivo frente al fenémeno de la violencia criminal.
Incluso como bien sefiala HASSEMER, la idea de prevencién pierde su resabio de
terapia individual o social™, la politica retribucionista se consolida frente a la
politica prevencionista, pero una retribuciéon que desborda la limitacion que la
juridicidad le impone.

El sistema social revela que su propia dinamica genera procesos de
exclusién en el reparto de la riqueza y de los medios de produccién, esa dis-
tribucion desigual es producto de los intereses de poder y de aparatos politi-
cos que aglutinan en sus manos todo el poder politico y economico. La pena
en cambio, dice Rivacosa Y Rivacosa, es obra de la razén y se halla plena de
razones y estimaciones, esta creada y reglada por normas y representa una
ecuacién o equilibrio de valoraciones, y se propone evitar la violencia, resolver
conflictos y lograr la paz social, todo lo cual significa que se encuentra sujeta
a limites y explica que se humanice conforme progresan la inteligencia y la
sensibilidad’.

La pena como reaccién estatal legitimada se impone a los hombres, como
medio pacificador de los conflictos sociales mas hondos que aquejan los pro-
cesos sociales, adquiere sin mas legitimidad en razén de su racionalidad y de
su institucionalidad normativa, tiene como fin Ultimo establecer mecanismos de
integracion social. El Derecho aparece asi como un sistema monopdlico y orga-
nizado de violencia.

Lamentablemente la venganza se encuentra latente en nuestros tiempos,
una venganza que demuestra que el ontologismo humano se cubre de imper-
fecciones como un antagonismo a su racionalidad, y como expresion de una
violencia imbricada en la propia naturaleza humana. Una venganza que late en
el fondo de la colectividad alarmada por la produccion del conflicto penal, una
colectividad que demanda a la judicatura la respuesta mas enérgica con que
cuenta el ordenamiento juridico, los medios de comunicacion inflan maliciosa-
mente el hecho delictivo por medio de la politizaciéon y afirman en los asociados

71 Hassemer; Critica al Derecho Penal de Hoy - La Violencia Omnipresente, cit., p. 48.
72 Cfr., ibidem, p. 91.
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una psicosis colectiva que genera un alarmismo social que se traduce finalmen-
te en la exigencia de una justicia meramente vindicativa.

Esta sed de venganza es instrumentalizada por quienes detentan el do-
minio de la accién politica, para inflar las redes opresoras del Derecho Penal de
forma expansionista’, negando asi el caracter humanitario de la pena, produ-
ciéndose un transvase hacia una politizacion del derecho punitivo, deslegitiman-
dose su sosteén legitimador.

En definitiva, escribe De Rivacosa, el momento en que con propiedad pue-
de decirse que se pasa de la venganza a la pena es aquel en que el instinto se
somete a la razén’#. Cuando el Derecho es soterrado bajo ocultas caretas de
justicia, se degrada la violencia e involuciona al estadio de venganza, el hombre
le otorga un ropaje de legalidad, pretendiendo enmascarar en la juridicidad lo
realmente mendaz de una violencia espiral que no tiene dénde acabar. Frente
0 contra la violencia sefala el escribidor, parece no haber mas recurso que la
violencia.

Pretender prescindir de la violencia escribe De Rivacoea, aparte de cons-
tituir un imposible, le incapacitaria para tender hacia fines y obrar conforme a
valores, o en términos mas breves y contundentes, le aniquilaria en tanto que
hombre’, empero, la violencia es parte ontolégica del hombre e inseparable de
dicho revestimiento. Esa violencia pudo o no haber servido a nobles intereses,
a legitimos intereses liberadores de la opresién y la liberaciéon de la esclavitud
de los pueblos; el Derecho, por ende, no es ajeno a la violencia, en tanto que es
expresion palmaria de una violencia institucional legitimada por el consenso de
los ciudadanos, por el contrato social’®.

73 Las agencias criminalizadoras son enormemente influenciadas por el publico que ante
la avalancha de la criminalidad demandan a sus fueros una respuesta mas severa, los
agentes legislando hacia las tribunas y galerias acogen las pretensiones penalizadoras
y encaminadas en una tendencia paleo-represiva proceden al normativismo, a la neo-
criminalizacién (se incrementan sustancialmente los marcos penales) y al adelantamiento
significativo de las barreras de intervencién del Derecho penal ( a través de la formulacién
de tipos de peligro abstracto; es de verse, entonces, que los politicos siempre legislan a es-
paldas de la realidad penal y hacen oidos sordos a las proclamas de los juristas, convierten
al Derecho penal en una politizacién en razdn de sus intereses de poder, sometiendo a los
principios generales del derecho a fines exclusivamente politicos, lo que a fin de cuentas
produce un antagonismo entre la dogmatica y la politica criminal.

74 Cfr. Ibidem, p. 93.
75 Cfr. Ibidem, p. 123.

76 En ese sentido, las exenciones de penas fundamentadas en los Estados de Justificacion
y en los Estados de Disculpa, postulan la legitimidad imbricada de la violencia como per-
misiones o exculpaciones, ante situaciones sumamente extremas que llevan al legitimado
a utilizar 1a violencia como tnico mecanismo capaz de repeler la violencia destinada a
lesionar sus bienes juridicos mas preciados por el orden social y juridico; asimismo, la pena
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Para StawmLer, el Derecho se denomina Autofisico, es decir, que sus
normas se imponen con independencia y aln en contra de la voluntad de los
destinatarios, como sefiala NikLas Lutmann, la legitimacion del Derecho viene
precedida por su aceptacion automatica, su legitimacion viene sustentada por
su aceptacién.

Realizando un paralelismo ante la venganza y la expiacién, afirma el autor
que la venganza es una represalia contra el ataque ajeno, que se dispara contra
el delincuente; la expiacién es un esfuerzo por reprimir y contener las pulsiones
propias’. Mientras que la primera se dirige a sumar una mayor violencia ins-
pirada en la retribuciéon del mal causado, la segunda se interioriza en la esfera
emotiva del Yo, tratando de incidir en las fuerzas motrices internas de la sigue
humana, en su intersubjetividad, no sélo psiquica sino también moral -es un arri-
bo explicativo del psiquismo humano-. Negando la posicion del talién material
propugnado en la teoria kantiana de la pena, De Rivacosa anota que la retribu-
cion no tiene nada que ver con el talién, ni siquiera una auténtica semejanza’.

El talion en concreto es un acto tipico de violencia reciproca con fines
netamente compensatorios en terminos de proporcionalidad: “ojo por ojo, diente
por diente"®.

En realidad, la retribucién se condice con la misma legitimidad con que
actua el ius puniendi, como mecanismo regulador de los procesos sociales,
como una reaccion legitima ante una accién u omision que contradice los prin-
cipios minimos de convivencia pacifica. Dicho en otras palabras, el derecho
sancionador del Estado expresado en la pena, cobra validez en tanto ella repre-
senta a toda la sociedad que se ha visto vulnerada por la comision del delito,
pues el derecho punitivo es un deber de méaximo valor en el Estado de Derecho.

De los fundamentos dogmaticos esgrimidos por el autor, se infiere lo si-
guiente: De Rivacosa argumenta una posicion retributiva ajena a los postulados
primigenios de la teoria absoluta propugnada tanto por HeGeL y KanT, si bien
estos ultimos condicionan a la pena a la culpabilidad del autor, no ponen limites
a la sancién punitiva, llevada hasta sus Ultimas consecuencias pudiese admitir

de muerte, la guerra legitima en la defensa de la soberania interna, son aplicaciones tanto
del Derecho nacional como del Derecho internacional.

77 Cfr; Ibidem, p. 98.
78 Cfr, Ibidem, cit., p. 99.

79 Un sistema penal protagonizado por el talién material lo observamos aun en civilizaciones
musulmanes e islamicas, legislaciones penales que ain no han podido depurar de sus
fundamentos generales, dogmas exclusivamente derivados de patrones religiosos, tam-
bién en paises arabigos o de Asia continental, de regimenes totalitarios que fundamentan
el orden social en base a estrategias punitivas fundamentalmente represivas, mas que
inclinadas en posiciones retributivas, revelan una tendencia hacia la prevencién general
negativa, hacia el “terror penal”.
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la pena capital como una sancién legitima en términos exclusivamente compen-
satorios.

En cambio, De Rivacosa si bien condiciona también el merecimiento de
pena a la culpabilidad del autor®®, también la condiciona a la gravedad del hecho
cometido, es decir, al Injusto negando una retribucién conforme a la persona-
lidad del autor, Gnicamente derivable del hecho punible cometido, por ende,
niega un Derecho Penal del autor caracterizado por el positivismo sociolégico.
En sus propias palabras apunta: “que sélo cabe retribuir lo que se hace o cémo
se hace, no lo que se sea ni como se sea, el obrar y no el ser™®'.

En su sistema de punicién no cabe legitimidad a sanciones pre-delictua-
les: “No se da retribucion fuera de la acciéon”, una idea sintomatica del autor
esta fuera de los fines de su concepcion retributiva de pena; asimismo, la lesion
al orden juridico no se deriva de una infraccion formalista, sino de una lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos, condicionando la antijuridicidad a la efec-
tiva ofensividad de bienes juridicos, al respecto anota “...su lesién o menoscabo,
su puesta en peligro o una comprension que impida o restrinja su goce o ejerci-
cio, no hay antijuridicidad”®2.

Lo mas importante, a todo esto, es que somete la punicién limitando la
graduacion de pena, pena que no puede significar una lesion a la dignidad hu-
mana, por lo tanto la pena debe ser proporcional a la antijuridicidad (gravedad
del hecho) y al reproche de imputacién individual (culpabilidad). La retribucién
como sefiala De Rivacosa tiene que suscitar la humanizaciéon de las penas y
hacer que éstas sean radicales y completamente humanas, o lo que es igual,
compatibles con la nocién de dignidad y sus exigencias, proscribiendo y evitan-
do infligir cualquier dolor o sufrimiento, ya sea fisico o moral®:.

La pena, se quiera o no, va a significar siempre la sancién sobre un mal,
que viene a constituir la innegable pérdida del bien juridico de libertad personal,
unicamente en aquel penado que reconozca el mal producido por su accién
podra aceptar los costes gravosos de su infraccidon normativa (expiacion), pero
aquel sobre quien recae la pena sin culpabilidad o quien se encuentra purgando
carceleria sin sentencia, estimara la respuesta sancionadora como una mera
vindicta publica, la cual lo va a corroer indefectiblemente en su personalidad,
asintiendo en su juicio un profundo resentimiento, tanto al Estado como a la
sociedad que se cruzé de brazos ante un abuso, de por si arbitrario.

80 Asi, BetTioL, al sostener que: “Mas sustancial atn parece la idea retributiva, cuando se
piensa que la retribucién implica la presencia del caracter culpable en la accién antijuridi-
ca que se toma en consideracién”. Citado por De Rivacosa Yy Rivacoea; cit., p. 109.

81 Ibidem, cit., p. 108.
82 Cfr, Ibidem, p. 109 (Principio de Ofensividad).
83 De Rivacoea Y Rivacoea, M; cit., p. 116.



CarituLo XXIII: LAS TEORIAS DE LA PENA EN PARTICULAR 61

Conforme lo anotado, consideramos que la teoria «retribucionista», pro-
puesta por De Rivacosa asiente su legitimidad ante el colectivo social, pues so-
mete a la pena a graduaciones verificables y limitadas por los principios rectores
del Derecho penal: principio de «Culpabilidad» y la gravedad del Injusto, pre-
misa que implica también el principio de proporcionalidad de las penas, y sobre
todo somete el contenido de las penas al principio de humanidad, siendo el
individuo un sujeto portador de derechos que no puede ser instrumentalizado a
través de una determinada politica criminal del Estad; no obstante, es de verse,
que su sistema de punicién no resulta capaz de dar respuestas a los estadios
-tanto anterior como posterior a su determinacion judicial-, si bien somete a la
imposicién punitiva a términos razonables de acuerdo a graduaciones estricta-
mente juridicas (derecho penal del acto), no propone fines de acuerdo al onto-
logismo humano que él mismo reconoce.

La pena, pues, no se agota con la imposicién de la pena ni con la auto-
confirmacion del «Derecho»; la sancién punitiva en un Estado Social y Demo-
cratico de Derecho demanda no sélo una respuesta juridica sino también social,
el penado luego de la condena no puede ser abandonado por el Derecho, en
tanto que de su conducta en el presidio y los medios que se le proporcione va
a depender una posible reincorporacién social y de asegurar las bases de una
integracion, no en términos pedagégicos o correccionalistas: en ese sentido
se pronuncia el autor hispano BerisTaiN al apuntalar, que la ejecucion de las
sentencias deben ser permanentemente vigiladas por los mismos jueces que la
pronunciaron®,

La norma debe cumplir siempre un fin simbélico de comunicacion con el
ciudadano, la legalidad implica comunicabilidad, sin considerar a la policitacion
de la norma como expresion disuasoria o de intimidacién pura, por medio de
la norma se produce un didlogo permanente entre el Estado y los ciudadanos.
Bien se le entiende a De RivacoBa cuando rechaza firmemente la prevencién
general: “El liberalismo se asocia a la prevencidén general, en un ambiente de
ideas en que la pena, como freno inhibitorio de los potenciales delincuentes,
debia erigirse en Paliadium de la seguridad™®.

La instauracion del Estado Liberal de Derecho fue fruto del antagonis-
mo social entre la aristocracia y la burguesia, esta dltima como nueva clase
emergente se preocupo que el nuevo Estado Nacional protegiese y asegurase
sus derechos subjetivos, en tal sentido el principio de legalidad fue utilizado
materialmente como: Instrumento de clasificacion, disciplina y represiéon de su
existencia condicionada por las estructuras sociales; en palabras de Foucault la

84 BerisTaIN, Antonio; Derecho Penal y Criminologia, Editorial Temis S.A., Bogota-Colombia,
1986.

85 De Rivacoea Y Rivacoea, M.; Hacia un Nuevo Concepto de Pena, cit., p. 140.
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burguesia se ha reservado la esfera fecunda del ilegalismo de los derechos®.
Y para este fin introdujeron en la legalidad penal el recurso a la disuasion o a
la intimidacién como un mecanismo opresor ab initio para someter a las clases
desposeidas.

En una «Democracia Social Participativa», la pena ha de expresar un pro-
ceso dialogal que trasciende mas alla de su estadio impositivo, por eso la pena
es estudiada por los tedricos desde puntos de vista juridico, filoséfico, politico,
psicolégico y teolégico.

La imagen del Estado Social demanda la formulacién de estrategias de
recuperacion social, no bajo la imagen de una prevencién especial paternalis-
ta, sino de otorgar respuestas mas racionales al delito, la pena, en tal sentido,
como sistema de puniciéon se encuentra en una grave crisis en virtud de sus
efectos sustancialmente criminolégicos.

La careta de la prisionizacién esconde la estructuracion de la carcel como
Institucion total o segregacionista, por lo tanto, la tendencia punitiva se dirige a
una racionalizacién de la respuesta punitiva y para ello se necesita prescindir
de una pena cuando razones de prevencion especial asi lo aconsejen, el axio-
ma «tanta pena como sea necesaria»; cada vez cobra mas realidad; mediante
una retribucion exclusivamente juridica, tomando como unico juicio de valor, a
la culpabilidad, aquella siempre va a presuponer la imposicion de una pena -a
todos los hechos punibles sin excepcion-.

Nuestro sistema de punicion, incluye también las medidas de seguridad
conforme al Sistema Vicarial, las medidas de seguridad no presuponen culpabi-
lidad sino peligrosidad, entonces no es posible establecer un sistema de puni-
cion monologante, muy aparte del eclecticismo que implica su fundamento, no
exagera BerisTa al calificar a BETTioL, como un extremista, al pregonar este ul-
timo, que el fin de la pena debe ser monodimensional: o retribucién o defensa®’.

Nuestro sistema de punicién nacional, proyecta normativamente un «Sis-
tema Dualistico»: -medidas de seguridad y las penas; Considerarnos ante este
estado de la discusion, que la retribucion mas que fin es un fundamento de
pena, en consecuencia, siempre que se valore a la retribucién como un fin asig-
nado a la pena va a confrontarse eclécticamente con el programa preventivo de
la pena®.

86 FaucauLt; Surveiller et punir; citado por Gracia MarTiN, Luis; Prolegémenos para luchar por
la Modernizacion y Expansion del Derecho Penal y para la Critica del discurso de Resis-
tencia. Tirant lo blanch, Valencia, 2003, cit p. 189.

87 BerisTaN, A.; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 79.

88 Asi, Garcia-PasLos De MoLina al formular “Prevencion versus retribucion”, cita a JESCHECK,
quien sefala que 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
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Definitivamente, la proposiciéon de De Rivacoea Y Rivacoea se sistematiza
coherentemente en las siguientes palabras del gran penalista aleman Eomunpo
Mezcer: “No hay pena sin culpabilidad..., la pena no puede exceder la medida
de culpabilidad”®, en tal medida, ni la prevencion general ni la prevencion espe-
cial pueden exceder la culpa, aunque ésta ultima si puede reducirla e inclusive
prescindir de ella.

2. LAS TEORIAS RELATIVAS

Las teorias «relativas de la pena», se alejan sustancialmente de los fun-
damentos de las teorias «retributivas de la pena», en tanto proponen fines valo-
rativos, no remisibles a un normativismo, desenvuelto exclusivamente en cam-
po juridico, estas teorias asignan a la pena una funcién preventiva en relacion
con el colectivo o con el penado®.

Mir Puic anota, que mientras que las teorias absolutas, en su sentido
estricto, parten de que la pena debe imponerse como postulado de justicia,
sin que hayan de tomarse en consideracion fines de prevencién ulteriores, las
teorias relativas fundamentan la pena en su necesidad para la subsistencia de
la sociedad®!, es decir, asumen como fin de pena la «preservacién y el orden
social de la comunidad».

Conducentes a utilizar la pena mediante fines utilitarios, la pena es legi-
tima porque es util. Doble fin: a) La intimidacién de la colectividad mediante la
amenaza de la sancién, es decir, disuadir a los autores potenciales mediante
el “terror penal”, frenando sus impulsos delictivos, lo que se denomina Preven-
cion General Negativa; b) Estaremos frente a la Prevencién Especial cuando el
infractor es sometido a un tratamiento rehabilitador a fin de lograr su resociali-
zaciéon®,

para prevenir futuros delitos. El delito no es |la causa sino la ocasién de 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 hechos criminales. LenrsucH, cit., p. 45; Derecho Pe-
nal - Introduccién, cit., ps. 126-12; siendo asi, la pena justa y merecida tnicamente puede
fundamentarse mediante una concepcién retributiva de la pena, pero lo justo, a veces no
puede resultar lo adecuado para llegar a un determinado fin que rebasa la esfera de la
juridicidad.
89 Citado por Beristain, A.; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 88.

90 Asi, De FernANDEZ al escribir que frente al retribucionismo juridico se alinean las llamadas
“teorias relativas de la pena”, que definen una versién contrapuesta, asignandole una fun-
cién preventiva a la sancién penal. En: Culpabilidad y Teorfa del Delito, cit., p. 102.

91 MR Puic, S.; Introduccién a las Bases del Derecho Penal; cit., p. 52.

92 Al momento de la determinacién judicial de la pena, surge un problema al momento de
combinar ambos fines, es decir cuando debe fijarse la pena dentro de un marco penal
fijlado por cuantums minimos y maximos, previsto para el tipo penal infringido, por ende, si
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Para esta corriente penoldgica, la pena debe perseguir criterios utilitarios,
por cuanto, la pena debe orientarse a prevenir delitos en el futuro, su legitimidad
viene sustentada por su utilidad. En ese sentido, JEscHECK anota que es un me-
dio o instrumento util y necesario para prevenir la criminalidad. Por ello, no se
justifica en si misma, sino en cuanto cumple con eficacia el fin que la legitima: el
control de la delincuencia®.

La prevencion se proyecta al futuro mediante un programa de evitacion de
delitos de cara a futuro, mientras que la retribucion recoge el pasado en funcién
al hecho humano enjuiciado, con fines exclusivamente de justicia. En la termino-
logia de SENECA, no se pena quia peccatum est, sed ne peccetur®.

Las necesidades preventivas se toman en relaciéon a coyunturas socia-
les y a estructuras individuales, conforme a un ideal de justicia basado en el
orden social, en su eficacia e instinto de preservacién. Asi, BEnTHAM, un tenaz
utilitarista, que apoyado en el criterio de la felicidad como arguye D. FERNANDEZ
como principio fundante de la legislacion y de la moral, él perseguia el intento de
articular un sistema de penas no excesivas, y simultaneamente eficaces®, las
justificaciones utilitaristas son los medios justificadores que ven en la pena una
utilidad hacia el futuro. El panéptico de BentHam se disefidé en un lugar externo,
diverso del proyecto juridico, un poder punitivo desvinculado de la formalidad
del contrato, que desborda su caracter monopdlico-institucional, es una peda-
gogia de la subordinacion del hombre por el hombre® (una nueva idea de pro-
filaxis social), un poder penal que en aras de la utilidad somete al delincuente a
un castigo de fuerte dosis intimidante, de naturaleza aflictiva dirigida a propiciar
respuestas positivas en la lucha contra la criminalidad, pues el orden social
necesita de correctivos, asi la pena cumple un rol ejemplificador y estabilizador
del sistema.

Estamos, pues, ante un modelo vertebrado en torno al principio de uti-
lidad, perfectamente congruente con el pensamiento vigente en la época. El
proposito del castigo penal es salir al cruce de la decisiéon de los hombres, incor-

este momento es sometido Unicamente a consideraciones de prevencidon general, aquello
puede desembocar a una imposicidén de un grado de pena superior a la gravedad del con-
tenido del injusto tipico, asi como el grado de reproche culpabilista atribuible a su autor. De
este modo, se podria ver vulnerado el pretendido programa resocializador, al subordinarse
los fines de prevencion especial por los de prevencidn general.

93 JescHeck, H; LEHRBUCH; citado por PasLos De MoLiNa; Derecho Penal - Introducciodn, cit., p.
136.

94 Citado por MR Puig; cfr,, cit., p. 53.
95 D. FErRNANDEZ; Culpabilidad y Teoria del Delito; cit., p. 102.

96 Ikakt Rivera Beiras; Historia y Legitimacion del Castigo - ;Hacia dénde vamos?. En: Sis-
tema Penal y Problemas Sociales. Coordinador y Colaborador; Roberto Bergalli. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, p. 105.



CarituLo XXIII: LAS TEORIAS DE LA PENA EN PARTICULAR 65

porando al calculo una suficiente expectativa de pérdida de dolor, eficaz, como
para anular el atractivo de una posible ganancia®, de manera que la pérdida de
libertad del condenado se fundaba en expectativas, conforme al control y pre-
vencion del crimen en la sociedad.

Son utilitaristas y decisionistas de la «razén del Estado» desde MaquiAve-
Lo a CARNELUTTI, que proclaman el primado de la politica no sobre la moral, sino
sobre el Derecho, expresado en la voluntad suprema del principe o gobernan-
te®.

Las orientaciones prevencionistas se estructuran en referencia a dos ele-
mentos valorativos, bien por los miembros de una comunidad (prevencién ge-
neral) bien por aquel individuo que ya ha delinquido (prevencion especial)®®; por
lo tanto, atribuyen a la pena verdaderos fines sociales.

Se trata como sefala PasLos De MoLina, pues, de genuinas teorias sobre
el “fin” de la pena -lo que no sucede con las teorias absolutas antes examina-
das- que parten, también, de la idea de que la pena es un “mal’, pero un mal
mas “necesario” que “merecido”, para hacer posible la convivencia, para evitar
la comision de delitos (punitur, ne peceetur)’.

Dicho lo anterior, las teorias relativas de la pena persiguen con la punicion
fines dtiles, dirigidos a la obtencién de resultados en la lucha contra el crimen, a
fin de reducirlos e idealmente acabarlos de la faz de la Tierra.

Como ha sefalado con correccidon HasseMER, l0s presupuestos de legiti-
macién de la pena concebida relativamente, son de naturaleza empirica, y se
sitian en la frontera out put, en las consecuencias de la pena; si la amenaza
penal, la imposicién y ejecucion de la pena son utiles para evitar perjuicios, con-
seguir bienestar y reforzar la justicia'®’.

97 Mari; La Problemética del Castigo, p. 95; Citada por D. FERNANDEZ, 0p. cit., p. 103.
98 Asi, FERRAJOLI Luigl; Derecho y Razén - Teoria del Garantismo Penal, cit.

99 DemeTrio CREsPO; Fin de la Pena e Individualizacién Judicial de la Pena, cit., p. 63. En ese
sentido De Rivacosa v Rivacosa, al esgrimir que la diferencia entre la prevencién general
y la especial, estriba en las vias que se utilizan y funcionalizan para llegar al mismo fin,
que es la prevencidn de delitos. Hacia una nueva concepcién de la pena, cit. En tanto que
para ANTON ONECa la prevencion se bifurca en dos amplios espectros: “es una advertencia
a todos para que se abstengan de delinquir, en el fondo un escarmiento en cabeza ajena;
y la prevencién especial, que es la actuacidn sobre el delincuente mismo, ya sea enmen-
dandolo para que en el futuro no vuelva a delinquir, o bien impidiéndole una actividad de-
lictiva. En: La prevencién general y la prevencion especial en la teoria de la pena, discurso
del curso académico 1944/1945. Universidad de Salamanca, ps. 9y ss.

100 PasLos De Mouina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 136.

101 HasseMer, Wilfried; Fines de la Pena en el Derecho de Orientacién Cientifico-Social, En:
Derecho Penal y Ciencias Sociales, Balletera, Universidad Auténoma de Barcelona, Edi-
cién de Santiago MR PuiG.
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En realidad las «teorias relativas» -tal como lo demostraremos en apar-
tados posteriores-, encierran una ideologia basada en el sometimiento de los
comunitarios, hacia los fines del Estado, bajo la proposicion de politicas totalita-
rias, que hacen un uso desproporcionado del ius puniendi, coartando libertades,
penetrando solapadamente, sobre las esferas individualistas de los ciudadanos,
una legitimidad que se ensombrece cuando se reflejan los verdaderos fines que
encubren la mascarada preventiva.

Ambos fines utilitaristas («general» y «especial») son expresion del mo-
delo de Estado que caracterizaba a la época de su elaboracién e ideolégica, a
la prevencién general le corresponde un Estado Liberal de Derecho que no con-
tenia limites ante la arremetida de una pretensién expansionista del ius puniendi
como instrumento asegurador de los derechos subjetivos de la burguesia, en
tanto que a la prevencién especial (segunda mitad de los siglos XIX y XX) pro-
clama una doctrina que refleja las vocaciones autoritarias del Estado Dictatorial
y de los regimenes totalitarios, en palabras del penalista chileno Bustos RaMIREZ
ambas concepciones implican, entre si, una diferente concepcion del Estado
de Derecho, y naturalmente de ambas con el retribucionismo, sin perjuicio de
encontrar desde esta perspectiva mas semejanza entre el retribucionismo y la
prevencion general, que entre ésta y la especial'®, sin lugar a dudas a este
autor no le faltan razones en esgrimir tal hipétesis, pues la prevencién general
inclinada al «terror penal», encubre en realidad, un contenido meramente retri-
butivo de la pena.

A las teorias relativas se les objeta desde distintos angulos, desde la teo-
ria del Estado, desde una cosmovision fenomenolégica y jus naturalista, pues
desde los postulados kantianos se argumenta que el hombre no puede ser trata-
do como un mero medio para fines de otros, desde una perspectiva ético-social,
escribe WEeLzeL que |a sola justificacién del fin no basta, ya que la finalidad como
tal no santifica el medio, y no también como fin en si mismo. La consideracién
del fin debe renunciar inevitablemente a una justificacién moral, ya que conside-
ra al hombre s6lo como medio, y no también como fin en si mismo, vale decir,
como persona ética'®, en tanto los fines utilitarios de la pena desconocen esa
valoracién interna (estructura l6gico-objetiva) que guia la naturaleza intrinseca
del individuo, en consecuencia, el fin de la pena no puede someter dicha estruc-
tura fenomenolégica a designios meramente utilitaristas.

En resumidas cuentas, las teorias «preventivas», asumen los postulados
de: intimidacion, disuasién, correccién, pedagogia social y tratamiento, a fines
de pura «justicia material».

102  BusTos RamiRez, Juan; Introduccién al Derecho Penal, Editorial Tenis S.A. Bogota-Colom-
bia, 1986, p. 75.

103  WeLzeL, H.; Derecho Penal Alemén - Parte General, cit., p. 330.
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2.1. Prevencion General Negativa

En esta orientacién penolégica, es sabido que la prohibicién penal tiene
la funcién de disuadir, de orientar los comportamientos estableciendo sanciones
juridicas coactivas a todos aquellos posibles transgresores de la norma penal,
es decir, se acude a las funciones «disuasivas» de la amenaza legal, contenida

en el abstracto contenido de la norma juridico-penal, como consecuencia juri-
dica'®,

Postulada esta formulacién teérica por el penalista aleman Von Feuer-
BACH'®, quien definia a la Culpabilidad, en términos «coactivos-psicologicos»,
consideraba necesario que el ciudadano sea intimidado psicolégicamente a
través de la amenaza de la sancién penal (funcién disuasoria), tal proposicién
teleolégica de la pena desemboca irremediablemente en el denominado «terror
penal»; como bien afirma BetTioL, la prevenciéon general desprovista de todo
ligamen con la idea de una justa retribucién, lleva directamente al terrorismo
penal’'%,

La «prevencién general» se lleva a cabo a través de un efecto contra-mo-
tivador, psicolégico, sobre la comunidad, sobre la criminalidad potencial o laten-
te: bien mediante la conminacidn penal abstracta, bien mediante la ejecucion de
la pena en el delincuente concreto. El criminal debe ser intimidado, el ciudadano
honrado debe ser fortalecido en sus buenos propésitos, el ciudadano dubitativo
tiene que decidirse por el bien ante la amenaza y el miedo de la pena'”’.

104  Asi, D. FERNANDEZ, quien anota que la prevencion general (negativa), en su version clasica,
esta teoria relativa de la pena apunta a la disuasién del delito por medio del temor, y en
virtud de ello se la conoce también bajo el nombre de prevencién general intimidatoria o
negativa. En: Culpabilidad y teoria del delito, cit., p. 105.

105  Asimismo otros autores representantes de la llustracién, como Bentham (utilitarista), Ho-
B8ES, RomaGNosI - “toda pena para ser necesaria debe ser justa’, CARMIGIANI, FILANGIER] Y
Beccaria: “no hay libertad cuando algunas veces permiten las leyes que en ciertos acon-
tecimientos el hombre deje de ser persona y se repute como cosa”, este autor postulador
del contractualismo social para quien el poder legislador-criminalizador, no puede ir méas
alla de la necesidad de conservar el vinculo entre los hombres, pues de otro modo la pena
sera “injusta por naturaleza”, seré un rigor innecesario que desvirtuara la ley penal, que
provocara la corrupcién en la sociedad, es el contrato social que legitima el orden politico,
por ello, la pena solo es legitima en cuanto permite la cohesion social y conserva indisolu-
ble el vinculo contractual, entonces, una pena que se imponga mas all4 de esos fines deja
de ser justa y por lo tanto, es ilegitima. En tanto que para MonTesauieu “toda pena que
no derive de la necesidad es tirdnica”, ambas posiciones de estos representantes de la
justificacién utilitaria, proponen una pena fundamentada en su necesariedad, todo castigo
que se aparte de dichos fines constituye un abuso y una perversién del poder politico.

106  Betmiol,; citado por De Rivacoea Y Rivacosa, Hacia una nueva concepcion de la pena, cit.,
p. 79.

107  Maurach-Zirr; Derecho Penal. Parte General, cit., ps. 72-73.
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La teoria de la prevencién general se asienta sobre el efecto socio-peda-
goégico-comunicativo de la norma, las normas se estructuran semanticamente y
se dirigen en abstracto hacia el ciudadano, conforme al pretendido designio de
que se interioricen en su psique, a fin de que adecuen su proceder conductivo
de acuerdo a lo establecido en la normativa, y para tal fin motivador recurren a
la sancion punitiva como refuerzo innegable que despliega efectos puramente
intimidatorios; se recurre entonces a la inhibicién conductual de contenido psi-
colégico.

Gracia MarTiN escribe que la prevencion general, pues, se dirige anénima-
mente a la totalidad de los individuos integrantes del cuerpo social, y se orienta
al futuro, a la evitacion de la comision de delitos futuros por cualquier miembro
de la sociedad (punitur uf ne peccetur)%.

Para Von FeuersacH el Estado es una sociedad civil organizada constitu-
cionalmente mediante el sometimiento a una voluntad comun, siendo su princi-
pal objetivo la creacién de la condicion juridica, es decir, la existencia conjunta
de los hombres conforme a las leyes del derecho'®. De ahi que toda forma de
lesion juridica va a contradecir el objetivo del Estado. Es por eso que el Estado
debe tener el derecho y el deber de hallar institutos por los cuales se impidan las
lesiones juridicas. Asi Von FEUERBACH, quien sostiene que las instituciones juri-
dicas deben ser ineludiblemente coactivas, teniendo para ello la coercién fisica.
Ahora bien, esta coercion fisica busca terminar con las lesiones juridicas de
doble manera. “Con anterioridad, cuando impida una lesion aun no consumada,
lo que tanto puede tener lugar coerciendo con el fin de dar una garantia a favor
del amenazado, como también doblemente en forma inmediata la fuerza fisica
del injuriante dirigida a la lesion juridica, con posterioridad a la injuria, obligando
al injuriante a la reparacién o a la reposicion”''°.

Sin embargo, tanto la coercién previa como la posterior resultan insu-
ficientes; de ahi, que la coercion fisica no es suficiente para la proteccién de
derechos irreparables, como para los reparables. Como la coaccién fisica es in-
suficiente, existe la posibilidad de otra clase de coercién, que es la psicoldgica,
de modo que exista una prevencién general anterior a la comision del delito. Y
ello obedece a que las causas que llevan a delinquir a un hombre son de natu-
raleza psiquica (las pasiones y las tendencias conductivas).

En palabras de FeuersacH “todas las contravenciones tienen una causa
psicoldgica en la sensualidad, en la medida en que la concupiscencia del hom-

108  Gracta MarTin, Luis / BoLbova Pasamar, Miguel Angel / M. Carmen ALastuey DoBon; Las
Consecuencias Juridicas de Delito en el Nuevo Cédigo Penal Espaol. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, p. 57.

109  FeuersacH, Paul; Tratado de Derecho Penal comin Vigente en Alemania, cit.
110 Feuersaciy; Tratado de Derecho Penal comin Vigente en Alemania, cit.
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bre es la que lo impulsa, por placer, a cometer la accién. Este impulso sensual
puede ser cancelado a condicién de que uno sepa que su hecho ha de seguir,
ineludiblemente, un mal que sera mayor que el disgusto emergente de la insa-
tisfaccion de su impulso al hecho'''.

Este autor, elabora conceptualmente su teoria del delito en base a un
Injusto objetivo, donde la culpabilidad es el nexo psicolégico con el injusto penal
cometido, atribuido a su autor. Fundamenta asi una culpabilidad de autor, don-
de el reproche culpable, se basa en sus tendencias conductuales, en su esfera
interna, creyendo encontrar las causas del delito en su predisposicion psiquica,
impulsado por sus sentimientos internos y estimulos Gnicamente referentes en
las fuerzas psico-motrices.

Por lo tanto para FeuereacH toda pena tiene como objetivo principal y ne-
cesario el de apartar a todos del crimen mediante su amenaza, entonces no hay
que mirar a la pena como una venganza, sino como un sacrificio indispensable
para la comun salud, como manifestacion de una comunicacién ejemplificante
hacia los demas, la amenaza del mal mayor inhibe los frenos e impulsos delic-
tivos de la colectividad.

Para FeuersacH, en efecto, la pena sirve como amenaza dirigida a los
ciudadanos por la ley para evitar que delincan. Esto es, opera como “coaccion
psicologica” en el momento abstracto de la tipificacién legal. La ejecucion de la
pena sdlo tiene sentido, en esta construccion, para confirmar la seriedad de la
amenaza legal''2.

Para su teoria, el motivo por el cual existe esta ley y su aplicacion es la
necesidad de preservar la libertad reciproca de todos, mediante la cancelacion
del impulso sensual de los hombres dirigido a las lesiones juridicas. La pena por
lo tanto, tiene por objetivo intimidar a todos, como posibles o eventuales actores
de lesiones juridicas.

Pero, por otro lado, esta «prevencion general», por la intimidacion, tiene
por objetivo la aplicacion efectiva de la sancion legal, ya que de lo contrario, la
conminacién quedaria hueca.

e

Bajo otros términos, amén de neutralizar los impulsos delictivos que lle-
van a los individuos a cometer lesiones juridicas, el Estado conmina con pena
el acto ilicito por un lado y por otro hace efectiva una vez que se ha ejecutado
el acto. Es decir, la pena se encuentra conminada legalmente en abstracto con
el fin de disuadir a los autores potenciales, y en concreto, cuando finalmente a
través de un procedimiento se efectiviza la amenaza legal, recayendo efectiva-
mente en la persona del autor.

1M FEUERBACH; Op. cit.
112 MR Pu. 8. Introduccion a las bases del Derecho Penal, cit., p. 53.
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Conforme lo anotado, la conminacion legal en abstracto de la pena, des-
plegaba una funcién de especial relevancia, como un enlace comunicativo de
naturaleza normativa con los ciudadanos, a fin de que se interiorice su conte-
nido y paralice asi todo esfuerzo psicolégico dirigido a la actividad delictiva,
entendido como una especie de dique de contencidn ante la pureza de la fuerza
psicolégica de la norma.

El impedimento delictivo, la inhibicién del impulso antijuridico venia pre-
cedido por la disuasion del acto antijuridico a través de la amenaza de un mal
mayor, en este caso la pena, que inclinaria la decision hacia el derecho, en tanto
que la ejecucion penal tendria por fin no la evitacion, de que el condenado vol-
viese a cometer delitos en el futuro, sino que los posibles agentes infractores se
sientan intimidados ante una sancién de naturaleza tan aflictiva como la pena,
por ende, la individualidad es sometida a la sancién en razon de beneficios so-
ciales en términos de estabilizacion -tanto social como juridica-.

Una punicién —asi entendida-, proyectada sobre el fin disuasivo a la co-
lectividad, importa una exasperacion continua de los marcos penales, el ajuste
progresivo y permanente de la sancién punitiva, que en su cometido intimidante
no tiene limites, por lo que facilmente puede alcanzar la sancién de penas dra-
conianas, como la pena de muerte y la pena de cadena perpetua; ante una ma-
yor demanda de penalizacion, un legislador atento al reclamo ciudadano, sera
muy proclive a elevar sustancialmente los marcos penales, tal como sucede en
la realidad peruana.

Otro autor reconocido como utilitarista es Bentham, de fundamento em-
pirico-social en el campo de las justificaciones, y de una teoria radicada en el
maximo bienestar posible de la sociedad. Se propone encontrar cierta escala,
con arreglo a la cual puede ser descubierto el valor de aquel modo de proceder
conveniente para el bienestar del agente mismo y de la comunidad en la que él
pertenece, en parte en si, en parte en relacion con otras conductas, y BENTHAM
desenvuelve en su tabla de valores y disvalores, con amplia vision de las rela-
ciones tanto individuales como sociales, un esquema del balance del placer y
displacer para el computo de las consecuencias provechosas y nocivas de las
actividades e instituciones humanas''®, entonces el Derecho -como institucion
humana- debe ser util en cuanto se dirige a regular las conductas humanas con-
forme a la moral social, mediante la opresién de la individualidad se alcanza un
maximo de provecho para el colectivo. Por lo tanto, en la sancién penal -como
fundamento de la accion moral- se busca sélo en consecuencias que reportan
para el provecho del préjimo. D. FERNANDEZ escribe que en BenTHawm, la pena se

13 WiHeLm WINDELBAND; Historia de la Filosoffa (V - Filosoffa del lHuminismo}, Version espa-
fiola e indices analiticos por Francisco Larroyo. Antigua Libreria Robredo - México, 1943,
ps. 167 y SS.
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conecta intimamente con la dafosidad social del delito al cual ella accede. La
pena es una respuesta, cuyo unico fundamento legitimante radica ya no en la
retribucién, sino en la utilidad social, es decir, en la prevencién general del deli-
to'4, la accién criminal contradice la moral publica, pues en tal sentido la pena
se dirige a evitar, mediante sus efectos intimidantes, |la produccion de delitos en
el futuro, la ejemplificacion del castigo en este sistema sirve por su eficacia e
utilidad social: «la maxima utilidad posible que asegure el orden social para la
colectividad mediante el castigo al infractor».

La sancién de las exigencias éticas reside en la legislacion del Estado
y de las costumbres sociales, dictadas con vistas al principio de la utilidad, y
el motivo de la obediencia en que el particular participa de tales beneficios''s;
declaracion, que evidencia que estas teorias la confusion entre Derecho y mo-
ral, pues si la legislacion era expresion de los valores morales, la pena estatal
desbordaba irremediablemente, el campo estrictamente juridico, en tanto no era
proporcional al injusto y conforme a la culpabilidad, sino en razén de los fines
ético-sociales asignados a la sancion de efectos puramente utilitarios; en otras
palabras dicho: -el fin justifica los medios-.

En la argumentacion filoséfica utilitarista, sélo cabe un Estado Liberal pero
de corte expansionista, donde los fines del Estado, en este caso la lucha legal
contra el crimen esta orientada Gnicamente a la prevencion general de delitos,
un sistema de punicion que desemboca indefectiblemente en una represion es-
tatal sin limites juridicos.

En palabras de Bustos Ramirez, al igual que el retribucionismo, la teoria
de la prevencion general marca el esfuerzo de los pensadores de la época por
pasar de una concepcion del Estado absoluto a una del Estado de derecho'"®.
Mientras que en el caso del retribucionismo, tal tipo de planteamientos aparece
cargado de jusnaturalismo, de una imposible distincién entre ética y derecho, en
el caso de la prevencion general dominan las corrientes racionalistas utilitarias
laicas''":

114  D. FernANDEZ, Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 105; asi, M. Coso DeL Rosal/ T.S.
VIvEs ANTON; “La utilidad de la pena deriva de su aptitud como instrumento de prevencion
general, que se realiza tanto a través de la amenaza de la pena, cuanto por medio de su
efectiva ejecucion”, Derecho Penal. Parte General 5ta. edicién corregida, aumentada y
actualizada, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 816.

115 WiLHELM WINDELBAND; La Filosofia del lluminismo, cit., p. 168.

116 Bustos Ramirez; Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 76; asi, DE Rivacosa ¥ Rivacosa
“..que en la creacién del Derecho Penal liberal jugd un papel fundamental la idea de la
prevencion general, en tanto que los maximos representantes del pensamiento penal en la
primera mitad del siglo XIX, época de indubitable aspiracion y significacién liberal, fueron
en su mayoria decididos partidarios de la prevencién general”, ob. cit., p. 76.

117 Bustos Ramirez; Introduccién ai Derecho Penal, cit., p. 76.
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A nuestro entender, las concepciones «utilitarias de la pena» encerraban
una direccion politica-autoritaria, donde la sancién penal hacia las veces de un
correctivo de orden social destinada a asegurar las libertades del colectivo y de
la seguridad estatal.

A.  Apreciacion Critica de la Prevencién General

La teoria de la prevencién general propone una instrumentalizacion del
hombre por el hombre bajo fines sociales, de asegurar mediante la amena-
Za legal el mantenimiento del orden social; en tal entendido, una critica desde
una filosofia Kantiana, es que el individuo no debe ser utilizado como medio
para realizar las intenciones de otro ni quedar incluido dentro del derecho de
cosas''® la pena asi concebida -dice Roxin- convierte al hombre en “medio” al
servicio de otros fines, en objeto de fines preventivos''®, entonces, al agente no
se le castiga en proporcion al dafio cometido y segun su culpabilidad, sino para
servir de ejemplo a los demas, para que aquéllos no delincan?.

BinoinG pronunciandose acerca de la ineficacia de la prevencion general,
cita al Juez inglés BurneTT “Hombre, ti no seras ahorcado por haber robado un
caballo, sino para evitar que en lo sucesivo se roben caballos”'?'; proposicién
penologica vulnera la dignidad humana y desconoce al mismo como portador de
derechos, el hombre es sujeto de las politicas del Estado y no puede ser instru-
mentalizado en sus relaciones con el derecho, la pena no puede ser entendida
como un mero metodo coactivo de fines utilitarios, aquélla colisiones con la idea
de una justicia a la medida de la juridicidad.

Contra la prevencion general cabe oponer -como dice Mir Puic- que, sin
el freno de la proporcién de la gravedad del delito, llevaria a extremos inadmi-
sibles'?, una tendencia al terror estatal'?®, a expandir peligrosamente las redes
de represién penal, la imposicién de la sancién va a estar condicionada por las
necesidades de prevencidn general del sistema social, considerado como co-
lectivo de caracter instrumental.

118  Bustos Ramirez, op. cit., p. 77.
119 Roxn, Claus; Problemas Fundamentales del Derecho Penal (Sinn und Grenzen), cit., p. 10.

120 Asi, WeLzeL al analizar las teorias preventivas generales “Ambas teorias, deben medir la
gravedad de la pena, no en base a la culpabilidad, sino de acuerdo con la intensidad del
impulso a ejecutar el hecho, y, en vista de que la conminacion de la pena y la sancién
ejemplificadora deben detener ese impulso al hecho, tienen que fijar el mal de la pena lo
mas alto posible”; Derecho Penal Alemén. Parte General, cit., p. 331.

121 Citado por De Rivacosa Y Rivacoea; Hacia una Nueva Concepcién de la Pena; cit., p. 80.
122 MR Puig; Introduccion a las Bases del Derecho Penal, cit., ps. 53-54.
123 Asi, Roxiv, C; Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, cit., p. 9.
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Como anota Cerezo Mir; “Un Derecho penal basado en la prevencién gene-
ral, aun no concebida ésta como mera intimidacién, daria lugar a un incremento
constante de las penas de los delitos mas graves, o de los que se cometan con
mayor frecuencia y, por ello, se llegaria facilmente a penas injustas, despropor-
cionadas a la gravedad del delito'*. De esta afirmacion se deriva la consecuencia
inevitable, que el grado de la sancién no sera proporcional al injusto cometido y al
grado de culpabilidad, sino para prevenir la frecuencia de su realizacién delictiva
y debilitar psicolégicamente los impulsos delictivos, es decir, en aquellos delitos
gue con mayor frecuencia se cometan, se debera aumentar con mayor severidad
los marcos penales a fin de ejercer un mayor control de la delincuencia, sin impor-
tar, una lesividad minima de su contenido antijuridico.

Dicho lo anterior, delitos de minima significancia, en razén de su mayor
frecuencia delictiva serian severamente castigados en aras de evitar su fre-
cuencia delictiva'®.

La prevencion de delitos a partir de la idea de la inhibicién del estimulo
delictivo, conforme a la amenaza de la sancién es per se empiricamente inde-
mostrable'?, esta discusion como sefiala PasLos De Mouina discurre en el am-

124  Cerezo MR, Derecho Penal. Parte General. 5ta. edicién, p. 21.

125  Asi, Mir Puig, al apuntar lo siguiente: “Piénsese en las consecuencias que una prevencion
general sin limites podria tener ante la actual realidad de |a levisima sancion social contra
el aborto y la enorme cifra oscura de este delito: la pena de este discutido delito seria,
logicamente, elevada en exceso para contrarrestar la falta de arraigo de la prohibicion del
aborto en la colectividad. Ello seria inadmisible para un derecho penal democratico”; cit.,
p. 54; el delito de aborto mas que fundamentarse en una lesividad social, viene susten-
tada en la necesidad de preservar un minimum ético-social, en el caso de la mujer que
causa su propio aborto o consiente que otro lo produzca, el derecho penal conlieva a un
desgaste innecesario, pues la vida del nasciturus entra en conflicto con otros bienes de
altisimo valor en el Estado de Derecho, como la libertad, el libre desarrollo a la personali-
dad y el derecho a la intimidad de ta gestante. La inutil represién trae como consecuencia
la préactica clandestina de los abortos en lugares clandestinos, que realizan las maniobras
abortivas en lugares y condiciones desprovistas de salubridad, poniendo en riesgo la
vida y salud de la gestante; como sefiala LANDROVE Diaz, esto ha provocado un desgaste
del Derecho Penal, entonces, mas alla de prevenir estos delitos, la sancién punitiva uni-
camente dirigida a fines de prevencion general ha generado una mayor cifra negra de
la criminalidad, una represién indiscriminada que en nada ha favorecido a disminuir la
comisidn del delito de aborto, porque no se atacan las raices extralegales del problema.

126  Asi, Gracia MarTiN al cuestionar la eficacia de la prevencién general su finalidad de evitar
la comision de delitos en el futuro: “.. Aparte de que es dudoso que la pena despliegue de
hecho, es decir. realmente, ese efecto dado que no existe ninguna verificacién empirica
fiable acerca de la eficacia de la misma desde el punto de vista de la prevencién general,
creo que esta idea no puede por si misma legitimar la imposicién de una pena”. Las conse-
cuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal espafiol, cit., p. 57. Asi D. FERNANDEZ
“Finalmente, la prevencion general predica efectos sociales no demostrados o, mas bien,
un panorama ficticio, irreal, que contrasta con los datos constantes de la investigacién em-
pirica”, Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 109. Al respecto NiLs CHRISTIE escribe que
“La teoria (refiriéndose a la prevencién general) se atribuye validez empirica, al igual que
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bito psicologico, se reprocha a la teoria de la prevencion general su simplismo
y su “falta de imaginacion” por la forma en que concibe el proceso animico de
deliberacion del infractor y el efecto contramotivador atribuido a la norma juridi-
ca'?’, su defecto teorizador proviene de una concepcion psicolégica de Ia culpa-
bilidad en sentido determinista, de concebir a la culpabilidad como un proceso
de interiorizacién en la mente del individuo, conforme al contenido de la norma,
que guia y orienta su accionar exterior en la sociedad, una teoria psicolégica
ampliamente superada, a partir de una concepcién normativista y de contenido
material, se concibe a la culpabilidad como todo un proceso motivador, si bien
de naturaleza normativa -tomando en cuenta todo el proceso de socializacién y
de culturizacion del individuo-, de acuerdo al rol social que el individuo asume
en el sistema social de acuerdo a su estructura psicosocial, entonces los défi-
cits motivacionales rebasan el marco estrictamente filoséfico, mas bien tienen
su origen en falencias estructurales de la propia dindmica del sistema social a
partir de procesos de exclusion y de desigualdades en la distribucién de la rique-
za, este fenébmeno propicia amplios margenes de conflictividad social, pues el
estructural funcionalismo basado en el consenso e integracién social -de base
material e ideoldgica- proponian mas que seres humanos, seres autématas al
margen de su estructura humana, o sea imperfecta.

Convenimos, por ende, que en una sociedad como la nuestra, de nitidas
carencias estructurales y materiales definidos por las desigualdades sociales,
importaria una proposicién carente de toda razonabilidad, establecer que la cri-
minalidad encuentra su herramienta de contencion, a partir de una agravacién
sustancial de los marcos penales -de la disuasiéon normativa-, aquellos crimina-
les de ciertas tendencias conductivas, v.gr., «habituales» y «reincidentes», no
se disuaden en lo mas minimo con la proyeccion del punitivismo, ejemplo se
observa en el agente terrorista, aquellos autores que fundamentan su accionar
ilicito en una determinada ideologia politica, comportan agentes delictivos por
conviccién, donde el terror penal propuesto en la pena no despliega efecto con-
tramotivador alguno'?,

se le atribuia al tratamiento. Pero es un asunto mucho mas dificil de investigar. En primer
lugar, hasta sus conceptos basicos estdn vagamente delimitados. La imprecisién dentro
de este campo esta ampliamente ejemplificada por el simple hecho de que los conceptos
clave, “prevencién general” y “disuasién”, se usan de modo intercambiable en la mayoria
de publicaciones, y por lo tanto también en la mayoria de las publicaciones... Ademas, ho-
jeando la literatura, podemos ver como todo, desde la actividad policiaca hasta la horca,
puede clasificarse como estimulos en un sistema de prevencion general o disuasién. En
general, creo que es justo decir que todos los elementos que podian concebirse en un
control social formal también podrian clasificarse como elementos de |a prevencién gene-
ral”. En: Los Limites al Dolor, cit., ps. 37-38.

127  ANtoNIo GARcia - PasLos DE MoLina, Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 141.

128  En nuestra legislacion positiva, la dacién de los Decretos Legislativos N°S 895, 896 y
897 (Ley de los delitos agravados y de terrorismo agravado), posteriormente declarados
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Qué se podria decir, de los delincuentes pasionales y del criminal por
emocion violenta, donde la pasion y la emocién desbordan su racionalidad y lo
convierten en un ser instintivo, la excitacion aguda inhibe los frenos delictivos
y el individuo se encuentra en un estado anormal de motivacién normativa'?®;
asimismo, la criminalidad sexual en nuestra sociedad, refleja un mayor indice
delictivo en los asentamientos humanos, en los lugares donde se observan ma-
yores carencias materiales, donde la insatisfaccion y las defraudaciones perso-
nales desembocan en la afloracién de las pasiones mas sordidas, el incesto es
una practica cotidiana en familias atestadas y donde el alcohol y la droga son
elementos que agitan la perversién y degradan el ontologismo humano.

Mediante el Decreto Legislativo N° 896 (Ley de los delitos agravados) se
incremento sustancialmente los marcos penales en los delitos sexuales, sancio-
nandose con pena de cadena perpetua los supuestos delictivos previstos en los
articulos 173° y 173°-A, tendencia represiva que no ha significado una resulta

inconstitucionales, para nada significaron una reduccién sustancial de la violencia coti-
diana criminal, menos su erradicacion total, son per se delincuentes que han perdido todo
efecto motivacional de la norma, son aquellas personas que comprenden el aglomerado
denominado por Jakoss (...) como un “Derecho Penal del Enemigo”, son personas que han
abandonado el Derecho y con ello el status de ciudadano, grupos sociales dedicados
a actividades inequivocamente delictivas, ab initio criminales. Sus notas distintivas son:
habitualidad, profesionalidad y pertenencia a asociaciones delictivas, aquellos represen-
tan un peligro real a los principios minimos de convivencia de una sociedad democratica
sujeta a la legalidad que emana del Estado de Derecho. En cuanto a la formulacion de
un Derecho Penal del Enemigo (Feindstrafrecht), no podemos considerar que desde la
perspectiva de un Derecho Penal democratico, pueda formularse la relativizacion que pre-
tenda desarraigar a unos ciudadanos “peligrosos” de las garantias formales y materiales
del derecho punitivo, o como VoN LiszT definia de un modo opuesto, en razén de la de-
nominada “Charta Magna del delincuente”, de conformidad con aquello vamos a realizar
una descripcion ontolégica creando ciudadanos de segunda clase, opuesto a cualquier
régimen enmarcado en la tutela de los derechos fundamentales y de pleno respeto a la
dignidad humana. Al respecto nuestra posicion, se endilga en la necesidad de estructurar,
formal y materialmente, un “Derecho Penal del Ciudadano” (Birgerstrafrecht), que pue-
da recoger todas las esferas existenciales que se reputan como necesarias para el man-
tenimiento de los ambitos portadores de derechos -individuales y colectivos-, y de ejercer,
la pretension represora de conformidad a ligamenes juridicos engarzados con los fines
de la pena. De conformidad con esta prevision limitadora, es que puede sujetarse el De-
recho Penal a los postulados politicos e ideolégicos del Estado Social y Democrético de
Derecho, que tiene como maxima fundamental el principio de igualdad constitucional que
tiene por funcién principal eliminar el proceso de clasificacion criminalizadora; el asunto
entonces, no es despojar de las garantias a las clases socio-econdmicas poderosas, sino
de extender ese régimen de garantias a las clases desposeidas.

129 Asi, Roxin al sefalar que la teorfa de la prevencién general desconoce -0 prefiere igno-
rar- que la inaccesibilidad del sujeto a la motivacién es un hecho cierto en determinados
supuestos (vg., delincuentes habituales y profesionales, criminales impulsivos, etc.); y que,
al parecer, la eficacia disuasoria de la pena es muy cuestionable en los delitos contra la vida
y la honestidad de particular gravedad. En: Problemas Fundamentales del Derecho Penal
(Sinn und Grenzen), cit., p. 10.
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disminucion de la frecuencia comisiva de estos delitos'®®; como es de verse
de las sancion de la pena de cadena perpetua, incluida mediante la dacion del
Decreto Legislativo N° 895, marcando la pauta sancionadora en el ambito del
«Derecho Penal Nuclear».

Asimismo, qué diriamos del buen ciudadano que no necesita de coac-
cion psicolégica alguna para respetar los bienes juridicos de terceros, quien ha
desarrollado su personalidad bajo patrones morales de conducta estrictamente
definidos.

Dicho de otro modo: que, aun cuando resulte paraddjico, la teoria de la
prevencién general no esta en condiciones de fundamentar la pena precisamen-
te en los casos mas graves y preocupantes™ en aquellos casos la represiva
penalidad es considerada como una sancién nominal de efectos unicamente
simbolicos. Pues de aceptar la finalidad preventiva de la pena se sigue que
cuanta mas pena, o sea, cuando las penas revistan mayor gravedad, mas efica-
ces efectos preventivos surtiran, pero a la vez, con una preocupacion de clara
raiz liberal por no aniquilar al individuo ni avasallar su dignidad y en un ademan
evidentemente contrapuesto a lo anterior, se procura evitar las mas extremas
consecuencias légicas de la prevencion, esto es, el incremento de la pena, sin
ningun otro miramiento que el de su utilidad, hasta el punto que en cada situa-
cion sea necesario para que cumpla su mentada finalidad'?2.

La acepcion de una prevencién general sin limites esconde en su faz
un contenido meramente «retribucionista», bajo esta concepcién se justifica la
imposicién de la pena de muerte y la pena de cadena perpetua. De algo todos
los teéricos y practicos son coincidentes: “las penas no han llegado nunca ni
llegaran jamas a impedir que se delinca”, el incremento general de las penas no
logra rebatir la tasa de la delincuencia'®, en una sociedad tan imperfecta como
la de los hombres, el delito no es una anomia, sino una disfuncién social que
se produce por la propia naturaleza del ser humano, son defectos estructurales
que toman lugar en el seno de toda sociedad.

130 Lo que sl se ha logrado es reducir sustancialmente la cifra negra de la criminalidad, a partir
de la sancién de la Ley N° 27115 del 17/05/1999, todos los delitos comprendidos en el Ca-
pitulo IX del Cédigo Penal pasan a ser perseguibles por acciéon penal publica, es decir, en
razén al grado de ofensa al bien juridico tutelado y la naturaleza del injusto, asi como a
necesidades protectoras hacia la victima, se le confiere |a potestad persecutoria al titu-
lar de la accién penal, aquello afianza sobremanera el fin preventivo del Derecho Penal.
A mas detalles ver: Delitos contra la Libertad e Intangibilidad Sexual, Petia Carera, A.R.,
IDEMSA, Lima-Peru, 2008.

131 RoxiN; Problemas Fundamentales del Derecho Penal (Sinn und Grenzen), cit., p. 10.
132  De Rivacosa Y Rivacosa; Hacia una Nueva Concepcion de la Pena, cit., ps. 79-80.
133  Perez Manzano; Culpabilidad y Prevencion. ps. 228-229.
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Ante la coyuntura actual, donde la realidad social viene asumida por una
violencia estructural de escalas desbordantes (violencia, riesgo y amenaza
como fuente de percepcién cognitiva), los miembros de aquélla, demandan ma-
yores respuestas al delito en razén de la inseguridad ciudadana que se percibe
como manifestacion vivencial, se demanda entonces una represion mas severa
contra la criminalidad, demanda que finalmente es acogida por el legisiador
-quien en su afan de protagonismo politico-, procedera a afianzar su poder ex-
tendiendo sustancialmente las redes de represion penal.

La inseguridad ciudadana, como un sentir de la poblacién ante el incon-
mensurable crecimiento de la delincuencia comun, provoca siempre un aumen-
to de la respuesta punitiva sancionadora; la utilizacién de la prevencién general
negativa como medio adecuado para tranquilizar a dichos sectores de la socie-
dad através de la poderosa red de informacién y comunicacién social, bajo este
estadio situacional la estrategia punitiva avasalla los fundamentos generales
del Derecho penal, lo que ha venido a denominarse como una politizacién de la
norma penal.

Finalmente, desde la teoria del Estado se ha criticado a la prevencién ge-
neral, que su formulacion sin limites significa una politica expansiva del Derecho
Penal, que no se coloca un dique de contencién ante una pretensién punitiva
expansionista del Estado.

En otras palabras, escribe Mir Puig, se critica a la prevencién general
porque lleva a la prevencion demasiado lejos'*, su ausencia de limites propios
y la imposibilidad de trazar criterios que precisen los presupuestos de la inter-
vencién penal si se parte de este solo concepto’®,

La finalidad es finaimente lo gravitante, el de obtener resultados eficaces
en la prevencion de delitos, el utilitarismo desemboca siempre en una vulnera-
cion sistematica de los derechos fundamentales, en una politica penal sin limi-
tes caracterizados por regimenes totalitarios y dictatoriales. Expresado de otro
modo, como argumenta D. FErnANDEZ: si el fin justifica los medios, entonces, la
prevencién justifica también la pena. La utilidad reemplaza a la retribucion; la
razén social -convertida en razén del Estado- legitima con holgura la interven-
cion punitiva'®,

En palabras de WeLze. mediante la ejecucion ejemplarizadora de ia pena;
asi la practica de la Edad Media hasta el lluminismo y en los ultimos tiempos, la
de los Estados totalitarios: la ciudadania debe ser intimidada mediante la eje-

134 MR PuiG, Introduccién a las Bases del Derecho Penal. cit., p. 55.
135  PasLos De Mouna, Derecho Penal - Introduccibn, cit., p. 142.
136  D. FernANDEZ; Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 110.
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cucién publica de las penas de muerte o corporales, o mediante la divulgacion
propagandistica de publicaciones sobre castigos ejemplares'’.

La prevencién general sustenta su arquetipo preventivo en utilizar des-
medidamente al individuo como un medio de ejemplificacion en el control de la
criminalidad'®®; como lo destaca Bustos Ramirez desde un punto de vista exclu-
sivamente garantizador ético, resultan cuestionables los medios utilizados, el
miedo (la coaccidn psicolédgica) y la instrumentalizacion de la persona humana,
piedra fundamental de un Estado de Derecho', el sistema penal tiene por ob-
jeto lastimar a la gente, no ayudarla o curarla. Imponer el dolor para favorecer
los intereses de otras personas'®, intereses que en realidad son los intereses
del sistema de control penal.

Asimismo el grado de pena se calcula no en proporcién a la gravedad del
injusto penal cometido, sino en razén de los cometidos utilitaristas del Estado,
con ello se pierde la garantia de la pena justa segun la culpabilidad del autor,
de tal forma, se deslegitima la justicia material, en tanto vulnera las garantias
minimas del «Estado de Derecho».

La conminacién penal sin limites -lejos de disuadir e intimidar al colec-
tivo—genera la deslegitimacion del poder punitivo ante la sociedad, lo cual
desfavorece los fines de la justicia y desintegra las bases comunitarias de la
sociedad; la descrédito del Derecho penal obedece a la vulneracion de los tres
principios basicos -que legitima su intervencién en el ambito de las libertades
fundamentales-: «legalidad», «materialidad» y «culpabilidad»; con ello se pierde
la esencia sustantiva y de ultima ratio, que ha de preservar siempre el derecho
punitivo.

Las doctrinas de la prevencién general no aseguran criterios de justicia ni
limitaciones externas que frenen la tendencia al Derecho Penal Maximo™'.

137 WewzeL H.; Derecho Penal Alemén. Parte General, cit., p. 331.

138  Asi, Nis CHrisTEe criticando al sistema penal dirigido al control de la delincuencia mediante
la disuasion (prevencién general): “...Es como si la meta del sistema de control de la delin-
cuencia fuera controlarla. Esto no puede ser asi. Dicho en otras palabras: si la prevencion
general o disuasién hubiera sido la meta principal de la operacién, el sistema de control
de la delincuencia deberia haber sido construido en una forma muy diferente de la que en-
contramos en nuestros paises. Sila meta del castigo fuera a crear conformidad, el sistema
de control de la delincuencia acaso no hubiera tenido que esforzarse para controlar esos

delitos que percibimos como crimenes graves en nuestra sociedad”. En: Los Limites de/
Dolor, cit., ps. 44-45.

139  Bustos Ramirez, J.; Introduccion al Derecho Penal, cit., p. 81.
140  Nus CHRisTIE; Los Limites del Dolor, cit., p. 48.

141 Asi, Ferrasou, Luige; Teoria del Garantismo Penal, cit.; asimismo, PasLos De Mouina al
escribir que: “Todo ello, con las inevitables consecuencias desfavorables para el sistema
legal de una respuesta al delito que no guarda la adecuada y justa proporcién con la gra-
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Sin embargo, la critica no puede llevarse a una interpretacion sesgada de
la idea preventiva de la conminacién legal, la prevencion es necesaria en una
sociedad proclive al delito que necesita de mecanismos conminatorios dirigidos
al reforzamiento del derecho; no obstante, convenimos que la «prevencion ge-
neral», necesita de limites y estos limites vienen definidos por la pena justa de
conformidad a la gravedad del injusto y al grado de reproche individual.

Respetados los limites necesarios -como dice Mir Puic- parece dificil ne-
gar que la pena se justifica por la necesidad de prevenir los delitos, apelando
antes que nada, a la coaccidn psicolégica'2.

B. LaPrevencion Especial

a. Antecedentes Historicos

Los planteamientos de la prevencidn especial se remontan a epocas muy
lejanas, elaboradas por los autores pertenecientes a la época gloriosa del «ilu-
minismo».

Su esfuerzo mas reconocido se le relaciona con su posicién ideolédgica
que se engarza con las raices del nuevo Estado de Derecho, una nueva posi-
cion, que se sustenta en fuertes raices ideolégicas y politicas; a tal efecto, la
«prevencion especia»l irrumpe en el saber juridico-penal, de forma seguida de
las teorias retribucionistas y de la prevencién general.

Una punicién orientada a la disuasion, es una perversion del sistema pe-
nal, que desconoce los valores intrinsecos de una justicia dirigida a la protec-
cion del ser humano, mas no a la aplicabilidad de su sufrimiento en aras de fines
utilitarios.

Son varias las corrientes doctrinarias que se adscriben a este plantea-
miento penolégico, como el Correccionalismo en Espafia, la Escuela Positiva en
Italia, la direccién Politico-Criminal en Alemania propuesta por su mas insigne
representante Von Liszt y la Defensa Social propugnada por Marc ANCEL en
Francia, derivado de las ideas que se gestaron en el seno del Centro Internacio-
nal de Estudios de Defensa Social fundado por GrRamATicA en ltalia'®.

vedad de éste (percepcioén social negativa, muy negativa, del sistema de justicia criminal,
desacreditacién y deslegitimacion del mismo a los ojos del ciudadano, deterioro progresi-
vo de la virtualidad intimidatoria de sus normas y de la propia efectividad del mismo, etc.);
En: Tratado de Criminologia, ps. 886 y ss; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 143.

142 MR Puig, S.; Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit., p. 55.

143  Dentro de las diversas doctrinas de la prevencion especial se comprenden: los moralistas
de la enmienda, los naturalistas de la Defensa Social y las teleoldgicas de la diferenciacién
de la pena; fijan su orientacion a los delitos como reos y no como hechos, distinguiéndolos
por sus caracteristicas personales.
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Su fundamento, como anota BacicaLuro, siempre ha sido el mismo: la co-
mision de un delito contiene la amenaza de futuras lesiones del orden juridico,
por lo tanto, la pena debe servir para evitar esos futuros delitos, ya que el que
se cometié no puede desaparecer del mundo'.

Las crisis producidas durante el siglo XIX (Revolucion Industrial, guerras
externas e internas) asi como las manifestaciones sociales que expresaban una
disfuncién en la articulaciéon de los roles ejercidos por los miembros de una de-
terminada comunidad social exigian una redefinicién de las funciones juridico-
estatales, dentro de este abanico de funciones se vislumbraba la necesidad de
reformular la politica criminal, es decir, cambiar el rumbo del derecho penal en
su combate contra la criminalidad.

La expansién de las ciudades, las crecientes migraciones del campo a la
ciudad, la industrializacion de la economia, generé la aparicién de grandes capi-
tales que se transformaba en la creacién de grandes empresas transnacionales
trajo a colacion la aparicion de nuevas formas criminégenas, lo cual obligaba al
Estado a penalizar nuevas conductas humanas, ante las exigencias de una so-
ciedad que demandaba una mayor intervencion de las agencias estatales para
frenar y neutralizar la creciente criminalidad emergente.

Esta reformulacién politico-criminal se tradujo en una mayor intervencién
del Estado en un mayor ambito de esferas sociales, incluso en algunos ambitos
no merecedores de tutela penal.

Como expone Bustos Rawmirez, el hombre no puede concebirse ya como
un ser bueno y libre por naturaleza, sino por el contrario sujeto a determinacio-
nes'. Y estas determinaciones vienen definidas por las clasificaciones que se
estructuran a través de las ciencias antropolégicas; en tal virtud, al transgresor
de la norma no se le juzga por el hecho punible cometido, sino por razones an-
tropologicas y biolégicas (tipolégicas), por ostentar una personalidad perversa,
con un alto grado de prognosis de peligrosidad y de antisociabilidad.

Segun la situacién descrita, la sociedad debe ser defendida como victimas
potenciales ante estos agentes peligrosos, para tal efecto, resulta necesario
separarlo y segregarlo absolutamente del ambito social al cual pertenece a fin
de rehabilitarlo si es que es aun posible y de evitar que lesione bienes juridicos
ajenos; se formula una especie de politica criminal «defensista» de la sociedad,

144 BacicaLueo, Enrique; Manual de Derecho Penal. Parte General. Tercera reimpresion. Edi-
torial Temis S.A., Santa Fe de Bogota-Colombia, 1996, p. 14.

145  Bustos Ramirez, Juan; Infroduccién al Derecho Penal, Editorial Temis, Bogota-Colombia,
1996.
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pues estos agentes delictivos contradicen los principios minimos de convivencia
social, disfuncionan el sistema y sus patrones morales predefinidos.

En tal sentido, la retribucion resulta inadecuada, pues se supone destina-
da a un ser libre e igual por naturaleza, lo que es falso, pues los hombres no son
libres y el delincuente tampoco es igual a un ser social, ya que esta determinado
al delito, es un peligroso social*4.

En sintesis, la prevencion especial formula su programacion tedrica di-
rigiéndose a la individualidad, es decir, a la prevencién de delitos en el futuro,
no en relacidén a la intimidacion de la colectividad sino en funcion de la persona
del delincuente'’, a través de la pedagogia de la enmienda. Se trata de evitar
por tanto, que quien ya infringi6 la ley penal, vuelva a hacerio en el futuro'®,
entonces haciendo un paralelismo con las teorias de la prevencién general, el
estadio ejecutivo de la pena cobra singular importancia, pues es aqui donde se
depositan los intentos preventivos de la pena.

146  Lateoria retributiva elaboro su explicacién teérica, en una culpabilidad basada en una liber-
tad moral, denominada “libre albedrio”, pues el hombre siendo libre comete un acto delictivo,
por lo tanto pierde el derecho a continuar en libertad. El libre albedrio ha sido refutado hace
ya varias centurias en virtud de su caracter indemostrable y metafisico, més ligado al campo
de la fenomenologia y de los valores internos inter-subjetivos; el Positivismo de cierta forma
continda su explicaciéon criminolégica circunscribiéndose en la persona del delincuente tal
como lo hicieron la vertiente Antropoldgica (L.omBroso y FERR! asi como su vertiente psico-
légica, reposaba su estudio en base a las caracteristicas en la estructura psico-somética
del delincuente, en definiciones tipoldgicas sistematizadas en grupos de delincuentes que
presentaban caracteristicas comunes en dicha estructura. Por lo tanto, el delincuente era
considerado un ser asocial o un enfermo social, al cual se debia segregar de los demas
miembros de la sociedad. Asi también, Sauer al escribir que si el derecho en general tiene
una estructura teleolégica y la idea de fin, precisamente, es la que le da fuerza generadora
al derecho, la pena no puede contentarse nunca con un perfil retributivo, de devolucién
sinalagmatico de males y mera expiacion de la culpabilidad; Filosofia juridica y social, ps.
266-267; citado por D. FERNANDEZ, Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 111.

147  Asi, Mir PuiG; al escribir que: “A diferencia de la prevencion general, que se dirige a la co-
lectividad, |la especial tiende a prevenir los delitos que puedan proceder del delincuente: la
pena persigue, segun ella, evitar que quien la sufre vuelva a delinquir; Introduccién a las
Bases del Derecho Penal, cit., p. 55; para Gracia MarTiN, la pena se justificaria también
por la prevencion de delitos futuros (punitur et ne pecetur), pero en este caso la idea se
refiere Unicamente a la persona del delincuente concreto que se le impone Ia pena; Las
consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal espafiol, cit., p. 59. En palabras
de WeLzEL las teorias preventivas especiales pretenden conseguir la prevencion de delitos
mediante una actuacién sobre el recluso. En vista de que la efectividad individual del medio
utilizado depende de que se adapte a la personalidad del autor, estas teorias deben indi-
vidualizar: intimidar al delincuente ocasional, reeducar al delincuente habitual corregible y
hacer inofensivo al incorregible; Derecho Penal Alemén. Parte General. cit., p. 332.

148  Garcia-PasLos De Mouina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 151.
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La prevencién especial no puede operar, pues, como la general, en el
momento de la conminacién penal, sino en el de la ejecucion de la pena’®.

El sentido preventivo de la pena no se encuentra en la norma en abstrac-
to, sino aquella se sostiene en un tratamiento individualizado, de acuerdo a las
particularidades y circunstancias particulares del penado, por ende, el qguantum
de pena debera ser proporcional a las necesidades de rehabilitacién del conde-
nado, el fin es evitar la reincidencia y la habitualidad delictiva -que el penado no
vuelva a delinquir de cara a futuro-'5°,

La «prevencion especial» se basa fundamentalmente en la peligrosidad
del sujeto y se orienta a su eliminacion, de modo que desaparecida o disminui-
da al maximo aquella peligrosidad, el ordenamiento juridico estara asegurado
frente a ese individuo'’.

Esta teoria postula la necesidad de la pena, no en base a la gravedad
del injusto cometido, sino que en realidad toma como piedra angular las carac-
teristicas conductivas del sujeto, a mayor peligrosidad reveladora, mas severa
debera ser la pena y cuando el andlisis psico-social, arroje un saldo negativo
segun su posibilidad de recuperacion, habra que segregarlo indefinidamente
bajo criterios de proteccion social.

DemeTrio CrESPO clasifica a la prevenciéon especial en dos tipos o modali-
dades, la prevencion especial positiva, mediante la cual se pretende que el au-
tor del delito no delinca mas en el futuro, logrando la resocializacién del mismo
a través de la pena: y la prevencion especial negativa que pretende evitar la
peligrosidad del autor en sociedad mediante la inocuizacién del mismo'®?; por lo
cual la pena despliega GUnicamente sus fines preventivos incidiendo sobre la per-
sonalidad del penado, bien corrigiéndolo y rehabilitdndolo, y en su faz negativa
segregandolo afectando a través de su prisionizacién indefinida'*®. Empero, en
esta ultima, la pena puede llegar a desbordar la culpabilidad del autor.

149 MR PuiG,; Infroduccién a las Bases del Derecho Penal, cit., p. 55, asi D. FERNANDEZ “Veamos
que de la intimidacién genérica, abstracta, de disuasién general, propia del momento
legislativo de conminacién, se pasa a privilegiar el tratamiento correctivo, personalizado
en el infractor, mirando el momento judicial de aplicacion de la pena, la fase de ejecucion
concreta del castigo”; Culpabilidad y teoria del delito, cit., p. 111.

150  Asi, Garcia-PasLos DE MouNa; “La Finalidad u Objetivo Primario de aquél es evitar la recai-
da en el Delito (reincidencia)”;, Derecho Penal - introduccién, cit., p. 151.

151 Gracia MarTiN; Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal espafiol,
cit., p. 59.

152 DemeTrio Crespo. E.; Prevencién General e Individualizacion Judicial de la Pena, cit., p. 64.

153  Asi, Gracia MaRTIN; al sostener que: “La prevencidn especial se canaliza por tres vias: la
imposicién de la pena ha de producir un efecto de advertencia e intimidacién en el sujeto
individual, la pena debe servir para la correccién o enmienda del delincuente; y, finalmente,
la pena debe inocuizar o segregar al delincuente”; Las consecuencias juridicas del delito
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Las teorias de la «prevencion especial», expresan en puridad un conte-
nido sociolégico, pues su programa terapéutico lleva a sus representantes a
realizar toda una clasificacién bio-tipolégica del delincuente en razén de una
estructura etiologica, por ende, tratan de ejercer la funcioén rehabilitadora-tera-
péutica buscando determinadas caracteristicas homogéneas en la personalidad
del delincuente, configurando asi un: «Derecho Penal de autor», en detrimento
del hecho punible cometido.

Conforme lo anotado, el Derecho penal se impregna e influencia, de con-
tenidos socioldgicos, psicologicos y antropolégicos, convirtiéndose en un medio
regulador de medidas terapéuticas'®*. Estas teorias son la version penal y crimi-
nolégica del Determinismo Positivista, es decir, una version opuesta pero igual-
mente metafisica del hombre, considerado como un enfermo social necesitado
de tutela social, se legitima la sancion por la lucha del orden natural mediante
practicas de saneamiento y de profilaxis social.

De otro modo, postulan los partidarios de la prevencion especial, la pre-
vencion general resulta también ineficaz, debido a que esta posicion fundamen-
ta su orientacion teleolégica en virtud del efecto disuasivo que produce en la co-
lectividad el “terror penal”, es decir, el temor a la sancién punitiva que no podra
tener efectos positivos en aquellos delincuentes habituales -que han hecho del
delito un modus vivendi- y en aquellos que poseen un déficit de socializacion y
de culturizacion, por ende, ante estos agentes delictivos la pena no podra surtir
sus efectos motivadores inhibi-dores. Pues, estos autores potenciales no son
portadores de una capacidad de «motivacién normativa» plena, dirigida a orien-
tar o amoldar su conducta, conforme al directivo de conducta.

Al centrarse la prevencion especial en la persona del delincuente, se es-
grime que tanto la prevenciéon general negativa como las teorias retributivas
no pueden alcanzar sus pretendidas pretensiones utilitarias, en vista de que
su despliegue operativo se extiende a toda la generalidad, en cuanto a toda la
colectividad, por lo que no pueden realizar diferenciaciones individualizadoras,

en el Cédigo Penal espafiol, cit., p. 59; las doctrinas pedagégicas de la enmienda se
remontan al Derecho Candénico de naturaleza obviamente teolégica, donde se desarrolla
la ilusién represiva de la poena medicinalis formulada por PLATON y recogida por Santo
Tomas, parten de la premisa que la sancién punitiva purifica el alma del reo y que lo recon-
duce por el camino del bien y de la felicidad. Es una especie de purgacién expiatoria, de
que el castigo reconcilia a los hombres con Dios desde una concepcién moralista de la
pena; para Platén “un hombre inteligente no castiga porque se haya pecado, sino para que
con ello no se peque mas en el futuro™. En tanto, que de los autores mas antiguos del campo
juridico, se menciona a GRoLMAN, quienes sostuvieron que el mal de la pena debia actuar
sobre el autor para que su impulso delictivo se convirtiera en lo contrario, 1a inhibicién del
impulso. En: BacicaLuro, Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 14.

154  Asi, Garcia-PasLos De MoLiNa; Tratado de Criminologia, ps. 881 y ss. (programa de pre-
vencién “terciaria”).
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al momento de seleccionar la necesidad de pena. Ello se debe a que en un sis-
tema social no todos los individuos manifiestan las mismas caracteristicas so-
ciales y psicosomaticas, por ende, la necesidad del tratamiento debe adecuarse
a las distintas particularidades que presenta el agente infractor como integrante
de un sistema social, llegandose a negar la clasificacion tipolégica criminal vi-
gente en los siglos XVIII y XIX.

La idea de la «prevencion especial», penetré en el tltimo tercio del siglo
pasado, como reaccion contra los planteamientos retributivos incapaces de fre-
nar el auge de la criminalidad, y contra los excesos de la llamada teoria de la
prevencion general'>®.

Al asumir una posicién diferenciada o digase clasificatoria del delincuen-
te, las medidas vienen a desplazar a las penas como las sanciones mas ade-
cuadas en vista de sus efectos terapéuticos y rehabilitadores; la medida trata al
agente infractor como un ser asocial y de alta prognosis de peligrosismo, al con-
siderarse un ser anormal y antisocial, éste debe ser susceptible de un tratamien-
to diferenciado, y aquello sélo puede ser garantizado mediante la imposicion de
la medida adecuada. En consecuencia, la pena se debe dirigir a la enmienda,
correccion, rehabilitacion y en los casos de delincuentes no susceptibles de
correccion habra que segregarlos e inocuizarlos en defensa de la sociedad; se
niega entonces, los efectos intimidatorios y una retribucion sin eficacia utilitaria.

Son los representantes de la Escuela Positiva los que con mas fervor han
defendido los postulados filoséficos de la teoria de la prevencion especial, aque-
lla escuela profesa una nueva concepcion -tanto del delito como del delincuen-
te-, pues, impregna a su metodologia con matices sociologicos y naturalistas,
una desjuridizacién de la teoria del delito que los separaba significativamente
del racionalismo juridico-naturalista, privativo de la «Escuela Clasica».

La reforma del sistema, como nos resefia JIMENEZ DE AsUA sblo podria lo-
grarse mediante un radical cambio metédico, que atacara el edificio por su base:
el racionalismo deductivo apoyado en el ente juridico que era el delito. Y esa fue
la tarea que habria de emprender la Escuela Positiva, al desplazar el delito al
hombre delincuente'®, si el enfoque de atencion de desplaza a la personalidad
del delincuente, es una consecuencia logica que los fines de la pena se asignen
en funcion de la individualidad, a partir de clasificaciones caracterologicas y

155  Garcia-PasLos De MouiNa; Derecho Penal - Introduccién, p. 152.

156  Citado por Quintero Ouivares, Gonzalo; Derecho Penal. Parte General. Marcial Pons-
Ediciones Juridicas S.A., Madrid, 1992.
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etiolégicas, suponiendo al agente infractor un ser antisocial, peligroso, necesi-
tado de terapia social'®’.

b. Representantes:

1. Ferri

Llamado uno de los evangelistas de la Escuela Positivista en el Derecho
penal, sefiala que la diferencia profunda y decisiva entre la Escuela Clasica y la
Escuela a la que pertenece “Se halla ante todo, en el método deductivo, de 16gi-
ca abstracta, para la Escuela Clasica; inductivo y de observacion de los hechos
para la Escuela Positiva; aquélla, teniendo por objeto el delito como entidad juri-
dica; ésta, en cambio, al delincuente, como persona que se revela mas o0 menos
socialmente peligrosa en el delito cometido™!®.

A la escuela positiva se le asigna tomar al delincuente como protagonista
principal del suceso delictivo, por lo tanto, sujeto del Derecho penal, en un mar-
co social, donde debe abandonarse el individualismo heredado de la Revolucién
Francesa, de donde se germiné las ideas libertarias de la llustracion. Para este
insigne positivista, la Sociologia Criminal explica que el delito es un fenémeno
que soélo es posible de suceder en la sociedad humana, en consecuencia, aquél
debe ser el objeto principal de estudio de esta ciencia social.

La Sociologia Criminal, por lo tanto, extiende su ambito amplificativo re-
gulador desde los diversos factores y causas que determinan a una persona a
delinquir, a su prevencién y posterior represion.

Para FeRrRrI, es inaceptable el criterio del libre albedrio, como fundamento
de la responsabilidad penal, ya que el delincuente obra en virtud de factores
sociales, individuales y fisicos, por lo cual debe ser sujeto a medidas de segu-
ridad, no a penas, pues no debe ser punitivamente castigado, sino confinado
y segregado en virtud del alto grado de peligrosismo revelado en su perversa
personalidad. Mas importante resulta prever los delitos a través de mecanismos
alternativos o sustitutivos a la pena privativa de libertad.

157  En palabras de GaRrcia-PasLos De Motina; “Los positivistas, que no creen en la libertad del
hombre, sino en su condicionamiento por factores biolégicos y sociales, sustituyen la idea
de culpabilidad por la de peligrosidad, y de la libertad individual por la de responsabilidad
social”; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 152; entonces, la pena ya no presupone cul-
pabilidad sino peligrosidad.

168  Ferri, Enrique; Principios de Derecho Criminal, Reus S.A., 1°™. Edicién. Madrid. p. 48 y ss.
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La Sociologia Criminal propuesta por este autor, se encuentra llena de
contenidos -tanto antropolégico como biolégico-, pues para él la Sociologia Cri-
minal comprende a la Biosociologia, de forma que para el autor, la rama bioso-
ciolégica, estudia las causas individuales del delito.

En tanto que con el auxilio de la estadistica criminal, se estudian las cau-
sas sociales y fisicas. El axioma “mas vale prevenir que reprimir”, es sin duda la
sintesis de toda la obra tedrica de Ferri.

Dentro de sus planteamientos conceptuales, apunta que la sancién no
tiene que infligir un castigo proporcionado a una culpa moral, sino de dotar a la
mas eficaz defensa social frente a los delincuentes peligrosos, a fin de obtener
la rehabilitacion mas rapida de los menos peligrosos (ocasionales), que serian
los mas; y con ello, al excluirse entonces toda idea de retribucion moral, se anu-
la la diferencia entre medidas y penas, pues ambas tendrian la misma funcién
y naturaleza, esto es, rehabilitar o segregar dependiendo de las caracteristicas
particulares que presente el agente infractor'*®.

FerRrI, realiza una descripcion y clasificacion de los delincuentes en base
a un criterio genético'®® y no de caracter descriptivo como lo hizo Von Liszr.

La clasificaciéon de los delincuentes es un tema perteneciente a la An-
tropologia criminal, a partir del estudio criminolégico que empieza a nutrirse
del estudio sociolégico que mas tarde pasa a denominarse como Sociologia
criminal'®’,

De Rivacosa Y Rivacosa escribe que 1o que hace Ferri es forjar una nueva
clasificacion, yuxtaponer, con criterios o directrices distintas, seis clasificaciones
diversas e importantes: |. Clasificacion caracterologica, segun la actitud caracte-
ristica de los individuos para el delito. II. Clasificacion sociologicocriminal, segun
la peculiaridad de la carrera delictiva de la persona. Ill. Clasificacion psicolégico
criminal segun los méviles que conducen a la persona al delito. V. Clasificacién
bioloégico hereditaria, segun las presunciones conforme a la disposicion del de-
lito. V. Clasificacion politicocriminal, segun la clase de tratamiento correspon-
diente al fin; y finalmente, VI. Clasificacion legal del delincuente, como la que se
apoya en el Codigo Penal vigente's?,

1569  Ferry, E.; Principios de Derecho Criminal, cit., ps. 573-575.

160  Porlo tanto, los delincuentes habria que clasificarlos de la siguiente manera: a) delincuen-
tes natos o instintivos o por tendencia congénita; b) delincuentes locos; ¢) delincuentes
habituales; d) delincuentes ocasionales; y, e) delincuentes pasionales.

161 Asi, Jiménez oe Asua; quien refiere que este tema no se perfecciona hasta que la Sociolo-
gia criminal toma vuelo, con lo que se demuestra, una vez mas lo inescindible de ambas
esferas cientificas. En: Tratado de Derecho Penal, Tomo |, cit., p. 129.

162 De Rivacoea ¥ Rivacosa, Manuel, Elementos de Criminologia, Edeval. Valparaiso, 1982, ps.
238239.
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Ferri continta la saga de clasificacion tipolégica, iniciada por Lomeroso;
para Ferri la defensa juridica equivale a la defensa social, porque sociedad y
derecho son términos correlativos e intercambiables.

2. Dorado Montero

Penalista hispano-parlante fundador de la escuela Correccionalista, que
proclamaba el abandono completo de la punicion de los delincuentes y sugeria
actuar respecto a estos con medidas tutelares'®®.

Su concepcion de pena se extendia mas alla de la propuesta por la es-
cuela Positiva italiana, pero su medida innovadora es de sustituir el Derecho
penal por otro medio de control social, en este caso definido por un «derecho
protector de los delincuentes».

Dorabo MonTERO concebia al delincuente como un individuo débil, ne-
cesitado de ayuda, al punto de que alcanzé a hablar de la “medicina penal”'®,
como una especie de derecho penal medicinal Gnicamente orientado a ofrecer
al agente criminal, remedios de naturaleza correccionalistas, concibiendo a la
criminalidad como una predisposicién humana que expresa las mas graves fa-
lencias del individuo, como un déficit en su estructura social y anatéomica.

El correccionalismo entiende al delito como «desarmonia» entre.la volun-
tad del sujeto, injustamente determinada, y el organismo social.

La pena es el medio racional y necesario para conseguir el restableci-
miento del Derecho que s6lo es posible ayudando al delincuente y corrigiéndole
para que se adapte a la sociedad'®.

Este autor plantea un «Correccionalismo positivista», él ve en la escuela
positiva una etapa superior en la evolucién de la ciencia penal, gracias a la
aplicacion de la filosofia positivista y, consecuentemente, del método empirico

163  Dorapo MoNTERO; Bases para un Nuevo Derecho Penal, Manuales Soler, XXIIl, Barcelo-
na, p. 13.; citado por Bustos Ramirez; Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 83; como anota
Mir Puic el correccionalismo de Dorapo MoNTERO no alcanzd seguidores consecuentes
entre los penalistas, que no se atrevieron a concebir el derecho penal como “derecho
protector de los criminales”. En: Introduccién a las bases del derecho penal, Julio César
Faria - Editor, Montevideo-Buenos Aires, 2002, p. 56.

164  D. FErnANDEZ, Culpabilidad y Teorfa del Delito; cit., p. 112.

165 CasoBo, J. R.; Comentarios al CP; citado por Garcia-PasLos De Mouina, Derecho Penal - In-
troduccion, cit., p. 152; el Correccionalismo tiene su antecedente en |a literatura alemana,
a mediados del siglo XIX por RoOpEeR, quien concibe a la pena como un medio racional y
necesario para ayudar a la voluntad injustamente determinada de un miembro del Estado, a
ordenarse por si mismo, porque y en cuanto a la armonia que nace de su desorden perturba
la armonia de todo el organismo de aquél. En: Las doctrinas fundamentales reinantes sobre
el delito y de la pena, cit., ps. 212-213.
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a las ciencias sociales, con lo cual, pone como centro nuclear de gravitacién
al hombre en cuanto tal y no a un ente abstracto, basado en el libre albedrio,

es decir, lo coloca en una posicién realista en base a una configuracion social
determinada’™®.

Dorado, como los positivistas italianos, defendi6 la tesis determinista (el
delincuente lo es por razones que en el fondo no dependen de su voluntad, sino
de su educacién, herencia biolégica, condiciones culturales y de vida, etc.)'’;
del mismo modo, lleva a cabo una revision de los postulados de la escuela po-
sitivista, sobre la base de los principios correccionalistas, en el sentido que el
delincuente es un ser débil, cuya voluntad defectuosa se manifiesta en el delito
y, por ello, la funcién penal aparece como un deber de la sociedad y un derecho
del delincuente, no obstante parecerle un mal. Es decir, dirige todo su pragma-
tismo conceptual a construir un Derecho penal para los delincuentes, marginan-
do a los demas individuos de la comunidad como potenciales victimas de estos
agentes infractores, pero considerando al delincuente desde su ontologismo
humano, lleno de valores al cual debia aspirar la justicia humana; no perdamos
de vista, que el Derecho penal también tiene un deber frente a la sociedad, y
asi, lo proclama nuestro texto punitivo en el articulo | de su Titulo Preliminar.

Esta escuela supone un giro antropolégico del Derecho punitivo, que to-
davia se mueve, sin embargo, en un plano eminentemente especulativo, me-
tafisico e idealista, ya también filantrépico, poco propicio para impulsar y lograr
reformas efectivas en lo juridico®®.

Tuvo una infinita confianza en los hombres, en la sociedad y en las ga-
rantias que en otro tiempo se habian opuesto a la potestad punitiva desmedida,
como el principio de legalidad y la contraccion de la responsabilidad al hecho,
una ideologia llena de suefios y de utopias inalcanzables'®®; en suma, una in-
cesante y obsecuente obsesién por construir una sociedad mas justa inspirada
en los valores de justicia y de respeto irrestricto a la dignidad humana, pero irre-
mediablemente llevado al fatalismo determinista, que condena al hombre desde
adentro de su propia esencia existencialista, al margen de la sociedad.

3. Von Liszt

A nuestro entender, es el mas conspicuo representante del «Positivis-
mo Crminolégico», que con su planteamiento de una ciencia total del Derecho
penal (die gesamte Strafrechtwissenchaft) revolucioné el campo de las ideas

166  Dorapo MoONTERO; ob. cit., ps. 26 y ss.

167  Quintero Ouwvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 98.

168  De RivacoBa Y Rivacosa; Hacia Una Nueva Concepcién de la Pena, cit., p. 66.
169  Quintero Ouvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 99.
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epistemologicas del saber juridico-penal, orientando el sistema penal en base a
consideraciones politico-criminales, y desde una concepcién del Derecho Penal
desde el campo de las ciencias sociales, en tal virtud se le considera un Positi-
vismo Sociologico'’°.

Este prolijo representante del Positivismo, delineé su método dogmatico
en su famoso Programa de Marburgo (Der Zweckgedanke im Strafrecht), el
influjo mas poderoso a favor de la generalizacion de los puntos de vista de la
prevencion especial se debe especialmente a este autor aleman.

La doctrina juridico-penal es convergente al considerar a Von Liszt como
el precursor o fundador (Begriinder) de una posicién finalista de la pena, par-
tiendo de la idea de fin como motriz de la ciencia del derecho -en lo que seguia a
IHERING en su segunda etapa, precursora de la teoria de los intereses de Heck-""*,

Las ciencias sociales -como el Derecho- parten de un fin teleolégico como
sustento de su orientacién normativo-reguladora, si aquello es asi, la pena en
definitiva no puede consistir puramente en la imposiciéon de un mal, sino que
ésta debe orientarse politico-criminalmente a un fin, que en este caso es la pre-
vencion especial, la llamada prevencion especial marca el objetivo a perseguir
por medio de la pena'’2.

Dicho lo anterior, la pena debe ponerse al servicio de los fines politico-
criminales, a la lucha contra la criminalidad, operando sobre la persona del de-
lincuente, dependiendo de su estructura descriptiva.

La pena es un «medio» al servicio de la lucha contra la criminalidad que
opera de distinta forma segun la clase de criminal que se trate'®, Von LiszT teori-
z0 la clasificacion de delincuentes primigeniamente esbozada por FErrI'™*, pero
VoN Liszt se aparta de un criterio clasificador basado en la descripcién genética
y etiolégica propugnada por FerRri, acogiendo una clasificacion estructurada en

170 Asi, JescHeck al sefialar que Liszt parte, metodolégicamente, del método causal y empi-
rico propio de las ciencias naturales, que, en aquella época, penetran en el campo de las
ciencias sociales. En: Derecho Penal. Parte General, cit., p. 153. La modalidad naturalista-
sociolégica como una subespecie del positivismo criminolégico sefiala Bustos Ramirez,
que surge cuando el Estado Liberal hace crisis por las graves disfunciones del sistema, lo
que hace necesario que el Estado intervenga en el desarrollo social. En: Introduccién al
Derecho Penal, cit.

171 Mir PuiG; Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit., p. 56; Liszt tomando de las
ensefianzas de IHerRING, quien recalcaba que el fin del derecho (der Zweck im Recht) es la
realizaciéon de una sociedad libre. En: FieoricH, La Filosoffa del Derecho, p. 227, citado por
D. FernANDEZ, La Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 110.

172 Von LiszT; La Idea de Fin en el Derecho Penal, cit., p. 111.
173 Garcia-PasLos De MoLina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 153,
174  Asi, Bacicaruro; Manual de Derecho Penal, cit., p. 15.
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la reaccion del agente, conforme a los efectos comunicativos en su sigue de
acuerdo a la norma conminatoria plasmada en la sancién punitiva, en términos
de «incidencia delictiva».

Al realizar un planteamiento conceptual del momento histérico en el cual
se desarrollaron las ideas de Von LiszT, éste se hallaba inmerso en una atmésfe-
ra en la cual sélo las ciencias naturales eran ciencia, por lo cual el derecho apa-
recia como acientifico; los nombres de Spencer, ComtE y, fundamentalmente,
la Scuola Positiva, son por decirlo de alguna manera los nombres de moda'’s.

La idea de Von Liszt es que hay que partir de un Derecho penal no sélo
explicado a través de la dogmatica, sino que es una disciplina social compuesta
por varias esferas interactuantes, pretendiendo construir una ciencia que intenta
superar el acientificismo del derecho'’8, lo cual lo sintetiza con la siguiente frase:
«la ciencia termina donde empieza la metafisica»; a tal efecto, el delito es una
manifestacion de la personalidad del delincuente, de naturaleza individual y de
caracter social, pues éste es producto de las diversas formas de interaccidon
social.

De Rivacosa ¥ Rivacosa resumiendo la idea penologica de Von LiszT es-
cribe, que la pena es, en la concepcion de Von LiszTt, esencialmente finalista,
teniendo por objeto la proteccion de bienes juridicos, esto es, de intereses de la
vida humana individual o0 social que el derecho, al tutelarlos, eleva de intereses
vitales ajuridicos; proteccion de bienes juridicos que se realiza mediante la afec-
tacion, s6lo aparentemente paradéjica de bienes juridicos, los del delincuente,
produciendo efecto, de una parte, sobre el conjunto de los sujetos de derecho
como prevencion general, y, por otra, sobre el propio delincuente como pre-
vencion especial, sea, segun la indole de aquél y la categoria a que en conse-
cuencia pertenezca, por su intimidacién, su resocializacién o su inocuizaciont’?,
esta orientacién mas concreta por su indole naturalistica, de caracter individual
y social, con el positivismo penal, y muy vinculado asimismo a la consideracién
de los intereses sociales, mas contenido siempre dentro de los limites normati-
vos de lo juridico, en Von Liszt (1851-1919)'"®, es asi, que el penalista aleman
cohesiona los fines de la pena con los fines del Derecho penal, de orientacion
protectora de los intereses sociales mas vitales -tanto para el individuo como
para la comunidad-, en tal sentido la pena debe orientarse punitur ne peccetur,
previniendo la comisién de delitos en el futuro, actuando sobre la persona del
delincuente, a partir de una clasificacion descriptiva del sujeto infractor.

175  Asi, Donna; Teoria del Delito y de la Pena, cit., p. 59.

176  Von Liszr; La Idea de Fin en el Derecho Penal, p. 67.

177  De Rivacosa v RivacoBa; prélogo en Von Liszt, La Idea de Fin en el Derecho Penal, p. 12.
178 De Rivacosa v Rivacosa; Hacia una Nueva Concepcién de la Pena, cit., p. 66.
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Para Von LiszT, la pena es, en su origen, una accién instintiva. “Como
accién instintiva no puede ser la pena, expresién de un juicio valorativo de quien
castiga, no puede tener su origen en una accién del castigado, reconociéndolo
como inmoral. La accion instintiva no tiene nada que ver con la ética. El origen
de la pena puede y debe ser, pues, desvinculado de la ética, sin necesidad, por
ello, de que ésta sea negada o repelida'™®.

En este planteamiento metodolégico se observa claramente que este autor
se aleja de una vision retributiva de la pena esgrimida por los partidarios de la
teoria absoluta de 1a pena como HeGEL y KanT, para quienes la pena no sélo venia
legitimada por razones de justicia social, sino también, en mérito de una pretendi-
da justicia moral. De este modo, se inicia la separacion del Derecho de la moral,
contenidos que confundian a la teoria clasica, pues si bien todo delito presupone
una desvaloracién ético-social, no toda conducta que merezca un reproche ético-
social debe ser elevado a la categoria de delito. Esta visidn se 1a define Von LiszT,
al asignar la funciéon del Derecho penal la protecciéon de bienes juridicos, como
intereses vitales tanto para el individuo como para la colectividad'®.

Asimismo, Von LiszT afirma que la pena esta relacionada con el derecho por
la idea de fin, que constituye la esencia del derecho, siguiendo en esto el pensa-
miento de Von IHERING. La pena en su origen tiene que ver con la venganza. Esta
es la pena primitiva, pero entendida, en su primera forma, como venganza de fa-
milia a familia. Posteriormente dicha forma de venganza se limita a los herederos
mas préximos, para concluir finalmente, en el autor; la segunda variante de pena
privativa es la expulsién de la comunidad en donde vive la persona.

Finalmente, la tercera variante que adquiere la pena es la estatal, pero
sin perder el caracter de reaccion instintiva. Si bien la pena es una reaccion
primitiva, con el tiempo, la accién cultural llevé a que lo que fue instintivo se
transformara en voluntario y, por ende, la idea de fin pasé a ser motivo de ac-
cién. El instinto entonces se coloca al servicio del fin; esto sucede con el despla-
zamiento del integro del derecho a penar a manos del Estado; por tales motivos,
cuando se generaliza la prosecucion de oficio, y es entonces cuando culmina el
desarrollo evolutivo de la pena'®'.

179  Von Liszt, La Idea de Fin en el Derecho Penal, cit. p. 75.

180  No obstante el avance programatico logrado por el Positivismo, se le critica de detentar un
concepto de antijuridicidad en la produccion de lesion en términos naturalisticos, pues en
su construccidn del Injusto no dieron cabida a elementos subjetivos, éstos pues no eran im-
prescindibles en la generacion del delito, que era concebido como una mera manifestacion
externa de resultados lesivos. Si bien apartaron de su esquema sistematico el contenido
moralista, confundieron derecho con naturaleza, pues las ciencias naturales son propias de
explicacion del “ser”, mientras, que las ciencias sociales se orientan al “deber ser”.

181 Von LiszT; La idea de fin en el derecho penal, cit., p. 85; por tanto, el transito del derecho
-tanto persecutorio como sancionador-, de manos de los particulares al Estado, constituye
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Finalmente, con la objetivacion de la pena, se consigue el conocimiento
de las condiciones de vida de la comunidad estatal y de los individuos miembros
contra quienes se dirige el delito. “Ellas quedan fijadas, sopesadas reciproca-
mente, declaradas intereses protegidos, elevadas a bienes juridicos por medio
de imperativos generales: no debes matar, ni hurtar, ni cometer adulterio, ni
llenar de insidia la vida de tu principe, ni portar el escudo del ejército fuera de
los limites del territorio, etc.'8?

En consecuencia, cada descripcidn tipica prescrita en los diversos tipos
penales comprendidos en la parte especial, fijan determinados intereses juridi-
cos, dignos de tutela, llevados a una valoracion especial que exigen la maxima
proteccion por parte del Estado y qué mejor que el derecho punitivo, dado su
caracter represivo y preventivo. De cierta forma, se adscribe su concepcion-
tedrica, al principio de legalidad, en tanto la sancion sélo sera legitima mientras
se vulneren estos bienes comprendidos en un catalogo sistematizado que pone
limites al poder punitivo del Estado.

Con este avance epistemolégico se produce una variabilidad de la ven-
ganza, forma en que funciona la pena primitiva como mera vindicta retributiva,
cuyo fin era la aniquilacién del delincuente, la cual no podia ser concebida como
una sancion sino s6lo como un castigo.

Con la objetivacion la pena gana en medida y objeto; la venganza de san-
gre es abandonada por los miembros de una sociedad, por una parte, y limitada
y prohibida por el Estado por la otra. La pena cobra asi, la capacidad de medio
de proteccién institucionalizada del ordenamiento juridico.

En sintesis, “por autolimitaciéon”, el poder de castigar llega a ser derecho
penal (ius puniendi); por asuncién de la idea de fin, la ciega e incontrolable
reaccién pasa a ser pena de derecho; la accién instintiva, accion voluntaria. El
poder estatal ha tomado en sus manos la espada de la justicia, para defender el
ordenamiento juridico contra el malhechor que atenta contra é1'®. Es asi, que se
describe el transito de una justicia primitiva, -meramente compensatoria-, hacia
un Derecho penal publico, legitimado por el orden juridico, donde la pena como
medio opresor institucionalizado pasa a tener un fin para el penado, donde el
alcance y la especie del castigo esta determinada por el futuro y no retrotrayén-
dose al pasado; no se aplica quia peccatum, mas bien se impone ne peccetur.

el gran paso hacia la civilizacién del Derecho penal, de confiar a un ente reconocido por
toda la colectividad, como el tinico legitimado para perseguir y sancionar penalmente a los
agentes infractores. Es sin duda, el transito de una Justicia Primitiva (lus Talionis) a una
Justicia Civilizada propia de los Estados modernos, donde el derecho subjetivo a penar
recae en una institucién, quien ejerce los derechos de los asociados como titulares de los
bienes juridicos lesionados o puestos en peligro.

182  Von LiszT; op. cit., p. 85.
183  Von LiszT; La Idea de Fin en el Derecho Penal, cit., p. 90.
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La medida de pena debe venir, sin duda, por el fin, con la cual se recurre
a las ciencias para su determinacion, dejando de lado la construccién que habia
realizado KanT.

La pregunta que se hace Von Liszt, luego de descartar el argumento me-
tafisico, argumentando que no hay justicia absoluta, es la siguiente: ;Cémo se
determina la gravedad de los delitos?, o dicho en otro sentido, ;Cémo se de-
termina la gravedad de un delito en el sistema penal? La respuesta que otorga
Von Liszt es que se debe aplicar una pena que proteja al mundo de los bienes
juridicos. Luego, la pena justa es la pena necesaria. “Justicia en derecho penal
quiere decir respeto de la magnitud de la pena exigida por la idea de fin”18.

Conforme lo anotado, la medida de pena debera ser lo suficientemente
temporal para lograr el cometido de fin asignado a la pena y esta pena debe
servir de instrumento protector para que estos infractores no vuelvan a lesionar
bienes juridicos, es decir, la pena se orienta al futuro con el fin de prevenir la
comision de futuros delitos, entonces la necesidad de pena se mide, por Von
Liszt, con criterios de prevencion especial, segun los cuales ha de imponerse
para resocializar a los delincuentes necesitados y susceptibles de reeducacion,
para intimidar a aquellos que no concurran dicha necesidad y para neutralizar a
los incorregibles'®s,

Al postular una necesidad de pena conforme a criterios de prevencién
especial, conlleva una antinomia punitiva, pues él mismo afirma que la pena
correcta o justa es la pena necesaria, y necesaria es la “pena-fin” o “pena de-
fensa”, orientada a la tutela de bienes juridicos'®; por ende, las necesidades de
prevencion especial, por lo general, podran rebasar los margenes definidores
de la pena justa. Von LiszT se aparta de la prevencién general, ello es sabido a
su consideracion del derecho penal como “instrumento de lucha contra el deli-
to”, lucha que concibe como ataque a las causas empiricas del delito, las cuales
se reflejarian en la personalidad del delincuente'®’.

Asi, Von LiszT dice que la pena es un medio para llegar a un determinado
fin. Pero, ese medio debe adecuarse al fin, es decir, la pena debe engarzarse
con dicho fin. La pena es una espada de doble filo: proteccién de bienes juridi-
cos a traves de dafio de bienes juridicos (encierra una dialéctica).

Dice Von Liszt: “No es posible concebir un mayor pecado contra la idea de
fin que un dispendioso uso de la pena, como atentado contra la existencia cor-

184  Von LiszT; ob. cit., p. 106.

185 M. Como DeL Rosal/ T.S. Vives ANToN; Derecho Penal. Parte General, cit., ps. 816-817.
186 M. Coso DeL Rosal/ T.S. Vives ANTON; ibidem.

187 MR PuiG; Introduccién a las Bases de! Derecho Penal, cit., p. 57.
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poral, ética y econémica de un ciudadano, en situaciones en que no sea exigida
por las necesidades del ordenamiento juridico'®.

Conforme la linea argumental esbozada, se infiere que la pena esta orien-
tada a proteger bienes juridicos, es una coaccién dirigida contra la voluntad del
delincuente, infligiendo un mal en los bienes juridicos del agente infractor, en
este caso, la privacién de un bien juridico de tan alta valoracion, como lo es la
libertad ambulatoria y sus derechos conexos. Entonces, para VoN LiszT la pena
es coaccion. Se dirige contra la voluntad criminal corporeizada en la lesioén o
destruccién de bienes juridicos. En tanto que en la coaccién, la pena puede
tener una doble naturaleza: a) coaccién indirecta, mediata, psicologica o motiva-
cion. La pena proporciona al delincuente los motivos de que éste carece y que
resultan apropiados para operar contra su decision de cometer delitos y, a su
vez, incrementa y fortalece los motivos, que en su caso, puedan estar presentes
en él; y, b) coaccién o fuerza directa, inmediata 0 mecénica'®.

Siendo asi, la pena sirve para que la persona se abstenga de delinquir,
ya sea por motivos altruistas, ya sea por motivos egoistas, que en el fondo son
coincidentes. Ademas, la coercion es directa, inmediata, mecdnica, violenta'®.

La pena, escribe Von LiszT, es secuestro del delincuente, transitoria o per-
sistente, neutralizacion, expulsion de la comunidad o aislamiento dentro de ella.
Surge como artificial seleccion del individuo socialmente inepto. En base a ese
orden de ideas afirma “la naturaleza echa a la cama a aquel que atenta contra
ella; el Estado lo envia a la carce!"'®'. Esta metéafora infiere que el delito es pro-
ducto de la misma naturaleza individualista del hombre que finalmente el Estado
como titular del jus puniendi, no hace mas que confinar a aquel que con su obrar
antijuridico lesioné bienes juridicos cuando debié abstenerse de hacerlo.

De este modo, «intimidacién», «resocializaciéon» e «inocuizacién» son los
efectos de la pena, los méviles que estan en ella y los medios por los cuales se
protegen los bienes juridicos.

188  Von LiszT; ob. cit., p. 106.

189 RoxiN, C.; La Parte General del Derecho Penal Sustantivo, cit., p. 60; la concepcion
de culpabilidad que manejaron los Positivistas era de naturaleza psicologista, es decir,
como mero vinculo o relacion subjetiva del autor con el hecho antijuridico, dentro de su
acepcion de Culpabilidad, tanto el dolo como la culpa se encontraban integrados en este
nivel dogmatico como especies o variables subjetivas de la culpabilidad, aunque hay que
reconocer que Von Liszr tuvo el gran mérito de iniciar la delimitacion entre el injusto y la
culpabilidad.

190 Von szt La Idea de Fin en el Derecho Penal, cit., p. 112.
191 Von LiszT; op. cit., p. 112.
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A estos fines de la pena mencionados, Von LiszT los orienta dependiendo

de una clasificacién en virtud de su grado de aprehensién con el delito'92.

La correccién de delincuentes corresponde a todos aquellos necesitados

y capacitados para tal fin. La intimidacién se dirige a delincuentes ocasionales
no necesitados de correccion; y, finalmente, la neutralizacién es para aquellos
delincuentes no susceptibles de enmienda o correccion'®.

192

193

La pena, “respecto al delincuente “ocasional” (“Augenblicks-gelegenheitstater”), la pena
es sdlo un resorte “intimidatorio”, un “recordatorio” (“Denkzettel”); para el delincuente de
“estado” corregible (“Zustandsverbrecher”), un medio de correccién; en cuanto al delin-
cuente habitual incorregible (“Unverbesserliche Zustandverbrecher”), un resorte “inocui-
zador”, que aparta o aisla a aquél de la sociedad como necesario medio de defensa y
aseguramiento (“Unschadlichmachung”, “Austossung”, “Internierung’”...); Asi, Garcia-PaBLos
De MoLina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 153; La pena aparece entonces como
acomodamiento artificial del delincuente a la sociedad y lo hace en dos formas: 1., me-
diante la mejora, es decir, mediante la incorporacién o fortalecimiento de motivos sociales o
altruistas; y 2., mediante la intimidacién, es decir, mediante la incorporacion o fortalecimien-
to de motivos egoistas que le llevan a coincidir con los motivos altruistas de que carece.
Roxin; La Parte General del Derecho Penal Sustantivo, cit., p. 60. A esta descripcién de
las ideas del autor aleman esgrimidas en el Programa de Marburgo habria que agregar,
el sometimiento del delincuente incorregible o no susceptible de enmienda, por motivos
egoistas en pro de la societas, es decir, |la inocuizacion del delincuente no se realiza a favor
de su individualidad, sino en la necesidad de proteccidn social, de asegurar a la sociedad
frente a estos agentes delictivos sumamente peligrosos, a los cuales no queda mas camino
que segregarlos de la sociedad. Mientras que para FerraJoLl el Programa de Maarburgo
de 1882 es un instrumento multifuncional: resocializacion, neutralizacién (inocuizacién) o
intimidacion segun los diferentes tipos de delincuentes, para lo cual dispuso una distincion
de “instrumentos punitivos particulares” a fin de adaptar a la pena segun su necesidad
preventiva, donde la accion delictiva no puede desligarse de la personalidad de su autor. De
lo que resulta una Doctrina Ecléctica de la “pena-defensa”. En: Derecho y Razén - Teoria
del Garantismo Penal.

La sobrecriminalizacién de algunos delitos graves, como el caso de terrorismo y narco-
trafico, conllevé a prever como posibilidad sancionadora de |la pena de cadena perpetua,
al aislamiento y confinamiento de por vida, por medio de esta pena, el penado es objeto
de una determinada politica criminal, con meros efectos disuasorios e intimidatorios para
la colectividad como sancién ejemplificadora; pues, para el penado, ésta no tiene utilidad
alguna, negando su condicién inherente de sujeto de derechos, vulnerando su dignidad y
libertad, como valores supremos del Estado y la sociedad (art. |° de la Constitucién Politica
del Estado); El Decreto Legislativo N° 921 del 18/01/2003, lo unico que hace es establecer
un nominal plazo culminatorio, mediante un proceso de Revisidén que podra efectuarse
cuando el penado cumpla 35 afios de pena efectiva de privacién de libertad, normativa
que incorpora el articulo 59°-A al Cédigo de Ejecucion Penal, a nuestro entender la pena
de Cadena Perpetua contradice y desborda la legitimidad del poder punitivo del Estado,
construido sobre los principios de Proporcionalidad de las penas, de responsabilidad pe-
nal, de humanidad de las penas, de dignidad humana, asi como de individualizacion de las
mismas; por lo tanto, esta pena impide lograr la meta resocializadora asignada a la pena,
constituyéndose en una mera respuesta vindicativa por parte del Estado. Su derogacion
impronta es una demanda legitima de una sociedad democrética que ansia retornar a las
bases de la civilidad. A mas detalles, ver infra, Cap. Pena Cadena Perpetua.
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El delincuente irrecuperable es el que entra en la llamada reincidencia o
habitualidad. Sobre este tipo de delincuentes, afirma el autor, que la pretension

de corregirlos en presidios celulares, a un alto costo, “carece simplemente de
sentido™'%4,

La idea de este autor es que deben ser privados de libertad de por vida,
es decir, por un tiempo indeterminado, fijandose entonces una pena intemporal
-sin plazo de culminacién-.

Al respecto es importante relevar, que si bien Von Liszt orienta su pena
desde una via finalista, a partir de la prevencién especial, encierra también su
discurso un efecto de prevencion general desde una perspectiva distinta a la
comunmente conocida por sus autores naturales, pero los efectos intimidatorios
de la sancién no operan en el sentido de la amenaza legal en abstracto de natu-
raleza disuasoria hacia el colectivo -tal como se arguye en la prevencién gene-
ral- sino frente al mismo condenado a!l cual se le impone la sancién punitiva'®, al
respecto no niega VoN Liszt que la pena tenga un efecto de prevencién general,
pero si que dicho efecto sea el cometido especifico de la pena'®e. Asimismo,
es evidente el contenido retributivo del programa punitivo de Von LiszT, en el
caso de los delincuentes incorregibles o no susceptibles de mejora, pues sobre
aquéllos no cabe otra medida que inocuizarlos o segregarlos a perpetuidad, si
bien en proteccion de la sociedad, no es menos cierto que la pena deja de con-
cebirsele como una sancion y se convierte inicamente en un mal, en un castigo
infamante sobre la persona del penado, quien tiene que ser instrumentalizado
politico-criminalmente, para asegurar la Defensa Social.

El mismo Von Liszt califica su teoria de ecléctica; en palabras de M. Coso
DeL Rosal/ T.S. Vives ANTON, en el pensamiento de Von Liszt confluye un prin-
cipio distributivo, representado por el orden juridico dimanente de la voluntad
general' y otro utilitario, representado por los intereses politico-criminales en
orden a la erradicacion de la delincuencia. Por ello pudo concebir al Derecho
penal como limite de la politica criminal'®®,

194  Von Liszt; La Idea de Fin en el Derecho Penal, cit., p. 119

195  Asi, Mir PuiG al escribir; “que debe destacarse que para Von Liszr la intimidacion no opera
frente a la colectividad, en el momento de la conminacion tipica, sino frente al delincuente
que sufre la pena, lo que resulta consecuente con el planteamiento de prevencion espe-
cial”; Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit., p. 57.

196  ScHMmiDHAUSER, E.; Vom Sinn der Strafe; citado por Garcia-PasLos De MoLiNa, Derecho Pe-
nal -Introduccion, cit., p. 153.

197 Tratado, cit., vol. 2, p. 7.
198 M. Coso DeL RosaL/ T.S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 816.
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En resumen, para Von LiszT, todo su sistema de medicién de la sancion se
basaen laidea del fin de la pena (Zweckstrafe) y puede ser resumida en la expre-
sion siguiente: “neutralizar a los incorregibles, y correccion a los corregibles”®.

En efecto, para Von LiszT la funcién del Derecho penal y de la pena era
la proteccion de bienes juridicos mediante la incidencia de la pena en la perso-
nalidad del delincuente, a fin de corregirlo, evitdndose asi la futura comisién de
delitos. Sin duda, a este notable exponente germano hay que atribuirle el mérito
de haber construido un sistema penal impregnado de ideas politico-criminales
que luego han ido evolucionando y perfeccionandose en autores tan profundos
como el autor también aleman Craus RoxiN?®,

Desde Von LiszT, en adelante la prevencion especial logra gran trascen-
dencia, pues ya sea sélo como planteamiento unilateral o bien en combinacién
con criterios retributivos o preventivo-generales, su influjo se observa en forma
muy destacada en el Proyecto Alternativo de 1966 en Alemania®', mas no Uni-
camente en Europa Continental, el sistema politico del Constitucionalismo So-
cial lleg6 a Latinoamérica paulatinamente a principios del siglo XIX, indicandose

199  Von LiszT; op. cit., p. 126.

200  En Alemania actual un sector de la joven ciencia penal tiende a regresar a las ideas de
Von LiszT. Se habla de un “retorno a Von Liszt". Se ha reflejado como anota Mir Puig, un
resultado mas sobresaliente, en el Alternativ-Entwurf que opusieron un grupo de profesores
como alternativa “progresiva” al Proyecto Oficial del Cédigo Penal de 1962, cuya vincula-
cion con el programa de Von LiszT fue reconocida en la Strafrechtslehrertagung celebrada
en Munster en 1967, por su discipulo y continuador de su LeHrsucH (tratado), EBerHARD
ScHmipT, y proclamada por Roxin en su articulo dedicado a mostrar las relaciones entre
los pensamientos de Von LiszT y la concepcidn politico-criminal del Alternativ-Entwurf; En:
Introduccion a las bases del Derecho penal, cit., ps. 57-58. Sus repercusiones se notan
también en la Constitucién espafiola, que en su art. 25.2 sefiala que la pena privativa de
libertad ha de estar orientada hacia la reeducacién y reinsercién social. En: Bustos Rami-
REZ J., Introduccién al Derecho Penal, cit. p. 84, mientras que en nuestro Derecho Positi-
vo, la prevencién especial positiva se encuentra consagrada en el art. 139° inc. 22 de la
Constitucion Politica de 1993, que prevé que el Régimen penitenciario tiene por objeto la
reeducacién, rehabilitacién y reincorporacion del penado a |la sociedad, en concordancia
con el art. IX del Titulo Preliminar del CP, que asigna como funcién de pena preventiva,
protectora y resocializadora, en tanto el fin primordial del Derecho penal es la proteccién
de bienes juridicos y la prevencion de delitos.

201 Bustos RaMirez; Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 84; asimismo RoxiN, quien anota
que el trabajo de Liszt continda fundamentaimente por la “Asociacién Internacional de
Defensa Social”, fundado en 1947. También los autores del Proyecto Alternativo, que tanta
influencia ha ejercido sobre la reforma penal alemana, se han reclamado expresamente
discipulos de Liszt. La discusion sobre la reforma en la Republica Federal Alemana (ac-
tualmente unificada .- Wiederverienigung) se ha acufiado fundamentalmente por los es-
fuerzos en orden a un fortalecimiento de los elementos resocializadores en el Derecho
Penal;, La Parte General del Derecho Penal Sustantivo, cit., p. 61.
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en las Constituciones democraticas liberales como una nueva visién ideolégica
y politica, elevando al ser humano al maximo valor y la dignidad humana como
soporte fundamental, que el Estado no puede rebasar en sus pretensiones ex-
pansionistas.

Nuestra Constitucion Politica actual se adscribe firmemente en la preven-
cion especial, pues en su articulo 139° inc. 22, consagra que el principio de que
el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacién y reincor-
poracion del penado a la sociedad.

Es de verse, que los postulados teoricos-conceptuales del «Positivismo
Criminolégico», han tomado un nuevo aire en nuestra lege /ata, conforme se des-
prende de la sancion de las Leyes Nos. 28726 y 28730 del 2006, al haberse
incluido en el texto normativo del CP, las figuras de la «Reincidencia» y de la
«Habitualidad»; no obstante, que en su Exposicién de Motivos, se consigna con
contundencia, que ambas instituciones se corresponden con un «Derecho Penal
de Autor», conforme la estructura dogmatica que se elaboré en el CP de 1924.

4. LaNuevaldeologia de la Defensa Social

La nueva Ideologia de la «Defensa Social» surgié6 como inevitable pro-
testa y denuncia ante las graves atrocidades producidas durante la Il Guerra
Mundial’®?, como una renovacién del pensamiento ideolégico y politico sobre
una nueva vision profundamente humanista, colocando a la existencia humana
como elemento fenoménico que debe guiar y orientar la justicia humana en
aras de garantizar un orden social mas justo, otorgando a las ciencias penales
la naturaleza de las ciencias sociales y su argumentacion naturalista -también
acogida en el positivismo de VoN Liszt-.

En cuanto a su origen en el Derecho Penal sancionador, Antonio BERISTAIN
escribe que sus causas circunstanciales son conocidas: el fracaso del derecho
penal clasico-retribucionista, fracaso real en parte, pero también anticientifica-
mente exagerado, o del que se ha pretendido deducir conclusiones equivoca-
das, el avance de las ciencias naturales, la crisis penitenciaria, la sospecha
de que la pena individual sea tan inutil, funesta, vituperable e injusta como la
pena internacional -la guerra-, la tendencia politica y cientifica a intensificar las
relaciones mutuas entre los pueblos, la paz de 1945 con sus naturales intentos
de fundamentar seriamente una coexistencia basada en la justicia, antidoto de
futuros y posibles intentos totalitarios?®®, es de verse, que no sélo hace referen-

202 Asi, BusTos Ramirez quien refiere “..., la segunda guerra mundial constituyé, al igual que res-
pecto a otras posiciones, una interrupcién del desarrollo del pensamiento de la defensa
social”;, Intrcduccién al Derecho Penal, cit., p. 189.

203  BerisTan, A Derecho Penal y Criminologia - Estructuracién Ideolégica de la Nueva De-
fensa Social, cit., ps. 169 y ss.
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cia a una nueva concepcion de pena, sino que se alza contra el orden politico y
social que intenta proponer toda una revolucién social en el campo de las cien-
cias sociales y en este caso del Derecho penal en su funcién protectora de la
individualidad humana.

Fue Firro GramaTicA el fundador del Centro Internacional de Estudios de
Defensa Social, el centro toma la posicion de considerar que la pena retribucio-
nista ha contribuido no a la disminucion sino al aumento de la antisocialidad y
criminalidad, que la pena en su acepcion retributiva sélo ha significado colocar
un mal sobre otro mal, sin entrar en consideraciones justificativas a partir del
remedio que aquélla debe significar. En él se tratan también temas como el de la
delincuencia de los menores, la abolicion de la pena de muerte, la libertad con-
dicional, la necesidad de la asistencia social, y aun se propone el reemplazo del
nombre de Derecho Penal por el de Derecho Defensivo?®; entonces la defensa
social es el nuevo paradigma del sistema penal.

GramATICA (Sesion Interamericana Preparatoria del Tercer Congreso In-
ternacional - Caracas, 6-10-1952) afirma lo siguiente: “Nosotros pretendemos
abolir completamente el sistema primitivo (de Derecho Penal) y sustituirlo por un
sistema Gnico de defensa social, basado sobre criterios y medidas educativas
o curativas adaptadas a las exigencias de cada sujeto: ninguna medida que no
responda a una exigencia subjetiva...”, el fin de la Defensa Social es entonces
proteger a la sociedad contra los criminales y también defender a los individuos,
del peligro de la reincidencia.

En orden a las ciencias comprometidas con la prevencion del delito, se
sefiala que la Sociologia, ha metido en las teorias politicas, obligaciones posi-
tivas de actuar no sélo para castigar el crimen pasado, sino también en orden
a prevenirlo, para corregir al delincuente y reintegrarlo a la sociedad, en vez de
exiliarlo despiadadamente; y la dogmatica del Derecho ha iluminado con hori-
zontes nuevos el problema de la pena y medida de seguridad con la doble via,
sistema cumulativo o alternativo, etc.2%

Con este significado conceptual o marco teodrico, la ideologia de la nueva
«Defensa Socia», marca distancia programatica con el positivismo sociolégico
de Von Liszt y toma vitalidad la idea de la corresponsabilidad de la sociedad
en el delito, asimismo el sistema de punicion acoge el sistema dual o vicarial
en referencia a la individualizacion del reo en relacién a su particular estructura
psico-somatica; con GRAMATICA se pretende instituir un sistema Unico de defen-
sa social, basado en medidas curativas y educativas adaptadas a la exigencia

204  Bustos Ramirez; Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 189.

205  Beristain, Derecho Penal y Criminologia - Estructuracién Ideolégica de la Nueva Defensa
Social, cit., p. 170.
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de cada sujeto, son puras medidas «asegurativas» encaminadas a un objetivo
resocializador.

El delincuente ocupa el centro de atencion de la nueva Defensa Social; el
delito debe ser estudiado en funcién de las condiciones subjetivas y ambienta-
les del delincuente: para corregir su personalidad?, se clasifica a los delincuen-
tes en «normales» y «anormales».

La nueva «Defensa Social» rechaza el concepto filoséfico y juridico de la
responsabilidad moral y propone que los fines del sistema de punicién (pena y
medida de seguridad) deben trascender su efecto meramente conminatorio y
determinativo. Lidmese pena o medida de seguridad, no debe quedarse en un
mal que se inflige al delincuente por su mala accion, sino llegar a ser remedio
de su defecto personal o del ambiente?”’, es decir, la pena se orienta punitur ne
peccetur, en términos de pedagogia social el concepto de pena viene dado en
funcién de su fin y prescinde casi completamente de su fundamento.

El Congreso de Amberes de 1954, el tercero de la nueva organizacion,
que se reuni¢ para tratar “La individualizacién de la sentencia judicial y su eje-
cucion”, se caracterizé por las divergencias surgidas entre FiLrPo GRAMATICA,
que era partidario de la eliminacién del derecho penal, la responsabilidad pe-
nal, la sancion y el sistema tradicional del procedimiento penal, y MArRc ANCEL,
quien propugnaba una transformacion del derecho penal desde adentro?®®, una
renovacion sistematica bajo los mismos derroteros, que comprenden el sistema
punitivo.

5. Marc Ancel?*®

Marc ANceL desarrollé su elaboracion teorica-conceptual en Francia,
quien postulaba -como hemos sostenido en lineas anteriores-, una transforma-

206  Beristam; Derecho Penal y Criminologia - Estructuracioén Ideolégica de la Nueva Defensa
Social, cit., p. 177.

207  BeristaiN; Derecho Penal y Criminologia - Estructuracién Ideolégica de la Nueva Defensa
Social, cit., p. 182.

208  Bustos Ramirez; Introduccion al Derecho Penal, cit., p. 190.

209 Mientras que en Alemania la direccion iniciada por Von Liszt retrocedi6 durante el presen-
te siglo frente a las teorias predominantemente retributivas, en Italia y Francia ha renacido
la orientacion basada en la prevencion especial gracias al “Movimiento de Defensa Social’,
sobre todo en su version moderna de Marc AnceL. Se dice que el fundador de esta direc-
cién fue F. Gramatica. En: Mir PuiG, Infroduccién a las bases del Derecho Penal, cit., p.
57; en palabras de FerrasoLl “De MaRC ANCEL, que inspird en gran parte de la cultura y las
practicas penales reformistas tras la |l Guerra Mundial en Francia e ltalia, base progra-
matica del principio de diferenciacion y de la individualizacién de las penas, con matices
humanitarios”. En: Derecho y Razoén - Teoria del Garantismo Penal.
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cion del Derecho penal desde dentro?'°, desde una posicién mas moderada en
relacion a GramaTica?'!. Este autor marca cierta distancia con el Positivismo, de
este modo rechaza el determinismo, tanto en su versién de fatalismo biolégico
como de necesidad social y, por ende, de cualquier clasificacion biotipoldgica a
priori de los delincuentes.

No se trata de buscar la clasificacion de los delincuentes, sino de en-
contrar las razones individuales que han llevado al acto delictuoso, es decir, el
acento se pone sobre una vision «dinamica del delito».

Por otra parte, el deber moral, este sentimiento de responsabilidad o cul-
pabilidad, no sélo esta referido al hombre, sino también a la sociedad, lo que lo
conduce a promover el respeto por los derechos fundamentales como sustento
de su dignidad como persona humana, contrario a determinadas concepciones
acufiadas por los positivistas.

Observamos, que los postulados novedosos de la nueva Defensa Social
son: una reaccion formal contra el excesivo juridicismo y desjuridizacion de cier-
tos conceptos; una nueva consideracion de la personalidad del delincuente y del
sistema de sanciones, y, por Gltimo, la nocién de accién social de la reaccién
contra el crimen?'2,

En resumidas cuentas, rechaza una dogmatica penal improductiva por su
tecnicismo y por la profunda abstraccion de sus elementos intrasistematicos,
como método incapaz de apreciar la verdadera dimension social del delito y de
este modo construir una verdadera politica criminal que se oriente socialmente
en la lucha contra la criminalidad, proveyendo de una mayor eficacia las relacio-
nes de la criminologia con las instituciones penales.

Se trata, pues, de colocar nuevamente el centro de gravitacion en la per-
sona del delincuente, pero no desde una cosmovision individualista sino como

ente social, y de alli construir un sistema penal real acorde con las necesidades
del sistema social.

Se critica a la Defensa Social no saber explicar bajo qué mecanismos se
sustituye la labor de la dogmatica juridico-penal, asi como el sistema de sancio-
nes, ancla en una preponderancia las exigencias de la sociedad en merma de
los derechos individuales, basado en la prevencion especial positiva, pero, en
su vertiente inocuizadora o segregacionista.

210 Citado por Bustos Ramirez; op. cit., p. 190; Marc ANcEL -vinculado con las bases episte-
moldgicas del positivismo-, sintetiza su pensamiento programatico en: La défense sociale
nouvelle, que tiene como titulo "Un movimiento de politica criminal humanista’.

211 Asi, Garcia-PasLos De Mouina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 154.
212  BusTtos Ramirez; ob. cit.
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Bajo este matiz, se acepta la legitimidad de la imposicion de medidas pre-
delictivas basadas en una prognosis de peligrosismo, cuyos limites son muy di-
ficiles de delimitar, desembocando, por ende, en un excesivo poder punitivo del
Estado, de corte antigarantista caracterizado por el Derecho penal maximalista.

La corriente de la Defensa Social tuvo como intento adecuar la regulacion
juridico-penal a las necesidades politico-criminales mostradas por la ciencia,
mas que inscribirse en elementos de abstraccion propios de la ciencia metafisi-
ca o del campo de la fenomenologia, orient6é su produccién normativa de acuer-
do a la realidad social, sin alterar los elementos de la teoria del delito.

MaRrc ANcEL critica duramente las posturas conceptuales preventivo-gene-
rales, asi como las teorias retribucionistas por su caracter abstracto y absoluto,
puramente teoreético y metafisico, se inclina incondicionalmente a la prevencion
especial, como una opcién superadora de ambas, sin excluirlas, sin embargo
en el caso concreto, ya sea como una intimidacién de naturaleza individualista
o como forma de respuesta represiva frente a delincuentes que manifiestan de-
terminadas tendencias conductuales en su obrar antijuridico. Pero, si finalmente
lo primordial es lograr la resocializacion, de reinsertar y de reeducar al delin-
cuente, el acento nuclear habra que ponerlo en el tratamiento al delincuente, a
pesar de lo complejo que esto pueda significar y exigiendo una actitud positiva
por parte del penado, sin dejar de lado la posibilidad de diagnosticar a algunos
su incapacidad de lograr el programa resocializador, por ende, al igual que Von
Liszr habra que inocuizar y confinar a todos aquellos no susceptibles de readap-
tacién social.

Conforme lo anotado, para Marc ANcEL, el fundamento de Ia pena es la
necesidad del orden social, la correccion y la resocializacion del delincuente,
prescindiendo a este nivel de las necesidades de justicia del orden juridico y de
su restablecimiento. La pena entonces, no mira al pasado, sino al futuro, si se
admite una retribucién, sera de dimensiones sociales no morales.

Se resumen los fines de la pena y de las medidas de seguridad en los
siguientes conceptos: «prevencién», «proteccién» y «reintegraciony; asimismo
estima que: “No se aplicara sancién alguna a los reincidentes incorregibles y
anormales incurables, pues la prevencion especial es imposible, sino tan sélo
mediante la segregacion de tipo humanitario™'?, al considerar al agente infractor
como un ser “anormal’, se desjuridizan los conceptos de delito y delincuente
como consecuencia inevitable al estudio profundo de la personalidad del delin-
cuente. :

Al agente reincidente y al inimputable se les considera «intratablesy,
como si la pena tuviese que cumplir un rol meramente terapéutico, aplicandoles
una medida de seguridad indeterminada como respuesta punitiva monolitica, de

213 En: Beristam, A, Derecho Penal y Criminologia - Estructuracion Ideoldgica de la nueva
Defensa Social, cit., p. 184.
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naturaleza segregativa, pues aquellos -en razén de su alta peligrosidad- deben
ser confinados a perpetuidad, sin interesar el contenido antijuridico del hecho
punible cometido (injusto) y al grado de su reproche culpable en el caso de los
imputables, confundiendo asi el fin entre pena y medida de seguridad.

Bajo tal postulado, a mayores necesidades de proteccién social mas dras-
tica sera el grado de proporcion de la sancién, a estas resultas la sancién va a
convertirse en una retribucion sin limites.

Esta nueva concepcion de la pena, bajo la rotulacién de la nueva Defensa
Social, es de naturaleza mas retributiva que preventiva, a pesar de postular que
tanto las penas como las medidas de seguridad deben ser humanas?'4.

2.2. Sintesis, Aportaciones Positivas y Objeciones del Pensamiento Re-
socializador

La pena debe servir para evitar la comision de futuros delitos, por ende,
ésta debe orientarse como mecanismo de enmienda y de rehabilitacién para el
agente infractor de la norma.

El fin teleolégico es de corregirlo, de darle la oportunidad de reivindicarse
con los demas miembros de la comunidad a la cual pertenece, considerandose,
por ende, susceptible de reintegrarse a los valores que rigen un determinado
sistema social.

La prevencion especial ha sido sostenida en diversos momentos, defini-
dos en un determinado espacio histérico-social, mas su sustentacion teleolégica
ha sido siempre la misma: de prevenir que el autor vuelva a reincidir, es de-
cir, que su accionar antijuridico se manifieste contra el ordenamiento juridico y,
cémo se logra esta pretension -a través del tratamiento de rehabilitacion a tomar
lugar en el establecimiento penitenciario-.

Los autores mas antiguos, aquellos gestores de esta nueva idea de fun-
cién de pena, como GroLmaN, eran de la consideracion que el mal que producia
la pena debia operar sobre la persona del transgresor, para que su impulso
delictivo se convierta en una funcién antindmica, en la inhibiciéon del impulso
criminal.

Siendo asi, la afliccién en que se constituia la sancién punitiva era orien-
tada a neutralizar la tendencia delictiva del penado, pues éste no volveria a de-

214  Alaideologia de la Defensa Social se le critica estar enmarcada en un excesivo paternalis-
mo por parte del Estado autoritario, cayendo en la equivocidad de realizar diferenciacio-
nes biotipoldgicas del delincuente, no centrando su foco de atencién en el punto medular
que es el hecho punible como una categoria social-normativa, tratdndose al delincuente
como un “enfermo social”.
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linquir a sabiendas que volveria a ser objeto de un castigo tan mordaz y gravoso
como lo es la pena.

Se construye asi, una especie de «prevencion especial», pero bajo el
contexto ideologico de una prevencién general en sentido negativo, el temor a
la sancién punitiva.

La «Prevencion Especial» tuvo un relanzamiento teérico con el Positivis-
mo en el siglo XIX, auge que inspir6 las reformas legislativas de los Cédigos
penales de aquel tiempo. Lamentablemente, la acentuacion del fin de preven-
cion especial condujo a la estructuracién o formacién de un «Derecho Penal
de Autor», contrario al moderno «Derecho Penal del Acto», pues al autor se le
juzgaba por lo que era, por sus tendencias conductuales, por su status social,
por juicios aprioristicos, mas no por el hecho punible cometido.

Esta reformulacién teérica condujo a la imposicion de penas elevadas,
debido a la elevada prognosis de peligrosidad que revelaban algunos agentes
delictivos. La pena en consecuencia es “prevencion mediante represion”.

A partir de la década del 60, se produjo una redefinicion del concep-
to de la Prevencion Especial expresado en términos de pedagogia social:
“Resocializacién’'®, abandonando conceptos antropolégicos y bioldgicos, asi
como la co-responsabilidad de |a sociedad en el delito?'®, acentuandose el valor
del tratamiento penitenciario, propuesto en la recuperacién del penado.

Posteriormente, conforme a una consideracion desde las ciencias socia-
les, al pensamiento de la prevencion especial hay que atribuirle una serie de
méritos, pues como primer punto su sistema tedrico significé una revolucion no
sOlo politica sino también filosdfica, planteando al Derecho penal, un fin que
trasciende su esencia sancionadora, de proponer finalidades mas alla del mal
que supone la pena, es decir, desde una orientacion finalista. Ha puesto de
manifiesto el profundo abismo que separa la teoria de la practica y los fallos de
la primera, por desconocer la trascendencia del momento concreto de aplica-
cion de la pena y su repercusion en el hombre también concreto, en el que tan

215  La resocializacién expresa una fuerte dosis de contenido sociol6gico, lo cual viene secun-
dado por el caracter eminentemente social de la ciencia del Derecho penal, pues toda
norma juridica tiene una funcién social que es la regulacion de la realidad social configu-
rante. No podemos olvidar que el delito tiene una triple naturaleza y una de éstas viene
informada por su caracter social, pues éste se origina por la multiplicidad de relaciones
sociales que se producen en el contexto de una determinada realidad social.

216 Fue DurkHem quien utilizé el método Socioldgico para explicar las causas del delito, quien
propuso la corresponsabilidad de la sociedad en el delito, por ende, no sélo el transgre-
sor necesitaba de resocializacion sino también la sociedad como corresponsable. Para
DurkHem el delito es un fenémeno social-normal, pues éste se deriva de la propia estruc-
tura de la sociedad, es por tanto, un producto cultural; importa la “anomia”, informada por
la falta de cohesion social, la que impide la prevencion de delitos.
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poco se habia reparado®'?, con aquello se desluce la posicion retributiva, pues
la pena no se agota con la aplicacion de la pena, sus efectos desbordan dicho
estadio ejecutivo e influyen sobremanera en la persona del condenado, en tanto
se prosigue con todo un proceso dialogal entre el Estado y el penado que tiene
inconmensurables efectos para sus protagonistas.

La sancién punitiva no podia ser concebida como una mera aflicciéon o
castigo que el penado habria que sufrir en compensacién con su culpabilidad,
en tanto la pena al ser una sancién de los hombres debe someterse a la huma-
nidad y a la asignacién de un fin, en este caso de procederse a todo un meca-
nismo rehabilitador a fin de prevenir que este mismo individuo vuelva a cometer
delitos en el futuro.

La ideologia resocializadora engloba una politica paternalista del Estado,
pero de naturaleza humanitaria y de orientacién racional, es racional que una
sociedad civilizada trate de controlar la criminalidad a través de su prevencion,
y para lograr este cometido, la prevencion especial incide sobre el autor a través
de objetivos, dependiendo de su naturaleza descriptiva a fin de reintegrarlo a la
comunidad. Es mas, pensando no ya en la pena en abstracto, sino en la pena ya
impuesta, no cabe duda que ésta no puede tener otro “sentido” que el de facilitar
la “integracion” en la sociedad de quien la sufre, una vez cumplido el castigo,
permitiendo la reconciliaciéon de la comunidad y el delincuente, la aceptacion de
éste y la plena vigencia del principio de solidaridad y corresponsabilidad?'®.

La prevencion especial proporciona al condenado una nueva oportunidad
para reintegrarse a los valores comunitarios y para tal fin asigna a la pena, fina-
lidades de terapia social que tiene como fundamento permitir un nuevo enlace
integracionista de la sociedad con el penado, bajo el presupuesto de que este
ultimo haya interiorizado esos valores que infringi6 con su proceder antijuridico.

Finalmente, como escribe Mir Puig, quien vea en la proteccion de bienes
juridicos la funcion del derecho penal y atribuya consecuentemente a la pena
la finalidad de prevencion, debera admitir que contribuye generalmente a la evi-
tacion de delitos una configuracién de las penas que tienda a resocializar o al
menos a impedir la definitiva perversion del delincuente?'®,

217 SchmipHAuser, E.; Vom Sinn der Strafe, cit., p. 72, citado por Garcia-PasLos DE MoLINA,
Derecho Penal - Introduccion, cit., p. 155.

218  Garcia-PaBLos De MoLiNa; Derecho Penal - Introduccion, cit., p. 156.

219 Mir PuiG, S.; Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit., p. 58, en la teoria de la pena
de Graclia MarrTiN, la prevencion especial cumple un doble rol: resocializador cuando sea
necesario y limitador-restrictivo en funcién de la gravedad del injusto que en algunos
casos puede ameritar su prescindencia, “La prevencién especial en mi teoria de la pena,
desempefia un papel muy importante en el sentido de que la imposicién de la pena debe
orientarse siempre en todo lo que sea posible a la resocializacién del delincuente; no es,
sin embargo, necesario que asi sea en todo caso, y, por otro lado, la prevencién especial
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Se objeta al programa resocializador, desde variadas sustentaciones doc-
trinarias, entre ellas se argumenta que en aquellos delitos graves en que no se
evidencia posibilidad de reincidencia, se prescindiria de una pena por no existir
necesidades preventivas, pues el delincuente no amerita ser rehabilitado y re-
socializado, lo que en la practica significaria un resquebrajamiento de la justicia
material, produciéndose grandes espacios de impunidad??; en tanto aquellos
infractores que han cometido un verdadero Injusto penal se librarian de una
pena unicamente por el beneficio de la ocasionalidad.

En segundo lugar, y por el contrario, daria lugar a la imposicién de penas
desproporcionadas a los delincuentes peligrosos que hubieran realizado delitos
de escasa gravedad??'.

Finalmente, en aquellos casos donde el delincuente revele una peligro-
sidad sumamente peligrosa, por ende, no susceptible de recuperacién social,
habra que inocuizarlo y segregarlo de la sociedad en virtud de un criterio defen-
sista y proteccionista de la sociedad, mediante esta férmula se legitima la impo-
sicion de la pena de cadena perpetua a través de juicios de prognosis médico
terapeutas, como una antisocialidad de caracter perpetuo??.

no puede nunca justificar la imposicién de una pena que rebase la gravedad del delito (en
nuestras palabras renunciando a criterios peligrosistas); su funcién, como la prevencion
general, es meramente restrictiva en el sentido de que la pena pueda dejar de aplicarse a
aplicarse por debajo de la medida del injusto culpable cuando asi lo indiquen considera-
ciones de prevencidn especial”, Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo
Penal espafiol, cit., p. 60.

220  Asi, Mir Puig, sefialando que: “Se suele argumentar, contra la prevencidn especial, que
por si sola llevaria al intolerable resultado de impunidad para todos aquellos casos en
que, aun tratandose de delitos graves, el delincuente no precise ser intimidado, reeducado
ni inocuizado porque deje de existir peligro de que reincida” Introduccién a las bases del
Derecho Penal, cit., p. 58; asimismo Gracia MaRrTiN “...si la pena se fundamentara en la
prevencion especial, no cabria aplicarla a quienes, habiendo realizado un hecho punible,
no fueran peligrosos y, por tanto, no fuera necesaria la prevencion de delitos futuros de los
mismos”; Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal espariol, cit. ps.
59-60.

221 Gracia MarTin; Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Codigo Penal espafiol,
cit.,, p. 60. Asimismo WELzeL, al sefialar “Si hay un pequefio peligro de repeticion, se con-
cluye también que para delitos graves habra que aplicar una pena infima (Denkzettel),
como a la inversa, en el caso de gran peligro de repeticion se llega a penas graves por
hechos insignificantes (p. €j., en contra del tramposo habitual). Sus legitimas pretensiones
no pueden realizarse, por tanto, desde el punto de vista de la pena, sino del de las medi-
das de seguridad”; Derecho Penal Alemén. Parte General, cit., p. 332.

222 Asi, Garcia-PasLos De Motina; “E incluso con relacion a los infractores habituales y profe-
sionales plurirreincidentes -"incorregibles” en expresion de Von LiszT- respecto a los cua-
les la idea ambiciosa, pero equivoca, de prevencién especial sélo puede esgrimir en su
faz negra y vergonzante (en definitiva, metas inocuizadoras y segregadoras abiertamente
antagdnicas y opuestas a cualquier programa resocializador de integracién o reinsercion
social); Derecho Penal -Introduccién, cit., p. 157; la inocuizacion en su sentido més literal y
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Es de verse, entonces, que se llega al equivoco de fundamentar la san-
cién no en la culpabilidad del infractor sino en el sustrato de su personalidad en
relacion al delito.

La clave central de la pena se desplaza, desde el hecho punible en si mis-
mo, a las necesidades concretas de prevencion especial, esto es, a la demanda
de resocializacién que pueda llegar a determinarse en la personalidad antisocial
del ofensor?®.

Al convertirse el presupuesto de pena en la peligrosidad del autor, mas
no en su culpabilidad juridica se altera la proporcion entre delito y pena, vul-
nerandose las garantias penales del Estado de Derecho, pues a un individuo
unicamente se le puede imponer una pena en proporcién a su culpabilidad, la
culpabilidad es el limite de la pena justa. En palabras de Roxin, la teoria de la
prevencion especial no es idoénea para justificar el Derecho Penal, porque no
puede delimitar sus presupuestos y consecuencias, porque no explica la puni-
bilidad de delito sin peligro de repeticion y porque la idea de adaptacién social
forzosa mediante una pena no contiene en si misma su legitimacién, sino que
necesita de fundamentacion juridica a partir de otras consideraciones?,

Fundamentar la pena unicamente en consideraciones de prevencién es-
pecial no proporciona limites a la pretensién punitiva del Estado, el programa
correccionalista muchas veces trascendera el limite de la pena justa, asimismo
el concepto de peligrosidad trasvasa los fundamentos generales del «Derecho
Penal del acto», por un «Derecho Penal de Autor», de significado autoritario y
maximalista, de que el Estado por medio del ius puniendi ingrese a ambitos de
la personalidad del individuo que sélo a él le pertenecen.

clasico, sefiala PoLaino NAVARRETE M., consiste en hacer inofensivo al infractor, neutralizar
su riesgo desvirtuando definitiva o temporalmente, su capacidad criminal. En: “; Medidas
de Seguridad inocuizadoras para delincuentes peligrosos?. Reflexiones sobre su discu-
tida constitucionalidad y sobre su fundamento y clases de las medidas de seguridad. La
Ley. Actualidad Penal, p. 912; Citado por HERRERA MoReNo, Myriam; Publicidad y Control
Penal. Instituto Peruano de Ciencias Penales, Grijley, 2002, p. 54; asimismo NiLs CIRISTIE,
quien desnuda las falencias del tratamiento por medio de las siguientes palabras “Pero
no todas las enfermedades pueden curarse. El concepto de “no tratable” es la extension
légica de las ideas de tratamiento. A veces no es posible ayudar a los enfermos a re-
gresar a la vida ordinaria; es pues, necesario retenerlos, como a los ancianos en asilos
0 a los completamente incapacitados en unidades especiales. Ni serfa justo esperar un
éxito completo dentro del sistema de control de la delincuencia. Por lo tanto, este sistema
también necesitaria unidades mas permanentes para los recalcitrantes, particularmente
porque se tendria que enfrentar asimismo con personas que hayan sido diagnosticadas
como criminales peligrosos”; Los Limites del Dolor - Tratamiento de la Delincuencia, cit.,
p. 28.

223  D. FerNANDEZ; Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 115.
224 Roxin; Sentido y Limites de la Pena Estatal (Sinn und Grezen), cit., p. 17.



108 - DERECHO PENAL - PARTE GENERAL: Tomo 11

En cualquier caso sefiala Crespo, parece claro que una orientacién ex-
clusivamente preventivo-especial de la pena es incompatible con los sistemas
dualistas de consecuencias juridicas del delito (principio de la doble via)?, con-
funde ambas sanciones mediante la pretensién de unificar sus criterios en térmi-
nos de peligrosidad en base a una posicién monista, cuando la pena presupone
siempre culpabilidad.

‘La «prevencion especial», no puede sin mas legitimar la pena en un Esta-
do Social y Democratico de Derecho, en un Estado donde se respetan las liber-
tades humanas no se puede incurrir en un excesivo paternalismo-correcionalis-
ta, puesto que cabe preguntarse como dice Roxin, qué legitima a la mayoria de
una poblacion a obligar a la minoria a acomodarse a las formas de vida gratas a
aquélla??®, con qué derecho el Estado puede inmiscuirse en la esfera interna del
individuo y someterlo a vias conductuales ajenas a su razén.

Castigamos pues, escribe Garcia-PasLos DE MouNA -se reconozca o no-
fundamentalmente por razones de prevencion general. La humanidad acude a
la pena para proteger el orden social, garantizando la vigencia efectiva de cier-
tos intereses y valores de capital importancia (bienes juridicos) sin los cuales no
seria posible la convivencia. El origen histérico de la pena como institucién, por
tanto, tiene mas que ver con la necesidad, que con ideales de justicia o resocia-
lizacion del infractor??’; la pena importa un medio necesario para fines sociales,
de asegurar la participacién del individuo en los diversos procesos sociales, pro-
tegiendo los valores juridicos preponderantes para la satisfaccion de intereses
colectivos e individuales del individuo.

Se ataca la voluntariedad del penado, solo a él le ataiie decidir si se so-
mete o0 no al tratamiento penitenciario, un estado democratico de derecho no
puede imponer al penado contra su voluntad una determinada ideologia o filo-
sofia de vida.

No puede instrumentalizarse al hombre para los fines del Estado, con lo
cual se le cosifica y se pierde el respeto por su dignidad, importa el nucleo vital
sobre el cual yergue el Estado de Derecho.

Con la imposicion de tales medidas el mismo Estado se deslegitima.
Roxin se pregunta criticamente qué es lo que puede legitimar a una mayoria

225  Crespo DemeTrio; Prevencion General e Individualizacion Judicial de la Pena, cit., p. 65.

226  Roxi, Ibidem; En palabras de Bustos RamiRez la resocializacion o el tratamiento como
criterio de validez general o sustento fundamental de la pena parece cuestionable en
su propia legitimidad y sélo podria, con determinadas condiciones -en especial con el
consentimiento del sujeto-, acogerse frente a ciertos casos particulares y, en todo caso,

prescindiendo de la ideologia de la diferenciacion que preside; Introduccién al Derecho
Penal, cit., p. 87.

227  Garcia-PasLos De Motina; Tratado de Criminologia, cit., ps. 953 y ss.
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para subyugar a una minoria, conforme a sus formas de vida, de donde surge
un derecho a educar contra su voluntad a personas adultas, por qué ciertos ciu-
dadanos no pueden vivir como les plazca. Pareciera, por cierto, muy probable
como fundamentacioén de ello el hecho de que tales personas son molestas o
incomodas para la mayoria®?®.

La democracia reside en el respeto por la individualidad, por la diferencia-
cion de raza, sexo, ideologia politica, asi como de tendencias conductuales, es
decir, de determinados modus vivendi.

El Derecho penal como medio de control social sélo encuentra legitimi-
dad para intervenir en la esfera de libertad de los ciudadanos, asi como en las
libertades fundamentales, cuando se manifiesta una lesividad externa, cuando
se lesiona o pone en peligro bienes juridicos tutelados. Sobrepasar este ambito
social significa desnaturalizar y contradecir un Derecho penal minimo, mas alla
de la imposicién de la sancién y su efectiva ejecucion, el Estado ests impedido
de sobrepasar este muro de contencién, que ejercen positivamente los dere-
chos fundamentales.

Siguiendo el hilo conductor, diremos que el Estado debe respetar la liber-
tad individual, como corolario de sujetos auto-responsables y como pilar de un
Estado de Libertades que respeta y promueve la individualidad.

En definitiva, como ha puntualizado Corposa Roba, la resocializacion sélo
significaria reconocer como fin de un Estado democratico la posibilidad de ma-
nipulacion de los individuos por parte del Estado, y con ello la falta de control y
rediscusion de éste, ya que las pautas de resocializacion son determinadas por
él y sus instituciones, lo que puede significar en definitiva el totalitarismo de uno,
de algunos, o de la mayoria sobre la minoria.

Todo este bosquejo situacional ha llevado con razén a Barsero SANTOS,
denominar la “crisis del pensamiento resocializador"??°. Una crisis que comienza
con preocupaciones de indole ética, que ponen en duda la equidad del modelo,
pues justamente desde el prisma de la equidad queda en evidencia la hipocre-
sia de la rehabilitacion penal®°.

A ello se suman problemas de orden practico, es decir, el tratamiento pe-
nitenciario exige el desembolso de grandes remesas dinerarias y esto es muy
dificil de acceder, ain en paises en grandes niveles de desarrollo, piénsese, en
el Per(, una Nacién sumida en la mas extrema pobreza, con un Estado aqueja-

228  CuLaus Roxin; ob. cit.

229  Marino Bareero SanTos; Marginacién Social y Derecho Represivo, Barcelona, edit. Bosch,
1980. ps. 175y ss.

230  Wotreang, Orientamenti attuali net campo de lla filosofia penales; citado por D. FERNANDEZ,
Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 116.
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do de gran endeudamiento publico, con una economia recesiva, nuestros Esta-
blecimientos Penitenciarios, debido a la falta de recursos materiales no cuentan
con las condiciones minimas para que la prisién detente efectos socializadores,
maxime si sus efectos perniciosos son los que arrojan las estadisticas nume-

rarias, convirtiéndose las prisiones en Instituciones, Totales como las definia
GoFFmMaN?!,

En consecuencia, para que la resocializacién no sea el mero reflejo de
una metéfora lirica de contenido abstracto, se debe iniciar una verdadera Refor-
ma del Sistema Penitenciario, pero no sélo una reformulacién normativa, sino
desde una plataforma esencialmente social.

Fracaso del programa resocializador se le atribuye al considerarse a la
prision como un factor crimindgeno, de eminentes efectos perniciosos para el
penado, la ideologia del tratamiento estaba basada en los conceptos del pen-
samiento utilitario y cientifico®?, que no se corresponde con una realidad in-
sostenible, incluso en los pocos casos en que ha habido realidades detras de
la terminologia del tratamiento, no se ha confirmado ninguna reduccién en las
tasas de reincidencia®®.

Se vive una actual crisis de la pena privativa de libertad que exige al Es-
tado buscar nuevas fdrmulas sustitutivas a la pena en aquellos delitos menos
graves, que detenten un menor contenido disocializador.

Amén de que la innegable realidad de la ejecucién penitenciaria produce,
de por si, magros resultados resocializadores, la idea de re-socializacion penal
hace crisis en si misma, porque ve irremisiblemente afectada su base de legi-
timacion®4; su legitimidad decae irremediablemente en su ocaso, cuando su
base programatica se enfrenta a una realidad que desborda su imaginacién y
que cuestiona sus lineas argumentales basicas.

Con un Régimen Penitenciario en libertad, sin paredes y muros que se-
paren al penado de la sociedad y de sus lazos familiares, del cual sobrevenga

231 Asi, IRk Rivera Berras; al decir que: “El andlisis relativo a las instituciones totales reconoce
GorrmaN a uno de sus mas preclaros investigadores. El deterioro que sufre la personalidad
de los internados -tanto en los establecimientos psiquiatricos cuanto en los centros peni-
tenciarios- y la estigmatizacion que produce en ellos el paso por este tipo de instituciones,
son aspectos centrales de su obra que, a su vez, suponen claros exponentes de las teo-
rias que se enmarcan, en el llamado “enfoque del etiquetamiento” (o “llabeling approach”).
En: Historia y Legitimacion del Castigo, Sistema Penal y Problemas Sociales, Director:
Roberto BercaLwy, cit., p. 113,

232 Asi, Nis CHrisTIE; Los Limites del Dolor, cit., p. 33.
233  Nits CHRISTIE; Ibid.
234  D. FernANDEZ, Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 116.
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un mayor margen de libertad del penado, mayores resultados rehabilitadores
podran obtenerse.

La postmodernidad ha traido consigo a nuestra aquejada realidad penal
un retorno a las ideas de Von LiszT en su variante inocuizadora?®, el crecimiento
significativo de la criminalidad, asi como la disfuncion del Sistema Penal, ha
llevado a la elaboracién del discurso ideolégico a una reformulacién de la politi-
ca penal, ya no inspirada en pretensiones preventivas de naturaleza individual,
sino la metafora se ha construido en términos funcionales colectivos de asegu-
ramiento ajenos al contractualismo social llevado al campo de la ideologia oficial
de la Defensa Social.

En efecto, sefiala HeErrera MoORENO, de la exasperacion de las discrepan-
cias ideoldgicas entre un inmovilismo ultra ortodoxo, en parte legitimador de los
modelos punitivos retributivos, y un reformismo utépico e impracticable, nace el
desaliento y el ansia pragmatica de buscar, sin mas, soluciones penales mera-
mente resolutivas a corto plazo?*, pues la actual tendencia punitivista ha sig-
nificado una involucién politica criminal y una ruptura de las garantias penales
obtenidas con la instauracién del Estado Liberal de Derecho, una politica penal
orientada unicamente a los fines inmediatos, a un efectivismo en el control de la
criminalidad®®’ y de encontrar en la policitacién de la norma una forma util para
tranquilizar a la sociedad, es decir, a partir de la vigencia de la norma se busca
asegurar |a estabilidad del sistema social de una forma cognitiva.

La resignacion por el utopismo resocializador ha reconvertido los fines
del Sistema Penal, de reconducir la politica penal por el sendero de los resulta-
dos estadisticos y del enfoque pragmatico ante el desprestigio de la teorizacién
pura; en efecto, nuestra legislacién penal en los ultimos afios ha significado un
endurecimiento de las penas y la creacion de mas tipos penales, una muestra
palmaria es la institucién de la pena de cadena perpetua que refleja un conteni-
do meramente inocuizador.

En resumidas cuentas, debemos cuestionar la misma terminologia em-
pleada por esta postura teérica, pues no podemos resocializar a quien no estuvo
socializado, asimismo, los delincuentes, pertenecientes a un estrato socio-eco-

235  Asi, Mir Puig, al sostener que: “Se habla de un retorno a Von Liszr. Se ha reflejado, como
resultado mas sobresaliente, en el Altemativ-Entwurf que opusieron un grupo de profe-
sores como alternativa “progresiva” al Proyecto Oficial del Cédigo Penal de 1962, cuya
vinculacién con el programa de Von Liszt fue reconocida en la Strafrechtlehrertagung ce-
lebrada en Munster en 1967..."; Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit., ps. 57-58.

236  Herrera Moreno; Publicidad y Control Penal, cit., p. 41.

237  Enun Sistema Penal regido bajo modelo del “Crime Control” o de tolerancia cero, se priori-
zan los fines del sistema arriesgando las libertades de los ciudadanos, priman los intere-
ses estatales en desmedro de los derechos y libertades individuales.
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noémico elevado, son precisamente, los mas socializados; a nuestro entender,
entonces, a lo mas que se puede pretender es a rehabilitar a quien infringio la
norma, mediando un programa encaminado a evitar la comisién de delitos de
cara a futuro.

2.3. LaPrevencién General Positiva o Integradora

Para los representantes de la «prevencion general positiva o integrado-
ra», la misidon de la pena no puede circunscribirse tnicamente en una mera
funcién intimidatoria o disuasoria, pues, la norma penal por medio de la ame-
naza legal debe desplegar efectos positivos en cuanto funcion de afirmacion
del Derecho, mediante el respeto o la fidelidad hacia el ordenamiento juridico,
mediante la afirmacién positiva de las convicciones juridicas fundamentales?®.

La prevencion general ha dejado de ser entendida exclusivamente en
sentido negativo, equiparada a la simple evitacion potencial de delitos, realiza-
ble por medio de la pena estatal?®.

La prevencién general positiva o de integracién alude al aspecto de la
inhibicién de realizaciéon de delitos por la comunidad en general, tomando para
ello en consideracion un doble cauce; por un lado mediante el restablecimiento
del derecho como mecanismo regulador de conductas y por otro lado como
mecanismo conformador de la conciencia juridica colectiva?®.

Dicho lo anterior, la norma vendria a actuar como referencia comunicativa
de intregracion social, a través de su interiorizacion individual, fomentando el
respeto hacia el ordenamiento juridico, por ende, la sancién punitiva cumple un
rol estabilizador a partir de la funcién del ordenamiento juridico en una comuni-
dad social.

La pena pone fin a la conflictividad social producida por el delito, en tanto
su imposicién esta orientada a la integracién social por medio del enlace norma-
tivo que une al Estado con la sociedad.

Bajo este postulado teérico-conceptual, a la norma se le asigna la funcion
conservativa e integradora del sistema social mediante su auto-confirmacion
factica, en pos de sus efectos «socio-pedagdgicos-comunicativos».

La prevencion general positiva es la reaccion estatal a hechos puni-
bles, que al mismo tiempo aporta un apoyo y un auxilio para la conciencia

238 M Puig, S.; Derecho Penal. Parte General. cit., p. 56.
239  D. FerNANDEZ; Culpabilidad y Teoria del Delito. cit., p. 121.

240  Douwung, Dieter; Generalpravention, op. cit., ps. 2-5; citado por Crespo DemeTRIO; Preven-
cién General e Individualizacién Judicial de la Pena, cit., p. 109.
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normativa social, esto es, la “afirmacién y aseguramiento de las normas
fundamentales"?'.

La funcion de prevencién general positiva o integradora viene a funda-
mentar, explicar y limitar las necesidades de prevencion, conforme a las fun-
ciones del derecho positivo en una comunidad social, en razén a una teoria
sistémica social?*

La ideologia de la «prevencion general positiva», aparece como una res-
puesta pacificadora, al “terror penal” argumentado por las teorias de la preven-
cion general negativa esgrimida por Von FEUERBACH, a la crisis del pensamiento
resocializador, fruto de su antagonismo con la realidad social y como una forma
de superar las teorias retributivas, poniendo limites a las necesidades de justicia
mediante un concepto de culpabilidad en el marco del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho, se presenta en la prevencién general positiva un nuevo
concepto, cuyo objeto no es la intimidacién sino la afirmacion de la conciencia
social de la norma2.

Una opcion prevencionista en términos generales positivos obedecié a
una reformulacion metodolégica en la dogmatica penal alemana en los afios
setenta?*; con el alejamiento de la preocupacién por el sistema y el paso de
la “aplicacion” a la “concrecion” de la ley en la realidad®®, como un intento de
acercar al Derecho penal a las necesidades reales de la sociedad

Esta nueva tendencia doctrinaria, fue impulsada por un mayor papel pro-
tagoénico de la politica criminal, asi como de otras ciencias como la criminologia,

241 GaRrcia-Pastos De Mouina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 147,

242 La teoria sistémico-social se deriva de la formulacion de NikLas LukmaNnN, para quien el de-
recho es una normacién generalizada que debe ser aceptada mecanicamente sin requerir
motivacion alguna: se legitima sélo porque es aceptado; a tal efecto, la norma cumple el rol
de mantener la estabilizacion y conservacién del sistema social, pues el cuerpo social se
encuentra integrado y cohesionado mediante las normas fundamentales del ordenamien-
to juridico.

243  Asi, Demetrio Crespo; Prevencion General e Individualizacién Judicial de la Pena, cit., p. 111.

244  En cuanto al auge en las Ultimas décadas de las teorias de la prevencién general positiva,
Cuaus Roxin lo explica del siguiente modo: “Eso se debe a varias razones. En primer lugar,
porque una concepcién de la pena orientada a la correccién individual se concilia mal con
la tendencia descrita de minimizar los riesgos de la sociedad. Los eventuales déficits de
personalidad de un autor individual, que ademas resulta a menudo dificilmente identifica-
ble en este ambito, tienen desde el principio un papel mas limitado que el aseguramiento
de la sociedad en su conjunto. Ademas, las pretensiones resocializadoras tampoco han
conseguido hasta la fecha resultados convincentes con los autores de delitos clasicos, tra-
dicionales, como por ejemplo el hurto, delitos violentos y delitos sexuales”; La evolucién de
la Politica Criminal .el Derecho Penal y el Proceso Penal, Traduccién de Carmen Gémez
Rivero y Maria del Carmen Garcia Cantizano. Tirant lo Blanch, Valencia. 2000, cit., p. 28.

245 M Puig, Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit., p. 257.
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sociologia, ciencias empirico-sociales que fueron impregnando la funcionalidad
del Derecho penal, conforme a los nuevos retos y misiones que la realidad so-
cial proporcionaba, de esta forma se tiende un puente entre la dogmatica y la
politica criminal facilitada por la criminologia, con la intencién de abordar el pro-
blema de una forma mas realista, percibiendo al delito en su real contexto que
desborda la esfera normativa -como un problema “social’-.

El aumento de interés por la politica criminal y su puesta en relacién con la
dogmatica penal constituye una de las bases en las que se apoya la prevencion
general positiva para conseguir un primer plano de actividad penal, ya que, esta
teoria surge en el marco de la teoria de los fines de la pena, y éstos se conciben
como necesidades politico-criminales?®; entonces, las categorias dogmaticas
del delito no pueden ser concebidas como meras categorias sistematicas, sino
desde un punto de vista funcionalista, como instrumentos que sirven al servicio
de los fines privativos del Derecho penal, dicho en otros términos: a la preven-
cion de las conductas desviadas, sea dirigiendo un mensaje de confirmacioén
normativa hacia el colectivo o, incidiendo en una limitacién de la pena, conforme
a las necesidades del sujeto infractor.

Las teorias «preventivas-integracionistas» concilian la funcién de la pena
con la funcién del derecho positivo, la funcién de la pena tiende a cohesionarse
funcionalmente con los objetivos que persigue primordialmente el Derecho pe-
nal. En tal sentido, CALLEES, para quien la pena no puede ser sino consecuencia
de la funcion del derecho penal positivo?”.

En su formulacion tedrica, CaLuies como bien sefiala MR Puig, en nuestras
propias palabras, busca circunscribir la funcién de la pena en la misma esfera
del sistema penal, pues asi se centra la problematica en sus verdaderos contor-
nos sociales, en su terreno especifico: en la realidad de los procesos sociales,
que han de reflejarse en una teoria del derecho positivo como “estructura de los
procesos sociales™*8, importa una positivizacién teérica, apoyada en la base de
los sistemas sociales, de explicar el funcionamiento del derecho penal positivo,
conforme a la estructura del entramado social.

Mediante la norma se produce un proceso dialogal entre los sujetos in-
tervinientes, el sujeto activo, el sujeto pasivo y el Estado (alter ego y tercero en
la terminologia de CaLuEes), que se hallan en una relacion de interaccion y de

246  Perez Manzano, Mercedes, Culpabilidad y Prevencion: Las teorias de la prevencién gene-
ral positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Madrid. Univer-
sidad Auténoma de Madrid, 1986, p. 37.

247  Ver Caiuies; Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtstaat, Frankfurt arn
Main, 1974; Citado por Mir Puic S.; Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit., ps. 69
y SS.

248  Asi, Mr Puig; Ibidem.
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comunicacion reciproca, definible como “complejo de expectativas reciproca-
mente referidas unas a otras”: Cada sujeto hace nacer expectativas especificas
en los otros dos, a la vez que las posee respecto de ellos?*?; este orden comuni-
cativo se explica a través de los comportamientos que asumen cada uno de los
protagonistas por medio de la sancién punitiva, el Estado mantiene la expecta-
tiva que los ciudadanos adecuen su conducta conforme a Derecho, asimismo
la sociedad espera una reaccion legitima del Estado, frente a la comisién de los
hechos punibles.

La regulacién propia de la norma penal opera mediante la intervenciéon
de la pena: Si el derecho se presenta como una red de interacciones y comu-
nicaciones esperables, la pena es un momento constitutivo en el complejo pro-
ceso de regulacion de acciones comunicativas referidas reciprocamente unas
a otras??, entonces la pena actiia como puente comunicativo-regulador entre el
sujeto activo y el sujeto pasivo, como una direccion funcional, que debe marcar
la actuacién conductiva de los sujetos protagonistas que desenvuelven su rol a
través de ella.

Dicho asi: la funcién de la pena se explica en razén de la misién funda-
mental del Derecho penal: la proteccion de bienes juridicos, no considerado en
su acepcion originaria por parte de la doctrina, sino como posibilidades partici-
pativas de los individuos en la sociedad.

En efecto, la pena cumple, en el actual régimen de ejecucion de la pena,
la funcién social de creacion de posibilidades de participacion en los sistemas
sociales, ofreciendo alternativas al comportamiento criminal®®’; por tales mo-
tivos, se asume una posicion resocializadora en sentido sociologico, pues la
funcién de la pena no se agota en la ejecuciéon de la pena en su acepcion retri-
butiva, sino debe propiciar y crear mecanismos sociales participativos, la reso-
cializacion se logra por medio de la actuacién decidida del delincuente, pues la
pena es un dialogo entre el Estado y el condenado.

Esta es una teoria del derecho que pretende cohesionarse con la es-
tructura principista del Estado Social y Democratico de Derecho, como postula
la Constitucién alemana (arts. 20, 28). El mismo Mir Puic se ha pronunciado
a favor de esta teoria, para quien esta teoria limita el ius puniendi, evitan-
do la tendencia peligrosa de la prevencion general (negativa) hacia formulas
de rigor (terror penal), ademas, prevenir el delito no solo a través del miedo
al castigo, sino de la afirmacién del Derecho -y ello manteniendo los limites

249  Asi, Mir Puig; Ibidem.
250  Asi, Mir PuiG; Ibidem.
251 R.P. CatLEs; ob. cit., p. 173; Mir Puig, lbid.
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eficaces del ius puniendi propios de un Estado social y democratico- es muy
satisfactorio?2,

A nuestro entender, esta postura tedrica-conceptual, importa una aproxi-
macioén de la teoria del Estado, combinando las funciones del Estado de De-
recho con la del Estado Social, fija limites sociales a la pretension punitiva??® y
provee de mecanismos alternativos a la pena privativa de libertad.

La orientacién preventiva, se aparta entonces, de la prevencion general
dirigida al terror penal y por eso mismo propone una prevencion sometida estric-
tamente a los principios del Estado Social y Democratico de Derecho, que impli-
ca su sometimiento a los principios de necesidad, proporcionalidad, legalidad y
dignidad de la persona humana?%.

En resumidas cuentas, el catedratico de Barcelona entiende la preven-
cion general en sentido restrictivo®?, la intervencion del ius puniendi se limita a
su funcidn fundamental, que es la protecciéon de bienes juridicos.

En cuanto al origen de la prevencién general positiva®® se la debemos al
penalista aleman WeLzeL de acuerdo a las funciones que aquél asignaba al De-
recho penal, distintas a las que actualmente le asigna la doctrina juridico-penal,
en sus acepciones actuales.

252 MR Pui; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 57; Cfr. Garcia-PasLos De Mouina, Derecho
Penal - Introduccién, cit., p. 149.

253  Asi, DemeTrio Crespo al escribir que: “la funcién ‘imitadora de necesidades preventivo-
especiales, y preventivo-negativas o intimidatorios; asi por ejemplo el Cédigo Penal aleméan
en los parégrafos 47, 56 y 59, alude a la defensa del ordenamiento juridico como criterio
limitador en los supuestos en que por razones de prevenciéon especial se aplica la no
imposicién de una pena de menos de seis meses y dos afos de privacion de libertad, o
la amonestacién con reserva de pena como sustitutivo de las penas de multa de hasta
180 dias multa”; Prevencién General e Individualizacién Judicial de la Pena, cit., p. 110;
en nuestro ordenamiento juridico penal, la prescindencia de una pena efectiva de priva-
cion de libertad (articulos 57° y ss: suspensidn, reserva y exenciéon de pena), se guian
fundamentalmente por razones de prevencién especial limitadora, sin mencionar a una
defensa del ordenamiento juridico, su aplicabilidad obedece a la sancién de mecanismos
alternativos a la pena privativa de libertad menos desocializadores, pero sustentados sis-
tematicamente en razones de prevencién general positiva en tanto el penado acepta las
consecuencias negativas de su infraccion penal sometiéndose a determinadas Reglas de
Conducta que implican una auto-confirmacién del Derecho positivo.

254  BusTtos Ramirez, J.; Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 219.

255  D. FERNANDEZ, Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 127, asimismo, Bustos RaMIREZ, ibi-
dem.

256  Asi, QuinTERO OLivares: “En la actualidad tiene dos manifestaciones: la teorfa, de origen We-
LzELiano, que conecta a la pena con la conciencia ético-social del individuo, y la sistémica,
de raiz luhumaniana, que representa fundamentalmente Jakobs en Alemania™ Derecho
Penal. Parte General, cit., p. 105.
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Para WELzeL la mision del Derecho Penal es la proteccion de los bienes

juridicos mediante la protecciéon de los elementales valores de accion ético-
social®’,

E!l Derecho Penal lleva a cabo esta proteccion de bienes juridicos -dice
WELzEL- del siguiente modo: mandando o prohibiendo acciones configuradas
de determinada manera®®, es decir, las normas juridico-penales cumplen la
funcién de proteger esos deberes ético-sociales, utilizando a 1a pena como un
mecanismo efectivo para asegurar su vigencia como normas fundamentales.

Para este autor las normas penales se encuentran subordinadas a las
estructuras 10gico-objetivas (Sachlogische Strukture), pues son aquellas las que
vinculan a los hombres mediante su contenido ético-social; en consecuencia,
al constituir 1a misién fundamental del Derecho Penal proteger los valores fun-
damentales de una naturaleza ético-social y de caracter positivo, al proscribir y
castigar la inobservancia efectiva de los valores fundamentales de la conciencia
juridica, revela, en la forma mas concluyente a disposicién del Estado, la vigen-
cia inquebrantable de estos valores positivos de acto, junto con dar forma al
juicio ético-social de los ciudadanos y fortalecer su conciencia de permanente
fidelidad juridica?®®.

Conforme lo anotado, se evidencia una apelacién a la conciencia social
de la comunidad a través de la auto-confirmacién del ordenamiento juridico que
se expresa tanto en la amenaza legal como en su imposicion efectiva. Ante este
estado de cosas, como afirma HassemeR, la prevencion de integracion, a dife-
rencia de la concepcidn clasica, revierte la misién de la pena, que ya no busca
atemorizar ni intimidar a los posibles delincuentes, sino afirmar la conciencia
social de la norma en todos los integrantes de la comunidad?°, es decir, todos
los ciudadanos son destinatarios de las normas (Adressatnormen), en concreto,
el ciudadano honesto que cumple las leyes, la opiniéon publica, cuya confianza
en el sistema -perjudicada por el delito-hay que restafar y fortalecer®'.

A este nivel es importante, destacar la formulacion normativista, de «pre-
vencién general positiva», elaborada por el penalista aleman Jakoss, quien des-

257  WELzeL, H.; Derecho Penal Aleman. Parte General, cit., p. 16.
258  WELzeL, Derecho Penal Aleman. Parte General, cit., p. 16.

259  WEwzeL; Derecho Penal Aleman. Parte General, cit., p. 13; asi también Crespo; Prevencién
General e Individualizacién Judicial de la Pena, cit., p. 111.

260 Hassemer, W.; Fines de la pena en el Derecho Penal de orientacién cientifico-social, En:
autores varios. Derecho Penal y ciencias sociales, cit., p. 137.

261  Garcia-PaBLos De Mouina, Derecho Penal- Introduccién, p. 149; como dice Jakoss: “...
destinatarios de la pena, ante todo, no son aigunas personas consideradas autores po-
tenciales, sino que todas las personas tienen que saber lo que deben esperar en estas
situaciones...”; BacicaLuro ZAPATER: Principios del Derecho Penal, cit., p. 24.
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de una posicidén de la teoria de los sistemas, se aparta de la misién que la
mayoritaria doctrina le asigna al Derecho penal: la proteccién de bienes juridi-
cos, para dar paso a una proposicion sociolégico-normativista, siendo el nucleo
fundamental de su sistema penal la funcién de la norma en el sistema social
-desde una perspectiva funcionalista-2%?, en la concepcion de Jakoss, el Derecho
penal obtiene su legitimacién material de su necesidad para garantizar la vigen-
cia de las expectativas normativas esenciales (aquellas de las que depende la
propia configuraciéon o identidad de la sociedad) frente a aquellas conductas
gue expresan una maxima de comportamiento incompatible con la norma co-
rrespondiente y ponen a ésta, por tanto, en cuestion como modelo general de
orientacién al contacto social?®?.

Bajo el denominado postulado «sistémico», la prevencion general positi-
va juega un rol fundamental en el sistema penal: garantizar el ejercicio hacia la
fidelidad en el Derecho. La funcién de la pena estatal para garantizar las expec-
tativas sociales esenciales se resume en producir “prevencion general a través
del ejercicio en el reconocimiento de la norma”4.

Esta prevencién general, que se denomina positiva, porque no es mera-
mente intimidatoria sino confirmatoria de la conciencia psiquica de la comuni-
dad hacia el orden juridico, se manifiesta en tres aspectos diferentes. Por un
lado y ante todo, la pena sirve para confirmar la confianza en la vigencia de las
normas, pese a su ocasional infraccién (“ejercicio de confianza en la norma”).
En segundo término, la pena se orienta al “ejercicio en la fidelidad hacia el De-
recho” en el sentido antes mencionado. Y, por ultimo, mediante la imposicion de
la pena se aprende la conexién existente entre la conducta que infringe la norma
y la obligacién de soportar sus costes, sus consecuencias penales (“ejercicio en
la aceptacion de las consecuencias”)?®®.

262  Asi el mismo autor, quien sefala “En correspondencia con la localizacién de quebranta-
miento de la norma y pena en el plano del significado, no se puede considerar como misién
de la pena la evitacion de lesiones de bienes juridicos. Su misién es mas bien la confirma-
cion de la vigencia de la norma”; Allgemeiner Teil (Fundamento y teoria de la imputacién).
Los bienes juridicos, pues, se encuentran tutelados a través de las normas, entonces son
ellas fas que asumen el control social, preservando su mantenimiento como proposicion
sociolégica.

263  Jakoss, Gunther; Allgemeiner Teil (Derecho Penal. Parte General) - Fundamentos y teoria
de la imputacion. Traduccion; Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzales de
Murillo. 2da.edicion, corregida. Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., Madrid, 1997.

264  Asi, Enrique PenaRANDA RAamOS, CARLOS SuARez GonzALES y Manuel Cancio MeLiA; Conside-
raciones sobre la Teoria de la Imputacion de Giinther Jakobs, Grijley, Biblioteca de autores
extranjeros N° 4, Lima-Perq, 1998, cit.,, ps. 15y ss.

265 PenaraNDA Ramos, SuArez GonzALez y Cancio MeuA, Consideraciones sobre la teoria de la
imputacion de Gontfier Jakoss, cit., ps. 16-17.
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En este contexto, se entronca vigorosamente, la funcién de la norma
como instrumento estabilizador del sistema social, que mediante la sancion pu-
nitiva se reafirma la validez factica del ordenamiento juridico; Jakoss prescinde
de efectos psicoldgico-individualistas de contenido resocializante y propone un
mayor énfasis en la funcién que la norma debe desempefiar como instrumento
regulador de la convivencia social sistémica; por tales motivos, el Derecho no
sirve para restablecer las cosas al estado anterior a la comision del delito, es
decir, en su connotacion reparadora, sino tiene un significado social, pues la
pena impuesta al autor lo desautoriza como modelo de comportamiento en el
aglomerado social.

El quebrantamiento de la norma consiste pues en esta contradiccion con
lo que ella establece y en la desautorizacién de la misma que conlleva?®.

Ante esta formulacion «normativista», se advierte un dialectismo en don-
de la pena sirve como fundamento que restablece el orden social alterado por el
delito -contradiccion del quebrantamiento de la norma que se ejecuta a costa de
su autor- y que en términos positivos, revierte la defraudacién de los asociados
hacia la fidelidad en el Derecho.

La pena cumple pues, una funcion estabilizadora porque garantiza las
expectativas sociales que el delito defraud65.

En la teoria funcionalista de Jakoss y otros autores que se adscriben a
esta corriente penalista, se evidencia que la culpabilidad cumple un rol distinto
a las teorias sistémicas politico-criminales, asi ha podido afirmar ScHUNEMANN
que la nocidn de culpabilidad constituye en si un cuerpo extrafno en el seno de
un moderno derecho penal preventivo, cuya inclusién, desde el punto de vista
politico-criminal y sistematico, o se fundamenta de una forma nueva respecto al
viejo derecho penal retributivo, o debe ser rechazada®®.

266  Jakoss, G.; Fundamentos y Teoria de la Imputacién, (AT), cit.
267  Garcia-PasLos De Acuna; Derecho Penal - Introduccidn, cit., p. 148.

268  ScHUNemanN, B.; La Funcién del Principio de Culpabilidad en el Derecho Penal Preventivo,
En: “El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales”, p. 152.; citado
por Donna, E.A.; Teoria del delito y de la pena, cit., p. 73; en palabras de Jakoss la relacion
entre culpabilidad y el fin preventivo de |a pena sélo puede consistir en que el propio fin co-
loree la culpabilidad. Mas concretamente, la culpabilidad se fundamenta a través de la pre-
vencion general y se mide conforme a dicha prevencion, que se concibe en términos po-
sitivos y auln preferentemente como ejercicio en la fidelidad hacia el Derecho; Schuld und
Pravention (Culpabilidad y Prevencion), aunque en la lengua alemana se utiliza también la
palabra “Verhiitung”: Estudios de Derecho Penal, cit, ps. 7 y ss; a través de la culpabilidad
se selecciona de entre todas las condiciones del hecho que ha producido una defraudacion
de expectativas una sola como juridico-penalmente relevante y esa condicién consiste en
un defecto de motivacion del autor, que a su vez aislado de sus condiciones determinantes;
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A nuestro entender, la «culpabilidad», no puede ser utilizada en términos
de necesidades preventivas generales, sino como un limite y basamento de
todo el sistema de punicién, que el juzgador no puede desbordar y desconocer,
al momento de la «determinacion judicial de la pena».

2.4. Argumentos a Favor y en Contra de la Teoria General Positiva o Inte-
gradora

A favor, se le atribuye a esta teoria, formular una orientacién integracionis-
ta fundada en la funcién de la pena, de cohesionar el sentimiento juridico a partir
de la funcionalidad preventiva de la sancion punitiva, la afirmacién del Derecho
como objetivo ineludible en el «Estado Social y Democratico de Derecho.

Se aparta de una concepcién preventiva —a todo consecuencia-, de ins-
trumentalizar al infractor como ente ejemplificador para evitar la comisién de de-
litos en el futuro, que termina finalmente en un “terror penal”, en una inflacion de
la red penal sin limites, entonces, esta teoria ya no previene el delito mediante
el miedo al castigo (disuasién), sino mediante la afirmacion del orden juridico,
limitando el ius puniendi a las exigencias de un Estado Social de Derecho?®,

Esta teoria no hace concebir falsas expectativas sobre la ejecucién pe-
nal de la privacion de libertad, y, en consecuencia, origina necesariamente una
discusion sobre las alternativas reales a la misma, lo que es muy necesario?°,
de esta forma, se hace a un lado del programa resocializador en mérito a su
utopica ideologia, y hace frente a la realidad social tratando de proponer meca-
nismos sustitutivos a la pena de prisién, una sancion que en las ultimas décadas
ha ingresado en una profunda crisis.

asi, PENARANDA Ramos, SUAREZ GonzaLez y Cancio MeuA, Consideraciones sobre la teoria de
la imputacién de Gunther Jakobs, cit., ps. 65- 66.

269  La prevencién general positiva difiere sustancialmente de la prevencion general negativa
en cuanto a la forma de cémo intenta internalizarse a la sigue del individuo, mientras
que la negativa pretende coartar los frenos delictivos mediante un efecto contramotivador
de naturaleza psicologista, la prevencién positiva tiende un puente comunicativo entre
el colectivo y el ordenamiento juridico, apelando a la conciencia de! “buen ciudadano”,
de incidir en valores comunitarios de caracter integracionistas. Por eso se dice, que la
prevencion general negativa se dirige a todos los potenciales infractores, en tanto que la
prevencion general positiva se circunscribe al ciudadano honesto. Al criticar a la teoria de
la prevencion general positiva, sefiala Luzon Pera que: “En esta medida la prevencion ge-
neral “estabilizadora” carece de base racional: bajo una ornamentacién estético-racional,
la teoria legitima impulsos racionales y emocionales primarios ante el hecho criminal, asi
la pena se entiende como medio de reequilibrio psiquico de la sociedad”; Medicién de
la pena y sustitutivos penales, Madrid, Publicaciones del Instituto de Criminologia de la
Universidad Complutense, 1979.

270 BacicaLuro E.; Principios del Derecho Penal, cit., ps. 24-25.
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El concepto de prevencién general (positiva) integradora evoca y describe
matizadamente -con un lenguaje mas socioldgico o psicosocial que normati-
vo-?"!, otros fines de la pena no propuestos en las teorias utilitarias, importantes
si pero no unicos en un concepto de pena en una comunidad social que necesi-
ta de respuestas racionales a la conflictividad social producida por el delito, no
pudiendo ser circunscritas inicamente a una determinada funcién. Por lo que la
teoria de la prevencién general positiva se apunta a ofrecer criterios limitadores
a la utilizacion de la pena, tomando como referencia la culpabilidad del autor, no
estrictamente comprendida en su acepcion juridica, sino como una especie de
retribucién moral expiatoria, de que el penado asuma los costes gravosos de su
infraccion, la obligacién de soportar sus costes, en palabras de Jakoss.

En esta proposicion metodolégica, mas son las objeciones vy criticas, que
los argumentos favorables, resulta indudable que deba reconocerse que la pena
en orden a la justicia material cumpla la funciéon de afirmar el Derecho como una
reaccion legitimada a quien con su obrar antijuridico ha quebrantado las bases
sociales tuteladas por la norma penal. El problema se plantea, argumenta Gar-
cia-PasLos De Mouina, cuando se pretende legitimar la intervencién penal por el
solo cumplimiento de dicha funcién, con independencia de que la pena proteja
los bienes juridicos?’. Ello seria inadmisible: equivaldria a dar prioridad a una
funcion accesoria y simbdlica, sobre la funcién instrumental basica que legitima
la pena: la eficaz tutela de los valores fundamentales del orden social?’3, con
esta proposicioén sistematica-funcional se subvierten las esenciales funciones
del Derecho penal en una comunidad social, que es de tutelar los intereses juri-
dicos mas vitales -tanto para la sociedad como para el individuo- de garantizar
que el individuo pueda participar en los diversos procesos sociales, y que en
el caso del infractor se le proporcione medios viabilizadores de reintegracion e
reinsertacién social.

Un orden democratico de derecho, no fundamenta su legitimidad Gnica-
mente en la afirmacion simboélica del ordenamiento juridico, con ello se olvida
que la justicia se realiza en funcién a una necesidad social basica: el manteni-
miento de la paz social en una determinada comunidad, pero teniendo como eje
principal al individuo, como una estructura psico-social, cuyo ontologismo no

271 Garcia-PasLos De Motina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 150.

272 Garcia-PaBLos De MoLina; Derecho Penal - introduccién, cit., p. 148; asi también QuINTERO
OLivares en cuanto a las objeciones que se formulan a la proposicion de Jakoss “En primer
fugar, se sefiala que el problema de la pena queda desligado de la funcion de proteccion
de bienes juridicos, propia del Derecho Penal, de suerte que nos hallamos ante un neorretri-
bucionismo, que elimina de su ideario aquellos Gnicos aspectos “garantistas” insitos en el

retribucionismo”, el llamado principio de proporcionalidad”; Derecho Penal. Parte General,
cit., p. 105.

273 Garcia-PasLos De Motina; ibidem.
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puede ser desconocido, a nombre de una pretendida reafirmacién de la vigencia
de las normas; las normas se funcionalizan a partir de un simbolismo que en
realidad se dirige a proteger bienes juridicos y que cumplen una funcién infor-
mativa de aquello que es prohibido y sancionado.

Si bien es cierto, que la pena cumple esta funcién simbdlico-comunicati-
va, ésta se agota en la imposicién de la sancién que recae sobre la persona del
culpable, pues, si como hemos sostenido -en apartados anteriores-, que la pena
es un proceso dialogal entre el penado y el Estado -que trasciende dicho estadio
ejecutivo-, no se puede dejar al vacio los fines que la pena debe cumplir en tal
desarrollo ejecutivo en prision; de hacerlo significaria instrumentalizar -tal como
lo hacian las teorias retributivas-, al penado por los fines en puridad sistémicos,
gue en este caso seria la vigencia de las normas.

Es importante hacer una delimitacién programatica en esta teoria, -como
ya sefialé en 1986 Mir Puic?- entre un grupo que otorga a la prevencion ge-
neral, caracter fundamentador e incluso ampliatorio de la intervencién penal,
y otro que por el contrario utiliza la prevencién general positiva con un sentido
limitador de la misma. En el primer grupo se situan las teorias de autores como
WELzEL y JAKoss, en el segundo las de HasseMER?'S, RoxIN y ZIPF-276,

Si bien es cierto que el planteamiento de MR Pui pretende ajustarse a
las exigencias de un Derecho penal democratico; no es menos cierto, que en
general, esta teoria vendria a esconder una retribucién al mas estilo «hegelia-
no», que pretende estabilizar el orden social mediante la imposiciéon de un mal
que es la pena, ya no a nombre de una justicia moral o divina, sino en nombre
de la afirmacién del Derecho que trata de argumentar su legitimidad interna en
los fines del orden juridico, coincidentemente se pronuncia Perez Manzano al
apuntar, que es evidente que asignar al Derecho Penal la misién de conformar
una actitud interna fiel al Derecho es un planteamiento que se aleja del absolu-
tismo de la retribucién pura, para acercarse mas hacia el utilitarismo de la pre-
vencidn, lo cierto es que quizas sea mas légico hablar en este caso de teorias
mixtas y no absolutas, aunque hay que reconocer que ponen el acento en la

274 MR Puig, Santiago; Funcién Fundamentadora y Funcién Limitadora de la Prevencién Ge-
neral Positiva, PC. N° 1, 1986, ps. 51 y ss; citado por DemeTrIo CRESPO; Prevencién General
e Individualizacion Judicial de la Pena, cit., p. 113.

275  HasseMer plantea un rechazo de la Prevencién General “Especial” de caracter intimidato-
rio, al estilo de FEUERBACH y su sustitucién por una Prevencién General amplia, porque sélo
persigue la estabilizacién de la conciencia juridica de la comunidad. En: Cédigo Penal -
Estudio Preliminar por Alonso Pena Casrera F.; Jurista Editores, Lima-Peru, 2004, p. 24.

276  Demetrio Crespo; ibid; asl, Heinz Zipr al seflalar que “Hallamos este aspecto positivo prin-
cipalmente en el concepto de defensa del ordenamiento juridico”. En: Introduccién a la
Politica Criminal (Kriminalpalitik) - ein Einfuhrung in die Grundlager. Traduccion: Miguel
Izquierdo Macias-Picavea. De la edicién espafiola Edersa, 1279, cit., p. 143.
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retribucién?”’. Convenimos que dicha aseveracion teérica, mas se acerca a los
postulados retributivos que a los propuestos en las teorias mixtas en razén de
la funcion estabilizadora que se le asigna a la pena.

La pena se aleja del hecho punible en si mismo, prestandole mas aten-
cidn a las necesidades sociales de prevencion, segun el criterio de que “sélo la
pena necesaria es una pena justa™®. De este modo, se produce una ruptura de
la culpabilidad del autor en relacién a la gravedad del injusto cometido, tomando
fuerza las necesidades preventivas en su funcion macrosocial e instrumental,
de naturaleza estabilizadora.

En lo que refiere a la construccion dogmatica-conceptual, «preventiva-ge-
neral positiva» de Jakoss, resulta importante hacer un acépite aparte, a partir de
las objeciones que se han formulado contra su posicion sistémico-funcionalista.

Para Jakoss la pena tiene la funcion de desautorizar |la desobediencia de
la norma, como funcion estabilizadora que garantiza las expectativas sociales
defraudadas por la infraccién del autor, es entonces un retorno al dialectismo
propugnado en la teoria hegeliana de la pena, la prevencion general positiva
€s mas una teoria “simbdlica” que “relativa” o “instrumental”. Y que presenta un
llamativo parentesco con la teoria (absoluta) de la retribucién juridica de HE-
GEL, puesto que no orienta a la pena a la proteccion de bienes juridicos, sino
al fortalecimiento del sistema y a la obtencién de la confianza del ciudadano?™.

Asimismo en palabras de Cresro, el aspecto de defensa del ordenamien-
to juridico recuerda a la teoria hegeliana del derecho de la pena, en la que la
pena actua, como negacion de la negacién, cuya consecuencia Ultima es el
restablecimiento del derecho?®°,

Jakoss, al concebir a la Culpabilidad segun las necesidades preventivo-
generales, imputa y sanciona con pena alli donde la sociedad cree ver necesi-
dad de pena, de este modo, se estructura un bien juridico macro-social (la esta-
bilizacion del orden social) en desmedro de los derechos preventivo-individuales
(imputacion individual y resocializacion). Segin FErraJoLI, JAkOBS en su teoria
sistémica no afiade nada nuevo a la teoria de la desviacion de E. DurRkHEIM que

277  Perez Manzano, M.; Culpabilidad y Prevencién, cit., p. 29.
278  D. FernANDEZ; Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 125.

279  Zucapia EspiNar; J. M.; Fundamentos de Derecho Penal, cit., p. 72; citado por GARCia-
PasLos De Mouna; Derecho Penal - Introduccibn, cit., p. 148.

280  Demetrio Crespo; Prevencion General e Individualizacién Judicial de fa Pena, cit., ps. 111-
112; asimismo, FerraJoLI “JakoBs, inspirado en la teoria sistémica de NikLas LuHMANN, jus-
tifica la pena como factor de cohesi6n del sistema politico-social, merced a su capacidad
de restaurar la confianza colectiva, sobresaltada por las transgresiones, en la estabilidad
del ordenamiento y por consiguiente de renovar la fidelidad de los ciudadanos hacia las
Instituciones (Derecho)”; Derecho y Razon - Teoria del Garantismo Penal, cit.
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concebia a la pena como un factor de estabilizacion social “destinado sobre
todo a actuar sobre las personas honestas”, sefiala el autor que dicha teoria es
una ideologia de legitimacion aprioristica -tanto del Derecho Penal como de la
pena-, reduce al individuo a un sistema fisico-psiquico, funcionalmente orienta-
do a los roles derivados de un determinado sistema social®'.

Esta posicion preventiva puede ser tildada de antidemocratica, pues redu-
ce la funcioén confirmatoria de la norma a su relacion comunicativa con soélo un
grupo de ciudadanos, marginando a los desviados o por los que variados moti-
vos no pueden sujetar su accién conductual conforme al directivo de conducta
contenido en la norma, es evidente que una pena integradora puede llegar a
desbordar largamente el marco previo impuesto por el hecho punible, ocupada
en la consecucion de la meta preventiva y en el afianzamiento de la conciencia
juridica dentro de la comunidad?®2.

Al reducir esta teoria al individuo a los fines autoconservativos del sistema
social trae como consecuencia un poder penal-estatal sin limites, de tendencia
maximalista??,

El Derecho Penal -en palabras de QuinTERO OLIVARES- queda vacio de con-
tenido y de funciones intrinsecas y especificas?®.

La eliminacién de los limites del “ius puniendi” tanto en su aspecto formal
como material conduce a la legitimacion y desarrollo de una politica criminal
carente de legitimacién democratica?®.

Alessandro BaratTa, desde una objecion vinculada a la teoria de los sis-
temas en referencia a la teoria de LunmanN, sefiala “Estariamos pues ante una
concepcion conservadora, tecnocratica e incluso autoritaria, funcional respecto
del actual movimiento de expansion del sistema penal y de incremento, tanto en
extensién como en intensidad, de la respuesta penal y promotora de la repro-
duccioén ideoldgica y material de las relaciones sociales existentes y, en particu-
lar, de la forma tradicional de abordar desde el Derecho penal los conflictos de
desviacion”#8,

281 FerraJoui, L.; Derecho y Razén - Teoria del Garantismo Penal, cit
282  D. FernanDEZ; Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 125.

283  Asi, también Garcia-PaBLos De Mouina; “Se reprocha también, a la teoria de la prevencion
general positiva, que potencie la intervencion penal del Estado, lejos de limitarla®; Derecho
Penal -Introduccidn, cit., p. 150; asimismo BaratTa A., Integracién-Prevencién, cit., p. 537.

284  QuinTero Ouvares, G.; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 105.
285  QuinTero Ouvares, G.; Derecho Penal. Parte General, cit. ps. 105-106.

286  Alessandro BaratTa, Integracién-prevencién: Una Nueva Fundamentacion de la Pena den-
tro de la Teoria Sistémica (traducciéon de Emilio Garcia-Méndez y Emiro Sandoval Huer-
tas), CPC 24 (1984), ps. 533 y ss.; citado por PENARANDA Ramos, SuARez GonzALEz y CANCIO
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Es claro que se produce una sustitucion en el Derecho penal, de la pre-
vencion especial positivo resocializadora, propuesta por el positivismo de Von
Liszr, por una prevencién confirmatorio-integracionista, vulnerando las garan-
tias del Derecho penal liberal, los principios de subsidiariedad y de ultima ratio,
permitiéndose la intervencién del Derecho penal en esferas de conflicto social
que pueden ser abordadas por otras esferas del control juridico, funcionalizando
el derecho punitivo como una respuesta meramente represiva o sintomatolagica
a los conflictos alli donde se manifiestan, en el lugar donde se producen®’.

Al respecto sefiala Roxin, que la acentuacién de las orientaciones preven-
tivo-generales conduce a una extension de la penalidad en todos los ambitos
socialmente relevantes, incluso en aquellos carentes de lesividad social?®®, por lo
tanto se deslegitima el Derecho penal por vulnerar su legitimacion interventora.
Esto es legitimar el sistema de punicién a partir de consideraciones ético-con-
servativas del sistema que conlleva trascender los fundamentos legitimadores
del Derecho penal en una real democracia; como bien ha sostenido Mir Puig,
la injerencia del Derecho penal en la conciencia moral de los ciudadanos, esto
es la imposicién de aceptaciones éticas del Derecho, por medio de la pena es
inaceptable desde los postulados del Estado Social y democratico de Derecho?®.

En sintesis, si bien hay que reconocer que la teoria de la prevencién ge-
neral integracionista de Mir PuiG trata de trazar limites al ius puniendi estatal,
por medio de los principios legitiman la intervencién del Derecho Penal, éstos no
son suficientes para legitimar la sancién punitiva reconducida al Estado Social.

Los valores ético-sociales que afirman la tesis de esta teoria por medio de
la estabilizacion del sistema, vuelven a cubrir al Derecho penal, de un conteni-
do ético-moral que no encuentra cohesion sistematica con un «Derecho Penal
del Acto», como una garantia penal de primer orden en el Estado de Derecho,
situacion que termina por legitimar intervenciones punitivas expansionistas en
las esferas de libertad del individuo —aquel ambito que no puede ser intervenida
por la normativa legal en el marco del Estado de Derecho-.

En esta linea de andlisis argumental, la teoria de la prevencién gene-
ral positiva no aportaria nada esencialmente nuevo, pues sigue invocando los
principios limitadores del “ius puniendi” heredados del retribucionismo y de la

MeuA; Consideraciones sobre la teoria general de imputacion de Giinther Jakobs, cit., ps.
22-23.

287  BaratTA, A ibidem, PERARANDA RaMOS, SuArRez GonzALez y Canclo MeLiA: Consideraciones
sobre la teoria de la imputacién de Giinther Jakobs, cit., p. 23.

288  RoxiN C.; Grundlageprobleme, cit., p. 28; citado por Pefia Casrera F.; A.R.; Los fines de
la pena y la Inconstitucionalidad de la pena de cadena perpetua, Revista de Derecho y
Politica “Directum”, N° 4, Lima-Peru, ario 2003, p. 63.

289  Citado por QuinTERO Ouvares, G.; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 106.
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prevencion especial, de tal forma que lo Gnico novedoso seria la imbricacién de
€s0s principios en la prevencion general, en una suerte de nueva redefinicion
sistematica de los mismos?®; es decir, unicamente lo que cambia es el medio por
el cual se pretende obtener el fin: la prevencion de delitos en el futuro mediante
una instrumentalizacién sesgada del individuo.

Esta teoria fundamenta su pragmatismo en una pretendida homogeneidad
del ser humano, como si la persona humana responderia a una clase de arqueti-
po o de molde generalizado como una especie de ente autémata, circunscribien-
do arbitrariamente el circulo destinatario de las normas, esta equivocidad obe-
dece a concebir una culpabilidad fundamentada en las necesidades preventivas,
sin tomar en cuenta la culpabilidad en sentido material, al hombre no se le debe
juzgar por lo que los demas necesitan de él (proteccién social) o en razén de las
necesidades conservativas del sistema, sino por lo que hizo (el acto) y para tal
fin se debe indagar cuales fueron las causas que llevaron a ese hombre a hacer
lo que hizo (déficit en la estructura interno-organizativa de acuerdo a una motiva-
cién normativa en relacién a su estructura psico-fisica-social).

En definitiva, pues: la pena puede cumplir, también, una funcién “integra-
dora"®' y ésta se concretiza en la imposicién de una pena mediante la reali-
zacion de la justicia, pero como ya lo hemos sefialado en lineas precedentes,
la pena produce una relacién dialogal entre el Estado y el penado, que tras-
ciende dicho estado, que debe buscar su rehabilitacion y tal efecto, la pena en
el Estado Social se justifica y legitima en cuanto se orienta a la proteccion de
bienes juridicos -como bases existenciales imprescindibles que posibilitan la
participacion del individuo en los procesos sociales- mas no a la auto-confir-
macion del sistema mediante la vigencia contrafactica de la norma. Mientras
que las estrategias punitivas en los paises democraticos no encuentren férmu-
las mas pacificas a la conflictividad social producida por el delito -mediante la
implementacion de sustitutivos menos disocializadores que la pena privativa
de libertad-*°2 de acuerdo con una orientacién minimalista, las orientaciones
preventivas-generales (sea en su tendencia negativa o en su faz positiva) van
a reclutar cada vez mas adeptos en los practicos y un mayor acomodo en
una sociedad que cada vez se siente mas desprotegida ante una criminalidad
emergente®3,

290  Quintero Ouvares G.; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 107.
291 Garcla-PaBLos De MoLina; Derecho Penal - Introduccion, cit., p. 151.

292  Sin embargo, sefiala QuINTERO OLivaRes, en la actualidad se constata una reduccién del
papel de estas dltimas, anudada a una profunda crisis valorativa; los sistemas penales
contemporaneos van siendo revisados a la luz de nuevos sustitutivos penales, nuevas
penas y medidas encaminadas a la evitacién de la separacion del delincuente de la socie-
dad”; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 110.

293 Al respecto, Roxin; sefiala que la llamada prevencién general positiva, esto es, el mante-
nimiento y la practica en la fidelidad al Derecho, representan en Alemania el papel de la
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La sensacién de inseguridad, que perciben cognitivamente los ciudada-
nos, trae como inmediata reaccion social la demanda al legislador de que se
apriete con mayor severidad las redes de represién penal y como aquél no le-
gisla siempre en sujecién a los lineamientos de un Derecho penal democratico,
va a recurrir siempre al simple recurso instrumental que la «prevencién general
positiva» le proporciona, produciéndose un enfrentamiento entre el Derecho Pe-
nal y la politica criminal, entre «garantias» vs. «eficientismo».

3. LAS TEORIAS DE LA UNION O SINTETIZADORAS

Roxin, explicando la deslegitimacion e insatisfaccion de las teorias rese-
fadas, escribe que la teoria de la retribucion, ajena a cualquier finalidad social
de la pena, esta en contradiccidén con la tarea social del Derecho Penal. Sigue
sefialando el autor, que tampoco resultan convincentes, consideradas en si mis-
mas, las teorias de la prevencién general y de la prevencion especial, pues
ninguna de ellas ofrece un criterio limitador maximo de la pena a través de la
culpabilidad del hecho?.

Las teorias «retributivas», al inspirarse tnicamente en razones de justicia
(también moral), no reconocen a la culpabilidad como un limite juridico de la pena,
entonces al satisfacer las necesidades de justicia imponen una pena ahi donde
preventivamente no resulta aconsejable, llevada a toda consecuencia, legitiman
la imposicidén de la cadena perpetua y porqué no decir lo de la pena de muerte.

Por su parte, la teoria de la «prevencion general», como funcion sintoma-
tica, de vinculacion psicolégica, se encamina a interiorizarse en la pique del in-
dividuo, a fin de inhibirlo en sus motivaciones delictivas, para tal finalidad a mas
necesidades preventivas, mas severa debera ser la sancién penal llegandose a
extremos indeseables “terror penal”, donde la sancién asume una simbolizacién
ejemplificante.

En tanto, que la teoria de la «prevencién especial»?*®, consiste en una ac-
titud paternalista y correccionalista del Estado, que pretende evitar la comisién

finalidad principal de la pena; La evolucién de la Politica Criminal, del Derecho Penal
y el Proceso Penal, cit., p. 29.

294 RoxN, C.; La Parte General del Derecho Penal Sustantivo, cit., ps. 63-64; asimismo M.
Coso DeL RosaL / T.S. Vives AnTON; “... los inconvenientes de las teorias absolutas radican
en la idea misma de una pena sin finalidad, asi como en lo evanescente del recurso a una
idea abstracta de justicia, desvinculada de las necesidades concretas de la sociedad y del
delincuente. Las teorias absolutas corren el peligro de hacer de la pena un indefendible me-
canismo de venganza. Por su parte, las teorias relativas presentan el inconveniente de que,
en aras de la prevencion general o de 1a prevencién especial, pudieran llegar a imponerse
penas inmerecidas o desproporcionadas”, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 818.

295  Asi, QuintErO Ouvares, al apuntar que: "Ademés la prevencién especial puede dar lugar a
injustas desproporciones, pues si el criterio es la “peligrosidad demostrada” no hay ningtn
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de futuros delitos, corrigiendo al infractor; mas una prevencién sin limites, pues
al considerar un juicio de prognosis de peligrosidad del autor va a legitimar la
imposicion de penas indeterminadas, pre-delictivas, en defensa de la sociedad.

Por todas estas razones, era obvio que la doctrina juridico-penal busque
respuestas mas conciliadoras y pacificas al conflicto penal en cuanto a los fines
asignados funcionalmente a la pena?®.

Siempre en la evolucion epistemoldgica del saber juridico-penal, se ha
puesto en evidencia, que después de dos posiciones antagonicas surge una
tercera con el objetivo de conciliar las precedentes.

Dicho lo anterior, a fin de conciliar aspectos programaticos de las teorias
retribucionistas con las preventivas, surge una posicion ecléctica®’” o «unifica-
dora», que se encamina sintetizar ambas funciones en un Gnico concepto de
pena.

Estas teorias reconocen que la retribucién es la esencia de la pena, pero
creen que han de perseguir simultaneamente los fines preventivos®. Sin em-
bargo, no intentan llegar a éste mediante una mera adicion de principios de di-
verso origen y, a menudo, contradictorias, sino a través de una reflexion practica
y de una experiencia atenta al fendmeno global, total del fenémeno de la pena;
y de un método: el método dialéctico®®; por ende, la pena despliega sus efectos
en forma ambivalente: ante la ley, propone la realizacién de la justicia en cuanto
es justo, y ante los hombres, propone necesidades preventivas en razén de su
acepcién social.

limite a que la peligrosidad del sujeto se aprecie en la comisién de un hecho de minima
importancia, pero que haya podido poner de manifiesto, por ejemplo, una alteracion psi-
quica del sujeto, en cuyo caso, y a pesar de que el hecho no sea “grave” en si mismo, su
autor puede ser sometido a un largo tratamiento penitenciario privado de libertad”; Derecho
Penal. Parte General, cit., p. 99.

296  Asi, QuintERo Ouivares; “Los inconvenientes que en sus Ultimas consecuencias plantean
tanto el retribucionismo, como la prevencién especial o la prevencion general, han ido
inclinando a buena parte de ios penalistas a optar, en relacién con el problema de la pena,
por soluciones mixtas o eclécticas, hasta el punto de que este tipo de soluciones puede
tenerse hoy por el “dominante” en la doctrina y en el Derecho positivo”; Derecho Penal.
Parte General, cit., p. 99.

297  El eclecticismo de esta teoria surge como consecuencia de la lucha de escuelas que se
produjo en Alemania, diera como resultado una direccidn ecléctica, iniciada por MERKEL
que en la actualidad constituye la opinién dominante de aquel pais: Mir Puic; Introduccion
a las bases del Derecho Penal, cit., p. 59; para MeRkeL, que si bien seflalaba que la pena es
un mal y una respuesta a la accién realizada, estimaba que ella tiene en cuanto a tai fin que
es fortalecer los preceptos y las obligaciones violadas por medio de la accion delictuosa;
En: Bustos RamiRez, Introduccion al Derecho Penal, cit., p. 88.

298  Demetrio CRESPO; Prevencion General e Individualizacién Judicial de la Pena, cit., p. 66.
299  JescHeck, H.; LenrBucH (AT), cit., p. 54.
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Son teorias que tratan de combinar los principios legitimadores de las teo-
rias absolutas con las relativas, en una teoria «unificadora»; en tal entendido,
se trata de combinar al mismo tiempo la capacidad de reprimir y de prevenir, es
decir, la utilizacion de la justicia con fines utilitarios. Segun esta posicién finalis-
ta, la orientacion en palabras de Sauer seria reparar el injusto grave y expiar la
culpabilidad, y ademas también, en cuanto sea posible, asegurar a la comuni-
dad estatal contra el injusto y actuar (intimidar) mejorando (educativamente) al
autor y a los otros miembros de la comunidad®®.

La pena “es” retribucién proporcionada al mal culpable del delito, pero
también se “orienta” a la realizacion de otros “fines” de prevencién general y de
prevencién especial: a la prevencion de futuros delitos y a la resocializacion del
delincuente®’; la pena se sostiene en si misma, por su utilidad, como meta de
toda justicia, con arreglo en los fines del Estado de Derecho; pero aquélla debe
ser sometida a necesidades sociales, por lo tanto, debe someterse a fines pre-
ventivos -ora en razén de la individualidad (especial) ora en razén del colectivo
(general)-, punitur quia peccatum est, ne peccetur.

Se admite la retribucion, pero, normalmente, concebida al servicio de la
proteccién de la sociedad, funcion ésta que justifica la retribucién®?, empero,
dicha retribucién no puede rebasar el limite maximo de la prevencion®®.

Entonces, la pena sera legitima en cuanto sea justa y util**; mas es sa-
bido, que ambos cometidos, al manifestar contenidos ambivalentes, en si —de
diversa naturaleza-, no pueden coexistir de una forma proporcional, de manera
que ha de otorgar preponderancia de uno sobre el otro.

La que mas se acerca a los fines de un Estado Social es aquella que
distribuye como subraya BacicaLuro en momentos distintos la incidencia legiti-
mante de la utilidad y la justicia®®.

La utilidad es el fundamento de la pena vy, por lo tanto, sélo es legitima la
pena cuando opera preventivamente, pero, esta utilidad esta sujeta a un limite,
sélo resulta legitima en cuanto no supere el limite de una pena justa.

300  Sauer; Derecho Penal, cit., p. 362.
301 Garcia-PaeLos DE Mouina; Derecho Penal - introduccidn, cit., p. 164.
302 M PuiG; Introduccion a las bases del Derecho Penal, cit., p. 59.

303 Asi, mediante esta proposicion metodoldgica se arriba a la teoria del espacio del juego
(Spielraumtheorie) en Alemania; asi, DemeTrio CRESPO Op. Cit., p. 66; MR Puig, S. “ambito
circunscrito por la culpabilidad dentro del cual, y no mas alla, pueden tomarse en cuenta
los fines preventivos”; cit., p. 59.

304 Bacicawro E.; Principios de Derecho Penal, 5ta. ed., Akal ediciones, Madrid, 1998, p. 22.
305 BacicaLupo, E.; Principios de Derecho Penal, 5ta. ed., Akal ediciones, Madrid, 1998.
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La pena se encuentra limitada por el grado de reproche culpable del au-
tor, en cuanto al Injusto penal atribuible; de manera, que la culpabilidad importa
un limite infranqueable, que no puede ser avasallado por razones de justicia,
y en ese marco delimitador, la pena debe buscar una compensacion entre los
fines de prevencién general y de prevencién especial, cuyo propdsito resociali-
zador puede significar -en determinados casos- graduar la pena por debajo del
grado de culpabilidad®.

En resumidas cuentas, las teorias de la unién son en esencia integrado-
ras, al enlazar unas con otras.

Se las denomina, también, en la doctrina alemana «Spielraumtehorie»
o «Rahmentheorie» por el modo que combinan las exigencias derivadas de
los principios de culpabilidad y de prevencién: porque reclaman una pena pro-
porcionada a la culpabilidad, en el marco de la culpabilidad, si bien dentro de
este ambito (RAUM) admiten que puedan operar los principios preventivos®?’; la
pena justa no puede exceder las necesidades preventivas, por ende, la culpabi-
lidad asume una posicién limitadora que los fines retributivos deben respetar al
momento de la imposicion judicial de la pena.

La teoria mixta se manifiesta en dos variantes a saber: -una concibiendo
al fundamento de pena un contenido retributivo, donde la prevencion juega un
rol meramente complementario, y otra mas innovadora, que -como escribe Mir
Pute- propuesto por un sector progresista de la ciencia alemana invierte los
términos de la relacion: fundamento de la pena es la defensa de la sociedad
(proteccién de bienes juridicos), y a la retribucién correspondiente tGinicamente
a la funcién de limitar las exigencias de prevencion3®,

306  Asi, Roxin, al decir que: “Los fines de la pena consistentes en la compensacion de culpa-
bilidad, la resocializacidn y la prevencién general deben perseguirse en el marco penal
establecido por la culpabilidad personal del sujeto y en la medida més equilibrada posible,
lo que no impide que pueda variarse el acento en una u otra direccién segln las caracte-
risticas del caso concreto”; La Parte General del Derecho Penal Sustantivo, cit., p. 64.

307  Baumann, J.; StrarrecHT, A, T., cit., p. 12; citado por Garcia-PasLos De Mouina: Derecho
Penal -Introduccion, cit., p. 165.

308 MR Puic: Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit., p. 60; la direccion progresista
en la dogmatica germana se evidencia en el Proyecto Alternativo de 1966 (Altemativ Ent-
wurf) que fundamenta la pena en la necesaria defensa de la sociedad, en la proteccion
de bienes juridicos, donde la prevencién y retribucidn operan como limites de la pena. La
pena es pues “una amarga necesidad en una comunidad de seres tan imperfectos como
son los hombres”, y no un proceso metafisico para realizar la justicia sobre la tierra. Los
jueces pronuncian las sentencias a nombre de los hombres no a nombre de Dios, si
no fuese asi, aquélla no seria legitima aunque aquellos que no poseen la fe cristiana,
la justicia en una democracia se basa en la posicion de igualdad, asimismo la justicia se
justifica y legitima en cuanto una necesidad social de regular una convivencia pacifica en-
tre los hombres, por lo tanto, las respuestas juridico-penales deben elaborarse en funcion
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La primera direccién denominada “conservadora”, que encuentra -en Ale-
mania- encaje en el proyecto oficial de 1962, ve en la retribucion el “fundamento”
de la pena*®, en esta variante unificadora se observa una sustentacién teérica
de la pena, encaminada a una a una posicién, sobre todo retributiva, aparejada
de forma subsidiaria por fines preventivos como meta politico-criminal*', pero
oponible a las tesis sostenidas por los partidarios de una retribucion “pura”, de
que la pena no ha de tener un “fin”, pues el Derecho, como factor ordenador de
convivencia, con el propésito teérico de “mejorarla”, no puede consistir en un
mero sistema de retribuciones, sin perjuicio de que en algun sector del Derecho,
como sucede en el Derecho privado, baste con procurar la restauracién de la
situacién anterior®!’,

El Derecho penal, como ultimo medio de control social al cual hay que
acudir para garantizar la autorrealizacion personal del individuo asi como su
participacion en los procesos sociales, a partir de la exclusiva proteccion de
bienes juridicos no puede ser empleado, conforme a la idea de una aplicacion
ab initio de la norma con el pretérito fin de restablecer las cosas a su estado
anterior, si bien en el derecho punitivo se alberga la funcién indemnizatoria (de
contenido civil), ésta se limita a restituir en lo posible el estado del bien afec-
tado antes de su lesién, pero no en sentido retributivo, pues el mal de la pena
se suma al mal del delito, agravando la conflictividad social y no procurando
vias de reiterancia, instrumentalizando al penado como un bandolerismo de la
“justicia” negando su integridad y dignidad humana, como fundamento ético-
social entre las relaciones Estado-ciudadano. Las principales diferencias que se
observan entre la direccién conservadora y la progresista residen en tres datos
-en palabras de Garcia-PasLos De MoLina3'2 -: |a funcién que se le asigna al
Derecho Penal; la relacién entre proporcionalidad de la pena con el delito y las
necesidades de prevencion; y modo en que la articulan; y, por Gltimo, prioridad

de dicho ontologismo y con baremos racionalmente graduables (sélo una culpabilidad en
sentido juridico, pero influenciado de valoraciones politico-criminales).

309 Lapena tiene sentido en cuanto retribucién de la culpabitidad del autor y reafirmacion del
orden juridico, sin perjuicio de que “ademas” pueda cumplir determinados fines de politica
criminal, como et de prevencién de futuros delitos, mediante la intimidacién individual, la
general y -de forma mas duradera-mediante la recuperacion del delincuente, Entwurfei-
nes Strafgesetzbuches mit Begrindung, Bonn, 1962, citado por Garcia-PasLos De Mouina,
Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 169.

310 Asimismo, se desprende una funcion de prevencion general positiva cuando |a pena tien-
de a la “reafirmacién del orden juridico”, que en nuestro concepto incidiria al momento de
la determinacion judicial de la pena, donde despliega inminentes efectos comunicativo-
simbdlicos hacia la comunidad, de integracion social sobre la fuerza cognitiva del Dere-
cho.

31 Quintero Ouvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 100.
312 Garcia-PasiLos De Mouina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 169.
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de la prevencion general o de la especial, en el marco de una politica de pura
prevencioén.

Es de verse, por tanto, que la pena no puede exceder la medida de la
culpabilidad, en tal sentido, la pena justa en proporcion a la culpabilidad no pue-
de ser desbordada, ni por fines preventivos especiales ni por fines preventivos
generales, en tanto, que ambas funciones preventivas son interdependientes
funcionalmente, es decir, la prevencion general requiere siempre de la preven-
cién especial (se le conceda simple funcién correctora o bien preeminente),
pues de otro modo la prevencién general lleva a una contradiccién en si, que es
la de ser, mas que retribucion, castigo puro y llano respecto del sujeto concreto:
utilizacion absoluta de él en aras de la comunidad3®3.

Las teorias dualistas o mixtas de primera época se limitaron a yuxtaponer
los fines de prevencion especial y general, reproduciendo por tanto las insufi-
ciencias de las teorias monistas®'“.

Al respecto anota Roxin que el intento de subsanar estos defectos (de las
teorias retribucionistas y las teorias relativas) yuxtaponiendo simplemente tres
concepciones distintas tiene por fuerza que fracasar, ya que la mera adiciéon no
solo destruye la ldgica inmanente a la concepcion, sino que aumenta el ambito
de aplicacion de la pena, que se convierte asi en un medio de reaccién apto
para cualquier empleo®®, el asunto no es sélo sumar los fines y aglomerarlos
arbitrariamente, sobreponer unos sobre otros lo tnico que resulta es un antago-
nismo indefendible, ya que refleja y anticipa el problema de las antinomias de
los fines de la pena®®.

Lo importante es discernir y saber diferenciar los fines preventivos con los
absolutos, tratando de armonizarlos o digase conjugarlos, con suficiente criterio
valorativo en el proceso de punicion, procurando limitarlos a las exigencias del
Estado Social y Democratico de Derecho.

Antonio BerisTaiN -conspicuo penalista espariol- antes de la reforma del
actual Codigo Penal espafiol de 1995, proponia desde una perspectiva de lege
ferenda en su obra “Derecho Penal y Criminologia” una serie de modificaciones
que habria que introducir en el campo de la sancién punitiva desde una posicion
eclectica basada en la ideologia de la Defensa Social, pues asi dice “Conven-
dria, sin duda, distinguir mas el periodo conminativo de las penas privativas de
libertad, el impositivo y el ejecutivo. En el primero, la pena pretende intimidar

313 Bustos Ramirez; Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 91.

314 Quintero Ouvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 100.

315 RoxiN; Sentido y Limites de la Pena Estatal, cit., p. 19.

316 DemeTrIo CRESPO; Prevencion General e Individualizacién Judicial de la Pena, cit., p. 67.
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a todos apartandolos del delito con el aviso de que si alguien lo comete se le
aplicara una sancion concreta (finalidad pedagégico-cautelar). En el segundo, el
fin de la pena es pluridimensional, ademas de la prevencién general en sentido
estricto, pretende dar satisfaccion a las victimas del crimen cometido, y repro-
char al delincuente su conducta pasada (predomina la finalidad retributiva, no
vindicativa). En el tercero, en cambio, el fin es, o debe ser, unidimensional: la
ejecucion de las penas privativas de libertad pretende Unicamente resocializar
al condenado (finalidad reeducativa)®".

Superando un concepto Unicamente acumulador de los fines de la pena
y en sustrato antagonico por su mera yuxtaposicion de finalidades preventivas
y retribucionistas, corren otros de caracter mas complejo, pues pretenden una
integracién mayor o una vision mas amplia del derecho penal®'®.

Surge asi una teoria «unificadora» o «integracionista», aun vigente en
tiempos actuales, que otorga una serie de criterios legitimantes de la pena en
sus distintos momentos aplicativos, en ese sentido Roxin®'? que ha propuesto
que la pena alcanza su legitimacion en cuanto ella cumpla con tres fines: en el
momento de la amenaza en abstracto, el fin de la pena es la prevencién general,
en el de determinacion judicial de la pena los fines preventivos seran limitados
por la medida de la responsabilidad penal del autor (culpabilidad), y, en el mo-
mento de la ejecucion penal propiamente dicho adquieren preponderancia los
fines resocializadores, es decir, la prevencion especial, pero respetandose las

317  Berista, A.; Derecho Penal y Criminologia.
318 BusTos Rawmirez; Introduccion al Derecho Penal, cit., p. 91.

319  RoxN, Claus, Grundlagenprobleme, cit., p. 28; asi, Mir Pui al calificar de simple la cons-
truccion de Roxin comparandola con la corriente representada por ScHMIDHAUSER (“teoria
de la diferenciacion”), pues no distingue entre finalidad general de la pena y fines espe-
cificos segun los sujetos intervinientes en el proceso de punicion. Se limita a centrar la
problematica en las tres fases esenciales de la vida de la pena: la conminacién penal,
la medicién de la pena y la ejecucion de la condena. A cada una de estas etapas corres-
ponde una respuesta distinta a la funcién de la pena, pero de tal modo que cada una de
ellas presupone la anterior”; cfr. cit., ps. 63-64; para ScHMIDHAUSER |a pena se justifica por
su necesidad y tiene un sentido diverso para cada uno de los intervinientes en el proceso
punitivo, debiendo operar el legislador con miras de prevencién general, aun cuando debe
también tener en cuenta la justicia; el juez con criterios de justicia y de prevencion espe-
cial y los organismos penitenciarios ante todo, con estos Gltimos; Vom Sinn der Strafe,
Géttingen, 1963, ps. 69 y ss.; Citado por M. Coso DeL RosaL T.S. Vives ANTON: Derecho
Penal. Parte General, cit., p. 821; en la construccion punitiva de ScHmIDHAUSER se desprende
un mayor apego a la funcién retributiva de la pena, es decir, en razones fundamentadoras
de justicia, asi seré licito castigar por razones de prevencion general para prevenir la
comisién de delitos en el futuro, pero en sentido empirico -para reducir la tasa de la delin-
cuencia-, no para atemorizar al colectivo a través de la amenaza penal, caracterizando en
su programa, una mayor vitalidad al sentido e impresién que la pena debe generar en la
comunidad, que en sentido benéfico para el infractor.
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exigencias de la prevencién general positiva’®, es pues, en esta fase donde
se expresa la eficacia de la amenaza legal, en concreto se afirma la vigencia
factica del Derecho.

Posteriormente, Roxin precisa su concepto de prevencién de integra-
cién, como un supra-concepto, el cual tiene tres consecuencias. La primera
de aprendizaje social-pedagoégico, que lleva a producir un efecto de fidelidad
al derecho. La segunda, de confianza, que es la que se produce cuando el ciu-
dadano ve como se realiza el derecho y, por ultimo, un efecto de pacificacion,
que es cuando el delincuente se ha esforzado de tal manera que la conciencia
juridico-general se pacifica, con lo cual el conflicto se soluciona, por encima de
la contravencion juridica. En consecuencia, en este sistema funcional se integra
la culpabilidad con la prevencién, ya que el limite de la pena continGa siendo
la culpabilidad, no como elemento puramente juridico, sino en sentido politico
criminal, a la construccién de Roxin se le denomina “Dialéctica de la Union”
(dialektische Vereinigungstheorie)®?', pues combina las funciones antagonicas
de la sancién punitiva.

320 Como bien anota ScHUNEMANN, [a ejecucion de la condena por parte de la Justicia Criminal,
transmite en la colectividad un acto de comunicacion simbélica de la condena, produ-
ciendo un fortalecimiento en el respeto de los ciudadanos hacia los bienes juridicos de
terceros.

321 Asimismo, Garcia-PasLos DE MoLina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 168; M. Coeo
DeL RosaL/ T.S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 820; de posicion contra-
ria, DoNNA, quien en su monografia comprende a la tesis de RoxIn en la posicion finalista
de la Prevencion General Positiva; Teoria del delito y de Ia pena, cit., ps. 69 y ss., tal vez
por el hecho de incidir RoxiN en el aprendizaje social-pedagégico, que produce un defecto
de fidelidad hacia el Derecho, pero éste no puede ser considerado como el efecto pre-
valente en su construccion teérica a pesar de que en sus ultimas monografias el prolijo
penalista aleman hace alusién a una teoria preventivo-integradora, asi el mismo autor
sefiala “De ello resulta una teoria preventiva de la pena que conjuga la medida en la que
pueden conseguirse ambas posibilidades de influencia (refiriéndose a las incidencias de
la prevencion especial y de la prevencion general), que a menudo divergen en sus resul-
tados, de tal forma que segun los parametros de un Estado Social de Derecho resulta de
igual forma beneficiosa, o al menos aceptable, para la sociedad, la eventual victima y
el autor”; La Evolucién de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal, cit.,
p. 59; una teoria preventiva limitadora ajustada a las exigencias del Estado Social, donde
el merecimiento y necesidad de pena ya no son necesarios por razones de prevencion
general o de prevencion especial, la pena carecera de legitimacion social y politica, si el fin
esencial del Derecho penal es la proteccion de bienes juridicos, sélo aquellos esenciales
para garantizar una vida pacifica en comunidad social, la pena se encuentra limitada a la
funcién subsidiaria del derecho punitivo, en tanto, no es necesario afirmar estos valores
mediante la sancion, se debera prescindir de aquélla, su construccion teérica al ensalzar
la funcion de la pena al Estado Social, de cierta forma “minimalista”, creemos que en el caso
concreto las necesidades de prevencién especial van a incidir sobremanera en relacion a
las de prevencion general.
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En palabras de Roxin: “La pena no puede sobrepasar la medida de la
culpabilidad™?2. Pareciese que Roxin trata de reformular su planteamiento me-
todolégico en base a la prevencion especial positiva sin redefinir la mision fun-
damental del Derecho penal, por ende, sirviéndose para tal cometido de la pre-
vencion positiva; en tal entendido, la proteccion de bienes juridicos toma lugar a
través del orden externo, previniendo la realizacion de conductas que lesionen
o pongan en peligro bienes juridicos, mas no conductas que vengan contenidas
por un matiz moralizante. Es de cierto modo, asegurar al ciudadano sus capa-
cidades autogestionarias y que éste pueda servirse de los bienes comunitarios
indispensables en su posibilidad de participacion social. Por lo tanto, en el senti-
do y la finalidad de la pena se fundamentan simultaneamente en la defensa del
orden juridico, al igual que en la prevencién especial positiva, concebida como
una ayuda prestada al infractor a fin de que pueda superar sus dificultades de
insercion social*?.

La eficacia del Derecho penal surge, entonces, cuando la imposicion de la
pena sirve de proteccion subsidiaria y preventiva, tanto general como individual,
de bienes juridicos y de prestaciones estatales, mediante un procedimiento que
salvaguarde la autonomia de la personalidad y que al dictar la pena esté limita-
do a la medida de la culpabilidad®®. De esta afirmacién, se infiere que el autor
trata de sintetizar la labor de la prevencion general con la prevencion especial,
de distribuir sus incidencias legitimantes en determinados momentos, pero, fu-
sionando su funcionalizacién en un sentido teleolégico coincidente: la protec-
cion de bienes juridicos mediante la prevencion de delitos y el aseguramiento de
que la pena no sobrepase la barrera que le viene impuesta por la culpabilidad®?,
no sélo como elemento o nivel normativo, sino también como un verdadero valor
politico-criminal, pero la finalidad preventiva de la pena no sélo podra asegurar-
se con la culpabilidad del autor, la pena tiene que ser necesaria desde un punto
de vista preventivo®.

El objetivo es claro: que la pena suficiente sea proporcional a la respon-
sabilidad del autor, una pena que sea lo suficientemente racional que permita
su «reinsertaciéon» (prevencion especial), por ende, la afirmacion del sistema no

322  Rox, Claus: Die Wiedergutmachung im System der Strafzweck, cit., p. 37.

323  Drener-TRONDLE; Strafgesetzbuch, p. 221; citado por D. FErnANDEZ, Culpabilidad y teorfa
del delito, cit., p. 120.

324 Roxin; Sentido y Limite de la Pena Estatal, cit., p. 31.

325  La construccién del sistema de imputacion de Roxin, en la definicion de las categorias dog-
maticas en lo referente a la culpabilidad, aquél la denomina “responsabilidad”. Al respecto
ver Roxin, Allgemeiner Teil (PG).

326  RoxiN; Evolucion de la Politica Criminal, de! Derecho Penal y el Proceso Penal, cit., p. 61.
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puede rebasar la individualidad, pues, el ciudadano no puede ser un objeto del
sistema, sino el valor al cual el sistema debe respetar y salvaguardar.

En resumidas cuentas, las tesis de la «unién» hacen esfuerzos para limi-
tar el ius puniendi superponiendo, para ello las funciones preventivas de la pena
y distribuyendo equitativamente sus funciones legitimantes, para ello el limite
de la pena justa es la culpabilidad del autor, de que ésta no puede sobrepasarla
pero los fines prevencionistas pueden limitarla, incluso prescindirla.

Pero, en cualquier caso -sefiala QuiNTERO OLIVARES®?- estas teorias cen-
tran los fines del Derecho penal en la idea de prevencion: en su entramado
tedrico la retribucién, ya sea a través de la culpabilidad o de la proporcionalidad
(o ambas a la vez), juega un papel limitados (limite maximo y minimo) de las
exigencias de prevencion.

3.1. Objeciones y Criticas a las Teorias de la Union

Una teoria que pretenda integrar una finalidad retributiva con una finali-
dad preventiva de la pena, sin incidir en diferenciaciones aplicativas de seguro
que no puede estar exenta de criticas, al margen de sus construcciones con-
ceptuales primigenias.

Importa una disfuncionalidad, producto de convergencias argumentati-
vas, que van mas alla del marco de legitimacion de la pena en el Estado Social
y Democratico de Derecho, pues con la formulacién teorética De Rivacoea v
Rivacosa se proclamé una integracion inconciliable de la «prevencién» con la
«retribucion», a menos que se tenga como plataforma fundamental, la defensa
de la persona humana.

Sin embargo, segun nuestra concepcion de pena, aquélla es un mal indis-
pensable, por el mal causado por el delito que no se corresponde con las fina-
lidades que sobre ella recaen en virtud de las necesidades sociales del Estado
de Derecho, la razén de la pena radica en la autocomprobacién ideologica del
Estado en palabras de Bustos RaMiRez328.

La disfuncionalidad para BacicaLuro, es una consecuencia de las teorias
unitarias de la pena, ya que pretender articular la retribucion y prevencién con-
duce a una esquizofrenia en la que por un lado el limite de la pena se situa
en la culpabilidad del autor, y por otro hay que atender a las exigencias del
tratamiento®?; empero, no podemos confundir la justificacién de la pena como

327 Quintero Ouvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 100.
328  Bustos Rawmirez, Introduccion al Derecho Penal, cit., p. 95.

329  Bacieawuro, Enrique; Significacion y Perspectiva de la Oposicién “derecho penal-politica
criminar. En: R1DP, N° 1, 1978, ps. 16 y ss.
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respuesta juridica del delito y su legitimidad en cuanto las finalidades que ésta
debe generar en una comunidad social, necesitada de respuestas racionales a
la conflictividad social producida por el delito; una antinomia que a la larga va a
hacer prevalecer los fines preventivos de la pena.

Se critica a esta teoria una mera adicion de los fines -tanto de prevencion
especial como de prevencion general-, sin considerar criterios legitimadores,
segun su grado de incidencia en todo el proceso del sistema de punicion, sin
hacer un analisis pormenorizado de cudl es el fin preponderante y qué lugar
ocupa en el sistema constructivo-conceptual.

La mera acumulacién, por otra parte, destruye la légica interna y la cohe-
rencia de cada una de las teorias que inttiimente tratan de armonizarse, con
lo que en lugar de subsanarse los defectos que presentaban, se multiplican
éstos®’, no se puede reconciliar una pena dirigida a la realizacién de la jus-
ticia, y por otro lado, una pena que tenga como limite las posibilidades de un
tratamiento resocializador, una reprochabilidad juridica, que dificilmente podra
armonizarse con el cometido preventivo-especial.

Estas teorias -como sefiala Garcia-PasLos De MoLina- fracasan en la prac-
tica donde significarian un serio peligro si se aplicaran hasta sus ultimas con-
secuencias, ya que aumentan el ambito de aplicacion de la pena y convierten a
ésta -que siempre se justificaria- en un medio de reaccién para todo uso®!'. El
problema de estas tendencias que se basan en una direccién teérica en con-
creto, es que si bien logran reducir sus fallas, en caso alguno logran eliminarlas
totalmente y mas que todo se trata de argumentar criticamente contra el modelo
existente, que evidentemente no logra sustentarse332.

Quintero Ouvares fundamenta una critica de las teorias unitarias, en el
sentido de que aquéllas fundamentan la pena en la culpabilidad, y en su vir-
tud, la retribucion proporcionada a la misma limita el alcance y gravedad de la
pena*®?, pues, en la imposicién judicial de la pena se colmaran ambas finalida-
des: de producir un efecto conminatorio de alcance disuasivo a la colectividad
y de fijar una pena al alcance de las necesidades resocializadoras del infractor.
Pero sucede, como este autor agrega, que el sillar (la culpabilidad en sentido
clasico...) esta lleno de grietas, pues la moderna ciencia penal, o, al menos, la
mas avanzada, no admite que un concepto cuya validez cientifica ha sido am-

330 Roxm, C.; Sentido y limites de la pena estatal, cit., p. 11 (Sinn und Grenzen).
331 Garcia-PasLos De MoLina; Derecho Penal - Introduccion, cit., p. 170.

332  Bustos Ramirez; Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 90.

333 Quintero Otivares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 101.
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pliamente rebatida pueda ser invocado razonablemente como «fundamentador
y medidor» de la pena®*.

En consecuencia, dado que la pena es la respuesta a una conducta cul-
pable, la indemostrabilidad de la culpabilidad ha de conducir, eo ipso, a la su-
presién de la pena y sustitucion de la misma por un sistema de “medidas™?.

Conforme lo anotado, hay que responder que si bien las teorias unifica-
doras pueden tener un precedente teoldgico®¥*®, las posteriores ubican su dog-
ma metodologico en una culpabilidad en sentido material o como lo propone el
mismo RoxiN, como una categoria dogmatica de la «responsabidad» a la cual
impregna de valoraciones politico-criminales y que opera en el momento de la
aplicacion de la pena en un sentido limitador, concepciones afiejas evocan una
culpabilidad de contenido ético como una reprochabilidad moral en términos in-
deterministas del libre albedrio, como un concepto asistematico por su naturale-
za metafisica y su caracter empiricamente indemostrable o por el determinismo
positivista de matiz psicologizante, ambas carecen de validez en un Derecho
penal democratico.

Al autor no puede reprocharsele por no haber actuado de un modo con-
trario al que pudiese haber actuado (conforme a Derecho) en la situacién con-
creta, la culpabilidad debe nutrirse de un fundamento material, no sélo desde
una direccién de motivacion normativa -de que el autor conozca de la antiju-
ridicidad y que en base a dicho conocimiento se ordene conductivamente-,
la culpabilidad viene a ser entendida por la motivacién del autor, conforme al
directivo de conducta contenido en la norma, condicionado por una serie de
factores que engloba todo un juicio de imputacién individual comprendiendo
su particular estructura psicosomatica y, sobre todo, su grado de desarrollo
participativo en la sociedad a partir de su socializacién y el rol que éste cum-
ple en el sistema social, entonces se debe hacer una distincién entre la cul-
pabilidad como fundamento de pena y la culpabilidad como limite de la pena,
la pena presupone la culpabilidad del autor, pero su margen aplicativo viene
limitado por aquélla.

334 Quintero Ouivares, ibid; asimismo, GimeerNnaT ORDEIG, quien rechaza el concepto de cul-
pabilidad para medir y limitar el contenido de pena. En: ¢Tiene un futuro la dogmatica
juridico penal? Estudios de Derecho penal. Segunda edicién ampliada. Editorial Civitas
S.A., 1981, cit,, ps. 105-130.

335 RoxiN, C.; Reflexiones politico-criminales sobre el principio de culpabilidad, cit., p. 143,
citado por Garcia-PasLos De Mouina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 176.

336  Asi, DemeTrio CRESPO; al sefialar que estas teorias, tienen su raiz en ARISTOTELES Y SANTO
Tomas, han sido sustentadas por tedlogos y juristas espafoles de los siglos XViy XV, la
escuela correccionalista espafiola (Silvela, Concepcién Arenal)...; Prevencién General e
Individualizacién Judicial de la Pena, cit., p. 66.
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La pena viene a resultar una respuesta estatal de caracter coactiva, pero
necesaria en cuanto a la atribucién del Derecho de regular los procesos de in-
teraccion social y de dirigir mecanismos de control social para asegurar la paz
social de sus asociados. Mas no le falta razéon a QuintErRo OLIvARES, al anotar
que la decision de aplicar una pena, la duracion de ésta y su clase, en la politica
moderna, no depende ya de juicios cientificos, sino de la fidelidad a una politica
criminal®®*, y aquella es una estrategia programatica que ha ido acentuandose
en los ultimos afios con la introduccion de una teoria del delito a partir de una
concepcién funcionalista sistémica, cargada de contenido sociolégico y sobre
todo de consideraciones politico-criminales; sin embargo coincidimos con Mir
Puig, quien considera que la problematica disfuncional de la teoria de la pena
obedece a “...1a desvinculacién de la dogmatica tradicional respecto de la politi-
ca criminal, pues el sector de problemas mas afectado por las consideraciones
politico-criminales no es el de la teoria del delito, sino el de la pena y de las
medidas de seguridad, cuya teoria dogmatica no ha alcanzado, el grado de
elaboracién necesario”.

La teoria de la pena a la luz del derecho positivo no puede encaminarse
exclusivamente en valoraciones politico-criminales, hacerlo significaria una es-
trategia punitiva sin limites y inicamente dirigida al control de la criminalidad en
términos de eficiencia; la actual dogmatica se esfuerza en una mayor aplicacién
empirica de acuerdo a los datos reales de la sociedad (la aproximacion a la
realidad como tendencia actual)®*®, apoyandose en la sociologia y en la crimino-
logia, solo asi puede construirse un sistema de punicion preventivo que tenga
como limites los derechos fundamentales del ser humano.

En cuanto, a la teoria «ecléctica» de Roxin, se reconocen dos ventajas
principales. La primera, haber intentado precisar los limites de la prevencion
general, concretando, de esta forma, el contenido de la funcién de prevencion
general que corresponde al derecho penal®®. La segunda, haber perfecciona-
do el punto de partida diferenciador de ScHmibHAUSER®*! vinculando entre si con

337  QuinTero Ouvares; ibidem.

338 MR Puic; Introduccién a las Bases del Derecho Penal, cit., p.77.

339 Al respecto ver Mir Puig; Introduccion a las Bases del Derecho Penal, cit., ps. 257 y ss.
340 MR Puig; Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit., p. 66.

341 ScHmibHAusER, fundamenta una teoria diferenciadora de la pena, parte de la distincién total
entre una teoria de ta pena en cuanto fenémeno social totalizador, global, y el aspecto vi-
vencial o experiencial de la pena, contemplado en los diversos momentos del proceso por
el que discurre la pena estatal, y las diversas personas que protagonizan los mismos. La
distincion viene a corresponder con el binomio: fin (Zweck) y sentido (Sinn) de la pena;
el primero, objetivo o funcién que con una institucién se persigue y alcanza (erreichen),
el segundo, contenido ideal de significacion que se experimenta (erlegen) con la misma;
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claridad las funciones propias de cada momento de la pena, de modo que se
consigue dar unidad a todo el conjunto®2,

Roxin trata de armonizar ambas funciones preventivas al momento de la
determinacién judicial de la pena, poniendo un énfasis especial en las necesi-
dades resocializadoras del agente infractor*®, una prevencién limitada que se
ajusta a las exigencias del Estado Social de Derecho.

La legitimidad de la construccion tedrica de Roxin, es de verse por su
unicidad al ubicar en su estadio exacto las finalidades preventivas de la pena,
ubicando en su posicién una retribucién como manifestacién cognitiva del orden
juridico adecuado a los cometidos de justicia material.

Se rebate a esta posicién que el principio de culpabilidad pueda funcionar
como fundamento o limite de la pena, porque no es posible calcular con certeza
y seguridad la pena adecuada a la medida de la culpabilidad, no es facil conce-
bir una pena justa de acuerdo al contenido de dicho principio, se podria propiciar
margenes de arbitrariedad en su uso judicial. Al respecto -ha dicho Roxin-, que
el principio de culpabilidad cumple su importante funcién politico-criminal sin
necesidad de que se consiga -y evidentemente no puede conseguirse- un cal-
culo exacto de la pena que merece cada delito®4; en efecto dicha proposicion
se condice con las facultades discrecionales del juzgador al momento de la de-
terminacion judicial de la pena, en base al denominado criterio de conciencia y
a un razonamiento légico juridico, el juzgador debera imponer la pena de acuer-
do con criterios eminentemente racionales, sin necesidad de una demostraciéon
empirica apoyada en datos reales. Ultimamente ha predominado el deseo de
otorgar al Juez la libertad conveniente para medir con criterio subjetivo la apli-
cacion de la pena en cada caso concreto®.

Asimismo, se ha refutado a estas teorias, al no ofrecer un criterio limitador
en lo referente a las medidas de seguridad, si la pena presupone culpabilidad,
al autor incapaz de culpabilidad por deficiencias de motivacién normativa, no se

Strafrecht, AT, cit, ps. 52 y ss; citado por Garcia-PasLos De Mouina, Derecho Penal - In-
troduccion, cit., p. 171.

342 MR Puig; ibidem.
343  Asi, Bustos Ramirez; Introduccion al Derecho Penal, cit., p. 92.

344  RoxiN; Reflexiones Politico-criminales sobre el Principio de Culpabilidad, cit., p. 149; ci-
tado por Garcia-PasLos De MoLiNa, Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 178; asimismo,
Roxin al escribir que: “...para mi concepcion la culpabilidad y las necesidades preventivas
(generales y especiales) forman conjuntamente la categoria que yo denomino “responsa-
bilidad” (y que ya no corresponde con la “culpabilidad”, porque ésta sélo es un presupuesto
necesario pero no suficiente por si solo para la responsabilidad)”; Evolucién de la Politica
Criminal, del Derecho Penal y el Proceso Penal, cit., p. 50.

345  Beristamn, A.; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 89.
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podria renunciar al tratamiento, es decir, no existiria un criterio que ordenase
prescindir de su imposicion, proponiéndose un sistema unitario de medidas. Sin
embargo, tanto la pena como las medidas de seguridad se sostienen, en razo-
nes preventivas y en defensa y proteccion de los derechos individuales y por
qué no decirlo ,de la sociedad, pero su imposicion se determina bajo criterios
diferenciadores, la pena recoge un hecho pasado antijuridico que se le reprocha
al autor (retrospectivo), mientras que la medida de seguridad se proyecta al fu-
turo en base a criterios de prognosis de peligrosidad, imposibilitados de desbor-
dar el margen de penalidad previsto para el injusto cometido, es decir, propor-
cionalmente®, la proporcionalidad es un criterio derivado de la retribucién, que
se corresponde con la necesidad de que la pena se adecue a la gravedad del
hecho cometido y aquello toma lugar, tanto en la graduacién de la pena como
de la medida de seguridad, pero sin duda denota un mayor protagonismo en las
medidas de seguridad.

Entonces, Roxin dirige su posicion sistematica a fijar la pena adecuada
mediante el limite de la culpabilidad mediante lo imprescindible preventivamen-
te. Ciertamente, la posicién constructiva de la teoria unificadora (ecléctica) res-
ponde a la necesidad de limitar el uso de la pena en razén de las funciones
preventivas de la pena desde fundamentos politico-criminales, esforzandose
seriamente a legitimarla segun los limites impuestos por el «Estado Social de
Derechon.

3.2. Posicion Actual y Toma de Posicién

La comunidad social, como colectivo, sujeto a una serie de disfunciones y
de erosiones en su seno, propicia la aparicion de comportamientos socialmente
negativos, que en términos de ofensividad, supone la lesion o la puesta en peli-
gro de bienes juridicos, merecedores y dignos de tutela penal.

Dicho lo anterior, y tal como ha sucedido a lo largo de la historia de la hu-
manidad, se ha necesitado de medios de control social destinados a sancionar
comportamientos humanos de tal naturaleza y para tal efecto, se ha hecho uso
del derecho punitivo, como violencia institucional estatal.

En un principio antes de la aparicién del Derecho Romano, la violencia pu-
nitiva se encontraba en manos de los particulares, en tanto, ellos de propia mano
asumian la funcién sancionadora, tomando lugar una especie de Justicia de Cadi
o digase el jus talionis, como tamiz de una justicia meramente compensatoria.

346  El principio de proporcionalidad se encuentra sancionado en el articulo 73° del CP, que
prescribe que las medidas de seguridad deben ser proporcionales a la peligrosidad delic-
tiva del agente, a la gravedad del hecho cometido y los que probablemente cometiera si
no fuese tratado.
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A medida que fue avanzando la civilizacion y con la estructuracion de
las grandes ciudades, transito que culmina finalmente con la irrupcion de los
Estados Nacionales, se ve la urgente necesidad de delegar la funcion subjetiva
a perseguir y a penar, a este ente ficticio reconocido por toda la colectividad
(«Estado»); bajo este esquema cada ciudadano pierde una porcién de libertad
en aras de una mayor seguridad juridica y politica. De esta forma el Derecho
penal se convierte en un instrumento de control social institucionalizado y for-
malmente estructurado a través de cuerpos codificativos, conforme la idea del
principio de «legalidad»; dichas conquista es producto de la civilizacion del De-
recho penal como medio de control social y del avance de la humanidad como
colectivo que desea vivir bajo el imperio de la razon y de la justicia.

El Derecho penal es la esfera del ordenamiento juridico mas gravosa e
aflictiva, pues cuenta con las sanciones mas coactivas (de mayor afliccién), con
las cuales se puede gravar a la esfera de libertad a un ciudadano, con una pena
a los sujetos penalmente responsables y con una medida de seguridad a todos
aquellos que racionalmente no les puede hacer responder por la produccion del
conflicto, de conformidad al Sistema Vicarial que rige nuestro actual sistema de
punicion.

Conforme lo anotado, el Derecho penal o ius puniendi pretende insertarse
como proceso de comunicacion simbdlica en la esfera psiquica de los ciudada-
nos a fin de que éstos adecuen su conducta conforme al directivo de conducta
contemplado en la norma penal.

Por lo tanto, la norma penal al contener la materia prohibitiva (accion) o de
mandato (omision) ejerce una funcién de garantia a los ciudadanos, definida por
el principio de legalidad (nullum crimen sine lege praevia), tal como lo demanda
los dictados del Estado de Derecho.

Las normas como derecho objetivo contemplan la conducta que se pre-
tende evitar, que se encuentra estructurada en tipos penales que finalmente
delimitan el ambito del Injusto, pero en su conformacién utiliza necesariamente
una sancion juridica, con el objetivo de asegurar su cumplimiento, y esta funcion
de injerencia, la ejerce la pena -como especie publica-.

Es de verse, entonces, que la pena como consecuencia a imponer a todos
aquellos transgresores que con su obrar se manifiestan contra el ordenamiento
juridico, cumple una funcién garantizadora del fin primordial del Derecho penal,
en cuanto a la proteccion de bienes juridicos mediante la prevencién de delitos.

Segun la linea argumental descrita, la pena encierra en doble fin o mejor
dicho funciones, en si misma: -la prevencion de delitos en abstracto a través de
la conminacién legal y asimismo su efectividad en su ejecucion transmite un do-
ble mensaje: la necesidad de recuperar a través de un tratamiento rehabilitador
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a la persona del penado y por otro lado afirma la vigencia factica del Derecho-,
plasmado a través de la eficacia de la amenaza legal en el colectivo-.

Ante lo mencionado, cabe hacer una importante salvedad, en principio es
inevitable sostener que la pena tiene su esencia retributiva®’; la pena importa
una sancién que se impone como un «mal» a quien mediante su accion se
ha infringido una norma penal culpablemente; por consiguiente, no podemos
confundir el sentido de la pena o su esencia (Sinn) con las finalidades que una
sancion tan drastica -como lo es la pena- debe generar y desencadenar, en una
sociedad democratica (Zweck), en cuanto a sus fines utilitarios.

En palabras de MauracH, la pena es un mal que se impone al delincuente
por el culpable incumplimiento del derecho®®, el infractor mediante su obrar
antijuridico lesiona bienes juridicos ajenos soslayando la paz social de la co-
munidad, en tal virtud toda accion legitima una reaccidn y esta reaccion que se
patentiza en la pena viene justificada ante las funciones de injerencia estatal,
que se ejercen por medio del Derecho penal, entonces el delito es la causa que
desencadena una reaccion y aquella consecuencia es la pena.

Como bien dice Donna, nadie, en su sano juicio, puede sostener que la
pena no sea un dafo causado a la libertad, al patrimonio o al honor del delin-
cuente®*® -desde un punto de vista naturalistico-, la reprobacién juridica tiene
su fundamento en el caracter obligatorio (prescriptivo) de la norma violada y se
apoya en el sentimiento de respeto a la Ley, que es basico para la subsistencia
del orden juridico°.

La pena, entonces, como sancion juridica obedece a una pretension esta-
tal que se efectiviza en la instauracion de un procedimiento penal, que luego del
decurso de su iniciacién y culminacion, se comprueba una infraccion culpable
de la norma y que justifica la privacion de un bien juridico, que es la libertad
personal, y sus derechos conexos; la pena es expresion de pura coaccion es-
tatal, que se comprende en una funcién publica de primer orden que es €l ius
puniendi, de caracter irrenunciable e indelegable; sin embargo, un aspecto muy
diferente a saber, significa otorgarle una finalidad meramente retributiva a la
pena, pues aquello significa orientarla a un sin sentido, a una fuente vacia de
altemativas y de oportunidades a los protagonistas de la conflictividad social
producido por el delito, pues las finalidades de la pena deben construirse a partir

347 Donna, E. A.; Teoria del Delito y de la Pena, cit., p. 73.
348  MauracH; Tratado de Derecho Penal, Vol. 1, cit., p.79.
349  Donna, Teoria del Delito y de la Pena, cit., p. 73.

350 Ross, A., Cotra, responsabilita e pena, Milan, 1972, ps. 67 y ss.; citado por M. Coso DeL
Rosat/ T.S.Vives ANTON: Derecho Penal. Parte General, cit., p. 797.
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del rol que el Estado juega en una sociedad democratica, y aquella es la de pro-
teger bienes juridicos, de crear y asegurar mecanismos participativos sociales,
en tal fin, la pena debe dirigirse a evitar la comisién de delitos, sea incidiendo
en la colectividad, mediando la amenaza penal, sea incidiendo en un plano de
rehabilitacion social.

La respuesta punitiva estatal institucionalizada, requiere de limites, y es-
tos limites vienen informados por los derechos fundamentales, en concreto por
el principio de culpabilidad y por exigencias politico-criminales, de norte demo-
cratico.

El actual «Estado Social y Democratico de Derecho», tiene como base
existencial a la persona humana, aquel importa su caracter fundamental, que no
puede vaciarse de contenido material, en pos de un determinado objetivo poli-
tico-criminal; la lucha contra una determinada manifestacion criminal, exige la
armonia de la legalidad, con toda esperanza de racionalidad y de razonabilidad.

Segun lo anotado, la utilizacién de la pena como fin preventivo, necesita
de finalidades que tengan por fin afirmar la conciencia juridica de los ciudada-
nos, de saber que su proceder conductivo, no sélo contraviene normas juridico-
penales, sino también, normas minimas de convivencia social, cuyo respeto
resulta esencial para asegurar la vida social en democracia.

Finalmente, cuando esta pena es determinada judicialmente -cuando se
ha comprobado la comisién u omision del injusto penal y la consiguiente res-
ponsabilidad penal del imputado-, ésta debera definir un intervalo de tiempo
lo suficientemente razonable, para que el penado pueda recuperarse y volver
a insertarse a la comunidad social que pertenece, pero no en criterios de una
resocializacion de contenido paternalista del Estado, en los asuntos individuales
que solo le incumben a la persona.

De lo que se trata, en otros términos, es de que el propio Estado ofrezca
al sujeto una coincidencia consigo mismo, con su propio fin, esto es, ser un
sujeto liberado y critico®', para ello el Estado debe proporcionar al penado me-
canismos e instrumentos que le permitan desarrollarse conforme a los valores
comunitarios, a fin de evitar la comision de delitos y de fomentar la integracion
social.

Estos limites vienen asegurados y cubiertos por el principio de culpabi-
lidad, pues la pena no puede sobrepasar la responsabilidad del agente, como
productor del conflicto social, por ello, todos los delitos vienen premunidos por
marcos penales minimos y maximos, cuya funcionalidad permite graduar la
pena conforme al contenido del Injusto, al grado de imputacion individual: a su

351 Bustos Ramirez; Introduccion al Derecho Penal, cit., p. 96.
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grado de -aportacion delictiva-, conforme al examen de su socializacion y cultu-
rizacién; aparejado a todo esto, al principio de «proporcionalidad».

La comision de un delito produce un conflicto social y una alarma social
justificada, por ende, su solucién debe afrontarse en base a criterios de razo-
nabilidad y de humanidad; en esa medida, la pena como respuesta sanciona-
dora, no puede significar una venganza, una vindicta publica, sino que aquélla
debe ejercer una suerte de puente entre el infractor y la comunidad, y como tal
debe ofrecer soluciones que permitan que el penado esté en condiciones de
reintegrarse y de retomar el rol que se le ha asignado como componente de un
determinado sistema social.

La sociedad, al estar compuesta por seres imperfectos, como lo son los
hombres, necesita de controles sociales y uno de estos controles 0 mecanismos
sociales, viene atribuido fundamentalmente al Derecho penal; como medio de
control social dirigido a prevenir conductas que lesionen o pongan en peligro
bienes juridicos protegidos y en esta directriz se justifica la pena como método
de afliccién, que afirma el poder penal estatal destinado a preservar la estabili-
dad del sistema social; empero, dicha funcién debe tener una base preventiva,
mas no represiva, pues si al Derecho penal se le encarga un fin netamente
represivo, éste terminara finalmente por vaciar de contenido material, los intere-
ses juridicos, que precisamente tiene el rol de proteger.

La prevencion no puede transformarse en represién, pues aquello signifi-
caria la retrospectiva a un oscurantismo punitivo, caracterizado por un Derecho
penal maximalista, propio de Estados dictatoriales que instrumentalizan al De-
recho penal como un medio opresor de las minorias y de preservar Gnicamente
el stablishment politico imperante.

Tal como se ha sostenido, a un nivel dogmatico y politico-criminal, la pena
como sancién institucionalizada, aparece como un problema de gran enverga-
dura sociolégica y porqué no decirlo de politica criminal; en cuanto a la proyec-
cion de los instrumentos y mecanismos que ha de hacer uso el Estado, para
contener y prevenir toda manifestacion delictiva.

La funcién que el Estado atribuya a la pena a través de la legislacion po-
sitiva, va a tener incidencias nitidas, en todos los sectores de una sociedad de-
mocratica, que encuentra su sustento legitimador en el respeto por la pluralidad
y por la diversidad de ideologias y de pensamientos, pues, aquellos sectores
duros o digase radicales de la sociedad, demandaran de seguro, una mayor
sobrecriminalizacion de las penas, es decir, la obtencién de una respuesta mas
represiva del Estado frente al delito.

Conforme lo anotado, la apelacion a la «prevencion general» en sentido
negativo, la posibilidad de intimidacién pura a la colectividad a través de la san-
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cién punitiva ejemplificante; mientras, aquellos que asienten sus bases ideolégi-
cas sobre la legalidad y sobre el cimiento que edifica al Estado Social de Dere-
cho, optaran por asignar a la pena una funcién preventiva, dirigida a preservar
la coexistencia social, de hacer uso de todos los mecanismos posibles que per-
mitan la recuperacién del agente infractor, al ser considerado éste un miembro
importante de la comunidad social a que pertenece, sin que aquello implique
avasallar los ambitos o las esferas de libertad, que sélo a él le pertenecen.

La rehabilitacion debe respetar la individualidad autonémica del penado,
pues, el tratamiento no debe realizarse en contra de su consenso y conformi-
dad, la «reinsertacion» del penado a la sociedad no debe sujetarse a condi-
ciones ideolégicas o politicas, basta que haya cumplido la pena y que haya
realizado labores educativas o prestaciones laborales, para que éste haya sal-
dado su deuda con la sociedad; el limite viene precedido por la culpabilidad, en
concordancia con el principio de proporcionalidad.

A la «prevencion especial», se le atribuye el mérito de haber concentrado
su interés sobre el individuo, considerando como tal sus particularidades, asi
como las diversas caracteristicas psico-fisicas hasta de socializacién que éste
puede presentar, y no referirse solamente a un ser abstracto e indefinible, como
es el caso de la teoria «retributiva» y de la «prevencion generai».

Conforme la postulacién mencionada, se refleja una vocacion humanista,
pues pretende el encuentro con un hombre real y no imaginario, es finalmente
es el hombre en sentido individual y racional el centro de imputacion juridico-
penal. Por otro lado, despoja a la pena de un matiz moralizante hasta religioso,
ya que la adecuacion de la pena se basa en magnitud de su obrar antijuridico
-que se manifiesta en el grado de afectacién producido en el bien juridico- y en
una culpabilidad en sentido individual, son a estos los baremos, que debera
remitirse el Juzgador al momento de determinar el quantum de pena a imponer,
lo suficientemente temporal para alcanzar la rehabilitacién y posterior reinserta-
cién del penado a la sociedad. Aquello expresa una ideologia social, de un Es-
tado preocupado por la suerte de sus ciudadanos y de hacer todo lo posible por
recuperarlos, sin tomar en cuenta —unicamente-, las disfunciones que propicia
la perpetracién del hecho punible, en el ambito social de la colectividad.

Aquello no significa de ninguna manera, renunciar a la funcion de preven-
cion general, pues la comunidad debe saber que sus acciones u omisiones que
constituyan delito son susceptibles de ser sancionadas y por ende ejecutadas
en la eficacia de la amenaza legal a través de la pena. Esta posicién no es una
aspiracion de lege ferenda, sino es una realidad de lege lata, puesto que los
fines que el legislador del CP de 1991 le ha asignado son claros: el fin de la
pena es la «prevencién, proteccion y resocializaciony», a través de la proteccion
de bienes juridicos, en concordancia con la consagracién de nuestra Carta Po-
litica de 1993, que establece como fin del Régimen Penitenciario en su articulo
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139° inc. 22): la «reeducacion, rehabilitaciéon y reincorporacién del penado a la
sociedad».

Dicho lo anterior, somos categoéricos al afirmar que la funcion del Derecho
penal se armoniza plenamente con los fines de la pena: la «proteccion de bie-
nes juridicos a través de la prevencion de delitos», es decir, asegurar la posibi-
lidad participativa de los ciudadanos, de las prestaciones sociales y estatales.

La prevencion tendra incidencia general y especial, pero, esta ultima ten-
dra mayor preponderancia al momento de la ejecucion de la pena.

En resumidas cuentas, las teorias de la pena planteadas, a lo largo de la
evolucién epistemolégica del saber juridico-penal, han obedecido a una deter-
minada concepcion de Estado, de la sociedad y del individuo, conforme a una
vision determinada del estado de la discusion; es sabido, por tanto, que por
medio de la pena el Estado auto-confirma una determinada relacion con los
ciudadanos.

La pena no es s6lo expresién de la legalidad como sancion juridica a la
norma violada, sino en la pena el Estado formula una determinada forma de
combatir el delito, de manera que su legitimacion es también de orden también
politica; mediante la pena se produce una serie de efectos comunicativos a los
protagonistas del delito y la incidencia que despliega sobre aquéllos, propone
una naturaleza diferenciada que se corresponde con la orientacion filoséfica,
que en tal o cual teoria se propongan conceptualmente.

A las teorias «absolutas», le corresponde un Estado absoluto que aun no
encontraba respuestas al delito mas alla de aquellas refundidas en una retribu-
ciéon por el mal causado; una filosofia revestida de un racionalismo ius-natura-
lista que confundia el Derecho con la moral y donde la justicia consistia en un
talion material de naturaleza compensatorio; en tal virtud, al mal producido por
el delito habia que sumar otro mal que era la pena, y de esta forma se resta-
blecia el orden social confirmandose la fuerza coactiva del derecho; un poder
penal sin limites y ajeno a valoraciones que trasciende el umbral de su propia
legitimidad vy justificacion ante el colectivo.

Al apoyarse en el libre albedrio 0 en una pretendida «libertad moral», se
reconduce a resultados equivocos en razéon de su naturaleza empiricamente
indemostrable; al sujeto se le instrumentaliza pues como un objeto al servicio de
la auto-conservacion del sistema al cual habia que aniquilar para desaparecer
sobre la Tierra cualquier germen que implique su corrupcion y perversion.

Posteriormente, con el nacimiento del «Estado Liberal de Derecho», defi-
nido en la formacioén del Estado organizado en poderes publicos, se asume una
funcién utilitaria de la pena, de dirigir la sancién hacia el futuro, proponiendo evi-
tar la comision de delitos, y para ello se emplea la amenaza legal en abstracto,
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para disuadir y conminar al colectivo potencial de cometer delitos, en base a una
concepcion psicolégica de la culpabilidad, es la prevencion general negativa
que lleva al terror penal como arma letal ante los potenciales infractores de la
norma juridico-penal.

La prevencién general, en sus inicios se corresponde a un Estado Libe-
ral que aun no encontraba limites en el poder penal, que si bien reconoce el
principio de legalidad, éste no se encuentra sujeto a determinadas garantias
individuales, con FeuersacH y BinDING se formula una teoria de derecho penal
del Estado de Derecho, liberal la del primer autor y autoritaria la del segundo;
la prevencion general definida por la inhibicién al temor por la sancién significo
también la utilizacion del hombre por el hombre, a partir de la ejemplificacion del
castigo que debia infundir en los demas el respeto por las normas.

Luego, con la aparicion de un «Estado de Derecho», de inclinacion social,
se gesta una corriente sociolégica y politico-criminal (Von LiszT), que ve en la
sancién penal un mecanismo de control que incidiendo sobre la individualidad
debia evitar la comision de delitos en el futuro por medio de los conceptos de
correccion, tratamiento, educacion y resocializacién (prevencion especial).

La idea de un Estado paternalista que somete al penado a un tratamiento
psico-terapeuta, desconociendo su individualidad, y confundiendo la pena con
la medida de seguridad al adoptar un criterio de «peligrosidad», como el fun-
damento de la sancion que implicaba la adopcién de un sistema unico de me-
didas (incompatible con un sistema de doble via), lo que conllevé a tres cosas
puntuales: la imposicién de penas pre-delictivas, a la segregacion absoluta del
delincuente cuando éste no era susceptible de rehabilitarse y a la configuracién
de un «Derecho Penal de Autor»; siendo que la denominada «resocializacién»
encubre una politica manipuladora del Estado de controlar ideolégicamente la
mente de los ciudadanos.

Por su parte, que la ««prevencion general positiva», consiste en la au-
to-confirmacion del Derecho y la incidencia en el sentimiento juridico de la
comunidad -su conformacién-, como una via de integracién social entre los
asociados, el de establecer el vinculo social mediante el orden social-politico
del Estado como Unica via capaz de conservar la estabilidad del orden social
y de restaurar la confianza colectiva hacia las instituciones; si bien se recono-
ce que en la etapa de la determinacién judicial de la pena esta presente esta
funcién, mas que en la amenaza legal en abstracto, aquélla no puede por si
sola fundamentar funcionalmente la pena, pues la pena como proceso dialogal
entre el Estado y el penado trasciende dicho estadio, es a partir de ahi que
se debe proporcionar mecanismos de reintegracion hacia el penado, para que
pueda reinsertarse a la sociedad Unicamente sobre los valores que emanan
del orden juridico.
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Asimismo, es de verse que, una posicion «sistémica-funcionalista», sub-
vierte la finalidad esencial del Derecho penal —en cuanto a la tutela de bienes
juridicos- y pone énfasis en la validez cognitiva de la norma como nucleo que
fomenta la fidelidad hacia el Derecho y estabiliza el orden social alterado por
el delito, olvidando que la norma contiene en su seno dicha proteccién, la cual
la legitima en cuanto a su intervencién en la esfera de libertad de los ciuda-
danos; entonces la pena va a presuponer las necesidades auto-confirmatorias
del sistema, va a propiciar la imposicién de penas desproporcionadas bajo las
variables que se desprenden de un «Derecho penal maximalista», las normas
suponen prevencion pero aquello es un medio para el fin esencial que es la
proteccion de bienes juridicos. Con ello, se degradan las garantias individuales,
sobre todo las que emanan del principio de culpabilidad, el cual pasa a conver-
tirse en un receptaculo de intereses colectivos, dejando de lado, su sustento
como limite de pena.

En cambio, a las teorias de la «unién», aquellas que combinan ambas
funciones con distintos criterios se le reconocen su legitimidad, porque han sa-
bido combinar con singular acierto en las distintas fases de la sancién penal
las funciones antes mencionadas. Esto ultimo es realizado con gran apremio
por las teorias diferenciadora y dialéctica, que distribuyen las funciones men-
cionadas segun los distintos momentos de la vida de la pena®?. Toda la teoria
de la pena se vuelca en un esfuerzo de superar las criticas que siempre se han
objetado a las teorias prevencionistas, en el sentido de una instrumentalizacion
del hombre por el hombre, pues el infractor debe ser tratado respetando su dig-
nidad, su reconocimiento implica necesariamente que el hombre es un fin en si
mismo y, por tanto, no puede ser instrumento del Estado para sus fines352,

Sin embargo, a una funcién prevencionista de la pena se le objeta no po-
der fundamentar validamente de por qué no se le castiga al inculpable, cuestion
ésta que las teorias preventivas, no menos aun las actuales concepciones fun-
cionales pueden hacer del derecho penal®*; aquella afirmacion es valida desde
una concepcion en la cual la pena unicamente es un mal que se le impone al
agente que vulnero culpablemente la norma, pero de lo que se afirma aca es su
esencia retributiva, mas no sus fines.

La pena y la medida de seguridad responden a criterios diferenciadores,
en tanto la pena presupone «culpabilidad», mientras que la medida de seguri-
dad presupone «peligrosidad objetiva», empero ambas se armonizan e integran
en un solo fin rector del sistema de punicién, en cuanto a la proteccién de bienes

352 M Puig; Introduccion a las Bases del Derecho Penal, cit., p. 69.
353  Bustos Ramirez; Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 96.
354  Donna; Teoria del Delito y de la Pena, cit., p. 75.
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juridicos y de la defensa de la persona humana en concordancia con el articulo
| del Titulo Preliminar del CP, que dispone a la letra lo siguiente: “Este Cédigo
tiene por objeto la prevencion de delitos y faltas como medio protector de la
persona humana y de la sociedad’.

Conforme lo anotado, tanto la pena como las medidas de seguridad se
cohesionan en fin preventivo, lo que pasa es que la pena como fundamento
del control social institucional no resulta una respuesta racional ante aquellos
autores que detentan determinadas deficiencias, en sus estructuras internas or-
ganizativas, pero ambas suponen un mal: -la privacién de la libertad, como jus-
tificacién del poder coactivo estatal; tanto el culpable como el inculpable pueden
cometer verdaderos injustos penales y esa infraccion normativa es sancionada
mediante un mal (esencia imperativa de la norma secundaria) rotulados con una
nomenclatura distinta, pero en su funcién la medida de seguridad es esencial-
mente la prevencion especial (tutela y correccién)**®; mientras que la pena en
cambio tiene funciones -tanto conminatorias como rehabilitadoras-.

En resumidas cuentas, ambas responden a una funcién preventiva, pero
fundamentadas por criterios distintos: -culpabilidad y peligrosidad, aparejados
ambos por la categoria de la proporcionalidad; en tal sentido, el principio de
culpabilidad (Schuldprinzip) actua como un eje de contencion ante una preten-
sidn excesiva estatal y como un limite del poder penal estatal; la culpabilidad
suministra -una vez mas- el eje de contencién al sistema de coercién penal®s; la
pena en las teorias de la unién debe ser proporcional a la culpabilidad, abriendo

355 Al respecto, Mir Puig anota que: “La funcion asignada al derecho penal de la medida de
seguridad es, segun opinién unanime, la prevencién especial en forma de aseguramiento,
reeducacién o curacién del sujeto. En consecuencia, la funcién del derecho penal sélo
sera unitaria para quienes conciban la pena al servicio exclusivo de la prevencién es-
pecial’; Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit., p. 69; asi, Damasio, J. E., “La
pena tiene un caracter retributivo-preventivo, con tendencias actualmente a readaptar so-
cialmente al delincuente; en cambio, la medida de seguridad posee una naturaleza esen-
cialmente preventiva, en el sentido de evitar que el sujeto que actua delincuencialmente
y sea peligroso vaya a cometer nuevas infracciones penales”; Cédigo Penal anotado, 5ta.
edicién, ampliada y actualizada. Saraiva, Sao Paulo, 1995, p. 251. Sin embargo, no es
posible al reflejo del derecho positivo concebir a la funcidén de la pena como pura funcién
resocializadora, la posicion defendida aqui se ajusta a una prevencion sintetizadora de
base integracionista que equilibra ambas (funciones de prevencién general y especial),
relegando a una posicién secundaria su contenido retributivo. Las medidas de seguridad
si bien integran el sistema de punicién, aquellas son una excepcién al principio de culpa-
bilidad, que sirven para dar respuestas diferenciadas a sujetos diferenciados, pero que se
engarza finalmente en la idea de proteccién de bienes juridicos y en la idea de defensa de
la individualidad que amerita un tratamiento particularizado sin que aquello signifique un
declinamiento de la tutela de los intereses publicos, pues seamos sinceros, las medidas
de seguridad se orientan fundamentalmente a la proteccién de la sociedad, en tanto el
internamiento en las instituciones hospitalarias dificiimente podran cumplir con el rol que
se le asigna a este tipo de medidas en el ordenamiento punitivo codificador.

356 D. FernANDEZ, Culpabilidad y Teoria del Delito, cit., p. 132.
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espacios a descender el limite del maximo establecido en funcién de la culpabi-
lidad en razén de las funciones preventivas limitadoras, sobre todo, de preven-
cion especial en el momento de la individualizacion judicial®®’.

Las ultimas tendencias doctrinales apuntan a una mayor connotacién a
las orientaciones preventivas, marcadas por un desplazamiento de la preven-
cion especial hacia la prevencion general; mas, una prevencion general no en
sentido negativo (intimidatorio), sino en sentido positivo, lo que las posturas
teleoldgicas sistémicas denominan «prevencién general positiva», aquella en-
caminada a la estabilizacién de la conciencia juridica de la comunidad, pues,
para Jakoss la funcién esencial del Derecho penal no es la exclusiva proteccion
de bienes juridicos sino de garantizar la vigencia factica de las normas, el man-
tenimiento del sistema es la fidelidad hacia el ordenamiento juridico. Por consi-
guiente, una funcion meramente preventiva general de la pena, su concepto de
culpabilidad dependera exclusivamente de la demanda de prevencién general
positiva (aseguramiento del sistema), no tomando en cuenta la culpabilidad del
autor en sentido individual.

Un Derecho penal orientado a los fines de prevencion general, significa
una redefinicién del jus puniendi como instrumento protector de bienes juridicos
hacia un medio de contencion de focos de riesgos.

Al respecto anota Roxin, que la acentuacion de las orientaciones preven-
tivo-generales conduce a una extensién de la penalidad en todos los Ambitos
socialmente relevantes, incluso en aquellos carentes de lesividad social, en vul-
neracion al principio de «ofensividad».

Con lo dicho también se tiene, que la prisién, mejor dicho la pena efectiva
de privacion de libertad, como instrumento predilecto por la judicatura, ha de ser
duramente cuestionada, desde sus propositos preventivos, sobre todo, desde el
paradigma de la prevencion especial positiva, bajo la utdpica «resocializacién»,
que el penado ha de obtener en el marco del tratamiento terapéutico a tomar
lugar en el Establecimiento Penitenciario, tanto por cuestiones éticas, como por
motivos de facticidad.

No puede decirse hoy en dia, que la ejecuciéon de la pena privativa de
libertad alcance el fin de rehabilitacion social, que se le asigna normativamente;
ha quedado fehacientemente demostrado, en mérito a las estadisticas arroga-
das por las instituciones competentes, que la prisiéon, es una instituciéon impo-
sibilitada -por sus propias condiciones inherentes-, a propiciar la rehabilitacion
social del penado, en el sentido de evitar que vuelva a delinquir de cara a futuro.
Precisamente, las institucion de la «Reincidencia», constituye una variable que
de mejor manera, demuestra que las reclusorios estan muy lejos de instituirse

357 A este margen o segundo momento de valoracién se le denomina “Spielraumtheorie”.
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en verdaderas Escuelas rehabilitadoras, todo lo contrario, se instituyen en focos
latentes de contagio criminal. Son muchos los penados que vuelven a delinquir,
sea por haber pagado por entero su condena o al haber sido excarcelados a
partir de la concesién de Beneficios Penitenciarios.

BacicaLupo, citando a HasseMeR, sefiala que la posibilidad de una «terapia
emancipadora» no parece realizable en el marco de la ejecucion penal. Inclu-
sive subrayé la dificultad de justificar la practica de la ejecucion penal basada
en la resocializaciéon desde un punto de vista ético, pues «se parece mas a un
adiestramiento que a una ayuda para resolver problemas personales» dado que
se practica «sin libertad y con sometimiento»3%.

Puede abogarse por aquellas posturas doctrinales, que se orienten a una
prevencion general integradora, de encontrar respuestas dialogales entre el Es-
tado y el sujeto infractor, sin dejar de lado las posibilidades de la rehabilitacion
del penado y, sobre todo, lo mas importante de ofrecer un abanico de alternati-
vas para prescindir de una pena efectiva de libertad, cuando las caracteristicas
personales del infractor asi como el disvalor del injusto cometido asi lo aconse-
jen. Son en definitiva, estas denominadas alternativas a la prision, en términos
de nuestra legislacién positiva «Penas Limitativas de Derechos», que al pare-
cer, no son funcionales por la administracién de justicia penal.

Sobre esta nueva forma de entender el estado de la discusion, se dice
en la doctrina que en esta nueva perspectiva e/ delito es la expresién de una
norma personal del autor con pretension de configurar la sociedad y la pena
es la respuesta expresiva de su desautorizacién y la ratificacién de |a norma
vigente®®. Empero, tengamos cuidado cuando recitemos postulados en estricto
normativistas, que hayan de eclipsar cualquier intento por encontrar soluciones
comunicativas al conflicto, dejando de lado los intereses individuales del sujeto
infractor. Una posicién asi concebida, es que puede llenar de contenido valo-
rativo, reformas politicas penales conducentes a una retribucion extrema, si lo
que se pretende es estabilizar la norma, el individuo queda fuera del didlogo,
convirtiéndose en un convidado de piedra.

Siguiendo RicHi, podemos decir que el modelo exige desdefiar toda pro-
posicion que sobredimensione la funcién preventiva del derecho penal, admi-
tiendo que la delincuencia es un fendémeno inextirpable, que no es factible elimi-
narlo totalmente sin soportar un elevado costo social, y que el remedio penal no
es el mas idéneo de los recursos a disposicion del Estado®®.

358  Bacicawro, E.; Sobre el Derecho Penal y su Racionalidad. En: Teoria de Sistemas y De-
recho Penal, cit., p. 332.

359  Bacieawuro, E.; Sobre el Derecho Penal y su Racionalidad, cit., p. 333.
360 RieH, E.; Teoria de la pena, cit., p. 53.
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En todo caso, las nuevas funciones que se intenten atribuir a la pena es-
tatal, deben ser estrictamente cotejadas con los principios fundamentales de un
Estado Social y Democratico de Derecho?".

A decir de Cerezo MR, la concepcion del Estado social y democratico de
Derecho es incompatible con las teorias absolutas de la pena. Una concepciéon
unitaria de la pena, que encuentre su justificaciéon en el delito cometido y en
la necesidad de evitar la comisién de delitos en el futuro, satisface en mayor
medida las exigencias de un Estado social y democratico de Derecho, al pro-
porcionar un sélido fundamento a la exigencia de proporcionalidad de los delitos
y las penas?%?,

No se puede vaciar de contenido el fin preventivo-especial de la pena,
que ha de tomar lugar en sede de ejecucion penal, para ello el Estado y la socie-
dad han de procurar su mejor esfuerzo a fin de lograr dicho cometido. Siguiendo
a Roxin, diremos que una ejecucion penal basada en la imposiciéon de un mal y
que renuncie a la resocializacion solamente puede llevar al condenado a una
desocializacion definitiva y no puede ser para él un aliciente hacia las formas de
conducta humanas y sociales que €l necesita urgentemente®?2.

Es de verse, entonces, que determinar mayores posibilidades de inter-
namiento carcelario, mediando la aplicacion rigurosa de la Reincidencia y de la
Habitualidad, a nuestro parecer, no tiene ningun sostén con justificaciones de
orden preventivo, al margen de la postura que se tenga al respecto, al detentar
una naturaleza que sélo puede ser sostenida bajo la ideologia del Retribucionis-
mo, de las teorias Absolutas de la pena, donde el castigo se perfila como una
reaccion juridico-penal del Estado, carente de propésitos para el penado, sélo
se sanciona como una forma de reafirmar la vigencia del orden juridico y, de
generar efectos simbdlicos hacia el conjunto de la sociedad.

3.3. LaFuncién de la Pena en el Derecho Positivo Nacional

El Derecho penal debe orientarse a la prevencion de delitos y a practicar
la prevenciéon combinando las exigencias del Estado de Derecho con las del
Estado Social; a tal efecto, la prevencion general que sirve para la afirmacion
del Derecho y su mantenimiento, tiene que estar siempre limitada por la libertad
ciudadana, ésta no puede desbordar los limites de la segunda, su sometimiento

361 Cfr,, BacicaLuro, E.; Sobre el Derecho Penal y su Racionalidad, cit., p. 334.

362  Cerezo MR, J.; Los fines de la Pena en la Constitucion y en el Cddigo Penal, después de
las reformas del afio 2003. En: Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, T.
1, cit., p. 220.

363  Cuaus, R.; Cambios de la teoria de los fines de la pena. En: La Teorfa del delito en la dis-
cusion actual, cit., p. 84.
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significaria contradecir las bases sociales del Derecho penal; los individuos no
pueden ser sometidos en aras de la auto-confirmacién del sistema y no deben
ser utilizados como instrumento al servicio de la utilidad social.

Segun lo descrito, estamos en condicion de afirmar que la funcioén de la
pena que le asigna nuestro derecho positivo no es la realizacion de fa justicia®®*,
sino, la proteccién de bienes juridicos a través de la prevencién®®®, que a decir
de CaLLIEs se asegure la posibilidad de participacién de los individuos en los
sistemas sociales.

En tal mérito, el castigo individual no puede sobrepasar la medida ra-
cionalmente necesaria para lograr la rehabilitacion del penado (prevencion es-
pecial), asi como servir de ejemplo intimidatorio ante los demas (prevencion
general negativa); es asi que garantizaremos, que el instrumento punitivo, como
mecanismo opresor institucionalizado resulte menos aflictivo, que otros medios
de control social, en suma, la estructuracién de un Derecho penal mas humano
y democratico.

Es asi, que formulo mi posicién dentro del marco de una prevencion sin-
tetizadora de -integracion limitada-, sometiéndola a las maximas del «Estado
Social y Democratico de Derecho», revestida de una dogmatica realista, que
ha de corresponderse con nuestra realidad carcelaria (prisionizacién), para no
degradar el programa de prevencion especial, desde un enfoque real, donde las
carceles se muestran como instituciones totales de alto contenido disocializante
para el penado.

Ya no bajo el aforismo «tanta pena como sea necesaria» sino «a menos
pena, mejor»; donde el fin retributivo (prevenciéon general) ejerce un rol subsi-
diario en la ejecucion de la pena, tomando como limite maximo la culpabilidad
del autor, en el cual las finalidades de prevencion especial juegan un rol limita-
dor con la posibilidad de rebajar la pena por debajo de las exigencias del prin-
cipio de culpabilidad.

364 Un Estado Liberal de Derecho busca poner limites a la pretensién punitiva, asignando a la
pena, mas que una funcién intimidatoria, una funcién preventiva, tomando como referen-
cia los nuevos valores primordiales que fueron asentandose en el ideal de justicia: libertad,
igualdad y solidaridad; e! sentido y concepto de la pena se deriva de su innegable natura-
leza retributiva que se engarza en su justificacion como imposicién coactiva sobre aquel
que se comporté culpablemente vulnerando los bienes sociales fundamentales.

365  Esta es la funcion que el legislador le ha asignado a la pena en el art. | (prevencién gene-
ral) y IX (prevencién especial) del Titulo Preliminar de! CP, consagrado constitucionalmen-
te en la actual Constitucion en el articulo 139° inc. 22); ello confirma la necesidad de
adecuar las bases de un Estado Social y Democratico de Derecho con la funcién social que
debe desempefiar el Derecho penal, como medio de contro! social destinado a proteger
bienes juridicos.
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Como afirman M. Coso DeL Rosal/ T. S. Vives ANTON la pena se justifi-
ca por su utilidad (esto es, por sus efectos preventivo-generales y preventivo-
especiales): pero s6lo dentro de ciertos limites, en los que se expresa la idea
de justicia distributiva propia de un Estado de Derecho®®, una justificacion que
se armoniza en el contenido retributivo de la pena, sobre su esencia en sentido
negativo, que recoge su sentido positivo, por medio de su direccion «preventiva-
limitadora».

La «prevencion especial», entendida como la posibilidad de suministrar al
agente medios y mecanismos, para reintegrarse a los valores comunitarios san-
cionados legalmente -no como una meta manipuladora y coactiva del Estado-,
en tal sentido la prescindencia de pena en casos de minima culpabilidad o de un
injusto insignificante se coligen con politicas despenalizadoras (minimalistas)®®’
consagradas de /ege lata en el principio de oportunidad, asi corno la institucion
alternativa de las penas cortas de prision (sustitutos penales: «pena condicio-
nal, reserva del fallo condenatorio», etc.); de esta forma se evita el contenido
disocializante y prisionizador de la pena privativa de libertad definida por una
crisis de sus bases legitimadoras que se evidencia en la actual coyuntura histé-
rico-social que pone de relieve el panéptico de BentHam, que a decir de FoucauLt
-un sistema general de vigilancia-encierro penetra a través del espesor del teji-
do de la sociedad®®%.

La evolucién de las ideas penales se conducen hacia una humanizacién
que limita lo mas posible la utilizacion del ius puniendi, -en tal hilo conductor de-
ben discurrir las aguas del sistema de punicién-, sometiéndose estas limitacio-
nes punitivas a los principios de proporcionalidad, de humanidad de las penas,
de dignidad humana y de culpabilidad, adecuados a las bases ideoldgicas y
politicas del «Estado Social y Democratico de Derecho».

En resumidas cuentas, la potestad punitiva debe ajustarse al humanita-
rismo, que no es simple caridad o benevolencia -conceptos moralistas o pa-
ternalistas que no tienen nada que ver con el tema- sino como manifestacion
del respeto a la dignidad del hombre, incluso cuando repugne lo que ha hecho,

366 M. Coso DeL RosaL/ T. S. Vives AnToN; Derecho Penal. Parte General, cit. ps. 822-823.

367  Para FerrasoL un Derecho Penal Minimo y Garantista sélo se realiza, mediante la tutela
del inocente y la minimizacién de la reaccién del delito, lo que sirve para distinguir el De-
recho Penal de otros sistemas de control social, de tipo policial o disciplinario; Derecho
y Razén -Teoria del Garantismo Penal, cit; el Derecho penal debe servir pues como ente
tutelador de los intereses juridicos (bienes) asi como de los derechos fundamentales, si
bien es cierto que ambos se yuxtaponen en el conflicto penal, al Derecho penal le corres-
ponde sopesar ambos, a partir de una funcién integracionista ponderativa de los bienes en
conflicto.

368  FoucaulT; La Vida de los Hombres Infames, p. 61; citado por D. FErnANDEZ, Culpabilidad y
teoria del delito, cit., p. 133.
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pues si se admiten excepciones a este principio nos colocarnos de nuevo en el
camino de la admision de la pena de muerte®*; afortunadamente desterrada, no
podemos caer en el camino de la desilusién, desconsuelo, ante una realidad,
que vislumbrante de una altisonante criminalidad, asi como ante el descrédito
del programa resocializador; urge continuar con la saga minimalista de encon-
trar nuevas respuestas al delito, sujetas a la racionalidad humana, de buscar
sustitutivos a la pena privativa de libertad y de combatir a la criminalidad no sélo
con mayores argumentos politico-criminales, sino con politicas sociales de largo
alcance, de incidir en la educacion y en la cultura como baluartes de una nueva
sociedad que pretende formar generaciones reveladoras, de un futuro mas es-
peranzador de nuestra sociedad.

No podemos alentar, por tanto, una justicia punitiva encaminada unica-
mente en su funcién retributiva, de imponer castigos y males, sino de proyectar
el castigo en un para qué, cual es la funcionalidad de la pena; de elegir la razén
en vez del instinto, y, de preferir la libertad antes que la pena.

En lo referente a la «funcién de la pena» en el ordenamiento positivo
nacional, habra que mencionar lo siguiente: -nuestro ordenamiento punitivo vi-
gente fue la resulta de toda una innovacién ideolégica de las ciencias penales
nutridas por la escuela finalista del delito y otras posturas dogmaticas contem-
poraneas, de nuevas valoraciones politico-criminales y de la compaginacion de
un «Derecho Penal del Acto», a expensas del «Derecho Penal de Autor», que
sostenia el Cédigo de Maurtua, de sélidas bases positivistas.

En cuanto a las penas, la Comisién reformadora en la Exposicion de Moti-
vos, reconoce la potencia criminégena de la prision, pero considera que la pena
privativa de libertad mantiene aun su vigencia para aquellos delitos (injustos)
considerados «graves», amén de racionalizar la respuesta punitiva del Estado,
asi como en criterios de austeridad material, se formulan nuevas sanciones
punitivas, alejadas de una concepcion puramente retributiva, como la asignada
ala ppl.

Asimismo, el sistema de sanciones se perfecciona unificando la pena pri-
vativa de libertad (eliminando las penas de internamiento, penitenciaria, rele-
gacion y prision)*’, por otras medidas que per se no significan la privacion del
bien juridico: libertad personal. Su unificacion tiene como origen en el proyecto
alternativo del Codigo Penal aleman de 1966 (paragrafo 36). Se comprenden en

369 Quintero Ouvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 103.

370  Asi, la Exposicion de Motivos del Cédigo de Ejecucién Penal de 1991 (Decreto Legislativo
N° 654): “La unificacién de la pena privativa de libertad en el nuevo Codigo Penal (elimi-
nando las penas de internamiento, penitenciaria, relegacion y prisién) no ha significado
ninguna modificacién al Sistema Penitenciario, pues éste ya estaba diseflado en funcion a
la ejecucion de la pena privativa de libertad”.
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el sistema de punicion las siguientes sanciones: privativa de libertad, restrictiva
de libertad, limitativa de derechos y muita.

En lo concerniente, a las «medidas de seguridad», el actual corpus puni-
tivo redujo el catalogo de medidas: a la internacién y el tratamiento ambulatorio
en mérito de las falencias econdémicas del Estado peruano, de poder sufragar
con todo el abanico de medidas que establecia el Cédigo Penal de 1924.

De las premisas argumentativas propuestas en la Exposicién de Motivos,
se colige que todo el sistema de punicién se fundamenta en la pena, tal vez
relegando la medida de seguridad en razén de su naturaleza excepcional. Pero,
valga la salvedad el legislador de 1991, atribuyé a la pena una funcién marcada-
mente preventiva®' equiparandola a la funcion primordial del Derecho penal, tal
como lo consagra en el Titulo Preliminar art. I, que reza asi: “Este Cédigo tiene
por objeto la prevencion de delitos y faltas, como medio protector de la persona
humana de la sociedad’.

En igual medida la Constitucion Politica de 1993, en su articulo 139° inc.
22, consagra que el Régimen Penitenciario tiene por fin la reeducacién, rehabi-
litacion y la reincorporacion del penado a la sociedad®2, en concordancia con el
Articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo de Ejecucién Penal que establece a
la letra lo siguiente: “La ejecucion penal tiene por objeto la reeducacion, rehabi-
litacién y reincorporacion del penado a la sociedad”.

Las medidas de seguridad responden al fin preventivo especial, sin que
esto signifique que no pueda tener un caracter aflictivo, intimidatorio de preven-
cion general, constituyendo esta finalidad ajena, a las medidas de seguridad3™.

Las medidas de seguridad en el derogado cuerpo punitivo, se sometia
unicamente a un criterio indeterminado y antigarantista como es la «peligro-
sidad», que bajo su ambito regulador, justifica la imposicién de largas y duras
detenciones en base a un juicio de mera prognosis de peligrosidad, de cara a
futuro.

37 El articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, establece que la pena tiene una fun-
cién preventiva protectora y resocializadora; como bien argumenta Pena CaABReRA, Radl,
“Hoy la importancia tedrica y practica de la pena manifestada en la necesidad social de
proteccion de bienes juridicos, ofrece la garantia para el delincuente, asi como para la
propia sociedad de que el Estado sélo intervendra en su convivencia, en la medida de lo ne-
cesario para mantener el orden establecido y que |a aplicacién de la pena debe ejecutarse
en armonia con la proporcionalidad y las exigencias de la prevencién general y especial”:
En: Penal - Estudio Programaético Tratado de Derecho de la Parte General, cit.

372 TerrapILOS Basoco, Juan; Peligrosidad Social y Estado de Derecho, Akal, Madrid, 1981,
ps. 131-132.

373 PeRa CaBRerA FREYRE, Alonso R./ FrisancHo Araricio, Manuel; Comentarios al Codigo de
Ejecucion Penal y Derecho Penitenciario, 2da. edicién, Editora Fecat, Lima-Pert, 2003, p.
59.
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A lo que habria que afadir, que la moderna ciencia penal rechaza rotun-
damente la posibilidad de aplicacién de medidas de seguridad pre-delictivas
que descansan en el principio de “peligrosidad social’*’*, por responder ade-
mas, a criterios superados de la escuela positivista. Admitir esta medida de
seguridad seria concebir que en el Derecho Penal existen penas sin delitos®’?,
lo que significaria un flagrante quebrantamiento al principio de legalidad (nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia).

Por lo expuesto, el texto punitivo vigente, diferencia legalmente la pena de
la medida de seguridad, mientras la pena reprime comportamientos socialmente
insoportables; pero limitados por el principio de culpabilidad, la medida de segu-
ridad se encuentra restringida por el principio de proporcionalidad®’®.

Es asi que la ley vigente recoge el sistema vicarial como fundamento de
la medida de seguridad, alejandose de la doble via que precisamente adopté el
Cédigo Penal de 1924377,

374  ZarraroNl, Eugenio Raul; Tratado de Derecho Penal. Parte General, EDIAR -Buenos Aires,
t. V, 1983, p. 59.

375  Pena Casrera FRevRg, Alonso R./ FrRisancHo Araricio, Manuel; Comentarios al Cédigo de
Ejecucién Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 60.

376  Es importante hacer mencidn, tal como lo propone BerRNALES BALLESTEROS, que no se en-
tiende bien -y en esto repite el error de la Constituciéon de 1979 (en su articulo 234° segundo
parrafo, consagra este régimen que reza de la siguiente manera “El régimen penitenciario
tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad,
de acuerdo con el Cédigo de Ejecucion Penal.”- si se refiere a la finalidad del régimen pe-
nitenciado o el de la pena, que son dos cosas distintas. Por régimen penitenciario -dice el
autor- se debe entender el conjunto de previsiones estatales para la readaptacion social
de los penados. La pena, en sentido lato, es sinénimo de castigo. En: La Constitucién de
1993 - Anélisis Comparado, 5ta. edicidn, con la colaboracién de Alberto OtarRoLA PERARAN-
pA. Rao - Editora, Lima-Peru, septiembre de 1999. p. 663. Consideramos que el autor cae
en una equivocidad de sentido y de concepto, a lo largo de esta monografia hemos hecho
hincapié que el sentido de la pena o digase su significado es un mal que se inflige al autor
por haber vulnerado culpablemente una norma juridico-penal, esto es su naturaleza que
implica una privacion de su libertad, sin embargo la pena en un constitucionalismo social
no puede Unicamente legitimarse en su propia naturaleza o en su justificacion coactivo-
estatal, sino necesita orientarse funcionalmente a un “para qué sirve la pena”, como es-
cribe Mir PuiG no coinciden las nociones de “concepto” y funcién” de la pena; segun dicha
descripcion, concebimos que la actual Constitucion Unicamente se ha referido a la funcion
que la pena debe desplegar sus efectos en la etapa de ejecucion penal, Unicamente defini-
da por la prevencion especial positiva, dejando de lado la funcién que la pena debe ejercer
a lo largo de toda su vida de concrecion legal (general y retributiva positiva), es decir, en
un sentido restrictivo. A este estadio conceptual, corresponde a la reforma constitucional
comprender la funcién de la pena desde un sentido integrador mas amplio a fin de evitar
interpretaciones equivocas.

377  Cfr. Ibidem; como afirma Jescheck, lo caracteristico del sistema vicarial reside en el plano
de la ejecucién de la pena y la medida, concretamente, no sélo la posibilidad de aplicar
primero la medida, sino que la ejecucién de ésta sustituya o haga innecesaria la posterior
ejecucion de la pena, computandose en todo caso, a los efectos del eventual cumplimiento



Capituro XXIII: LAS TEORIAS DE LA PENA EN PARTICULAR 159

Conforme lo anotado, sé6lo sobre aquellos individuos que al momento de
la comision del injusto presentan deficiencias de motivacion normativa (inimpu-
tables), se les puede imponer legitimamente una medida de seguridad, en tanto,
que a aquellos que poseen capacidad de responsabilidad penal unicamente se
les puede sancionar mediante una pena a la medida de su culpabilidad, desapa-
rece entonces la medida de seguridad para los imputables®7e,.

Segun lo antes anotado, se entiende que la reforma introducida en el CP
vigente se adhiere fundamentalmente, en instituciones que obedecen a la pre-
vencion especial (suspension de la ejecucion de la pena, prestacion de servicios
a la comunidad, conversion de la pena privativa de libertad), mas no en razén
de una prevencién especial positivista, que ponia el acento en el concepto de la
«peligrosidad», sino en introducir mecanismos socializadores menos aflictivos
que la pena privativa de libertad, en tal sentido se da énfasis a las ideas preven-
tivas y de dar oportunidad a una tendencia utilitaria de buscar fines teleoldgicos
de la pena, adecuadas al Estado Social, en principio en perjuicio de las finalida-
des de prevencién general.

La funcion preventiva de la pena sirve en su propia esencia a la pre-
vencion de futuros delitos, tanto respecto del autor cuando con respecto de la
propia sociedad como tal*’®. Sin embargo, esta orientacion socializadora del
texto punitivo, se fue resquebrajando paulatinamente a medida que el legisiador
era tentado por las exigencias retributivas en razén de un incremento sustan-
cial de la criminalidad marginal y la compleja, apelando continuamente a inflar
los marcos penales, tendencia «neo-criminalizadora» que provocé la entrada
en vigencia normativa, de la pena de cadena perpetua®°. Tendencia «paleo-
represiva» que ha producido una inconsistencia penolégica, al evidenciarse una
desproporcion punitiva entre los delitos convencionales -que vulneran bienes

de la lltima medida; LenrBuCH, cit., p. 584, sobre todo, este sistema se fundamenta en de-
lincuentes imputables peligrosos toxicémanos, reincidentes, alcohélicos, e inimputables
relativos, tal como lo prevé el articulo 77° del CP; en cambio, se le reprocha al sistema de
la doble via, la posibilidad de acumulacion de la pena y la medida, a partir de su errénea
distincion entre pena y medida de seguridad, sefialandose que la pena Gnicamente apun-
ta a la prevencion general -como resorte retributivo-, en tanto que la medida de seguridad
se encamina a partir de la prevencion especial, argumentacion que ha sido rebatida a lo
largo de este trabajo tematico, se incurre pues, a un doble castigo por un dnico injusto
cometido.

378  En cuanto a los inimputables relativos, la ley les extiende el sistema vicariante.

379 GosseL, Karl H.; Esencia y Fundamento de las Sanciones Penales, En: POLAINO NAVARRETE,
Miguel, Estudios juridicos sobre la reforma penal, Cérdoba, 1987, p. 82.

380  El Decreto Legislativo N° 895 (Ley Contra el Terrorismo Agravado del 23/05/1998 expe-
dido con arreglo a la Ley N° 26950), modificé el articulo 29° del CP (duracién de la pena
privativa de libertad).
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juridico-personalisimos-3' en relacion a otros delitos «pluriofensivos», una sim-
bolizacién unicamente cognitiva que trata de tranquilizar a los miembros de una
sociedad amenazada por una criminalidad emergente, de acuerdo al fenémeno
del «punitivismo».

Por lo expuesto, la utilizacion desmedida de la prevencion general ha pro-
vocado una suerte de retribucion, que dinamita y vacia de contenido, las bases
preventivas sociales del Cédigo vigente, expresado en una disfuncién politica
criminal, una huida hacia el «<normativismo», de querer solucionar todos los con-
flictos sociales mediante los efectos intimidatorio-disuasorios del derecho puni-
tivo, por ende, la politica criminal ha desbordado los margenes definidos por los
principios dogmaticos del Derecho penal, en virtud de un Estado que pretende
dar la imagen de eficiencia a costa del «garantismo penal».

Nuestro CP, define el sistema de punicion, en concreto el baremo de
pena, conforme a un sentido retributiva que se corresponde con la pena justa
y merecida a la medida de la culpabilidad del autor, estableciendo el grado o
el quantum de pena conforme a la gravedad del injusto cometido y el grado de
reproche culpable.

Todos los tipos penales comprendidos en la Parte Especial del CP, se
encuentran normativamente integrados y sistematizados, bajo la sistematiza-
cion del bien juridico protegido de acuerdo a un principio rector que legitima la
intervencion del Derecho penal en una comunidad de gentes; sin embargo, el
legislador ha establecido y sancionado marcos penales diferenciados en los
diversos tipos penales comprendidos en dicha nomenclatura, pues cada tipo
penal describe en sus elementos constitutivos una forma particular y singular de
realizacion tipica, que obliga al legislador a prever sanciones diferenciadas en
razén del principio de proporcionalidad y del principio de culpabilidad.

Los tipos penales (delitos) se diferencian constitutivamente conforme a
los elementos que le otorgan determinadas notas particulares; asi tenemos que
la lesion de un determinado bien juridico puede realizarse bajo variadas circuns-
tancias y formas -en razén del contenido del injusto o del reproche juridico a su
autor-, asi el homicidio que parte de lo general a lo especial, conforme se agre-
gan determinados moviles (lucro, ferocidad o placer) se convierte en un asesi-
nato que recibe una pena mayor, asimismo por su forma de ejecucién (alevosia,
con gran crueldad), por los medios (veneno, fuego o explosién) o en conexién
con otro delito; aquello demuestra que un tipo penal al agregarse determinados

381  Asimismo los Delitos Agravados - Decreto Legislativo N° 896, sancionando a la pena de
cadena perpetua como una sancion jurisdiccionalmente aplicable, que a pesar de ser de-
rogada mediante la Ley N° 27472 del 05/06/2001 que aminoraba los marcos penales impo-
nibles, luego fue restituido por la Ley N° 27507 del 13/07/2001, en razén de las demandas
de mayor punicién por parte de sectores de la sociedad civil.
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elementos sustanciales lo convierten en un tipo agravado en razén del injusto
penal o del grado de reproche personal.

Asimismo, en cuanto a la intensidad de reproche juridico (culpable), el
articulo 107° sanciona el delito de Parricidio, que se fundamenta en un mayor
disvalor ético-social que significa matar a sabiendas a un pariente, mas alla de
nuestras reservas de este tipo penal por vulnerar las garantias de un Derecho
penal democratico al igual que los tipos penales comprendidos en los articulos
121°-Ay 122°-A que fundamentan una relacion de garante en base a relaciones
de caracter institucional®®. Del mismo modo, las bases de punicién se definen
segun un elemento intelectual identificado en la sigue del agente delictivo, la
mayor energia criminal se traduce en una mayor esfera cognitiva de la realiza-
cion de un riesgo juridicamente desaprobado, por lo tanto, los delitos dolosos
merecen una mayor pena en virtud de un mayor disvalor del hecho, mientras
que el injusto imprudente fundamenta su disvalor en la produccion de un resul-
tado lesivo, como consecuencia de una lesién del deber objetivo de cuidado.

Tal como lo establece el articulo 11° del CP: “El agente de infraccion cul-
posa es punible en los casos expresamente establecidos por la ley’.

Hasta este nivel de la discusion, hemos hecho referencia a la pena justa a
la medida de la gravedad del injusto y del grado de reproche juridico, mas como
hemos sostenido —lineas atras-, esta retribucion juridica se corresponde con la
justificacién coactiva, que el Estado ejercita por medio de la sancion de las nor-
mas secundarias, mas no en la orientacion finalista de la pena.

No todos los hechos penalmente antijuridicos a su vez reprochables per-
sonalmente, son sometidos a un estado de punicion; es ahi donde el legislador
por razones de oportunidad y de prevencion, prescinde o en su defecto atenda
la penalidad. Tal es el caso de las «condiciones objetivas de punibilidad» y de
las «causas supresoras legales de punibilidad» (desistimiento voluntario, ex-
cusa absolutoria), que limitan y condicionan el merecimiento y la necesidad de
pena; las primeras actian en forma positiva, y las segundas en forma negativa,
pero ambas responden a un criterio Unico de oportunidad, en mérito a conside-
raciones politico-criminales, orientados a fines preventivos.

Asimismo, es de verse, los «estados de inexigibilidad» (estado de dis-
culpa y el miedo insuperable), que definen ambitos del injusto que merecen un
tratamiento punitivo diferenciado, en razén de las circunstancias excepcionales
en las cuales se produce la comision del ilicito penal, donde el agente no actua
en condiciones normales de motivacion normativa, decayendo fuertemente la
necesidad de pena -tanto por motivos de prevencién general, pero por sobre

382 Asi, el articulo 46°-A, definido por una circunstancia agravante en el caso de que el agente
cometa el delito en relacién a un prevalimiento de la funcién publica encomendada.
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todo de prevencién especial-; de una forma no excluyente pero atenuada de la
responsabilidad penal responde el articulo 21° del CP, que permite al juzgador
disminuir prudencialmente la pena hasta limites inferiores al minimo legal.

Luego, nuestra codificacién penal hace alusién a los delitos perseguibles
a instancia del ofendido, aquellos perseguibles por accion privada, donde la
iniciacion de la persecucion penal se condiciona a instancia del ofendido como
titular del bien juridico (disponible) quien finalmente estimara si es que el hecho
cometido, ha vulnerado realmente sus intereses legalmente protegidos en tér-
minos de impedimentos sociales participativos, tal como sucede en los delitos
contra el honor (articulo 138° del CP), que se explican segun finalidades pre-
ventivas®®s,

Vemos, también, las instituciones punitivas de la «suspension de la pena,
la reserva del fallo condenatorio, la exencién de pena, la conversioén de la pena
privativa de libertad», asi como las otras penas (limitativas de derecho) res-
ponden armoénicamente a un unico criterio preventivo, tratando en lo posible de
prescindir la utilizacion de la pena privativa de libertad con motivo de sus efectos
esencialmente criminégenos.

Las instituciones penales mencionadas, se cohesionan con las disposicio-
nes prescritas en el Codigo de Ejecucion Penal, donde se manifiesta en concre-
to la punicién, especificamente orientada a los fines de prevencion especial, asi
el articulo 1l del Titulo Preliminar (fines de la ejecucion de la pena: reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad), art. 1V (el tratamiento
penitenciario se realiza mediante el sistema progresivo)3** en concordancia con
los derechos del interno, de los cuales los «beneficios penitenciarios» (semili-
bertad y liberacién condicional), importan mecanismos rehabilitadores de primer
orden; la ejecuciéon penal supone una privaciéon de derechos, en este caso la
libertad personal, por lo tanto, la ejecucion es la etapa donde los fines de pre-
vencion especial toman particular vigencia factica.

En conclusién, la asignacion que nuestro derecho positivo le atribuye a la
pena no es la realizacién de la justicia, conforme a una idea retributiva confir-
matoria del Estado, sino una pena asignada a los cometidos preventivos, este
planteamiento es contradictorio con una concepcién absoluta de la pena®s; una
concepcién de pena de acuerdo a la «prevencidn sintetizadora limitadora», a la

383  Asi, también las causas extintivas de la accién penal prevista en el articulo 78° del CP,
como la prescripcion, la amnistia, el derecho de gracia y el perdén del ofendido. Los fun-
damentos materiales de las causas extintivas de la accion penal son expuestos en el Cap.
referente a las causas extintivas de la accion penal y de la pena.

384  Eltratamiento penitenciario al cual es sometido el penado, se identifica segun las caracte-
risticas particulares del mismo, tomando como base su individualidad, lo que confirma el
programa rehabilitador.

385  Asi, MR Puig; Introduccién a las Bases del Derecho Penal, cit., ps. 83-84.
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cual nos hemos adherido a toda consecuencia, se corresponde con la posibili-
dad de que el Cédigo dispense o prescinda de una pena en funcion de caracte-
res preventivos en perjuicio de una orientacién retributiva.

Una concepcion absoluta de la pena no discrimina, es decir, aplica una
pena a todos los hechos punibles sin excepcién, en cambio una concepcion
preventiva otorga margenes de limitacién punitiva, filtros selectivos, propone
excepciones, mecanismos sustitutivos y la posibilidad de aplicar una pena por
debajo de la pena justa; entendimiento teérico-conceptual que se ajusta a la
integracién armoniosa que se desprende del Derecho penal material y del Dere-
cho procesal penal, donde la racionalidad y los filtros de selectividad procesal,
han permitido la inclusién de instituciones, que suponen un relajamiento del
principio de legalidad, nos referimos a los «mecanismos de simplificacion pro-
cesal», ajustados a los canones de un «Proceso Penal Acusatorio», segun el
complexo normativo contenido en el Decreto Legislativo N° 957 — nuevo CPP,
propio de un Derecho penal minimo.

La evolucién de un derecho penal mas humano y democratico ha permi-
tido dar paso a nuevas respuestas sancionadoras menos aflictivas que la pena
privativa de libertad y eficaces preventivamente. Ello es perfectamente com-
patible -como dice Luzon Pera- con un intento de configuracién positiva de las
sanciones y, en su caso, de los sustitutivos penales para lograr la prevencion
especial, evitando que el condenado vuelva a delinquir en el futuro, anulando
los posibles factores disocializadores de las sanciones y acentuando los reso-
cializadores, en su caso mediante el tratamiento penitenciario del sujeto: “prin-
cipio de resocializacién”, propio de un Estado social y democratico’®,

Las normas penales (a diferencia de los postulados funcionalistas sisté-
micos fundamentadores), se instrumentalizan a partir de su funcion preventiva
para llegar al fin esencial del Derecho penal: que es la proteccion de bienes
juridicos, en palabras de Mir Puig, la protecciéon de bienes juridicos a través de
la prevencién®’, la norma juridico-penal cumple o intenta cumplir la funcion de
proteccion de bienes juridicos importantes, esto es, las condiciones indispen-
sables de la convivencia social frente a ataques graves vy, a través de ello, de
proteccién de la sociedad mediante la prevencion de delitos®®; en tal virtud, al
asignar a la norma juridico-penal la funcién del afianzamiento del derecho de los
valores ético-sociales conformada de valores, se quiebra la equiparacion de las
funciones del Derecho penal con las funciones asignadas a la pena.

386  Consagrado constitucionalmente en el art. 25.2 CE. En: Luzon PeRa, Diego-Manuel; Curso
de Derecho Penal - Parte General |, Editorial Universitas S.A.- Madrid, primera reimpresion
1999, p. 89.

387 MR Puig; cfr; ibidem.
388  Luzon Pena; Curso de Derecho Penal. Parte General |, cit., p. 68.
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El logro de la finalidad preventiva -general y especial-asignada a las pe-
nas y medidas de seguridad es el procedimiento por el que las normas penales
intentan cumplir su funcién de proteccion de bienes juridicos®®?; resulta claro en-
tonces, que la funcion de la pena en nuestro derecho positivo es la prevencién
de delitos, cuya ulterior funcién radica en la necesidad de tutela de los intereses
juridicos fundamentales, de propiciar y garantizar la participacion de los indivi-
duos en los diversos procesos sociales.

La funcion asignada a la pena encaja perfectamente con el sistema politi-
co-social consagrado en nuestra Constitucion Politica, en cuanto a la definicion
de un «Estado Social y Democratico de Derecho» (articulo 43°).

389 LuzoN PeRa; Curso de Derecho Penal. Parte General I, cit., p. 69.
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cién del ius puniendi). 2. Naturaleza del ius Puniendi y Toma de Posicién.

1. SIGNIFICADO, LIMITES Y FUNDAMENTO POLITICO DE LA PENA (LEGI-
TIMACION DEL IUS PUNIEIVDI)

El significado politico de penar, resulta distinto al sentido formalista del
Derecho penal (objetivo) que se patentiza a través de su formulacién normativa
que tiende a su legitimidad formal, al Estado se le legitima intervenir en la esfera
de libertad de los ciudadanos, por medio de las normas de control, reguladoras
de las diversas formas de interrelacion social.

Conforme lo anotado, las normas juridico-penales se orientan a controlar
y a sancionar, aquellos ataques mas disvaliosos que se producen a los bienes
juridicos, aquellos declarados como insoportables por la sociedad, en someti-
miento a los principios de subsidiariedad y de ultima ratio.

La doctrina se refiere entonces, al ius poenale, al Derecho Penal
“‘objetivo™%, empero, la justificacion del Derecho penal se desdobla desde otra
variante ajena a su legitimacion formal, derivada concretamente del principio de
legalidad, la cual viene informada por el derecho a penar, por los fundamentos
que legitiman al Estado imponer penas al ciudadano en una comunidad de gen-
tes (ius puniendi),

380  Garcia-PasLos DE MoLiNa; Derecho Penal - Introduccion, cit., p. 302; asi, Luzon Pera “Pres-
cindimos de la legitimacién formal, que viene dada por la ley que autoriza a! Estado a
imponer sanciones penales, pero que no se explica de dénde procede a su vez la legitima-
cién de la ley, y nos centramos en la justificacion material de la potestad punitiva”: Curso
de Derecho Penal. Parte General cit., p. 78.
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Es de verse, entonces, que su estudio y examen particular, se refiere a
su justificacion, limites y controles en su ejercicio, pues, si el Derecho penal es
uno de los controles sociales mas aflictivos, con los que cuenta el ordenamiento
juridico, por lo tanto aquél necesita de limites en un Estado Social de Derecho,
de lo contrario importaria un poder penal sin limites; trasvasando el umbral de
legitimidad, en cuanto aquellas esferas sociales donde se evidencia una lesivi-
dad social significativamente merecedora de pena.

La formulacién normativa contenida en el Derecho penal objetivo, tiene
como basamento en la propia legitimacion que emana del derecho apenar del
Estado como fuente de legitimacion interna, pues si el penalista se preocupara
solamente de los problemas que plantea la aplicacion de las disposiciones lega-
les a un hecho y a un autor concretos, renunciaria a analizar la operatividad que
tienen las normas penales y las penas desde su promulgacién y conminacién®?,

Segun lo mencionado, resulta importante decir que el Derecho penal no
se reduce a ofrecer respuestas juridicas como reaccion ante la conflictividad
social producida por el delito, sino es una configuracién mas sustantiva, en tanto
la pena se auto-confirma ideolégicamente el Estado, al hacer utilizaciéon de una
actividad represora que se expresa en las relaciones de aquél con los ciudada-
nos; poder que sélo ha de hacer uso cuando se adviertan focos insoportables
de convivengcia social, cuando uno de sus miembros acomete al otro, mediando
la lesion o la puesta en peligro de bienes juridicos fundamentales.

A causa de la autoridad del poder del Estado es el pueblo objeto del im-
perium, y se encuentra, desde este punto de vista, en una mera subordinacién,
mas como los individuos, en su cualidad de elementos del Estado, se hallan en
la situacién de miembros, y son, por tanto, sujetos, viven en ese sentido coor-
denados®®? a un poder politico que rige su vida comunitaria, sostenida bajo el
concepto del consentimiento popular como basamento de su legitimidad.

La pena significa la privacion de un derecho fundamental, como lo es la
«libertad personal», entonces su uso e imposicion necesita de limites, pues en
la practica estamos frente a un mal que no puede ser impuesto sin justificacion
y menos sin legitimacion, puede verse que la imposicion de una pena privati-
va de libertad es la mas grave intervencion en la libertad de la persona que el
ordenamiento juridico autoriza al Estado, intervencién que se proyecta incluso
mas alla del tiempo de privacion de libertad, sobre todo la vida posterior del
condenado®®,

391 QuinTErRO OLivaRES, G.; Derecho Penal. Parte General, cit., ps. 14-15.

392  Buancas Bustamante, Carlos/ Lanoa Arrovo, César/ Rusio CorRreA, Marcial; Derecho Cons-
titucional General -Tomo |. Lectura N°1 “Georg Jellinek” - “El concepto juridico de Estado”.
Pontificia Universidad Catélica del Pert - Fondo Editorial, 1992.

393 Roxi, C.; La Parte General del Derecho Penal Sustantivo, cit., p. 20.
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Ante la realidad descrita, cabe 1a preguntarse ;De qué forma se legitima
que el Estado intervenga a través de mecanismos, injerencia en la esfera de li-
bertad de los ciudadanos, que legitima que a nombre la mayoria imponga a una
minoria una sancién puramente coactiva? la pregunta porque resulta necesaria
e indispensable, insustituible, no susceptible de ser suprimida.

Dicho lo anterior, el Derecho penal subjetivo es definido como la capaci-
dad reactiva del Estado, como ente monopolizador y titular del jus puniendi con-
feridos politicamente por medio del voto popular, o en palabras de BacicaLuro
como conjunto de condiciones que determinan la legitimidad de la amenaza y
aplicacion de penas por parte del Estado®*, o como la potestad penal del Esta-
do, en virtud de la cual se puede declarar punibles determinados hechos a los
que impone penas 0 medidas de seguridad®®,

Lo anotado, llevado al campo de las justificaciones, importa definir si este
poder punitivo es realmente un derecho o es simplemente una coaccion repre-
sora atribuida a las instituciones estatales, como entes puramente coactivos que
criminalizan conductas a fin de imponer el principio de autoridad y de someter a
las mayorias de acuerdo a sus confines politicos o si aquél emana de una nece-
sidad racional de control social pa'a asegurar a los ciudadanos, minimas formas
de convivencia pacifica, como apunta QuinTERo OLIVARES, aparece un problema
aparentemente teérico o técnico, pero que también recibe la incidencia de una
dimension politica y juridico-filoséfica que no puede ser despreciada3®®.

Resulta de especial importancia, hacer un analisis sustancial de cuales
son los fundamentos que legitiman la aplicaciéon de un instrumento intrinseca-
mente violento, como lo es la pena. La distincién expuesta -como sefiala Gar-
cia-PasLos De MoLina- carece de caracter problematico para quienes ven en el
llamado Derecho Penal “subjetivo” un mero reflejo o emanacién del Derecho
Penal “objetivo”, y fundamentan sin mas, en el delito la pretension punitiva del
Estados®’.

No siempre el poder penal ha sido conferido monopodlicamente al Estado,
la evolucion de la humanidad y porqué no decirlo, de la civilizacién humana
evidencia que en un principio en sociedades arcaicas o primitivas (barbaricas)
regia una violencia punitiva a cargo de los propios individuos, eran aquellos que
en razén de la fuerza fisica ejercian directamente sobre sus pares, una vindicta
0 venganza de sangre denominada justicia del Cadi o del ius talionis, un poder
punitivo que descansa unicamente en las capacidad de reaccion, de aquel que

394  Bacicauro, E.; Principios del Derecho Penal, cit., p. 16.

395 Bustos Ramirez; Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 20.

396 QuinTero Ouvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 15.

397 Garcia-PasLos De Mouna; Derecho Penal - Introduccion, cit., p. 302.
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con sus fuerzas fisicas podia imponerse ante el resto de individuos y de hacer
imponer su voluntad ante su tribu o clan.

La migracion del campo a la ciudad, dio origen a la formacién de grandes
imperios o reinos que empezaban a regir sus destinos y a regular las conduc-
tas de sus ciudadanos, conforme a normas consuetudinarias y de contenido
religioso, normas que se imponian a otros, conforme iban conquistando nue-
vas tierras; de ahi aparece la glorificaciéon y magnificacién del Imperio Romano,
todo el poder penal era ejercitado por el principe. Entonces, de ese derecho
privado, nace con el derecho romano que el derecho a penar corresponda ex-
clusivamente al Estado®3; es asi, que el Estado emerge, como una instituciéon
monolitica del poder penal, pero no con las formas y garantias del derecho pe-
nal liberal, pues el derecho romano -como sociedad clasista- reconocia ciertos
derechos unicamente a los romanos y en la cual predominaba el sefiorio y la
esclavitud, era expresion entonces de un poder penal de significado exclusiva-
mente politico (pena estatal). Tales derechos se explican en un primer momento
como aspecto de la relacién de vasallaje; del mismo modo acontece durante la
monarquia absoluta, cuando los poderes se concentran en el monarca “justo y
benéfico”, que ejerce por si mismo toda potestad terrena, justificada en la mis-
ma voluntad divina3®,

Dicho lo anterior, las facultades de penalizacion, residian en el poder di-
vino que era representado en la Tierra por el principe; la legitimidad material del
ius puniendi era un derecho natural, hecho a la medida de la figura de monarca,
el cual no podia ser objeto de cuestionamiento, en cuanto era un derecho natu-
ral ajeno a cualquier discusion de los hombres, pues no sélo era meta-juridico,
dentro de lo cual todavia cabe una discusion ética o de otro tipo, sino que era
divino, es decir, un dogma totalmente absoluto por esencia*®.

Sin embargo -sefiala Lanorove Diaz-, o que se ha dado en denominar
“‘medievalismo penal” se extiende practicamente hasta la segunda mitad del
siglo XVIII*°*. Hasta ese momento histérico dice el autor, el Derecho valoraba

398  Asi, Mir Puic describe, que pese a sus origenes privatisticos, en los cuales el derecho de
castigar correspondia a los particulares, hace tiempo sin duda ya en el derecho romano,
constituye un principio indiscutido el que la pena -y la medida de seguridad- es un atributo
del Estado; Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit.. ps. 99-100.

399  Quintero Ouvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 15. Asi, Roxin “En tiempos ante-
riores el Derecho Penal aparecia intimamente ligado a la religién, a la moral y las costum-
bres. Por ello se prohibian y, sin més, se castigaban con la pena criminal, conductas que
se consideraban pecaminosas, heréticas, inmorales o simplemente inconvenientes”; La
Parte General del Derecho Penal Sustantivo, cit., p. 21.

400 Bustos RaMIRez; Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 21.

401 Lanorove Diaz, Gerardo; Las Consecuencias Juridicas del Delito, Editorial Tecnos. Terce-
ra Edicién, Madrid, 1991, p. 18.
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muy especialmente la condicion social del reo y, en consecuencia, era fuente
de irritantes desigualdades; las sanciones eran extremadamente rigurosas y
crueles, no guardando siempre una justa correspondencia con la entidad de los
delitos que las determinaban*®?.

Bajo el réegimen del Antiguo Régimen, las penas eran basicamente cor-
porales, las cuales no se justificaban en el castigo final, que debia recibir el
hallado culpable judicialmente, sino como un método de tortura para arrancar
del imputado una confesién y asi al concebirse al delito como un pecado publi-
co, sometido a una expiacién moral, como especie de arrepentimiento animico,
justificandose entonces la aplicacion de sanciones inhumanas, como el azote, el
suplicio y el garrote, etc. De aquella justicia divina, es decir, a nombre de Dios se
cometian latrocinios y atrocidades, la manifestacién de una imagen deleznable
de una justicia muy apegada, al arribo de la verdad material u histérica, en cuyo
fin no le importé vulnerar los derechos fundamentales del reo; es decir, el fin
justificada los mediso.

Después de la concentracion del poder politico en una misma mano*®
(Ancien Regimen), que a través de la influencia de la lglesia romana (recepcion
del Derecho romano-canénico) representé el nacimiento del Estado nacional
como organizacion social, surgieron como consecuencia la persecucion penal
estatal y la busqueda de |la verdad como paradigma de la justicia penal, para-
digmas, que lentamente, dieron fin, en el sentido de! Derecho penal, al sistema
composicional del Derecho comun*®; hasta aquel tiempo el poder penal Unica-
mente se erigia como un poder politico que no encontraba limites y contornos
fijos al no encontrar sentido legitimador en la juridicidad.

Recién se puede hablar, con propiedad de «Derecho penal» y de «Dere-
cho procesal penal», en sentido propio, después de la llustracién y del Estado
de Derecho. Por ello reconocemos -sefiala Maier- al pequefio libro del Maraugs
De Beccaria, De los delitos y las penas, como partida de nacimiento del Derecho
Penal y del Derecho Procesal Penal*®, por lo tanto, fue la conquista de 1a llus-
tracion y del lluminismo, como promotores de una nueva ideologia -tanto politi-
ca como juridica-, que la violencia estatal punitiva ya no sea concebida como tal

402  Lanprove Diaz, G.; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 18.

403  Laconcentracién absoluta del poder se derivaba del hecho de que al monarca o al rey, se
les conferian todos los poderes, es decir, legislativo, ejecutivo y judicial, pues, las leyes
sancionadas y las sentencias que se imponian a los ciudadanos se procltamaban a nom-
bre del rey.

404  Mar, Julio B. J.; ¢Es posible todavia la realizacién del Proceso Penal en el marco del
Estado de Derecho? En: Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales - Homenaje al
profesor Craus RoxiN. Marcos Lerner Editora Cérdoba. Cordoba-Argentina, p. 780.

405  Maer, Julio; ;Es posible todavia la realizacién del Proceso Penal en el marco del Estado
de Derecho?, cit., p. 780.
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sino, como Derecho penal a partir de una serie de garantias que se construyen
conforme su propio devenir evolutivo.

Humanizacion en el doble sentido de suavizacion del trato procesal y pe-
nal dado al reo y, sobre todo, de secularizacién del Derecho penal, alejandolo
de consideraciones y finalidades pseudorreligiosas que no habian servido du-
rante siglos, mas que para endurecerlo*’; es asi, que el Derecho penal se des-
prende de matices marcadamente religiosos, de acuerdo a la idea de un Estado
democratico de derecho, que tiene como basilar el principio de legalidad y en
los otros principios que paulatinamente van apareciendo en escena y que se
armonizan con la finalidad de ejercer un mayor control al ejercicio de la violencia
institucionalizada

Solo el Estado constitucional, con separaciéon de poderes, creé el mar-
co para una libertad juridicamente institucionalizada, dentro de la cual se hizo
realizable la idea iusnaturalista de la igualdad*’. El Estado constitucional -dice
Donna- crea libertad, pero sélo para los asociados?.

Asimismo, resulta importante afiadir, que el nacimiento del Derecho penal
fue en el marco de un Estado Liberal de Derecho, dirigido sobremanera a prote-
ger los intereses y derechos individuales de una nueva clase social emergente:
la burguesia que destron6 del control politico, a la aristocracia encasillada en el
poder absoluto del monarca.

En palabras de Luzon PeRa, la concepcidn del Estado liberal de Derecho
pone mas énfasis en la proteccion de los derechos individuales, en el minimo
de intervencion estatal para ello y que en cualquier caso se rodee de garantias
juridicas frente al Estado; por otra parte la orientacion de las sanciones no sera
intervencionista, sino de retribucién del mal causado o también de intimidacion
general frente a los potenciales delincuentes*®. Asi se fueron sumando distintos
bienes juridicos al bien juridico originario y, por cierto, regularmente, los llama-
dos bienes juridicos individuales*'°.

Conforme lo anotado, |a justificacion de castigar, de imponer penas o me-
didas de seguridad a quien con su obrar antijuridico infringié una norma juri-
dico-penal, obedece en el sentido funcional de proteger bienes juridicos. Ello
significa que el fundamento (funcional) del ius puniendi se corresponde con su

406  Lanorove Diaz, G.; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 18.
407  Donna; Teoria del Delito y de la Pena, cit. ps. 94-95.

408  Donna; Cfr., ibidem.

409  Luzow PeRa, D. M Curso de Derecho Penal. Parte General I, cit., p. 80.

410  BararTa, Alessandro; Vigjas y Nuevas Estrategias de Legitimacion del Derecho Penal, En:
“Poder y Control”, Barcelona, 1986, p. 79.
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funcién*'!, y esta funcién debe ejercerla de acuerdo a los limites, que emanan
del ordenamiento juridico y que Unicamente se pueden concretizar en la perso-
na del culpable a través de su sometimiento a un procedimiento penal rodeado
con todas las garantias y en sujecion estricta al Debido Proceso (fair trail)*'.

Resulta indudable, que la eficacia del Derecho penal viene definida por su
capacidad de garantizar y de crear mecanismos participativos de los individuos
en los diversos procesos sociales.

En lo referente a su legitimacién o fundamento politico, éste corresponde
a que obedece que sea el Estado el unico legitimado para imponer penas y me-
didas de seguridad a los ciudadanos.

Este fundamento lo identificamos en los lazos comunitarios, fruto del con-
trato social que se establece como vinculo indisoluble de los ciudadanos, quie-
nes pierden una porcion de su libertad y se la delegan por entero al Estado, en
pos de ganar legitimidad, control y limites al poder penal estatal.

A través de la teoria de la divisién de poderes y, de otra parte, de las tesis
contractualistas -apunta QuINTERO Ouvares- se impone la idea de que el dere-
cho represivo, como la misma soberania, pertenece a todos los ciudadanos, los
cuales por su conveniencia renuncian a su ejercicio personal a favor del Esta-
do*'®. En tal sentido Beccaria como precursor del contractualismo y fundador del
derecho penal liberal, quien sefiala que 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
ese deposito, era necesario también defenderlo de las usurpaciones privadas
de cada hombre en particular. Procuraron todos no sélo quitar del depésito la
porcion propia, sino usurparse las ajenas. Para evitar esas usurpaciones se
necesitaban motivos sensibles que fuesen bastantes a contener el animo des-
poético de cada hombre cuando quisiere sumergir las leyes de la sociedad en
un caos antiguo. Estos motivos sensibles son las penas establecidas contra los

411 MR Puig, S.; Introduccién a las Bases del Derecho Penal, cit., p. 98.

412  Asi, Ropricuez Devesa, al sostener: “Que sélo el Estado puede ejercitar el ius puniendi
(limite subjetivo); que el Estado se autolimita y sélo ejerce su poder en el marco del orde-
namiento juridico (limite objetivo); y que el ius puniendi no se realiza directamente, sino a
través del proceso (limite funcional), es doctrina que goza hoy de consenso”. Derecho Pe-
nal Espariol. Parte General, cit., ps. 34 y ss.; citado por Garcia-PasLos De Mouna, Derecho
Penal - Introduccién, cit., p. 304.

413 Quintero Ouvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 16.
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infractores de aquellas leyes....El agregado de todas estas pequefias porciones
de libertad posibles forma el derecho de castigar; todo lo demas es abuso, y no
justicia: es hecho, no derecho*™.

Toda pena (dice MonTEsauieu) que no se deriva de la absoluta necesidad,
es tiranica, proposicion que puede hacerse mas general de esta manera: todo
acto de autoridad de hombre a hombre que no se derive de la absoluta necesi-
dad es tiranico*'®, el derecho a castigar, entonces, ya no se funda en un derecho
natural y divino, sino en un derecho connatural de los ciudadanos, legitimado
en el consenso natural que hace de su comunidad una sociedad basada en la
integracién, y donde la pena aparece como una necesidad para hacer prevale-
cer las condiciones del contrato contra todos aquellos que lo desconocen, con
su proceder conductivo contrario a derecho, donde el Estado aparece como
institucién que ejerce ese derecho represor a fin de cautelar las libertades de
los asociados.

El poder de crear normas incriminatorias se concebia como un derecho
subjetivo de la comunidad, limitado por los derechos subjetivos de los ciudada-
nos, segun el modelo del pacto social. Beccaria fundamenté el ius puniendien la
doctrina del «contrato social», y el Derecho penal construido sobre estas bases
se concibid como Derecho al servicio de las garantias, no como instrumento
para la prevencion y lucha contra el delito.

Esta nueva forma de fundamentar los poderes del Estado, en este caso el
poder penal, es aun en tiempos actuales una sustentacion basada en la volun-
tad popular, en la division de poderes y en el gjercicio del poder gubernamental
que emana del voto de los ciudadanos, como reflejo de un Estado democratico,
poderes que se estructuran en modelos constitucionalistas presidencialistas en
algunas naciones, y parlamentaristas en otras, un derecho (penal) que se ejerce
por quien detenta el poder, ya sea buscando su fundamento en el poder mismo,
ya en el pacto social*'t.

Dicho lo anterior, el poder penal encuentra su legitimacién ajena a la idea
de un poder divino y connatural a una persona que encarna al divino, sino so-
bre bases reales y democraticas del ejercicio del poder politico, donde el ius

414 CesaRre Beccaria; De los Delitos y de las Penas, VoLTalRe, Comentario al libro “De los delitos
y de las penas’. Traduccién de Juan Antonio de las Casas. Introduccién, apéndice (“Bec-
cARIA en Espafia’) y notas de Juan Antonio Delvakl. El libro de bolsillo Derecho Alianza
Editorial, Salamanca-Espafia, 1998.

415  Cesare Beccaria; De los Delitos y de las Penas, Voutare, Cit., p. 32.

416  Quintero Ouvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 16; asi, Bustos RaMIRez al anotar
que: “Estos dos postulados criticos de Beccari, la prevencién y la necesidad como
atributos de la ley penal, con una fundamentacién claramente metajuridica, seran hasta
ahora los pilares sobre los cuales giraran los esfuerzos reformadores dentro del Estado
de derecho”; Introduccién al Derecho Penal, cit.. p. 22.
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puniendi viene a garantizar las libertades de los asociados, quienes por medio
del contrato social han conferido tal poder al Estado, pero un poder limitado y
sujeto a las garantias de la ley, pues aquel castigo que vulnerase tal garantia
era calificado como tiranico y abusivo, por ende, en esta nueva ideologia se tra-
ta de imponer determinados limites al poder punitivo. Es una nueva perspectiva
politica que en su afan intervencionista desborda su legitimacion e irrumpe en la
esfera de libertad de los ciudadanos a fin de manipularlos ideoldégicamente, pero
un derecho subjetivo radicado en la voluntad de las mayorias*'’.

A fines del siglo X1X el positivismo criminolégico podia acusar a la escuela
clasica, como representante de este derecho penal liberal, de haber permitido el
aumento considerable de la delincuencia y, en especial, de la reincidencia a lo
largo del pasado siglo*'®; una critica sostenida en la ineficacia que resultaba una
politica penal liberalista que no podia garantizar los derechos subjetivos, por su
incapacidad de injerencia, sobre todo, en el ambito social, surge asi una refor-
ma -que como anota JIMENEZ DE AsUa- sOlo podia lograrse mediante un radical
cambio metédico, que atacara el edificio por su base: el racionalismo deductivo
apoyado en el ente juridico que era el delito. Y esta fue la tarea que habria
que emprender la Escuela Positiva, al desplazar el centro de atencidon desde el
delito al hombre delincuente. El desarrollo que alcanza el fenédmeno positivista
se define a partir de la evolucidén de las ciencias, sobre todo desde una nueva
ideologia politica del Estado Social de Derecho, de sustentar el poder penal
desde consideraciones politico-criminales. Con la segunda mitad del siglo XIX
se produce el transito del estado liberal, mero depositario, administrador y cus-
todio de las libertades individuales, al Estado social, que interviene activamente
como gestor de los procesos sociales*'®.

Un poder penal autoritario, que propicié una politica expansionista en las
relaciones Estado-ciudadano, asignando al Derecho penal una funciéon neta-
mente preventiva, en su tarea del control de la criminalidad, pues la pena para
ser justificada debia servir para algo.

El modelo politico disefio, importa el «Estado social», intervencionista,
encaminado a garantizar los intereses colectivos y estatales y en las sanciones
propende a ia intervencion activa del Estado mediante la orientacion preventivo-
especial y de tratamiento del delincuente, no sdlo en las medidas de seguridad,
sino también en las penas*®, como activo instrumento de prevencion de delitos

417 M. Coeo DeL Rosat/ T.S. Vives ANTON, citando a DasiN, fundamentan a este derecho, no alu-
diendo a un derecho subjetivo juridico, sino a un derecho natural ¢ ético; Derecho Penal.
Parte General, cit., p. 59.

418 Mir PuiG; Introduccién a las Bases del Derecho Penal, cit., p. 104.
419 Garcia-PasLos DE Mouina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 305.
420  LuzON Pera, D. M.; Curso de Derecho Penal. Parte General |, cit., p. 80.
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dirigido a la proteccién de los bienes juridicos: como medio al servicio de la
“politica criminal™?; una sistematizacién de las ciencias penales en procura de
finalidades preventivas en la lucha contra la criminalidad, tal como lo proponia
Von Liszr.

BinpinG, representante del positivismo juridico, sostuvo que la misién de
las normas penales consistia en establecer deberes de hacer o de omitir, esta-
bleciendo también un derecho a la obediencia a favor del Estado, l6gico correla-
to del derecho de éste a exigirla incluso con amenazas de castigo; 1a infraccién
de las normas, esto es, la desobediencia, constituiria un “Delikt”; la ley penal,
a su vez, seleccionaria los mas graves “Delikte” conminandolos con una pena,
dando asi lugar al nacimiento de un “Verbrechen™?? por lo que en la misma
norma penal radica el fundamento del derecho a penar. Binping, en su teoria,
excede en demasia en un exacerbado formalismo, que lo lleva a la equivocidad
de fundamentar el derecho subjetivo con el derecho objetivo, las normas nacen
pues como legitimacién del derecho penal subjetivo, es a través de ellas, que
el legislador legitimamente formula las convenciones penales por medio de la
formulacion normativa, es decir, su objetiva expresién se corresponde con la
justificacién histérico-social del Derecho penal de proteger los valores funda-
mentales necesarios para los procesos participativos sociales, tal como argu-
menta Bustos Ramirez, hay una inversion de conceptos, el derecho objetivo no
es una expresion del ius puniendi, sino al revés, el jius puniendi es una expresion
del derecho objetivo*®, asi la doctrina del “derecho penal subjetivo” se formula
en el marco de una concepcion imperativa, poco apta para promover un orden
de garantias**.

421 Mir PuiG; Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit. ps. 104-105.

422  Binping, K.; Die Normtheorie; citado por QuinTero OLivaRes; Derecho Penal. Parte General,
cit., p. 17.

423  Bustos Ramirez; Introduccién al Derecho Penal, cit., p. 23.

424 M. Coso DeL Rosal/ T. S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 61; FERR,
rechazo la concepcion del derecho a castigar como un derecho subjetivo del Estado.
Para FEerri, al delito no se le puede comparar con un negocio juridico. Por ello en el
proceso penal no comparecen dos sujetos que se hallan colocados al mismo nivel: la
contraposicion actor-demandado no se corresponde con la contraposicion entre reo y
Ministerio Fiscal. El Estado y el delincuente no se mueven en el mismo plano porque pre-
cisamente el Estado, en cumplimiento de su deber de “"defensa social’, crea la Ley, esto
es, dicta las normas mediante las que se ha de resolver el litigio, y no puede ser equipa-
rado a un litigante. El delincuente no es, a su vez, victima del Estado, y por ello resulta
inmoral colocarlos en posicion de igualdad. La afirmacién de la superioridad juridica y
moral del Estado y de los ciudadanos de vida honrada frente al delincuente, conduce a
la configuracién del poder punitivo, no como un absurdo derecho subjetivo, sino como
una potestad soberana. En: Ferri; Principios de Derecho Criminal, cit., ps. 115-117; bajo
tal concepcidén, se conduce a una negacion de los derechos individuales en sus preten-
siones como ciudadano ante un poder estatal que se afirma tenazmente sobre su esfe-
ra de libertad, colocar al delincuente en un nivel infra, supone rebajar su condicion de
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Esta proposicion profesamente objetiva del Derecho penal, tuvo como

consecuencia que los juristas se dedicasen con mayor fervor al estudio dogma-
tico de las normas (teoria del delito) en perjuicio de sustentar las bases legiti-
madoras del ius puniendi. En tal posicionamiento metodolégico, es importante
hacer mencion lo que escribe QuinTERO OLivares al respecto “..., el desprecio por
los problemas de base, es decir, por el fundamento material del poder punitivo y
los condicionamientos politicos y sociales del ejercicio del mismo, ha sido nota
comun de las obras de la mayoria de penalistas. Unicamente, después de la
Segunda Guerra Mundial, han comenzado éstos a plantearse la necesidad de
estudiar su ciencia desde sus propias raices sociales™?; la irracionalidad que
manifestd la pretendida legitimacion externa (escuela de Kiel), provocé toda

425

ciudadano y colocarlo en un nivel por debajo del normal ciudadano; en este sentido, se
pronuncian M. Coso Det Rosal/ T.S. Vives ANTON “..., los reproches de FerRri a la teoria (del
derecho penal subjetivo) tendrian poco sentido, pues en absoluto implica la admision de
que el Estado y el delincuente se hallen en el mismo nivel. Y, en segundo lugar, porque la
negacion del caracter de derecho subjetivo al “ius puniendi” no va unida necesariamente
a una concepcién autoritaria o totalitaria del Estado, como el que parece alentar en el
pensamiento de FerrL"; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 61; la doctrina que niega la
denominacién del jus puniendi, establecido por un derecho subjetivo a castigar conferido
exclusivamente al Estado, la cuestiona -como sefiala Garcia-PasLos De MoLiNa- bien criti-
cando el propio concepto de derecho subjetivo, bien negando la posibilidad de trasplan-
tar esta categoria de origen ius privatista a los dominios del Derecho ptblico; Derecho
Penal - Introduccién, cit., p. 309; en el campo de la discusién doctrinaria, se ha polemi-
zado acerca si el derecho a penar, es un mero derecho subjetivo detentado por su titular
que es el Estado, y si ese derecho lo ejerce como propio poder intrinseco a su existencia
juridica, o si lo hace en representacion de los ciudadanos, al configurarse como derecho
publico subjetivo. El Estado como personalidad juridica, deriva sus poderes de! derecho,
o0 no sera que e! Estado es la derivacion del derecho que le otorga existencia ficticia y que
se configura a través de las relaciones de poder con los stbditos que son los ciudadanos,
entonces, no es que el derecho a castigar una potestad politica que emana de su propia
configuracién que es susceptible de limitacién por el mismo ordenamiento juridico que
regula su actuacién frente a los ciudadanos. La teoria del “derecho subjetivo” tiene confi-
guracién consustancial con el concepto juridico de Estado formulado por JeLLinek, quien
dice lo siguiente: “El Estado desde su aspecto juridico {...), no puede considerarse sino
como sujeto de derecho, y en este sentido, esta proximo al concepto de la corporacién
en el que es posible subsumirlo. El substrato de ésta lo forman hombres que constituyen
una unidad de asociacidn cuya voluntad directora esta asegurada por los miembros de
la asociacion misma. El concepto de corporacién es un concepto puramente juridico, al
cual, como a todo concepto de Derecho, no corresponde nada objetivamente perceptible
en el mundo de los hechos; es una forma de sintesis juridica para expresar las relaciones
juridicas de la unidad de asociacién y su enlace con el orden juridico. Si se atribuye al
Estado como a la corporacién juridica el caracter de personalidad, no se hace uso de una
hipétesis o ficcién, pues personalidad no es otra cosa que sujeto de derecho, y significa,
como hemos dicho, una relacion de una individualidad particular o colectiva con el orden
juridico”. (Teoria General del Estado. Buenos Aires, Ed. Albatros, 1954. ps. 134135/ 295-
325); citado por BLancas BusTamanTe C./ Lanpa Arrovo, C./ Rusio Correa, M.; Derecho
Constitucional General - Tomo |, cit.,, p. 109.

QuinTero OLivares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 18.
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una reaccion en cadena sobre las bases epistemolégicas del Derecho penal, de
retomar la racionalidad y los valores como elementos esenciales del sistema,
de acuerdo a un dogmatismo lleno de contenidos culturales, apareciendo en la
dogmatica la escuela del «Neokantismo».

Dentro de la dinamica de la pena, el positivismo criminolégico ancld su
sistema de punicion sobre un presupuesto caracterolégico de puro pronéstico
de cara al futuro: la «peligrosidad», como fundamento de la punicion, conlievé
a una cerrada defensa de la sociedad, con la legitimacién de penas indetermi-
nadas que desbordaban el campo de la pena a la medida de la culpabilidad y
a la imposicién de medidas pre-delictivas bajo diagnésticos médicos que nada
tendrian que ver con los fines esenciales del Derecho penal y de la pena en el
marco del Estado de Derecho.

Una posicién, asi concebida, significé confundir los presupuestos de pena
con los presupuestos de la medida de seguridad, bajo la unicidad de un criterio
unico de caracter monologante que suponia una medida -tanto para el imputa-
ble como para el inimputable-, sistematizandose un sistema monodimensional
de pura defensa, en el caso del instituto de Defensa Social de Gramatica y
la Defense Nouvelle de Marc Ancel. La Defense Nouvelle desconoce el orden
juridico y Unicamente reconoce el orden social, niega la pena y sélo admite la
medida de seguridad, Unicamente se orienta al futuro (punitur, quia peccatum
est) proponiendo el control de la criminalidad sin mirar al pasado.

Frey, escribe que el peligro del desarrollo unilateral o extremista de la
defensa social supera toda ponderacién*?® (kann nicht ernst genommen wer-
den). La politica criminal que se trata de imponer estd orientada al tratamiento
del delincuente, con la concreta finalidad de devolver al autor del delito una vida
social libre y consciente*?.

La pena -como lo sefiala Lanorove Diaz-, en consecuencia, no debe ser
utilizada con el fin de infligir un sufrimiento al reo ni en ella debe verse una satis-
faccion abstracta destinada idealmente a borrar el acto delictivo*?,

Siguiendo el hilo conductor, diremos que la pena se despoja de cualquier
pretension retributiva y de pretender realizar contra-estimulos en la voluntad de
la colectividad, por lo tanto, se desliga de una finalidad preventiva general de
la pena, que al colocar al delincuente en el prisma fundamental del sistema de
punicién y por qué no decirlo del Derecho penal, conlleva indefectiblemente a
una formulacién de un «Derecho penal de autor», quebrantandose la armonia

426  Citado por Beristai, A.; Derecho Penal y Criminologfa, cit., p. 80.
427  Lanprove Diaz, G.; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 24.
428  Lanprove Diaz; Cfr. Ibidem.
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y simetria entre delito y pena, desjuridizandose los elementos centrales del sis-
tema de punicion*?®.

Se rompen en este esquema metodoldgico todas las garantias que ema-
nan de la legalidad en el Estado democratico de derecho en concreto -como
dice el hispano MR Puic- se abandona con ello la limitacion de la actuacion del
Estado a la mera prohibicion dirigida al individuo plenamente libre, y se admite
que el Estado adelantase a la efectiva comision de delitos interponiendo medios
positivos para su evitacion activa, lo que presuponia una nueva concepcién del
hombre como susceptible de ser influido por causas exteriores, pues esto es el
presupuesto de todo el programa resocializador**; la posibilidad del tratamiento
y del corregimiento del delincuente por medio de los efectos individuales de la
sancion punitiva, manifiesta un Estado, proclive a la injerencia en la esfera de
libertad ciudadana“**', desprovista de todo limite, vemos un Derecho penal, que
rebasa su umbral de legitimidad material, y lo sobrepone a una funcién medi-
cinal y correccional, estos postulados -sin embargo- han significado que en la
etapa de ejecucién penal se le asigne a la pena una funcién exclusivamente
preventivo-especial**?, pero no bajo un criterio manipulador del Estado sino con-
siderando al penado como un ser libre, proporcionandole mecanismos viabiliza-
dores de poder readaptarse a los valores democraticos de la sociedad (respeto
a los bienes juridicos) en base a la configuracion del Estado social.

En consecuencia, no se puede hablar -como argumenta QuINTERO OLIVA-
Res- de un “derecho subjetivo penal” en los llamados Estados totalitarios*®3, las
relaciones de poder no pueden por si legitimarse, conforme a razones puramen-
te de poder penal, desprovistas de cualquier limitacién juridica.

Posteriormente a las ideas sociales y politico-criminales, postuladas por
el positivismo sociolégico, surge una ideologia estatal fundamentalista caracte-
rizada en el nacional-socialismo en Alemania y en el totalitarismo en Italia con

429  Asi, Lanprove Diaz; al sostener que: “Con tal unificacién (en nuestras palabras, penas y
medidas de seguridad), se destruiria la prevencion general, a la que no debe renunciarse, y
que solo la pena logra. Por otro lado, se correria el riesgo de que la medida de seguridad asi
concebida pusiese en evidente peligro la libertad de los ciudadanos”; Las consecuencias
juridicas del delito, cit. p. 26.

430 MR PuiG; Introduccion a las Bases del Derecho Penal, cit., ps. 105-106.

431 Asi, Garcia-PasLos De MoLina, al escribir que: “La experiencia del Estado totalitario, des-
pués de la primera contienda mundial, evidencié los peligros que el intervencionismo pue-
de representar para las garantias individuales™: Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 306.

432 Asi, MR Pug; “... |a direccién de la politica criminal fundada por Von LiszT se debe a la
difusion, en parte a través de la Asociacién Internacional de Derecho Penal, de las ideas

propias del derecho penal social en el derecho comparado”; Introduccién a las bases del
Derecho Penal, cit., p. 106.

433 Quintero Ouvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 18.
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el réegimen de Mussouni, configuracion politica, que encontraba su justificacion
legal, segun los postulados metodolégicos de la irracionalidad de la Escuela de
KIEL.

Después de la segunda guerra mundial, todos los esfuerzos ideologicos
y politicos apuntaron hacia una direccién mas llevada a la realidad social, de
enfocar el problema desde sus raices empiricas y sociologicas, y de una pro-
fusa incardinacion de consideraciones politico-criminales, no como confronta-
cion en el concepto de Von LiszT, sino como una sistematizacién integradora de
acuerdo al modelo constitucional, un Derecho penal dirigido a la proteccion de
todos los valores fundamentales -tanta para el individuo como para la sociedad-
haciendo un equilibrio en sus pretensiones tutelares no como la Carta Magna
del delincuente; aparece asi la figura del «Garantismo», como una corriente
ius-humanista, encaminadas y sostenida sobre una base filoséfica muy firme,
revolucionaria, con arreglo al listado de valores, que habria de influencia a la
ciencia juridica-sustantiva, de negar el empleo del hombre como objeto, todo lo
contrario, encumbrando los derechos fundamentales, como el pértico basilar,
dando entrada a todo un complexo de derechos y garantias, que progresiva-
mente fueron encontrando acogida en los textos constitucionales, avizorando
una nueva visién de ver las cosas, dando lugar a la creacion y sancién de Tra-
tados y Convenios Internacionales sobre derechos humanos.

Un Derecho penal edificado sobre las bases ideolégicas y politicas del
«Constitucionalismo social», que ha impregnado a todos los textos fundamen-
tales modernas del mundo contemporaneo, sostenido en la idea firme de la
proteccién de los derechos fundamentales, porque la justificacion del derecho
penal subjetivo se halla condicionada a su capacidad para satisfacer del modo
mas eficaz posible la necesidad de proteccion de la sociedad*®.

En cualquier caso -escribe LLuzon Pefa- 10 que fundamenta el recurso al
Derecho penal es solamente su ineludible necesidad para garantizar la protec-
ciéon de la sociedad a través de la prevencion general y especial de delitos: pro-
teccién de los bienes juridicos mas preciados contra los ataques a los mismos
intolerables*3,

Conforme lo anotado, su justificacién se identifica, en la necesidad de
asegurar las bases fundamentales del sistema social a través de la tutela y pro-
mocién de mecanismos participativos en los procesos sociales.

Las diversas manifestaciones sociales necesitan ser tuteladas y limitadas
normativamente, segun los &mbitos de actuacién ciudadana, en tal fin el ius pu-
niendi realiza una eminente funcién tutelar, de propiciar margenes participativos

434 M Puig, S.; Introduccion a las bases del Derecho Penal, cit., p. 107.
435 Luzon Pera, D. M.; Curso de Derecho Penal. Parte General |, cit., p. 79.
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y de reducir las desigualdades sociales existentes en las estructuras sociales,
de una forma minima y racional, de acuerdo a sus principios de subsidiariedad
y de ultima ratio.

La historicidad del Derecho penal, ha demostrado que su disfuncion ha
sido producto de su utilizacion politica, de instrumentalizar al jius puniendi como
mecanismo de subordinacion y de sometimiento de las minorias hacia las ma-
yorias, propiciando margenes desiguales en la distribucién de la riqueza, donde
el derecho subjetivo o poder juridico ha servido de base sostenedora de un po-
der politico sin limites, caracterizado por regimenes totalitarios y de dictaduras
propias del «terror penal».

Segun lo mencionado, caben las palabras de Mir Puig, quien apunta que
la experiencia histérica -y presente- obliga a destacar con el mismo vigor la ne-
cesidad de que el ius puniendi respete el ejercicio de su funcion los limites que
imponga la garantia del individuo*3.

La pena para que no pueda ser concebida unicamente como una mera
coaccién estatal, debe ser racional y para serlo necesita de nutrirse y alimentar-
se de datos reales de la sociedad actual -sociolégicos-, en la medida, de que la
pena como reaccion necesita de limites, la pena presupone culpabilidad y ésta
debe ser concebida como todo un proceso de socializacion del individuo, asi
como de sus poderes individuales de poder participar en los procesos sociales,
en sentido material ajeno a toda acepcion «determinista» o «indeterminista»,
y en ese juicio valorativo, el Derecho penal encontrara también individuos que
reflejen altos grados de antisociabilidad, por lo que la prevencion especial ad-
quiere legitimidad en una sociedad tan imperfecta como la de los hombres.

Conforme esa misma consideracién ontoldgica, se necesitara la amenaza
de la pena para en la medida de lo posible inhibir y contramotivar los impulsos
delictivos, de lo que se deducen las necesidades de prevencion general, ambas
funciones preventivas se unifican en un solo sentido teleolégico, en cuanto a la
proteccién de bienes juridicos.

La pena como potestad soberana del Estado constitucional, necesita de
limites formales, por lo que el principio de legalidad es el dique de contencion
que sujeta los poderes penalizantes de las agencias estatales a los parametros
de la Constitucion y las leyes. Sin embargo, el principio de legalidad unicamente
nutre de garantias al Estado de Derecho, mas no al Estado Social, y este ultimo
se refiere a la necesidad de proteccion de los intereses juridicos colectivos;
todos aquellos que aseguran el funcionamiento del sistema social, de extender
el radio de accion del Derecho penal, en todas aquellas esferas sociales de
contenido dafioso, de potencialidad lesiva para poner en peligro los substratos

436 MR Puig; Introduccién a las Bases del Derecho Penal, cit., p. 107.
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materiales indispensables para la propia subsistencia de los individuos («Dere-
cho Penal Ambiental»).

Lo importante es garantizar que los enunciados y proposiciones dogma-
ticas y politico-criminales se ajusten a las garantias del Estado Social de Dere-
cho, de mas amplia base material**’ que formal, en pos de configurar marcos
optimos e idéneos, para el desarrollo de los ciudadanos, de esta forma se com-
binan las funciones del ius puniendi del Estado de Derecho con las del Estado
Social.

Bajo la premisa anotada, la sustentacién del jius puniendi depende enton-
ces de su funcionalidad en el sistema social, de que el Derecho penal asegure y
propicie la participacion de los individuos en toda actividad socio-econémica, a
partir de la reduccién de las desigualdades y de cerrar margenes de exclusion,
en tal via inclusiva, el principio de igualdad adquiere un nivel de alto valor poli-
tico y juridico.

Convenimos, en la seria proposicion de lege ferenda, de construir y edi-
ficar normativamente, un «Derecho Penal del Ciudadano», bajo el fundamento
de igualdad ante la ley, en puridad, una democratizacion del Derecho penal, y
en su caso, acentuacion de la participaciéon ciudadana en su configuracién: de-
mocratizacion de la seleccion de tipos penales protectores de bienes juridicos,
p.ej. creacion de nuevos tipos protectores de intereses, nuevos o permanentes,
de grandes capas de la poblaciéon, desincriminacion de conductas no perturba-
doras de bienes juridicos*®; de la aplicacion judicial de los mismos y de las san-
ciones, en concordancia de la interpretacion con los intereses y concepciones
sociales mayoritarias**®, de esta forma se sistematizan los intereses individuales
y colectivos, tomando como referencia los valores fundamentales para la convi-
vencia social en un Estado democratico, legitimandose asi el poder punitivo del
Estado, no como una reaccion meramente formal que patentiza su capacidad
coactiva de imponer sanciones a los desviados, sino segun una funcion tuitiva
de bienes juridicos.

437  El Derecho penal material es conceptualizado como el sistema de regulaciones juridico-
penales que tienen por objeto la criminalizacion formal (primaria) de conformidad con el
sistema de garantias politicas del Estado Social y Democratico de Derecho, incluyendo en
Su seno a las clases sociales mas poderosas.

438  Desinflar las redes de represion penal implica todo un proceso seleccionador desincri-
minador de conductas, de legitimacion de la criminalizacién significa la necesidad inter-
ventora del derecho penal en aquellos ambitos sociales donde se evidencien focos de
lesividad social, el uso indiscriminado del derecho penal vulnera su garantia subsidiaria y
de minima intervencién en las esferas de libertad, antes de su utilizacién deben agotarse
todas las vias menos aflictivas con las que cuenta el ordenamiento juridico.

439  Luzon Pena, D. M; Curso de Derecho Penal. Parte General |, cit., p. 80.
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La sintesis habra de alcanzarse en un derecho penal democratico, que
impondra a su vez limites propios a la facultad punitiva del Estado*4°.

2. NATURALEZA DEL IUS PUNIENDI Y TOMA DE POSICION

En lo referente a la naturaleza del jus puniendi surgen dos posiciones en
la doctrina juridico-penal, de concebir a la pena como un «derecho subjetivo»
del Estado o como un «poder o potestad». Juridicamente suelen distinguirse
dos manifestaciones del ius puniendi que, segun la doctrina, tendrian, en cada
caso, un fundamento autdénomo: el derecho del Estado a establecer normas
penales y el derecho a exigir el cumplimiento de éstas*'.

El primero de ellos, hace alusién al proceso de criminalizacién, por el
cual se le atribuye al Parlamento la exclusiva potestad criminalizadora que se
traduce en la formulacion de normas penales, como expresion de un poder po-
litico, consagrado constitucionalmente; mientras que el segundo, es la necesi-
dad de imponer una sancién como método coactivo del Estado, para asegurar
el cumplimiento de las normas (en abstracto) y como un mal que se impone a
quien culpablemente infringié la norma juridico-penal; en esta estructuracion
normoldgica, se identifica a la primera como norma primaria (contenido de la
conducta) y la sancion como norma secundaria. BiNDING, desde una posicién
objetivo-normativa del Injusto habia de apoyar el ius puniendi como un derecho
subjetivo a la obediencia, si [as normas establecen determinados deberes de
la misma forma, es decir como correlato, existe un derecho para exigir dicho
incumplimiento, entonces con la misma ley que incrimina la conducta surge el
derecho a penar, erigiéndose en primer plano el derecho objetivo, perdiendo
toda importancia la expresién ius puniend.

Contra el concepto del derecho subjetivo a penar, se le ha confrontado
y criticado con aseveraciones del derecho privado y por el normativismo, pues
como asi puede desplazarse una categoria del derecho privado para fundamen-
tar la naturaleza del poder punitivo del Estado*?, no son relaciones que puedan
encontrar una homogeneidad juridica.

Lo importante consideramos, es reconocer -tanto una fundamentaciéon
juridica**® como una politica-, con lo cual se rechaza todo planteamiento metafi-

440 M Puig; Introduccién a las bases del Derecho Penal, cit., p. 107.
441 Rooricuez Devesa; Derecho Penal Espariol, cit., ps. 35y ss.
442  Asi, Garcia-PasLos De MoLiNa, Derecho Penal - Introduccion, cit., p. 309.

443  Asi, Mutoz Conpe, FrRaNcisco/ Garcia ARaN, Mercepes, al sostener que: “La legitimidad
del Derecho penal O del poder punitivo del Estado proviene pues, del modelo fijado en la
Constitucion y de los Pactos y Tratados Internacionales, como la declaracién de derechos
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sico y axiomatico de él, no puede implicar -sefiala Bustos Ramirez- desconocer
que el jus puniendi aparece ligado a lo que es el Estado y, por tanto, su justifica-
cién ultima habra que buscarla en lo que el Estado realmente es**.

Desde la teoria del Estado, habra que diferenciar los derechos reconoci-
dos a los particulares -como el derecho a la propiedad*® como la potestad que
se le confiere al Estado a castigar con penas (derecho publico), pues esta ultima
la realiza a nombre de los ciudadanos y no a nombre propio, surge entonces la
interrogante si es un poder de hecho o de derecho, pues el Estado mediante
las normas de control asume una posicién impositiva hacia los ciudadanos y
aquellos de subordinacioén.

Quienes niegan la posibilidad de reconocerlo como un derecho subjetivo,
asumen una posicion de poder o potestad fundamentada en el concepto de cul-
pabilidad. En tal sentido, QuinTERO OLivares al sefalar “Para poder afirmar que
tal reaccioén (la pena) es la materializacién del ejercicio de un derecho, seria, a
su vez preciso, que se pudiese afirmar la validez del siguiente esquema: tit no
tenias derecho a hacer lo que has hecho, yo esperaba que tu te comportarias de
otra forma”, y como no ha sido asi, yo tengo derecho a castigarte™*, no puede
fundamentarse asi, pues no se explica de donde nace dicho derecho. Como
ha sefalado Muioz Conbg, el llamado reproche de culpabilidad, fundamento
de la reaccién penal, y que -para lo que ahora nos importa- debe ser la base
tedrica necesaria para poder hablar de “derecho a la pena”, para ser acorde
con las exigencias de la moderna psicologia social, debiera demostrar el previo
cumplimiento de ciertas condiciones*V. Estas condiciones vendrian contenidas
por la capacidad del individuo, de interiorizar ciertos valores y poder dirigir su

humanos reconocidos por la propia Constitucién (art. 10.2), que e! Derecho penal debe
respetar y garantizar en su ejercicio”; En: Derecho Penal. Parte General. 2da. edicién
puesta al dia y revisada conforme al Cédigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch - Valencia,
1996, p. 68. Nuestro ordenamiento juridico-positivo reconoce este derecho (art.138) y la
cuarta disposicion final y transitoria de la Carta Politica.

444  Bustos Ramirez; Introduccion al Derecho Penal, cit., p. 25; 4 De donde emana el poder?
“El consentimiento de los gobernados”, es el consentimiento dado por los gobernados al
poder que les dirige, lo que le legitima y le da la cualidad de poder o de gobierno de dere-
cho, porque este consentimiento significa que el poder se ejerce en interés de aquellos a
quienes se dirige (Lectura N° 2: Andre Hauriou, Principes de Droit public, 2da. ed., Sirey,
Paris, 1916); citado por Buancas BustamanTe/ LANDA ARROYO/ RuBio CoRrRrea; Derecho Cons-
titucional General-Tomo 1, cit., p. 170.

445  Asi, M. Coso DeL RosaL/ T.S. Vives ANTON al sefialar que los derechos subjetivos pablicos
son, de una parte, derechos del Estado y, de otra -politicamente mas importante- dere-
chos de los particulares frente al Estado. Se parte de que existen efectivamente, derechos
subjetivos frente al Estado; y también de que existen derechos subjetivos del Estado;
Derecho Penal. Parte General, cit., p. 61.

446  QuinteErO Ouvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 19.
447  Citado por QuinTERO OLvaRES; cfr. Ibidem.
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conducta conforme a dicha valoracion, de reconocer esos valores como sSuyos,
mas éste no siempre los reconoce como tales, pues las conductas que son pro-
hibidas y conminadas con pena no supone que todos los individuos coincidan
en tales valoraciones (no sean compartidas), como una comunidad ideoldgica
no identificable en una sociedad de hombres.

Por lo tanto, se niega ese derecho subjetivo, donde la imposicion coactiva
estatal mediante la pena surge como una fuente de poder que parte de su exis-
tencia misma, por ello no calificable de arbitrario y de un poder ilimitado.

Con esta calificacion se persigue unicamente utilizar un término que re-
sulte mas acorde con la realidad de las cosas (...), sin pretensién alguna de
prejuzgar la validez y necesariedad del Derecho penal, caracteres de los que,
haciendo abstraccion del derecho penal positivo en vigor en un tiempo y pais
concretos (...)*8: resulta innegable la validez legitima del Derecho penal -como
medio de control institucionalizado-, que aparece como negacion de la ven-
ganza privada y como evolucién de una sociedad mas civilizada y humana,
que encuentra en las normas la procedencia mas racional con la que se puede
intervenir los derechos subjetivos de los ciudadanos.

En este nivel es preciso destacar, que tanto las posiciones que fundamen-
tan la naturaleza del jus puniendi, en un derecho subjetivo como en un poder
juridico cohesionan su teoria en la necesidad de limitar su utilizacion a las ga-
rantias penales del Estado de Derecho.

Desde un punto de vista técnico, M. Coso DeL RosaL / T. S. Vives ANTON
rechazan el ius puniendi como un derecho subjetivo, puesto que el derecho
subjetivo presupone un sujeto que actua utilizando el derecho objetivo para sus
propios fines, efectivamente, el Estado no comparece en el proceso penal a rea-
lizar “su” derecho, sino a pedir la realizacién del derecho objetivo, que es tanto
derecho de la victima cuanto del delincuente*®.

La confirmacion factica de la normativa juridica, corresponde a la adminis-
tracion de justicia penal, érgano estatal que impone una pena luego de haberse
comprobado la culpabilidad del imputado (art. 138° de la Constitucién), mas no
del representante del Ministerio Publico quien ejercita la accién penal a nombre
de la legalidad y en representacién de la sociedad, pero no como un derecho
subjetivo, sino por la capacidad de reprimir conductas infractoras del derecho
objetivo*>?; dicho esto, se infiere que en un sistema procesal acusatorio, la reali-

448  Quintero Ouvares, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 20.
449 M. Coso Det Rosat/ T.S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 63.

450  Asl, DuverGer MAURICE, “Las reglas de derecho son reglas sociales cuya violacion es repri-
mida por la autoridad piblica mediante una sancién organizada por ella (represion penal o
administrativa)”; Instituciones politicas y derecho constitucional, cit.; si los subditos acep-
tan las normas impuestas coactivamente por el Estado, pues su aceptacion viene precedi-
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zacion del jus puniendi estatal es una misién exclusiva del poder judicante, cuya
imposicion obedece a la solicitud punitiva de la parte interesada, del persecutor
publico, quien ejerce el rol acusador del delito.

Esta dltima posicion se corresponde con la necesidad de reconocer la
naturaleza del jus puniendi como una facultad emanada del poder politico, que
surge por la propia naturaleza del Estado, como ente coactivo, que afirma su
presencia ante los asociados por medio de las normas, como la potestad de
aplicar el derecho objetivo.

Dicho lo anterior, el derecho funda la legitimidad -diriamos la legitimidad
legal- del poder estatal**!, en un acto de plena soberania; en cuanto a la dele-
gacion que ostenta por parte de los comunitarios, habiéndosele delegado dicha
potestad.

En las sociedades modernas, el derecho es uno de los instrumentos esen-
ciales del poder. No toda la actividad del poder se desarrolla dentro del marco
del derecho*?; en este marco conceptual no toda la violencia que despliega el
Estado tiene una sustentacién juridica, mas aun en Estados totalitarios donde el
poder punitivo era sin mas una expresion puramente politica.

El ius puniendiimporta la facultad que se confiere a los érganos que admi-
nistran justicia penal que han de sancionar con una pena a todos aquellos que
han vulnerado concientemente la norma, como paradigma de la realizacion de
la justicia en el marco del Estado de Derecho y este poder publico, se halla limi-
tado por una serie de principios rectores, que a su vez legitiman la intervencién
del Derecho penal en una sociedad democratica.

Como bien anota Bustos Ramirez, el ius puniendi no es otra cosa que la
autocomprobacion ideoldgica de tal poder y violencia, pero dentro de esta con-
sideracion hegemonica de la sociedad, es decir, ya aqui el ius puniendi tiene
sus limites y condicionamientos*®. Estos limites o garantias penales son de
naturaleza material y de naturaleza formal, entre aquellos el principio de lega-
lidad, la naturaleza fragmentaria y subsidiaria del derecho penal, y la exclusi-
va proteccion de bienes juridicos; principios rectores del derecho punitivo que
sirven como un dique de contencion, ante una pretension punitiva arbitraria y
conmensurable.

da por su legitimidad emanada por la delegacion del poder -producto del voto popular-,
su vulneracién implica sin mas una reaccién, que en este caso se traduce en una pena.

451 Brancas BustamanTe, C./ Lanpa Arrovo, C./ Rusio Correa, M.; Derecho Constitucional Ge-
neral -Tomo |, cit., p. 153.

452  Duvercer, Maurice; Instituciones Politicas y Derecho Constitucional. Barcelona, Ediciones
Ariel, 1970, pp. 25-26.

453  Bustos Ramirez; Introduccion al Derecho Penal, cit., p. 25.
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Dicho en otros términos: -el poder soberano del Estado, expresa el mono-
polio del uso legitimo de la fuerza hacia los ciudadanos, a través del Derecho,
cuya plasmacion ultima se realiza y determina a través del Proceso Penal, de
cuya sancion se deriva la aplicacion de una norma penal material, indefectible-

mente ligada a la idea del ius puniendo, como expresion maxima de las sobera-
nia nacional de los Estados.






CariTuLo XXV
CLASES DE PENA EN EL CODIGO PENAL

Sumario: 1. Fundamentos preliminares. 2. Elementos a tomar en cuenta en la
Aplicacién de una Pena: 2.7 Principio de Legalidad. 2.2 Principio de Culpabi-
lidad. 2.3 Privacién o Restriccién de bienes juridicos. 3. Clases de Penas. 4.
Clasificacion de las Penas en el Cédigo Penal de 1991. 4.1 Segun su Posicion
Funcional: a. Penas Principales. b. Penas Accesorias. 4.2 Segun su Incidencia
Aplicativa: a. Penas Acumulativas. b. Penas Altemnativas. c. Penas Sustitutivas.
4.3 Por el Bien Juridico Afectado: a. Penas Privativas de Libertad: 1) Perpe-
tuas. 2) Temporales. b. Restrictivas de Libertad. c. Privacion de Derechos. d.
Penas Pecuniarias.

1. FUNDAMENTOS PRELIMINARES

La pena en sentido «naturalistico», importa un mal que priva o restringe al
penado, de sus bienes juridicos; en tanto, que la pena en sentido «material» es
aquel mal que se impone a la persona del culpable, luego de haber sido some-
tido a un Proceso Penal, revestido de todas las garantias, siempre y cuando se
haya logrado enervar el principio de presuncién de inocencia, en cuyo fallo ju-
risdiccional se le impone una pena, que en algunas ocasiones puede suponer la
pérdida de libertad ambulatoria del condenado; esta es la unica via legitimada,
para que un ciudadanos pueda ser recluido en un establecimiento penitenciario.

Para CueLLo CaLon la pena es una privacion o restriccion de bienes juridi-
cos establecida por la ley e impuesta por el érgano jurisdiccional competente al
que ha cometido una infraccién penal.

La pena -como consecuencia juridica del delito-, no siempre ha significa-
do una respuesta racional a la conflictividad social producida por el delito; en
el Ancien Regime y en los Estados totalitarios, la pena importaba significado
alguno para la persona del penado, Unicamente era un castigo que servia de
expiacion y de tormento en una lucha mendaz contra la criminalidad; donde la
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sancién punitiva se ejecutaba corporalmente, cometiendo las mas graves atro-
cidades de la humanidad, siendo el infractor concebido como un objeto ante la
vindicta del sistema y de la sociedad, cuya repugnancia frente al infractor, se
expresaba en una demanda enérgica del castigo mas severo.

El sistema de puniciéon adoptado por el CP de 1991, supone una inno-
vacion y notable progreso en relacion al sistema de penas establecido en el
Caédigo de Maurtua; un progreso que obedece a la evolucion de las ideologias
penales que tuvieron un hito fundamentales, en los pensadores del lluminismo y
la llustracion, elevandose a la persona humana al mas alto escalafon valorativo;
a partir de Beccaria («De los delitos y las penas») se abolieron la pena capital
y el tormento en las legislaciones europeas; dicho de otro modo: en un modelo
estatal regido por el derecho y la razén, el Estado no puede colocarse al nivel
del delincuente, es por ello, que la pena no puede consistir en una respuesta
matematica a la gravedad del crimen cometido, todo lo contrario, debe ser el
resultado de un juicio ponderado y razonado, conforme a los intereses juridicos
en juego.

El estallido de la Revolucion Francesa supuso un rechazo y protesta ante
las flagelaciones humanas acontecidas en el antiguo régimen, de esta forma la
tendencia hacia la humanizacién de las penas era una tendencia insoslayable.
Para MeLoss! y Pavarini la evolucidn de las penas tiene su origen en los cambios
de las estructuras econdomicas***, la mutacién de las estructuras econdémicas
producen cambios en las estructuras sociales que originan a su vez nuevas
politicas criminales, encaminadas a reorientar el gasto del Estado, una alta po-
blacién carcelaria implica mayor gasto estatal, un Estado agobiado por la crisis
debe siempre economizar sus gastos en el marco de una politica de austeridad.

En este sentido, se orienta la Exposicidn de Motivos, al momento de jus-
tificar la adopcién de nuevas medidas sancionadoras, -menos aflictivas y cos-
tosas- que la pena privativa de libertad: “Por otro lado, los elevados gastos que
demandan la construccién y sostenimiento de un centro penitenciario, obligan
a imaginar nuevas formas de sanciones para los infractores que no amenacen
significativamente la paz social y la seguridad colectivas”; en tal medida, el re-
planteamiento del sistema de punicién, no so6lo se ubica en un contexto ideolé-
gico y programatico de las ciencias penales, sino también el edificio normativo
se construye conforme las necesidades sociales que deben campear Estados
deprimidos econémicamente como el nuestro, en una coyuntura permanente de
convulsion social, donde los sectores sociales y laborales demandan diariamen-
te mejoras salariales y mayores puestos de empleo, en un pais carente de ofer-

454  MeLoss! y PavariNg; Carcel y Fébrica. Los Origenes del Sistema Penitenciario (siglos XVI-
XIX), México, 1980; citado por Lorez Baria DE QuIRoGA, Jacobo; Teoria de la Pena, Edicio-
nes Akal S.A., Madrid, 1991, p. 10.
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ta laboral y sumido en una alta crisis politica, el sistema penitenciario no sera en
la agenda, un tipico de principal interés por los politicos; en una descripcion asi
concebida, los internos de los penados seran visto siempre como ciudadanos
de segunda categoria.

Los reformadores de 1991, fueron conscientes de tal situacion, aunado al
hecho de la potencialidad de la prisién como factor «criminégeno», de sustituir
y/o prescindir de la pena privativa de libertad, en los delitos menos graves (de
bagatela), por otras sanciones que no suponen privacion de libertad, por lo tan-
to, menos disocializadoras y gravosas para las arcas del erario publico.

De las innovaciones que aporta el texto punitivo de 1991, se desprenden
las denominadas «medidas sustitutivas a la pena privativa de libertad», segun
un modelo de politica criminal, que no sélo tiende a privilegiar la libertad sobre
la reclusion, sino también atendiendo a la incapacidad econémica del Estado,
de afrontar el alto costo, de un hospedaje carcelario magnificado en sus cifras
de clientelismo.

La Exposicién de Motivos testimonia, que la pena privativa de libertad
mantiene su actualidad como respuesta para los delitos que son incuestiona-
blemente graves; de esta premisa -agrega la exposicion de motivos-, se tiene
la urgencia de buscar otras medidas sancionadoras para ser aplicadas a los
delincuentes de poca peligrosidad, o que han cometido hechos delictuosos que
no revisten mayor gravedad.

Conforme lo anotado, se advierte que la reforma penal emprendida, se
encamina racionalizar 1a respuesta punitiva estatal y morigerar el régimen san-
cionador, mediando una distincién de la gravedad del injusto y del contenido del
reproche personal (culpabilidad).

La reforma ha dado nacimiento a la «prestacion de servicios a la comuni-
dad»; «limitacion de dias libres» e «inhabilitaciéon», como la pena de multa (bajo
un nuevo plano a saber); «conversiones de |la pena privativa de libertad»; «sus-
pension de la ejecucion de la pena», que permite la suspension si la condena
privativa de libertad sea no mayor de cuatro afios; «reserva del fallo condena-
torio y exencion de pena»*®5; estos Ultimos destinados a evitar la imposicion de
penas cortas de prision.

Urgia la necesidad de buscar nuevos mecanismos sancionadores alter-
nativos a la pena privativa de libertad, en tanto su descrédito como mecanismo
resocializador, habia quedado al descubierto, ya hace varias décadas atras,
desde el Segundo Congreso de Criminologia en Paris donde se proclamoé a la
prision como: «factor criminégeno»; una estancia en prisién que provoca efec-

455  Pefa Casrera FREYRE, Alonso/ FRisancHo Araricio, Manuel, Comentarios al Codigo de Eje-
cucion Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 75.
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tos perniciosos ante las calidades inhumanas sobre las cuales se desarrolla la
vida en los muros del encierro penitenciario.

La tendencia en la legislacion comparada, importa una politica criminal
(penitenciaria), sustancialmente orientada a la despenalizacion, a utilizar a la
pena como ultima ratio, acudiéndose en primer término a otras sanciones de
menos contenido aflictivo.

Como brillantemente expone el maestro Pena Casrera, el ideal de huma-
nizacion de los sistemas penales enarbolado por el gran movimiento internacio-
nal de reforma del Derecho penal, sobre todo, mas intensa a partir de la mitad
del presente siglo (hace alusion al pasado), ha motivado que no se comprenda
positivamente, en un inicio, la pena de muerte en el Cédigo Penal, ahora, de
lamentable inclusién®s; la reforma punitiva, significa reservar la pena privativa
de libertad para los injustos mas graves y la procura de imposicién de mecanis-
mos —en puridad rehabilitadotes-, para los injustos que provocan menor alarma
social en el colectivo.

El alejamiento a una orientacion «paleo-represiva», por la adopcion de
una politica criminal preventiva, encaminada a la evitacion de delitos que a una
represion indiscriminada, de seleccionar aquellas conductas que no ameritan
ser alcanzados por una pena.

La reforma penal de 1991 fue producto de una corriente liberal despena-
lizadora que se inici6 en 1984 y que concluyé con la sancién del Codigo Penal
de 1991, que tuvo como sefiala -PraDO SALDARRIAGA- UNa clara vocacion despe-
nalizadora, que fue la que guié al legislador nacional*’.

El sistema de punicién se encuentra normativamente reglado en el CP de
1991 dentro del Libro Primero de la Parte General bajo la denominaciéon «De
las penas» (articulos 28°-70°), titulo que a su vez, se divide en siete capitulos:
el Capitulo I, dividido en cuatro secciones, clasifica a las penas (articulo 28°),
en: -«Privativa de libertad», «restrictivas de libertad», «limitativas de derechos»
y «multa».

En la Seccién | «Pena privativa de libertad» (articulo 29°), Seccion Il «Pe-
nas restrictivas de libertad» (articulo 30°).

Seccion Il «Penas limitativas de derecho» (articulos 31°-40°), Seccion IV
«Pena de multa», el Capitulo Il bajo la denominacién «Aplicacién de la pena»
(articulos 45°-51°), el Capitulo Il denominado «De las conversiones», dividido
en tres secciones: Seccion | «Conversiones de la pena privativa de libertad» (ar-

456  Pena CaBrera, Rall; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte Gene-
ral, cit.

457 PrADO SALDARRIAGA, Victor; Las Penas de la Reforma Penal. En: Anuario de Derecho Pe-
nal, 8990, Lima, 1991.
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ticulos 52°-54°), Seccion 1l «Conversion de la pena de prestacién de servicios a
la comunidad y limitativas de dias libres» (articulo 55°, Seccion lil «Conversion
de la pena de multa» (articulo 56°), el Capitulo IV rotulado «Suspensién de la
ejecucion de la pena» (articulos 57°-61°), el Capitulo V denominado «Reser-
va del fallo condenatorio» (articulos 62°-67°), el Capitulo VI que se denomina
«Exencion de pena» (articulos 68°) y finalmente el Capitulo VI rotulado «Reha-
bilitacion» (articulos 69°-70°).

Asimismo, es de verse, que nuestro sistema de punicién regido por el
Sistema Vicarial, también comprende a las «Medidas de Seguridad», como san-
ciones que se imponen Unicamente a los agentes inimputables y a los semi-
inimputables, disposiciones contenidas en el Titulo IV «De las Medidas de Se-
guridad», contenidas en los articulos 71° bis 77° del CP.

En concordancia con estas disposiciones, habra que remitirse al articulo
IX del Titulo Preliminar de este cuerpo normativo, como el principio rector que
irradia positivamente, todo el sistema de punicién, al disponerse a la letra lo
siguiente: “La pena tiene por funcion protectiva, preventiva y resocializadora.
Las medidas de seguridad persiguen fines de curacion; tutela y rehabilitacion”;
son estos ultimos fundamentos, los que justifican y legitiman la imposicién de la
pena y medida de seguridad, como reaccién juridico-penal legitimada.

Las «penas restrictivas de libertad» (articulo 30°), son las siguientes: a) la
expatriacion tratandose de nacionales; y, b) la expulsion, tratandose de conde-
nados extranjeros. Penas que son criticadas por Pea CABRERA, al considerarse
que violan el precepto constitucional (articulo 2°, inciso 11) no permite que la
persona sea separada de su lugar de residencia y no es conveniente afirmar
que el texto constitucional lo permite*®.

Sin duda, ambas variantes sancionadoras suponen la imposicion de un
doble castigo sobre la persona del culpable, vulnerandose las mas importantes
garantias de un Derecho penal liberal, que debe poner limites a la pretensién
punitiva del Estado, en este caso, se violenta el principio del non bis in idem,
pues ambas penas restrictivas de libertad se aplicaran después de cumplida la
pena privativa de libertad.

Dicho lo anterior, el Estado ejercita doblemente el poder penal estatal, en
franca contravencion de los principios basilares del Derecho Penal Internacional
y del Derecho Penal Humanitario; felizmente, la pena de «expatriacion» ha sido

458 PeRa CaBrera, R.; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte General,
cit.: en el Codigo Penal espaiol de 1995, desaparecen las penas de extrafiamiento, confi-
namiento, destierro, pérdida de nacionalidad espariola y suspension del derecho de sufra-
gio activo. En: De Lamo Rusio, Jaime; Penas y Medidas de Seguridad en el Nuevo Cddigo,
Bosch Casa Editorial S.A., Barcelona, 1997, p. 21.
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desterrada del texto punitivo, via la sancion de la Ley N° 29460 de noviembre
del 2009.

Ahora bien, bajo la humanizacién de las penas -dice Lorez Baria De Qui-
ROGA- se encuentra un desplazamiento del punto de mira del ejercicio del po-
der*®®, la pena ya no concebida como el despliegue de una fuerza fisica des-
tinada a quebrantar la voluntariedad del penado, sino un castigo revestido de
legalidad que encubre una finalidad manipuladora del Estado, de someter al
penado a una determinada ideologia con el fin de encuadrarlo en los fines del
régimen politico -tal como lo hemos resefiado en las doctrinas de la prevencion
general y de la prevencion especial-.

Asi ya no son necesarias las viejas penas intimidatorias por lo crueles,
que deben ser sustituidas por todo un sistema mas sutil, econémico y efectivo*°.

Es de verse, entonces, que a la necesidad de humanizacién de las pe-
nas, no solo recoge una demanda ideoldgica y de caracter dogmatica, sino
también la pretension de un Estado de mantener a sus asociados conforme a
determinados modelos conductivos, de ahi tenemos los disidentes politicos,
aquellos que son recluidos por no someterse a las exigencias de gobiernos
dictatoriales, donde la pena resulta la forma mas eficaz para apartarlos del
escenario politico para garantizar la estabilidad del régimen; sea como fuere,
la humanizacién de las penas importa una realidad inevitable, aunque el auge
de la criminalidad cotidiana y el andamiaje de estructuras criminales -de raices
tan complejas-, como el terrorismo provocan voces sociales, que demandan
respuestas punitivas mas severas, de lo cual se colige una respuesta politi-
ca encaminada a los fines «socio-pedagdgicos-comunicativos», de la norma
juridico-penal.

2, ELEMENTOS A TOMAR EN CUENTA EN LA APLICACION DE UNA PENA

Para que una pena pueda ser legitimamente aplicada en el marco del
«Estado de Derecho», deben respetarse en rigor, los siguientes presupuestos:

2.1. Principio de Legalidad

Del principio de «legalidad», no sélo se manifiesta en la necesidad, de
que las conductas penalmente prohibidas, se encuentren taxativamente regula-
das en el cuerpo punitivo, al momento de la comision del hecho, sino también,
en lo que respecta a los marcos penales imponibles, asi como el procedimiento
y los medios de su ejecucion.

459  Lorez Baria De QuiroGa; Teoria de la Pena, cit., p. 10.
460  Lorez Baria DE QuiroGa; Teoria de la Pena, cit., p. 10.
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Al penalista FEuerBacH que se le debe este principio garantizador, que
influencié positivamente todas las codificaciones punitivas modernas desde el
siglo XIX, quien postulaba que el juez sélo puede imponer las penas legalmente
reconocidas, no teniendo la potestad de buscar nuevos males penales.

Incluso en las penas arbitrarias, inicamente puede elegir entre las que la
legislacién conmina o las que estan establecidas en la costumbre*®’, el famoso
nullum poena sine lege previae*?, como la simbolizacién de un crisol de garan-
tias, que sostiene todo el sistema penal y que protege al ciudadano frente al
abuso y la arbitrariedad.

Es asi, que se consagra el principio de legalidad la Ley Fundamental, de
la siguiente manera: “Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién
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 pre-
vista en la ley", en concordancia con el articulo 1l del Titulo Preliminar del CP,
que reza asi: “Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta
por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida de
seguridad que no se encuentren establecidas en ella”.

En el ambito estricto de la legalidad, unicamente se puede imponer una
pena de la forma prevista por la ley al momento de la comision del injusto, es
decir, sélo la sancion en el contenido, tal como estaba planteado al momento
de su infraccién normativa, donde el marco penal no pueden ser desbordado, al
momento de su imposicién judicial.

Pero con ello no basta; la pena legal requiere que sea impuesta tras el
correspondiente juicio, en el que se hayan preservado todas las garantias; ade-
mas, el principio de legalidad también abarca la forma de ejecutar la pena, pues
ésta ha de realizarse de acuerdo con lo legalmente establecido*®,

Las penas se encuentran conminadas en abstracto, se dirigen de forma
anénima y prescriptiva a los ciudadanos, a fin de que adecuen su proceder con-
ductivo conforme a Derecho; empero, para que ésta se imponga a la persona
del culpable, se requiere de la activacién de un procedimiento penal.

El Debido Proceso (Due Process) significa priorizar las libertades civiles
con el fin de asegurar la absolucién del inocente, unicamente el proceso penal

461 FeuereacH; Tratado de Derecho Penal Comun Vigente en Alemania, traduccion de Eucenio
RAUL ZaFraRONI, Buenos Aires, 1989, parrafo 142,

462  Para FeueERBACH; los principios del Derecho penal son: toda Imposicién de una pena presu-
pone una ley penal (nulla poena sine lege); la imposicién de la pena esté condicionada por
la existencia de una accion conminada con ella (nullum poena sine crimine): y que el hecho
conminado por una ley esta condicionado por la pena legal (nullum crimen sine poena)

463 Lorez Barsa DE QuiRoGA; Teoria de la Pena, cit., p. 12.
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regido por el principio acusatorio puede encuadrarse bajo los dictados del «Debi-
do Proceso», donde las partes confrontadas: -imputado y fiscal, se sitian en un
plano de igualdad y donde, sélo el juez competente (juez natural) es el legitima-
do para imponer una pena; una sancién, que para poder realizarse en los bienes
juridicos del imputado, necesita adquirir la calidad de «sentencia firme consen-
tida y/o ejecutoriada»*®* (nemo damnetur nisi per legale iudicium), como afirma
Gomez ORBANEJA para que pueda imponerse una pena, no sélo es necesario que
haya infraccién (delito o falta), sino también es necesario que haya proceso*®,
comporta una garantia que emana del principio de «jurisdiccionalidad».

La pena no sélo puede ser concebida, como una consecuencia (juridica)
del delito, sino a la vez es un efecto y consecuencia del procedimiento; al res-
pecto el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal consagra el principio
del -«Debido Proceso», al estipular normativamente que: “Sdlo el juez compe-
tente puede imponer penas o medidas de seguridad, y no puede hacerlo sino en
la forma establecida en la ley”.

Una vez impuesta la sancidn, sélo podra ejecutarse en la forma prescrita
por la ley y reglamentos que la regulen, de conformidad a la legalidad vigente,
tal como lo prescribe el articulo VI del Titulo Preliminar del CP, al describir a la
letra lo siguiente: “No puede ejecutarse pena alguna en otra forma que la pres-
crita por la ley y reglamentos que la desarrollen. En todo caso, la ejecucion de
la pena sera intervenida judicialmente”.

El principio anotado, garantiza que la pena sea ejecutada dentro del mar-
co legal que la Constitucion de 1993 ha contemplado en el articulo 2, inc. 24,

464  Se entiende por sentencia firme, aquella contra la cual no cabe ya recurso impugnativo
alguno (habiéndose agotado la doble instancia) o en el caso que el sujeto procesal no
haya incoado el recurso impugnativo dentro del plazo legal establecido, fuera de tér-
mino. Como, excepcion se encuentra previsto el recurso impugnativo extraordinario de
“Revisidon”, que no implica efectos suspensivos de la sentencia impugnada, es decir, no
procede la excarcelacion del condenado.

465  Gomez OrsaneJa; Comentarios a la Ley de Ejecucion Criminal, t. |., p. 27; esta prevision
principista se condice con el articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo de Ejecucion Penal
(Ambito de aplicacion), si bien en nuestro pais el control y la administracion de los Estable-
cimientos Penitenciarios se encuentran bajo la direccion del INPE (instituciéon adscrita al Mi-
nisterio de Justicia), la ejecucion -tanto de la pena como de la medida de seguridad- debera
sujetarse a los alcances legales de la sentencia condenatoria impuesta por el juzgador.

466  Asi, De Lamo Rusio al referirse al principio de Jurisdiccionalidad: “Esa privaciéon o restric-
cién de determinados bienes juridicos, en que consiste la pena, ha de ser impuesta por el
organo jurisdiccional competente y ejecutada bajo su control o el de aquel érgano jurisdic-
cional que el ordenamiento juridico predetermine, es decir, la consecuencia juridica en que
consiste la pena exige, ineludiblemente, para su imposicién, del necesario proceso penal,
y su imposicién en sede y como consecuencia del mismo, a través de la correspondiente
sentencia, como expresidn de la voluntad jurisdiccional (...)"; Penas y medidas de seguri-
dad en el nuevo Cédigo, cit., p. 24.



CariturLo XXV: CLASES DE PENA EN EL CODIGO PENAL 195

literal h, a fin de que el condenado no sea «sometido a torturas o tratos inhuma-
nos o humillantes»*’; a tal efecto, las penas deben ejecutarse de acuerdo a los
parametros garantizadores de la Constitucion y del Cédigo de Ejecucién Penal.

El «Constitucionalismo Social» que impregna toda nuestra normativi-
dad, impide que el imputado sea vejado en su honor y maltratado -tanto moral
como fisicamente-; la busqueda de la verdad en el Proceso Penal no implica
que ésta se pueda llegar mediante cualquier método, la prohibicién de la tortu-
ra 'y del suplicio significo el destierro de practicas inquisitivas que expresaban
un oscurantismo punitivo plagado de infortunios y de tormentosos males al
condenado.

Los dictados de un orden democratico de derecho, implica limites y ga-
rantias, y esta banderola se encuentra flameada por los derechos fundamenta-
les de la persona humana.

2.2. Principio de Culpabilidad

La imposicion de una pena necesita de un sujeto culpable (nulla poena
sine culpa), debe acreditarse la concurrencia de dolo o culpa en la esfera perso-
nal del agente al momento de la comisién del hecho punible, como garantia del
principio de culpabilidad.

Dicho lo anterior, se proclama el principio de culpabilidad en el articulo VII
del Titulo Preliminar del CP, sefialandose a la letra que: “La pena requiere de
la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de responsabili-
dad objetiva”; por tales motivos, el «dolo» y la «imprudencia» como elementos
subjetivos del injusto, garantizan el nexo subjetivo del autor con la antijuridicidad
(tanto del disvalor de la accion como el disvalor del resultado), prohibiéndo-
se, en principio, la formulaciéon normativa de los llamados delitos «preterinten-
cionales»-; lamentablemente, sancionados en varios tipos penales de la Parte
Especial-, pues cuando sobreviene un resultado no previsto en la esfera cog-
noscitiva del agente, lo adecuado es resolverlo mediante un concurso ideal de
delitos: -dolo en la accién inicialmente desarrollada por el agente y culpa por el
resultado lesivo producido-; asimismo, descartandose la punicién de resultados
fortuitos -aquellos que son producto de la casualidad, del destino u obra de la
naturaleza-. Consecuentemente, en los casos en que se acredite ausencia de
«tipicidad subjetiva», no podra imponerse una pena.

A este principio no se le puede confundir con el principio de responsabili-
dad penal, que presupone un agente que segln sus capacidades psico-fisicas y
sociales, estaba en posibilidad de motivacion normativa, segun su conocimiento
del injusto (imputable); pues, ante sujetos que manifiesten deficiencias en dicha

467 Pefia CaBReRA, R.; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte General.
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condicion ontolégica (inimputable), la sancién adecuada no sera una pena sino
una medida de seguridad. A este nivel de la valoracién, se le denomina «imputa-
cion individualy, en tanto, el juicio valorativo se sujeta a las capacidades y cono-
cimientos del autor al momento de la comision del delito (actio libera in causa).

2.3. Privacion o Restriccion de Bienes Juridicos

Toda pena implica la privacién o restriccion de un bien juridico, aquello
importa un dato que se identifica plenamente con la naturaleza retributiva de
la pena; sea o no una funcién preventiva la asignada a la pena en el derecho
positivo, ésta siempre va a significar para la persona del culpable un mal que
significa una pérdida de su porcién de su libertad al haber vuinerado una norma
juridico-penal en un ambiente también de libertad, es un mal que ha de empeo-
rar la situacion personal del sujeto que la recibe*®.

En nuestra clasificacion «tipolégica» de penas, aparte de la pena privati-
va de libertad, se incluyen otras penas que significan el recorte o limitacién de
otros derechos distintos a la libertad personal, como la prestacién de servicios
a la comunidad, la limitacién de dias libres, la inhabilitacién y la pena de muita;
aquéllas suponen una afectacién o restriccion, sea en la libertad personal en
sentido lato, sea en el patrimonio personal, sea en el derecho al trabajo, etc.

Conforme lo anotado, el CP de 1991, crey6é conveniente y aconsejable
-desde varios planos a saber-, incluir otras penas aparte de la pena privativa
de libertad, que también significan un alto costo para la persona del infractor,
orientadas funcionalmente a la prevencién especial.

3. CLASES DE PENAS

Las penas no siempre han sido orientadas hacia un fin preventivo, en tan-
to en los regimenes absolutistas y del antiguo régimen, las penas Unicamente
significaban la expresién de un poder politico sin limites, ante un monarca o rey
que ejercia todos los poderes publicos de forma «omnimoda» y «omnicompren-
sivan.

La pena entonces, era destinada a producir sufrimiento y dolor a la per-
sona del culpable y de servir de ejemplo, hacia los demas miembros de la so-
ciedad, por lo tanto, mas que una pena era realmente un castigo sin limites, un
mal que manifestaba un interés tirdnico de imponerse coactivamente sobre los
stbditos sin dar razones para ello -como puro poder politico-, se ejecutaban
castigos sumamente severos, entre aquellas, penas estrictamente corporales,
como el garrote, la tortura, el ahorcamiento, la flagelacién, etc.

468 De Lamo Rusio, J.; Penas y Medidas de Seguridad en el Nuevo Cédigo, cit., p. 23.



CapPiTuLO XXV: CLASES DE PENA EN EL CODIGO PENAL 197

Siendo asi, una clasificacion de penas sélo puede comprender aquellas
que respetan la dignidad humana y que se corresponden con la necesidad
de ejercer un mensaje de cara a futuro, la intencién de evitar la comisién de
delitos.

CARRARA, clasificaba las penas en razédn al coste gravoso que aquellas
suponian en los bienes juridicos del condenado, es decir, al grado de afectacion
o de perjudicialidad en su persona -tanto fisica como moral-*¢°; clasificacion que
sirve Unicamente como precedente histérico, mas no como recogimiento de un
sistema de sanciones segun los postulados del «Estado Social y Democratico
de Derecho», que supone el destierro de penas que signifiquen un mal irrepara-
ble y que atenten contra la dignidad humana.

Carrara*® distinguia cuatro clases de penas: a) Penas capitales, gue son
las que privan de la vida al delincuente. b) Penas aflictivas, que son las que
hacen sufrir fisicamente al culpable, sin llegar a quitarle la vida, en este rubro
se comprenden las penas corporales. c) Penas infamantes, que son las que
lesionan al delincuente en el patrimonio de honor, vendrian a ser aquellas de
naturaleza moral e humillantes, como la amonestacion; y, d) Penas pecuniarias,
que es cualquier disminucion de nuestras riquezas, sancionada por Ley, como
castigo de un delito*™.

M. Coso DeL RosaL y TS Vives ANTON, anotan que las penas pueden cla-
sificarse en base a muy distintos criterios. Asi, puede atenderse a su gravedad,
dividiéndolas en graves, menos graves (en el caso de que se adopte una divi-
sion tripartita de las infracciones) y leves y a su posicion funcional segun la cual
puede hablarse de penas principales (que se aplican directamente en razén del
delito) y accesorias (que se aplican al delito en razén de haberse impuesto otra
principal, que las conlleva)*’2.

Una comprensién clasificatoria segin su gravedad adoptaba el CP de
1924, que en su Titulo IV, articulo 10 establecia a la letra que: “Las unicas pe-
nas y medidas de seguridad que puede imponerse son las de muerte, interna-
miento, penitenciaria, relegacion, prisién, expatriacién, multa e inhabilitacion”.

469  Asi, M. Coso DeL Rosat./ T.S. Vives ANTON: Derecho Penal. Parte General, cit., p. 825.

470 CarraRrA, Francesco; Programa de Derecho Criminal, Temis, Bogota, 1956, Vol. Il, ps. 656
y ss.

471 Carrara, F.; Programa de Derecho Criminal, Vol. ll, ibidem.

472 M. Coso Det Rosal/ T.S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 825; asi, LAN-
orove Diaz que las califica "Atendiendo a su duracién pueden distinguirse en perpetuas y
temporales; a tenor de su gravedad, en graves y leves, con o sin la modalidad intermedia
de menos graves; por su finalidad, se ha distinguido histéricamente entre penas aflictivas
y correccionales; en atencién a su rango interno puede hablarse de penas principales y
accesorias”; Las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 26.
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Desde un plano de politica-criminal, podrian clasificarse a las penas en
«humanas» e «inhumanas», en las primeras el penado es sometido a una san-
cion bajo la idea de posibilitar su enmienda o rehabilitacién, y de esperar me-
diante el tratamiento penitenciario, reinsertar al penado no bajo una manipula-
cién ideoldgica, sino de dotarle de instrumentos idoneos, de poder reafirmarse
en los valores comunitarios de una sociedad; asimismo, supone rebajar la pena
a los limites legales de la pena justa en razén de consideraciones preventivas
e incluso prescindirla.

Mientras, que en las penas inhumanas, tenemos principalmente a la
«pena capital» (de muerte) y el «confinamiento perpetuo»; su legalidad tnica-
mente encaminada a imponer la fuerza coactiva de las normas, de someter al
penado a un castigo irreversible, en aras de afirmar una politica criminal funcio-
nalmente encaminada a la politica de la «Seguridad Nacional».

4, CLASIFICACION DE LAS PENAS EN EL CODIGO PENAL DE 1991

Las penas en nuestro corpus punitivo, pueden clasificarse de la siguiente
forma:

1. Segun su posicion funcional;
2. Conforme su incidencia aplicativa; vy,

3. Segun el bien juridico afectado.

4.1. Segun su Posicion Funcional

a. Penas Principales

Son todas aquellas sanciones punitivas, que se aplican o se imponen di-
rectamente por la realizacion del hecho punible, éstas gozan de una autonomia
impositiva de lege /ata, esto quiere decir, que su aplicacién no depende de la
imposicion de otra clase de pena.

La pena principal por antonomasia, es la «pena privativa de libertad»: las
«penas limitativas de derecho», contenidas en el articulo 31°, son susceptibles
de aplicacion autonémicamente cuando estan especificamente contempladas
para cada delito en particular (articulo 32°)473.

473  La pena de prestacion de servicios comunitarios opera como pena principal en el tipo
penal previsto en el articulo 146° (Movil de honor); asi, GRacia MARTIN al sostener que son pe-
nas principales aquellas que pueden ser aplicadas por si solas, mientras que accesorias lo
son aquellas que Gnicamente pueden serlo junto a una pena principal; Las consecuencias
juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal esparfiol, cit., p. 79.
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b. Penas Accesorias

Las «penas accesorias», son todas aquellas que acompafian impositiva-
mente a las penas principales, se aplican bajo un régimen de simultaneidad,
ante aquello cabe el axioma «lo accesorio sigue la suerte de lo principal»; en
tanto, su aplicacién se encuentra subordinada a la aplicabilidad de la sancion
principal.

Tanto la expatriacion*’* como la expulsion (articulo 30°), se aplican luego
de cumplida la pena privativa de libertad, asimismo la pena de inhabilitacion
puede ser impuesta como principal o accesoria (articulo 37°).

4.2. Segun su Incidencia Aplicativa

a. Penas Acumulativas

Importan aquellas penas, que se imponen «acumulativamente», es decr,
en simultaneo, sobre la persona del penado; segun el listado delictivo, compren-
dido en la Parte Especial del CP, algunos tipos penales establecen la posibilidad
de aplicar -tanto una pena privativa de libertad como una limitativa de derechos
(inhabilitacion)-: articulos 117, 121-A, 122-A, 141, 142, 153, 153-A, 167, 174,
etc.*’s; de privacion de libertad y dias-multa: articulos 132, 150 y 165.

b. Penas Alternativas

Las penas alternativas son sometidas a la potestad discrecional del juzga-
dor, quien tiene la facultad de decidirse por una o por otra segun su criterio de
conciencia, no son por tanto, de imperativa sancién; v.gr., las penas privativas

474  Sancién que ha sido sustraida legislativamente del texto punitivo, en mérito a su naturale-
za inconstitucional, via la dacion de la Ley N° 29460 de noviembre del 2009.

475  Segun el articulo 39° del CP, {a inhabilitacion se impondra como pena accesoria cuando
el hecho punible cometido por el condenado constituye abuso de autoridad, de cargo de
profesion, oficio, poder o violacién de un deber inherente a la funcién pdblica, comercio,
industria, patria potestad, tutela, curatela o actividad regulada por ley; se extiende por
igual tiempo que la pena principal. La ratio legis de la imposicion radica en el mayor re-
proche culpable que recae sobre el agente delictivo, quien prevaliéndose en abuso de la
funcién que ejerce comete el delito, produciéndose una mayor defraudacion de expecta-
tivas normativas, en tanto mayor es el deber que a aquel autor le incumbia en razén de
su esfera interna de competencia organizativa; asimismo, en las relaciones sociales e
institucionales que se derivan en relaciones de garantia, que exigen una mayor tutela a
quien detenta o ejerce un rol social o legalmente establecido, tomando como fuente la ley,
la costumbre o el contrato, asimismo se dispone en el articulo 426° del CP, que sanciona
con inhabilitacién (accesoria) a los delitos comprendidos en los capitulos Il y Il del Titulo
XVIIl: en cambio, 1a pena de inhabilitacién (como accesoria) es facultativa en el caso de
los injustos imprudentes cometidos en el trafico rodado (art. 40°).
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de libertad o las penas limitativas de derecho (prestacién de servicios comunita-
rios o limitacion de dias libres), como los articulos 130, 143, 149, 175, etc.

C. Penas Sustitutivas

Son aquellas penas que pueden ser sustituidas unas por otras, sobre todo
aquellas que suponen una menor dosis de afectacién a los bienes juridicos del
condenado; se entienden desde un plano preventivo especial, de prescindir de
la pena de prision, cuando la naturaleza del injusto penal asi como las caracte-
risticas personales del condenado asi lo aconsejen.

El CP, segun el contenido normativo de sus articulos 32°-33°, contempla
la posibilidad de aplicar como penas sustitutivas a la pena privativa de libertad,
las penas de prestacion de servicios a la comunidad y limitativa de dias libres;
todas aquellas, donde el cumplimiento de la ejecucién de la pena, toma lugar en
un ambiente de plena libertad.

4.3. Por el Bien Juridico Afectado

Las penas en este rubro son clasificadas segln la naturaleza juridica del
interés juridico afectado por la sancién punitiva, y son:

a. Penas Privativas de Libertad

Son aquellas sanciones punitivas, que suponen la privacién de la libertad
personal del afectado con la medida, consistentes en el internamiento efectivo
del condenado en un establecimiento penitenciario.

Conforme lo establecido en el articulo 29° del CP, la pena privativa de li-
bertad puede ser temporal o de cadena perpetua; en el primero caso tendra una
duracién minima de dos dias y una maxima de treinta y cinco afios, dispositivo
legal, que fuera modificado por el Decreto Legislativo N° 895 del 23/05/1998
(«Ley de terrorismo agravado»); luego declarada «inconstitucional» por el Tri-
bunal Constitucional (Exp. N° 005-2001- AI/TC).

Es de verse, que no hay restricciéon legal alguna al juzgador, de poder
imponer una pena de prision efectiva, menor a los cuatro afios de ppl; el criterio
que ha fijado dicha aplicacion en los tribunales de justicia, se basa en una praxis
judicial, sujeta al principio de proporcionalidad y, no a una prevision legalista;
lo cual afirma la orientacion reductora del poder penal estatal. Situacion politica
criminal, que segun lo contemplado en el CPP de 1991, ha definido una orien-
tacion inquisitiva, al haberse rebajado la prognosis de pena, a un afio de ppl,
incompatible con la posicién garantista recogida en el nuevo CPP, que reafirma
una prognosis punitiva de cuatro afos de ppl.
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La inclusién de la pena de cadena perpetua en nuestro sistema punitivo,
implica a su vez una subdivisidn, en consideracion a su duracion:

1. Perpetuas: Son aquellas penas indeterminadas, que no tienen fijacion
temporal en su etapa de culminacién, ejemplo concreto en nuestro dere-
cho positivo, importa la pena de «cadena perpetua»*™.

2. Temporales: En este rubro, identificamos a la pena privativa de libertad
que viene fijada y limitada por unos contornos temporales legaimente de-
finidos; toma lugar, conforme un maximo de tiempo, que ha de estar fijado
en la sentencia de condena.

b. Restrictivas de Libertad

Son las que disminuyen apenas el ejercicio de un derecho personal, li-
mitando cualquiera de sus manifestaciones; se sufre en libertad, residiendo el
penado en un lugar determinado o fuera de un ambito territorial determinado; v.
gr. la expatriacion y expulsion (articulo 30°, 1y 2 del CP)*’; debo anotarse, que
la infamante pena de «expatriacién», ha sido expulsada del orden juridico, via
la sancién de la Ley N° 29460 de noviembre del 2009.

c. Privacion de Derechos

Algunas penas suponen la limitacién o suspension de determinada ac-
tividad funcionarial o de otra indole, -que fue objeto de prevalimiento para la
comision del hecho punible-, aquella actividad que fue empleada por el autor
para la perpetracion del injusto penal; limitan al delincuente del goce de ciertos
derechos civiles y politicos o del ejercicio de un arte o profesion®’®; la «inha-
bilitacion» del cargo publico en el caso de los delitos contra la administracion
publica (infraccion de deber), la suspension del ejercicio de la patria potestad
segun el literal b) del articulo 83° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, la
suspension de la licencia de conducir (Codigo Nacional de Transito), asi como
otra clase de medidas que afectan derechos y ejercicios reconocidos consti-
tucionalmente.

476 Mediante el Decreto Legislativo N° 921 del 18/01/2003, se establece el Régimen Juridico
de la cadena perpetua y en tal fin se incorpora al Cédigo de Ejecucién Penal el articulo
59°-A (Capitulo V, Titulo Il), bajo la rotutacién: «Revision de la pena de Cadena Perpetuax;
que a nuestro entender, ejerce Unicamente una funcidén nominal o meramente simbélica. A
mas detalles ver apartado referente a la pena de cadena perpetua.

477 PeRA CABRERA, R.: ibidem.

478  Asl, Pera Caerera, R.; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte Ge-
neral, cit.
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d. Penas Pecuniarias

Suponen todas aquellas sanciones de contenido dinerario, que significan
una afectacion al patrimonio del condenado y se hace efectiva a través del pago
de una determinada suma dineraria que se le obliga a sufragar al penado.



CarituLo XXVI

LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD Y LOS
SISTEMAS PENITENCIARIOS

Sumario: 1. A modo de introduccion. 2. Antecedentes Histaricos de la Pena
Privativa de Libertad. 3. Concepto de la Pena privativa de Libertad y Sistemas
Penitenciarios. 4. Los Sistemas Penitenciarios. 4.1 Sistema Filadélfico. 4.2 Sis-
tema de Aubum. 4.3 Sistema Progresivo. 4.4 El Sistema Penitenciario Vigente
en Nuestro Derecho Positivo: a. De Régimen Cerrado. b. De Régimen Semia-
bierto. ¢. De Regimen Abierto. 5. La Crisis del Programa Resocializador y /a
Busqueda de Nuevas Formulas Alternativas. 5.1 Introduccion al Tema (Anaélisis
del Estado Actual).

1. A MODO DE INTRODUCCION

La pena privativa de libertad consiste en la reclusién del condenado en un
establecimiento penal en el que permanece privado, en mayor o menor medida,
de su libertad y sometido a un especifico régimen de vida, privacién que resulta
de la imposicion de una condena, emanada de la jurisdiccion competente?; im-
porta en nuestras propias palabras: /a reclusion del condenado en un presidio,
por el tiempo que fije el juzgador en la sentencia de condena, como decisién
final del procedimiento penal, que ha de tomar lugar ante la afectacién de los
bienes juridicos preponderantes, segtn el listado de valores contenidos en el
texto ius-fundamental, cuya concrecion se encamina a dos objetivos a saber,
primero, a lograr que el penado no vuelva a delinquir de cara a futuro y, segun-
do, confirmando la vigencia normativa del orden juridico frente a los comunita-
rios, en defensa de la sociedad.

479 Lanorove Diaz, G.; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 55.
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Cada sociedad exige un determinado orden para el desarrollo de la perso-
na humana y los grupos sociales*?, son estos bienes juridicos preponderantes,
que el Derecho penal tutela y para ejercer eficazmente esta tutela, emplea la
pena, en mérito a su efecto disuasorio.

El Estado, a través de la pena privativa de libertad, somete a sus asocia-
dos a un método de coaccion estatal, dirigido a apartar de la sociedad a todos
aquellos que con su obrar antijuridico han vulnerado los principios minimos de
convivencia social.

Las penas, los castigos que se imponen a aquel que transgrede esas
lineas maestras establecidas por el Estado han recaido histéricamente sobre
aquellos bienes que mas preciados aparecen para el hombre; asi la vida, la
integridad fisica, la libertad, el status econdmico, etc*s'.

Con el devenir histérico y con la evolucion de una sociedad -cada vez mas
civilizada-, se fueron proscribiendo paulatinamente las penas corporales como
la tortura o el garrote, siendo reemplazadas por otras penas menos infamantes,
pero al igual aflictivas para los bienes mas preciados de los individuos.

La humanizacién de las penas tuvo como icono principal, la adopcién de
la pena privativa de libertad como sancién punitiva de mayor raigambre en las
legislaciones punitivas, que vieron en ella el soporte mas racional de responder
juridicamente ante la conflictividad social producida por el delito.

Fueron muchos los factores, los causantes de esta mutabilidad en la natu-
raleza de la sancion punitiva, de caracter politico (cruentas batallas en Europa y
medio oriente), causas teélogas por el cisma de la Iglesia catélica que significo
la bifurcacion del cristianismo del luterismo en Alemania y del anglicanismo en
Inglaterra, asi como la dispersién de las ciudades azotadas por la guerra que
dejaban a su paso miles de pobladores sumidos en la extrema pobreza. Asi
Garcia VALDEs explica el mecanismo de esta evolucién como resultado de tres
factores. En primer lugar, la miseria y pobreza subsiguientes a las numerosas
guerras del siglo XVI, que arrojaron a los caminos a tantos desheredados, “cuya
miseria era muy superior -en frase de Henting- a su peligrosidad, pero que trans-
greden la ley y ha de castigarseles?*2.

La muerte parece una pena excesiva para todos estos marginados y se
recurre, en consecuencia, a la privacion de libertad. En segundo lugar, la ética
calvinista, que exalta la idea del trabajo, y el humanismo cristiano, que insiste en

480  BLancas BusTamanTe, C./ LANDA ARROYO, C./ Rusio CorreA, M.; Derecho Constitucional Ge-
neral. cit., p. 153.

481 Lorez BarJa DE QuiroGa; Teorfa de Ja Pena, cit., p. 21.

482  Garcla VaLoes; Estudios de Derecho Penitenciario, ed. Tecnos, Madrid, 1982, ps. 43 y ss.;
citado por Lorez Barsa DE QuiRoGa, Teoria de la Pena, cit., p. 22.
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el arrepentimiento, pasaran a influir decisivamente en el campo del Derecho penal
e incluso también en las tesis penitenciarias. En tercer lugar, ante el fracaso de
la pena de muerte para contener la criminalidad, nace con fuerza la privacion de
la libertad como el “nuevo invento social”. Sin embargo, en tiempos mas remotos
puede ubicarse una carceleria no tan secular sino mas bien llevada al trabajo, ya
en tiempos del Imperio Romano, los reclusos y los esclavos eran obligados a tra-
bajar como remeros en las grandes embarcaciones indeterminadamente -hasta
que su vida fuera cegada por la muerte inevitable-, como una forma provechosa
e utilitaria y otros de peor suerte unicamente eran encerrados secularmente en
mazmorras, que nunca volvian a ver la luz del amanecer, pues morian a instancia
de las enfermedades mas sufridas por el hombre. Simplemente se trataba de una
medida cautelar para asegurar la ejecucion de las penas (...) 0 de una antecama-
ra de suplicios donde el acusado se depositaba a la espera del juicio®:,

También en el Derecho de Roma -sefiala Lanprove Diaz- se utilizé la pri-
sibn como aseguramiento preventivo, no existiendo la pena de carcel puablica*®;
continiia alegando el autor, que la denominada prisién por deudas era, simple-
mente, un procedimiento coercitivo, lindante con el tormento, que se mantenia
hasta que el deudor o un tercero hacia efectiva la deuda*®, un castigo que se
extendia también a los familiares del deudor, que incluso podria desencadenar
en su perpetuo destierro de las tierras romanas.

En el Imperio Incaico, Varcas nos relata que se conocieron las penas
infamantes como era el azotar en publico, pegar con una piedra en la espalda,
privar a un funcionario de su cargo o la reprensioén que tratandose de altos fun-
cionarios era un estigma. En ciertas ocasiones se impuso como pena colectiva
la reduccion a una suerte de esclavitud*®,

483  Lanprove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 55.
484  Lanprove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 56.

485  Ibidem; asi, ONoraTO CHiauzzi describiendo los delitos del Derecho Civil en la legislacion
romana, al sefialar que la accion por robo o “Actio Furo’ representaba las siguientes carac-
teristicas: |) Condena infamante. |l) Pena pecuniaria doble, triple 0 quintuple de lo robado.
1) Se dirigia, tanto contra el ladron cuanto contra los cémplices. V) Era perpetua y trans-
ferible a los herederos si se habian beneficiado. V) Era “Accién Noxal” contra la persona
que tenia hijos bajo su autoridad o patria potestad (patria potestas). V1) Extinguible por
pacto. La antigua Ley de las XIl Tablas condenaba al autor del “Furtum manifestum” (robo
infraganti) de esta forma: si era hombre libre era azotado y arrojado de la “rupe Tarpea”; el
ladrén nocturno o cogido con armas podia ser muerto. De todos modos se admitia hacer
las paces (pactar) a cambio de una cantidad de dinero “De furto pacis lex permittit”. En
caso de no llegar a dicho acuerdo o pacto, el Praetor concedia al robado la accién de
hurto con las consecuencias que hemos visto. Pero la victima podia rehusar la accion de
robo y pedir en su lugar una condena privativa de libertad; En: Derecho Romano, Derechos
reservados por Promocion Editorial Inca S.A., Lima-Peru, 1982, p. 189.

486  Varaas, Javier; El Derecho Penal en el Imperio de los Incas. Contribucién a la Historia del
Derecho Peruano, Lima-Peru, 1981. p. 12.
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Garcitaso®® relata que la forma y naturaleza de las penas se aplicaban
de forma diferenciada segun la clase social o estirpe a la cual pertenecia el
penado. La pena de muerte a un noble era por decapitacion, y no se hacia, por
lo general, en publico. Habia también, carceles especiales para los nobles y
altos funcionarios, era entonces expresion de una justicia material clasista, que
reservaba las penas mas infamantes para las clases mas desposeidas, donde
los nobles y militares eran sometidos a penas mas honorificas en razon del rol
social que desarrollaban en la comunidad Inca; al constituirse el Imperio Incaico
en una sociedad sumamente arraigada en su religion (monoteista), la privacién
de libertad suponia también una expiacion por el delito cometido. Existian (...),
carceles o lugares de castigo terribles como las que nos describen, entre otros,
Cieza De LeoON, Micuer CageLo De Baweoa ¥ Guaman Poma De Avata, cuya sola
mencién hacia temblar a las personas*®. Constituian, pues, no lugares de se-
guridad sino de expiacion®,

La evolucién vertiginosa de las sociedades, producto de la irrupcién «Re-
volucion Industrialy, significd un cambio trascendental en las estructuras socio-
economicas que también se vio reflejado en el campo penal, en especifico de
las penas -las cuales debian también ser utiles para el sistema capitalista-, la
pena capital era una sancién improductiva -tanto para el penado como para la
sociedad-, la industrializacion transformé las relaciones productivas de la tierra
y campesino a la fabrica y el obrero, la transicién a la moderna sociedad indus-
trial, la cual exige libertad de trabajo... reduce al minimo el rol econdémico del tra-
bajo de los detenidos... los detenidos no son aprovechables para rellenar las la-
gunas del mercado laboral*®, las nuevas estructuras materiales dieron origen a
nuevas formas de dominio y de subordinacién del hombre por el hombre, donde
la productividad empresarial era el principal motor de una economia capitalista
que giraba sobre la fuerza obrera, es decir, por el sometimiento de una clase
dominante a una clase dominada, que en un principio era explotada vilmente
por esta nueva clase emergente (empresariado); a tal efecto, el confinamiento
carcelario servia a una fuente de produccién -donde el penado era obligado a
realizar trabajos sumamente severos e inhumanos-.

Conforme lo anotado, la «pena privativa de libertad», se consagré como
uno de los mas importantes logros del movimiento de reforma penal. La priva-
cion de libertad como sancidn penal pertenece a un momento histérico muy

487  GarciLaso De La VEca; Comentarios Reales, Libro VIII.
488  Varaas, J.; El Derecho Penal en el Imperio de los Incas, cit., p. 15.
489  Ibidem.

490 BeracALu, R.; ¢Readaptacion social por medio de la ejecucion penal?. Instituto de Crimino-
logia. Madrid. 1976, ps. 25-26; citado por Lorez Barsa De QuiroGa; Teoria de la Pena, cit.,
ps. 22-23.
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avanzado*', de una coyuntura histérica perteneciente al siglo XIX, reforma ini-
ciada por la concepcién de un derecho penal liberal conformado por la llustra-
cién y el lluminismo.

La inclusién normativa de la pena privativa de libertad, como soporte fun-
damental del sistema de punicion, fue todo un movimiento que inspiré todas las
legislaciones penales de la época contemporanea, condiciéndose aquello con
la orientacion ideolégica que se le asignaba a la pena privativa de libertad, nos
referimos al programa «resocializador» (prevencion especial), una concepcion
tedrica-conceptual, que buscé legitimar el encierro secular a partir de la nece-
sidad del control de la criminalidad, de evitar la comisién de delitos futuros en
razén del programa correccional al cual es sometido el penado.

Hoy dia, desde un punto de vista politico-criminal, conforme a los postu-
lados constitucionales, hace advertir, que la prision aspira a algo mas que a la
simple separacién del delincuente, de la sociedad, es decir, aspira a reintegrar
en la sociedad a un individuo que sea capaz de coexistir en adelante pacifi-
camente -sin roces con el Derecho Penal- con todos los demas miembros del
grupo social*?, de aquél surge un plano conflictivo entre resocializaciéon y las
necesidades tuitivas de la sociedad, la preponderancia que se le dé a uno u
otro dependera del emprendimiento y formulacion de una determinada politica
criminal, plasmada en la normatividad de lege lata.

El CP de 1924 sancionaba toda una clasificacién de penas (el interna-
miento, la penitenciaria, la relegacién y la prisién), que no reflejaba una realidad
social ante un Estado incapaz materialmente de poder proporcionar los medios
idéneos y necesarios, para implementar en l1a practica ejecutiva de la sancién
dichos mecanismos sancionadores.

E! legislador de 1991, apoyandose en datos empiricos de la realidad y
con la intencion de ofrecer paliativos al programa resocializador, aunado a una
economia nacional sumamente deprimida -por una crisis econémica asfixiante-,
procedi6 de lege lata a unificar todas las penas privativas bajo el instituto de la
pena unica de privacién de libertad. La confusa clasificacion de las penas aten-
tatorias de la libertad ofrecidas por el Cédigo de Maurtua, hacia mucho tiempo
que habian perdido validez cientifica y practica*®; la intencion finalista conteni-
da en el nuevo corpus punitivo, fue el de tender un puente entre la dogmatica
juridico-penal y la criminologia, enrostrada por la politica criminal, la antigua
codificacién muy influenciada por el positivismo se alejaba de una realidad que

491  Lanorove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 55.

492  BowLpova Pasamar, Miguel Angel; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédi-
go Penal Espafiol, cit., p. 88.

493  PeRa Casrera FrRevre , Alonso R.; FrisancHo Apraricio, M.; Comentarios al Cédigo de Eje-
cucién Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 44.
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hacia mucho tiempo habia hecho disfuncién por un sistema de punicién irreal
para una sociedad peruana aquejada por los procesos sociales de exclusion.

Como sefalan Marerut CAFFARENA ¥ TERRADILLOS Basoco, efecto inmediato
de la pena privativa de libertad es la pérdida de la libertad ambulatoria del suje-
to delincuente, lo cual sucede mediante su encierro en una prisién del Estado.
Esta pena es la mas importante de todas, no sélo por su importancia cuantitati-
va, sino también porque su naturaleza la hace perdurable en el tiempo y permite
planificar durante su ejecucion un plan de reinsercion social del delincuente?®®*.
Asi, GrozaRD, en la doctrina hispana, al fundamentar que las penas privativas
de libertad retinen el mayor nimero de aquellos requisitos que, como condicio-
nes y cualidades deseables en las penas, hemos sefalado y elogiado, a saber:
son expiatorias, proporcionadas, ciertas, facilmente determinables, ampliamen-
te divisibles, igualitarias, ejemplares, correccionales, etc*®.

La pena privativa de libertad tiende a generar una serie de efectos cogni-
tivos hacia los protagonistas del delito, los miembros de la sociedad son intimi-
dados mediante la amenaza en abstracto y perciben al castigo, que recae sobre
la persona del delincuente, una especie de aseguramiento como potenciales
victimas del sujeto peligroso, mientras que el penado es quien sufre en carne
propia el efecto prisionizador, que a duras penas podra producir efectos purga-
tivos y de expiacion, si es que aquello pueda ser visto como una consecuencia
inherente a la sancion.

Es de verse, que en la actual coyuntura histérica-social, la «pena privativa
de libertad», asume un protagonismo desolador, pues sus efectos perniciosos
han sido hartamente demostrados, un panorama que refleja un panorama poco
alentador, donde las prisiones encubren todo un drama social, en tanto los es-
tablecimientos penitenciarios del pais para nada se corresponden, con los fines
gue tedricamente se le asigna a la pena privativa de libertad y con su deno-
minado «sistema progresivoy; la vida en nuestras carceles se desarrolla bajo
condiciones espeluznantes y de degradacién humana, donde se hace imposible
gue pueda implementarse un tratamiento individualizado de acuerdo a las par-
ticularidades del penado.

Un Estado aquejado por una conmocién social producto, de las intermi-
nables y permanentes demandas sociales y laborales, el problema carcelario
siempre va a ser el Ultimo punto de la agenda politica; por tales motivos, la men-
tada reforma penitenciaria unicamente va a servir de caja de resonancia para
desviar la opinién publica.

494  MareLLl CAFFARENA/ TERRADILLOS Basoco; Las Consecuencias Juridicas del Delito, Civitas,
Madrid, 1996, cit., p. 67.

495 Citado por M. Coro DeL Rosal/ T.S. Vives AnTon; Derecho Penal. Parte General, cit., p.
831.
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2, ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

La historia de la pena privativa de libertad se remonta a un periodo de
transicion, que marco el hito de una sociedad progresista e inspirada en nuevos
valores de ideologizacién politica*®®.

Puede hablarse propiamente de pena de prision desde el siglo XVIII, pues
desde ese momento concurren en ellas, tres de sus caracteristicas definito-
rias: se concibe en si misma como una pena, su imposicion corresponde a los
tribunales publicos sometidos al principio de legalidad y, por dltimo preocupa
el modelo ejecutivo bien para humanizarlo, bien para alcanzar a través de ¢l
otros fines*’, su nacimiento vino precedido por una serie de garantias, tanto
en su procedimiento como en su ejecucion, con la necesidad de transformar el
castigo en una pena desterrada de consecuencias puramente nefastas para el
condenado.

La pena privativa de libertad -en palabras de Lorez Baria De QuUIROGA-,
como tal pena, nacié en un momento relativamente cercano a nosotros*®: en un
contexto contrario a la aplicacién de penas o mejor dicho castigos en puridad
corporales, males que producian graves perjuicios a los intereses mas precia-
dos del individuo, como la vida, integridad corporal y el honor, pues la privacién
de la libertad era un acompariante de otros castigos mas dolorosos e infaman-
tes que el confinamiento mismo.

Las prisiones laicas de la Europa medieval ya tuvieron un sentido de puni-
cién en si mismas, caracterizandose por la extremada crueldad que se esgrimia
contra los presos, muchas veces cargados con cadenas y cepos o suspendidos
en jaulas; para ello, se habilitaron insalubres calabozos y tétricas mazmorras
en castillos, fortalezas, torres y toda clase de edificios que garantizasen la se-
guridad de los reclusos*®®; la reclusion separaba al penado de la libertad y de la
sociedad, los muros y techos eran destinados a enjaular a personas, a instituir-
los en una subcultura, donde perdian su condicién de ser humano, los castillos,
galeras y mazmorras eran puros espacios fisicos de confinamiento sin ningun
objetivo mas alla que la segregacién de delincuentes y de su secularizacion
social.

496  Para AnToN ONEch; las penas privativas de libertad son de aparicién tardia, pues no se han
podido plantear hasta un cierto grado de desenvolvimiento de la Administracién Publica:
En: Derecho Penal. Parte General, 2da. edicién anotada y corregida por José Julian Her-
nandez Guijarro y Luis Beneytez Merino, Akal/lure, Madrid, 1986, p. 497.

497  MareLL CarraRENA/ TERRADILLOS Basoco; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 75.
498 Lorez Barsa De Quiroca; Teoria de la Pena, cit., p. 26.
499  Lanprove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 56.
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Con el Derecho penal canonico se introduce en la practica europea el
régimen de reclusion celular con aislamiento, para facilitar en los conventos y
prisiones inquisitoriales la reflexion y el arrepentimiento®; es pues, la institucion
de la «Inquisicién», donde el castigo expresado en la privacion de libertad debia
conducir al imputado o penado a la catarsis moral de la expiacion, donde la san-
¢ién no soélo era concebida como consecuencia de un acto antijuridico sino tam-
bién como un acto antitético, donde la doctrina del cristianismos, desbordaba
por completo, los fundamentos programaticos del Derecho penal, impregnando
el discurso, de conceptos y dogmas privativos de la divina ideologia (produce
secularizacion del Derecho penal).

En esta etapa, el encarcelamiento era bastante comun y podia durar des-
de varios meses a toda la vida; sin embargo como sefiala Kamen®', esta pena
en la mayoria de casos no suponia la efectiva reclusion en una carcel, sino que,
a discrecion del Tribunal, el individuo podia ser confinado en su domicilio, en un
convento o en un hospital®®.

En el Antiguo Régimen, el peso del sistema penal recaia sobre las penas
corporales. Incluso la pena privativa de libertad se ejecutaba a menudo en con-
diciones que causaran dolor fisico al reo®®.

La transformacion ideolégica, producto de las concepciones humanistas
y libertarias del lluminismo, y la nueva dindmica de las relaciones materiales
como efecto de la Revolucién Industrial, proponen una nueva formulacion del
sistema penitenciario; ya en el siglo XVIII la prisién se convierte en el eje gra-
vitador del sistema punitivo, lo cual contribuyé a la progresiva sustitucion de la
vieja idea de casas de trabajo®* por la de centros de detencion, ideas que sin
embargo en nuestras palabras, no harian cambiar radicalmente el estado de las
prisiones, que ni siquiera se despojarian de sus vestigios de crueldad>®.

500 Lanprove Diaz, Cfr.; bidem.

501  Kawmen, H.; La Inquisicién Espafiola, Barcelona, 1979, ps. 200 y 201; citado por Lorez BARIA
De QuiroGa; Teoria de la Pena, cit., p. 28.

502 Lorez Barsa DE QuiroGa; Teoria de la Pena, cit., ps. 27-28.
503 M. Coso DeL RosaL/ T.S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 831.

504  Asi, Lanorove Diaz al describir las instituciones correccionales que fungian de estableci-
mientos penitenciarios, "La Casa de Correccion de Bridewell, en Londres, creada en 1552,
fue el primer establecimiento de tipo correccional. En 1956 se cre6 en Amsterdam la casa
de correccién, para varones, llamada Rasphuis, porque en ella la principal ocupacion de
los reclusos consistia en raspar madera de especies arb6reas empleadas como coloran-
tes. El fin educativo se procuraba alcanzar -en un régimen de muy dura disciplina- me-
diante el trabajo, los castigos corporales y la instruccion y asistencia religiosas. También
en Amsterdam, en 1597, se creé otra prisién, la Spinhuis (hilanderia) para mujeres”; Las
consecuencias juridicas del delito, cit., p. 57.

505 MareLLt CarrareNA/ TERRADILLOS Basoco: Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 77.
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Conforme lo sefiala Bustos Ramirez, esta pena aparece con el nuevo Esta-
do surgido de la Revolucién Francesa, especialmente sobre la base de una idea
humanitaria, utilitaria y resocializadora®®; este humanismo sostenia un nuevo
fundamento relacional, que significaba la manipulacién del interno a través de
la idea del correccionalismo con el tratamiento terapéutico y del trabajo forzoso
como el sometimiento del penado a una politica basada en la subordinacion,
como expresion de una practica estatal de sojuzgamiento, como una suerte de
panoptico®®’.

Fue FoucauLT en su obra «Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prisién»
quien describié el estilo infamante de punicién del Antiguo Régimen, resaltando
la transformacion producida en el sistema penal a consecuencia de la época de
la modernidad. Rivera Beiras describiendo el pensamiento de Foucaurt, sefiala
gue este autor centra su tesis en la afirmacion de que el sistema penal no in-
ventd nada absolutamente original -en atencién a la pena privativa de libertad-,
sino que adoptod en su seno una “opcidn”, una “praxis custodial” ya ensayada en
otras esferas sociales de la época del Gran Encierro®%,

FouLcauLT sefiald a las “practicas de profilaxis social’ propias de la Baja
Edad Media, encaminadas a luchar contra las amenazas del contagio de la
lepra, como origen de la edificacién de los grandes lazaretos. La «opcion custo-
dial» fue asi tomando cada vez mas cuerpo en la politica de la disciplina social.
Naci6 entonces la idea de que la respuesta mas adecuada frente a los proble-
mas representados por enfermedades, pestes, disturbios, amenazas y peligros
fuese la de secuestrar a sus protagonistas en espacios restringidos y separados
de la sociedad®®; la segregacion carcelaria no tenia mas fundamento que la
necesidad de apartar de la sociedad aquellos individuos que presentaban es-
tados de personalidad peligrosa y anti-social, una forma muy arquitecténica de
enfrentar los conflictos sociales.

En las prisiones del siglo XVIII se acentua la idea que los establecimien-
tos penitenciarios deben cumplir en lo mejor de lo posible, las caracteristicas
de un centro de trabajo. Sin embargo, estas reformas no surgieron de la nada,

506 Bustos Ramirez, Juan; Manual de Derecho Penal Espafiol. Parte General. Ariel, Barcelo-
na, 1984, p. 438.

507 Se fueron modelando asi nuevas formas disciplinarias para segregar a quienes no se
ajustaban a las normas sociales normativamente reconocidas, como sefiala Ifiaki, RivEra
BeirAs, una nueva pedagogia de la subordinacién del hombre por el hombre podia comen-
zar a ser practicada en estos nuevos lugares “externos” al proyecto juridico hegeménico;
ahi reside el verdadero sentido de lo que se conoce como “panoptismo”; En: Sistema Penal
y Problemas Sociales, cit., p. 105.

508 Ifaki Rivera Belras; Historia y Legitimacién del Castigo. ;Hacia dénde vamos?. En: Siste-
ma Penal y Problemas Sociales. Director; Bergalii, Roberto; cit., ps. 104-105.

509 IfAaki RivEra BEIrAs; Historia y Legitimacién del Castigo. ¢ Hacia dénde vamos?, cit., p. 105.
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sino fueron logros obtenidos por los iluministas, labor cubierta, principalmente
por Howarp, BECCARIA, FILANGIERI Y BENTHAM®'?, en opinidén de MoriLLas CuevaS!t,
la obra de Howarp - The state of prison in England and Wales publicada en
1976°'2, supuso el inicio de una profunda e importante renovacién en el sistema
penitenciario o de cumplimiento de las penas privativas de libertad equiparable
por su trascendencia en el ambito penitenciario a los que en el Derecho penal
significé Beccaria y su libro Deli delitti: e della pene.

No podemos olvidar al respecto, que la inclusién del principio de legalidad
en el sistema de garantias, fue fruto de la gesta ideolégica de estos célebres

510 Pexa CaBrerA FREYRE, Alonso R./ FrisancHo Aparicio, Manuel; Comentarios al Cédigo de
Ejecucién Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 46.

511 Morias Cueva, L.; Teoria de las Consecuencias Juridicas del Delito, Tecnos, Madrid,
1991, p. 119; citado por De Lama Rusto; Penas y Medidas de Seguridad en el Nuevo Cédi-
go, cit., p. 66.

512 Al describir la gran obra de Howard, Lanerove Diaz sucinta la reforma carcelaria propug-
nada por Howard, que se centra especialmente en los siguientes aspectos: “Necesidad de
erigir establecimientos adecuados para el cumplimiento de las penas privativas de libertad,
en notable desarrollo desde este momento: en estos establecimientos se debia propor-
cionar al penado un régimen higiénico, alimenticio y de asistencia médica que alcanzase
a cubrir sus méas elementales necesidades; para favorecer la reflexiéon del condenado y
hacer posible el arrepentimiento se preconiza el aislamiento celular, pero no absoluto sino
simplemente nocturno: encerrando al preso en su celda se evitan las contaminaciones
fisicas y morales que acarrea la promiscuidad; necesidad de organizar de modo serio y
constante el trabajo en la prisién, habida cuenta su eficacia moralizadora: a la instruccion
se le asigna una importancia decisiva y se considera la ensefianza religiosa como el medio
mas adecuado para instruir y moralizar”; Las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 59;
en la primera edicién en su libro State of prison (Estado de las prisiones) fue publicado en
1777. En la introduccién y lo que puede denominarse Parte General de su obra -en la cual,
cita a Beccaria- pasa revista a los abusos del régimen carcelario de su tiempo: la pro-
miscuidad, sin distincion de edad o sexo, de condenados, procesados y deudores (estos
altimos tenian que llevar a sus familias a la prisién para no dejarlas desamparadas), la
remuneracion del carcelero, no por el Estado, sino por sus pensionistas, lo cual conllevaba
a situaciones tales como la imposibilidad de salir en libertad un procesado absuelto, si
no disponia de fondos para pagar su alojamiento; la condicién de cantinero del alcalde
o carcelero, origen de la costumbre denominada “garnisch’, consistente en la obligacién
de quien ingresaba en la prision, de pagar “una vuelta” a todos los que ya se hallasen en
ella; la absoluta falta de higiene, que provocaba la terrible fiebre carcelaria. La prédica de
Howaro fue fecunda, y con él se inicié la noble tarea de la reforma penitenciaria. En: TErRaN
Lomas, RoserTo; Derecho Penal. Parte General. Tomo {. Buenos Aires, 1980, ps. 71-72; si
bien en la ideologia penitenciaria de Howarp se desprende una necesidad de contar con
presidios adecuados a la dignidad de la persona humana, se sigue expandiendo el meollo
intrinseco de |a expiacién lograda a través del castigo contenido en la pena, en la moraliza-
cion y secularizacion del Derecho penal, de una via correccionalista mediante el empefio
de infundir al penado la doctrina cristiana como medio moralizador, bajo la confusién del
derecho con la moral se sigue una suerte de correccionalismo moral, que va més alla de
un tratamiento penitenciario que deberia circunscribirse al trabajo y al estudio como me-
canismos idoneos de una verdadera rehabilitacion; en esta doctrina, se vislumbra aun un
Estado paternalista de la esfera intima del individuo.
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pensadores, legalidad que no se circunscribia a la prescripcion normativa, pre-
via de los delitos, sino también al llamado «nullum poena sine lege praevia»,
que significaba también la humanidad de las penas y la ejecucion legal prede-
terminada por ley.

Dicho lo anterior, el sistema de punicién adquiere legitimidad y racionali-
dad, a pesar de que en esta nueva reforma se encubrian a veces regimenes to-
talitarios tendencialmente orientados al expansionismo penal®'®, un ius puniendi
sin limites de contencién.

3. CONCEPTO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD Y LOS SISTEMAS
PENITENCIARIOS

Tal como lo expone MauracH, la pena privativa de libertad consiste en el
internamiento, en un presidio a quien culpablemente infringié una norma juridi-
co-penal.

Nuestra legislacion penal positiva que recoge en su articulo 29° el contor-
no temporal de la pena privativa de libertad, tiene una duracién minima de dos
dias y una maxima de 35 afios, aunque su variante temporal se erige por medio
de la pena de cadena perpetua®'‘.

Tanto el Titulo Preliminar de! CP (art. 1X), como la Constitucion Politica
del Estado (art. 139 inc. 22) asi como el Titulo Preliminar del Codigo de Eje-
cucion Penal (art. 1), se sostienen sobre una estructura basilar, encaminada
firmemente a la funcion preventiva de la pena, en cuanto a los cometidos que
se desprenden de la prevencion especial positiva. Es decir, el constitucionalis-
mo social direcciona nuestro derecho positivo bajo la panacea de la ideologia
resocializadora, y aquella tarea es en concreto la que supuestamente asume la
pena privativa de libertad en la persona del condenado®'®.

513 A finales del siglo XVIi y primeros afios del siglo XiX, nos resefia CueLLo CALON que las
modalidades de privacion de libertad eran las siguientes: a) trabajo de bombas y otros
penosos en presidios; b) trabajos en los presidios de Africa; ¢) reclusion en los depésitos
de rematados y en las carceles; y, d) reclusion en las casas de correccion. En: La moderna
penologia, edit. Bosch. Barcelona, 1958, p. 364.

514  El articulo 29° del CP, fue iniciaimente modificado por el Decreto Ley N° 25475 del
06/05/1992 (Ley de Terrorismo), luego modificado por el Decreto Legislativo N° 895 del
23/05/1998, finalmente este decreto ley fue declarado “inconstitucional” por el Tribunal
Constitucional (Exp. 005-2001-Al/TC).

515  Asi, Rivera BeIras al anotar lo siguiente “Es sabido que tras la segunda Guerra Mundial,
Europa inauguré el movimiento llamado constitucionalismo social. Emblematicas en tal
sentido fueron las Constituciones alemana e italiana. Poco tiempo después, la mayoria
de los paises europeos emprendian sus procesos de reformas penitenciarias bajo aquel
firmamento constitucional indicado. La resocializacién -la prevencién especial positiva-
se erigia en finalidad suprema de las “nuevas” penas privativas de libertad”; Historia y
Legitimacion del castigo. ; Hacia donde vamos?, cit., ps. 121-122. Este constitucionalismo
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Como es posible advertir -sefiala BercaLLI- entonces, la filosofia punitiva
de los Estados sociales aparece guiada por un fin de prevencion especial posi-
tiva, cual es el de la resocializacién y ello ha pretendido ser asi a pesar que el
contenido primero de toda privacién de libertad sea punitivo, histérico y concep-
tualmente analizado®'®.

Por la pena privativa de libertad el sujeto activo del delito es recluido e
internado fisicamente en un local especial, que para estos efectos edifica el
Estado por tiempo determinado y durante el cual debe someterse a un trata-
miento especifico para su posterior readaptacién y reincorporacion al seno de
la comunidad®’.

El Estado mediante ia pena privativa de libertad segrega a todos aquellos
asociados, que con su quehacer conductivo han quebrado las bases del contra-
to social, en tal sentido la carcel se convierte en una institucion total, son pues
unos muros que separan al penado de la sociedad libre.

Si en efecto, a la pena privativa de libertad se le atribuyen finalidades re-
socializadoras, tal derecho no puede negar el hecho inobjetable, que el Estado
ejercita su poder de sefiorio ante sus subditos mediante la pena privativa de
libertad, un encierro que esconde en su faz mas oscura, una vindicta publica, de
imponer un mal a quien con su obrar también cometié un mal, una justicia penal
que encierra un doble discurso: «resocializaciéon» y «retribucion», esta dosis de
retributiva se refuerza con el efecto prisionizador, que despliega la carcel en sus
confines internos, la reeducacion se encuentra actualmente devaluada ante una
agobiante crisis del sistema penitenciario y de la pena privativa de libertad.

En palabras de Alessandro BaraTTa, €l criterio de “reeducacion” a través
de la pena privativa de libertad, actualmente se encuentra cuestionada, por lo
que se afirma que debe abandonarse la ilusién de poder “reeducar” en el inte-
rior del Sistema Penal, mas aun en las instituciones, tales como la carcel®'?; la
carcel fue en antafio y contintia siendo en la sociedad moderna una institucion
total de naturaleza segregativa, las realidades carcelarias del entorno euro-
peo, a lo largo de estas ultimas décadas y en especial en los ultimos tiempos,
muy afectadas por el fendmeno del crecimiento desmedido de las poblaciones
penitenciarias, ponen de manifiesto la elevada carga retributiva que traduce
la privacién de libertad y la muy relativa eficacia de los programas de trata-

social emprenderia su camino codificativo en nuestro pais con la Constitucion Politica de
1979, luego retomada y programaticamente mejorada en la Carta Politica de 1993.

516 BeracaLLl, Roberto; Las Funciones del Sistema Penal en el Estado Constitucional de Dere-
cho. Social y Democratico: Perspectivas Socio-Juridicas; cit., p. 55.

517 Pena CaBRERA FREYRE, A./FRisaNCcHO AParicio, M.; Comentarios al Cédigo de Ejecucion Pe-
nal y Derecho Penitenciario, cit., p. 47.

518 BaraTTA, Alessandro; Integracion - Prevencién, una nueva fundamentaciéon de la pena
dentro de la teoria sistémica. En: Doctrina Penal, 1986, p. 18.
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miento; cuando no se agregan otras “penas” no conminadas, tales como las
enfermedades infecto-contagiosas, la mala alimentacion, la ausencia de con-
tactos intimos, la incomunicaciéon con el ambito exterior, los malos tratos o las
vejaciones, etc®®.

Realidad aun mas dramatica que la europea es la que aqueja nuestro
sistema penitenciario, carceles que confinan en su interior, poblaciones de
reclusos que superan geométricamente el nimero sobre el cual fueron inicial-
mente edificados, los problemas de una subcultura carcelaria que degradan
las relaciones de convivencia del recluso bajo un ambiente infrahumano, don-
de afloran los instintos mas perversos de la personalidad humana y donde se
neutralizan las normas morales que son ensombrecidas por nuevas normas
que rigen la vida en la carcel, acontece, pues, una segunda «criminalizacién»
de efectos mas nefastos aun, de lo que ya constituye la privacion misma de la
libertad personal.

La carcel por lo general, es un mundo incomprensible e infrahumano; aqui
brotan y perduran situaciones vergonzosas®®.

En el orden normativo, en la aplicacion de la pena privativa de libertad
en la que existen implicitas limitaciones a la libertad, no pueden suprimirse los
demas derechos individuales; como se colige del articulo V del Titulo Preliminar
del Cédigo de Ejecucion Penal®?!, -debe proveerse al penado, todos los meca-
nismos indispensables, para reintegrarse a los valores comunitarios.

Sea cuales fueren las objeciones que se postulan contra la pena privativa
de libertad, ésta constituye siendo el eje del sistema de punicion®?? a pesar de
los pretendidos esfuerzos de formular respuestas menos disocializadoras -so-
bre todo en los delitos menos graves-, en una justicia penal como la nuestra -de
fuerte raigambre inquisitorial-, la pena privativa de libertad es la sancién predi-
lecta de nuestros juzgadores que creen encontrar ciegamente en su fundamen-
to la manera perfecta de solucionar el conflicto social producido por el delito.

En tal sentido, el fin de evitar ciertos crimenes -escribe BERISTAIN- NO jus-
tifica todos los medios, no justifica un régimen penitenciario degradante y alie-
nante®?,

518 BercALLl, Roberto; Las Funciones del Sistema Penal en el Estado Constitucional de Dere-
cho. Social y Democratico: Perspectivas Socio-Juridicas, cit., p. 55.

520  BerisTAIN, Antonio; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 194.

521 Pera CaBrera FREYRE, A./FRisancHo Aparicio, M.; Comentarios al Cédigo de Ejecucion Pe-
nal y Derecho Penitenciario, cit., p. 48.

522  Asi, Lanprove Diaz; al escribir que: “A pesar de la profunda crisis que incide hoy en las
penas privativas de libertad, siguen éstas desempefiando un papel protagonista en no
pocos ordenamientos juridicos...”; En: Funciones y Fines del Derecho Penal. En: Estudios
en Homenaje al Profesor Mariano Hurtado Bautista, cit., p. 96.

523  BerisTAIN, Antonio; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 195.
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Los érganos jurisdiccionales, en vez de aplicar paliativos menos aflicti-
vos para los protagonistas del conflicto, magnifica el problema -tanto para el
penado como para el Estado-; el condenado sera privado de su libertad en
un ambiente carcelario de puros efectos criminégenos, acompafiado de un
proceso de despersonalizacién que puede generar peligro en la psicologia
del condenado, y el Estado a su vez, deber4 desembolsar mayores remesas
dinerarias a fin de abastecer al sistema penitenciario de recursos materiales
en vez de asignar una mayor partida econémica a los sectores sociales mas
necesitados.

Un sistema penal apegados a los dictados de un «Estado Social y De-
mocratico de Derecho», no puede vanagloriarse proclamando que el éxito en el
combate contra la criminalidad se traduce en una mayor poblacion carcelaria y
en la edificacion de un mayor nimero de establecimientos penitenciarios, esta
proclama deslegitima el Sistema Penal por entero.

4, LOS SISTEMAS PENITENCIARIOS

La renovacién ideolbgica, que dio lugar a nuevos pensamientos dogma-
ticos, en el marco concreto del sistema de punicion, habria de encargarse tam-
bién de establecer pautas y criterios, de cdmo debia cumplirse la ejecucion
de la pena privativa de libertad, lo cual condujo al disefio de distintos siste-
mas de cumplimiento de la pena de prisién, también denominados «sistemas
penitenciarios»®24,

Estas ideas, pese a su origen, van a proceder primeramente en Estados
Unidos de Ameérica y van a encarnarse en distintas prisiones que siguen unos
patrones o reglas fijas con vistas a humanizarlas y a los que se han convenido
en denominar sistemas penitenciarios®®, estos modelos o digase estrategias
penitenciarias significaron la necesidad de reformular el contenido meramente
retributivo de la pena por una humanizacion en la aplicacion de las penas, asi-
mismo la posibilidad de atribuir un valor al encierro celular.

524  De Lamo Rusio; Penas y Medidas de Seguridad en el Nuevo Cédigo, cit., p. 67. Asi, CuELLO
CaLon al sefialar que con el transcurso del tiempo se difundié la aplicacion de la pena de
privacion de libertad, pero su organizacion y humanizacién a partir del siglo XIX debiose
en gran parte a la generosa campafia de John Howard (1726-1790), quien después de
largas peregrinaciones por las prisiones europeas, senté en libros imperecederos las ba-
ses de la ejecucién racional y humana de la pena de prisién. En: Derecho Penal. Parte
General, Tomo I: Bosch - Casa Editorial, 1935, p. 651 fue a este movimiento penolégico
-mas fecundo en USA- a quien se le debe el proceso de humanizacion de las penas, de
establecer politicas penitenciarias orientadas a sentar las bases de carceles caracteriza-
das por condiciones, que se condicen con la dignidad humana de acuerdo con los fines
de las penas, sea la correccién, reeducacion y resocializacién del penado.

525  Lorez Baria De Quiroca; Teorfa de la Pena, cit., p. 32.



CaPiTULO XXVI: LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD Y LOS SISTEMAS ... 217

El nacimiento de la prisién en cuanto encierro carcelario punitivo se aso-
cia a la introduccion en Europa del trabajo forzado durante el siglo XVII| y tiene
sus origenes en las casas de trabajo inglesas y holandesas, en las que se en-
cerraba a vagabundos, perezosos y ociosos detenidos y se les adiestraba en la
disciplina del trabajo5%.

En 1802 publica en Paris el jurista y filosofo inglés J. BentHam su Tratado
de la legislacion civil y penal; en esta obra se presenta el célebre pandptico que
si bien no llego a ser construido en su primigenia concepcién, si ejercié decisiva
influencia en las construcciones carcelarias acometidas en los afios siguientes,
sobre todo en Norteamérica®?.

La idea de habilitar un espacio apto para “secuestrar del mercado de traba-
jo" a quienes no se disciplinaran de acuerdo a las nuevas reglas de juego, se iba
asi delineando®?, fueron las necesidades productivas del sistema industrial que
ameritaron en definitiva una reforma carcelaria, concediendo en sus efectos la po-
sibilidad de utilizar el encierro como fuente de trabajo industrial y manufacturero.

En palabras de Ruiz Funes, Bentham fue el precursor que definié el des-
tino de los sistemas penitenciarios modernos, de tal manera que tras haber
ideado la construccién carcelaria denominada “Panéptico” no sélo se le otorga
importancia por la arquitectura penitenciaria propuesta, sino, porque también
sugirio interesantes planteamientos en materia de reforma de carceless?°.

Una nueva pedagogia de subordinacion del hombre por el hombre podia
comenzar a ser practicada en estos nuevos lugares “externos” al proyecto juridi-
co hegemonico; ahi reside el verdadero sentido de lo que se conoce como «pa-
noptismo», una nueva formulacion del sentido juridico de la opcién custodial, de
someter a los desviados, a trabajos educativos de acuerdo a nuevas normas
distintas al lugar abierto, una nueva forma de dominacion que se encubre bajo
la fachada del pretendido tratamiento correccional.

El panoptico consistia en un edificio circular, de muchos pisos, con pe-
quefias habitaciones en la circunferencia y cubierto por un techo de cristal, lo
cual le daba el aspecto de una gigantesca linterna. La vigilancia se efectuaba
desde el centro, en tanto que las celdas estaban al exterior, de esta manera una
sola persona podia desarrollar esta labor, sin ser visto5®,

526  Gracia MarTIN, L.; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal Es-
parta cit., p. 289.

527  Lanorove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 59.
528  Ifiaki Rivera Belras; Historia y Legitimacién del Castigo. ;Hacia dénde vamos?, cit., p. 105.
529  Ruiz Funes. Mariano; La Crisis de la Prisién, cit., p. 188.

530  Marco DeL Ponr, Luis; Precursores del Penitenciarismo. En: Derecho Penal y Criminologia.
N° 6. Vol. 2, Bogota, 1979, p. 57.
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En resumidas cuentas, «Régimen» o «Sistema Penitenciario», importa
la organizacion, que se estructura a partir de una determinada politica peniten-
ciaria, es decir, el Estado regula la estructura del modelo carcelario, conforme
politicas penitenciarias, de cdmo deben ejecutarse las penas y medidas de se-
guridad, conforme a las funciones que el derecho positivo le asigna a la priva-
cion de la libertad®?!,

Los regimenes penitenciarios son en sintesis, la institucion moderna en
el modo de organizacion de los presidios, en los cuales se ejecuta una serie de
programas dirigidos a organizar el desarrollo de la vida carcelaria del penado a
partir de estrategias penitenciarias.

Los regimenes que van a ser materia de analisis son los siguientes: el
«Filadélfico» o «Pensilvanico», el «Auburniano» y los «Progresivos».

4.1. Sistema Filadélfico

El sistema «filadélfico» es asimilable al sistema celular, sistema que nace
con la concepcién de las ideas de Howarp en los Estados Unidos, especifica-
mente en Pennsylvania en el siglo XVIII bajo la influencia de los cuaqueros®?,
dando asi origen al sistema celular.

El aislamiento celular nace como un episodio aislado al aplicarlo el dere-
cho candnico en una época de la historia en que pecado y delito constituyen una
misma cosa, un derecho penal fuertemente moralizado.

Como sefiala MapeLLl CAFFARENA se empled en un primer momento en
la prision de Walnut Street Sail para unos treinta reclusos, y con posterioridad
paso a la penitenciaria Eastern (Pittsburgh), construida de acuerdo con la arqui-
tectura pandptica de BentHam®®®, Sistema que significaba un encierro todo el dia
del recluso (dia y noche), sin comunicacién con otros reclusos y con el mundo
exterior, interrumpido tan solo por el paseo en patios celulares y por periddicas
visitas (del director y funcionarios de la prisién, sacerdote, etc.), los penados
trabajan en su celda, asisten a la escuela y al servicio religioso en dispositivo

531 En tanto que el tratamiento penitenciario es conceptualizado por Garcia BasaLo como el
consistente en la aplicacién intencionada a cada caso particular de aquellas Influencias
peculiares especificas, reunidas en una institucion determinada para remover, anular o
neutralizar los factores relevantes de la inadaptacién social del delincuente. En: Entorno
al concepto de régimen penitenciario, Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios.
Madrid, julio-agosto, 1955, afio XI. N° 117, ps. 28 y ss.

532  Asi, De Lama Rusio; Penas y Medidas de Seguridad en el Nuevo Cédigo, cit., p. 67.
533  Mapewu CarrarReNa/ TERRADILLOS Basoco; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 80.
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especial denominado alvéolo que asegura el aislamiento de los reclusos en
pequefias celdas®®.

En 1829 se inaugurd en Filadelfia el primer centro penitenciario de estas
caracteristicas®®, llamado Eastern Penitenciary donde habia de aplicarse el ais-
lamiento continuo.

Las caracteristicas sobresalientes del régimen celular o pensilvanico
eran los siguientes: inexistencia de trabajo y silencio total, este establecimien-
to penitenciario significé en su tiempo el mayor adelanto cientifico por su ar-
quitectura y régimen penitenciario. Constaba de 11 galerias radiales, unas de
un piso y otras de dos, y un total de 760 celdas. Al tiempo que se construyé
la prisién del este de Filadelfia (Eastern) se erigia en Pittsburgh, en el mismo
Estado de Pennsylvania también sobre el plano de Hawiland, un nuevo esta-
blecimiento que no adquirié el renombre del anterior; su disefio era en este
caso de forma circular. Posteriormente se fueron edificando otras prisiones
-siempre en el mismo Estado-, siendo la de mayor relevancia la de Western
State Penitentiary localizada en Allegheny, con una capacidad para albergar
a mas de 1,500 reclusos.

El régimen celular puro -sin la inclusion posterior del trabajo- tenia por
finalidad automatica el aislamiento total del reo, como una forma de evitar el
contagio amoral del cual supuestamente estaba impregnado el alma del pena-
do, pues este régimen pretendia una forma de expiacién moral, de una catarsis
interna que llevase a la redencidén del mal como una unica via posible para
reconciliarse con Dios.

El aislamiento era concebido, entonces, como una forma coherente de
mantener separado al penado del resto de la comunidad carcelaria, no como
un régimen de estricta disciplina en razén de la peligrosidad del delincuente,
sino para permitir que el penado obtenga su propia enmienda, asumiendo las
consecuencias negativas de su infraccion; es asi que se evidencia una secula-
rizacién y moralizacién en la naturaleza del castigo, concepcion que permitia y
legitimaba una amplia intervencion del Estado en la esfera intima del penado,
como una forma solapada de manipulacion ideolégica, moral y religiosa, pues la
unica lectura permitida era la Biblia, la palabra de Dios, como si la privacién de
la libertad hubiese sido ordenada por la justicia divina.

En cuanto al trabajo, los idedlogos pensaban que los presos no debian
trabajar para evitar asi distracciones en su obligacion fundamental que era, cla-

534  CueLLo Calon; Derecho Penal. Parte General. Tomo |, cit., p. 652.
535 Lanorove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 60.
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ro estd, arrepentirse, aunque existié en algunos casos un pequefio trabajo ma-
nufacturero®.

Entre las ventajas que se reconocen al sistema filadélfico, las cuales se
fundamentan desde un punto de vista tilitarista en la lucha y control de la crimi-
nalidad, se pueden mencionar las siguientes: a) imposibilidad de recibir visitas
no autorizadas; b) inexistencia de evasiones o movimientos colectivos; c) esca-
sa necesidad de recurrir a medidas disciplinarias; d) la prescindencia de perso-
nal técnico y nimero minimo de guardias; e) facil mantenimiento de la higiene;
) capacitacion del condenado para trabajar ventajosamente en su posterior vida
en libertad: y g) el innegable efecto intimidatorio respecto de la colectividad y
el delincuente®’; esta descripcion ventajosa se adscribe en términos politicos
penitenciarios de reducir al maximo la posibilidad de que se engendre el crimen
dentro de las prisiones, asi como de los efectos disuasorios que producen en la
colectividad un castigo de tal magnitud.

Régimen penitenciario, que fuera objeto por una serie de criticas y de
objeciones, desde las mas diversas y variadas aristas. Este sistema encubria
un confinamiento nefasto, pues el reo era recluido en cuatro paredes, lo cual
implicaba un mayor sufrimiento que desbordaba el hecho de haber sido aislado
de la sociedad por medio de la pena, importaba, por tanto, una segunda «cri-
minalizacion» a efecto de una radical «prisionizacién», que creia encontrar en
la segregacion absoluta la via mas util para obtener la enmienda del penado,
correccion que por ende era sindnimo de sufrimiento.

El hecho de que mas tarde se agregara un trabajo monétono en nada
cambi6 una opcion custodial de caracteristicas inhumanas que era manifesta-
cion pura de una justicia penal maximalista y autoritaria®®.

La mayor parte de los doctrinarios de la ciencia penal se opusieron a este
sistema penitenciario, al cual Enrique Ferri la denominé “aberracion del siglo
XX", Concepcion Arenal manifestaba que la voluntad del penado que fue débil,
que cuando esté libre necesitara ser fuerte, y que era necesario e indispensable

536 Lorez Baria De Quiroca; Teoria de la Pena, cit., p. 34.

538  Para Lanprove Diaz las ventajas son las siguientes: evita el contagio entre los reclusos, de
modo que los delincuentes profesionales no pervierten a los primerizos; imposibilita las
evasiones y los movimientos colectivos; exige un nimero minimo de funcionarios encar-
gados de la custodia y mantenimiento del orden; produce un innegable efecto intimidatorio
en la colectividad y en el preso; purifica el alma del sujeto por el dolor del arrepentimiento
derivado de la meditacién; Las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 60.

538  Asi, Lanprove Diaz al manifestar que: “El hecho de que en un momento determinado se
agregara un trabajo triste y monétono en la celda en nada humanizé al sistema: se otorgé
a hombres reconcentrados el tnico aliciente de mover un mecanismo semejante durante
horas, dias y afos"; Las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 61.



CaPITULO XX VI: LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD Y LOS SISTEMAS ... 221

fortificar, se debilita necesariamente, porque no se ejercita®?, es una sinergia
gue anula las capacidades activas del recluso.

En tanto que para AnTON ONEca la reforma del penado queda abandonada
a él mismo (...), pues es practicamente imposible que el trabajo y la ensefan-
za se organicen de un modo eficaz estando condenado en su celda en vez de
prepararse para la adaptacién de la sociedad y tonificar la voluntad, ejerce una
influencia precisamente contraria®®.

Un encierro absoluto lo Unico que podia generar por cierto era anomalias
psiquicas, estados de paranoia y desviaciones de la personalidad®', lo que la
psiquiatria calificé como sicosis carcelaria o locura penitenciaria como la deno-
mind FEerRI, el aislamiento celular provocaba la formacion de seres atavicos. Sin-
téticamente las objeciones se elaboran una perspectiva Kantiana: “el hombre
no puede ser instrumentalizado para fines ajenos a su propia naturaleza, a su
ontologismo”; a este régimen penitenciario cabe perfectamente la denominacién
de la carcel como «Institucién Total».

4.2. Sistema de Auburn

Ante todo sistema que decae en su uso, aparece otro con la intencién
de mejorar el régimen precedente, en este sentido, aparece en Nueva York un
movimiento de reforma que trataba de mejorar los establecimientos penitencia-
rios, el primer proyecto carcelario se destiné a la ciudad de Nueva York, que
fue emplazada en la margen izquierda del rio Hudson, recibiendo el nombre
de Newgate. Con esta prisién acontecié lo mismo que con la de Filadelfia: se
inauguré en 1799y a los diez afos ésta fue superpoblada, lo cual imposibilitaba
el acceso a mas depositarios. Una comisién nombrada por la administracion a
fin de erigir un nuevo establecimiento, designé en 1816 a la ciudad de Auburn
para reemplazarlo.

Los trabajos se efectuaron con suma celeridad y en 1818 quedé termi-
nada un ala de 80 celdas, a partir de 1823 se consolida definitivamente bajo
la direccion del capitan Elam Lynds, que mas tarde dirigiria la prisién de Sing-
Sing®.

Lynds consideraba al castigo corporal como el de mayor eficacia y a la vez
el de menor peligro, ya que segun él -no dafiaba la salud de los penados-, sefia-

539  Concercion AReNaL, Obras Completas, T. VI, Madrid, 1895, edic. Stuarez, p. 42.
540  ANTON ONeca, Derecho Penal. Parte General. Madrid, 1949, p. 505.

541 Asi, TamariT al seialar “...los efectos destructivos del aislamiento absoluto sobre la salud
psiquica de los condenados no tardaron en hacerse evidentes”; citado por De Lama Rusio:
Penas y medidas de seguridad en el nuevo Cédigo, cit., p. 67.

542  Lanprove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 61.



222 DERECHO PENAL - PARTE GENERAL: Tomo 1]

lando asimismo que los condenados eran “salvajes, cobardes e incorregibles”, y
que no debia tenerse con ellos ninguna clase de contemplacién, incitando a los
guardias a un trato sumamente severo y represivo. Lynds conteste al sistema
implantado en Filadelfia y el que hasta ese entonces venia desarrollandose en
Auburn, establece un régimen ecléctico, sobre los siguientes fundamentos: a)
aislamiento celular nocturno; b) trabajo en comun; y, c) sujecién a la regla del
silencio absoluto.

El aislamiento celular nocturno tenia para Lynds una doble finalidad: ma-
tizaba el descanso de la fatiga diaria y evitaba la posible corrupcion via el desa-
rrollo de la vida comunitaria, la piedra angular de este sistema es el aislamiento
celular durante la noche y trabajo comunitario durante el dia. Se mantiene, pues,
el sistema celular pero se incluye como innovacion el que los presos trabajen, lo
cual es imposible que lo hagan cada uno en su celda, por lo que ha de hacerse
en comunidad, pero, para evitar cualquier tipo de contagio, se establece el tra-
bajo bajo la absoluta y rigida regla del silencio®%.

El sistema filadélfico era concebido como un clima inapropiado para obte-
ner utilidades a partir del trabajo individual, por lo costoso en sus construcciones
bajo la idea de celdas unicelulares, empero el sistema auburniano se acomoda-
ba a la imagen de presidios basados en labores comunitarias, que en definitiva
podia originar un sistema fabril encubierto.

Bajo la descripcion anotada, Lynds organizo el trabajo penitenciario en
talleres, con un sentido de ensefianza que no descartaba, a la vez, los efectos
utilitarios.

La regla del silencio constituye sin duda, la caracteristica mas vulnerable
de este sistema penitenciario, los condenados trabajan juntos en los talleres y
servicios pero tienen una orden prohibitiva de comunicabilidad entre ellos, aun
por razones de la misma tarea. Sin embargo, mas perjudicial que |a regla del si-
lencio absoluto, se constituian los castigos corporales como via para mantener
el orden impuesto en el sistema carcelario. Lynds consideraba que para gober-
nar en un estado de sumisién era necesario acudir a la practica de los azotes,
pero este poder ni siquiera estaba reglamentado, asi como un reglamento de
infracciones y sanciones, era entonces concebido como un orden basado en
la represion y en la amenaza constante del castigo, en tanto vias eficaces de
amedrentamiento al colectivo.

543 Lopez Barsa De QuiroGa; Teoria de la Pena, cit., p. 35; MareLLl sintetiza fa regulacion de
este sistema de la forma siguiente: a) economia en la construccién; b) reduccion del gasto
mediante el trabajo en colectividad; c) evitar los efectos nocivos del aistamiento completo;
d) evitar el contagio moral mediante la regla del silencio absoluto; Las consecuencias
jurfdicas del delito, cit., p. 76.
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Entre las ventajas a este sistema penitenciario, se reconoce -como expo-
ne Lanprove Diaz- las siguientes: estos establecimientos resultan econémicos
en su construccion; el trabajo en colectividad es mas productivo y de mas facil
organizacion; con este sistema se evitan los perniciosos efectos del aislamiento
absoluto®4; no obstante lo dicho, el nuevo orden encubria la intencion, de crear
una industria de las carceles, de utilizar la mano de obra del penado (barata)
para satisfacer las demandas productivas del mercado.

Una mano de obra en crecimiento, producto de la arremetida de la revo-
lucion industrial propiciaba una mayor demanda productiva, en esta coyuntura
se buscé instrumentalizar a las carceles como medios de produccion bajo una
soterrada explotacidn del sistema hacia el reo. En este sentido, se pronuncia
Pavarin al sostener que este proyecto fracasé. Bien pronto, en efecto, la presion
de las organizaciones sindicales, profundamente opuestas al trabajo carcelario
productivo (la produccion de la carcel -fruto de la mano de obra no retribuidase
distribuia en el mercado a precios totalmente fuera de competencia, sirviendo
como freno para la escalada salarial) y las dificultades con las que se tropezaron
para la industrializacién completa de las carceles, impidieron que la penitencia-
ria se convirtiera en fabrica®®, era obvio que los movimientos sindicalistas en
pleno auge social se mostraran contrarios, no sélo a una explotacion laboral
sino también a reducir los costos laborales de la mano de obra que significaba
la aminoracién de sus jornales.

Entre las criticas, tomar lugar el llamado silencio absoluto, tan contrario a
la naturaleza humana, en tanto el individuo es extrinsecamente un ser social por
excelencia, necesitado de constante interrelacion comunicativa en pos de su
desarrollo personal, la palabra es la forma magica que otorga significado social
a la vida humana, este suplicio de tal magnitud no podia revertir en enmienda,
sino, antes bien en rencor y en un profundo resentimiento.

E! sistema de Auburn fue adoptado en la mayoria de las prisiones de
Estados Unidos®*¢, mientras que en Europa el sistema generd polémicas muy
encendidas, en tanto su tradicion juridica emana de raices programaticas (ro-
manico-germanico) distintas al sistema anglosajén.

544  Lanprove Diaz; las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 61; lo que si es dable reco-
nocer, es que el sistema de Auburn es preferible al Filadélfico, su mayor inconveniente
-como dice CueLLo CALON- es, sin duda, la regla del silencio impuesta como medio para
obtener un aislamiento moral entre los reclusos, mas aplicado con rigor no excesivo, este
régimen se considera humano y soportable; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 655.

545  PavariNi, M.; Concentracion y Difusién de lo Penitenciario. Las tesis de Rusche y Kirchhe-
imer y la nueva estrategia del control social en ltalia, traducido por |. Mufagari, C.P.C.,
nam. 7. 1979; Asimismo, PavariNi, Massimo, Control y dominacién. Teorias Criminolégicas
Burguesas y Proyecto Hegemonico, editorial Siglo XXI, México, 1983, 2-X! y ss.

546  CueLLo CaLoN, E.; ob. cit., p. 313.
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El regimen fue adoptado y sometido a las modificaciones propias de cada
establecimiento, contandose entre las mas famosas prisiones que lo utilizaron
las de Sing-Sing, San Quintin en California y Cannon City en Colorado.

Las legislaciones penales contemporaneas que se fueron sucediendo con
el devenir del tiempo, abolieron este sistema, pues aquéllas venian sustentadas
por una reforma penal de profundos matices humanistas.

4.3. Sistema Progresivo

El sistema progresivo penitenciario es de origen anglosajon, irrumpiendo
sistematicamente en la primera mitad del siglo XIX, en torno a la idea de lograr
un sistema penitenciario flexible y orientado hacia una finalidad reformadora del
penado’4.

En este sistema -sefiala CueLLo CaLon- se combinan el aislamiento abso-
luto con el aislamiento nocturno y régimen en comun diurno aplicado a diversos
periodos®4,

La esencia del sistema progresivo es la fragmentacién o distribucion de la
ejecucion de la pena privativa de libertad en varios periodos o etapas, en cada
una de las cuales se van otorgando al recluso mayores ventajas y privilegios®°,
consiste, en una sistematica graduacion de escalas o niveles que paulatinamen-
te el penado podra ser promovido dependiendo del éxito del tratamiento y de
su desenvolvimiento conductivo, en términos positivos, de conformidad con los
parametros exigidos por el régimen.

Al condicionarse las ventajas y beneficios penitenciarios a un determina-
do patrén conductual se propiciaba la motivacion de cefiirse conductualmente
conforme al orden establecido, estimulando en ellos la emulacién que habia de
conducirles a la liberacion5%.

Se introdujo asi en tema de penas privativas de libertad la idea de indeter-
minacién de la pena; su duracién dependia, en buena parte, de la conducta del
penado en prision®®'; a tal efecto, la severidad del régimen dependia en buena
medida de las capacidades del penado en cumplir los roles que se le asignaba
en todas las fases del tratamiento.

547  De Lama Rusio; Penas y Medidas de Seguridad en el Nuevo Cédigo, cit., p. 68.
548  CueLio Cacon; Derecho Penal. Parte General. Tomo |, cit., p. 652.

549  Gracia MarriN; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal Espa-
fiol, cit., p. 291. Asi, ANTON Oneca; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 506.

550  Lanorove Dinz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 62.
551 Lanorove Diaz; ibid.
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El sistema progresivo fue puesto en practica por diversos directores de
prisiones: Montesinos, en el presidio de Valencia; Maconochie, en Norfolk; Crof-
ton, en diversas prisiones irlandesas; y Ober-Mayer, en la prisién de Munich®2,

Este sistema fue modificado por Crofton en Irlanda -director de prisiones
en dicho pais-, introduciendo un periodo intermedio entre la permanencia en la
prision y la libertad condicional®?, que llamoé “intermediate prisions™54.

La meta del sistema es doble; constituir un estimulo a la buena conducta
y lograr que este régimen consiga paulatinamente la reforma moral del penado y
su preparacion para la futura vida en libertad®®. Para tal fin habia que delinear el
tratamiento penitenciario conforme a las particulares caracteristicas del penado,
es decir, su individualizacion es la clave del éxito del programa, caracterizado
por una intervencion activa del mismo en la vida carcelaria a partir del trabajo y
la educacion.

Gracta MarTIN apunta, que prescindiendo de las variantes, la ejecucion
de la pena en este sistema se suele dividir en las siguientes fases: a) fase de
aislamiento, que tiene por objeto el reconocimiento y observacién del interno,
para clasificarlo y posteriormente destinarlo al establecimiento mas adecuado
a sus caracteristicas personales para el cumplimiento de la pena; b) fase de
vida en comun, en la que se desarrolla ademas una serie de actividades de
formacién, de educacién, labores, etc.; ¢) fase denominada de “prelibertad”, en
la cual se pone al recluso ya en contacto con el exterior mediante la concesion
de permisos de salida; d) periodo de libertad condicional o bajo palabra. En este
sistema, ademas, es frecuente que cada uno de estos periodos se desarrolle en
establecimientos penitenciarios distintos®.

El sistema progresivo aun cobra vigencia en la actualidad, en tanto que en
muchas legislaciones positivas, mantiene un sistema penitenciario estructurado
bajo grados y escalas que deben ejecutarse en diversos establecimientos peni-
tenciarios, denominados: -cerrado, semiabierto y abierto.

El régimen progresivo ha sido acogido con mayor simpatia, elégiase su
organizacién en periodos que van acercando al penado y preparandole insensi-
blemente para la vida de libertad®’.

552 Lorez Barsa De Quiroca; Teoria de la Pena, cit., p. 37.

553  Asi. CueLLo CaLon; Derecho Penal. Parte General, cit., ps. 652-653.
554 Lorez Barsa De QuiroGa; Teoria de la Pena, cit., p. 39.

555  Lanorove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 63.

556  Gracia MaRTiN; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal Espa-
fiol, cit., p. 291; asi, Lanorove Diaz; op. cit., p. 63.

557  CueLLo CaLon; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 655.
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A este sistema habria que objetarle su confrontacién con una realidad
carcelaria materialmente imposibilitada -en paises como el nuestro-, de poder
ejecutarse eficazmente, segun las condiciones inherentes a nuestros presidios,
a duras penas se acoge el establecimiento cerrado, asimismo condiciona la ob-
tencion de los beneficios al conductismo del penado para adherirse al sistema
de vigilancia.

Al respecto BercALLI ha puesto de manifiesto que “no puede dejar de men-
cionarse, cuando se habla de “derechos” de los internos, en virtud de qué prin-
cipios se legitima un cuadro de intervenciones destinado a obtener una mera
adhesién de conducta por la via de un sistema de “premios” a la fidelidad de la
autoridad institucional o de quien la representa. Esos premios, que se otorgan
sobre una base legal, responden sin embargo a unas técnicas psicolégicas de
puros reflejos provocados que, obviamente, poseen un efecto limitado en el
tiempo y se orientan a obtener un resultado inmediato, condicionado a una meta
prefijada”ss®.

La critica toma lugar en el campo de la psicologia carcelaria, pues, el
cambio de actitud no obedece a cambio sincero y libre del penado, sino coaccio-
nado normativamente pretende obtener el beneficio sumiéndose a los patrones
que la administracién penitenciaria sanciona, 10 que como dice Ifiiaki Rivera Bei-
RAS viene provocando una importantisima merma de garantias juridicas en los
derechos fundamentales de los reclusos, derechos que ahora dejan de ser tales
para devaluarse en la categoria de simples beneficios penitenciarioss?®.

Dicho lo anterior, el complexo de los derechos penitenciarios, viene redu-
ciéndose sustancialmente, maxime en nuestro derecho positivo penitenciario,
donde cada vez mas se establecen mayores requisitos burocraticos para ac-
ceder a los denominados «beneficios penitenciarios» (semilibertad y liberacion
condicional)

¢, Qué debemos entender por «Beneficio Penitenciario»?, supone, en
primera linea, el egreso anticipado de prision, por aquel condenado (penado),
que en la convivencia penitenciaria ha mostrados visos de rehabilitacion social,
conforme se deja sentado en los Informes respectivos del INPE, mediando la
concurrencia de los presupuestos —formales y materiales-, contemplados en el
Cédigo de Ejecucién Penal.

La procedencia del Beneficio Penitenciario, no supone ~como piensan
algunos-, el corte de la ejecucion penal, en tanto, el penado beneficiado, tiene
la obligacion de cumplir las Reglas de Conductas, que el juzgador le impone,

558 Citado por lfaki Rivera Betras; La Céreel y el Sistema Penal (En Espafia y Europa). En:
“Sistema Penal y Problemas Sociales”. Director Roberto Bergatul, cit., p. 366.

559 Ifaki Rivera Beras; La Cércel y el Sistema Penal (En Espafia y en Europa), cit., p. 366.
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seguln lo previsto en los articulos 52° y 57° del CEP; incumplimiento que trae
como consecuencia (juridica), automatica, la Revocatoria del beneficio.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Exp. N° 4414-
2004-HC, Fundamentos 3 y 4, deja en claro lo siguiente:

“Es por ello que este Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida
en el Expediente N.° 010-2002-Al/TC, sostuvo que los conceptos de
reeducacién y rehabilitacion del penado “(...) suponen, intrinsecamen-
te, la posibilidad de que el legislador pueda autorizar que los pena-
dos, antes de la culminacién de las penas que les fueron impuestas,
puedan recobrar su libertad si los propdsitos de la pena hubieran sido
atendidos. La justificacion de las penas privativas de libertad es, en
definitiva, proteger a la sociedad contra el delito. Tal proteccién solo
puede tener sentido, si se aprovecha el periodo de privacion de liber-
tad para lograr, en lo posible, que el delincuente una vez liberado no
solamente quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino
también que sea capaz de hacerio (...)”.

De este modo, tienen cobertura dentro de nuestro ordenamiento be-
neficios penitenciarios tales como el de semilibertad, el cual permite
al penado egresar del establecimiento penitenciario antes de haber
cumplido la totalidad de la pena privativa de libertad impuesta en caso
de que la pena haya cumplido su efecto resocializador. En atencion a
ello, el Cédigo de Ejecucion Penal, estipula especificamente que: “(...)
El beneficio sera concedido en los casos que la naturaleza del delito
cometido, la personalidad del agente y su conducta dentro del estable-
cimiento, permitan suponer que no cometera nuevo delito (...)".

¢ Cual es el sustento legitimador de los Beneficios Penitenciarios? El sus-
tento axiolégico de los beneficios, hemos de encontrarlo en los fines preventivo-
especiales de la pena, en privilegiar la recuperacion social del penado, por enci-
ma de la naturaleza retributiva de la pena. Bajo el entendido, que el condenado,
ha purgado ya suficiente carceleria (castigo), por lo que merece la oportunidad
de reinsertarse en la sociedad y asi recuperar sus vinculos sociales, familiares
y laborales; siempre que manifieste una conducta idénea y apta, para no poner
en peligro los bienes juridicos de sus conciudadanos.

Hay que tener en cuenta ademas, apunta ZeGarRra AzuLa, que el interno
de un establecimiento penitenciario, no es una persona eliminada, excluida o
separada de la sociedad, sino por el contrario, sigue siendo parte de ella, tal
es asi que incluso la ley, no le impide el goce de los mismos derechos que el
ciudadano en libertad, sino que sélo no podra ejercerlo plenamente en algunos
casos, cuando la misma ley le restringa o cuando la sentencia que lo condena,
asi lo sefiale®®.

560 Zecarra Azua, A.E.; Beneficios Penitenciarios en el Pert: Redencién de la Pena por el
Trabajo y/o0 la Educacién. Ucayali, cit., p. 1.
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Los Beneficios Penitenciarios, entonces, parten de una politica criminal
(penitenciaria), dirigida a la articulacién de instrumentos y mecanismos sancio-
nadores, desprovistos de afectacién a la libertad personal de los individuos, sin
que ello, implique una dejadez por la tutela de los bienes juridicos colectivos de
la sociedad; simplemente, se ponen en vigencia, las funciones primordiales del
«Estado Social», en cuanto a la defensa y proteccién de la persona humana y
su dignidad.

El méximo interprete de la constitucionalidad normativa, en la sentencia
recaida en el Exp. N° 2700-2006-PHC, ha sefialado los siguiente: “(...) en estric-
to los beneficios penitenciarios no son derechos fundamentales, sino garantias
previstas por el derecho de ejecucion penal, cuyo fin es concretizar el principio
constitucional de resocializaciéon y reeducaciéon del intemo. En efecto a dife-
rencia de los derechos fundamentales, las garantias no engendran derechos
subjetivos, de ahi que puedan ser limitadas. Las garantias persiguen el ase-
guramiento de determinadas instituciones juridicas y no engendran derechos
fundamentales a favor de las personas. Por otro lado no cabe duda que de aun
cuando los beneficios penitenciarios no constituyen derechos, su denegacion,
revocacion o restriccién de acceso a los mismos, debe obedecer a motivos obje-
tivos y razonables, por lo que la resolucién judicial que se pronuncia al respecto
debe cumplir con la exigencia de la motivacion de las resoluciones judiciales”.

¢ El Beneficio Penitenciario, se concede, en relacion a la naturaleza del
delito cometido 0 en razén a la personalidad del penado? Las formas de comi-
sién del hecho punible, los medios para su perpetracion, los méviles, la natura-
leza de los deberes infringidos, la preponderancia del bien juridico lesionado,
etc.; son datos a tomar en cuenta en el ambito de la «determinacion e indivi-
dualizacién de la pena», no tienen que ver con el monitoreo de la conducta del
penado en la prision, en lo que respecta a su participacion en actividades edu-
cativas y laborales; légicamente, que el computo del plazo, para la concesion
del beneficio, se fija conforme al quantum de pena impuesta al autor. Por con-
siguiente, todo penado, al margen del delito cometido, debe tener la posibilidad
de acceder a un Beneficio Penitenciario, siempre que cumpla con los requisitos
y presupuestos previstos en la normatividad, atendiendo al principio constitucio-
nalidad de «igualdad».

4.4. EIl Sistema Penitenciario Vigente en Nuestro Derecho Positivo

El Cédigo de Ejecucion Penal de 1991, reconoce normativamente en su
articulo 97° tres regimenes, de acuerdo al denominado «Sistema Progresivo»:

a. De Régimen Cerrado, se clasifica en: «Régimen cerrado ordinario», en
donde existe estricto control y limitacion de las actividades comunes y sus
relaciones con el exterior; y, «Régimen cerrado especial», destinado al in-
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terno sentenciado de dificil readaptacién y excepcionalmente en ambien-
tes separados a los procesados que no tengan esa condicion (articulo 98°
del CEP).

b. De Régimen Semiabierto, se caracteriza porque no hay una mayor liber-
tad en las actividades comunes en las relaciones familiares, sociales y re-
creativas del interno; articulo 99° del CEP; se entiende que en el régimen
semiabierto, el trabajo se realiza en el propio establecimiento penal, no
fuera de él, sin ninguna restriccién.

El interno sujeto al régimen semiabierto podra frecuentar cursos supleto-
rios de profesionalizacion, instruccion de nivel medio o superior.

c. De Régimen Abierto, aplicables a aquellos sentenciados exentos de vi-
gilancia, en el que el interno sentenciado se desenvuelve en condiciones
similares a una vida bajo un ambiente de libertad, sin perjuicio de la eva-
luacién de su comportamiento, tal como lo dispone el articulo 100° del
CEP.

El régimen abierto podra ser aplicado tanto en el inicio de la ejecucion
penal como en todo el decurso del procedimiento; en la primera de las hipéte-
sis, también en las circunstancias apuntadas (reo primario y pena no mayor de
cuatro afios); asimismo se debera demostrar que el penado ostenta una plaza
laboral, verificando sus antecedentes y/o los resultados a los examenes a los
cuales fue sometido.

Mientras que la segunda de las hipétesis, se sostiene en la posibilidad
de que el condenado sea transferido de los otros regimenes al sistema abierto.

Hemos de destacar, que cualesquiera sea el régimen que le corresponde
ingresar al penado, éste no debe ser impuesto coactivamente, es decir, contra-
riando su voluntad; si bien es cierto, que en la etapa de ejecucion penal donde
se pretende activar la funcién de prevencién especial positiva, encaminada a
la resocializacion, aquélla no puede consistir en una intervencion arbitraria y
manipuladora del Estado.

5. LA CRISIS DEL PROGRAMA RESOCIALIZADOR Y LA BUSQUEDA DE
NUEVAS FORMULAS ALTERNATIVAS

5.1. Introduccién al Tema

Bajo diversas nomenclaturas de variada terminologia, como: «resocializa-
cidn», «correccion», «pedagogia social» o de las técnicas curativas, el Estado
ha pretendido -desde los albores de las ideas de la prevencion especial-, encu-
brir toda una enmascarada custodial, dirigida a practicas manipuladoras hacia
los condenados, bajo el argumento programatico de la «resocializaciony.
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Conforme lo anotado, se buscé ejercer actos de dominio y de plena sumi-
sion a todos aquellos que habian sido catalogados socialmente como: «sujetos
peligrosos», no Unicamente por haber vulnerado culpable o inculpablemente
una norma juridico-penal.

La prevencion especial, como postulado filoséfico, aparece a partir de la
consagracion normativa del «Constitucionalismo social», apoyada ideolégica-
mente por la doctrina positivista; para tal fin, se justificaba una politica criminal
orientada a la intervencion individual del penado bajo el pretexto de la enmien-
da, una injerencia en ambitos individuales, incompatibles con los valores del
Estado Constitucional de Derecho

Un Derecho penal, fuertemente influenciado por concepciones medicina-
les, que nada o muy poco tenian que ver con su @mbito de legitimacién, coadyu-
vado por los conceptos de la psicologia y de la sociologia se encaminé todo un
programa, orientado por la definicion de estados caracterolégicos y tipoldgicos,
descripciones de naturaleza antropolégica que fundamentaban un determinado
tratamiento penitenciario; es asi, que se legitiman las medidas de seguridad
pre-delictivas y el concepto de «peligrosidad» paulatinamente fue sustituyendo
a la «culpabilidad», desnaturalizandose la diferencia con la pena.

Por otro lado -escribe BaratTa- también para la criminologia marxista solo
puede plantearse una funcién resocializadora de la pena cuando se ha produci-
do un cambio en las actuales relaciones sociales de produccién®', al margen de
estas definiciones, la resocializacién implica todo un complejo dialogal de con-
tenido comunicativo entre el penado y la sociedad, por lo tanto, ante un encierro
secular se imposibilita que el reo pueda desarrollar dicho dialogo, que permita
este intercambio social.

Mas alla del tropiezo, del cual son objeto, estas practicas manipuladoras
por la incapacidad material de edificar espacios cerrados que pudiesen contar
con tales caracteristicas pedagoégicas, la prevencion especial positiva encierra
una antinomia insalvable, como puede pensarse que de un mal -que significa
naturalmente la pena- pueda pretenderse obtener un beneficio, en este caso, la
«rehabilitacién» del penado.

En tal sentido -apunta Roxin- que es una paradoja dificil de resolver la
necesidad de educar para la libertad en situacion de privacion de la misma; por
ello, existe en la ciencia internacional un creciente escepticismo ante la pena de
prision3®?,

561 BaRraTTA, Alessandro; Criminologia Critica del Derecho Penal. Introduccién a la Sociologia
juridico penal, Siglo XXI - Editores. México, 1986, ps. 196 y ss.

562  Roxn, C.; Strafrechtliche Grundlageprobleme (Sinn und Grenzen), cit.
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Ya en la segunda mitad del siglo XX, los criminélogos realizando una
investigacién empirica e imparcial del tema, se pronunciaron en contra del mito
de la resocializacion®®,

La ejecucion de la pena privativa de libertad -sefiala QuinTERO OLIVARES-
nos lleva al problema de la carcel (la “universidad del crimen”, como la llamaban
en el siglo pasado), reconociéndose por todos los especialistas que la carcel
opera como factor criminégeno (dificulta la reinsercién y propicia la reinciden-
cia, como lo demuestra el elevadisimo numero de “reingresos” en los centros
penitenciarios)®®, la vida penitenciaria encierra en rigor una realidad de profun-
do arraigo a normas de conducta, muy alejadas de los valores que rigen una
vida de respeto hacia los intereses juridicos del projimo.

En palabras de Garcia PasLos De MoLina, la pena, como institucion social,
es retribucién y violencia. Pero nace asociada a fines preventivos: no castiga-
mos por razones de justicia, ni para corregir o resocializar a nadie, castigamos
para defender el orden social, para proteger los valores fundamentales de éste
que hacen posible la convivencia®®®, tal como lo expuso magistralmente Maura-
cH al sefialar que la justificaciéon de la pena, descansa en su necesidad como
mecanismo de control social, la reclusién del penado en un establecimiento
penitenciario se ejecuta a partir de intereses sociales, la realizacion de la justicia
que resulta indispensable para asegurar el mantenimiento de los bienes juridi-
cos de orden sistémico.

Conforme lo anotado, el contenido retributivo de la pena privativa de li-
bertad desborda y opaca el fin resocializador -atribuido a la pena-; la realidad
carcelaria subvierte el contenido pedagégico de la pena privativa de libertad;
si bien todas las codificaciones penales modernas han mantenido incélume el
fin de prevencién especial positiva, la realidad prisionizante ha hecho que ésta
pierda validez cientifica y que su denominacién sirva unicamente como un afo-
rismo que adorna las codificaciones penales de la era contemporanea.

Ya DurkHEIM apuntaba que de nada servia la resocializacion del penado,
si la sociedad que lo mandd encerrar no sera susceptible de resocializacion?®,

563  Asi, Lanorove Diaz al escribir “Ya en el Congreso de la O.N.U. de 1955 -antes menciona-
do- se elaboran las denominadas reglas minimas para el tratamiento de los reclusos en un
intento de superacién del critico momento de unas penas que, en su concepcioén y ejecu-
cién, permanecian ancladas en el pasado. Con estas reglas se sentaron las exigencias
indispensables que han de ser cumplidas por las respectivas administraciones penitencia-
rias nacionales en la ejecucion de las penas de privacion de libertad y en toda detencion”;
Las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 65.

564  Quintero Ouvares; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 655.
565  Garcia-PaBLos De Mouina; Derecho Penal - Introduccién, p. 237.

566  En ofras palabras, pretender ejecutar un programa resocializador Unicamente a la persona
del penado, significa pretender reconocer un orden social perfecto y valido, sin cuestionar
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Esta afirmacion se justa perfectamente, con una realidad que demuestra crimi-
nolégicamente que el hombre integrante de sociedades verticalmente diferen-
ciadas, donde el conflicto social surge a partir de una distribucién desigual de la
riqueza y que los grupos de poder (politico y econémico) sobreponen sus intere-
ses subjetivos a los de la mayoria, esta mayoria delinque muchas veces porque
ese Estado no le ha proporcionado ni ha propiciado la creacién de mecanismos
participativos en las fuentes de produccién, estos procesos de exclusion y de
marginalidad producen indefectiblemente un margen de violencia cotidiana, que
muy dificilmente puede ser contenida con el Derecho penal.

Dicho lo anterior, la ansiada «resocializacién» supone que la sociedad
también esté dispuesta a recoger en su seno a quien recobra su libertad, sin
embargo, el estado criminégeno o el denominado etiquetamiento social se pro-
longa consecuencialmente a su vida en libertad, es la misma sociedad que asu-
miendo una defensa férrea de sus bienes la que cierra espacios para que el ex
reo pueda desarrollar roles sociales relevantes; en tal sentido, es la misma so-
ciedad que impide con sus acciones anulatorias que el penado pueda realmente
reinsertarse a la sociedad.

También el Estado asume una posicidn pasiva ante esta dramatica situa-
cion, pues no propicia -institucional ni normativamente-, espacios socio-eco-
nomicos, en los cuales el penado pueda reinsertarse en comunidad; ante este
panorama desolador, la prevencion especial positiva que busca afanosamente
evitar la reincidencia delictiva, fracasara inevitablemente, pues el pretendido
objetivo colapsa ante una realidad social estructural que influencia sobremanera
en la reincidencia delictiva.

BerisTaIN sintetiza este panorama, sefialando que: “los principales respon-
sables de los resultados negativos somos los ciudadanos todos. Hemos aban-
donado a los presos. Los hemos privado de una relacion necesaria e insustitui-
ble. Hemos cerrado una puerta que debia estar siempre abierta™®’, nos hemos
desentendido todos, pues las carceles es un problema de todos, si Gnicamente
NOs preocupamos por encerrar y segregar a quienes vulneraron bienes juridicos
fundamentales, no nos damos cuenta que la conflictividad social se agrava atn
mas, o asumimos una verdadera labor preventiva o retomamos la idea KanTiana
de aplicar una pena hasta el Gltimo de los asesinos, sin importar que con ello se
disuelva por entero la sociedad; un «Estado de Derecho» implica orden y sub-

ninguna de sus estructuras, sin evaluar los procesos sociales a partir de los actores invo-
lucrados; por consiguiente, la resocializacién unilateral, mutila el problema social, creyen-
do falazmente que el problema se circunscribe a la personalidad del penado, sin tomar en
cuenta que la conflictividad social producida por el delito trasciende la esfera circular del
reo, sin considerar las condiciones de exclusién en las cuales se desarrollan los procesos
sociales, esto es, bajo la division de los ciudadanos en “honestos” y “desviados”.

567  Beristav, A.; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 196.
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ordinacion a la normatividad, pero un «Estado Socia»l significa formular salidas
racionales y sobre todo sociales al problema criminal. Soluciones mas llevadas
a la libertad que a la pena.

Siendo asi las cosas, la contradiccion programatica que se manifiesta
en la funcién simbélica que el constitucionalismo social le atribuye a la pena
privativa de libertad, se verifica entre este fin preventivo especial, de naturaleza
correccionalista, y el fin de resocializacion -en el sentido de reinsercién social
en el medio social- que deberia constituir la auténtica funcién material a cumplir
por la pena, a través de actuar como preparacion del recluso para la vida futura
en libertad®®.

Conforme lo anotado, habra que reconducir esta ideologia «resocializa-
dora» a los tiempos actuales, coyuntura que sanciona la vigencia constitucional
de un Estado Social y Democratico de Derecho, donde la democracia significa
tolerancia y respeto por la diferencia, donde se admite el pluralismo politico,
ideolégico, econémico y religioso, un Derecho penal desarraigado de matices
moralizantes; un Derecho penal democratico no puede legitimar en su nombre,
modelos que supongan intervenciones manipulantes en la esfera de libertad del
penado.

«Resocializacion» implica pues, el respeto por la minoria y por los valores
internos, no pretender a toda costa, coaccionar al interno a partir de normas
sociales y morales homogéneas, de cierta forma, relativas. Surge con toda evi-
dencia que intentar una resocializacion sin esa coincidencia basica es un ejer-
cicio de puro sometimiento, dominio de unos sobre otros y una lesién grave a la
autonomia individual®®®,

La democracia implica también -como relata Garcia VaLpez- que el dere-
cho a no ser tratado es parte integrante fundamental del derecho a ser diferente,
que toda sociedad pluralista esta obligada a reconocer, y la imposicién mas o
menos encubierta, mas o menos consentida de un tratamiento implica un grave
peligro para los derechos del recluso como persona, el tratamiento entonces
esta condicionado a la voluntariedad afirmativa del penado, el consentimiento
que se obtiene bajo métodos violentos, se encuentran viciados desde su origen,
por lo tanto, el tratamiento penitenciario deviene en ilegitimo.

Otra objecién se dirige a criticar los efectos negativos de las penas largas
y cortas de prision, la critica a las penas privativas de libertad comienza desta-
cando los efectos perniciosos de las penas demasiado largas, porque destruyen

568 BercaLLl R.; Las Funciones del Sistema Penal en el Estado de Derecho, Social y Demo-
cratico: Perspectivas Socio-juridicas, cit., p. 56.

569  Asi, Garcia VaLpez, C.; Comentario a la Ley General Penitenciaria, Madrid, 1980, ps. 150
y SS.
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la personalidad del interno, y de las demasiado cortas, porque en ellas no es
posible el tratamiento resocializador, y aparece en cambio, como probable, el
contagio penitenciario®”,

El descrédito de las penas largas de privacion de libertad, importa una
proclama unénime en la doctrina, tanto por sus efectos perniciosos como diso-
cializadores, todo encierro por mas de quince afios -escribe JescHeck- destruye
la personalidad, y es por eso, inhumano®!, segutin los crimindlogos -apunta Be-
RISTAINS? recordando a Ropricuez Devesa- |a privacion de la libertad durante mas
de 14 6 15 afos®” resulta nefasta.

La carencia de verdaderas relaciones interpersonales, durante tanto
tiempo perturba y destroza la psicologia del recluso®#; en tanto, que las penas
cortas de privacion de libertad hace decenios que cayeron en desgracia y, pau-
latinamente, van siendo desterradas de los Cddigos penaless; resulta suma-
mente perjudicial para la personalidad del penado que ha cometido un injusto
de minima gravedad, el ser confinado en un presidio en el cual va a compartir
estancia con reos de alta peligrosidad, los infra-muros de la carcel esconden
una subcultura carcelaria que va destrozando poco a poco, la personalidad del
reo ocasional, contaminando sus huestes y contagiandolo con practicas carac-
terizadas por los reos habituales®™.

570 M. Coso DeL Rosat/ T. S. Vives AnTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 831.
571 JescHeck, H., LenrsucH (P.G.), cit,, p. 120 y ss.
572  BeristaN; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 198.

573  Nuestra codificacion positiva establece normativamente (art.29° del CP), que la pena pri-
vativa de libertad puede tener un maximo temporal de 35 afios.

574 BeristaiN; Cfr., ibidem.
575  Lanorove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 67.

576  Asi, Bolpova Pasamar quien resume los argumentos de las penas cortas de privacion de
libertad de la siguiente manera: a) Estas penas producen un desarraigo del delincuente,
al separarle de su entorno social mas directo, de su familia, de su circulo de amistades
y de su trabajo (si lo tenia), y estigmatizarle socialmente. b) No permiten llevar a cabo una
labor eficaz en relacion a la prevencién especial, es decir, en cuanto a su reeducacion y
reinsercién social. Mas bien, al contrario, si el delincuente es ocasional, con una pena de
prisién corta pierde el temor a la pena y queda expuesto a la influencia corruptora de los
demas delincuentes habituales y profesionales, hasta el punto de que, con base en elio,
se ha llegado a acufiar la expresion de que la prisidn es “escuela de criminales” o de la
“‘universidad del crimen’”; a tal efecto, resultan las mas nocivas para el desarrollo de la per-
sonalidad y la dignidad del sujeto. ¢) Desde un punto de vista econdémico y organizativo, a
pesar de la utilidad econdmica que el trabajo carcelario tuvo en sus origenes (idea que llega
a auspiciar el nacimiento de las casas de correccion), en las sociedades modernas la priva-
cién de libertad es mas gravosa para el Estado que otra clase de penas méxime teniendo
en cuenta la endémica masificacion de las carceles espairiolas, que dificulta asimismo un
cumplimiento de la prision adecuado con los fines de la pena; Las consecuencias juridicas
del delito en el nuevo Cédigo Penal espaiiol, cit., ps. 94-95,
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Sin embargo -relata Lanorove Diaz- por algun sector doctrinal se mantie-
ne que la postura netamente abolicionista de estas penas no esta totalmente
justificada, ya que los males que se les achacan no provienen de las penas
cortas en si, sino de su defectuosa ejecucion®”’, una eficiente ejecucion que se
encuentra condicionada a una serie de factores, que paises como el nuestro
son de caracter inaccesible, por lo tanto, tal como lo hemos venido sosteniendo,
al momento de la determinacion judicial de la pena el juzgador puede rebajar la
pena a limites inferiores a la pena justa en funcién de la culpabilidad por razones
de prevencidn especial que incluso puede llegar a prescindir de ella.

Segun la posicion reductiva del poder penal, se armoniza perfectamente
el principio de oportunidad que es de aplicabilidad normativa en los injustos de
escasa gravedad y de una culpabilidad reprochable de escaso contenido ma-
terial del injusto, estos mecanismos despenalizadores se cohesionan con las
necesidades de un Estado Social y Democratico de Derecho. En palabras de
BoLoova Pasamar el fundamento para reivindicar la supresion de las penas cor-
tas de prisién puede facilmente derivarse de un principio esencial del Derecho
Penal moderno, a saber, de la consideracién de la pena como ulfima ratio en
la defensa del orden social®’®, de acudir a los brazos portentosos del Derecho
penal en forma fragmentaria, unicamente en ambitos donde se refleja una alta
«nocividad social».

El principio de humanidad marca una progresiva tendencia a la huma-
nizacion de las sanciones penales haciéndolas menos duras en duracién y en
contenido aflictivo hasta donde sea compatible con los minimos satisfactorios
de eficacia preventiva de las mismas®®, como indica Mir Puig, la evolucién de
las sociedades civilizadas hacia una mayor sensibilidad permite que sanciones
menos duras sean hoy suficientemente eficaces para la prevenciéon general®®,
la comunidad no necesita ser intimidada a través de la ejecucion de penas a
costa de privacion de libertad.

La carcel -en palabras de BerisTain- no es la Unica salida, ni la principal
respuesta del derecho penal. Hoy, las penas privativas de libertad estan en
entredicho®®', la criminalidad en el marco del Estado Social de Derecho no pue-
de pretenderse combatir unicamente con el derecho penal, es decir, politico-
criminalmente, se urgen politicas sociales mas destinadas a cerrar las brechas
sociales y a crear posibilidades participativas en la generacién de riquezas.

577 Lanpbrove Diaz; Cfr. Ibidem.

578  Bolbova Pasamar; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el nuevo Cédigo Penal Espa-
fol, cit., p. 95.

579  Luzon PeRa, D.M.; Curso de Derecho Penal. Parte General I, cit., p. 89.
580  Citado por Luzon PeRa; Curso de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 89.
581 BeristaiN; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 199.
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Hoy se habla de un «universal fracaso histérico» de la pena privativa de
libertad como tal, e incluso se ha llegado a ver en la prisién una imagen de
la sociedad existente, de una sociedad espuria, que esconde la denominacién
bajo una apariencia de libertad, que ha sustituido el control de los cuerpos por
el de las mentes y que no puede prescindir de la carcel, que se revela como
instituciéon central desde el momento en que la comunidad entera no es sino
una gran carcel®®, la carcel encierra un universo que contradice las bases de
la sociedad humana, pues su vida se desarrolla bajo un clima de violencia, de
subordinacién, de flagelacién de los valores fundamentales y la opresidn surge
como un mecanismo idéneo para mantener la disciplina como nucleo rector del
sistema penitenciario.

BarBero Santos ha desnudado las falencias y efectos perniciosos que
encierran en su seno la pena de prision efectiva, en su obra “Marginacién Social
y Derecho Represivo”, en la cual ha sefialado tajantemente que la prisién es
terrorificamente opresora y sus muros separan al interno de la sociedad y a la
sociedad del infierno®®; los hombres que alli son recluidos viven en las sombras
de la arquitectura de los edificios que rodean sus cuerpos y son excluidos de los
derechos que la vida en democracia proporciona a los individuos, el penado es
desterrado de la sociedad y queda anulado practicamente de todos sus dere-
chos civiles, politicos y sociales.

En la actualidad, son muchos los que pregonan y convergen en la idea,
de que la prisién (pena privativa de libertad) como un «eufemismo», una «uto-
pia», como un «espejismo», que pierde vigencia factica, frente a una realidad
carcelaria que por su naturaleza esencialmente totalizante, impide toda posibili-
dad de propiciar el referido programa resocializador.

Pavarini desde una posicion mas radical, afirma que la carcel fue, es y
sera siempre ajena a toda potencialidad resocializadora y que la alternativa ac-
tual esta entre su muerte (abolicién) y su resurreccién como aparato de terror
represivo®,

A nuestro entender, si bien la prisién encierra una naturaleza vindicati-
va; la cércel al igual que el Derecho penal, importan medios de control social
insustituibles en una sociedad imperfecta como la de los hombres; estimamos
que la salida se encuentra en racionalizar su empleo, en reservar la prision para
aquellos injustos muy graves, de prescindirla en aquellos de minimo contenido

582 M. Coso DeL RosaL T.S. Vives AnTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 832.

583  Barsero Santos, Marino; Marginacién Social y Derecho Represivo, Edit. Bosch, Barcelo-
na, 1980, ps. 121 y ss.

584  Pavarini; M.; Concentracion y difusién de lo Penitenciario. Las Tesis de Rusche y Kirchhe-
intery la Nueva Estrategia del Control Social en italia, traducido por |. Muiagorri, CPC. N°
7,1979, p. 121.



CapituLo XXVI: LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD Y LOS SISTEMAS ... 237

antijuridico, asi como formular mecanismos alternativos a la pena privativa de
libertad.

Y cuando la pena privativa de libertad sea inevitable, debe procurarse
que la prision cuente con las condiciones necesarias, para que ésta se asemeje
lo mas posible a la vida en libertad; tomando como primer eslabén la voluntad
del penado de someterse al tratamiento penitenciario, a partir de instituciones
tendientes a ello.

«Resocializacion» significa respeto por los derechos humanos, de garan-
tizar los derechos del interno, a una estancia digna de acuerdo a los canones
de los instrumentos y convenios internacionales, de los cuales el Peru es pais
signatario: el derecho al trabajo, a un salario justo, a la seguridad social, a la
intimidad, a la visita intima (venusterio), a la visita de los familiares, fomento de
los trabajos comunitarios®®.

En resumidas cuentas, se permitir en lo posible el enlace del penado con
su entorno social para que no pierda su vinculacion con el mundo exterior, tu-
tela que se extiende al tiempo que el penado recobra su libertad, como -afirma
BercaLL- esta tutela no debe prestarse Gnicamente mientras las personas se
encuentren privadas de su libertad, sino también cuando la recuperen y particu-
larmente en esta situacion por sus comprensibles circunstancias de desamparo,
desarraigo, desafectacion, etc., que genera el aislamiento de la carcel.

Asimismo hacer viable el régimen progresivo, tarea que le incumbe al Es-
tado a través de la materializacion de establecimientos adecuados para tal fin;
debe fomentarse la participacién interinstitucional de entidades funcionalmente
encaminados, a permitir que el condenado pueda ejecutar y desarrollar tareas,
labores que puedan encuadrarse, con lo que se conoce como «prestacion de
servicios a la comunidad»; sanciones que no suponen el desarraigo del pena-
do, pero que lamentablemente no son empleadas por la judicatura, por falta de
voluntad politica y de un presupuesto que pueda cubrir sus necesidades; de no
ser asi, caemos indefectiblemente en el fatalismo punitivo, en un obsoleto modo
de verse las cosas, entendiendo que la criminalidad sélo puede solucionarse
con mas penas y con mas Derecho penal, lo que s6lo encamina una respuesta
penalizante, carente de toda legitimidad, defiendo un sistema de punicién de
doble via, donde la verdad de las cosas, muestra que sélo la prisién constituye
la respuesta a la delincuencia mas grave, mientras que para el otro sector del
crimen (de bagatela), se hace uso de los mecanismos sustitutivos, de los su-
brogados penales, donde la falta de control judicial de las reglas de conductas,
hacen de aquéllas declaraciones meramente simbdlicas, que a la postre inciden

585  Asi, BercaLw, R.; Las Funciones del Sistema Penal en el Estado Constitucional de Dere-
cho Social-democrético: Perspectivas Sociojuridicas, cit., ps. 55-56.

586  BercaLu, R.; Cfr. Ibidem.
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en la aparicion de la reincidencia delictiva, exteriorizando el fracaso del sistema
de punicion asi como de la normativa que regula su aplicacion, arrastrando la
politica criminal a un sendero sin salidas, a un oscuro ttnel, donde se vislumbra
en toda su extension, la imagen de un legislador influenciado enormemente por
coyunturas altisonantes, donde los sectores de la sociedad demandan un casti-
go mas severo al crimen, sin importar que la reaccion punitiva haya de atravesar
el umbral que legitima su intervencién en una sociedad democratica, donde el
derecho y la razén, impiden la inclusién de sanciones incompatibles con el de-
seos de la prevencion especial positiva; en tal contexto, las ideas trasnochadas
son las que imperan y las que gobieman las decisiones punitivas, apareciendo
las figuras de la Reincidencia y de la Habitualidad, la proscripcién de los be-
neficios penitenciarios asi como el endurecimiento progresivo de los marcos
penales; una direccion legislativa, que no tiene frenos y limites en su definicién
normativa, manifestando una realidad desoladora y poco esperanzadora a quie-
nes asumimos aun la defensa de un Derecho penal democrético, una corriente
poco populista, pero consecuente con el ideario filoséfico contemplado en el
texto jus-fundamental.



CariturLo XXVII
LA PENA DE CADENA PERPETUA

Sumario: 1. Conceptos preliminares. 2. Antecedentes Historicos de la Pena de
Cadena Perpetua. 3. Naturaleza Juridica de la Pena de Cadena Perpetua. 4.
La Positivizacion de la Pena de Cadena Perpetua en el Derecho Penal Perua-
no. 5. Excurso de la Pena de Cadena Perpetua y su Fallida e Inconstitucional
Derogatoria.

1. CONCEPTOS PRELIMINARES

La pena de cadena perpetua importa una voragine que arrastra la civili-
dad humana, que niega la razén humana como fundamento de las relaciones
sociales, es una pena que el sistema juridico-estatal encamina conforme a argu-
mentos politico-criminales, que con extremada dureza, intenta aplacar los sen-
timiento de seguridad socio-cognitivos de los comunitarios, ante la comision de
hechos de sangre, que enluta a familias inocentes, que ven asombrados, como
sus familiares fueron ultimados, por razones, que ni los mismos delincuentes
llegan a entender.

Implica una sancién punitiva, «indeterminada», «neutralizadora» y «ab-
soluta» abiertamente incompatible, con los principios rectores que legitiman la
intervencion punitiva; una pena que contradice —en esencia-, los limites legiti-
mantes del poder punitivo.

Una sancién que manifiesta la dureza mas radical de las politicas publi-
cas, cegadas y motivadas por el «utilitarismo», el «maximalismo», el «eficientis-
mo» Yy, sobre todo sobredimensionado el rol socio-comunicativo de la norma ju-
ridico-penal, que cala de forma perfecta, ante coyunturas de conmocién social,
donde el colectivo clama y reclama por un castigo ejemplificante, por la vindicta
del talién; es asi, que aparece un legislador atento a las voces del pueblo, muy
proclive a recoger las demandas de mayor punicién, sin importar, el infortunio
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que ello puede constituir para el edificio de garantias, construido con tanto es-
fuerzo y, llevado al campo normativo con tanta pasién y solidez argumentativa

Es de verse, que una pena —de tal naturaleza-, Ginicamente podia encon-
trar legalidad (nunca legitimidad) en las teorias absolutas de la pena, tipologias
que se sustentaban en la necesidad de la realizacion de la justicia a rajatabla;
como un valor supremo que se colocaba por encima de las libertades funda-
mentales, una justicia, que escapa del control de la razén y de la ponderacion,
como acicates fundamentales de toda politica criminal, segtn los dictados de
un Estado Constitucional de Derecho; una pena que niega el progreso de la hu-
manidad y que contradice el progreso humano hacia la busqueda de respuestas
mas racionales y humanistas.

Hemos mejorado -dice Lorez Barsa De QuiIRoGA®- nuestro dominio sobre
la naturaleza, pero hay serias dudas de que hoy dia seamos menos crueles,
menos brutales y barbaros que nuestros antepasados. BeErTranD RusseLL lo ex-
presa asi: “La situacion actual del mundo y el temor a una guerra atémica mues-
tran que el progreso cientifico sin un progreso paralelo en lo tocante a lo moral y
a la politica sélo servira para incrementar la magnitud del desastre”se.

El sistema de penas en el constitucionalismo social se rige bajo el princi-
pio de humanidad, -subraya Luzon Pefa- marca una progresiva tendencia a la
humanizacion de las sanciones penales haciéndolas menos duras en duracién
y en contenido aflictivo hasta donde sea compatible con los minimos satisfacto-
rios de eficacia preventiva de las mismas®®; en tal virtud, convenimos en decir
que la pena de «cadena perpetua», discurre en aguas contrarias a la humani-
zacion de las penas.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PENA DE CADENA PERPETUA

La pena de «cadena perpetua», es obra de los representantes del llumi-
nismo y de la llustracion; si bien aquellos grandes pensadores rechazaban las
penas corporales, las infamantes y atroces como la tortura, el suplicio y el ga-
rrote, sometiendo asi el sistema sancionador a principios privativos de la digni-
dad humana, no es menos cierto que la necesidad de abolir la pena de muerte,
Supuso su sustitucion por otra sancién, que no consistiese en la eliminacion del
individuo.

Beccaria en critica a la pena de muerte declara: “No es pues, la pena de
muerte, derecho, cuando tengo demostrado que no puede serlo, es sélo una

587  Lopez Barsa DE QuIRoGa; Teoria de la Pena, cit., p. 9.

588  RusseLL; Por qué no soy cristiano, Madrid, 1977, ps. 82 y ss.; citado por Lorez Barsa De
Quiroca, Teoria de la Pena, cit., p. 9.

589  Luzon Pera, D.M.; Curso de Derecho Penal. Parte General |, cit., p. 89.
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guerra de la Nacion contra un ciudadano, porque juzga util 0 necesaria la des-
truccién de su ser. Pero si demostrase que la pena de muerte no es util ni es
necesaria, habra vencido la causa a favor de la humanidad”°.

Conforme lo anotado, aparece en el escenario punitivo, el confinamiento
perpetuo, como medida de sancién, que se justificaba ante los agentes delicti-
vos que mostrasen con su proceder conductivo, una alta intensidad de peligro-
sidad, al lesionar los intereses juridicos, ubicados en la cuspide de la normativa
constitucional, v.gr., la vida, la seguridad nacional y la seguridad publica; ante
todos aquellos no susceptibles de readaptacién o de correccién social, empero,
la pena debia ajustarse también a las necesidades protectivas de la sociedad
y actuar como un ejemplo intimidante ante el colectivo; se identifican por tanto,
la intencion de reforzar la tutela punitiva de los bienes juridicos sistematicos y
de apelar al recurso de prevencién general negativa en su extremo mas recal-
citrante.

La historia de las penas es unanime a denunciar a Beccaria como el im-
pulsor ideoldgico de la institucion de la pena de «cadena perpetua» y su inte-
gracion al sistema juridico-penal sancionador; dicha denominacién como fuente
ideolégica a un pensador humanista como BeccaAria encierra una grave antino-
mia, pues por un lado denunciaba y rechazaba la pena de muerte por conside-
rarla como una sancion infamante y nefasta para la humanidad que rompe los
lazos del contrato social, y por otro, justificaba el confinamiento perpetuo, en
razén de su caracter utilitario y necesario por la «razén del Estado»; siempre
hemos de advertir, la superposicién de los fines sistémicos-estatales por sobre
los del individuo y esta es la ideologia que se proclama en el mal llamado «De-
recho Penal del Enemigo».

En resumidas cuentas, la pena de cadena perpetua se manifiesta como
sancién punitiva, desde fines del siglo XVIII, mientras que en el «Antiguo Régi-
meny, instituciones como la |glesia catélica utilizaban el confinamiento perpetuo,
que toma lugar bajo los confines del convento, con fines expiatorios, de efectos
purgatorios, dirigida especialmente a condenar a los denominados “herejes”, al
profesar un pensamiento o creencia incompatible con el credo del catolicismo.

Asi lo confirma en su Practica Criminalis, GiuLio CHiARI (1525-1575), pre-
cisando: “la pena de carcel perpetua no es empleada por los laicos, incluso,
apuntaba este autor, que se recurria a medios mas expeditivos: horca, hacha,
descuartizamiento, desdefiamiento, decapitacién, inmersion, coccién, enroda-
miento, la amputacion de una mano 0 ambas por el delito de hurto, el corte de
la lengua por blasfemia, etc., éstas eran las penas normales”**,

590  Cessare Beccaria; De los Delitos y de las Penas con el Comentario de Voltaire, cit., p. 82.

591 En: PeNa CasrRera FReYRE, A.R./ FRISANCHO APARICIO, M.; Comentarios al Cédigo de Ejecu-
cién Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 355.
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Mediante esta pena se buscaba conseguir el perdén por el pecado, el
arrepentimiento mediante la afliccion del castigo, como si la pena tuviese por
fin restablecer la moralidad vulnerada por el delito; por tales motivos, el castigo
era expresion no sélo de la justicia de los hombres, sino también de la justicia
divina, es decir, la imposiciéon de la pena venia legitimada a nombre de Dios.

Beccaria justifica la segregacion perpetua en razén de su necesariedad y
apuntada a fines utilitaristas. Al respecto decia textualmente Beccaria “debemos
tener muy en alto el principio del aislamiento perpetuo porque es el inico medio
que nos permite sin matar a una persona poner orden en la sociedad™.

Llevado lo dicho al campo de las justificaciones, entra en consideracion
un fundamento hegeliano, la dialéctica de la pena en razén de su potencialidad
como mecanismo restablecedor del orden social alterado por el delito; a un mal,
que es el delito, se le suma el otro mal, que es la pena, como si ésta Ultima
tuviese la posibilidad de anular el hecho pretérito, concepcion rebatible desde
cualquier plano de orden cientifico.

El contexto histérico donde nace esta nueva pena, cultural y filoséfica-
mente representa el grado maximo de ruptura con el espiritu racional y humani-
tario en el cual se inspiraban las bellas y humanitarias lineas “Dei delitti e delle
pene™, significa el retorno a un oscurantismo punitivo, la ruptura del contrac-
tualismo social, conforme los postulados del «<maximalismo penal».

El mismo Beccaria optaba por el confinamiento perpetuo, en vez de la
pena capital, en virtud de su naturaleza brutal. “No el terrible ni pasajero espec-
taculo de la muerte de un condenado al ultimo suplicio sino de un largo y ejem-
plarizador castigo de un hombre privado de libertad, deviniendo en bestia de
servicio, recompensado con sus fatigas a la sociedad que él ha ofendido, y que
es freno mas terrible contra los delitos, porque frecuentemente se repite y se
vuelve contra nosotros, 1o mismo sera reduciendo a una larga misera condicion
si cometeria similares hechos que es mas patente que la idea de muerte que los
hombres ven siempre en el oscuro porvenir”.

En las frases invocadas, se expresa una inequivoca orientacion utilitarista
de la pena de cadena perpetua, encaminada a disuadir con el ejemplo del terror
penal, a todos aquellos que se atreviesen a seguir las sendas del infractor pe-
nal, se quiere inhibir el estimulo anitnormativo a todos los potenciales autores,

592  Pefa CasrRerA FReYRE, Alonso Raul; Los Fines de la Pena y la Inconstitucionalidad de la
Pena de Cadena Perpetua. En: Revista de Derecho y Politica “Directum” 4. Director: Eu-
genio Maria Ramirez, setiembre 2003, Lima-Per, p. 64.

593  En: Pena CaBrera FReYRE, A.R./ FrisancHO Apraricio, M.; Comentarios al Cédigo de Ejecu-
cién Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 356.



CariTuLO XXVII: LA PENA DE CADENA PERPETUA 243

mediando el ejercicio pedagogico e intimidante del mas tormentoso de los supli-
cios, después de la pena capital; importa una mixtura de los fundamentos filo-
soéficos de las tesis retributivas de la pena con el aporte de los objetivos basicos
de la doctrina de la prevencidén general negativa llevada a toda consecuencia,
mas alla de la culpabilidad por el hecho.

La ideologia penal de Beccaria junto con los otros representantes de la
llustracién se adscribe a una funcién utilitaria de la pena, como base comun de
todo el pensamiento penal reformador, los sufrimientos penales son precios ne-
cesarios (Montesquieu, Bentham) para impedir males mayores, y no homenajes
gratuitos a la ética, la religion o el sentimiento de venganza®®.

Si el fin tnicamente es la seguridad social alcanzable contra la repeti-
cidon de futuros delitos -afirma FerraJoL®®- servird para legitimar de un modo
aprioristico los maximos medios, las penas mas severas incluida la pena de
muerte, los procedimientos mas antigarantistas incluida la tortura y las medidas
de policia mas autoritarias e invasivas: desde un punto de vista légico, el utilita-
rismo, entendido en este sentido, no es de ningun modo una garantia frente a la
arbitrariedad del poder, un poder que se legitima externamente por el concepto
de “utilidad”, siempre va a procrear un poder penal sin limites, sin contornos
definidos y sin frenos suficientes para proteger los derechos humanos funda-
mentales.

El terror a la muerte, puede tal vez ser atemperado por una fe fervorosa
del dogma cristiano, de entregarse a una préxima vida llena de libertad y de
entera felicidad, en cambio, la pena de aislamiento perpetuo importa un mal
que se prolonga en el tiempo, que carcome la dignidad humana, que significa
la muerte en vida de un individuo, pues despoja al condenado de todos sus
derechos civiles.

Las paredes y muros que separan al condenado de la sociedad, se con-
vierten realmente en la estructura arquitecténica que separa la civilizacién con
la barbarie.

Es de verse, que la pena de cadena perpetua es un drama inventado por
la llustracion, pero en la actualidad es un arma politico-criminal que desborda
el progreso de la humanidad y que contradice el proyecto humanizador de las
penas. Si reflexionamos de todo lo que ha escrito Beccaria de la dulcificacion
de las penas y su crueldad y lo confrontamos con lo que escribe del aislamiento
celular nos puede dejar de cavilar que esta propuesta haya nacido de la cabeza

594  Ferrasoui, Luigi; Derecho y Razén - Teoria del Garantismo Penal, cit., ps. 259-260.
595  Ferrasou; Derecho y Razén - Teoria del Garantismo Penal, cit., p. 261.
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de tan notable jushumanista cuya retérica ha influenciado a la humanidad de
todos los tiempos para mejorar el sistema penal®®.

No podemos olvidar, que el nacimiento del «Derecho penal liberal», si
bien significé la victoria de una teoria del derecho penal adscrito a la idea del Es-
tado de Derecho, la Revolucién Francesa como emblema representativo de la
llustracién, fue también motivada en pos de reivindicar los derechos subjetivos
de la burguesia frente a la aristocracia, se formé asi un Derecho penal de bases
formales (principio de legalidad) mas no de amplia base material, que pudiese
garantizar una aplicacion igualitaria de las sanciones punitivas.

A partir de BeccaRria, esta nueva pena fue tomando cuerpo normativo con
su positivizacion en muchas legislaciones de aquel tiempo, sobre todo, en Es-
tados maximalistas que no dudaron en emplear el «terror penal» como un me-
canismo para someter a las mayorias disidentes al stablishment politico, que
mejor arma que la pena de aislamiento perpetuo para mantener neutralizada a
una poblacion que se negaba a ser sometido por los dictados irracionales de los
gobernantes de turno.

Al respecto son importantes las reflexiones que transmite PascuaLes MaNCINI
(en su proyecto de Cédigo Penal): “asi en la pena de aislamiento de por vida el con-
denado viene segregado para siempre sin necesidad de patibulo, ni verdugo que
represente a la sociedad que €l ha ofendido y que ésta se resguarda para siempre
de todo nuevo peligro. La pena perpetua es intrinsecamente mas apta para vigori-
zar la conciencia y poseer una eficacia intimidatoria que la pena de muerte”.

Fueron entonces, varios los fundamentos que se proyectaron para justi-
ficar la pena de aislamiento perpetuo, como una sancién necesaria y util para
mantener y preservar el orden social

No cabe duda, que siempre el Estado es muy proclive y fecundo, por no
decirlo, al momento de elucubrar posibles justificaciones, es asi que conveni-
mos en decir, que la pena de cadena perpetua contintia en la actualidad como
una sancidn vigente a pesar de toda la reforma humanista y progresista del De-
recho penal vigente, en rigor respetuoso de sus limites que sostienen su propia
legitimacion.

La pena de aislamiento perpetuo, importa una sancion que se resiste a
desaparecer en las legislaciones, coadyuvada por regimenes totalitarios de

apariencia democratica, que siempre ante determinadas coyunturas sociales
dificiles acude a esta sancién en mérito a sus efectos socio-pedagdgicos.

596  Pefa CaBrera FReYRre, A./ FrisancHO Araricio, M.; Comentarios al Cédigo de Ejecucion
Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 357.
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A nuestra consideracion la pena de cadena perpetua significa la manifes-
tacion de una corriente irreflexiva, que no se resigna a garantizar el abanico de
garantias que es desprende de un Derecho penal democratico; un Estado, que
a través de sus representantes politicos mas conspicuos, prefiere embriagarse
en un torrente de popularidad ante sus electores, que decidir por la razén, que
gobierna el dictado de las leyes penales en un orden democratico de derecho;
opta por el sensacionalismo, por el populismo penal, por extender un mensaje
aplacador a la sed de venganza de la poblacién. Por consiguiente, aparece en
toda su magnitud, una involucién, un retroceso en el ideario filosofico del Dere-
cho penal, que en realidad no viene asentado por una determinada postulacion
doctrinaria, mas bien se perfila como una actuacién legislativa desprovista de
todo ligamen juridico, donde alcanzar el rédito politico a toda costa, ensombrece
la tarea legislativa, convirtiéndola en la hacedora de las demandas mas trasno-
chadas, sin que ello se entienda, como un debilitamiento del Estado frente al
crimen, nada ello, la delincuencia debe ser combatida con toda dureza, en todas
sus manifestaciones; empero, dicha prevencion ha de sujetarse a los principios
rectores que guian la politica criminal en un Estado Constitucional de Derecho.

La pena de «cadena perpetua» propicia una hipertrofia en un Sistema
Penal supuestamente preventivo y humanista, resulta a todas luces inconcebi-
ble, pretender construir un Derecho penal, que en sus presupuestos legitimotes
(Titulo Preliminar del CP) proclame como fin de la pena: la «prevencion, protec-
cién y resocializacion del penado», y por otro lado, realice un giro copernicano,
aplicando en algunos delitos (graves) la pena de cadena perpetua.

Asistimos, por tanto, a una dialéctica y antinomia de los fines de la pena,
encaminada indefectiblemente a un oscurantismo punitivo, que destruye las
bases fundacionales de un Derecho penal democratico; donde la pena se en-
cuentra sometida a los principios, de: «culpabilidad», «proporcionalidad de las
penas», «humanidad de las penas» y al respeto por la «dignidad humanan.

El aislamiento perpetuo se constituye en una opcién neutralizadora, que
hace de la prisién un encierro de por vida, una reclusién indeterminada que im-
plica una vulneracion hacia el soporte fundamental de todo el edificio normativo,
contenido en el texto ius-fundamental.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA PENA DE CADENA PERPETUA

Para analizar la naturaleza juridica, de la pena de «cadena perpetua», re-
sulta necesario reconducirnos a las teorias de la pena, de este modo podremos
escudrifiar las verdaderas raices de esta sancién punitiva.

Es en las teorias de la pena donde encontraremos las bases filoséficas
que pueden sustentar la justificacién de la pena de cadena perpetua.
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En primer término, nos referiremos a las teorias retributivas, aquellas con-
cepciones doctrinarias, que fundamentan su pragmatismo en la necesidad de
que la pena sirva como soporte para el mantenimiento del orden social; la utili-
zacion punitiva encaminada hacia una justicia absoluta en la Tierra.

Ya desde la visién kantiana se acufiaba una posicién que desde el de-
nominado «talion material» justificaba la imposicion de penas equiparables al
grado de lesion producido por el delito, por lo tanto, ha de justificar la imposicién
de penas inhumanas y desproporcionadas.

La imagen de una justicia meramente compensatoria, que no creemos
tuviese reparos en aplicar la pena de aislamiento perpetuo.

En las teorias retributivas de antafio, todo el sistema de punicion estaba
orientado funcionalmente a mantener la estabilizacion del sistema social a tra-
ves de la afirmacion del Derecho por medio de la pena (variante hegeliana) o
de imponer el castigo punitivo sobre toda la faz de la Tierra asi se disuelva la
comunidad social (KanT), posiciones filoséficas que significaban una utilizacién
del hombre hacia fines ajenos a su propio ontologismo, es decir, a su dignidad:;
por lo tanto, la pena de cadena perpetua se integra perfectamente a un sistema
de punicidn fundamentado exclusivamente en una naturaleza «retributivax.

Tal como lo aseveramos en un capitulo precedente, no resulta correcto
confundir el sentido de la pena con sus fines positivamente conferidos, pues el
sentido de la pena es de naturaleza retributiva, importa un mal que se impone
ante aquel autor que culpablemente infringié la norma juridico-penal.

La pena en nuestro CP, manifiesta un sentido retributivo de alcances ju-
ridicos, sometida la pena al principio de culpabilidad y al principio de proporcio-
nalidad, como se observa en todos los tipos penales glosados en la PE de la
codificacién punitiva, asi se sefiala de forma expresa, cuando se dice que: “e/
que mata a otro, sera reprimido con pena privativa de libertad...”, y otra cosa
muy distinta, suponen los fines de la pena que estan consagrados en el articulo
IX del Titulo Preliminar del CP y en el articulo 139° inc. 22 de la Ley Funda-
mental; son aquellas finalidades que la pena debe desarrollar en su proceso
de concrecion legal o en su ejercicio dinamico, y siendo categérica la funcién
que la pena debe ejercer en la etapa de ejecucion, en términos de prevencion
especial positiva.

No obstante lo dicho, si algunos tipos penales se reprimen de forma de-
terminante, con la pena de cadena perpetua (articulo 189°, ultimo parrafo), el
fin resocializador de la pena colapsa con su sentido justificador, es obvio que si
a un condenado se le recluye de por vida, aquél no podra de ninguna manera
rehabilitarse, menos reincorporarse al seno de la sociedad, resulta en realidad
todo un despropdsito; seria mejor un sinceramiento de la lege /ata, al incluirse
normativamente como fin de la pena: /a retribucién ante delitos de maxima gra-
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vedad, donde se advierte un penado no susceptible de ser corregido, lo que se
corresponde también con los postulados de la Defensa Social.

Hemos sido enfaticos al afirmar que el fin del Derecho penal se corres-
ponde armoniosamente con los fines de la pena, en tanto la proteccion de los
valores fundamentales, de bienes juridicos que se logran a expensas de la fun-
cion preventiva de la pena.

La legitimidad de la pena -como escribe DemeTrio CrespPo- tiene dos nive-
les. El primero se identifica con la necesidad de la misma para la proteccién de
los bienes juridicos mas importantes frente a los ataques mas intolerables. El
segundo tiene que ver con el esquema valorativo que ha de impregnar y limitar
cualquier medio y/o fin que pretenda la consecucion de aquella finalidad supe-
riors®’.

La validez de la pena presupone la necesidad del Estado de tutelar esos
intereses fundamentales que son considerados «vitales», para asegurar el man-
tenimiento de la intangibilidad de dichos bienes juridicos; sin embargo, si para
esta proteccion se utiliza al penado hacia fines exclusivamente politico-crimina-
les -por medio de la pena de cadena perpetua-, todo el sistema de punicién se
deslegitima, al emplearse al condenado para objetivos ajenos a su condicion de
persona humana.

La pena al igual que el Derecho penal, deben ser encaminados por la
politica criminal como ultima ratio, de acudir a sus derroteros sancionadores
unicamente cuando el ataque social sea declarado como «intolerable» y donde
las otras esferas del orden juridico se tornan en ineficaces.

Nadie objeta que el dirigente o lider de una organizacion terrorista sea
objeto de mayor reproche penal y, por tanto, acreedor de una pena rigurosa; sin
embargo, la inhumanidad de esta pena es, a nuestro entender, una verdadera
involucién en el Derecho penal peruano, el mismo que merced al nuevo Cdédigo
Penal intentaba sentar las bases de un derecho penal de garantias®®.

La pena supone una amarga necesidad en sociedades imperfectas como
la de los hombres, implica una respuesta juridica que una sociedad democratica
no puede renunciar a pesar de su naturaleza retributiva; sin embargo, es de ver-
se que la pena en un Estado Social de Derecho debe someterse al principio de
humanidad y al principio de proporcionalidad, conforme a los criterios rectores
contenidos en el Titulo Preliminar del CP vy, revistiendo al sistema punitivo de
seguridad juridica, impidiendo y proscribiendo las sanciones que resulten aten-
tatorias de dichos principios legitimantes.

597  Demetrio Crespo; Prevencion General e Individualizacién Judicial de la Pena, cit., p. 68.

598 PeNa CaBrera FReYre, A./ FrisancHo Araricio, M.; Comentarios al Cédigo de Ejecucion
Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 359.
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La meta «rehabilitadora», importa una meta ineludible en un Estado de
Derecho, a tal efecto, la pena de aislamiento perpetuo, contradice radicalmente
los principios liberales democraticos de nuestros ordenamientos, ya que no es
una pena asimilable a la privativa de libertad®®, sino similar a las sanciones que
se aplicaban en el Antiguo Régimen, donde Ia reclusion era una especie de
aseguramiento para la posterior ejecucion de la condena, donde el condenado
es recluido de por vida, es por lo tanto «una muerte en vida».

Dicho lo anterior, ademas de inhumana, resulta incompatible con el prin-
cipio de “dignidad” de la persona humana, garantizado por el articulo 1° de la
Ley Fundamental de 19935, conforme a la proclama humanista contemplada
en dicho tener normativo; empero, si se quiere legitimar la pena de cadena
perpetua en el orden positivo, la proclamacion constitucional debe invertirse
radicalmente, consagrandose que los fines del Estado son los valores supremos
de la sociedad y que en tal mérito, la persona humana puede ser empleada para
la consecucion de fines estrictamente socio-estatales.

4, LA POSITIVIZACION DE LA PENA DE CADENA PERPETUA EN EL DERE-
CHO PENAL PERUANO

La pena de cadena perpetua hasta antes de 1992 no se encontraba
comprendida positivamente en nuestra codificacion punitiva, tuvieron que
acontecer dos hechos concretos para que esta pena sea introducida normati-
vamente en el Sistema Penal; primero, el quiebre del orden constitucional con
el autogolpe y, segundo la asonada violenta de las agrupaciones y asociacio-
nes subversivas, que habia colocado en un estado de panico y zozobra a la
sociedad peruana.

Segun la descripcién del estado de la cuestion, aquel gobierno no encon-
tré6 mejor salida, que declarar un combate sin treguas al terrorismo; es asi, que
las autoridades gubernamentales, sanciona todo un complexo normativo, una
serie de decretos leyes encaminados en una estrategia politica criminal pura-
mente represiva, «leyes penales especiales», que derogan la tipificacién que el
legislador de 1991 habia sancionado para los delitos de terrorismo.

Los injustos penales de «Terrorismo», que se encontraban contemplados
normativamente en los articulos 319° bis 324°, fueron derogados y el legislador
(Ejecutivo), al tomar conciencia de la complejidad de dicha estructura criminal,

599  PeRa Caerera FReYRE, A./ FRIsaNcHO APaRICIO, M.; Comentario al Cédigo de Ejecucién Pe-
nal y Derecho Penitenciario, cit., p. 358.

600  Pefa Casrera FReYRe, A/ FrisancHO ApaRricio, M.; Comentarios al Cédigo de Ejecucién
Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 363.

.
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decidié sancionar las convenciones penales de terrorismo via leyes penales
especiales y ésta ha sido la tendencia hasta la actualidad®'.

Sin duda, al haberse disuelto el orden constitucional, la formulacién de
leyes penales debian plasmarla por medio de decretos leyes, si bien era una
tecnica legal (permisible a efectos de la Constitucién Politica de 1993), no se
corresponde con las bases de una verdadera democracia representativa, donde
el Poder Legislativo asume el poder penalizador, en tanto la potestad punitiva
s6lo puede residir en la majestad del Congreso, como delegacion del pueblo®?,

El DL N° 25475 del 06 de mayo de 1992, que establece ia penalidad para
los delitos de terrorismo y los procedimientos para la investigacion, la instruc-
cién y el juicio, establece en el articulo 3° inc. a) la pena de «cadena perpetua»,
de la siguiente forma: “Si el agente pertenece al grupo dirigencial de una orga-
nizacion terrorista sea en la calidad de lider, cabecilla, jefe, secretario general u
otro equivalente, a nivel nacional, sin distingo de la funcién que desempefie en
la organizacién. Si el agente es integrante de grupos armados, bandas, peloto-

601  PefRa CaBrera FReYRE, Alonso Ralil/ FrisancHo Aparicio, Manuel;, Terminacién Anticipada
del Proceso: Principio de Oportunidad, Colaboracién Eficaz y Arrepentimiento. Jurista
Editores, Lima-Peru, octubre del 2003, cit., p. 416.

602 La Accién de Inconstitucionalidad que se interpuso en contra de los Decretos Leyes que
regulaban y sancionaban -material y procesalmente los delitos de terrorismo-, (Exp. N°
010-2002- AI/TC), sustentaba su peticién de inconstitucionalidad en el origen de este
cuerpo de leyes, pues aducen en su demanda “Que son inconstitucionales por contravenir
en el fondo a la Constitucion Politica del Peri y no haber sido aprobados, promulgados
y publicados en la forma que ella establece: y que contradicen y violan los derechos
fundamentales de la persona humana establecidos en la Constitucion de 1993 y en los
Tratados Internacionales suscritos por el Pert”; al respecto el Tribunal Constitucional en
su Fundamento V de su resolucién de fecha 03/01/2003, num. 23 “..., ya se ha precisado
que mediante la Ley Constitucional del 9 de enero de 1993 se declar6 que los Decretos
Leyes expedidos por el Gobierno de facto mantenian plena vigencia en tanto no fueran
derogados, modificados o revisados, por lo que no puede efectuarse un control formal de
constitucionalidad de acuerdo con la Carta de 1979. Ademas, al plantearse la demanda
de inconstitucionalidad contra dichos Decretos Leyes, ya no se encontraba en vigencia
la Constitucion de 1979, sino la de 1993; por lo tanto, el Tribunal Constitucional conside-
ra que sustituido el canon o parametro de control, cualquier control sobre la legislacién
preconstitucional debe resolverse conforme, las disposiciones sustantivas previstas por
la nueva Constitucién, esto es por la Carta de 1993”. La Constitucion de 1993 fue un in-
tento del Gobierno de aquel entonces de legitimarse -tanto interna como externamente-,
internamente via el Referéndum realizado en el ario 1993, asi como a los ojos de la co-
munidad internacional que efectudé una presion politica muy intensa en aquella época; mal
que bien, ese Gobierno se justificé mediante un orden legal que tal vez no era en puridad
legitimo, por lo tanto, quedaban vigentes estos decretos leyes, que contrario sensu, al
haber prosperado su derogacién -que muchas tiendas politicas asi lo demandaban-, se
restituia la vigencia de la Constitucién de 1979, de lo cual habria resultado una serie de
consecuencias negativas, en tanto el cimulo de actos juridicos consagrados con la Carta
Politica de 1993, donde la inconstitucionalidad de estos decretos leyes era la punta de un
iceberg que hubiese podido derrumbar todo el edificio legal vigente.
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nes, grupos de aniquilamiento o similares, de una organizacién terrorista, en-
cargados de la eliminacion fisica de personas o grupos de personas indefensas
sea cual fuere el medio empleado’.

Resulta importante destacar, el hecho de que la pena de cadena perpetua
se incorpore en nuestra codificacion punitiva, -via una Ley Especial-, no signifi-
caba en definitiva, que sus elementos definidores (de tipificacién) y de sancion
(pena), pudiesen alejarse de las garantias establecidas normativamente en el
texto punitivo, mas alla de los defectos de técnica legislativa que aquéllas evi-
denciaban, de forma contundente.

Posteriormente, mediante la dacion del DL N° 25659 del 13 de agosto de
1992 se formula el delito de «Traicion a la Patria», que sancionaba con pena
de cadena perpetua segun lo previsto por el articulo 3°, en lo referente a esta
incomprensible figura delictiva; y segin el articulo 2° de la misma normativa se
incurre en el delito de «traicién a la Patria» cuando se dice a la letra que: a) El
que pertenece al grupo dirigencial de una organizacion terrorista, sea en calidad
de lider, cabecilla, jefe u otro equivalente. b) El que integra grupos armados,
bandas, pelotones de aniquilamiento o similares de una organizacioén terrorista,
encargados de la eliminacion fisica de personas. c) El que suministra, propor-
ciona, divulga informes, datos, planes, proyectos y documentacién o facilita el
ingreso de terroristas en edificaciones y locales a su cargo o custodia, para
favorecer el resultado dafioso previsto en los incisos a) y b) del articulo anterior.

La artificiosa elaboracién de este delito denominado equivocamente «trai-
cion a la Patria»®®3, en realidad significaba un subtipo agravado del delito de

603 La formulacién sancionadora de ambos decretos leyes, propicié que la reforma cons-
titucional de la Carta de 1993, extendiera peligrosamente los ambitos de competencia
de los fueros judiciales castrenses a los casos de los delitos de traicién a la Patria y de
terrorismo que la ley determina, consagrada esta estipulacion en el articulo 173°; esta
disposicion constitucional que pretendié legitimar la instruccién y juzgamientos de civiles
ante el Fuero Castrense significé la vulneracién de los principios informadores del Debido
Proceso, aquellos definidos por el Juez Natural (predeterminado por ley) asi como la ju-
risdiccion originaria; resulta inconcebible que civiles sean juzgados por militares en virtud
de la comisién de delitos comunes, nadie duda que los agentes terroristas deban ser san-
cionados con el maximo rigor de la ley, pero en esta justificacion no se pueden establecer
diferencias que significarian quebrantar el principio de igualdad constitucional; la idea del
debido proceso como norma fundamental es una garantia para todos los justiciables, el
Fuero Militar debe ser reservado para aquellas ilicitudes que se cometen en el campo mi-
litar y policial, en los cuales declarados autores unicamente lo puede ser el intraneu, aquel
que en ejercicio de la funcién castrense comete un acto u omision tipificado en el Cédigo
de Justicia Militar. El procesamiento y juzgamiento de civiles por fueros militares eran
nulos ipso jure, y asi lo consideré el Tribunal Constitucional en su sentencia del 03/01/
2003 (Exp. N° 010-2002-Al/TC) y mediante el Decreto Legislativo N° 922-2003 se regula
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terrorismo contemplado en el DL N° 254754, que segun los medios empleados,
la forma de ejecucion, asi como la calidad o status funcional del agente delictivo,
manifestaba una alta dosis de violencia que implicaba un mayor contenido del
injusto, asi como un juicio intenso de imputacién individual (culpabilidad), que
en definitiva merecia una respuesta sancionadora mas severa, que creemos
nosotros era suficiente con una pena maxima de 35 afios.

La huida hacia esta pena indeterminada, se fundamento en la necesidad
de propiciar marcos de percepcion de seguridad cognitiva a los miembros de la
sociedad peruana, de contra-motivar los estimulos delictivos a estos autores, es
decir, en el marco de una drastica politica criminal y bajo el tamiz de la doctrina
de la «Seguridad Nacional».

El tipo penal definido como «traicion a la Patria»®, via la sancion del DL
Ley N° 25659, fue declarado como «inconstitucional» por el maximo intérprete
de la constitucionalidad normativa, en la decisidn recaida en la sentencia del
03/01/2003 (Exp. N° 010-2002-Al/TC); en mérito a su incoherente definicion ti-
pica, conforme al criterio sistematizador del bien juridico tutelado.

El delito de traicion a la Patria tiene un trasfondo politico y dicha orienta-
cion de politica criminal se encuentra recogida en el art. 325° del CP que tipifica
el delito de «traicion a la Patria», donde el bien juridico tutelado es la «Seguri-
dad Nacional» ante la develacion de secretos por parte de agentes nacionales,
teniendo por finalidad la puesta en peligro de la seguridad de la Nacion ante una
posible dominacion por parte de una Nacion extranjera®®.

Consecuentemente, los bienes juridicos en tutela inspiran fines disimiles,
el primero (terrorismo), si bien sus autores son inspirados por motivos politicos
e ideologicos, la finalidad trascendente que ellos imprimen en su accionar delic-
tivo, es crear zozobra y panico en la poblacién y finalmente derrocar al Gobier-

la nulidad de los procesos por el delito de traicién a la Patria y ademas establece sobre el
Proceso Penal aplicable, que la nulidad se extiende a los casos de acusados ausentes y
contumaces por los hechos materia de acusacion fiscal (articulo 3°, in fine).

804  Mediante la Ley N° 26447 del 21/04/1995, a partir del 15/10/1996, se fija fecha a partir de
la cual los procesos por delitos de Terrorismo, previstos en el DL N° 25475, seran dirigidos
por los magistrados correspondientes, conforme a las normas procesales y orgénicas
vigentes.

605 Al respecto Pena CaBRERA expreso su disidencia a esta denominacion de la siguiente ma-
nera “estamos ante una figura nueva -hecho sin precedentes en nuestra legislacion- que
lo vamos a bautizar como delito de “traicion a la Patria, terrorista”. En: Delito de Traicion a
la Patria y Arrepentimiento Terrorista, delito de terrorismo, julio de 1994.

606  Pena Casrera FRevrRe, A.R./ FrisancHO AParicio, M.; Terminacién Anticipada del Proceso:
Principio de Cportunidad, Colaboracién Eficaz y Arrepentimiento, cit., p. 429,
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no constitucionalmente elegido, para instaurar un nuevo Gobierno, constituyen
acciones terroristas que pueden ser cometidas por cualquier persona, incluso
por un extranjerof7 6%,

La vigencia de ambos delitos (terrorismo y traicién a la Patria) producia
una confusion interpretativa a los operadores de justicia, que no podian cla-
ramente establecer limites de tipificacién penal entre ambos injustos penales,
propiciando un espacio fecundo de inseguridad juridica; un Derecho penal en el
marco del Estado de Derecho, demanda la elaboracién de tipos penales preci-
sos, exactos en sus definiciones tipicas, de preferencia cerrados en su configu-
racion que impidan la aplicabilidad de analogia in malam partem, con arreglo al
principio de lex stricta

Continuando con la tendencia politica criminal descrita, el Poder Ejecu-
tivo -via decreto legislativo-, sanciona normativamente en el afio de 1998, los
denominados «Delitos Agravados» (Decreto Legislativo N° 896) y el «Terroris-
mo Agravado» (Decreto Legislativo N° 895)%° en aquella coyuntura histoérico-
social, similarmente a lo acontecido en la actualidad, la sociedad peruana se vio
conmocionada por la estridente violencia de la delincuencia comudn, manifesta-
da en robos, secuestros y extorsiones, ejecutadas por bandas u organizaciones
delictivas compuestas por avezados delincuentes que no dudaron en lesionar
los bienes juridicos mas preciados del ser humano.

Ante coyunturas de particular percepcion social, los érganos representan-
tes de los poderes estatales, reaccionan normativamente, donde el legisiador es
tentado de hacer uso de su poder penalizador, conforme la herramienta sancio-
nadora de la ley, procediendo a legislar, segun una perspectiva de rigor punitivo,
apelando a los efectos disuasivos de la represion penal, que toma lugar a traves
del endurecimiento de los marcos penales atribuidos a los injustos que perpe-
tran estos peligrosos delincuentes

El Decreto Legislativo N° 896, sanciona con pena de cadena perpetua
algunas figuras delictivas comprendidas éstas en la Parte Especial del CP,
particularmente en injustos penales pertenecientes al «Derecho penal nu-
clear», en cuanto a la tutela bienes juridicos personalisimos®'9, entre aquéllos:

607  Pefa Caerera FReYRE, A.R./ FrisancHo Apraricio, M.; Cfr. Ibidem.

608  Vide, al respecto, Pefa CaBrera FReYRE, A.R.; Derecho Penal. Parte Especial, T. |V, cit.,
ps. 600-606.

609 Los delitos agravados fueron parte de todo un paquete legislativo de una legistacion til-
dada de «emergencia», de conformidad con las facultades para legislar en materia de
seguridad nacional, que el Congreso de la Republica de aquel entonces otorgé al Poder
Ejecutivo mediante la sancién de la Ley N° 26950.

610  Es una practica politico-criminal constante, que siempre los delitos convencionales sean
manipulados por el legislador, por conducto de modificaciones, extensiones descriptivas
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-el secuestro (articulo 151°), delitos contra la intangibilidad sexual, seguidos
de muerte (articulos 173°, 173°A), robo agravado seguido de muerte (articu-
lo 189°-A) y el tipo penal de extorsion, también seguido de muerte (articulo
200°); advirtiendo la sancion mas dura del sistema de punicion, en las figuras
preterintencionales.

Por su parte, la figura delictiva de «terrorismo agravado» (Decreto Legis-
lativo N° 895) tipificaba este delito en su articulo 1°, de la siguiente manera: “E/
que integra o es complice de una banda, asociacién o agrupacién criminal que
porta o utiliza armas de guerra, granadas y/o explosivos, para perpetrar un robo,
secuestro, extorsion u otro delito contra la vida, el cuerpo, la salud, el patrimo-
nio, la libertad individual o la seguridad publica, comete el delito de Terrorismo
Agravado, aunque para la comision del delito actue en forma individual™''; y, en
su articulo 2°, dispone normativamente que se aplicara la pena de cadena per-
petua en los siguientes supuestos: 1.-A los cabecillas o jefes de bandas, asocia-
cién o agrupacion criminal o al autor intelectual o material. 2.-A los que causaren
la muerte de la persona o le hubiera inferido lesiones graves a su salud fisica o
mental. 3.-A los que deliberadamente proporcionen, faciliten, alquilen o vendan
armas, municiones y granadas de guerra o explosivos para su empleo en la co-
mision del delito. 4.-A los que para perpetrar el hecho punible utilicen uniformes,
prendas, insignias o documentos de uso exclusivo de las Fuerzas Armadas, de
la Policia Nacional del Peru o de Servicios de Seguridad. 5.-A los que pertene-
cen a las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional del Pert, en cualquier situa-
cion: Actividad, disponibilidad o retiro; o a otra organizacion dotada de armas al
servicio del Estado. 6.-A los complices o coautores del delito o que proporcionen
informacion sobre personas y patrimonios, edificios publicos, privados y cual-
quier otro, que conduzcan a la elaboracién de los planes delictivos o permitan

y en mayor medida lo referente a los marcos penales. Esta politica penal no se correspon-
de con una sociedad moderna que afecta a una serie de disfunciones sociales producto
de los nuevos riesgos insitos al avance de la ciencia y de la tecnologia, la informatica,
la energia nuclear, etc.; importan nuevas fuentes generadoras de peligro que ostentan
la suficiente aptitud lesiva para lesionar o poner en peligro bienes juridicos personales,
como la vida, el cuerpo y la salud, un ejemplo paradigmatico, son los delitos ecologicos
que en su configuracién tipica pueden producir graves estragos a la flora, fauna y al
equilibrio ecoldgico, al aire que respiramos y que sirve de mantenimiento atmosférico a
la humanidad: la represion de estos delitos (y otros socioeconémicos) son llevados a una
atenuacion de la reaccion del Derecho penal a diferencia de los delitos convencionales;
Vide, al respecto, PEfa CaBRerA FReYRE, A.R.; Derecho Penal Econdmico. Jurista Editores,
Lima, 2009.

611 A partir de un analisis de sus elementos constitutivos de composicién tipica, se evidencia
que la accion u omision criminal se dirige a vulnerar bienes juridicos personales y esta-
duales, que denotan una energia criminal que no trasciende la obtencion de fines mas alla
de los alcanzados, a diferencia del delito de terrorismo, su similitud radica en el medio em-
pleado y las formas de ejecucion, que no fundamentan una denominacién de “terrorismo
agravado, en base a una coherente sistematica politica criminal”.
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concretar las actividades de los integrantes de las bandas, asociaciones o agru-
paciones criminales para la comision del delito.

La quinta disposicion final del pretérito decreto legislativo®'?, disponia la
modificacion del articulo 29° del CP, estableciendo que: “La pena privativa de
libertad puede ser temporal o de cadena perpetua. En el primer caso tendré
una duraciéon minima de dos dias y una maxima de 35 arios”; conforme a di-
cha prevision legal, es que se introduce en nuestro cuerpo legislativo, la pena
de «confinamiento perpetuo», desnaturalizando los contornos temporales de la
pena privativa de libertad, al tomar lugar una pena sin contornos de culminacién
definidos temporalmente,

Finalmente, el Tribunal Constitucional en su sentencia del 17/11/2001
(Exp. N° 005-2001-Al/TC), declara Fundada en Parte la «Accion de Inconstitu-
cionalidad», interpuesta contra los articulos de los Decretos Legislativos Nos.
895513 896 y la Ley N° 27235.

En consecuencia, en la actualidad no existe un plazo maximo de determi-
nacién de la pena®'4; pero, apunta el Tribunal “esa inexistencia es sélo temporal,
pues debe computarse a partir del dia siguiente que este mismo Tribunal decla-
ré la inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N° 895”.

A nuestro entender, una andlisis juridico-penal, sobre una tematica tan
sensible y compleja a la vez, implicaba un examen mas rigurosos, tomando en
cuenta los intereses juridicos en juego, entre éstos, las libertades fundamenta-
les de los individuos, al consistir la pena de cadena perpetua en una sancién de
por vida, el confinamiento perpetuo de un individuo en un presidio, es decir, de
castigarlo a una reclusion indefinida, vaciando de contenido material los fines
preventivo-especiales de la pena.

La recomposicién de las fuerzas partidarias en el seno del Congreso de la
Republica a fines del ario 2000, propicié una tendencia legislativa, encaminada
a democratizar la legislacion punitiva, en este caso, mediante la dacion de la
Ley N° 27472 del 06/06/2001, se derogan los decretos legislativos Nos. 896 y
897, restituyéndose los marcos penales anteriormente previstos a la entrada en
vigencia de los denunciados decretos legislativos; empero, a su vez, tomé lugar
toda una corriente de opinién que puso en tela de juicio la anulacién de la pena
de cadena perpetua, varios sectores de la sociedad civil y representantes de

612 Expedido con arreglo a la Ley N° 26950 -Ley que otorga al Poder Ejecutivo, facultades
especiales para legislar en materia de Seguridad Nacional-.

813  Laley N° 27569 del 02/12/01, establece una nueva Instruccién y Juzgamiento para quie-
nes fueron procesados y sentenciados con arreglo a los Decretos Legislativos Nos. 895 y
897, los cuales deberian pasar a la substanciacién de un proceso en el Fuero Comdn.

614 Pefa CaBrRera FREYRE, Alonso Rall, Los Fines de la Pena y la Inconstitucionalidad de la
Pena de Cadena Perpetua. cit.. p. 65.



CarituLo XXVII: LA PENA DE CADENA PERPETUA 755

partidos de izquierda, se opusieron a retomar los marcos penales primigenios,
ejerciendo una influencia decisiva en el Poder Legislativo. Es en tal mérito, que
el Congreso dicta la Ley N° 27507 del 13/07/2001, recobrando la legislacion
penal su tendencia «punitivista», en cuanto a la reincorporacion de la pena de
cadena perpetua en el ambitos de los delitos convencionales.

Asi -como apunta SiLva SANCHEZ-, puede advertirse que, frente a los mo-
vimientos sociales clasicos de restriccion del Derecho penal, aparecen cada
vez con mayor claridad, demandas de una ampliacion de la proteccion penal

que ponga fin, al menos nominalmente, a la angustia derivada de la inseguri-
dad®*s,

La vigencia normativa de la pena de exclusién perpetua, significa una
contradiccién entre un «Derecho penal minimo» y una opcién politico criminal
«maximalista»; la ambivalencia de los dictados de un Estado Constitucional de
Derecho con la manifestacion solada de un Estado Dictatorial, comportan dos
polos opuestos que se contradicen en su estructura y formulacién, dando paso
al «Derecho Penal del Enemigo».

5. EXCURSO DE LA PENA DE CADENA PERPETUA Y SU FALLIDA E IN-
CONSTITUCIONAL DEROGATORIA

Nuestra Nacién fue duramente azotada por una violencia terrorista sin
limites, que puso en jague nuestro sistema democratico; nuestra sociedad fue
llevada a una violencia desbordante, generando una inseguridad permanente,
a través de los atentados subversivos que tomaron lugar en varios puntos del
pais; asonadas terroristas, que no dudaron en cegar la vida de muchos inocen-
tes peruanos, que sin ser adversarios de estos inclementes ciudadanos, se vie-
ron envueltos en una lucha sin cuartel, donde los bienes juridicos mas preciados
de los individuos y de la comunidad, fueron afectados de forma sistematica, un
duro golpe a todos los peruanos, generando heridas muy profundas, muy difici-
les de cicratizar.

Segun la situacién descrita, los Estados totalitarios expanden las redes
de represion criminal, reformulan el programa politico-criminal y lo orientan ha-
cia una represion indiscriminada, mediando la dureza de la respuesta puniti-
va, llevado al eficientismo, a una lucha sin cuarteles, donde todo vale, a fin de
defender la denominada doctrina de la «Seguridad Nacional», en cuanto a la
definicién de un bien juridico de orden sistémico, encaminado a prevalecer ante
los bienes juridicos individuales.

615  Siva SANCHEZ, JesUs-Maria; La Expansién del Derecho Penal. Aspectos de la Politica
Criminal en las Sociedades Postindustriales. Civitas Ediciones S.L., Madrid, 1999- lera.
edicién, p. 30.
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Es de verse, que la vigencia de los cuestionados decretos leyes antite-
rroristas, fue objeto de una demanda de Inconstitucionalidad por parte de un
grupo de ciudadanos, bajo el amparo del derecho constitucional consagrado en
el articulo 203° de la Ley Fundamental, teniendo como petitorio, la declaratoria
de «Inconstitucionalidad», de la pena de cadena perpetua, por consideraria in-
compatible con el numeral 2) del articulo 5° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y el articulo 139°, inciso 22 de la Constitucién Politica del
Estado.

La funcién de la pena segun nuestro derecho positivo cumple una fun-
cion «protectora, preventiva y resocializadora» (articulo 1X del Titulo Preliminar
del Codigo Penal) y el principio constitucional, de que el régimen penitenciario
tiene por objeto la reeducacién, la rehabilitacién y reincorporacion del penado
a la sociedad; programa politico criminal de la pena, sujeta a su propia dinami-
ca, conforme a su proceso de concrecion en el orden juridico y en los sujetos
involucrados, en este dialogo que se tiende entre los poderes del Estado y los
ciudadanos.

En capitulos precedentes, hemos enfatizado que el sentido o naturaleza
de la pena es de contenido retributivo y que la sancién debe graduarse confor-
me a la culpabilidad juridica del auto; empero, segun consideraciones de pre-
vencion general y sobre todo de prevencion especial, dicha pena justa, puede
ser reducida a margenes inferiores de atenuaciéon punitiva; en otras palabras
dicho: -la pena es un mal necesario, que el Estado y la sociedad han de ser uso,
para tutelar los valores fundamentales, mas ha de ponderarse dicha necesidad,
con arreglo a ciertos criterios preventivos, que llevados al norte de la prevencion
especial positiva, inciden en planos reductores de la violencia penal, en algu-
nos casos atenuando la sancién punitiva, en otros prescindiendo de una pena,
cuando las caracteristicas personales del condenado y el contenido material del
injusto penal perpetrado asi lo aconsejen.

La pena de cadena perpetua es de naturaleza intemporal, no cuenta con
un plazo fijo de culminacién, de manera que impide que el penado pueda rein-
sertarse a la sociedad; valgan verdades, la pena de aislamiento perpetuo impor-
ta una forma solapada de eliminar a un miembro de la sociedad, sin necesidad
de acudir a su eliminacion fisica (pena de muerte), los muros que separan al
penado de la sociedad sirven de custodio, de segregacién y de marginacion
perpetua.

Dicho lo anterior, convenimos que a pena de «aislamiento perpetuo», vul-
nera el principio de dignidad humana, donde condenado es utilizado para fines
ajenos a su propia consideracién ontolégica; la dignidad de la persona humana
no puede ser asumida o concebida como medio sino como un fin, como una
plataforma de amplia base material, que ha de ser respetada en rigor, por toda
la normativa que sanciona el Parlamento en su proceder legislativo.
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El mismo TC, reconoce el principio de dignidad, afirmando en el consi-
derando (187), que: “En el ambito penitenciario, la proyeccion del principio de
dignidad comporta la obligacion estatal de realizar las medidas adecuadas y
necesarias para que el infractor de determinados bienes juridico-penales pueda
reincorporarse a la vida comunitaria, y que ello se realice con respeto a su auto-
nomia individual, cualquiera sea la etapa de ejecucioén de la pena. Sin embargo,
y aunque no se exprese, detrds de medidas punitivas de naturaleza drastica
como la cadena perpetua subyace una cosificacién del penado, pues éste termi-
na considerado como un objeto de la politica criminal del Estado, sobre el cual
-porque nunca tendra la oportunidad de ser reincorporado-, tampoco habra la
necesidad de realizar las medidas adecuadas para su rehabilitacion”.

Las bases programaticas del «constitucionalismo social», exige que en
las relaciones Estado-ciudadano, el primero respete la libertad individual como
base fundamental de dicho orden de valores, esa libertad fundamental es el
presupuesto indispensable para su autorrealizacién personal y para poder par-
ticipar activamente en los diversos procesos socio-econémicos-culturales que
toman lugar en la vida cotidiana de la Nacion.

Desde hace ya mas de dos siglos se postularon las bases ideolégicas de
un Derecho penal liberal, de ofrecer un mayor abanico de garantias al ciudada-
no frente a un poder penal estatal omnimodo; luego de la Il Guerra Mundial, se
abrié un pértico fecundo para la aparicién de doctrinas, de filosofias, de nuevas
concepciones ideolégicas, una renovacién de la visién de las cosas, dando lu-
gar a una cultura inspirada y sostenida bajo el respeto y defensa de los dere-
chos humanos

Simultdneamente, los crimindlogos se reunian periédicamente en Con-
gresos Internacionales, siendo pragmaticos al momento de analizar la rgalidad
carcelaria, no dudaron en proclamar a la prisién como «factor criminégeno».

Los fundamentos positivistas fueron perdiendo vigencia factica en la facti-
cidad, lo cual condujo a nuevas reformas en las codificaciones penales contem-
poraneas, abandonandose la idea de que la pena de prision era la mas efectiva
para lograr la rehabilitacién del penado, produciéndose una verdadera reforma
del sistema de punicion, sancionandose penas alternativas y sustitutivas a la
pena privativa de libertad, de naturaleza menos aflictiva; esta fue también la
orientacion de politica criminal, que adopté el legislador en el CP de 1991, que
en definitiva significé enrumbar el Derecho penal hacia un norte mas preventivo
que represivo.

El Derecho penal debe actuar antes de la produccion del conflicto social
y cuando lo hace después, debe conducirse racionalmente en sujecién a los
principios de subsidiariedad y de ultima ratio; la proliferacién de nuevos riesgos
traidos a mas por la sociedad post-industrial, colocan en un estado de inconsis-
tencia auto-comprensiva a un derecho penal minimo.
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En otras palabras, se considera que el Derecho penal -asi concebido (de
naturaleza garantista)-, no esta en posibilidad 6ptimas, de enfrentar eficazmen-
te a esta compleja criminalidad; acudiéndose de esta forma, a formas de abs-
traccion normativa, encaminadas a relativizar todo el complexo de garantias
fundamentales, sin considerar las consecuencias que ello conlleva para el sis-
tema en su conjunto, aparejado ello, a la vulneracién de los principios rectores
que se compaginan en el texto fundamental; apareciendo en escena corrientes
ideologicas, impregnadas de un discurso maximalista, que cala perfectamente
en coyunturas de violencia criminal, es asi que tenemos ahora el denominado
«Derecho Penal del Enemigo»®'¢, cuya particularidad constructiva, es de defi-
nir una separacién del abanico de garantias del Derecho penal y del Derecho
procesal penal, de los «amigos» y de los «enemigos», generando enemistades
con el ordenamiento juridico, ante ciertos agentes delictivos, que atentan contra
los bienes juridicos sistémico-estatales, en franca lesion al principio de igualdad
constitucional.

Los llamados «enemigos» son personas que han abandonado el derecho
y con ello el status de ciudadano, grupos sociales dedicados a actividades in-
equivocamente delictivas, si estos son enemigos de la sociedad, sus activida-
des ilicitas ya no tienen porqué ser sujetas a las reglas que emanan del Estado
de Derecho.

Lo dicho supone excluir a un grupo de ciudadanos de la esfera consti-
tucional y de las garantias de un derecho penal democratico, de someterlos a
un Derecho penal mas represivo, despojandolos de todas las garantias que se
construyeron a partir del nacimiento del Estado Liberal de Derecho.

Los delitos que se cometen en el seno de una grave criminalidad im-
portan una mayor agravacién y revelan una mayor dosis de peligrosidad del
agente delictivo, entonces, su fundamento de agravacién no tiene por qué salir
del cauce normal del Derecho penal; como apunta SiLva SAncHez, el principio de
proporcionalidad sera el criterio que permita deslindar las regulaciones juridicas
del Derecho penal “de la normalidad” de las que salen del mismo y entran en el
Derecho penal del enemigo®'’.

En realidad -como apunta Gracia MarTiN- este llamado Derecho penal del
enemigo seria uno que se apartaria de los fines ordinarios del Derecho penal,
es decir, de la reafirmacion del ordenamiento juridico o de la norma infringida
conforme a la ideologia de la llamada actualmente prevencion general positiva,

616  Suva SANncHEZ; La Expansién del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las
Sociedades Postindustriales, cit., p. 166.

617  Swva SANncHEZ; La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las
Sociedades Postindustriales, cit., p. 166.
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de la prevencidn general y de la prevencion especial rehabilitadora o de rein-
sercion social®'®,

Al tratarsele a ciertos autores, como «enemigos», se pretende legitimar
un sistema se punicion, tendenciamente encaminado a proteger a los miembros
de la sociedad, a garantizar el orden publico, procediéndose a la inocuizacion,
a la exclusién definitiva de la comunidad, a todos estos agentes, que se han
apartado de forma definitiva de los valores privativos del ordenamiento juridico,
mediando la aplicacion de la pena de confinamiento perpetuo.

Tanto de la prevencion general positiva que pretende la cohesién del sis-
tema politico-social, mediante la confirmacion de la validez factica de las nor-
mas asi como la fidelidad honestos de los ciudadanos hacia el derecho, la pena
de cadena perpetua supone un retorno al sustento ideolégico de Von Liszt en
su famoso Programa de Maarburgo, donde la «inocuizacién» importa la medida
mas adecuada para aquellos delincuentes peligrosos no susceptibles de reha-
bilitarse; postulados que encuentran vigencia en rigor, con la inclusion de las
figuras de la «Reincidencia» y de la «Habitualidad», conforme a la sancién de
la Ley N° 28726 del afio 2006; convenimos, entonces, que la politica criminal de
los Ultimos tiempos, manifiesta en todo su esplendor, una vuelta a doctrinas que
se consideraban superadas por las concepciones tedrico-conceptuales que se
acufiaron hace mas cinco décadas.

Garcia-PaBLos De MoLIna-, alega que para los habituales y profesionales
plurirreincidentes, la idea ambiciosa pero equivoca de prevencion especial sélo
puede esgrimir su faz negra y vergonzante (en definitiva, metas inocuizadoras y
segregadoras abiertamente antagdnicas y opuestas a cualquier programa reso-
cializador de integracion o reinsercion social)®'e.

En otras palabras dicho, la pena de confinamiento perpetuo resulta a to-
das luces incompatible, con el haz de proposiciones finalistas, que el legislador
asignaé a la pena, tanto en el texto ius-fundamental como en la codificacion pu-
nitiva.

Segun nuestra concepcion del estado de la discusién, la respuesta puni-
tiva, como reaccién juridico-estatal legitimada, frente a la comisién del injusto
penal, ha de sujetarse a filtros de selectividad, a una guia de racionalizacion,
dependiendo de la gravedad del delito cometido, de la preponderancia del bien
juridico atacado, de la energia criminal identificada en el autor, por lo que ante
crimenes graves, cabe la aplicacién de la pena privativa de libertad, mas su du-
racion debe estar sujeta a limites, conforme a los principios de proporcionalidad
y de culpabilidad, en concordancia con los fines preventivos de la pena.

618  Gracia MarTIN; Prolegémenos para la lucha por la Modernizacion..., cit., p. 125.
619  Garcia-PasLos De MoLiNa, Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 157.
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Sobre las consecuencias perniciosas de la prision, el profesor Pefia Ca-
BRERA, sefiala lo siguiente: “Después de soportar las etapas del proceso, el con-
denado esté obligado a la convivencia forzada de la prision, gravida en sus efec-
tos nocivos para su personalidad y, por tanto, incapaz de conseguir la enmienda
o reeducacion que la ley teéricamente conceptiia como finalidad de ia pena’’s2°.

Por lo expuesto, advertimos que el TC, no emprendié un examen o sufi-
cientemente riguroso y profundo, a fin de resolver por la inconstitucionalidad de
la pena de cadena perpetua®?!, tal vez por la gran presién ejercida por la opinion
publica, asi como por la pervivencia de efectos disuasivos de alta intensidad, en
cuanto a los efectos de la prevencién general negativa.

Dicho lo anterior, la resolucién del Tribunal se encaminé a dotar a la pena
de cadena perpetua, de un plazo de culminacién, de revestir a esta pena, de
una naturaleza temporal, tal como el mismo Tribunal o expone de la siguiente
manera: “Si bien el legislador cuenta con una amplia libertad para configurar los
alcances de la pena, sin embargo tal libertad tiene un limite temporal, directa-
mente relacionado con la exigencia constitucional de que el penado se reincor-
pore a la sociedad’®?, siendo asi, para el TC bastaba que el legislador fijase un
plazo de culminacion, amén de garantizar los fines preventivo especiales de la
pena.

El TC no sélo es el ente encargado de velar por la constitucionalidad
normativa, sino funge de celoso guardian de los derechos y libertades funda-
mentales, pues toda interpretacion que este tribunal realice debe hacerse de
conformidad con la doctrina de los derechos fundamentales, en la dogmatica
constitucional; -asi lo sostiene BacicaLuro-, al apuntar que se ha tomado como
punto de partida la teoria liberal de los derechos fundamentales, con algunas
excepciones fundadas en la concepciéon de estos derechos fundamentales

620  Pefa CaBRERA, Raul; Influencia del Ambiente Carcelario en la Personalidad del Delincuen-
te. Lima-Peru, 1965, p. 3.

621  Asi, en palabras del Tribunal Constitucional “..e/ Tribunal Constitucional no considera
que la inconstitucionalidad de la cadena perpetua lo autorice a declarar la invalidez de la
disposicion que la autoriza, pues ciertamente tal incompatibilidad podria perfectamente
remediarse si es que el legislador introdujese una serie de medidas que permitan que la
cadena perpetua deje de ser una pena sin plazo culminatorio”.

622  Asifinalmente, en su considerando (205), el Tribunal Constitucional resuelve: “No obstan-
te lo anterior, la inconstitucionalidad temporal advertida no esta referida a lo que dichas
disposiciones legales establecen, sino a la parte en que no prevén los plazos maximos de
pena. Porello, considera el Tribunal que, andlogamente a lo que ha sostenido en cuanto al
tratamiento de la pena de cadena perpetua, debe exhortarse al legislador para que, dentro
de un plazo razonable, cumpla con prever plazos méaximos de pena en cada una de las
figuras tipicas reguladas por los articulos 2°, 3° literales “b” y “c”, 4° y 5° del Decreto Ley
N°® 25475".
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como un orden de valores y en la funcion de los Derechos fundamentales en el
Estado social?.

Un Congreso abrumado por las exigencias constitucionales y un Poder
Ejecutivo avido a legislar en razén de las demandas de los organismos inter-
nacionales, definieron un contexto apropiado para que el legislador confiriese
nuevamente poderes legislativos especiales al Poder Ejecutivo para legisiar en
materia de terrorismo®*; via la conformacién de una Comision «Multisectorialy»
se cumplié con dicho mandato, procediéndose via la sancién del Decreto Le-
gislativo N° 921 del 18 de enero del 2003, a la fijacién normativa del Régimen
Juridico de la pena de cadena perpetua, incorporandose el articulo 59-A al CEP
(Capitulo V: «Revision de la Pena de Cadena Perpetua»), habiéndose dispues-
to en su articulo 1°, /la posibilidad de que la pena de cadena perpetua sea re-
visada cuando el condenado haya cumplido 35 afios de privacién de libertad.

Segun lo anotado, luego de una prolongada y perniciosa estancia en pri-
sion por espacio de 35 afios, el penado estéd en la posibilidad de solicitar su
excarcelacion, siempre y cuando cumpla con los requisitos establecidos en la
normativa en cuestion, que se refieren a que si éste esta en condiciones de
poder readaptarse en la sociedad via una evaluacion psicoldgica y sociologi-
ca por el Consejo Técnico Penitenciario; lo cual resulta a todas luces un real
despropésito, primero, porque la prisién en muy pocas ocasiones viabiliza la
rehabilitacion del penado, al carecer de las caracteristicas indispensables para
ello y, segundo, en algunos casos, el paso del tiempo, antes de los 35 afios, ya
habra fallecido el penado, por lo que importaria una regulacién comprendida en
el que conocemos como el «Derecho Penal Simbélico».

En palabras de Carrio Marcos, cuando el Estado democréatico hace uso
de la cadena perpetua, ella viene precedida de un régimen juridico segun el cual
el caracter intemporal de la pena es, en realidad, sélo de valor nominal®?®,

Parafraseando a Pefa CABRERA- la cadena perpetua contradice y desborda
los limites del ejercicio legitimo del poder punitivo por parte del Estado, construi-
do sobre los principios de humanidad de las penas, dignidad de la persona hu-
mana, proporcionalidad e individualizacién de las mismas; renuncia a los fines
de resocializacion, convirtiendo a la pena en una mera retribucién o venganza.

623  BacicaLuro, Enrique; Justicia Penal y Derechos Fundamentales. Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, S.A., Madrid-Barcelona, 2002, p. 253.

624  El Congreso de la Republica por el articulo 1° de la Ley N° 27913 delegé en el Poder
Ejecutivo la facultad de legislar en materia antiterrorista, mediante Decretos Legislativos
que reemplacen la legislacion correspondiente a fin de concordarla con la sentencia del
Tribunal Constitucional (Expediente N° 010-2002-Al/TC).

625  Carrio MaRrcos, E.; Cadena Perpetua y Constitucién. En: Revista Peruana de Jurispruden-
cia N° 23, diciembre del 2002, ps. 11 y ss.
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La formulacién de una politica criminal orientada al utilitarismo, siempre
va a refugiar en su estrategia, medidas sancionadoras como la pena de cadena
perpetua, conforme la imagen de un Estado maximalista, que contradice en
toda su esencia los principios rectores de un Derecho penal democratico.

Conforme lo anotado, convenimos en sefalar, que estamos frente a un
proceso de involucion, de degradacion de las garantias fundamentales del sis-
tema penal, segun los valores del Estado Constitucional de Derecho; se marca
el retorno imparable de la ideologia punitiva propugnada por el saber juridi-
co-penal, propio de raices autoritarias, poco democratica, que veian en el ius
puniendi estatal, el instrumento perfecto, para neutralizar a individuos, por la
comision de graves crimenes; no nos oponemos a la aplicaciéon de sanciones
duras contra agentes de tal naturaleza, empero, cuestion distinta es reorientar
la politica criminal al infortunio, a la resignacién, donde el vuelco de las ideas
nos sumerge en fenémenos, cuyo Unico patrén denominador es la dureza de
la respuesta punitiva; el enfrentamiento de dos sistemas, que en definitiva, no
pueden conciliarse.



CarpituLo XXVII
LA PENA DE MUERTE

Sumario: 1. Conceptos preliminares. 2. Antecedentes Historicos de la Pena de
Muerte. 3. La Pena de Muerte en las Constituciones del Peru: 3.1. La Pena de
Muerte en la Constitucién de 1979. 3.2. La Pena de Muerte en la Constitucion
de 1993. 4. Argumentos a Favor y en Contra de la Pena de Muerte. 4.1. Argu-
mentos Retencionistas. 4.2. Argumentos Abolicionistas (toma de posicién). 5.
La pena de muerte y su relacion con las teorias de la pena. 6. Recapitulacion.

1. CONCEPTOS PRELIMINARES

La pena capital importa la eliminacién fisica de un condenado por parte
de un Estado que utiliza despiadadamente su maquinaria represiva, supone una
sancion por tanto de efectos irreversibles, una vez ejecutada, ya no hay vuelta
atras.

La pena de muerte, al constituir la privacién de un bien juridico de la vida,
el mas elemental y precioso de los derechos, es la sancion mas grave de todos
los catalogos punitivos en que tiene cabida®®.

La pena capital se constituye per se en una sancién corporal®?; en una
sancién anulatoria del sujeto, que deliberadamente lo excluye de! sistema social
en razén de salvaguardar fines ajenos a su existencia; por consiguiente, esta
sancién implica un castigo fisico que se impone al penado, que lo elimina de la
faz de la Tierra como una mera reaccién vindicativa, vacia de contenido mate-
rial, conforme los intereses juridicos que el Estado y la sociedad se obligan a
tutelar, carente de toda legitimacion en una sociedad civilizada, donde la huma-

626  Lanorove Diaz; Las Consecuencias Jurfdicas del Delito, cit., p. 31.

627  Asi, Gracia MarrTin; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal
Espariol, cit., p. 66.
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nizacion del castigo es una filosofia que se engarza con el contenido axiolégico
de todo el ordenamiento juridico.

En antiguo la pena de muerte consistia en el castigo corporal deliberado
al cual se sometia al penado, como un largo trayecto de sufrimiento, donde la
muerte era la etapa final de dicho proceso.

La pena de muerte es visto como uno de los temas mas espinosos de la
doctrina juridico-penal, una problematica que se remonta a los origenes del po-
der politico y que define una relacion de Estado-ciudadano; sin embargo, es un
tépico que trasciende la misma esfera del Derecho penal, en tanto su afirmacion
o negacién presupone imbricarnos en fundamentos que trascienden ei ambito
de la juridicidad, para penetrar en esquelas religiosas, culturales y filoséficas.

La pena de muerte -como escribe Antonio BerisTain- es un tema radical:
la postura que se toma ante él influira, consciente o inconscientemente, en la
postura ante otros problemas importantes como la violencia, el terrorismo, el
divorcio, etc. (...)*%; la pena de muerte importa un paradigma discursivo que
siempre ha enfrentado a los individuos, desde varios aspectos o ambitos, sea el
moral, econdémico y hasta el psicoldgico.

La posicidon conceptual que se tome al respecto, definira la cosmovisién
sobre el papel que juega el hombre en el universo, sobre su libertad y autonomia
individual, asi como el rol que ejerce el Derecho penal, segun el complexo de
valores contenidos en el derecho positivo. Quien admite esta sancién pone una
gota de veneno en el vaso que contiene las normas de convivencia®®®; es como
una suerte de voragine que corroe y derrama toda la sangre de la humanidad.

La pena de muerte trasciende la esfera personal, de quien la sufre, sus
efectos simbdlico-comunicativos son esencialmente cognitivos hacia la colec-
tividad, que a veces pasmada 0 que a veces de acuerdo, son testigos de la
ejecucion de un préjimo, a quien se le anula por completo como ser humano.

La vida humana, en cuanto a su disponibilidad por parte de su titular,
genera también una inacabable discusién ideolégica y doctrinaria, conforme a
la vision del Estado que se tenga frente a la individualidad humana; acepcion,
gue en rigor escapa de un norte puramente juridico, al involucrar acepciones
privativas de oros ambitos de la ciencia y de la metafisica.

Los dictados de un «Estado Constitucional de Derecho», de base libe-
ral, no debe entrometerse a la esferas privativas del ser humano, acerca de
derechos que unicamente a él le incumben, pues sélo al individuo como tal, le

628 Beristan, A.; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 206, asi también Ropricuez Devesa/
SerraNO Gowmez; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 896; Lanorove Diaz; Las Conse-
cuencias Juridicas del Delito, cit., ps. 32-33.

629  BerisTaIN; Derecho Penal y Criminologfa, cit., p. 206.
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compete decidir sobre su propia muerte -como sujeto libre y responsable-; sin
embargo cosa muy distinta, es legitimar que un tercero disponga de la vida de
otro, muy al margen de los estados justificantes y de los estados disculpantes,
que el texto punitivo ampara en su seno.

La proscripcién de privar de una vida a un determinado sujeto, se extien-
de también al Estado, por lo tanto, nadie duda del poder penal que se legitima a
través del contrato social, pero dicho comunitarismo social, no justifica que ese
poder pueda desplegar efectos anulatorios del ser humano, cuando se dispone
en una sentencia judicial de condena, la eliminacién del penado

El ius puniendi nace finalmente para poner freno a una violencia sin li-
mites, a una vindicta que no reconoce la dignidad humana, el Derecho penal .
nace, pues, como negacion de la venganza y como panacea de la civilizacién
humana, por tales motivos, cuando el Estado hace uso de la pena de muerte se
constituye en un verdugo, en un alud de venganzas incompatibles, con su pro-
pia legitimacion con el colectivo. GimeerNnaT apunta, que el fin del Derecho penal
no es el de moralizar ni el de retribuir; es mucho mas modesto y acorde con las
posibilidades humanas: es el de defender a la sociedad e impedir la lesion de
intereses juridicos en cuya integridad todos estamos interesados®®.

En politica criminal conviene tener en cuenta, como sugeria Ruiz Funes,
el doble caracter de esta sancién transpersonal y politica (...)%!, y diriamos no-
sotros de caracter filoséfica, pues niega el ontologismo humano y lo pone al
servicio de fines, en puridad utilitaristas, donde el condenado es desposeido de
su dignidad y degradado a un trofeo de guerra ante la mirada altisonante de la
comunidad.

Conforme lo anotado, la pena capital demuestra como puede instrumen-
talizarse un individuo como puro sometimiento de coaccién estatal, siendo los
sujetos meros subditos, ante un poder omnimodo que no conoce de limites y
menos de garantias fundamentales.

La pena de muerte vulnera frontalmente los principios materiales del de-
recho penal (de «dignidad» y de «humanidad de las penas»), donde en su fase
mas oscura, enmascara el propdsito de tutelar las bienes juridicos sistémico-
funcionales, imponiendo un arma letal, a quienes se oponen a los intereses del
tirano o ante quienes cometen las ofensas de mayor disvalor antijuridico.

Es de verse, que la «pena capital», aparece siempre, ante coyunturas
de extrema violencia social: ante la arremetida de asociaciones subversivas,
de grupos insurgentes, de criminalidad globalizada, de conflictos derivados de

630 Cit. GimeernaT ORDEIG, Enrique. Contra la Pena de Muerte. En: Estudios de Derecho Penal,
cit., p. 29.

631  Citado por BeristaiN; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 206.
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los intereses de poder, de campanias electorales intensas, todas ellas agobian
la maquinaria penal estatal y disefian una estrategia punitiva de emergencia
—a veces de emergencia-, muy a pesar de los compromisos internacionales
del Pera, conforme los Convenios y Tratados Internacionales sobre derechos
humanos, que proscriben la pena de muerte, no obstante que nuestro texto ius-
fundamental es claro al declarar a la persona humana como el valor supremo
de la sociedad y del Estado, de que nuestro texto punitivo asienta los fines de la
pena sobre el cometido de prevencion especial positiva, como unico objetivo ha
tomar lugar en sede de ejecucién de la pena.

La sociedad peruana padece actualmente un espiral de violencia ince-
sante, robos, secuestros, asesinatos, violaciones, etc.; son los hechos que coti-
dianamente abarcan los titulares periodisticos; situacién que propicia un estado
cognitivo de alarma e inseguridad en el colectivo social. Conmocién social que
desencadena una serie de reacciones en las agencias punitivas, pues, ante la
demanda por una mayor represiéon punitiva, aparece un legislador atento dis-
puesto a acoger sin reparos la descarga mas letal con que cuenta el Sistema
sancionatorio, esto es, la pena de muerte o pena capital.

En los ultimos afios, se ha producido un incremento significativo de la
incidencia criminal, en los llamados ilicitos pertenecientes al derecho penal mas
duro (Kemstrafrecht), aquéllos injustos que revelan una alta dosis de violen-
cia. Violencia delictiva que no puede ser contenida, producto del fracaso de la
politica penal y de una policia criminal ineficiente por sus notables carencias
materiales.

Dicho lo anterior, las formulaciones politico criminales transitan mas por el
camino retributivo, que por los conductos preventivos, como si el problema de la
criminalidad en nuestro pais se resolviera con mas penas, con la incorporacién
de nuevos tipos penales, con la supresion de los beneficios penitenciarios, con
la degradacion de las garantias procesales o con la reincorporacion del instituto
de la Reincidencia, factores éstos que han traido a colacién los fenémenos del
«punitivismo», el «Derecho Penal Simbdlico» y el «neo-retribucionismoy.

Es de verse, que el discurso punitivo recoge posiciones incompatibles con
los principios que inspiran el derecho penal en el marco del «Estado Social y
Democratico de Derechoy.

Debemos entender este fendmeno no desde una visiéon parcial, sino como
un fenémeno totalizador que se adscribe en un discurso sobre todo politico ante
coyunturas, de especial excitacion social ante hechos delictivos que propician
una reaccion enérgica por la sociedad, como la corrupcién, el terrorismo y sobre
todo, delitos de tan execrables como la violencia sexual en los menores. Efectos
comunicativos devastadores que no pueden conciliarse con los postulados de
un Derecho penal democratico que tiene como pilar fundamental el ser humano
y el respeto a su dignidad.
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Ciertamente, las posiciones retributivas de la pena representadas p6r He-
gel y Kant y las caracterizaciones tipolégicas del Positivismo cobran vigencia
factica, ante las tenencias por introducir penas indeterminadas (pena de cadena
perpetua®™?), penas anulatorias del ser humano (pena de muerte) y otras mas
primitivistas pretenden nominalizar las penas corporales pero, bajo sutiles rotu-
laciones (castracién quimica).

Sin duda, esta demanda incontenible por una mayor criminalizacion, en-
cuentra una acogida positiva por quien detenta el poder sancionador de la politi-
ca criminal, un legislador que no escatima esfuerzos por agradar a las galerias,
a la tribuna y a un electorado atemperado en la respuesta represiva del poder
punitivo estatal. Ante esta percepcién cognitiva, el legislador acude presuroso
al facil expediente punitivo, lo que se ha llamado doctrinalmente 1a huida hacia
el derecho penal, y desempolva una institucién que se encontraba supuesta-
mente desterrada de nuestro Sistema Penal, en cuanto a la vituperante «pena
de muertey.

Se reabre, entonces, un debate que en los hechos ya estaba clausura-
do, agotado por la saciedad por penalistas, teélogos, filésofos y politicos. La
entrada en vigencia de una Carta Politica inspirada fundamentalmente en el
Constitucionalismo Social, hacia incompatible albergar en su seno, una pena
abiertamente incompatible con el contenido fundamental de los derechos huma-
nos, asi lo entendio el legislador al racionalizar su uso a la minima expresién, tal
como lo proclama en el articulo 149°, donde establece que la pena de muerte
solo puede aplicarse por el delito de traicion a la patria en caso de guerra exte-
rior®®, y el de terrorismo, conforme a las leyes y a los tratados de lo que el Peru
es parte obligada.

Aunque es sabido, que la Constitucién de 1993 extendio la pena de muer-
te a los supuestos de traicion a la patria en caso de guerra y terrorismo —apunta
Francisco Eguiguren-, nunca ha podido regularse penalmente ni aplicarse esta
norma, pues la Corte Interamericana precisé su caracter violatorio de la Con-
vencions®,

Valgan verdades, la pena de muerte asi concebida se constituye en un
mero simbolismo, pues su aplicacién estaria subordinada a la normativizacion
punitiva en una ley penal, de acuerdo al aforismo nullum poena sine lege
praevia.

632  Vendria a constituir la denominada “Inocuizacién”, planteada por Von Liszt, en el caso dei;
los delincuentes no susceptibles de correccion y enmienda. :

633  El Codigo de Justicia Militar (derogado), en los articulos 663° bis 669°, trata en su Titulo
Segundo sobre la Ejecucion de la pena de muerte.

634  Ecuicuren, Francisco; E/ error de querer ampliar la Pena de Muerte. En: Perl 21, jueves
15 de setiembre del 2005, p. 3.
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Por otro lado, queda claro que los principios que inspiran el Sistema Juri-
dico-Internacional, del cual el Peru es parte (Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Convenciéon Americana de Derechos Humanos) resulta incompati-
bles con una pena que desconoce el valor esencial de la persona humana.

Podemos decirlo de otro modo: la pena de muerte divide a la civilizacion
humana en dos polos, en aquel respetuoso de la dignidad humana, donde la
politica criminal del Estado se orienta a servir al ser humano, como sujeto de
derechos, y, otros, donde los fines, el utilitarismo, la pervivencia por el sistema
y las ansias por mantener un estado de percepcion cognitiva de la ciudadania,
degrada al ser humano en un objeto de puras expectativas sistémicas, en un
instrumento de estabilizacion de fines ajenos a su personalidad moral.

La evolucién de un Derecho penal humanista significé desterrar de la faz
de la tierra la venganza privada y de sustraer del catalogo de pena, aquellas
sanciones crueles e infamantes, que niegan la dignidad humana y someten al
penado a un estado real de degradacion.

La pena de muerte constituye en la venganza tiranica del Estado, sobre
el individuo que infringié las normas minimas de convivencia social. Supone en
otras palabras la eliminacion irreversible del ser humano de su configuracién en
la faz de la tierra, es la eliminacion de un organismo contaminante del sistema.

En el marco de esta descripcion politico-social, el debate sobre la pena de
muerte, genera reacciones muy marcadas, v.gr., aquellas que se asientan sobre
la ley y el orden (control crimen — law and order), donde la «Seguridad Publica»,
importa un bien juridico que justifica la imposicién de penas sumamente graves,
otros sobre la moral publica que debe resguardarse ante la proliferaciéon de con-
ductas depravadas, y otras mas moderadas, que consideran que la prevenciéon
de estas conductas estan adecuadamente reprimidas con sanciones punitivas,
como la pena de cadena perpetua.

Lo cierto y concreto es que la posicién «neo-criminalizadora» se ha ido
abriendo paso de forma triunfante, ante la innegable exasperacion de los mar-
cos penales y ante la incorporacion de nuevas figuras delictivas en el catélogo
punitivo. Basta dar un asomo por los proyectos de ley, que han ido formulan-
dose, como la rebaja del quantum en el delito de hurto, la Reincidencia y otras
construcciones normativas, que de hecho se alejan de la configuracién de un
derecho penal democratico y garantista. Utilizacion desmedida del Derecho pe-
nal que ha trastocado su naturaleza de ultima ratio para convertirlo en la prima
ratio.

Desde hace ya varios afios, el legislador utiliza permanentemente el apa-
rato punitivo del Estado para frenar la violencia criminal, lamentablemente sin
éxito. Fracaso que no puede atribuirse por entero al Derecho penal, sino a su
disfuncion producto de su divorcio con la sociologia criminal.
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La verdad de las cosas, es que el rumbo del derecho punitivo ha estado
marcado Unicamente por una insoslayable pretensién utilitarista de la politica
penal del legislador. Nos olvidamos que la conducta criminal obedece a una

perspectiva multifactorial, donde el Derecho penal ocupa una posicién subsi-
diaria.

La clasica concepcion de la prevencion general, por medio de la inhibiciéon
de los estimulos delictivos a partir del terror estatal, ha perdido notable eficacia,
ante una vision del psicologismo conductivo, que no puede explicar coherente-
mente los factores de la criminalidad en sociedades de deficiencias estructura-
les como la nuestra.

Si gueremos conceptuar la pena de muerte en términos acabados de las
posiciones funcionalistas sistémicas, diremos que aquélla se erige en la maxima
descripcion del mal llamado Derecho penal del enemigo, pues, el delincuente
peligroso pierde su estatus civitas y se convierte en un mero objeto de imputa-
cién de expectativas cognitivas y normativas.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PENA DE MUERTE

No resulta empresa facil precisar con exactitud, el tiempo en que nace la
pena capital; lo que si podriamos afirmar en definitiva, que la pena de muerte
nace conjuntamente con el avance de la civilizacién humana, pero, con un desa-
rrollo incipiente de las principales valores que rigen la sociedad contemporanea.

Tenemos que la pena capital habra que identificarla con la pena corporal,
cuando el penado era sometido a una privacion de libertad, no con el fin de in-
timidar al colectivo ni con el objetivo de rehabilitarlo socialmente, sino para que
padezca de sufrimientos y castigos implacables, como una forma de expiar el
pecado cometido.

De hecho, la pena de muerte se ubica en una concepcién profesamente
retributiva de la pena, donde la sancién habria de ser proporcional al delito co-
metido. La pena entonces se dirige a la expiacion y al castigo corporal (punitur
quia peccatum est), constituyéndose en una caracterizacidn propia del Antiguo
Régimen, donde el oscurantismo punitivo regia el control social de las conduc-
tas humanas.

En palabras de CueLLo CaLon, la pena de muerte que se imponia en los
tiempos pasados, no solamente con la finalidad de privar de la vida al conde-
nado, sino con la de hacerle sufrir, tuvo enorme importancia en los antiguos
sistemas penales®?,

635  CueLLo Cawon, E.; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 827.
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La utilizacién de la pena de muerte y otras penas infamantes, se compren-
dian en toda una maquinaria estatal dirigida a conservar el estado de cosas, ga-
rantizando la subordinacién de los subditos hacia el poder monarquico. No soélo
el poder politico sino también la entronizacién del poder divino, de aquellos que
se revestian supuestamente del poder de Dios -como un mesias sobre la tierra-.

La pena de muerte, en aquellos tiempos remotos, era una manifestacién
de la barbarie humana en su maxima expresiéon, lamentablemente justificada
por tedlogos y filosofos de la época, que pretendieron legitimar con falsos dog-
mas, aquello que de raiz venia contaminado por las visceras mas miserables
de la raza humana.

Dicho en otras palabras: /a pena de muerte en aquella época constituia el
paradigma de la sancién ejemplificadora, y la mas intensa manifestacién de las
pena corporales, como adscripcién a un sistema penal orientado bajo una faz
netamente retributiva, donde el penado era un instrumento para fines injustifica-
- bles desde cualquier perspectiva teleolégica; en tal virtud, podemos decir que
aquélla no podria ser parte del Derecho penal, sino expresion apocaliptica de la
violencia punitiva estatal.

Fue en el siglo XVili, que empez a gestarse todo un movimiento refor-
mador y humanista, bajo una orientacién filoséfica que confrontaba la politica
estatal con los derechos y libertades individuales.

La llustracién y los representantes de la llustracién fueron los grandes
contestes a este sistema penal inhumano, colocando al ser humano en la cus-
pide del sistema juridico-estatal. La difusién y la calida acogida del libro de Bec-
cARIA “Los delitos y las penas”, publicado en 1764, abrié las puertas a la moder-
na Politica Criminal®®, produciéndose una sustitucion de la obsoleta tipologia
punitur, quia peccatum est por el punitur, ne peccetur, una nueva formulaciéon
politico criminal destinada a evitar la comision de delitos en el futuro, lo cual
entraba en franca contradiccion con la naturaleza anulatoria de la pena capital.

Las consideraciones filoséficas son coincidentes, al estimar que la aboli-
cion de la tortura y la humanizacién de las penas se realizaron en las legistacio-
nes positivas después de Christian Tomasus y Cesar Beccaria denunciaron los
abusos de los viejos sistemas procesales®’.

Las ideas reformistas fueron asimiladas por quienes tenian en sus ma-
nos, por lo que el movimiento codificador se caracteriza tanto por su intento de
unificar las leyes penales como por el de reformar el sistema, estableciendo

636  Pena CaBReRA, Raul; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte Gene-
ral. Editorial Grijley, Lima, 1997.

637  ManTiLLa PiNeDA, Benigno; Filosofia del Derecho. Editorial Temis S.A., Santa Fe de Bogota
— Colombia, 1996, cit., p. 21.
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garantias individuales en el Derecho Penal sustantivo y en el procesal®®. Por
eso se dice con toda l6gica que el nacimiento del Derecho penal y del Derecho
procesal penal se cristalizas con el auge del movimiento reformador ilustrado,
concretamente con la obra de Beccaria.

Ya a principios del siglo XIX (1828), grandes pensadores penalistas de la
llustracion, como LarpizAsaL en Espafa postulaban la necesidad de racionalizar
el uso de la pena capital. Admite la pena capital usando de mucha circuns-
peccion y prudencia al imponerla, y reservandola con toda escrupulosidad solo
para aquellos casos en que sea Util y absolutamente necesaria®; es de verse,
que en esta posicion filosofica se revela un matiz utilitarista, mas llevado a los
fines del Estado -en relacion con el orden publico-, que en razén a la persona
de delincuente.

Con el auge del «ius naturalismo» y la consideracién filoséfica de la con-
cepcién ontolégica del ser, ésta Ultima llevada al analisis existencial de Heipe-
GGER, se abandona deliberadamente el esquema tradicional de la antropologia
filosofica, aspirando a una metafisica que inicie su andlisis con el hombre.

Dicho de otro modo: si consideramos el hombre como el eje central del
Derecho, la politica debe adecuarse a este ultimo, y no el Derecho a la politica.
La influencia que ejerci6 esta nueva cosmovision filoséfica en el pensamiento
juridico fue decisiva para la configuracion del Estado Liberal de Derecho, y para
la positivizacion de lo que hoy se conoce como «Derechos Humanos».

En un sistema juridico-constitucional asi concebido, las penas corporales
y la pena de muerte no podrian tener cabida, ante el galopante triunfo de la
posicion abolicionista. Todo cambio politico sustancial tiene repercusiones in-
mediatas en el orden punitivo54.

Los paises que aln se resisten a mantener la pena capital en sus codi-
ficaciones positivistas, son sociedades significativamente influenciadas por el
fundamentalismo religioso o simplemente, como una manifestacion del poder
totalitario de un gobierno dictatorial.

En resumidas cuentas, podemos decir que la abolicién o reticencia a la
pena de muerte, se constituye en un punto equidistante, que marca la diferencia
entre aquellos paises que rigen sus destinos bajo los postulados de un Estado
Social y Democratico de Derecho, de aquellos que hacen de sus leyes penales

638  SAiNz CanTERO, José A ; La ciencia del Derecho Penal y su evolucién. Bosch casa editorial,
Barcelona, 1970, cit., p. 60.

639  Citado por SAinz CANTERO, J.A; op.cit., p. 120.

640 MoraLes PraTs, Fermin; La tutela penal de la intimidad: privacy e informética. Primera
edicion. Ediciones Destino. Coleccion nuevo Derecho, Espafia, junio de 1984, cit., p. 110.
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un Estado Policia en franca contradiccion con el contenido esencial de los de-
rechos fundamentales.

En el Perq, la entrada en vigencia de la Constitucion de 1979, supuso el
avance vanguardias del movimiento abolicionista, reservando estrictamente la
pena capital a los casos de traicion a la patria en caso de guerra exterior. Fue
un avance muy importante —como sefiala Pefa CABRERA-, pues revirtié asi la
corriente predominante en nuestra historia, o sea, el de las Constituciones de
1920 y 1933841,

En resumidas cuentas, la intentona de incluir en el sistema de punicién,
a la pena capital, se sostiene fundamentalmente en una formulacion politica,
desprovista de toda legitimidad juridica y constitucional, cuyo sostén se expli-
ca en el proceder utilitario del legislador en épocas de eleccionarias, donde la
oferta por mas Derecho penal es lo que mas resalta en la tribuna politiquera, de
quienes saben perfectamente, que dicha sancién no puede ser reincorporada
al catalogo punitivo, so pena de que el Pert sea expulsado del sistema juridico-
internacional, de la competencia contencioso de la CIDH; por tales motivos, re-
abrir la discusion sobre este tema, ha de ser entendido como parte del llamado
«populismo penal».

3. LA PENA DE MUERTE EN LAS CONSTITUCIONES DEL PERU

3.1. La Pena de Muerte en la Constitucion de 1979

El Perd a lo largo de toda su accidentada vida republicana, ha sido una y
otra vez golpeada su alicaida democracia por golpes de Estado de naturaleza
militar, poder castrense que a través del denominado movimiento «Militarismo»
como sefialaba Basapre, conformé un poder politico, construido a espaldas del
pacto social, por ende, ilegitimo al no ser reconocido por el pueblo, constituyén-
dose en gobiernos de facto de naturaleza espurea-.

641 Pena CaBRERA, Ralll; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte Gene-
ral; si bien el Codigo Penal de 1924, encaj6 en una politica criminal abolicionista en sus
fundamentos programaticos, tuvieron que transcurrir 25 arios, para que la pena de muerte
recobre su vigencia normativa. La Junta Militar del Gobierno de Manuel Qdria, en marzo
de 1949, emiti6 el DL N° 10976, que modificaba el Cédigo Penal. Estableciéndose la
pena de muerte para los autores de los delitos comprendidos en los articulos 151° y 152°
(homicidio calificado: asesinato y parricidio) y 280-290 (traicion a la patria). Fue bajo este
régimen que se ejecutaron los tres unicos casos de fusilamiento de individuos violadores
de nifios (Fuente: Peru 21, Lima, 09 de septiembre del 2005, p. 11); luego, mediante la
dacion del DL N° 17388 del 25 de enero de 1969 se modifica el articulo 10° del CP, al in-
corporar la pena de muerte en la escala de penas, previéndose de la siguiente manera: “Si
el secuestrador, con ocasién del secuestro, mata al menor, del mismo modo si el menor
fuese hallado muerto después de |a sentencia”.
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Es en el afio de 1968 se produce el golpe de Estado comandado por el
General Velasco Alvarado, quien derroco en el poder al Presidente democra-
ticamente elegido -Don Fernando Belaunde-, luego de mas de diez afios de
dictadura, en el ario de 1979 se ingres6 a una etapa de transicion democratica,
conforméandose —via proceso eleccionario-, la Asamblea Constituyente presi-
dida por Victor Raul Haya de la Torre, asamblea que elabord la Constitucion
Politica de 1979.

La Constitucion Politica de 1979, consagraba en su articulo 235° lo si-
guiente: “No hay pena de muerte, sino por traicién a la Patria en caso de guerra
exterior’, dicha tendencia constitucional reflejaba un avance de nuestro pais
que se dirigia a cristalizar positivamente la posiciéon abolicionista®?. Fue un
avance muy importante -sefiala Pefa CABRERA-, pues revirti6 asi 1a corriente pre-
dominante en nuestra historia, o sea, el de las constituciones de 1920 y 193354,

Conforme lo anotado, la pena capital quedaba reducida a un caso extre-
mo, en este caso, por traicion a la Patria en tiempos de guerra exterior, donde
el bien juridico tutelado es la integridad territorial y la soberania de la Nacién
que pueden ser objeto de vulneracion cuando una potencia extranjera ingresa a
nuestro territorio nacional.

Es consenso en la teoria -como apunta BernaLes BALLESTEROS-, aceptar
como validos para la aplicacion de la pena de muerte los delitos propiamente
militares; es el caso de traicién a la Patria y espionaje en tiempos de guerra®.

A nuestro entender, la pena de muerte no es legitima en cualquier caso,
sea cual fuere la circunstancia precedente que genera la reaccion subsiguiente,
por mas grave que sea el injusto cometido, la pena capital es la destruccion hu-
mana incompatible con cualquier sistema democratico que tiene como paradig-
ma principal la proteccién de la persona humana y el respeto hacia su dignidad.

En el laborioso campo de las justificaciones, siempre se va a pretender
soslayar derechos fundamentales so pretexto de la proteccion de bienes juridi-
cos institucionales, como la seguridad nacional y la proteccion férrea de la so-
berania, fundamento incompatible con la prescripcion establecida en el articulo

642  Asi, BernaLes BalLesTERoS, Enrique; La Constitucién de 1993 - Anélisis Comparado, 5ta.
edicion. Con la colaboracion de Alberto OvaroLa PENARANDA. Cit., p. 666.

643  Pera CaBRERA, R.; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte General,
cit.

644  BerNALES BaLLEsTEROS, Enrique; La Constitucién de 1993 - Anélisis Comparado. Con la co-
laboracion de Alberto OtAroLA PERARANDA. Quinta edicidn, editora RAO S.R.L., Lima-Perd,
1999, p. 666. Asi, CHIRINos Soto, Enrique al sefalar *(...), la muerte aplicada al traidor a la
Patria, en caso de guerra exterior, no es propiamente una pena. Es una medida extrema,
-dolorosa pero necesaria- para cautelar la disciplina militar”. En: La nueva Constitucion al
alcance de todos, 3era. edicién, AFA Editores Importadores, Lima, 1984, p. 275.
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234° de la abrogada Carta Politica que consagraba el programa resocializador,
poniendo énfasis en las finalidades rehabilitadoras que debia desplegar el régi-
men penitenciario.

Asi, la Constitucién Politica se comprendia con la tendencia abolicionista
del CP de 1924 -que en su exposicion de motivos hacia mencién a una tenden-
cia dominante en el mundo de caracter abolicionista-®%, codificacién punitiva
que reemplazé la pena capital establecida en el Cédigo Penal de 1863 por la
pena de internamiento de tiempo indeterminado, pero con minimo de 15 afos
para los casos de criminalidad singularmente peligrosa®,

Abrogado el texto punitivo de 1924, se dio paso a una nueva codificacion
punitiva de remozados vientos democraticos y de inspiracion profesamente hu-
manista, dando cabida a un sistema de punicién acorde con la realidad carcela-
ria e incorporando en su seno todo un catalogo de mecanismos sustitutivos a la
pena privativa de libertad; tendencia reductiva del poder penal, que tuvo como
l6gico desenlace establecer un tope de pena privativa de libertad de 25 arios,
donde la pena capital -en razon de su naturaleza infamante-, no podia cobijarse
en la nueva sistematizacién del texto punitivo, que tenia por finalidad fundamen-
tadora de la pena, la prevencién especial positiva.

Lamentablemente, las realidades sociales marcan a veces los derrote-
ros de la politica criminal, maxime cuando organizaciones criminales como el
terrorismo ponen en jaque todo el sistema democratico de una Nacién, de este
modo el legislador hace gala de su funcién criminalizadora y pretende creer que
marcos penales mas severos.

3.2. LaPena de Muerte en la Constitucion de 1993

El quiebre del orden constitucional del 05 de abril de 1992, supuso la ins-
tauracién de un Gobierno de facto, que en virtud de una economia globalizada
y de las necesidades de insertacion en la comunidad internacional buscé pros-
peramente legitimarse -tanto interna como externamente-. Y esta tarea habia
de realizarla el Congreso Constituyente Democratico elegido democraticamente

645  Aunque paradéjicamente en el aflo 1949 se reintroduce gradualmente la pena de muerte,
de conformidad con el articulo 54° de la Constitucion Politica de 1933, mediante el dictado
del DL N° 10976 se establece la pena de muerte para los autores de los delitos compren-
didos en los articulos 151°y 152° (homicidio calificado), y 289-290 (traicion a la Patria) del
Cédigo Penal de 1924; a posteriori, mediante la dacién del DL N° 17388 del 25 de enero
de 1969 se modifica el articulo 10° del Cédigo Penal al incorporar la pena de muerte en
la escala de penas, previéndose de la siguiente manera: “Si e/ secuestrador, con ocasién
del secuestro, mata al menor, del mismo modo si el menor fuese hallado muerto después
de la sentencia”.

646  Pena CaBrera, R.; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programatico de la Parte General,
cit.
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por el pueblo peruano, Congreso que se encargé de elaborar una nueva Carta
Politica, que si bien continud con el proyecto politico de consagrar los postula-
dos ideolégicos y politicos de un «Estado Social y Democratico de Derecho»
-incorpordndose mecanismos constitucionales de participacién democratica-,
se preocupo también de consagrar un régimen presidencialista, confiriendo am-
plios poderes al jefe supremo de la Nacion.

En lo referente a la materia en discusiéon, vemos que la nueva Carta Poli-
tica en vez de ratificarse en la tesis abolicionista, desde una posicién antinémica
a su visiéon humanista extiende la aplicabilidad de la pena de muerte al delito de
terrorismo, tal como se establece en su articulo 14054,

La intencidn era clara, la necesidad de consagrar constitucionalmente la
tendencia paliativo-represiva que habia inspirado la dacién de la legislacion an-
titerrorista de 1992, de continuar con la saga de una politica criminal encamina-
da ciegamente, a partir de fines utilitaristas; no podemos olvidar en tal sentido,
que el éxito en l1a lucha contra la subversién fue el sostén fundamental de dicho
regimen.

La politizacién comporta un fenémeno que busca congraciarse con las
mayorias en razén de efectos puramente cognitivos, una poblacion azotada por
una inclemente violencia terrorista, en definitiva iba a ser complaciente con una
normatividad encaminada a una lucha sin cuarteles contra los crimenes mas
graves.

Los constituyentes de 1993 -afirma BernALEs BaLLESTEROS- optaron por
una posicion emotiva, que coyunturalmente prefirié identificarse con un estado
de animo colectivo, que impactado por la violencia demencial del terrorismo y
sus crimenes, se inclinaba mayoritariamente por aplicar la pena de muerte a los
terroristas®?®; una posicion «maximalista» que no se concatenaba con la consa-
gracion que estos mismos constituyentes habian establecido en el articulo 1°
de la Ley Fundamental: “La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”; la Constitucién es una
simbolizacién de garantias y un crisol de libertades, que acoge en su fundamen-
to las demandas de un pueblo segun la tradicion democratica, una Constitucion
de corte humanista no podia recoger aspiraciones vindicativas y anulatorias,
como la pena de muerte.

Asimismo, habra que hacer hincapié que el articulo 140° ya no especifica
como lo hacia la Carta Politica de 1979, que la pena de muerte se aplicaba en
los casos de “guerra exterior’; a tal efecto, la aplicacién de la pena de muerte

647  Asi, BErNaLES BaLLESTEROS, E.; La Constitucién de 1993 - Anélisis Comparado, cit., p. 666.
648  BERNALES BALLESTEROS; Cfr., ibidem.
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por delito de traicién a la Patria rige “en caso de guerra™*®. Pero ahora se busca
dilucidar el caracter de guerra orientado no sélo al exterior sino al interior de la
Republica®®, consecuentemente la pena de muerte es ahora aplicable tanto en
caso de guerra con el exterior como el caso de guerra interna.

Podemos en ese sentido equiparar situaciones en sumo diferenciadas
con el unico objetivo de encontrar un justificador comian denominador, amena-
zandose con la maxima sancion a los delincuentes terroristas y a los traidores
a la Patria propiamente dichos, a pesar de que la confrontacion bélica interna
es distinta de la exterior®®": mas alla de las denuncias formuladas por el denomi-
nado tipo legal delitos de «traicién a la Patria terrorista», que ha sido objeto de
examen en apartados anteriores.

El animo belicista cundié las mentes del legislador y lo llevé al terreno de
la confusion y de la ambigtiedad al utilizar terminologias y conceptos de natura-
leza diferenciada.

Se proclama también una segunda objecion, el articulo cuarto de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica esta-
blece que /a pena de muerte no puede ser extendida a delitos en los que no se
la aplicaba cuando dicho tratado entré en vigor y que tampoco seré4 ampliada a
delitos que no la contemplaban®?

La incompatibilidad es contundente, el mismo articulo 140° establece que
la pena de muerte se aplicaré conforme a las leyes y a los tratados de los que
el Peri es parte obligada; asi el articulo 55° -in fine-, prescribe que los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte de! derecho nacional.

De lo expuesto, se infiere que el articulo 140° de la Ley Fundamental
vigente, vulnera el articulo 40° de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, al disponer que la pena de muerte se aplique a casos no contemplados
cuando la convencién entré en plena vigencia constitucional, maxime, la cuarta
disposicion final de la Carta Politica de 1993 dispone a la letra lo siguiente: “Las
normas relativas a los derechos y libertades que la Constituciéon reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos

649  BerNnALEs BawiesTeros, E.; La. Constitucién de 1993 - Andlisis Comparado, cit., p. 667.

650  Pena Casrera, Radl; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte General,
cit.; por "tiempos de guerra’ debe entenderse -como sefiala Gracia MARTIN- la situacién
temporal en que una guerra haya sido formalmente declarada, sin que baste una mera
situacion de hecho de conflicto armado; Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo
Cddigo Penal espariol, cit., p. 72.

651 Pefa CaBreRA, R.; Cfr., ibidem.

652  Rusio Correa, Marcial, Para Conocer la Constitucién de 1993. DESCO - Centro de Estu-
dios y Promoci6n del Desarrolio, 1994, ps. 159-160.
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y con los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifi-
cadas por el Per(",

En ese sentido, vale la pena recordar que de acuerdo a los criterios ba-
sicos de la interpretacién constitucional, la validez de este ejercicio radica en
razonar a partir de la jerarquia normativa, es decir, una norma de rango inferior
se interpreta cotejandola con una de rango inferior®.

El proceso de inteleccién lleva a la conclusion de que los derechos de
rango constitucional y de reconocimiento internacional, asumen una posicién de
primer orden en la cuspide de la piramide normativa interna, su desconocimiento
significa apartarnos de la Jurisdiccion Internacional sobre Derechos Humanos,
el abandonar la Convencién conllevaria la pérdida de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos como 6rgano para apelar jurisdiccionalmente y, asimis-
mo, la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos®®.

La actual coyuntura demanda no retroceder a tiempos pretéritos donde
estuvimos a punto de sustraernos de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, democracias incipientes como la nues-
tra exigen una mayor tutela de los derechos y libertades fundamentales, en este
orden de ideas el sistema de proteccién internacional de derechos humanos
cumple una funcién de primer orden en el mundo globalizado. Con una reforma
constitucional a cuestas, lo Unico que queda es invocar a los legisladores y a
iluminarlos a que repongan el estado de cosas anterior a la dacion de la Consti-
tucion de 1993, a fin de reivindicar nuestra cultura abolicionista.

4, ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE LA PENA DE MUERTE

41. Argumentos Retencionistas

La pena de muerte sigue aun latente en los pensamientos de los pensa-
dores punitvistas y mantiene su vigencia normativa en algunas legislaciones
comparadas.

653  E! articulo 4.2 de 1a Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece lo si-
guiente: “En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta sélo podré imponerse
por los delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada del tribunal com-
petente y de conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con anterioridad
a la comisién del delito. Tampoco se extenderéa su aplicacién a delitos a los cuales no se
aplique actualmente”; la Convencién es clara al establecer un freno hacia pretensiones
expansionistas de los Estados miembros, de aplicar la pena de muerte a casos no esta-
blecidos hasta antes de su vigencia normativa.

654  BernaLes BauiesTeros, E.: La Constitucion de 1993 - Anédlisis Comparado, cit., ps. 669-
670.

655  Pefa CaBRrRERA, R.; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte General,
cit.
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Los motivos que suelen manifestar quienes pretenden retener esta san-
cion pueden reducir -como apunta BerisTAIN- a tres capitulos principales: la au-
toridad, la teoria y la experiencia®®.

Desde las épocas salvajistas de la humanidad y barbaricas, los conflictos
sociales eran solucionados via la justicia compensatoria o justicia del cadi, en
aquellas comunidades carentes de raciocinio, la valentia y supremacia del hom-
bre se lograba mediante la imposicién coactiva de la fuerza fisica, el despliegue
de las fibras musculares era el mecanismo para el sometimiento y claudicacién
de los pueblos.

La sangre derramada en los campos de batalla significaba un trofeo de
guerra de singular nominacién y la obtencién de la tierra como el mas fecundo
sindnimo de poder.

La vida del hombre no era un valor o un derecho subjetivo merecedor
de respeto y de reconocimiento, pues la victoria bélica otorgaba la potestad al
triunfador de decidir por la vida o muerte de los vencidos; tiempos posteriores,
la conformacién del imponente Imperio Romano significo el reconocimiento del
derecho de disponer de la vida humana, el esclavo y su familia eran considera-
dos como una especie de res nullius, como un objeto en las manos de su amo
o sefior, el cual podia dar muerte a su libre arbitrio.

Estas fueron las primeras manifestaciones de la pena de muerte, que mas
tarde encontré eco en tedlogos como Santo Tomas, al afirmar lo siguiente: del
mismo modo que el cirujano debe amputar el brazo para impedir que la infec-
cion contagie al resto del organismo, asi también se debe eliminar al delincuen-
te -miembro corrompido-, para evitar que se extienda a todo el organismo que
es la sociedad, como si el ser humano fuera un elemento organico que sin mas
puede ser eliminado para proteger a los demas asociados.

Dicho lo anterior, el individuo es utilizado para fines ajenos a su propia
existencia, para preservar la moral y la ética de una sociedad, como si el penado
fuese un elemento cancerigeno no susceptible de ser corregido, asi la curacion
pareciese ser mas grave que la enfermedad, pues, la eliminacion del desviado
lo Unico que va a propiciar son mayores focos de conflicto social en razén de los
margenes de resentimiento y de vindicta que ello ocasionaria®’.

656  Beristain, A.: Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 207.

657  Asi, GimeernaT OroEIG E; al escribir que: “el brazo es un miembro cuyo fin no esta en si
mismo, sino en el servicio que presta -y sélo en tanto y en cuanto pueda prestarlo- al
cuerpo humano como totalidad; en cambio, que la persona humana no sea un fin en si
mismo, que sea un mero medio o instrumento de la sociedad es una concepcion peligrosa
que puede justificar -y de hecho ha justificado- las mas crueles arbitrariedades, y ademas
y en segundo lugar, la amputacién del miembro sélo estad médicamente justificada cuando
sea imprescindible para salvar el resto del organismo: si es posible la curacion con un
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A favor también se alega, la existencia inmemorial de la pena de muer-
te en la legislacion de todos los paises y la baratura de tan expeditivo proce-
dimiento®®, es decir, la justificacién se sostiene basicamente en los origenes
coincidentes de la humanidad con la pena de muerte; resulta légico pues, el
ser humano desde sus origenes siempre manifesté conductivamente una faz
gris y nefasta, la necesidad de eliminar al denominado “enemigo”, en pos de
la supervivencia, y luego el mismo Estado que pretende justificar la muerte de
un subdito para preservar el orden social y mas tarde la estabilidad factica del
ordenamiento juridico.

La historia no puede aqui ser argumento para el presente®®; no se puede
pretender sin mas, pretender justificar la pena de muerte por los manifiestos
inhumanos que caracterizaron a las sociedades de antafio, la sociedad desde
hace ya mas de dos siglos va en notable progreso humanista de erradicar las
penas infamantes y degradantes, que tienen como maxima expresion a la pena
capital, malsanamente mantenida en algunos Estados, unos de ellos abrigan
el discurso defensivo de las libertades fundamentales, tremenda contradiccion,
incontenible e injustificable.

Es dable también suponer que la pena de muerte conduce a una tesis
«economicista», como si la vida humana consistiese en una mercaderia que
puede ser desechada para no propiciar gastos innecesarios. Este argumento
histérico no tiene asidero en orden a evitar la reincidencia delictiva y su sobre-
vivencia historica se refuta -como sefiala GaRrcia VaLpes- también lo es que la
delincuencia no ha podido ser erradicada del mundo en méas de veinte siglos, y
de ahi su palmaria ineficacia®®.

Otro argumento, es que la pena de muerte es necesaria por su maxima
fuerza preventiva e intimidatoria respecto a ciertos posibles delincuentes®’, es
decir, por necesidades de retribucién, de prevencidén general o de prevencion
especial®®?.

En resumidas cuentas, los argumentos discurren en torrentes «retribu-
tivas», donde la eficacia de la sancién capital penetra en el campo del afian-
zamiento del poder punitivo -de la simbolizacién ejemplificador, de extension
comunicativa hacia el colectivo-, en la realizacién de la justicia como soporte

procedimiento menos radical, a él estara obligado a acudir el facultativo™. En: Contra la
pena de muerte. “Estudios de Derecho Penal’, 3ra.ediciéon. Tecnos. Madrid, 1990, p. 23.

658  LanDrove Diaz;, Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 34.
659 MR Puc; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 691.

660  Garcia VALDES; La Pena Capital, cit., p. 25.

661  BeristaIN; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 208.

662 MR Puig; Cfr, ibidem.
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necesario para restablecer el orden social desestabilizado por los efectos perni-
ciosos del hecho punible y como una expresion maxima del principio de autori-
dad, pues la fuerza del derecho es la fuerza del poder publico, ante la presencia
de un mal se le agrega otro mal que es la muerte, desde la vision de una justicia
compensatoria.

Desde un punto de vista de la prevencion especial no hay duda algu-
na -como sefiala Gracia MarTIN- sobre la eficacia de la pena de muerte, pues
evidentemente impide ya a ese sujeto la realizacién de un nuevo delito®®?; un
efecto preventivo especial iinicamente orientado a un programa de prevencion,
con cargo a futuro, pero atentatorio de las postulados de una rehabilitacion de
caracter individual.

Es decir, un programa de prevencion especial sostenida bajo el asegura-
miento de la proteccion de la sociedad®®, que trasciende la inocuizaciéon y que
propugna la eliminacion del condenado, en un Estado democratico la funcién
de prevencidn especial no s6lo debe proseguir la proteccidn del conjunto de la
sociedad, sino también facilitar la participacion del delincuente en la vida social
(resocializacion, reinsercion social)®®.

Ambas pretensiones —preventivas-, responden a un afan manipulador del
Estado, es la expresion de un manifiesto de la autocomprobacion ideolégica
del Estado que necesita plasmarse por medio de mecanismos de control social
de naturaleza asegurativa, y estos mecanismos se hacen eficaces mediante la
anulaciéon completa del individuo, que neutraliza los motivos delictivos de los
demas y que evita a su vez la denominada la reiterancia delictiva; dicho en
las siguientes palabras: “Quien mediante su obrar antijuridico, desobedece la

663  Gracia MarTIN, L.; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal Espa-
fiol, cit., p. 69.

664  Asi, LanDrove Diaz, al sostener que: “La pena de muerte es imprescindible para la de-
fensa de la sociedad. Es la unica verdaderamente temida por los delincuentes. Su efi-
cacia intimidativa es muy elevada’; Las consecuencias juridicas de! delito, cit., p. 35, ya
hemos debatido en apartados anteriores (prevencién general negativa) que una mayor
represion penal, endurece cada vez mas las redes de represién, para nada significa
una intimidacién o de contramotivar los estimulos delictivos, sobre todo, en delincuentes
peligrosos o en los agentes terroristas, que han hecho de la actividad delictiva un modus
vivendi, y con mayor énfasis en aquellos delincuentes terroristas que vienen impulsados
criminalmente por argumentaciones politicas e ideolégicas, que para nada son neutra-
lizados psicolégicamente con una mayor amenaza de pena; es en consecuencia empiri-
camente indemostrable que una mayor dureza represiva tenga por efecto rebatir la tasa
de reincidencia delictiva, en sociedades afectas a un sinnimero de factores que implican
procesos de exclusién y de marginalidad, siempre van a coexistir focos de conflictividad
social propiciados por politicas desiguales y de distribuciones inequitativas de la riqueza,
siempre mantenidas por los intereses de poder; asi, GimsernaT Ordeig, E. Contra la Pena
de Muerte, cit., p. 28.

665 MR Puig, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 692.
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vigencia factica de la norma, pierde el status de ciudadano y como tal se con-
vierte en un objeto para los fines politico-criminales derivados del control de la
criminalidad’.

La argumentacion anotada, carece de fundamento racional, pues acude
también a la utilizacién del hombre por el hombre, a su sometimiento a fines
ajenos a si mismo, desde 1a perspectiva kantiana se alude que el individuo no
puede ser usado para finalidades ajenas a su propia naturaleza, eliminar fisica-
mente al penado significa desarraigarlo definitivamente de la humanidad.

Si bien es cierto, que ante delincuentes que revelaron con su obrar an-
tijuridico merecen el mayor reproche juridico, de la imposicion de una sancién
punitiva lo suficientemente severa en proporcién al injusto cometido, una pena
privativa de libertad lo suficientemente temporal que colme las exigencias de
prevenciéon general, pero sometido también a los principios de «humanidad de
las penas» y de «dignidad humana»; la pena de muerte rebasa cualquier bare-
mo proporcional entre la retacion delito-pena, la eficacia de la pena no depende
de su duracion temporal sino de la forma de su ejecucion, en concreto de las
condiciones sobre las que se desarrolla la vida carcelaria.

La ONU ha declarado desde hace mas de una década y lo reafirma aho-
ra, que no esta debidamente probado que la criminalidad grave esta conectada
en el marco de influencia con la existencia legal de 1a pena de muerte®®; a los
miembros pertenecientes a organizaciones delictivas que perpetran aquellos
delitos “graves” para nada le infunde temor la amenaza de una sancion tan dras-
tica como es la pena capital, tomando en cuenta las corazas que revisten dichas
estructuras criminales, que al tender una alianza con el poder politico, saben
perfectamente que no seran alcanzados por las redes de represion penal.

La corrupcion que copa las instituciones estatales, se manifiesta como
una voragine que arrastra las instituciones publicas, son estos agentes quienes
ostentan los cargos gubernamentales, quienes se sirven de ella para propésitos
delictivos y que fundan una red mafiosa con los intereses de poder, pues al
manejar las agencias del poder penalizador, se aseguran que la justicia penal
no podra alcanzarlos, en ef devenir y decurso de un proceso de «criminalizacion
selectivax».

También se argumenta que la pena capital es insustituible, porque resulta
mas efectiva y econdmica que la pena de prision perpetua®®’, pues extirpa de
raiz el efecto criminégeno, es decir, al delincuente se le elimina fisicamente y ya

666  Pena CaBrerA, Rall; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte Gene-
ral, cit.

667  Asi, Lanorove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 35: BerisTaiN, A.;
Derecho Penal y Criminologi/a, cit., p. 209.
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no hay necesidad de preocuparse en posibles contagios con los demas reclusos
y desde un fundamento pragmatico le cuesta menos al Estado, que ahorra la
manutencién de un reo mas en la poblacién carcelaria.

LLa pena de muerte supone la manifestacion mas cruel, de coémo el poder
penal estatal pretende encubrir de legitimidad una sancién que ya de por si se
encuentra deslegitimada, en el campo de las justificaciones, siempre en coyun-
turas violentas la proclama de la sancion capital va a encontrar eco y partidarios
en una sociedad alterada psiquicamente con los efectos nocivos del delito, de
un ambiente de insostenible inseguridad.

La pena de muerte importa una expresion mas violenta en relacién con la
prision perpetua, aunque ésta ultima prolonga el sufrimiento del penado por un
tiempo indefinido, pero que aun guarda un destello de esperanza de que en el
futuro pueda producirse una accion de gracia de la justicia penal; en cambio, la
pena capital no tiene posibilidad de regreso, es una sancién definitoria que no
puede repararse y devolver la vida a quien se le privo de aquélla®®; consiste en
un mal irreparable que ni siquiera podra encontrar consuelo en sus familiares
con el desembolso que pueda efectuarse con motivo de una indemnizacién di-
neraria, de cara a futuro.

4.2. Argumentos Abolicionistas (Toma de Posicion)

La pena de muerte es rebatida desde varios planos argumentativos, sean
éstos filoséficos, ius-humanistas y desde los principios legitimantes del Derecho
penal material, aunque para RapsrucH los argumentos propiamente decisivos
contra la pena de muerte pertenecen al campo ético y religioso.

La pena de muerte es manifestacion de un acto injusto y de pura arbi-
trariedad estatal, si bien aquel que vulneré gravemente los cimientos de una
sociedad democratica, merece el mayor de los castigos, dicha sancién punitiva,
segun los dictados de un «Estado Social y Democratico de Derecho», debe
sujetarse a determinados parametros, conforme a los principios basilares con-
tenidos en el texto ius fundamental.

La vida es un don de la naturaleza y de Dios, todos somos beneficiados
con la existencia humana y como portadores de aquélla, a nadie se le legitima
disponer de la existencia vital del hombre.

La vida humana es un bien sagrado sobre el que no es licito disponer
del hombre®®9; importa el bien juridico mas importante por antonomasia, es el

668  Asi, GimeernaT ORDEIG, E.; Contra la pena de muerte, cit., p. 29.
669  Lanprove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit.. p. 33.
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soporte material, que permite que el individuo pueda desarrollar sus demas bie-
nes concomitantes, es pues conditio sine qua non para poder participar en los
procesos socio-econdmicos-culturales.

Una justicia humana de los hombres que no puede imponer males que
contradicen sus valores ético-sociales, es decir, la esencia de la persona huma-
na y la dignidad intrinseca a su existencialismo; empero, en un Estado Consti-
tucional de Derecho no podemos irrogar una justicia divina, las sentencias judi-
ciales se pronuncian a nombre de la sociedad y no de Dios, en una democracia
participativa de naturaleza laica, se permite la libertad de credo y de religion, no
podemos olvidar que a nombre de Dios se han cometido a lo largo de la historia
las mas graves atrocidades que la humanidad ha podido soportar.

Dicho lo anterior, se debe respetar al ateismo y el agnosticismo, todos
somos iguales ante la ley y todos merecemos que nuestra vida sea respetada,
tal como lo prescribe la Ley Fundamental, al consagrar que la defensa de la
persona humana y el respeto hacia su dignidad como un valor supremo.

La pena de muerte es de naturaleza irracional, que niega el raciocinio
humano y que convierte al poder penal en un arma puramente instintivo.

La pena de muerte -como apunta BerisTaiN- es un dictador con manos de
hierro, pero -hoy en los paises de nuestra cultura- tiene los pies de barro®, sus
fundamentos se sostienen fragilmente sin mayor argumento legitimador. Sobre
todo -y esto con mayor contundencia- es un mal irreparable, ante una sentencia
condenatoria a todas luces injusta, la vida eliminada no es susceptible de ser
recuperada y de este modo se abren enormes grietas de resentimiento y de
desprecio hacia una justicia inhumana, el argumento de la irreparabilidad del
castigo en el caso del error judicial deberia ya ser decisivo para el rechazo de
la pena capital®”!, de hecho, la existencia de errores de esta clase es una reali-
dad®?; maxime, en sistemas judiciales afectos a la corrupcién.

La criminalidad en sociedades como la nuestra, privativa de una serie de
defectos estructurales, de exclusiones sociales y de deficiencias estructurales
y materiales, no s6lo puede enfrentarse con penas severas, (...) olvidan que de
la sancion penal se puede decir con frecuencia que “es peor el remedio que la
enfermedad’.

670  Beristan, A.; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 209.

671 Gracia MarTiN, L.; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal Espa-
fiol, cit., p. 70.

672 MR Puig; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 693; Beristain A.; Derecho Penal y Crimi-
nologia, cit., p. 219.
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La politica criminal contemporanea -como dice Beristan- exige un fun-
damento juridico y filoséfico valido para hoy®’®, ya no puede fundamentarse en
opciones meramente utilitaristas y desbordar la esfera legitimante del Derecho
penal.

La pena de muerte como tal, deja de ser rotulada como «pena» y se con-
vierte en un mero «castigo», en un mal que supone una afectacion sin limites,
cuando a nombre del Derecho penal se elimina a un condenado, se convierte
en una respuesta ajena a la racionalidad y al contenido humanista de la elabo-
racién juridica, donde prima las razones y no el sentimiento de venganza.

En palabras de Torio, la pena de muerte, la tortura y las penas corporales
comprometen estructuras valorativas profundas y contra tales hechos se reac-
ciona con una actitud absoluta, pura, que consiste y se agota en la conviccion
de que no-deben-ser®’4; la pena capital, por tanto, es la creacion del producto
mas inhumano que pudo inventar el hombre a todo lo largo de la historia del
Derecho penal.

Para lo tnico positivo que sirve la pena capital es para ser utilizada como
instrumento de estudiantes -deseosos de medir su barémetro empirico- o de
ilustrar las catedras universitarias con un debate de alto contenido dogmatico,
como una proposicién de verdades y de enunciados sometidos a la confronta-
cién doctrinaria; en palabras de Beristan “Todos somos verdugos y médicos”.
Cuando se ejecuta a un condenado todos somos complices, pues nuestro silen-
cio expresa la conformidad de un derramamiento de sangre inhumano, nos olvi-
damos de la corresponsabilidad de la sociedad en el delito, tomamos distancia
y nos refugiamos en argumentos, en puridad defensistas.

El poder penal publico en una sociedad democratica necesita de limites y
aquellos se explican fundamentalmente, por el contenido esencial de las liber-
tades fundamentales.

Un control del crimen de raices puramente utilitaristas, trasciende el um-
bral de legitimidad del Derecho penal, recalando en una politica criminal que
solo se encamina a los fines, a los objetivos, dejando de lado su justificacion
axiolégica; en resumidas cuentas, la pena de muerte se constituye en un dolor
sin limites y sin esperanzas.

Por lo expuesto, es mas que redundante que nuestra posicion contra la
pena de muerte es pues «absoluta», en la actual civilidad de tendencia huma-
nista, la pena capital no tiene cabida por su naturaleza infamante y apocaliptica.

673  BerisTan A.; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 211.
674  Torio Lorez, Poder Judicial, N° 4. 1986, p. 70.
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Nuestra legislacién positiva es de matiz abolicionista relativo, pues si bien
ha suprimido en la codificacion punitiva la pena capital®’®, aun mantiene su vi-
gencia en la Constitucion Politica de 1993, para los casos de traicion a la Patria
en caso de guerra (se supone de guerra exterior)®’s.

Las objeciones en contra de la pena capital —resefiadas lineas atras-, no
permiten excepciones ni permisiones, por lo tanto la pena de muerte también
es inhumana en cuanto se aplique en tiempos de guerra exterior, de igual forma
se constituye en la aniquilacién de un ser humano por motivos defensistas (so-
berania nacional): existe, empero, una contradiccién insalvable y una dialéctica
que no puede pervivir en un ordenamiento juridico basado en una coherente
integracién ideolégica.

De acuerdo con la opinién dominante en nuestra doctrina, por ello, creo
-dice Gracia MarTiN- que ese precepto constitucional deberia ser modificado en
el sentido de una abolicion absoluta de la pena de muerte®”’, de igual forma en
nuestro pais, el legislador debe optar por una postura abolicionista absoluta y
derogar el contenido del articulo 140°.

E!l derecho, con frecuencia, desarrolla el egoismo mas que el altruismo, la
autodefensa mas que la simpatia, y separa mas que une, y oprime mas que li-
bera®®; |a pena de muerte polariza nuestra sociedad y la divide arbitrariamente.

El panorama mundial alimenta el optimismo, desde fines del siglo XVilI se
percibe un cambio en la reaccién contra la pena de muerte y contra las penas
corporales®®, ésta es una tendencia imparable que debe repercutir en todo el

675 Lareforma penal producida en el CP de 1991, fue de tendencia humanista y de fundamen-
tar las bases programaticas del derecho penal bajo un yugo democratico, en el sistema de
punicién habia que reconducir el problema a la realidad carcelaria, en cuanto a sus efec-
tos criminégenos, en tal sentido la reforma del sistema de penas se orient6 a introducir
nuevos mecanismos sancionadores de menos contenido aflictivo que la pena privativa de
libertad. En efecto, 1a reforma punitiva era progresista, por lo tanto la pena de muerte no
podia encontrar cobijo en un cuerpo normativo, que en sus principales principios recoge el
sentido humanista: (articulo | del Titulo Preliminar): “Este Cédigo tiene por objeto la pre-
vencion de delitos y faltas corno medio protector de la persona humana y de la sociedad”.

676 En cuanto a la aplicabilidad de la pena de muerte en los casos de delito de terrorismo, ver
infra al respecto apartados anteriores («La pena de muerte en la Constitucion»).

677  Gracia MarTiN, L.; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal Espa-
Aol, cit., p. 71.

678  Beristain, A.; Derecho Penal y Criminologia, cit., p. 221.

679  Pefa CaBrerA, Raul; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programaético de la Parte Gene-
ral, cit.
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orbe, que se enlaza comunitariamente bajo principios filoséficos de un raigam-
bre humanista®®.

680 Es inconcebible que en paises que siempre salen a la palestra para denunciar las viola-
ciones a los derechos humanos que se producen en otras soberanias, mantengan aun
la pena de muerte; es un doble discurso hipdcrita y mendaz, que trasciende cualquier
argumento racional; en algunos Estados de USA se ejecuta la pena de muerte aun en
personas inimputables, como los menores de edad y los enajenados mentales. Es pre-
ocupante -como dice MR Puig-, la relativizacién de la pena de muerte en algunos Estados
de EE.UU, alentada por movimientos de opinién que piden mano dura ante el aumento
de la criminalidad mas violenta; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 690; un movimiento
radicalista que ha sido mas exacerbado luego del ataque al World Trade Center, una nueva
politica criminal se ha concebido, el “Control Crimen” o la politica de “tolerancia cero”;
sobre la aplicacion de la pena de muerte en los Estados Unidos, se revelan los siguientes
datos histéricos y estadisticos: -Hasta el dia de hoy 800 son las personas que han sido
ejecutadas en 38 Estados norteamericanos donde se aplica la pena de muerte establecida
normativamente desde 1976; de aquel grupo 35 condenados a esta mortal sancién, sufrian
de retrasos mentales, es decir, eran inimputables. Doce Estados y el Gobierno federal
prohiben la naturaleza de este tipo de ejecuciones. Los siete métodos ejecutivos, que fi-
nalmente eliminan fisicamente al individuo, son: Ahorcamiento, fusilamiento, electrocucién,
inyeccion letal, decapitacién y lapidacion, lo cual manifiesta que concomitante a la pena
capital se acompafian suplicios corporales. Informaciones periodisticas revelan, que a la
fecha un tribunal federal de apelaciones de Estados Unidos ha revocado penas de muerte,
bajo el sustento de que aquellos condenados fueron sancionados por un Juez y no por
un Jurado, en USA por lo general, aquellos delitos graves (felony) son objeto de substan-
ciacion procesal bajo la potestad jurisdiccional de un Jurado. Estados como Nebraska y
Colorado, han permitido que jueces (tribunales unipersonales) sentencien a muerte a los
procesados, sin embargo, las cortes federales de apelaciones con jurisdiccion sobre ellos
han emitido fallos revocatorios. Al respecto la Corte Suprema resolvié que “los jueces no
tienen facultades para decidir si los acusados pueden ser condenados a muerte”, alte-
randose de esta manera los principios fundamentales aplicables a juicios por homicidio.
En efecto, la pena de muerte en aquellos Estados es aplicacién de una justicia com-
pensatoria, equivalente a una justicia del cadi o del talién material, entonces, el Tribunal
Supremo recoge la vigencia prevalente de la vida humana, la cual no puede ser objeto de
disponibilidad por otro hombre, sin interesar que aquel tenga la potestad de administrar
justicia criminal. Asi como el caso de los Estados Unidos de Norteamérica, existen aun 90
paises en el mundo que mantienen vigente la pena capital. Algunos de ellos, como China,
Egipto, India y Cuba, que la mantienen para delitos comunes, por lo tanto, tipificados en
el Codigo Penal y leyes conexas; en Estados como Arabia Saudita, se llega inclusive al
extremo de aplicar la sancién capital a aquellos de tendencia homosexual, sin duda, en
paises del oriente medio o fuertemente arraigados por la religion musulman, el Derecho
penal continua siendo confundido con la moral o la religion, por ende, a través del derecho
punitivo se pretende reprimir aquellas conductas que no sélo lesionan o ponen en peligro
bienes juridicos protegidos, sino también de imponer determinadas posiciones conducti-
vas, que se establecen en el Coran o en otros cuerpos normativos de contenido religioso,
en el mes de abril del presente afo la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas exigid la erradicacién completa de la pena de muerte, tras aprobar en Ginebra la
resolucién correspondiente presentada por la Unidén Europea. La iniciativa fue respaldada
con el voto de 29 paises, mientras que 19 se opusieron y cinco se abstuvieron. Entre los que
votaron en contra figuran Estados Unidos, Japén, China, Arabia Saudi, India, Pakistan,
Indonesia y Egipto. Segun informes de la Comisién de Derechos Humanos, en los paises
en los que todavia se impone la pena de muerte nadie mas deberia ser ejecutado hasta
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5. LA PENA DE MUERTE Y SU RELACION CON LOS FINES DE LA PENA

La evolucién ideolégica y politica criminal que ha desarrollado la teoria
pena en los ltimos siglos, incidié notablemente en la positivizacion de la pena
capital, ora en su abolicion ora en su relativizacion aplicativa.

Conforme lo anotado, la dialéctica de los fines de la pena, se ha caracte-
rizado por el antagonismo que se presenta entre “retribucion” y “prevencion”, en
otras palabras, entre justicia y utilidad. Sea como fuere, la moderna dogmatica
penal es unanime al considerar que los fines de la pena en el marco del Esta-
do Democratico de Derecho, sélo puede perseguir fines preventivos (general
y especial). Sin embargo, la pena quiérase o no, descansa en una naturaleza
eminentemente retributiva.

Debe precisarse, entonces, que las teorias de la pena deban dejar de ser
consideradas como un capitulo de la filosofia penal, para instituirse en un aca-
bado programa politico criminal en sistematizacion con la dogmatica juridico-pe-
nal, a fin de conciliar los efectos de la pena con la realidad social y penitenciaria.

Dicho de otro modo: urge redefinir el Sistema de Punicién en base a un
marco de sinceramiento, que permita viabilizar la vigencia efectiva de las penas,
de conformidad con su posicion finalista.

Habiendo resefiado el estado actual de la cuestién, pasaremos segui-
damente a confrontar la pena de muerte con las posiciones preventivas de la
pena®®!,

que se derogue la ley. La comisién destaca especialmente como preocupante que varios
paises hayan suspendido la moratoria que habian impuesto a las ejecuciones. La pena de
muerte s6lo deberia aplicarse tras un proceso justo y jamés contra menores de 18 afios,
mujeres embarazadas, madres de menores, y disminuidos psiquicos. De acuerdo con da-
tos de la organizacién internacional Amnistia Internacional, el ario pasado se impusieron
2,756 penas de muerte en 63 paises. En todo el mundo se ejecuté a 1,146 condenados
en 28 paises, entre ellos dos personas (una en Estados Unidos y otra en China) que eran
menores cuando sucedieron los hechos por los que fueron sentenciados. Hasta la fecha,
segin Amnistia Internacional, 78 paises han erradicado la pena de muerte. En otras 15
naciones se contempla sélo en circunstancias determinadas, como en el marco del de-
recho de guerra. En otros 24 paises todavia existe la pena capital, aunque no se ejecuta
desde hace méas de diez afios.

681  El examen de la pena capital con las teorias preventivas, no incluye la prevencién espe-
cial positiva (resocializacién), en vista de que queda claro, que la anulacién de la persona
humana por obra de la justicia estatal, es de cualquier punto de vista incompatible con
los postulados de la resocializacion delictiva desde una perspectiva constitucional. Claro
esta, que si apoyamos la pena de muerte bajo una argumentacion desde las esquelas del
Positivismo o de la Defensa Social, podriamos arribar a una posicién justificadora, para
las penas indeterminadas (pena de cadena perpetua), bajo el estigma inocuizador, pero
de ninguna manera, con la posibilidad de eliminar al delincuente para afianzar la seguri-
dad de los ciudadanos.
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a. Teorias retributivas de la pena

Estas posiciones tedricas, responden a una vision absoluta de la pena,
concibiendo sus fines desde una vision ontolégica de la Justicia a partir de la

realizacion de valores ajenos a los que debe tutelar el ordenamiento juridico-
penal.

La realizacion de la Justicia comporta el maximo valor a alcanzar, el cual
se concretiza mediante la imposicion de pena, cuya virtud es de restablecer el
orden social alterado por el delito y los valores éticos que reposan en el poder
de la moral. Su reflexion se centra, pues, en el Derecho que debe ser, en los
elementos de moralidad que debe contener un Ordenamiento®2. Mediante la
infraccién normativa se comete una corrupcion de orden moral, tal como lo ex-
ponia Kant.

Lo importante a todo esto es que la Justicia habria de imponer un orden
sobre la tierra, castigando sélo a aquellos que culpablemente lesionaron los
mandatos normativos y morales. Por todo ello, la sancién punitiva no habria de
tener ninguna utilidad para el penado, sélo servir de expiacion por el pecado co-
metido, como si un presidio pudiese sgrvir como un lugar de catarsis y de auto-
reflexion personal. Para esta concepcion filoséfica de la pena, ésta se orienta
sélo al pasado, y no al futuro, la misién no es evitar la comision de delitos al
futuro, sino de retribuir el mal cometido por el delincuente.

Si bien con la filosofia Kantiana se reconoce la dignidad humana, contra-
riamente, se utiliza el talion material a fin de graduar la dureza de la sancién,
dando lugar a penas infamantes y degradantes de la persona humana. El delin-
cuente que no ha respetado la vida ajena debe ser retribuido perdiendo su pro-
pia vida; ésta es la expiacién justa por la falta cometida®®. Este razonamiento
—apunta GimBernAT Ordeig-, desconoce para qué esta y a qué sirve el Derecho
penal®®, Como si la erradicacion de la delincuencia podria lograrse con el mero
uso de la sancién supuestamente “justa”, olvidando que la criminalidad —en so-
ciedades como la nuestra- se gesta a partir de una serie de factores, que de nin-

682  Peces Barsa, Gregorio; Introduccion a la Filosofia del Derecho. Editorial Debate, S.A..
Madrid,, tercera reimpresién, septiembre 1991, cit., p. 305.

683  El delito —en siglos remotos- era considerado como la violacién de un derecho civii o
natural del hombre, por lo tanto, la pena constituye la pérdida de un derecho por haber
quebrantando un deber, un deber al cual el infractor estaba obligado a cumplir. Pagano,
a fines del siglo XVIII, sefiala que la pena fue llamada venganza publica por los juriscon-
sultos romanos, pues aquella venganza que en el estado de naturaleza ejercia el brazo
privado del ofendido, en la ciudad la inflinge la autoridad publica; Principios del Codigo
Penal. Traduccion del italiano por Eugenio R. Zarraront. Revision de Manuel de Rivacoba
y Rivacoba. Hammurabi - José Luis Depalma Editor, Buenos-Aires, 2002, cit., p. 45.

684  GmsernaT OroEIG, Enrique; Contra la pena de musrte. En: Estudios de Derecho penal.
Editorial Civitas S.A., segunda edicién ampliada 1981, Madrid, cit., p. 28.
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guna manera pueden ser abordados coherentemente con el uso indiscriminado
de la violencia punitiva.

En palabras de Bettiol, la retribucién desprovista de cualquier ligamen
juridico se convierte en un puro “terror estatal”. El fin del Derecho penal no es el
moralizar ni el de retribuir; es mucho mas modesto y acorde con las posibilida-
des humanas; es el de defender a la Sociedad e impedir |a lesion de intereses
juridicos en cuya integridad todos estamos interesados®®.

Dicho en nuestras propias palabras: pretender legitimar la pena de muer-
te bajo una concepcion exclusivamente retributiva de la pena, significa degradar
el Derecho penal a un mero ejercicio de la violencia punitiva, desconociendo los
valores que sostienen su legitimacion en el marco del Estado Social y Demo-
créatico de Derecho, esto es, los principios de humanidad, de resocializacion y
de dignidad humana. La sed de venganza y las emociones deben ser manteni-
das lejos de la persecucion penal®®; la justicia no puede ser confundida con la
venganza, el uso del derecho por parte de los hombres cubre de racionalidad
la respuesta juridico-penal, incompatible con una consideracion retribucionista.

La vuinerabilidad humana se erige como un muro de contencion, ante ata-
ques despiadados por parte del Estado. El Derecho penal no puede constituirse
de ninglin modo en el verdugo de los individuos, sino en su ente protector.

b.  Prevencién general negativa

A diferencia de la concepcion retributiva, la preventiva se dirige al futuro
a fin de evitar la comisién de delitos por parte del colectivo social; y, para tal fin,
utiliza la conminacién penal a efectos de inhibir los estimulos delictivos de los
ciudadanos.

La prevencién general negativa incide entonces sobre todos los indivi-
duos, ejerciendo una comunicacién disuasoria fundada en el temor hacia la
sancion punitiva; a mas pena mayor sera el ejercicio disuasivo sobre el animo
deliberativo a delinquir.

Fue FuersacH, quien elevé la concepcion psicolégica de la culpabilidad
como fundamento politico criminal, lo asentd en una consideracién material de

685  GmmeernaT ORDEIG, E.; Contra la pena de muerte, cit., p. 29; como bien apunta Mir Puig, el
Derecho Penal es un medio de control institucionalizado destinado a preservar un orden
juridico a fin de proteger bienes juridicos, no pretender establecer la justicia absoluta so-
bre la tierra; Introduccién a las bases del Derecho Penal — Concepto y Método. Julio César
Faria Editor, Montevideo-Buenos Aires, 2002, cit., p. 51.

686  HwirsH, Hans Joachim; Acerca de la posicion de fa victima. En: Derecho Penal. Obras com-

pletas — Libro Homenaje. Tomo lll. Rubinzal Culzoni Editores. Buenos-Aires, 2002, cit., p.
193.
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la funcion de la norma penal, que denominé teoria de la coaccion psicolégica:
s6lo una amenaza penal establecida por la ley con anterioridad al hecho es sus-
ceptible de paralizar los impulsos tendentes a su comision, sélo la previa con-
minacion legal de la pena para una conducta es capaz de actuar en prevencién
general de la comisién de delitos®.

La teoria de la prevencion general negativa es rebatida a partir de una se-
rie de argumentos, sean estos de caracter psicoldgico, empirico y sociolégico.
La prevencion de delitos a partir de la idea de la inhibicion del estimulo delictivo
conforme a la amenaza de la sancién es per se empiricamente indemostrable.
Esta discusidn como sefiala Pablos de Molina, discurre en el ambito del simplis-
mo y su “falta de imaginacién” por la forma en que concibe el proceso animico
de deliberacién del infractor y el efecto contramotivador atribuido a la norma
juridica®®,

Ahora bien, basta con apreciar estadisticas recientes, para darnos cuenta
que la mayor represividad que han alcanzando los marcos penales en el dere-
cho positivo vigente, no han coadyuvado a reducir sustancialmente la incidencia
delictiva en nuestra sociedad, si nos referimos a los delitos convencionales.

Sin duda, el delincuente acostumbrado a cometer estos delitos no se in-
hibe en lo mas minimo con la conminacién penal, esto es, su decision criminal
la funda en otros aspectos ajenos a la represion en abstracto. A la circunstancia
de que el que realiza un delito capital no piensa en el momento de la ejecucién
—si es que en ese momento piensa en algo- que su accion va a ser descubier-
ta%®; cotejemos estos con la cifra negra de la criminalidad y con los numerosos
delitos que se cometen en nuestra ciudades, que por uno u otro motivos no les
alcanza una sancion punitiva, pese al inicio de la actividad persecutoria por par-
te de las agencias estatales.

En este caso, nos encontramos ante prontuariados delincuentes, que co-
nocen con exactitud las falencias de la seguridad ciudadana y la morosidad
judicial, que propicia un gran margen de impunidad en nuestro pais.

La justicia sélo se realiza en los casos mas extraordinarios, y, general-
mente, demasiado tarde. Todos estos factores abonan para que estos delin-
cuentes manifiesten un minimo temor a la sancién punitiva, pues, saben que

687  ARROYO ZAPATERO, Luis; Principio de legalidad y reserva de la de Ley en materia penal. En:
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales. Mayo-
agosto, 1983, cit., p. 14.

688  Garcia-PaBLos De Mouna, Antonio; Derecho Penal - Introduccion. Servicio publicaciones
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 2000, cit., p. 141.

689  GimeernaT ORDEIG, E.; Centra la pena de muerte, cit., p. 28.
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muy dificilmente seran castigados. En palabras categéricas de Pefa CABRERA,
“el terror a morir no detiene a los proclives al delito. Si la pena de muerte ver-
daderamente intimidara, la solucién del problema, estaria dada hace tiempo.
Lamentablemente |a realidad es distinta™.

El miedo a la muerte recién alcanza el condenado, cuando toma concien-
cia de que su ejecucion es en realidad “inminente”. Es pueril creer que el sufri-
miento es menor porque la maquinaria puesta en funcién acaba en segundos
con la vida de su victima®'.

Dicho lo anterior, conforme va acercandose la hora de la muerte, el pena-
do ingresa a una angustia indescriptible, sélo en ese momento, toma conciencia
del crimen cometido, pero, mas que arrepentirse por aquél, aparece en su inte-
rior una rabia incontenible contra el Estado y la sociedad que los postraron en el
mayor de los suplicios. Evidentemente visto asi, la sentencia de muerte es mas
espantosa que el crimen del delincuente.

En el no poder evadir la fijeza de la muerte se concentra la mayor tortura,
recalca Pefa CaBrera®®?; por lo tanto, la pena capital s6lo genera panico en la
persona del condenado en las postrimerias de la ejecucion letal, mas no en el
resto del colectivo.

Por otro lado, la conminacién penal no puede ser entendida como un
mero ejercicio psicologico sobre la psique de los individuos, a fin de contramoti-
varlos anti-normativamente, sino que las normas cumplen una funcién comuni-
cativa hacia los ciudadanos, a fin de configurar espacios de convivencia social
pacifica, y como, mediante el arraigo social de las normas, consiste en motivar
a los destinatarios de las normas, a través de mandatos y prohibiciones, para
que no dafien, protejan de peligro, o incluso crean positivamente determinadas
realidades que estimen valiosas®®,

Con respecto a la obediencia al Derecho, apunta Peces Barba, ésta no
se fundamentara sélo en el temor a la sancién, sino en el acuerdo de los ciuda-
danos, en el consenso®*, en la medida que las normas, no olvidemos, son fruto
de una obra democratica de la voluntad general del pueblo, que se materializa
en el proceso legislativo.

690  Pefa Casrera, Rall; Objeciones doctrinarias a la pena de muerte. Lima-Peru, 1963, cit.,
p. 6.

691  Pena Crerera, R ; Objeciones doctrinarias a la pena de muerte, cit., p. 5.
692  Pefa Casrera, R.; Objeciones doctrinarias a la pena de muerte, cit., p. 5.
693  RuooirHi, H.J.; El fin del Derecho Penal del Estado.. ., cit., p. 81.

694  Peces Barsa, G.; Introduccién a la Filosoffa del Derecho, cit., p. 322.
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C. Prevencion general positiva

La prevencion general positiva aduce una redefinicién de la concepcion
preventiva de la pena, bajo consideraciones estrictamente sociolégicas sistémi-
cas, fundadas esencialmente sobre el papel de la norma como instrumento de
estabilizaciéon de expectativas sociales.

Es de verse, asi, que el papel que debe desempefiar la pena, no es ya
la intimidacién que debe desarrollar la conminacién penal, sino restablecer la
confianza del colectivo hacia la vigencia factica de la norma.

La pena cumple entonces un rol restablecedor de expectativas norma-
tivas, a fin de propiciar un contexto se seguridad cognitiva, esto es, que el or-
denamiento juridico se cumple en realidad y de cuyos efectos se sostiene Ia
seguridad del sistema social.

Bajo esta perspectiva, la imposicion de la pena importa el reequilibrio psi-
co-social de los ciudadanos normales hacia la vigencia efectiva de las normas,
donde el penado se constituye en una unidad de imputacién y atribucion de
expectativas ajenas a su propia persona. “(...) el efecto de aprendizaje moti-
vado socio-pedagogicamente, el ejercicio de la confianza en el derecho que se
produce en la poblacién por medio de la actividad de la justicia penal; el efecto
de confianza que resulta cuando el ciudadano ve que el derecho se impone; y
finalmente, el efecto de satisfaccion que se instala cuando la conciencia juridica
se tranquiliza como consecuencia de la sancién por sobre el quebrantamiento
del derecho, y cuando el conflicto con el autor es visto como solucionado®%.

Una concepcion de la pena asi concebida, goza de mayor aceptacion que
una prevencion de efectos puramente coactivos, pues, el fortalecimiento y vigor
del Estado de Derecho, depende sobre manera, en que las normas componedo-
ras del ordenamiento juridico se apliquen en los casos concretos, de cuya inci-
dencia depende la confianza de la ciudadania hacia el Sistema Juridico-Estatal
€n su conjunto.

Ahora bien, cuando la poblacién advierte que las normas no se aplican en
los casos concretos, se quiebra la cohesién del sistema politico social, y mas
aun, del principio de igualdad, en la medida que en sociedades estratificadas
como la nuestra, la Justicia Penal por lo general unicamente recae sobre los
agentes pertenecientes a las clases marginales y desposeidas, pues la selecti-
vidad del sistema sélo elige a los mas vulnerables.

695  Roxin, Claus; Fin y justificacion de la pena y de las medidas de seguridad. En: Determina-
cion judicial de la pena. Compilador Julio B.J. Maier. Buenos-Aires, Editores del Puerto
s.r.l., 1993, cit., p. 28.
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La problematica de la prevencion general positiva, es cuando su aplica-
cion se reconduce bajo un norte excesivamente normativista. Por consiguiente,
la confianza del colectivo depende en que los ciudadanos ejerzan sus roles
adecuadamente, a fin de garantizar la seguridad cognitiva, esto es, la confianza
estriba desde una consideracién objetiva, a partir de las funciones sociales de
cuyo engranaje depende la estabilidad del sistema social.

El concepto sistémico sobrepone el sistema social a la persona, abrien-
do de esta forma, un campo muy abierto, donde la necesidad de estabilizar
el orden social, significa dejar muy al arbitrio del Juez la determinacion de la
pena. En palabras de Gémez Martin, debe advertirse que en un Estado social
y democratico de derecho, el Derecho penal debe tener como fin, ademas del
mantenimiento o restablecimiento de orden publico, la proteccion de la sociedad
mediante la prevencién de delitos®®.

Siendo asi las cosas, no s6lo es necesario mantener un clima de estabi-
lidad cognitiva y de seguridad social, sino que el Derecho penal también, debe
tutelar los bienes juridicos de los infractores de la norma, y como lo hace, deter-
minando una pena que le permita reincorporarse a la sociedad, o prescindiendo
de ella, cuando no se a necesaria y merecida. Pretender dirigir la sancion puni-
tiva sélo bajo funciones sistémicas, significa degradar al individuo como mero
objeto de imputacién, y de apretar cada vez mas las redes de represion penal,
a fin estabilizar las expectativas normativas.

A partir de esta definicion tedrica-conceptual, las garantias individuales se
degradan, y las necesidades por ejercer un mayor control preventivo, inciden en
la exasperacion de los marcos penales. En otras palabras dicho: el delincuente
se convierte en un “enemigo” del sistema y del orden publico, por lo que pierde
su condicién de persona, por ende, debe ser tratado con una mayor represivi-
dad a fin de cautelarla pervivencia del status quo®’.

696 Gomez MaRTIN, Victor; Libertad, seguridad y “sociedad de riesgo”. En: La Politica Criminal
en Europa. Directores: Santiago Mir Puic y Mirenxtu Corcoy Bidasolo, Atelier, Barcelona,
2004, cit., p. 73.

697  El Tribunal Constituciona! (Exp. N° 0019-2005-PI/TC), a efectos de desvirtuar los alcan-
ces valorativos de la Ley N° 28568, sobre el arresto domiciliario, ha adoptado sin reparos
la prevencion general positiva como un fin constitucional de la pena, sefialando en su
paragrafo 42, lo siguiente “Es mas ninguna medida tendiente a la resocializacion del im-
putado (prevencién especial),podria anular el efecto preventivo general, sobre todo en
su vertiente positiva, pues, como ha establecido la Corte Constitucional italiana *(...) al
lado de la reeducacion del condenado, la pena persigue otros fines esenciales a la tutela
de los ciudadanos y del orden juridico contra la delincuencia”. Quiere decir, que la pena
persigue la efectividad de la persecucién penal y la defensa de la sociedad antes ataques
lesivos por parte de sus ciudadanos. Mediante esta postura se acoge la prevencion gene-
ral positiva funcionalista y la doctrina de la Defensa Social, ideologia esta Gltima que en
su momento pretendié legitimar la imposicién de penas indeterminadas asi como medidas
de seguridad pre-delictivas.
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No podemos afirmar, a este nivel de la discusién, que una posicién funcio-
nalista de la pena, en términos de la prevencién general positiva haya de cobijar
en su seno, la pena capital; pero, si podemos decir, que esta concepcién puede
ser utilizada con fines ilegitimos®e.

Debemos ser claros, al sostener que los fines de la pena —desde una
dimensién constitucional- s6lo pueden legitimarse a partir de los derechos fun-
damentales, que sirven de contenido sustancial a toda la politica criminal del
Estado.

Dicho asi: /a pena al constituirse en un instrumento de afectacién hacia
las libertades individuales, debe procurar que éste tenga una utilidad para la
persona del delincuente, y para la sociedad en su conjunto. Pretender convali-
dar sanciones —sumamente severas- so pretexto de garantizar el orden publico,
significa vaciar de contenido los derechos fundamentales, y colocar como inte-
rés fundamental, aquél que no se encuentra reconocido como tal.

Si bien el Estado debe garantizar la seguridad publica, esta garantia sélo
puede desarrollarse mediante los medios que la Constitucién y el ordenamiento
juridico confiere a los 6rganos de persecucién. Funcion que debe realizarse sin
subvertir los derechos y libertades fundamentales, en otras palabras, la preven-
cion de delitos debe ejercitarse sin degradar las garantias fundamentales, tal
como lo prescribe el articulo 1° de la Ley Fundamental.

6. RECAPITULACION

Nadie en su sano juicio, puede negar que una sociedad democratica deba
coexistir bajo un minimo de paz y de seguridad ciudadana; es sabido, que pre-
venir la comision de delitos es un objetivo esencial en el marco del Estado de
Derecho, pero, esta consideracion politico criminal no debe significar la degra-
dacién de los derechos fundamentales, tal como lo consagra nuestra Ley Cons-
titucional.

La politica juridico-estatal debe estar siempre al servicio de ciudadano, y
no instrumentalizarlo para fines abiertamente incompatibles con su contenido
material.

La separacién tajante entre un Estado de Policia y un Estado Social y
Democratico de Derecho, estriba esencialmente en los métodos que se utilizan
para ejercer el control social de las conductas mas reprobables por la sociedad.

La racionalizacién del Sistema Penal importa que los medios de reac-
cién juridico-penal puedan recoger no solo los intereses sociales (prevencién

698  Asi, Cancio MeLiA, Manuel;, ;Derecho Penal del Enemigo? En co-autoria con Giinther
Jakobs. Primera edicién, Civitas, Madrid-Espana, cit., p. 93.
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de la delincuencia), sino también los estrictamente individuales. Estos ultimos
se garantizan cuando la reaccion juridico-penal se somete a los principios de
dignidad, de proporcionalidad y de resocializacion.

Conforme lo anotado, la pena capital se constituye en un mecanismo de
anulacién social, supuestamente dirigido a establecer un clima de paz y seguri-
dad colectiva. Francamente, lo Unico que propiciara esta apocaliptica sancion,
sera la generacion de una mayor violencia, es decir, el remedio sera pero que la
propia enfermedad. En definitiva, esto es asi, al estimar equivocamente, que el
crimen es una enfermedad que puede extirparse amputando el brazo enfermo,
como si los individuos fuesen partes de un organismo que deben sacrificarse
para la conservacion y estabilizacioén del sistema. Por consiguiente, la analogia
de Santo Tomas (a favor de la pena de muerte), sélo puede pretender con cierta
fuerza de conviccidn si se demuestra que la eliminacién de un ser humano es
imprescindible para salvar a la sociedad. Si fuera esto cierto, ya hace mucho
tiempo se hubiesen eliminado de la faz de la tierra, las conductas delictivas,
pues, tiempo atras la pena capital tenia mucho protagonismo en las legislacio-
nes, asi como las guerras que se han desarrollado a lo la largo de los siglos, las
cuales se justificaban y se pretenden justificar bajo el lema de la “libertad” y de
la “democracia’. Guerras que lo Gnico que ha significado es el derramamiento
de sangre inocente, y la opresién de pueblos enteros bajo el yugo dominador de
las potencias extranjeras.

Por lo tanto, queda claro que la pervivencia pacifica de la sociedad no
depende de la eliminacién de los congéneres, sino de eliminar las exclusiones y
las desigualdades, para hacer un mundo cada vez mas justo.

Debe agregarse por afadidura los errores judiciales, y vaya que nuestro
Sistema Judicial padece de aquéllos. La sobrecarga procesal, la morosidad ju-
dicial, la inoperancia de los operadores de justicia, carencias logisticas y ma-
teriales propician un marco poco alentador para la construccién de un Sistema
Judicial que propicie «seguridad juridica».

A ello habria que agregarse la corrupcién, que afecta la imparcialidad y
objetividad de la funcién jurisdiccional. Como podria entonces repararse el dafio
de haberse eliminado a un inocente, sea porque se fraguaron pruebas sea que
existié una connivencia corrupta.

La irreparabilidad de la pena de muerte es incuestionable, no es posi-
ble regresar al estado anterior, es una sancion al algere. Sobre este punto, no
podria decirse, que bastaria con una indemnizacién econémica, el dinero no
puede regresar al muerto a la vida.

Soélo cabe concluir que la pena de muerte no tiene efectos preventivos,
solo retributivos, se constituye en una venganza publica ante un individuo que
no puede resistirse a la maquinaria estatal exterminadora.
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Positivizar la pena de muerte implicaria no sélo reformar el articulo 149°
de la Constitucion Politica del estado, pues, en definitiva, habria que reformar
de forma radical el articulo 1, en el sentido, de que la proteccion de la persona
y el respeto a su dignidad pueden ser dejados de lado, cuando otros intereses
estatales se opongan a su realizacién material, esto es, la retribucién del delito.

Parafraseando a Peia CaBrRera podemos afirmar, que con esta sancién
capital, al hombre —por paradoja- se le mata dos veces. La primera ejecucién,
que es la mas cruel y la mas aterradora, no esta en los objetivos de caracter re-
tributivo de la pena, salvo que se quiera impregnar la justicia penal de un sadis-
mo que no hace honor a la civilizacién. En tal sentido, no es concebible una so-
ciedad que remueva los instintos para aterrorizar a sus miembros. La dignidad
y la equidad deben prevalecer so pena de auspiciar la degradacién humana. La
segunda ejecucion, inmediata, da cuenta de la finitud biol6gica; es ésta la clase
de ejecucion que la ley persigue; los que la formularon no advirtieron la esencia
tragica de la que la antecede®®.

No cabe mas que rechazar la pena capital con toda energia, su inclusion
normativa implicaria degradar ain mas nuestro Derecho penal —liberal y garan-
tista-, que tanto esfuerzo costo a los grandes pensadores que nos precedieron
en el tiempo.

Las respuestas al fenémeno criminal deben encuadrarse bajo los princi-
pios que sostiene el marco juridico-constitucional, no sélo proyectadas desde
un ambito punitivo, sino también desde una perspectiva social.

Antes de proponer medidas de esta naturaleza, los compiladores, debe-
rian de preocuparse por hacer en realidad efectivas las medidas de sancién con
las que cuenta nuestra codificacion punitiva, y de recibo habra que sefalar que
el Codigo cuenta con sanciones punitivas sumamente severas.

Consecuentemente, ni razones de prevencion general ni menos razones
retributivas pueden legitimar de ningiin modo el retorno a la infamia y a la cruel-
dad estatal.

699  Pena Casrera R.; Objeciones doctrinarias a la pena de muerte, cit., p. 8.
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CarpituLo XXIX
LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Sumario: 1. Conceptos Preliminares. 2. Los Diversos Sistemas en la Legis-
lacion Comparada: 2.1 EI Sistema Monista. 2.2 El Sistema Dualista. 2.3 El
Sistema Vicarial. 3. Las Medidas de Seguridad en el Derecho Positivo (Codigo
Penal de 1991): 3.1 La Intemacion. 3.2 El Tratamiento Ambulatorio. 4. Las Me-
didas de Seguridad en los Inimputables Relativos. 5. Duracion de las Medidas
de Seguridad.

1. CONCEPTOS PRELIMINARES

Nuestro Sistema de punicion se corresponde al Sistema Vicarial, se con-
templan, por tanto, dos clases de sanciones juridico-penales: de las «penas» y
de las «medidas de seguridad».

La imposiciéon de una pena esta condicionada a la responsabilidad penal
del autor, en orden a sus capacidades individuales de poder comprender el
injusto y de poder dirigirse conductivamente, conforme a dicha comprension
normativa; sin embargo, existen determinados autores que en virtud de defec-
tos de su esfera individual (psico-motriz), no tienen la capacidad de motivacion
normativa; quiere decir ello, que sus defectos estructurales, a veces congénitos,
les impide adecuar su direccién conductiva, de acuerdo al contenido del Injusto,
por lo tanto, a pesar de cometer verdaderos Injustos penales, el Derecho penal
-como instrumento racional de control social-, renuncia a imponerles una pena
en razén de sus efectos represivo-intimidatorios y sustituye la sancion punitiva
por una medida de seguridad que tiene por fin la curacién, tutela y rehabilitacion
del agente, conforme a lo dispuesto en el articulo IX del Titulo Preliminar del CP.

La imputabilidad, por ende, condiciona la punicion; la imputabilidad com-
porta la culpabilidad en sentido estricto, de acuerdo a un juicio de reproche
esencialmente individual que recae sobre el sujeto infractor de la norma; versa
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en principio sobre la responsabilidad penal, o dicho asi: de las condiciones que
deben concurrir para que el autor sea pasible de una pena, dé conformidad con
los fines que se desprenden de la sancién punitiva.

A todos aquellos que presentan las caracteristicas definidas en el articulo
20° inc. 1 del CP, se les denominan «inimputables»; empero, para que pueda
aplicarse legitimamente a un individuo una medida de seguridad deberan con-
fluir simultaneamente los siguientes presupuestos: -el agente debera realizar una
conducta conducible a los alcances normativos de un tipo penal y que éste en
razén de su personalidad, revele una prognosis de peligrosidad social, de cara a
futuro; que demuestre un elevado pronéstico de proclividad a cometer delitos en
el futuro; con ello nuestro sistema de punicién, se aleja de un concepto puro de
«culpabilidad», para adentrarse a arenas oscuras propias de la «peligrosidad»,
cuya estructura criminolégica se condice unicamente con un Derecho penal de
autor, incompatible con las bases principistas del CP de 1991.

JESCHECK, sostiene que para el pronostico sélo interesa el dato de si pue-
den esperar nuevos hechos que justificasen la imposiciéon de la medida; resulta
importante destacar que el juicio de imputabilidad se circunscribe al momento
de la comision del delito, mas no post patratum delictum.

Nuestro sistema penal reconoce dos clases de inimputables: -los abso-
lutos y los relativos, éstos ultimos revelaban un déficit psicofisico, pero al no
desplegar el efecto neutralizador de forma plena, la capacidad de motivacion
normativa, quedando aun una parcela psiquica de comprensién normativa; se
les denomina, por tanto, «inimputables relativos» y de conformidad a lo previs-
tos en el articulo 21° del CP, el juzgador podra disminuir prudencialmente la
pena hasta limites inferiores al minimo legal, no seran, entonces, pasibles de
una exencién de sancién, mas si de una pena considerablemente atenuada.

Partimos por tanto, de un derecho penal medicinal, donde se mezclan las
penas con las medidas de seguridad, donde los factores se superponen: «cul-
pabilidad» y «peligrosidad», han sido siempre dos elementos de conflicto en la
doctrina, al evocar una concepcion distinta del Derecho penal.

La culpabilidad es la base fundamental de un «Derecho penal del acto»,
en cuanto a la legitimacién del aparato punitivo de imponer penas, cuando el
autor ha manifestado con su conducta una lesién a un bien juridico penalmente
tutelado, definido por el disvalor de la accién y el disvalor del resultado, dos
elementos que otorgan base material al injusto personal; en cambio, la peligro-
sidad ha sido un factor mas imbricado a la personalidad del autor, dejando de
lado el hecho punible, valorando negativamente las actitudes del autor cuando
despliega una conducta antijuridica, llegando al extremo de justificar la imposi-
cion de penas sin delito. A esta concepcidn del Derecho penal, cabe atribuir una
orientacion mas represiva, pues so pretexto de mayor peligrosidad del autor, la
sancién sera mayor, sea como pena sea como medida de seguridad; como dice



CapituLo XXIX: LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD 299

STRATENWERTH, €n nombre del orden social sélo puede estar prohibido o man-
dada una conducta determinada, mientras que la imagen de la personalidad se
sustrae a toda reglamentacion’®.

Por lo expuesto, cabe decir que a estos agentes manifiestamente “inimpu-
tables” no les puede recaer una sancién de naturaleza retributiva como lo es la
pena’®; las limitaciones al poder punitivo que comporta el principio de culpabili-
dad determinan que el Derecho Penal no puede cumplir su funcién con la pena
como Unica consecuencia juridica del delito™?.

Desde los postulados ideoldgicos del positivismo criminolégico, se dio en-
trada a la conformacién de un «Sistema Dual», que permitié reacciones penales
diferenciadas, tomando en referencia las particularidades individuales del agen-
te infractor; era loégico que desde la tipologia absoluta de la pena no podia con-
cebirse una reaccion juridica distinta a la pena, pues la sancién era unicamente
el juicio sobre el acto antijuridico, sin tomar en consideracion la personalidad
del autor, era un Derecho penal del acto sustentado individuaimente bajo el
paradigma del libre albedrio™:.

El desarrolio cientifico-juridico de la teoria de la peligrosidad y de las me-
didas creadas para combatirla corresponde al ultimo tercio del siglo XIX7.

La vigilancia policiaca -como apunta Lanorove Diaz-, el internamiento de
enajenados declarados irresponsables, el aislamiento de vagos y mendigos o
las instituciones nacidas para educacién de menores suponen otras tantas me-
didas que histéricamente, y desde tiempos remotos, se arbitraron en beneficio
de la colectividad, para la que el acto del inimputable -por ejemplo- suponia un
peligro cierto’®.

700  STRATENWERTH, G.; Derecho penal. Parte general, |, cit., p. 76.

701  Para sancionar legitimamente con una pena en el Estado de Derecho, se debe exigir cul-
pabilidad en la persona del autor -como productor de un estado de cosas desvalorado-
lo que en actualidad se denomina “imputacién individual”; como ha sefialado WELzEL, la
funcién de proteccién de la pena esta limitada, tanto material como personalmente, a la
retribucién justa por el quebrantamiento del Derecho de un autor que actua culpablemen-
te; Derecho Penal Alemén. Parte General, cit., p. 326.

702  Rox, Claus; La Parte General del Derecho Penal Sustantivo, cit., p. 28.

703  Asi, Gracia MARTIN; “...1a llamada Escuela Clasica se caracteriza porque la mayor parte de
los penalistas que se vinculan a las concepciones ideol6gicas y filoséficas clasicas sobre
el Derecho de penar, postularon que la responsabilidad penal se basaba en el libre albe-
drio, y que la pena, por ello, en cuanto consecuencia juridica del delito, debia encontrar
su fundamento exclusivamente en la culpabilidad y orientarse a la retribucion, al restable-
cimiento del orden externo de la sociedad perturbado con el delito”; Las consecuencias
juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal espadol, cit., ps. 354-355.

704 Lanorove DAz, Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 165.
705 Lanorove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 165.
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En pretéritos tiempos de su aplicacion social, las medidas de seguridad
se sustentaban en prondsticos de peligrosidad, de cara a futuro que exterioriza-
ban ciertos autores en su proceder conductivo, ello suponia un peligro para los
demas miembros de la sociedad, lo cual justificé la imposicién de medidas de
seguridad pre-delictivas; a tal efecto, la mejor forma de proteger a la sociedad
de estos sujetos era la de inocuizarlos y segregarlos de la sociedad encerrando-
los en supuestas instituciones tutelares, como medio encubierto para desarrai-
garlos de forma definitiva de la sociedad.

Los postulados de la Escuela Positiva no encontraron arraigo suficiente
en los Ordenamientos penales occidentales como para lograr sustituir las penas
por medidas, pero si consiguieron que se optara, ya desde el primer cuarto de
este siglo (pasado), por el llamado sistema dualista o binario: la simultaneidad
de las penas y de las medidas como medios para combatir el delito y de reincor-
porar al delincuente a una vida socialmente adecuada’®.

Los postulados, fuertemente sostenidos bajo la definicion del «peligrosis-
mo», conllevd a la intencion de pretender unificar el sistema de sanciones, en
una respuesta unificante, sustituyendo las medidas a las penas, de este modo
se quiebra indefectiblemente la relacién juridica entre delito y pena, que sélo
puede ser explicada racionalmente por la culpabilidad del autor; esta propues-
ta significaba vulnerar los criterios legitimantes del jius puniendi, conforme a la
remision de conceptos sociolégicos 0 medicinales, encaminados univocamente
en la defensa de la sociedad -como fue la estructuracién ideolédgica de la nueva
Defensa Social dirigida por GRaMATICA y luego ocupada por MaRc ANCEL-7.

Dicho lo anterior, la pena se reserva al agente imputable y la medida
de seguridad es privativa de aquellos concebidos en términos punitivos como
«inimputables».

En el moderno Derecho penal, a la pena se han afadido, como conse-
cuencia juridica del delito, de naturaleza especificamente penal, las denomina-
das medidas de seguridad’®®.

Las medidas de seguridad -como apunta AntoLisel- forman parte del De-
recho penal en cuanto prevén y se disciplinan por el Cédigo Penal y en cuanto,
especialmente, al igual que las penas constituyen medios de lucha contra el

706 M. ConcercioN MoLiNa BLAzauez; La aplicacion de la pena (Estudio préctico de las conse-
cuencias juridicas del delito. Bosch. Casa Editorial, S.A. Barcelona, 1996, p. 79.

707  Los representantes de la defensa social unicamente estructuran su teorema en base a las
necesidades del orden social -al cual lo reconocen como vélido-, sin tomar en considera-
cién al momento de la sancidn el orden juridico, niegan la pena y sélo admiten la medida
de seguridad, es decir, tnicamente se orientan al futuro sin retrotraerse al pasado.

708 Cerezo Mir; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 33.
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delito. Siendo consecuencias juridicas de hechos prohibidos por la ley penal, se
dirigen a la misma finalidad que las penas, es decir a combatir el triste fenomeno
social que es la criminalidad; no pueden, por ello, pertenecer a una rama distinta
del ordenamiento juridico’®.

Resulta importa la afirmacion propuesta por el autor italiano, pues, se pre-
tendié en un principio sostener que las medidas de seguridad se integraran al
Derecho administrativo sancionador, y, como esta rama del ordenamiento juridi-
co es de cierta forma preventiva, ampliaba su ambito de aplicacién a espacios,
desprovistos de legitimacion.

Convenimos, que bajo los derroteros de un «Derecho penal preven-
tivor, las medidas de seguridad asumen un rol importante, pues es la res-
puesta idonea ante sujetos no manifiestamente capacitados para motivarse
conforme al directivo de conducta, implica una proteccién de la sociedad ante
autores que con su obrar conductual revelan un estado de peligrosidad que
pone en riesgo los bienes juridicos de los ciudadanos y, asimismo, el autor
inimputable es sometido a un tratamiento curativo-rehabilitador con el fin de
reinsertado en la vida comunitaria, evitando asi la reincidencia en funcién de
la individualidad™°.

Esto ultimo es importante, en razén de que en un principio las medidas
eran unicamente encaminadas a la proteccion de la sociedad, pues ahora se
aplican también bajo los fines de correccién o de curacién™', de una funcion
meramente «aseguradora».

En un sector de la doctrina le pone el acento en la funcion de correccién o
mejora de las medidas de seguridad (Besserung); asi lo define normativamente
el articulo 1X del Titulo Preliminar del CP, al sefialar que: “Las medidas de segu-
ridad persiguen fines de curacion, tutela y rehabilitacion’.

709  Antousel, Francesco; Manual de Derecho Penal Parte General. Ed. Tipografica Hispano-
americana. Buenos Aires. 1960. Traduccién directa del italiano por Juan dei Rosal y Angel
Torio, p. 564.

710  Asi, WeLzeL; “La proteccion de la comunidad se obtiene impidiendo una actividad delictual
futura de personas peligrosas (medida de seguridad en el sentido estricto), o readaptando
al autor para una vida ordenada (medidas de correccidn)”; Derecho Penal Alemén. Parte
General, cit., p. 360.

71 Asi, Gracia MarrTin; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal Es-
pariol, cit., p. 354, al respecto MoLINa BLAzauez sefiaia “Las medidas han recibido diversos
nombres: de seguridad, de correccion y seguridad o simplemente medidas penales. El
primer nombre fue el originario, pero se le achaca que no comprende mas que uno de los
fines de las medidas: el aseguramiento de la sociedad. Por eso comenzé a utilizarse el
segundo, especialmente en el area germana, pues comprende los aspectos de las medi-
das: el intento de corregir y el de asegurar a la sociedad respecto del delincuente (...)" La
aplicacién de la pena, cit., p. 80. ’
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Nuestra codificacién punitiva adopta el Sistema Vicarial, sistema que va a
diferenciar: pena de medida de seguridad, integrandose mutuamente, definido
el primero, sobre la culpabilidad del autor, mientras que las medidas de seguri-
dad tienen como fundamento la peligrosidad del sujeto’'2, son dos fundamentos
que si bien encierran conceptos distintos, ambos se armonizan en la concepcion
de un Derecho penal del acto -tal como lo consagra nuestra codificacion puniti-
va-, pues ambas respuestas juridico-penales presuponen el injusto, es decir, la
comision de un acto tipico penalmente antijuridico.

Somos contestes, por tanto, de la imposiciéon de medidas pre-delictivas
por vulnerar el principio de lesividad o del nullum crimen sine inuria, pues toda
pena o medida de seguridad presupone la lesioén o puesta en peligro de bienes
juridicos penalmente tutelados. Admitir esta medida de seguridad seria concebir
que en el Derecho penal existen penas sin delitos’'®, la previa comision de un
delito es antecedente unitario y comun a penas y medidas de seguridad, con-
templandose estas ultimas también en el Cédigo Penal™.

Las medidas de seguridad pre-delictivas se constituyen en verdaderos
actos de un poder penal expansionista pero en verdad -anota Bustos RAMIREZ-
las medidas de seguridad atacan, por su arbitrariedad, no sélo los fundamentos
del derecho penal, sino las bases mismas de un Estado de derecho, ya que se
basan exclusivamente sobre una presunta peligrosidad del sujeto, conforme a
la cual recaen sobre €&l privaciones o restricciones de sus derechos fundamen-
tales’®. Aquello no supone renunciar al fin preventivo de las medidas de segu-
ridad, no significa que deba esperarse a la comisién de acciones punibles para
que se ponga en marcha la prevencién de delitos’®. Simplemente, habra que
reconducir a las medidas de seguridad a los principios de ultima ratio y de sub-
sidiariedad que caracterizan a un Derecho penal democratico, de utilizar otras
medidas menos aflictivas, que por su naturaleza también preventiva, estan en
capacidad de actuar eficazmente ante sujetos de tales caracteristicas.

El Derecho Penal, en consecuencia, suele definirse como el conjunto de
normas que asocian al delito, penas o medidas de seguridad’"’.

712 Pefna CaBRERA, Rall; Tratado de Derecho Penal Estudio Programatico de la Parte General,
cit.

713 ZarraroN:, Eugenio Rall; Tratado de Derecho Penal. Parte General. EDIAR, Buenos Aires,
1983, T. V, p. 458.

714  Garcia-PasLos De MoLina; Derecho Penal - introduccién, cit., ps. 60-61.
715  Bustos Ramirez, J.; Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 7.
716 Lanprove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 168.
717  Garcia-PaBLos DE Mouina; Cfr. Ibidem.
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Esta diferencia cualitativa entre pena y medida de seguridad fue estruc-
turada programaticamente en el proyecto para el Cédigo Penal suizo de 1893
por Carl Stoos™®,

Un sistema de punicién dualista, cuyo sentido originario fue el de salvar
-como destaca Robpricuez MouruLLo- la esencia retributiva de la pena, y que
ya a finales del siglo XIX, se percibia claramente que la pena, por su esencia
retributiva ya destacada, no podia satisfacer una serie de necesidades politico-
criminales a las que urgia prestar especial atencion’'s.

A la pena se le atribuye una funcion de prevencion -general y especial- tal
vez con mayor énfasis en la primera, mientras que a la medida de seguridad
tiene por finalidad la prevencion especial, de curacién y de correccion en la per-
sona del delincuente™, pero hay que reconocer una naturaleza retributiva', un
mal que se impone mediante el internamiento en un establecimiento hospitala-
rio, y un sentido «inocuizador», en tanto la reclusion se indetermina en el tiempo
conforme a la imposibilidad curativa.

718  Asi, MareLLi al sostener que: “(...) el nacimiento de las medidas de seguridad responde a
coordenadas bien conocidas: desde la segunda mitad del siglo XIX y hasta bien entrado
el XX el positivismo cientifico penetra en la reflexién penal, invitando a dejar de lado las
anteriormente extendidas consideraciones metafisicas ancladas en el Derecho penal....";
Las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 199.

719  Citado por Lanorove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 166.

720  Asi, CERezo MR, al apuntar que: “Las medidas de seguridad y reinsercién social deben
orientarse exclusivamente a los fines de la prevencién especial, es decir: a la advertencia
individual, a la correccién o enmienda y a la inocilizacién del delincuente”; Derecho Penal.
Parte General, cit., p. 33. Asi también MR Puic al sefalar que “No cabe duda alguna de
que en el derecho positivo las medidas de seguridad tienden a la prevencion especial, sea
inocuizando al delincuente -medidas asegurativas-, reeducandolo -medidas educativas- y
curandolo -medidas terapéuticas~; Introduccioén a las bases del Derecho Penal, cit., p. 78.

721 En contra Lanorove Diaz quien sefiala que la esencia de la medida de seguridad no es
retributiva, porque no responde al reproche de culpabilidad; no tiene su esencia vinculada
al pasado (culpabilidad del agente), sino al futuro (la peligrosidad del sujeto); Las con-
secuencias juridicas del delito, cit., p. 166; en el cap. sobre las teorias de la pena, hemos
hecho hincapié acerca del diverso contenido de los fines que debe desplegar la pena con
su esencia o sentido (Sine) intrinseco de la pena, este Ultimo denota siempre una retribu-
cién, pues la pena es un mal que se impone a aquel que culpablemente infringié la norma,
del mismo modo, la medida de seguridad implica una privacion de libertad de efectos
socialmente anulatorios, que se deriva del injusto cometido y de la peligrosidad criminal
revelada por la personalidad del agente; asi, Gracia MarTiN al escribir que las medidas de
seguridad, como la pena, son medios coactivos estatales de proteccion del ordenamiento
juridico y su aplicacién supone siempre también materialmente la irrogacién de un mal al
sujeto a quien se impone, pues su ejecucion da lugar siempre, de un modo u otro, a una
privacion o restriccion de bienes o derechos fundamentales; Las consecuencias juridicas
del delito en el nuevo Cédigo Penal espafiol, cit., p. 361.
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Para Zarraroni las medidas de seguridad lejos de cumplir un fin terapéu-
tico, coarta la libertad del individuo por el solo hecho de ser “diferentes”??; la
medida de seguridad en realidad puede constituirse en una forma solapada
de desarraigar al «peligroso» de la comunidad social. De ahi que puedan de-
finirse las medidas de seguridad como los métodos que se utilizan respecto a
sujetos que tienen tendencia a la comisién de delitos, para obtener su rehabili-
tacion o, en ultimo extremo, para mantenerlos aislados, a fin de que no causen
perjuicios a la convivencia ciudadana’®, debe partirse de que las medidas de
seguridad son un instrumento mas de control social, que consiste en la limita-
cion de derechos individuales impuesta coactivarnente por el Estado’?, por lo
cual deben sujetarse al mismo régimen de garantias penales de la pena.

Definiremos a las medidas de seguridad como aquellas medidas sancio-
nadoras, ajenas a toda concepcidn retributiva de la pena, que se aplican a suje-
tos peligrosos, perpetradores de hechos punibles, en razén de la defensa de la
sociedad y a partir de una pretension curativa y rehabilitadora de la persona del
inimputable (absoluto o relativo), medidas que también importan la privacién de
libertad del sujeto infractor.

El Derecho penal preventivo o, mejor, la dimension preventiva del Dere-
cho penal, ha girado en torno a dos instituciones basicas -sefialan M. Coso Det
RosaL y T. S. Vives AnTON-. La primera de ellas, la peligrosidad criminal’®. Y la
segunda, las medidas de seguridad’®; entre ambas han coexistido distintas re-
laciones juridicas, que han dado cabida a sistemas penales de medidas diferen-
ciadas segun la valoracién de los elementos que presuponen su aplicabilidad.

Como sefala Garcia-PaBLos De MoLina, la pena retributiva constituye el
presupuesto de los sistemas “dualistas” o de “doble via”, sistemas que condu-
cen a la légica acumulacion de consecuencias juridicas inspiradas en necesi-
dades nitidamente diferenciadas (retribucion, la pena; prevencién especial, la
medida); por el contrario, si se confiere una funciéon comun a la pena y la medida
(proteccion de la sociedad) o se reconoce que también la pena ha de orientarse
a la prevencion especial, se mitiga el rigor de los sistemas dualistas, dandose

722  Zarrarong E. R, Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 463.
723  Mouina BLAzauez, M. C.; La Aplicacién de la Pena, cit, p. 79.
724  Mukoz Conok, F./ Garcia ARaN, M.; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 606.

725 La peligrosidad criminal se refiere a la aptitud para cometer delitos que un sujeto revela
en su personalidad, la probabilidad potencial de cometer delitos en el futuro, como el
maleante o el maniaco-sexual, donde se constituye en una verdadera amenaza contra los
bienes juridicos de los ciudadanos, “peligrosidad personal” del sujeto que se adjetiva de
“criminal” cuando el hecho socialmente dafioso o peligroso, cuya probable comisién se
teme, es considerado delictivo por el ordenamiento juridico (Lanorove Diaz: p. 167).

726 M. Coeo DeL RosaL/ T. S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 895.
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paso a soluciones sustitutivas (sistema vicarial) o a sistemas monistas, que evi-
tan la acumulacién de una y otra consecuencia juridicas™’.

2. LOS DIVERSOS SISTEMAS EN LA LEGISLACION COMPARADA

2.1. EIl Sistema Monista

«Sistema Monista», es aquel que unifica el sistema de punicién en una
unica respuesta sancionadora, en este caso la medida de seguridad o la pena
asume una posicion unica de la actividad represiva del Estado. Constituye ex-
presion de una mentalidad simplificadora en Derecho penal, que viene a pro-
pugnar, en definitiva, desde sus distintas enunciaciones, que se utilicen las
penas o las medidas de seguridad, pero no ambas’?, surge como una composi-
cién sancionadora unificada que pretende combatir el delito mediante una tnica
respuesta juridico-penal.

La adopcion de una consecuencia juridica tGnica se ha propugnado tanto
en nombre del Derecho penal clasico de la pena «retributiva», para afirmar el
monopolio de ésta, como al amparo de concepciones preventivas, proponiendo
la sustitucion total del sistema de penas por el de medidas o tratamientos, como
sucediera con la “sancion criminal” del positivismo y el sistema unitario de me-
didas de la defensa social, donde la “medida” es la sucesora o heredera de la
pena en la evolucién progresiva del Derecho Criminal?®,

En una concepcion absoluta de la pena, las medidas de seguridad no
tenian cabida, donde la pena presupone «culpabilidad», en términos de la con-
cepcion metafisica del «libre albedrio», el analisis individual del hombre culpa-
ble -descriptivamente- no tenia mayor valor, sélo a un nivel sintomatico, donde
la pena era concebida Unicamente, como un instrumento restablecedor del or-
den social alterado por el delito.

Conforme los dogmas del positivismo criminolagico, el analisis del hom-
bre culpable (mens rea), importaba el nucleo fundamental del modelo politi-
co-criminal, donde el concepto de «peligrosidad criminal» se convierte en la
piedra angular del sistema de punicion; a la larga una concepcién defensista
de la sociedad (Marc ANceL) y la introduccién de una serie de conceptos tera-
péuticos, terminaron por trascender el campo de la juridicidad y de la estricta

relacion entre delito-pena, pasando a un Derecho penal de «medidas pre-
delictivas».

727  Garcla-PasLos De MoLiNa; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 190.
728 M. Coso Det RosaL T. S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 896.
729  Garcia-PasLos De Mouina; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 208.
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Para estas orientaciones doctrinales -y otras de signo semejante-sefiala
Lanorove Diaz, aun cuando entre ambas pueden sefalarse diferencias secunda-
rias, no existe una diferencia sustancial: se afirma que pena y medida de segu-
ridad consisten en una disminucion de bienes juridicos, son proporcionadas a la
peligrosidad del delincuente, ambas sirven a los fines de prevencidn general y
especial y son aplicadas por los érganos de la jurisdiccion penal™.

Un sistema de punicién asi concebido («monologante»), resulta impensa-
ble con arreglo a una descripcién sociolégica, que demanda respuestas diferen-
ciadas para situaciones esencialmente distintas. Y en el marco de la ejecucion
-escribe Garcia-PasLos pe MouiNa-, incluso los partidarios mas representativos
del sistema dualista reconocen la necesidad del tratamiento Unico o unitario de
ciertos delincuentes (los imputables peligrosos), adecuado a la personalidad del
sujeto™!; ; Qué podria decirse de los inimputables relativos?, como: el toxico-
mano, el ebrio, aquellos que sin ser inculpables en sentido estricto (inimputabi-
lidad), revelan prondsticos de la llamada peligrosidad.

El monismo en Derecho penal introduce mas que una fusion entre penas
y medidas, una confusién de dichas instituciones que no puede ser aceptada
ni conceptualmente, ni tampoco con fundamento en consideraciones politico-
criminales’2.

La pena presupone culpabilidad y la medida de seguridad presupone pe-
ligrosidad, la pena se retrotrae al pasado a fin de imponer la pena justa (re-
tribucién) y de colmar las necesidades de prevencién general (intimidacion),
mientras que la medida de seguridad debe proyectarse al futuro, mediante el
tratamiento curativo-correccional (prevencién especial), amén de que el sujeto
peligroso pueda reinsertarse en la comunidad social ofendida por el delito.

En palabras de BetTioL, los conceptos de culpabilidad y de peligrosidad
pueden coexistir pero no pueden confundirse, porque son nociones comple-
tamente heterogéneas que reposan sobre planos distintos y responden a exi-
gencias diferentes. La culpabilidad es un juicio de valor cierto y comprobable,
mientras que la peligrosidad es un juicio de prognosis, conceptuado condicio-
nalmente’:,

El tratamiento unitario, a tal efecto, resultad inconcebible desde un De-
recho penal, sostenido y construido desde un prima valorativo, no puede darse
una misma respuesta, frente a circunstancias y caracteristicas que presentan
particularidades distintas.

730 Lanprove Diaz, Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 170.

731 Garcia-Pastos De MoLina; Cfr., ibidem.

732 M. Coso DeL Rosar/ T.S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 986.
733  Asi, Lanorove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 170.
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2.2. EIl Sistema Dualista

Un sistema de punicion monologante no podia sobrevivir mucho tiempo
ante los avatares de una realidad social necesitada de nuevas respuestas en la
lucha contra la criminalidad™.

Las medidas de seguridad surgen en el proyecto del Cédigo Penal sui-
zo de 1883 elaborado por CarL Stoos, quien parte de tres criterios basicos:
En primer lugar, la pena se impone al culpable de un delito, precisamente por
causa de éste, mientras la medida tiene como razén de ser la peligrosidad del
sujeto. En segundo lugar, la pena es un mal, que se aplica con el propésito de
producir sufrimiento a quien la padece; las medidas, por el contrario, son sélo un
resorte asegurativo, cuyo fin directo no es producir sufrimiento alguno, aunque
impliquen una restricciéon de los bienes y derechos de la persona. Por ultimo,
el guantum de la pena viene dado por la gravedad de la lesion del bien juridico
afectado por el delito -y por la culpabilidad del autor-, fijandola el juez dentro de
los topes que la ley establece; en cambio, las medidas de seguridad se especi-
fican en la ley conforme al fin de las mismas, y su duracién es indeterminada ya
que depende del resultado obtenido, cesando cuando se consigue el objetivo
al gue se orientan: la resocializacién, la enmienda o la inocuizacion del sujeto,
segun los casos’™®.

De las premisas anotadas, se obtiene la plataforma sustancial, que rige el
sistema de punicion «dualista», sus presupuestos legitimadores (culpabilidad y
peligrosidad), su duracién (proporcional al hecho delictivo-pena, indeterminado
por su condicional disvalor del injusto penal-medida de seguridad).

Dicho lo anterior, las penas se diferencian de las medidas de seguridad,
segun un elemento trascendental: -mientras la pena presupone culpabilidad,
la medida de seguridad presupone la peligrosidad del delincuente asi como la
comision de un injusto penal, en orden a la prognosis de comisién de delitos
futuros.

Es este el sistema denominado «dualista» (Doppobinario o Zweispuri-
gkeit), en cuanto a regulacion de su sistema de punicién, a todo un complexo de
penas y de medidas de seguridad. A causa de esta dualidad de consecuencias
juridicas del delito -sefiala RoxIN- que se acoge en numerosos paises, resultaria
mas adecuado hablar de un Derecho de penas y medida pura y simplemente,
que de Derecho Penal tal y como se hace habitualmente’s.

734  Asi, M. Coeo Det Rosat/ T.S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 987.
735  Asi, Garcia-PasLos De Mouina, Derecho Penal - Introduccion, cit., ps. 194-195.
736 RoxiN; La Parte General del Derecho Penal Sustantivo, cit., p. 29.
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El esquema teédrico del dualismo culpabilidad-pena y peligrosidad-medida
de seguridad, aparecié con el intento de conciliar las tipologias retribucionistas
con las prevencionistas’™'.

En el sistema «dualista» se acoge un sistema acumulativo de ambas me-
didas (pena y medida de seguridad), en orden a su distinta naturaleza y funcion,
estableciéndose una prioridad de la pena respecto de la medida de seguridad,
en virtud de las exigencias propias e inherentes a la justicia-.

Es de verse, por tanto, que la pena tiene una naturaleza retributiva pero
orientada a la «prevencion general», quedando relegada la funcion de «pre-
vencion especial» en la etapa ejecutiva, mientras, que la medida de seguridad
se orienta exclusivamente a la prevencion especial, es decir, a la «correccion»,
«rehabilitacion» e «inocuizacion».

La pena se impone so6lo al imputable, la medida al peligroso, sea imputa-
ble o inimputable; las primeras se aplican de forma determinada, fijandose en la
sentencia la especie y duracion, mientras la segunda se somete al régimen de
sentencia indeterminada’:.

En efecto, (...) parece claro que la pena, en cuanto institucion, no nacié
por razones de prevencion especial, sino general, mientras la medida surge
ante la crisis de la pena retributiva y precisamente por necesidades de preven-
cién especial™.

Una formulacién politico-criminal que enlaza ambas sanciones (penas y
medidas de seguridad) a una mayor eficacia en el combate contra la criminali-
dad, de aplicar penas a los imputables y medidas de seguridad a los inimputa-
bles (manifiestan prondsticos de peligrosidad); empero, en algunas ocasiones
justificando la aplicacién acumulativa de ambas, sin permitir soluciones mitiga-
doras del poder pena, es decir, de prescindencia de punicién.

Asi, se dice, que no siempre es necesaria su aplicacién y que la finalidad
de las penas y medidas privativas de libertad es unitaria y mantener su distin-
cion constituye un auténtico fraude puramente nominalista o de “etiquetas”, si
aquélla es para ambas la reeducacioén y reinsercion social, y por ultimo, que la
preferencia ejecutiva de la pena, antes que la medida, conduce a situaciones
irracionales ademas de injustas’™®.

737  Asi, Muroz Conpg, F./ Garcia ARAN, M.; Derecho Penal. Parte General, cit., ps. 605-606.

738  ANTON ONECA, José; Derecho Penal. Parte General. 2da. edicion anotada y puesta al dia
por José Julian Hernandez Guijarro y Luis Beneytez Merino, Akal/lure, Madrid, 1986.

739  Garcia-PasLos De Mouina, Derecho Penal - Introduccion, cit., p. 197.
740 M. Coso DeL Rosau/ T.S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 897.
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Resulta pues, arbitrario en el marco del Estado de Derecho, que recai-
gan doblemente ambas sanciones, primero una pena y luego una medida de
seguridad; si en realidad ambas contienen una faz retributiva, tanto pena como
medida de seguridad constituyen una privacion o restriccion de bienes juridicos,
por ende, un mal inevitable sobre los bienes juridicos del condenado, tomando
lugar una hiperbolacién, que en nada abona en la edificacién de un Derecho
penal democratico.

A este sistema de punicién, parece preferible el sistema monista; el CP
de 1924 establecia la posibilidad de aplicar después de la ejecucion de ia pena
una medida de seguridad, asi su articulo 41°, al disponer a la letra lo siguiente:
“Tratandose de delitos reprimidos con prisidn, perpetrados por un ebrio habi-
tual, que al delinquir se hubiera hallado, o no, en estado de embriaguez, el juez
puede ordenar, previo dictamen de perito-médicos, que después de la ejecucion
de la pena se coloque al condenado en una casa de tratamiento y de trabajo’”.

Teniendo, entonces, que el Cédigo de Maurtua se adscribia al sistema
dualista, previéndose la posibilidad de aplicar conjuntamente una pena con una
medida de seguridad, a aquellos inimputables relativos™', una doble imposicién
coactiva que podia trascender los margenes juridicos de la pena justa.

2.3. Sistema Vicarial

Habiéndose advertido un sistema de punicién deficitario, surge otro con
posibilidades de corregir las insuficiencias dogmaticas, que presentaba el «sis-
tema dualista», corriente que vino constituida por el «sistema vicarial», facilita-
do por el alejamiento ideolégico de las bases positivistas y mas anclado a un
sistema penal de mayor riqueza doctrinaria, y, sobre todo, a un sistema penal
impregnado de valoraciones politico-criminales.

La elaboracion en el derecho positivo de un «Derecho penal del acto»,
supuso sujetar el sistema sancionador a mayores limites, a ciertos principios
legitimantes; sistema que aparece como correctivo del dualista y para sub-
sanar los inconvenientes de éste en el marco de la ejecuciéon de consecuen-
cias juridicas privativas de libertad, sobre todo con relaciéon a determinados
supuestos de delincuentes: -sujetos imputables particularmente peligrosos,
como los reincidentes; alcohélicos y toxicomanos, enfermos mentales y se-
miimputables™2.

741 Asi, Pena CaBreRA FREYRE, A./ FRisanCHO Aparicio, M.; Comentarios al Codigo de Ejecucién
Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 60.

742 GaRcia-PaBLos De Mouina; Derecho Penal - Introduccion, cit., p. 214.
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Sus caracteristicas esenciales son que la pena, fundada en la culpabili-
dad puede ser sustituida en su ejecuciéon por una medida de seguridad, compu-
tandose el tiempo de cumplimiento de ésta con el de la pena™3.

El sistema vicarial -como sefala PeEfa CABRERA- se va a diferenciar del
dualista, en cuanto no se trata de acumular pena y medida de seguridad como
lo hace el sistema dualista, sino que la internacién como medida de seguridad
sea previa a la ejecucién de la pena, la cual, por cierto, es lo mas adecuado,
descontandose incluso de la pena el tiempo de internacién, a la cual, se agre-
ga, la facultad de parte del Juez de suspender la pena si el sujeto (imputable
relativo, toxicomano, alcohdlico imputable) responde satisfactoriamente al tra-
tamiento™.

Dicho lo anterior, el sistema vicarial responde a un esquema sancionador
mas flexible que el sistema dual, pues permite una aplicacién sancionadora, en
puridad racional, de evitar los efectos perniciosos de la prision ante aquellos im-
putables relativos, que necesitan mas que una pena, una medida de seguridad
rehabilitadora, y si de esta Ultima se obtienen resultados positivos se le otorga
la posibilidad al juzgador, de prescindir la imposicion de una pena.

En los sistemas vicariales, por ello, se concede la disyuntiva al Juez o Tri-
bunal, bien de ordenar el cumplimiento del resto de la pena que queda por eje-
cutar (una vez computada la medida previa), bien de suspender definitivamente
aquélla, decretando la remisién condicional™®; para lo cual el juzgador debera
tomar también en cuenta las necesidades tuitivas de la sociedad, que se hayan
desvanecido las probabilidades de reincidencia, en términos de peligrosidad.

Elemento también importante a saber, es que el tiempo de duracién de la
medida sera objeto de descuento por la privacién de la libertad sufrida, ambas
(medida de seguridad y pena) no podran sobrepasar el marco penal imponible
del injusto cometido por el agente. Por consiguiente, el «sistema vicarial» se
ajusta a las garantias de un Derecho penal democratico.

El sistema vicarial esta orientado especifica y fundamentalmente a aque-
llos delincuentes que en su accién conductual han revelado una alta dosis de
peligrosismo, aquéllos que sin ser considerados inimputables absolutos’®, ne-

743 M. Coso DeL Rosal/ T. S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., ps. 987-988.
744  Pena CaBRERA, Rall; Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., p. 662.
745  Garcia-PasLos De Mouina; Derecho Penal - Introduccidn, cit., p. 215.

746  En el articulo 20° del CP, en el catalogo de eximentes (justificantes y disculpantes), se
ubican en primer orden las causas de inimputabilidad, como la anomalia psiquica, la grave
alteracién de la conciencia y las alteraciones de la percepcién; asimismo el articulo 21°,
hace alusién a la responsabilidad atenuada o disminuida, aquella definida por una parcial
afectacién de los estadios antes mencionados, cuando aquéllos no aparecen en su faz
completa.
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cesitan también, en orden a su recuperacién personal, un tratamiento médico
adecuado a sus particulares necesidades terapéuticas.

En este sistema, por ende, no se va a producir una confusién conceptual
entre «culpabilidad» y «peligrosidad»; la imposicion de una pena va a estar
reservada a aquellos con capacidad de responsabilidad penal (culpabilidad),
mientras que la medida de seguridad, se va a aplicar a los inimputables abso-
lutos y relativos, evitdndose asi los efectos perniciosos que se derivaban del
sistema dual- acumulativo, en el cual se le atribuyé mayor relevancia a la pena
que a la medida de seguridad, si a un hecho le corresponde una pena y una
medida de seguridad -como en la semiimputabilidad-, no pueden acumularse
sin mas con el pretexto de que obedecen a fundamentos distintos; lo correcto
es aqui el sistema vicarial™*.

Parece, pues, que -como apunta Garcia-PasLos De MoLiNa- precisando
bien los supuestos en donde cabe darse paso a este sistema (delincuentes
habituales, menores imputables peligrosos) a fin de evitar un excesivo arbitrio
judicial o un desdibujamiento de las fronteras de la pena y la medida, el sistema
vicarial esta en condiciones de paliar los inconvenientes del sistema dualista en
su punto mas débil: la ejecucion de las penas y medidas con caracter acumula-
tivo 0 sucesivo y la injustificada prioridad de las primeras en ciertos supuestos
donde debia ser previo al tratamiento del sujeto’®.

Conforme lo anotado, este sistema mas alla de las criticas y objeciones
que se han elaborado, asume con mayor precisién las delimitaciones entre pena
y medida de seguridad, de poder asumir una tendencia menos represiva y mas
orientada a la descarga del poder punitivo, de evitar la sobrecarga sancionadora
y de permitir al juzgador, poder prescindir de la pena en aquellos supuestos que
lo hagan aconsejable.

En esta medida se ha objetado al sistema vicarial las amplias facultades
discrecionales que se le han conferido al juzgador para decidir entre pena o no
pena, es decir, en orden a su naturaleza facultativa y el previo cumplimiento
de la medida, en algunos casos, se dice que este inconveniente proviene de la
concesion de un amplio, y en ocasiones desmedido, arbitrio del juez, asi como
los derivados de su concreta aplicacion practica’®.

Lo importante es que la medida de seguridad no pueda tener una dura-
cién superior a la pena, en ese sentido nuestra codificacién punitiva ha estable-
cido que el periodo de internacién se computara como tiempo de cumplimiento

747  Muoz Conoe, F./ Garcia ARAN, M.; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 605.
748  Garcia-PaBLos DE MoLina; Cfr. Ibidem.
749 M. Coso DeL Rosal/ T. S. Vives ANTON; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 988.
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de la pena, es decir, la duracién de la medida (sea auténoma o complementaria)
debe someterse estrictamente al principio de proporcionalidad’®.

Y en cuanto a los excesivos poderes discrecionales del juzgador, éstos
no son tales, si es que la praxis judicial, se somete en rigor, a una serie de
principios y de garantias, en tanto para declarar como extinguida la condena o
reducir su duracién, debera sustentarse el éxito del tratamiento mediante los in-
formes médicos respectivos; asi también, que la defensa del interesado, pueda
presentar ante la instancia judicial, los recaudos pertinentes, encaminados a la
acreditacion del objetivo rehabilitador.

De este modo, la ley vigente recoge el sistema vicarial como fundamento
de la medida de seguridad, alejandose de la doble via, que precisamente adop-
to el Codigo Penal de 19247,

3. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN EL DERECHO POSITIVO (CODIGO
PENAL DE 1991)

El articulo 71° del CP, contempla que las medidas de seguridad pueden
ser de dos clases: a)-Internacion y b)-Tratamiento Ambulatorio; esta clasificaciéon
viene definida por el grado de afectacién patolégica en la personalidad del agente
delictivo, pudiendo ser un «inimputable absoluto» o un «inimputable relativo».

3.1. La Internacion

La «Internacién» importa una medida de seguridad que implica la priva-
cion de la libertad; conforme lo dispone normativamente el articulo 74° del CP,
que: “La internacion consiste en el ingreso y tratamiento del inimputable en un
centro hospitalario especializado u otro establecimiento adecuado, con fines te-
rapéuticos o de custodia. Sélo podra disponerse la intemacioén cuando concurra
el peligro de que el agente cometa delitos considerablemente graves’.

750  Asi, WeLzeL, H.; Derecho Penal Aleman. Parte General, cit., p. 360.

751 PeRa CABRERA FREYRE, A./ FRISANCHO Aparicio, M.; Comentarios al Cédigo de Ejecucién
Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 60; asimismo, se ha sistematizado también el de-
nominado sistema de “la via unica” (en la ejecucion de las medidas privativas de libertad),
como una variante del sistema vicarial. Es un sistema, como explica JescHeck, de la solu-
cion politico-criminal del sistema aleman. En éste, el dualismo pena-medida que impone
el principio de culpabilidad se aproxima durante el periodo de ejecucién a la solucién
monista, a través de un flexible mecanismo de intercambio de las diferentes sanciones;
Derecho Penal. Parte General, cit., p. 584; M. Coso DeL RosaL/ T. S. Vives ANTON citando
a JescHeck, declaran que este sistema flexible proviene de la reforma penal alemana que
“ha modificado las medidas privativas de libertad profundamente al sustituir la estricta
diferenciacidn entre penas y medidas (sistema de la doble via) en el &mbito de su im-
posicién por un amplio sistema de via Unica en el ambito de su ejecucion”; Derecho Penal.
Parte General, cit., p. 988.

~n
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Dicho lo anterior, el texto punitivo patrio asume una posicion «asistencia-
lista», descartando la posibilidad de recluir en una prision a un autor, que sufre
determinadas deficiencias psico-somaticas, evitandose asi los efectos perni-
ciosos que ésta produce y sus consecuencias nocivas en la personalidad del
delincuente.

La idea, es que estos agentes sean internados en centros hospitalarios
especializados, a fin de que sean sometidos a un tratamiento terapéutico de
finalidades de curacién y de rehabilitacion; asi también, es de verse que en la
pena, la finalidad ultima, es la posibilidad de que el agente pueda reinsertarse
en la comunidad social, asi lo dispone el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cé-
digo Penal al disponer que: “Las medidas de seguridad persiguen fines de cura-
cién, tutela y rehabilitacion”; esta terapia debera realizarse en establecimientos
especializados (nosocomios y hospitales) y ejecutada por personal altamente
calificado.

Hemos sostenido -en lineas anteriores-, que si bien la pena persigue fi-
nes de prevencion general y de prevencién especial a la vez, las medidas de
seguridad tienen por finalidad exclusiva alcanzar los cometidos de la llamada
«prevencion especial positiva», en cuanto a la recuperacion social a partir del
tratamiento terapéutico, aunque hay que reconocer un fin encubierto, que es la
proteccion de la sociedad por medio de la inocuizacién, al adoptarse el concepto
de «peligrosidady».

Ahora bien, no es sélo la condicién de inimputable la que debe alentar
un trato diferente respecto al hombre con capacidad de culpabilidad, sino que
ademas, ha de tenerse en cuenta el principio de minima intervencién, para la
aplicacion -incluso-de una medida de seguridad, aun si existiera la posibilidad
de que el sujeto volviera a cometer nuevos delitos menores™2.

De modo que la medida de seguridad no sélo debe sujetarse a las necesi-
dades curativas del agente, sino también a criterios racionales de intervencion,
pues la medida de seguridad al igual que la pena, significa la privacion de la
libertad, por ende, deben evitarse los excesos, aunque subsistan las circunstan-
cias que justifican su prolongacion, en cuanto a un prondéstico de peligrosidad™?,
de que el agente volvera a cometer delitos en el futuro; v.gr., el ebrio habitual
que no ha sido completamente desintoxicado, que aun revela rasgos de con-
flictividad, debera ser liberado, en tanto ya haya cumplido con el entero de su
condena.

752 Pefa CaBRERA, Rall; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte Gene-
ral, cit.

753  Entiéndase por «peligrosidad» la probabilidad de comision de futuros delitos.
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Conforme lo anotado, la limitacion de la medida de seguridad viene defi-
nida por el principio de proporcionalidad, principio limitador del ius puniendi en
el Estado Social y Democratico de Derecho, sustentado en el concepto de la
«minima intervencion».

Para poder aplicarse la medida de seguridad de internamiento, debe ha-
berse cometido un injusto penal grave, que mereciese una pena privativa de
libertad -como sancién en abstracto-, y asimismo, el mismo articulado exige,
que debe concurrir el peligro que el agente pueda cometer delitos conside-
rablemente «graves»; es de verse, entonces, que este presupuesto alude a
un juicio o prondstico, de que el agente segun sus particulares caracteristicas
personales, pueda cometer delitos «graves», de un alto contenido material del
injusto, v.gr., asesinatos, robos, secuestros, violaciones; obviamente, seran
agentes con personalidades psicopaticas, profundamente afectados en su es-
fera cognoscitiva, que desdibujan la realidad circundante y estan imposibilita-
dos de motivarse conforme al directivo de conducta plasmado en la norma.

No seria el caso, de cometer hurtos al paso, o el cleptomano que sustrae
objetos del supermercado, al consistir el internamiento en la privacion de liber-
tad, aquélla se sujeta a recluir sujetos potencialmente peligrosos, para cometer
actos antijuridicos de alto reproche social y juridico.

Descartadas de plano, la posibilidad de imponer medidas de seguridad
pre-delictivas ,-desterradas del catalogo sancionador de los codigos penales-,
es que se consagra en nuestro derecho positivo vigente, las medidas de segu-
ridad «post-delictivas», entre otras razones para respetar un Derecho penal de
autor como paradigma de un Derecho penal democratico.

Dicho lo anterior, el articulo 72° contempla normativa, los elementos que
deben concurrir copulativamente, que el juzgador debera tomar en considera-
cion, para que pueda imponer legitimamente una medida de seguridad, y son
tres: 1.-Que el agente haya cometido un estado de lesion, tipificado y sancio-
nado como delito, es decir, su acciéon conductiva de haber infringido incons-
cientemente un tipo penal, adscrito al principio de legalidad. En esta situacion
el delito juega un doble papel, de presupuesto o de condicion para el juicio
de peligrosidad (es un factor sintomatico de la misma) y de pronéstico de la
peligrosidad’; 2.-Que del injusto cometido por el agente, se revele una peli-
grosidad del agente, que pronostique la probabilidad de comision de nuevos
delitos, y; 3. Que el agente sea declarado un inimputable «absoluto» o inimpu-
table «relativo».

754  Mouina BLazauez, M. C.; La Aplicacién de la Pena, cit., p. 80.
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3.2. Tratamiento Ambulatorio

El tratamiento ambulatorio se encuentra previsto en el articulo 76° del CP,
de la siguiente manera: “El tratamiento ambulatorio seré establecido y se apli-
cara conjuntamente con la pena al imputable relativo que lo requiera con fines
terapéuticos o de rehabilitacion”; dicho tratamiento se aplica entonces cuando
segun los rasgos personales del agente y la gravedad del injusto cometido, no
resulta aconsejable la imposicién de la medida de internamiento.

El texto punitivo, consagra una significativa innovacion, al estipular una
medida de seguridad restrictiva, consistente en la sujecién del agente al tra-
tamiento ambulatorio, que se cumple asistiendo al hospital en los dias que le
fueran determinados por el médico, a fin de ser sometido a modalidades tera-
péuticas o de rehabilitacién prescritas’®; conforme dicha hipétesis normativa,
no se manifiesta una prognosis de peligrosidad —de tal magnitud-, que pueda
pronosticar que el agente pueda cometer delitos graves en el futuro, siempre
sera conveniente politico-criminalmente, en razén del contenido retributivo de la
medida de seguridad, aplicar el tratamiento ambulatorio en vez de la medida de
internamiento, pues esta ultima debe apelarse sélo como ultima ratio.

El internamiento implica efectos perniciosos en cuanto a su implicancia en
la esfera psicolégica del individuo; es por esta razén que el juez, debe preferir
siempre, que sea légicamente posible, el tratamiento ambulatorio, porque esta
demostrada la nocividad de la internacién psiquiatrica’™’.

Lo importante es ampliar el &mbito de operatividad del tratamiento ambu-
latorio lo mas posible, sobre todo, en agentes portadores de «inimputabilidad
relativa», como drogadictos, farmaco-dependientes, alcohélicos, etc.; la com-
prension de toda una variedad de sujetos que segun sus deficiencias patolégi-
cas, requieren de un tratamiento en libertad, para que no se desvinculen con
su esfera familiar y su circulo social. Medida que por sus menores efectos per-
niciosos en la salud mental del condenado, deberia también extender su radio
de accion, a los denominados «inimputables», en los cuales no sea necesario
aplicar la sancién de internamiento’8.

755  BramonT Arias, Luis A./ BramonT-ARIAS ToRRES, Luis A.; Cédigo Penal Anotado. 2da.
edicion -Revisado y concordado por la Dra. Maria del Carmen Garcia Cantizano. San
Marcos, Lima-Peru, 1998, p. 291.

756  Asi, Pefa Casrera, R.; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programatico de la Parte Ge-
neral, cit.

757 PENA CABRERA, R.; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programético de la Parte Gene-
ral, cit.

758  Asi, Pena Casrera, R.; Cfr., ibidem.
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El «tratamiento ambulatorio», entonces, radica en la posibilidad de apli-
car una medida de seguridad morigerada por sus efectos, bajo la premisa de
aplicar el tratamiento terapéutico en un régimen de libertad hacia todos aquellos
declarados «imputables relativos», de ahi la necesidad de reforzar el caracter
de ultima ratio de 1a medida de internacion.

4, LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN LOS IMPUTABLES RELATIVOS

Hemos explicitado en apartados anteriores, que nuestro sistema de pu-
nicién se adscribe al sistema vicarial, pues realiza una rigurosa delimitacion
entre «pena» y «medida de seguridad» y, sobre todo, impide la aplicacién acu-
mulativa de una pena y luego de una medida de seguridad, apartandose de un
sistema de doble via.

Asi lo dispone normativamente el articulo 77° del CP, al sefialar a la letra
lo siguiente: “Cuando se necesite aplicar una medida de intemacién a un impu-
table relativo, o a un toxicobmano o alcohélico imputable, el Juez dispondra que
ella tenga lugar antes de la pena. El periodo de intemacion se computara como
tiempo de cumplimiento de la pena sin perjuicio que el Juez pueda dar por ex-
tinguida la condena o reducir su duracién atendiendo al éxito del tratamiento”.

El sistema vicarial pretende aplicar un sistema sancionador conforme a
las particularidades personales del condenado, en este caso, el agente presen-
ta determinada deficiencias conductivas, producto de ciertas anomalias psiqui-
cas y psicolbgicas, que aconsejan sea sometido previamente a un tratamiento
terapéutico, para luego ser sometido a una pena.

Con esta prevision se da respuesta a los casos en que el sujeto es res-
ponsable del delito, pero se le reconoce una imputabilidad disminuida que des-
aconseja el ingreso en prisiéon y requiere la sumision a tratamiento’. Pero,
lo mas importante a nuestra consideracion, es que se le confieren facultades
discrecionales al juzgador, para que pueda dar por extinguida la condena o en
su defecto reducir su duraciéon dependiendo de los resultados promisorios del
tratamiento.

De esta manera -apuntan BRaMONT ARiAS/BRAMONT-ARIAS TORRES- resulta
claro que, si el sujeto se encuentra recuperado, obligarle a cumplir el resto de
pena pendiente resulta contradictorio e innecesario™. Esta prescripcion norma-

759  Muroz Conpk, F./ Garcia ARAN. M.; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 609.

760  BramoNT ARias, L./ BRaMONT-ARIAS TORRES, L.; Cédigo Penal Anotado, cit., p. 293; sin embar-
go. critican estos autores que se produce una confusién entre semiimputables e inimpu-
tables, y aun mas, entre penas y medidas de seguridad. Sefialando ademas, que nuestro
sistema pasaria de un radicalismo dualista a un especifico monismo exagerado, por el al-
cance que adquiere el sistema vicarial, que daria lugar a una serie de problemas politico-
criminales; es de verse, que el sistema vicarial se aparta de un dualismo puro, que pretende
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tiva, pone de manifiesto un animo reductor de la violencia penal, por parte del
legislador, de racionalizar la respuesta punitiva, abriendo espacios de prescin-
dencia de pena ante la falta de merecimiento y de necesidad.

Las consideraciones politico-criminales abren un espacio alentador, de
buscar nuevas férmulas en puridad rehabilitadoras, que tengan por funcién evi-
tar en lo posible la aplicacion de la pena privativa de libertad, como paradigma
esencial del «Estado Social».

En sociedades desarraigadas y de amplios espacios de exclusién social,
aparecen elementos exdgenos que perturban la conciencia de los individuos y
que les impide alcanzar el mensaje normativo de acuerdo a una condicién de
normal motivacién normativa, ante aquélios, la reaccién estatal debe ser racio-
nal y por ende, la primacia de la medida de seguridad con respecto a la pena,
responde a criterios de ponderacion punitiva.

Medida no menos importante, es que la prevision legal dispone que el pe-
riodo de internacion, se computard como tiempo de cumplimiento de pena, con
ello se fija su duracion al tiempo estrictamente previsto por la pena en abstracto:
en tal merito, se impide la aplicacion de medidas y penas indeterminadas que
desborden los marcos penales imponibles, sujetandolas al principio de «propor-
cionalidad».

Segun lo propuesto, se pretende librar del centro penitenciario a quien
delinquiendo tiene imputabilidad relativa, por lo funesto que resulta su remision

evitar la acumulacién de pena y de medida de seguridad, lo cual constituye en una mayor
afliccion en la persona del penado. Queda claro, que nuestro sistema de punicion reserva
la pena a los imputables y aplica subsidiariamente la medida de seguridad al inimputable y
al imputable relativo, en cuanto al sistema de relaciones entre pena y medidas de seguri-
dad -apunta Garcia PagLos De MoLina- el Codigo vigente (al igual que el nuestro) opta por
un modelo dualista flexible, de fuerte inspiracidn vicarial en el momento de la ejecucién
de las consecuencias (penas o medidas) privativas de libertad, que hace de la inimputa-
bilidad o de la semiinimputabilidad, presupuesto indispensable para la aplicacion de una
medida de seguridad; Derecho Penal - Introduccién, cit., p. 227; otros autores confunden
este sistema y lo conceptualizan como de la via Gnica (M. Coeo DeL Rosal/ T. S. Vives
AnTon; (PG), cit; sin embargo, el sistema monista significa equiparar materialmente, pena
con medida de seguridad en el estadio de ejecucion, lo cual conlleva como antes hemos
sefialado a una confusion teleoldgica y politico-criminal. En nuestro caso, el legislador ha
querido introducir un régimen mas flexible de punicién, si bien la medida de seguridad Gni-
camente se aplica a los inimputables y a los imputables relativos, estos Gltimos presentan
diferencias estructurales y antropoldgicas, que aconsejan una respuesta diferenciada,
sin que ello provoque una confusion entre ambos; en tal sentido, si bien en la comisién del
injusto revelan «peligrosidad», también evidencian rasgos de culpabilidad (se le reconoce
responsabilidad), por lo que desvanecida la peligrosidad en virtud del éxito del tratamiento
terapéutico, se argumenta por razones de justicia que estos sean sometidos a una pena
en razon de su culpabilidad (la cual puede finalmente ser prescindida), sin que ello signifi-
que confundir pena con medida, pues la primera se dirige primordialmente a la prevencién
general, mientras que la segunda se proyecta a la prevencién especial.
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a la carcel: lo mismo puede decirse del toxicomano y el alcohdlico, para quienes
pueden resultarles mucho mas eficaz un tratamiento clinico™'; un tratamiento
que tiene por objetivo identificar las deficiencias patolégicas del agente, a fin
de someterlo a un tratamiento terapéutico adecuado destinado a obtener su
curacion, rehabilitacién y reinsertaciéon social; finalidades que de modo distinto
son abordados por la pena, pero que se compenetran en la faz de un Derecho
penal preventivo, que ancla sus esfuerzos en un plano de racionalidad, a un
denominador comun: «la proteccién de la persona humana».

5. DURACION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

El articulo 75° del CP, regula la duracién de las medidas, de la siguiente
forma: “La duracién de la medida de internacién no podra exceder el tiempo de
duracién de la pena privativa de libertad que hubiere correspondido aplicarse
por el delito cometido. Sin perjuicio de que el Juez lo solicite, cada seis meses,
la autoridad del centro de intemacioén debera remitir al Juez una pericia médica,
a fin de darle a conocer si las causas que hicieron necesaria la aplicacion de
la medida de seguridad han desaparecido. En todo caso, el Juez hara cesar la
medida de intemacién impuesta”.

Del enunciado normativo, se colige la necesidad de sujetar la duracién de
la medida de seguridad a lo estrictamente necesario, sometiéndola al control ju-
dicial a modo de garantizar el éxito del tratamiento terapéutico, y, asi se le dala
posibilidad al juzgador de hacer cesar la medida cuando las causas que la han
originado se han diluido de forma definitiva, cuando el agente ya no es portador
una personalidad peligrosa; en tal supuesto, el juzgador tendra dos alternativas:
-hace cesar la medida y si falta ain tiempo de purgacién de condena lo deriva a
un establecimiento penitenciario, o0 en su defecto si para él ya no es necesario
que cumpla con una pena privativa de libertad, prescindira de aquélla y dara
por extinguida la condena. Para llegar a esta ultima conclusion, el 6rgano juris-
diccional debera tomar en consideracion -tanto razones de prevencion general
como de prevencidon especial.

Si bien, una de las medidas de seguridad presupone «peligrosidad», por
mas que ésta no desvanezca en todo el periodo de la condena, la duracion de
la medida como bien lo sefiala el precepto “...no podra exceder el tiempo de
duracion de la pena privativa de libertad que hubiera correspondido aplicarse
por el delito cometido”.

Es de verse, entonces, que la duracién de la medida de seguridad se so-
mete al principio de proporcionalidad, como un principio que pone freno a todo

761 Pefa CaBrera, R.; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programatico de la Parte General,
cit.
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viso de arbitrariedad jurisdiccionalidad; sin embargo, hay objeciones al respec-
to, Garcla-PaLos De MoLiNa es de |a opinidn cuando analiza el articulo 6.2 del Ti-
tulo Preliminar del Cédigo Penal espafiol de 1995, “...que si bien es loable limitar
con la mayor precision posible la duracién de estas consecuencias penales (...),
pero hacerlo desconectando la duracién y vicisitudes de la medida de seguridad
de la peligrosidad del sujeto que es el criterio rector y el propio fundamento de
las medidas de seguridad'®?.

La problematica radica, que si bien pena y medida de seguridad presu-
ponen la comisién previa de un injusto penal, ambas se encaminan de forma fi-
nalista a objetivos distintos; las medidas tomando en consideracién la supuesta
peligrosidad del autor lo somete a un internamiento a fin de proteger también a
la sociedad.

La proporcionalidad se toma en cuenta no sélo en razén de la gravedad
del injusto sino también en funcién de la prognosis de peligrosidad de cara a
futuro, la idea de proporcionalidad referida no a la peligrosidad del autor sino a
la mayor o menor gravedad del delito es ajena a las medidas y perturbadora’?,
la proporcionalidad opera en la medida de seguridad tomando como medida
el hecho pasado, en cuanto al contenido material del injusto y en referencia al
futuro, en relacion a la prognosis, en cuanto a la probabilidad de cometer delitos
en el futuro.

No obstante lo anotado, se advierte un dato real, tanto penas como me-
didas de seguridad significan un contenido retributivo innegable: -la privacion
de la libertad-, por lo tanto, ambas deben durar lo estrictamente necesario para
sus fines, en eso estamos de acuerdo, pero si el denominado prondstico de pe-
ligrosidad del autor, no se desvanece a través del tratamiento, este agente debe
ser liberado™, si la reclusion se prolonga so pretexto de aferrarse al éxito del
tratamiento, éste podra ser recluido indefinidamente y, a la postre, estariamos
justificando esta clase de medidas ya no en razén de las necesidades curativas,
sino en orden a la proteccion de la sociedad™s, tal como lo postulaban los parti-
darios de la «Defensa Social».

762  Garcia-PaBLos De MouiNa; Derecho Penal - Introduccién, cit., ps. 225-226; esta acotacion
parte de un juicio de valor orientado a criticar el bien intencionado paralelismo -como se-
fiala el autor espafiol- que establece el Titulo Preliminar entre pena y medida.

763  JorGE BARREIRO, A.; La Reforma de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, cit., ps.
524 y ss.; citado por Garcia PaBLos De MoLina, Cfr. bidem.

764  Asi, PENA CABRERA, R ; al decir que: “Por consiguiente toda cesacion de la medida debera
hacerse en forma irrevocable y sin ninguna clase de condicionamientos. El principio non
bis in idem también ha de ser tomado en cuenta”; Trafado de Derecho Penal. Estudio Pro-
gramético de la Parte General, cit.

765  Asi, Lanorove Diaz al sefalar que: “Estas medidas no son dictadas con el fin de compen-
sacion retributiva por un hecho injusto, sino para la seguridad futura de la comunidad fren-
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Segun los dictados del «Estado Social y Democratico de Derecho», am-
bas sanciones -pena y medida de seguridad-, son sometidas a una tendencia
reductora del poder penal, si se justifica la imposicién de medidas indetermina-
das tomando como dato unicamente a saber: la «peligrosidad» del autor -bajo
la premisa de obtener la curacion completa del agente-, convertimos al Derecho
penal en un medio de control social medicinal y de finalidades terapéuticas,
alejandose de su mision, constitucionalmente legitimada.

El fundamento de la medida de seguridad se fundamenta por antonoma-
sia a las finalidades curativas, terapéuticas y finalmente resocializadoras del
agente, no importa pues, una funcién asegurativa de los bienes de los ciuda-
danos, por lo que se puede deducir del espiritu de la norma que si el individuo
responde al tratamiento antes del tiempo sefialado, la medida ha de cesar en el
acto’®, inclusive se podra prescindir de la aplicacién de la pena.

En resumidas cuentas, la medida de seguridad no podra desbordar la
duracién de la pena privativa de libertad que hubiese correspondido por el delito
cometido (la pena en abstracto), hacerlo significaria retroceder al positivismo
criminoldgico fuertemente arraigado en la definicion del «peligrosismo» social.

te a violaciones ulteriores del Derecho a esperarse de parte de ese autor”; Las consecuen-
cias juridicas del delito, cit., p. 166; no debemos confundir conceptualmente la esencia de
la pena (Sinn) con las finalidades de la misma (Zweck), ambas -tanto pena como medida
de seguridad- se cohesionan en un fin preventivo especial, la resocializacion del agente
infractor a fin de reinsertarlo comunitariamente.

766  PenNa Caerera, R.; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programatico de la Parte General,
cit.
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CariTuLo XXX
LAS PENAS LIMITATIVAS DE DERECHOS

Sumario: 1.-Fundamentos Preliminares. 2. Las Penas Limitativas de Derecho
en Particular: 2.1 La Prestacion de Servicios a la Comunidad. 2.2 La Limitacion
de Dias Libres. 2.3 La Inhabilitacion: a. Consideraciones Generales. b. La In-
habilitacién como Pena Principal. c. La Inhabilitacion como Pena Accesoria. d.
La Inhabilitacion como Pena Accesoria en los Delitos Culposos de Transito. e.
La pena de Inhabilitacién y recurso impugnativo.

1. FUNDAMENTOS PRELIMINARES

El legislador reformé todo el sistema de punicién en relacion al Cédigo
derogado -de MaurTUA-, no sélo unificando la pena privativa de libertad, sino
también proponiendo de lege lata innovaciones en el sistema de sanciones;
todo un abanico de respuestas punitivas, que sin dejar de ser sancionadoras,
se encaminaron a ofrecer altemnativas, cuya principal virtud, es de evitar los
costes onerosos de las prision asi como los efectos perniciosos de la reclusion
carcelaria, sin duda, se aprecia un apego a los objetivos propuestos en los fines
preventivos especiales de la pena, con arreglo a una visién real del estado de
las cosas.

Siguiendo el hilo conductor, vemos que se incorporaron a la codificacion
punitiva, nuevas instituciones orientadas a limitar determinados derechos -que
sin significar la privacién de la libertad- pueden también producir perfectamen-
te los efectos de prevencion -clasicamente asignados a la pena privativa de
libertad-; dicha tendencia apunta a una reduccién de la violencia penal institu-
cionalizada, tomando en referencia los efectos perniciosos que se derivan de la
excesiva utilizacion de la prision, conforme dicho contexto, se proponen nuevas
penas, que pueden afectar también los bienes juridicos del condenado.
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Al respecto, la Exposicién de Motivos del texto punitivo dice a la letra lo
siguiente: “No puede negarse la audacia con que el Proyecto ha previsto la
aplicacion de penas limitativas de derecho distintas a la privacion de la libertad
ambulatoria, pero hay que considerar que la densa poblaciéon carcelaria, los
efectos perniciosos de la prision y la escasez de recursos publicos para cubrir
las mas elementales necesidades que exige al respecto la condicion humana,
compelen a indagar por soluciones que, sin ser perfectas, constituyan al menos
un relativo avance en la lucha contra el delito’.

En la historia punitiva, ha quedado ya enrostrado, que una formulacién de
politica criminal carente de valoracién y de racionalizacién, inicamente puede
reconducirse represivamente y en donde la pena privativa de libertad asume un
papel protagonico.

Las nuevas exigencias de una cultura humanista y el paso a un constitu-
cionalismo social, provocé una redefinicién politico-criminal, hacia la busqueda
de nuevas férmulas sustitutivas a la pena privativa de libertad, de menor conte-
nido aflictivo e infamante para el penado.

Naciones como la nuestra, desprovistas de un presupuesto econémico
abundante, con altas tasas de desempleo y de subempleo, caracterizado por
un clima de conmocién social continua, en razén de las permanentes deman-
das de los sectores productivos de la sociedad, que legitimamente reclaman
por una mejor distribucion de la riqueza y de la obtencién de capital; coyuntura
ésta, muy dificil de atender por las arcas estatales asi como de procesar toda la
conflictividad propiciada por la perpetraciéon de los hechos punibles, por medio
de la reclusién carcelaria.

El mantenimiento de los costes de los establecimientos penitenciarios es
sumamente oneroso, lo que se manifiesta en toda su magnitud, con la vigente
«crisis penitenciaria»; es de verse, entonces, que las denominadas «medidas
limitativas de derecho», aparecen como respuestas alternativas punitivas, que
se amalgaman en el fin preventivo del Derecho penal; significando la pérdida de
determinados derechos civiles, politicos, gremiales, profesionales, técnicos, etc.

Los ciudadanos buscan que interactuar y participar, en las diversas activi-
dad que toman lugar en la comunidad, encauzando su proceder a la formacion
de empresas, de personas juridicas, mediando el deseo legitimo de obtener
riqueza, incursionan para ello en actividades comerciales, industriales, en un
sinfin de negocios, donde su versatilidad y dinamismo es privativo de estas
conducciones humanas, a tal efecto, la limitacién, suspension y/o privaciéon de
determinados derechos, suponen la afectaciéon de intereses juridicos, que sin
embargo se constituyen en una legitima reacciéon del poder penal estatal, a
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quien con su proceder conductivo infringié culpablemente la norma juridico-
penal; siempre que la perpetracion del injusto penal haya tomado lugar como
consecuencia de la actividad que ejercia el autor, al momento de la comision
del delito.

La innovacién ha sido hecha con mucha cautela, por tratarse de una ex-
periencia nueva en el area penal; se trata de penas que solamente pueden ser
impuestas a reos que no ofrecen peligrosidad y que pueden permanecer en
libertad™; empero, estas penas, sobre todo la «inhabilitacién» resulta suscepti-
ble de ser impuesta accesoriamente obligatoriamente cuando el hecho punible
es cometido con aprovechamiento o abuso del cargo o profesion (articulos 37°
y 39° del CP).

Bajo este nuevo paradigma penal, nuestro sistema de punicion instituye la
pena de inhabilitacidén como manifestacién mas concreta de este rubro sancio-
nador’®; esta nueva composicién punitiva no se corresponde con la naturaleza
infamante, con la cual eran caracterizadas en antafio. Se trata -como apunta
Lanorove Diaz- de las penas infamantes de las primitivas legislaciones, que po-
dian llegar hasta la muerte civil, es decir, la privacién total de los derechos civi-
les de una persona’™®; en un derecho penal democratico resulta inaceptable la
imposicion de medidas de esa naturaleza, que significan el desarraigo completo
del condenado de la sociedad y su anulacién definitoria de su participaciéon en
los procesos sociales.

En la Seccion 11l (articulo 31° del CP) se regulan normativamente, las
«Clases de penas limitativas de derechos», entre las cuales se comprenden
las siguientes: 1. Prestacién de servicios a la comunidad; 2. Limitacion de dias
libres; y, 3. Inhabilitacién.

Pefa CaBRERA escribe que no es correcto tratar a estas penas como “limita-
tivas de derechos”, pues, con excepcidn de la inhabilitacién, las otras sanciones
son penas alternativas a la prisidén y seria conveniente denominarseles asi’’®.
Es de verse, asi, que tanto la «prestacion de servicios a la comunidad» como
la «limitacién de dias libres», suponen la prestacién de un servicio el primero,
en cuanto la realizacién impositiva de determinadas actividades educativas, en-

767  BRrRAMONT ARias, L./ BRaMONT-ARIAS TORRES, L. A.; Cédigo Penal Anotado, cit., p. 231.

768  Asi, PRaDO SaLDARRIAGA, Victor; Las Penas de la Reforma Penal. En: Anuario de Derecho
penal 89/90, Lima, 1991, p. 95.

769  Lanprove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 96.

770  PeRa CaBrerA, R.; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programatico de la Parte General,
cit.
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caminadas firmemente a su rehabilitacion; mientras que la limitaciéon de dias li-
bres, supone una especie de «arresto de fin de semana», que a la postre afecta
a la libertad ambulatoria, mas no a un determinado derecho civil o politico.

En el marco critico de estas sanciones penales, la pena de «inhabilita-
cion», es la que mas reparos ha generado por la doctrina, de forma especifica
en lo que al principio de igualdad atafie, pues sélo con respecto a algunos su-
jetos, esta medida va a resultar verdaderamente aflictiva y para otros no tendra
relevancia alguna, en estricta consideracion a la funcién de prevencién general.

Como -afirma Quintano RipoLLES-, para un hombre publico, para un fun-
cionario, la inhabilitacion puede suponer, de hecho, una verdadera confiscacién
de consecuencias trascendentales para él y su familia y, por el contrario, para
un rico ocioso o para un vagabundo, la misma penalidad no le afecta en lo mas
minimo’”'. Tema que ahondaremos mas adelante, pero desde ya apuntamos
que esta sancién no se produce conforme a un plano honorifico, sino la mayor
represion se produce a instancias de un mayor reproche juridico, de quien se
sirvio de la funcién encomendada para obtener beneficios ilicitos, debe ser pues
separado del cargo, en orden a cautelar los efectos preventivos de la sancién.

En resumidas cuentas, las «penas limitativas de derecho», encajan per-
fectamente, con una tendencia minimalista del poder penal, proyectada desde
los vértices de un Derecho penal preventivo, que busca paliar la problematica
de la prisién, conforme a sus consecuencias perniciosas y criminégenas.

2. LAS PENAS LIMITATIVAS DE DERECHO EN PARTICULAR

2.1. LaPrestacion de Servicios a la Comunidad

Esta pena se define, como aquella sancién punitiva, por la cual el con-
denado es obligado a realizar determinadas actividades en beneficio de la co-
munidad; importa una prestacién social no remunerada, que se orienta a una
mayor integracién del penado con la sociedad, pues mediante ella, asume los
costes negativos de su infracciéon normativa, promoviendo su rehabilitacién so-
cial; no es propiamente una relacién juridico-laboral, en tanto no se advierte un
consenso entre las partes, en lo que respecta a las condiciones de las labores
a prestar, podemos decir, que en el presente caso, el penado, quien realiza las
labores, las efectua en virtud de un mandato jurisdiccional, al haber vulnerado
una norma juridico-penal, no en el gjercicio legitimo de un derecho, sino como
expresion de un mandato de la ley.

Con ella se evita alguno de los inconvenientes de las penas privativas de
libertad, como la separacion del delincuente de la sociedad, y, al mismo tiempo,

771 Citado por Lanorove Diaz, Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 96.
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se la hace participe de intereses publicos, al tener que cooperar en actividades
que tienen ese caracter’’2.

En un Estado Social y Democratico de Derecho, la pena de prestacion de
servicios a la comunidad, no tiene mas cabida, en el esfuerzo juridico-estatal, de
hacer de la sancion punitiva, a lograr la meta de rehabilitacion social, en cuanto
a un proceso dialogal ente el penado y la sociedad, atribuyéndole un rol social
-sin desencadenar su desarraigo- y reconociéndose la corresponsabilidad de la
sociedad en el delito, comporta una forma novedosa de reintegrar al penado los
valores comunitarios, que desconocié con su obrar antijuridico.

El articulo 34° del CP, reza de la siguiente manera: “La pena de presta-
cién de servicios a la comunidad obliga al condenado a trabajos gratuitos en
entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos, otras instituciones
similares u obras publicas’.

De la prescripcion normativa, se desprende que esta pena tiene las carac-
teristicas siguientes: a.-Obligacién de realizar trabajos gratuitos en instituciones
asistenciales y en obras publicas. b.-Los trabajos se asignan teniendo en cuenta
las aptitudes del condenado. c.-Los trabajos se realizan en jornadas de diez ho-
ras semanales, por regla general en dias inhabiles y excepcionalmente en dias
habiles. d.-Tiene una duracidén minima de diez y maxima de ciento cincuentiséis
jornadas™.

Conforme lo anotado, importa una sancién punitiva que implica la reali-
zacion de una determinada prestacion positiva del condenado en beneficio de
la comunidad, que en razén de su naturaleza juridica, no es un trabajo remu-
nerado, que toma lugar en instituciones publicas, valorando las habilidades del
condenado, sujeto a un plazo temporal fijado en la Ley.

Luego, debe decirse, que la prestacion de servicios a la comunidad se
integra en el rubro clasificatorio de las penas limitativas de derecho, pero la rea-
lizacion obligatoria de determinadas prestaciones laborales, nos parece que no
significa limitacion de derechos, a lo mas de disponer de tiempo libre™.

A juicio de BoLbova Pasamar, los derechos que se sustraen al condenado
a esta pena no cabe concretarlos especificamente, sino que forman parte o son
manifestacion de la libertad general del ser humano y del libre desarrollo de su

772  Bowbova Pasamar, M. A.; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Pe-
nal Esparta cit., p. 132.

773  Pefa Casrera FReYRE, A./ FRisancHo Aparicio, M.; Comentarios al Cédigo de Ejecucién
Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 53.

774  Botpova Pasamar; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal Espa-
Aol, cit.. p. 133
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personalidad, que se ven limitados con la imposicién de esta pena’. Sancion
que a nuestra consideracion significa una verdadera afectacién de derechos, en
concreto el derecho a recibir una contraprestacion (remuneracion) a una jorna-
da laboral efectivamente realizada’s.

Nuestra legislacion punitiva a diferencia de lo que acontece en la legisla-
cion comparada’’, no somete la aplicacion de esta sancion, al consentimiento
del penado, es decir, no se advierte una manifestacion de voluntariedad del
penado a realizar el trabajo comunitario, sino es de caracter coactivo.

Consideramos al respecto, que el consentimiento del penado seria de
lege ferenda positivo, pues significaria dejar a su libre arbitrio, la decision de so-
meterse a una pena de privacion de libertad o en su defecto una de prestacion
de servicios comunitarios; segun los términos normativos de nuestra codifica-
cion, dicha decision se somete al poder discrecional del juzgador, quien tomara
en consideracion la minima gravedad del injusto, y, sobre todo, las necesidades
de prevencién especial.

Tal vez la prescripcién normativa -al no incorporar el consentimiento del
penado-, se incliné por las necesidades de la justicia penal, en especifico, la
incapacidad material de mantener a una sobrepoblacion carcelaria en ascen-
so y asimismo por sus bondades de rehabilitacion social (desde un aspecto
individual)’"®.

Se objeto a esta pena, ostentar una infracciéon constitucional, al obligar al
‘penado a realizar una prestacién laboral no remunerada, tal como lo consagra
el articulo 23° de la Constitucion Politica del Estado, que reza literalmente de la
siguiente forma: “Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucién o sin su
libre consentimiento”; parto, que en principio pareceria valida, pero que desde

775  Asi, Mouina BLazauez; La Aplicacién de la Pena, cit., p. 26.

776  El Codigo Penal espafiol de 1995, establece en el articulo 49° lo siguiente: “Los trabajos
en beneficio de la comunidad, que no podran imponerse sin consentimiento del penado,
le obligan a prestar su cooperacion no retribuida en determinadas actividades de utilidad
publica (...)".

777  En contra, De Lama Rubio al sefialar “Asi pues, su imposicién, al exigir el consentimiento
del penado, la hace diferente a los trabajos forzosos, y encuentra su ultimo fundamento
en la prevision constitucional prohibitiva de que las penas privativas de libertad pueden
consistir en trabajos forzados”, Penas y medidas de seguridad en el nuevo Cédigo, cit., p.
157.

778  De Lama Rusio analizando el articulo 49° del Cédigo Penal espafol, cita el informe
del Consejo General del Poder Judicial, entendia que esa ubicacién era muy discutible,
Yy se preguntaba, incluso, qué clase de derecho se estaba privando con la imposicion de
esa pena; para concluir propugnando que lo deseable hubiera sido que se ubicara en una
“seccién propia donde su contenido fuera desarrollado suficientemente”; Penas y medidas
de seguridad en el nuevo Cédigo, cit., p. 154,
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un analisis mas llevado a la naturaleza juridica de la sancién punitiva, deja de
tener consistencia.

La pena importa una coaccién estatal, supone una auto-comprobacion
ideolégica del Estado que se deriva de una de sus principales funciones: el
derecho a penar o ius puniendi, que se fundamenta y legitima de su propia
existencia factica.

Es de verse, entonces, que la pena es una respuesta institucional a quien
culpablemente infringié una norma juridico-penal, por lo tanto es una sancion
de naturaleza retributiva, pues es un mal que implica la privacion o limitacion de
determinados bienes juridicos del condenado; por consiguiente, la «prestacion
de servicios a la comunidad», comporta también una pena, y como sancion que
es, significa la imposicién de una situacion perjudicial para el penado, en este
sentido de realizar una prestacion laboral sui generis, que al ser una sancioén no
exige el pago de remuneracion alguna.

Ademas los lugares donde se desarrolla el trabajo son de caracter no lu-
crativo, descartandose cualquier tipo de aprovechamiento indebido del trabajo a
realizarse’’®; sin embargo, la ausencia de remuneracién no debe implicar la im-
posibilidad de beneficiarse con el Sistema de Seguridad Social (ESSALUD)™®,
de los riesgos de la actividad laboral que puedan implicar una indemnizacion por
dafios y perjuicios por posibles efectos lesivos a la vida y a la salud del penado.

Asimismo, debe destacarse, que los trabajos comunitarios a efectuarse
no son de naturaleza infamante ni degradante, sino al contrario, son en suma
provechosos -tanto para el penado como para la sociedad-, en tanto se realiza
en funcion de las aptitudes del primero y en razén de las necesidades del se-
gundo, y estas jornadas laborales no significan interrupcion alguna a sus labo-
res normales y cotidianas, en tanto la prestacion de servicios a la comunidad se
ejecutan por regla general en dias inhabiles.

Dicho lo anterior, resulta que esta pena no priva de su libertad al conde-
nado, no lo desarraiga de la sociedad y no lo desvincula de su circulo familiar,
por lo que a diferencia de la reclusion carcelaria, si tiene efectos positivos en
términos de rehabilitacién social.

A fin de proveer a esta sancion punitiva, de verdadera eficacia factica, se
sanciona la Ley N° 27935 del 12/02/03 que modifica la Ley N° 27030 («Ley de
Ejecucion de las Penas de prestacion de servicios a la comunidad y de limita-
cion de dias libres»); ratio legis que tiene por finalidad, dotar de infraestructura
material la aplicabilidad de esta sancién en el ambito ejecutivo, a tal efecto, el

779  Pefa Casrera FrReYRE, A./ FRisancHo AraRiCio, M.; Comentarios al Cédigo de Ejecucion
Penal y Derecho Penitenciario, cit., p. 54.

780 A tal efecto, se debera remitir a las normas laborales, prestadoras de salud.
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INPE (Instituto Nacional Penitenciario) hace las veces de un ente registrador y
controlador de las Instituciones receptoras —publicas o privadas-, que recibe al
sentenciado para que preste servicios en forma gratuita, en cumplimiento efec-
tivo de la pena de prestacion de servicios a la comunidad o que realice activida-
des educativas o psicolégicas conducentes a la rehabilitacion del condenado,
en particular a las relacionadas con la prevencién o tratamiento de conductas
adictivas (articulo 2°, in fine).

Conforme lo anotado, se organiza un registro y una base de datos, que se
encarga al Registro Nacional de Entidades como entidad adscrita al INPE; esta
oficina debera poner en conocimiento de los Presidentes de las Cortes Supe-
riores de cada Distrito Judicial, las entidades receptoras debidamente inscritas.

La pena de prestacion de servicios a la comunidad podra ser revocada en
caso de que el sentenciado no asista injustificadamente a mas de tres jornadas
consecutivas 0 a mas de cuatro jornadas no consecutivas, a tal efecto se le
revocara la sancion por la de pena privativa de libertad, segun las reglas conte-
nidas en el CP (articulo 53° - «Revocacion de la Conversiény).

Suponiamos, que al haberse sancionado un complexo normativo, enca-
minado a la vigencia efectiva de esta sancion punitiva, los 6rganos jurisdiccio-
nales, en coordinacién con las instituciones involucradas, habrian de permitir
su aplicacion a los casos concretos; no obstante, vemos que las cosas no han
funcionado como esperabamos, han transcurrido un tiempo —mas que suficien-
te-y, el estado de la cuestion no ha cambiado, las «prestacion de servicios a
la comunidad» continta cobijandose bajo los términos del llamado «Derecho
Penal Simbdlico», lo que avizora una realidad poco fecunda, para alcanzar los
fines preventivo-especiales que se le asigna a la pena, sobre todo, en aquellos
injustos de un escaso contenido de materialidad antijuridica.

2.2. LaLimitacion de Dias Libres

La pena de «limitacién de dias libres», se encuentra reglada en el articulo
35° del CP, de la siguiente manera: “La limitacion de dias libres consiste en la
obligacion de permanecer los dias sabados, domingos y feriados, por un mini-
mo de diez y un méaximo de dieciséis horas en total por cada fin de semana, en
un establecimiento organizado con fines educativos y sin las caracteristicas de
un centro carcelario”.

Es de verse, por tanto, que la pena de «limitacién de dias libres», consiste
en una verdadera limitacién de la libertad, que sin significar su privacion total,
obliga al penado a permanecer en determinados establecimientos los fines de
semana y feriados (no implican pernocte), afectando el derecho de disponer
de tiempo libre, sea de descanso, esparcimiento y participacion en actividades
culturales. Y a fin de evitar los efectos criminégenos de la prisién, se dispone,
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que la estancia debera realizarse en establecimientos con caracteristicas muy
distintas a la prision, al encaminarse a fines educativos.

Se supera con esta novedosa regulacion las limitaciones materiales que
hubiera importado una recepcidn acrilica del instituto existente en la legislacion
comparada’®'. Institucién denominada «Arresto de fin de semana», contempla-
do normativamente en el articulo 37° del Cédigo Penal espafiol, como una es-
pecie de pena corta de prision discontinua en el tiempo, que trata a lo sumo de
evitar ciertamente una pena corta de prision por sus efectos disocializadores,
por lo tanto, asume una finalidad orientada esencialmente a la prevencién es-
pecial’®, evitando la desvinculacién del reo con su familia y de privarlo de su
jornada laboral. § ’

Fue asi, que el legislador nacional prefirid optar por una «limitacién de
dias libres», que significa una limitacién a la disponibilidad del tiempo libre, sin
necesidad de acudir a una opcién custodial cerrada, como lo es cualquier insti-
tucion que recluya a un individuo, por minimo tiempo que éste sea.

El asunto mas alld de las funciones de prevencion especial, que se le
quiera asignar a esta pena, resulta de un estado situacional concreto, de si el
Estado peruano a duras penas puede mantener a niveles poco 6ptimas, las con-
diciones de vida en la prisiéon, menos contara con fondos materiales suficientes
para poder edificar establecimientos penitenciarios distintos a la prision conven-
cional, que puedan fungir como instituciones educativas.

Por lo expuesto, cabe la redundancia, de que el “arresto de fin de sema-
na” era simplemente inejecutable en una sociedad como la nuestra, de falta de
recursos economicos, ante la demanda continua de los sectores productivos,
comprendidos por los sujetos que gozan de su libertad.

781 En: PeRa CaBrera F., A./ FrisancHo Apraricio, M.; Comentarios al Cédigo de Ejecucion Pe-
nal y Derecho Penitenciario, cit., p. 54,

782 A consideracion de BoLbova Pasamar, (...) su peculiaridad -y ello marca su diferencia con
la prision- reside en que la privacién de libertad es discontinua, nota totalmente descono-
cida entre las penas det Codigo anterior; Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo
Cédigo Penal espariol, cit., p. 102; asi, De Lama Rusio al sostener “Con caracter general
decir que en el CP 95 se configura el arresto de fin de semana dentro del amplio marco
de lo que la doctrina denomina “alterativas a la prision”, en el sentido de la busqueda de
soluciones satisfactorias para el castigo de aquellas conductas que, constituyendo ilicitos
penales, se entienden merecedoras de un menor disvalor y en evitacién, se dice, de los
efectos “estigmatizadores” y disocializadores que presenta la prision, en su consideracion
de pena’; Penas y medidas en el nuevo Cédigo, cit., p. 89; en palabras de Munoz Conpe/
Garcia ArAN: “La introduccion de esta pena en nuestro sistema conlleva algunas ventajas
mayoritariamente aceptadas: contiene el impacto punitivo y admonitorio del internamien-
to, aunque al ser cada registro de corta duracion, permite que el condenado mantenga sus
vinculos sociales, familiares y laborales, desplegando asi lo que en algunas orientaciones
modernas se ha denominado “efecto-shock”; Derecho Penal. Parte General, cit., p. 534.
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La «limitacién de dias libres», obliga al condenado a permanecer en el
establecimiento entre diez y dieciséis horas cada fin de semana, recibiendo
orientaciones para su reinsercion social; consideramos, no obstante, de que
taxativamente no lo dice la normativa en cuestion, el parangén educativo debera
ir aparejado segun las aptitudes del condenado, a fin de asegurar un tratamiento
eficaz acorde con las de fin preventivo especial.

En cuanto a los lugares para su cumplimiento efectivo, la norma se limita
a establecer que: “La ley establecera los procedimientos para asignar los luga-
res y supervisar el desarrollo de la prestacion de servicios™, siendo que la Ley
N° 27935 del 12/02/03, que modifica la Ley N° 27030 (articulos 2° y 6°) - «Ley
de Ejecucion de las Penas de Prestacién de Servicios a la Comunidad y de Li-
mitacion de Dias Libres»’®, define a las denominadas «entidades receptoras»,
a todas aquellas instituciones -publicas o privadas-, que deberan inscribirse en
el INPE; siendo éstas las encargadas a recibir al penado, para que en cumpli-
miento de la «limitacion de dias libres», realice actividades educativas o psico-
l6gicas, encaminadas a su rehabilitacion social.

Conforme lo anotado, se dota de eficacia material a esta pena, con la
colaboracion desinteresada de instituciones, que coadyuvan a la misién de re-
habilitacién social del condenado, en correspondencia con la llamada «corres-
ponsabilidad de la sociedad en el delito»».

Convenimos, que el delito como asunto criminolégico es problema de to-
dos y tarea de todos, el de propiciar formas participativas conducentes a la re-
habilitacién del reo, para que éste pueda reasumir su rol social en la comunidad
a que pertenece.

En resumidas cuentas, la pena de «limitaciéon de dias libres», se enca-
mina a impedir el desarraigo, la prisionizacion, estigmatizacion y los efectos
perniciosos de la prision, no separa al penado de su familia, no lo desliga de su
circulo social, y sobre todo, no afecta su cotidianeidad habitual y lo mantiene
en su ambito laboral; todas estas ventajas son en sumo positivas para que el
penado pueda lograr una efectiva rehabilitacion social’®.

2.3. LaInhabilitacion

a. Consideraciones Generales

La sancién punitiva que recae sobre los sujetos infractores de la norma,
parte en esencia de una funcién comunicativa, reposada sobre fines estricta-
mente preventivos, de promover la disuasién e intimidacion en el colectivo y de

783  Asi, BRAMONT Arias, L.A./BrRamONT-ARIAS TORRES, L. A.; Cédigo Penal Anotado, cit., p. 234,
784  Asi, BRaMoNT ARIas, L.A./BrRAMONT-ARIAS TORRES, L. A.; Cddigo Penal Anotado, cit., p. 234.
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fomentar la enmienda conductiva en la persona del autor. Estos son los cometi-
dos que se asignan a la pena en el marco de un orden democratico de derecho,
que han de tropezar con una realidad carcelaria desoladora.

Conforme a la orientacién preventiva de la pena privativa de libertad,
aparecen las Penas Limitativas de Derecho, que pueden ser aplicadas como
penas principales y/o accesorias a la ppl. En dicho alud, se identifica a la pena
de Inhabilitacion, cuyo ejercicio coactivo supone privar, suspender, restringir al
agente del delito, de aquellos oficios, cargos, labores, comercio y otras activida-
des afines, que fueron empleadas en la perpetracion del injusto tipico. Sancién
proyectada a reforzar los fines preventivo-generales de la pena, que en puridad
revela un contenido retributivo.

La «inhabilitacién», consiste, por tanto en la sancion que priva y restringe
-temporal o definitivamente- al agente de un determinado derecho civil o poli-
tico, cargo, funcién o empleo que fue instrumentalizado para cometer el hecho
punible. Su naturaleza retributiva se deriva del mayor reproche juridico-social,
quien en ejercicio de un determinado cargo o funcidn comete un delito en evi-
dente abuso de dicha competencia funcionarial, de quien se sirve de especificos
ambitos de organizacioén institucional, legal o convencional, para perpetrar un
hecho punible, provocando una grave alarma social asi como la necesidad del
Estado de reaccionar firmemente, no sélo mediante la pena privativa de libertad,
sino que aparejando a dicha sancion, la pena de inhabilitacion, como suerte de
reforzamiento de los fines preventivo-generales de la pena.

Su caracter es infamante, pues de su aplicacion parece desprenderse que
quienes cometan determinados delitos o hayan sido condenados a las penas
maximas no merecen ni honores, ni empleos, ni cargos publicos, ni tan siquiera
el derecho a recuperarlos si entendiéramos por privacién la perpetua extincion
de la relacién de empleo plblico’s.

Aquel que recibe un encargo publico, una potestad juridico-publica de
ejercer una funcion destinada al servicio de la comunidad, se le exige mas que
a un particular, pues a éste se le deposita en el cargo una serie de expectati-
vas comunitarias, de esta mayor exigibilidad se deriva como consecuencia un
mayor grado de reproche personal, por ende, la pena privativa de libertad no
resulta una sancion suficiente, para colmar las exigencias retributivas, las con-
sideraciones de prevencion general ante estos injustos priman y ameritan la
privacién del cargo o empleo, como un medio eficaz de intimidacién normativa.

El cargo, funcién o empleo debe ser aquel que el agente ostentaba al mo-
mento de la comision del hecho punible (fempus comissi delicti), cualquiera que
sea el titulo -en propiedad, interino, eventual, etc.- o situacién administrativa,

785  MapeLLi / TERRADILLOS; Las Consecuencias Juridicas, cit., p. 180.



332 DERECHO PENAL - PARTE GENERAL: Tomo 11

etc.”®, debe ser pues la ostentacion de un cargo o funcion cierto o determinado,
no con cargo a futuro, en el caso de la funcién publica, debe haberse ingresado
segun los procesos selectivos correspondientes y de conformidad con la nor-
matividad vigente.

La orientacién actual es de dotar a la inhabilitacién de finalidades exclu-
sivamente preventivas™’, es decir, de evitar la comision de delitos en el futuro
a partir del abuso de la funcion encomendada. Por ello -como sefiala LANDROVE
Diaz- no es de extrafiar que el moderno Derecho penal atribuya un sentido mar-
cadamente tutelar y preventivo a estas privaciones de derechos’®,

Ya desde el Congreso de Berlin, de 1935, se configuraron éstas como
verdaderas medidas de seguridad, fisonomia de medidas que han alcanzado en
el Derecho de diversos paises™®.

ElI CP de 1924 comprendia a la inhabilitacion en su articulo 27° (Titulo V),
se limitaba a realizar una clasificacion enumerativa de sus efectos en cuanto los
derechos afectados y sus clases (absoluta y relativa). En cuanto a su naturaleza
juridica, esta pena “no es por supuesto, un tratamiento que busque la reforma
del delincuente. Su valor esencial es intimidatorio, pues involucra pérdida con-
siderable de capacitacion™®°.

El texto punitivo, en los términos normativos de su articulo 36°, establece
una clasificacién de los efectos que la inhabilitacion debe producir en la persona
del condenado:

1. Privacién de la funcién, cargo o comisién que ejercia el condenado, aun-
que provenga de eleccién popular,

2. Incapacidad para obtener mandato, cargo o empleo o comision de carac-
ter publico;

Suspensién de los derechos politicos que sefiala la sentencia;

4, Incapacidad para ejercer por cuenta propia o por intermedio de tercero,
profesién, comercio, arte o industria que deban especificarse en la sen-
tencia;

786  De Lama Rueio; Penas y Medidas de Seguridad en el Nuevo Cédigo, cit., p. 118.

787  Laorientacion finalista de la habilitacion no debe ser confundida con su naturaleza retribu-
tiva o esencia, pues esta Ultima al igual que la pena, siempre va a detentar efectos retributi-
VOS.

788  Lanorove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 97.
789 Lanorove Diaz; Cfr. lbidem.

790  Nukez, Ricardo; Derecho Penal Argentino. Parte General. T. 1 y Il. Ed. Tipogréafica argenti-
na, Buenos Aires, 1959, ps.432-433.
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Incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela;

6. Suspension o cancelacién de la autorizacion para optar o hacer uso de
armas de fuego; incapacidad definitiva para obtener licencia o certifica-
cién de autoridad competente paras portar o hacer uso de arma de fuego,
en caso de sentencia condenatoria por delitos doloso con pena privativa
de libertad superior a los cuatro afios; medida que debe ser impuesta en
forma obligatoria en la sentencia’™",

7. Suspension o cancelacion de la autorizacion para conducir cualquier tipo
de vehiculos o incapacidad para obtenerla por igual tiempo que la pena
principal; 07%

8. Privacion de grados militares o policiales, titulos honorificos u otras distin-
ciones que correspondan al cargo, profesion u oficio del que se hubiese
servido el agente para cometer el delito.

Se ha suprimido la clasificacion legal propugnada por el CP de 1924 en
inhabilitacion absoluta y secundaria; se relinen todas en una sola determinacién
que podra ser impuesta como principal o accesoria’™?; conforme la clausula le-
gatl anotada, se permite al juzgador en uso a sus facultades discrecionales, ele-
gir la clase de inhabilitacion adecuada al status del autor y en funcién al cargo
o funcion encomendada, que fue prestada al servicio de su designio criminal,
ligandola entonces, a la intensidad de su juicio de culpabilidad.

Segun lo previsto en el articulo 36°, la inhabilitacién producira la privacion
de la funcion, cargo o comision que ejercia el condenado, aunque provenga de
eleccion popular, en cuanto, aquellos funcionarios o servidores publicos que
son elegidos como producto de la voluntad popular: -congresistas, alcaldes,
regidores, presidentes de gobiernos regionales, etc.; de esta forma se priva el
derecho del condenado de permanecer activamente en el cargo, que desempe-
fio como fundamento de la comisién del delito.

Se es funcionario o servidor publico’™, no sélo aquel que ingresa segun
las bases de la carrera administrativa (Decreto Legislativo N° 276 y su regla-

791 Numeral modificado por el articulo 2° de la Ley N° 29106 del 18 de octubre del 2007.
792  Inciso modificado por el articulo 1° de la Ley N° 28439 del 19 de noviembre del 2009,

793  Pefa CaBrera, Rall; Tratado de Derecho Penal. Estudio Programaético de /a Parte Gene-
ral, cit.

794  Funcionario o servidor publico, es sobre quien recae un deber juridico-publico, pues im-
plica una relacién laboral con el Estado, de ahi se deriva una mayor exigibilidad en las
funciones encomendadas, lo que significa un aumento considerable del reproche juridico-
penal.
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mento — Decreto Supremo N° 005-90-PCM, Decreto Legislativo N° 7287%), sino
también aquellos cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccion
popular’®s.

Conforme lo detalla el articulo 39° de la Constitucion Politica del Estado:
“Todos los servidores publicos estan al servicio de la Nacion y, en ese orden,
los representantes al Congreso, Ministros de Estado, los miembros del Tribunal
Constitucional y el Consejo Nacional de la Magistratura, los magistrados supre-
mos, el Fiscal de la Nacion, el Defensor del Pueblo, en igual categoria; y los
representantes de organismos descentralizados y alcaldes de acuerdo a ley’.

La diferenciacién que se establece en nuestra carta fundamental entre los
funcionarios y servidores publicos, sefiala que los primeros son aquellos con
poder de decision o que desempefian cargos de confianza, y los ultimos los que
estan sujetos al régimen de la carrera administrativa o que tienen la condicién
de eventuales™.

Conforme lo anotado, la privacién del cargo o funcion, se extendera a
todas estas personas vinculadas de una u otra forma con la funcién publica,
como comprension clasificatoria de extensién de punicién™g; asimismo (inc. 2),
se contempla, la incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comisién
de caréacter publico, esta sancién ya no se retrotrae Unicamente -al pasado -al
hecho punible-, sino que se proyecta al futuro, neutralizando al agente de poder
acceder a un cargo publico de cara a futuro, lo cual consideramos arbitrario y
excesivo, es una especie de “muerte publica™®®; se pierde toda relacion entre
la magnitud del delito y la sancién, una sancién exclusivamente personalista,
que se trasciende los margenes constrictores de un Derecho penal sujeto al

795  Régimen laboral de la actividad privada.

796  Atal efecto, son considerados funcionarios o servidores publicos a consideracién de con-
notacion penal, aquellos comprendidos en el articulo 425° del Cédigo Penal, modificado
segun el articulo 1 de la Ley N° 26713 del 26/12/1996, que extiende el status funcionarial
a los administradores y depositarios de caudales embargados por autoridad competente, a
los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, y, a los demés indicados por la
Constitucion Politica y la ley; Vide, méas al respecto Pefa CaBRerA FREYRE, A.R.; Derecho
Penal. Parte Especial, T. V, cit., ps. 50-58.

797  PaTRON Faura, Pedro/ PATRON Bepova, Pedro; Derecho Administrativo y Administracion Pu-
blica en el Perd. Séptima edicion. Edit. Grijley, Lima-Perd, 1998, p. 176.

798  Se entiende, a pesar de que la norma no lo sefiala expresamente, que los titulos que acre-
diten conocimientos técnicos o profesionales, no son susceptibles de suspenderse o de
privarse en su ejercicio, pues se originan a partir de aptitudes cognitivas individuales que
no pueden modificarse a efectos de una sentencia condenatoria.

798  Bolpova Pasamar: Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal Es-
pariol, cit., p. 115; asi, De Lama Rubio al sefialar “con razén la doctrina ha considerado, a la
inhabilitacién absoluta, como una especie de “muerte civil del penado”; Penas y medidas
de seguridad en el nuevo Cédigo, cit.. p. 119.
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dato del hecho, del acto, como manifestacién conductiva que se cobija bajo los
alcances normativos de un tipo penal en especifico, valga este comentario en
el caso de una «inhabilitacién accesoria» que se extiende por igual tiempo a la
pena principal.

En tanto, que el inc. 8, del articulado, establece la privacién de grados
militares o policiales, titulos honorificos u otras distinciones que correspondan
al cargo, profesion u oficio de que se hubiese servido el agente para cometer
el delito®™; se supone que la privacion de estos derechos se circunscriben a
aquellos que ostentaba el condenado al momento de perpetrar el hecho punible,
sean éstos permanentes o eventuales. Son todos aquellos honores®' que se
obtuvieron en el ejercicio de Ia funcidon encomendada, sea cual fuera la natura-
leza de la relacién laboral.

En lo referente a la privacion de la profesidon u oficio, entendemos que
Unicamente la privacion se refiere al ejercicio practico de la actividad profesio-
nal, mas no los titulos académicos que le fueron exigidos obtener para poder
acceder al ejercicio del mismo.

Como ya destaco GRroizarp, la pérdida de los titulos académicos no debe
ser materia de penalidad, aunque si el ejercicio de las profesiones para la que
habilitan: los titulos académicos no son certificados de moralidad ni de buena
conducta; son meros testimonios de suficiencia adquirida y probada, y como
esa aptitud no desaparece por la comisién del delito, no puede ni debe ser
negada nunca por los poderes publicos, tina vez reconocida y solemnemente
proclamada?®.

Mientras que el inc. 3, contempla la suspension de los derechos politicos,
los derechos politicos estan referidos a la participacion del ciudadano en la vida
publico-politica, el derecho a elegir a las autoridades politicas, a ser elegido y
de hacer uso de los mecanismos constitucionales configurados en los asuntos
publicos. Asi el articulo 31 de la Constitucion Politica del Estado, que sefiala lo
siguiente: “Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos
mediante referéndum; iniciativa legislativa, remocion o revocacion de autorida-
des y demanda de rendicién de cuentas. Tienen también el derecho de ser

800 Enlos delitos cometidos contra los Poderes del Estado y el Orden Constitucional, el articulo
353° del CP, dispone que los funcionarios, servidores o miembros de las Fuerzas Arma-
das o de la Policia Nacional, seran reprimidos ademas de la pena privativa de libertad, con
inhabilitacién de uno a cuatro afios conforme al articulo 36°, incisos: 1, 2y 8.

801  Botbova Pasamar apunta que por honores hay que entender todos los titulos y distinciones
de caracter honorifico del condenado, excluyendo aquellas cualidades cuyo contenido no
‘sea definido por el honor, como por ejemplo, los grados académicos; ob. cit., p. 115; los
honores se tomaran en consideracién al margen de las particulares circunstancias en las
cuales se cometié el delito.

802  Citado por Lanprove Diaz; Las Consecuencias Juridicas del Delito, cit., p. 99
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elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las condi-
ciones y procedimientos determinados por la ley organica”.

El articulo invocado, debe leerse conjuntamente con el inc. 17 del art. 2
de la Constitucién que establece que toda persona tiene derecho a participar,
en forma individual o asociada, en la vida politica de la Nacion y que los ciuda-
danos tienen conforme a ley, los derechos de eleccién, de remocion o revoca-
cion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndumé®, La participacion
activa de los ciudadanos en la vida politica de una Nacion nace del contrato
social como expresion de una real democracia de contenido social, que tiene
en la participacion de sus asociados la legitimidad de los actos de gobierno, en
tanto las democracias se rigen por la voluntad de las mayorias, como manifiesto
primario del voto popular que otorga legitimidad a los gobernantes.

Todos los derechos mencionados, importan derechos que se asumen con
el ejercicio pleno de la ciudadania, la cual se adquiere a la mayoria de edad
(capacidad de goce y de ejercicio), en concordancia con el articulo 42° del CC:
asimismo, el articulo 33° de la Ley Fundamental, dispone normativamente, que
el ejercicio de la ciudadania se suspende: 1. Por resolucion judicial de interdic-
cion. 2. Por sentencia con pena privativa de libertad. 3. Por sentencia con inha-
bilitacién de los derechos politicos. La suspension del ejercicio de la ciudadania
ocurrira durante la vigencia de la pena que se trate?®.

Al constituir esta inhabilitacion, una privacion en sumo aflictiva para el
condenado, consideramos que ésta no debera prolongarse mas alla de lo estric-
tamente necesario, en consideracion a sus finalidades preventivas.

Elinc. 4) establece la incapacidad para ejercer por cuenta propia por in-
termedio de tercero, profesion, comercio, arte o industria, que debe especifi-
carse en la sentencia, la inhabilitacion debe suponer el haberse servido de una
determinada actividad profesional o comercial para cometer el hecho punible,
es decir, deber de desprenderse de una relacién del status de imputacion per-
sonal (culpabilidad) con la «antijuridicidad material».

Situacion tal, que justifica el merecimiento y necesidad de dicha suspen-
sidn; en la sentencia habra de especificarse la profesién, oficio, industria o co-
mercio sobre los que recae esta inhabilitacion®®; a efecto, de evitar ampliacio-
nes sancionadoras arbitrarias, que no se correspondan con la racionalidad y
proporcionalidad, como pardmetros de la respuesta punitiva, indispensable para
garantizar su racionalidad.

803  BernaLes BaiLesTeRos, E.; La Constitucion de 1993 - Andlisis Comparado, cit., p. 267.
804  BernaLEs BALLESTEROS, R.; ob.cit., p. 280.

805  Bovipova Pasamar; Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Nuevo Cédigo Penal Espa-
fiol, cit., p. 120.
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Por su parte, en el inc.5) se contempla la incapacidad para el ejercicio
de la patria potestad, tutela o curatela; en esta hipétesis, la incapacidad de es-
tos derechos se derivan de un aprovechamiento del autor, de una posicién de
dominio por asuncién de determinados deberes institucionales, que lo vinculan
con la victima, suponiendo una valoracién de mayor intensidad, en lo referente
al reproche individual, al grado de responsabilidad penal, que en suma lo des-
califican -social y moralmente- de continuar con el ejercicio de instituciones tan
importantes en una sociedad, como lo es la patria potestad®®, tutela®” y cura-
telase®,

Esta inhabilitacion se aplica en el ambito de los delitos de lesiones (121°-
A, 121°-B, 122°-A y 122°-B8%) y en la esfera de los delitos sexuales®°. Mientras
gue el inc. 6, prevé la suspensidn o cancelacion de la autorizacion para portar o
hacer uso de armas de fuego.

En el marco del Estado de Derecho, sélo algunos ciudadanos estan au-
torizados para portar armas de fuego, sean éstos los custodios de la seguridad
interna y externa de la Nacién, como: los miembros de la PNP y de las Fuerzas
Armadas, también subsidiariamente, los custodios particulares, previa autoriza-
cién por las autoridades competentes; asi también los ciudadanos que acrediten
una justificacién que amerite la posesion y tenencia de un arma de fuego. En
este sentido, todos aquellos que portan armas de fuego se convierten automati-
camente en «garantes» —mediante una via de asuncién-, de que Unicamente se
utilicen, para las funciones encomendadas y sujetas a lo estrictamente necesa-
rio y en proporcionalidad a la gravedad de las circunstancias concomitantes®'!.
Pues, si de este uso se deriva un abuso, éste pierde la posibilidad de mantener

806 EI Cédigo de los Nifios y los Adolescentes (Ley N° 27337), sanciona la suspensién de la
Patria Potestad por una serie de causales, previstas en su articulo 75°.

807 La tutela se encuentra regulada en el articulo 502 y ss. del Cédigo Civil, como institucién
sustitutiva de la patria potestad, al disponer que: “Al menor que no esté bajo la patria potes-
tad se le nombraré tutor que cuide de su persona y bienes”.

808 La curatela es otra institucién custodial, de personas incapacitadas para desarrollarse
individualmente en orden a determinadas deficiencias internas; la curatela es de aplicacion
en aquellos sujetos de incapacidad de ejercicio (absoluta o relativa), tal como lo pravén los
articulos 43°-44° del CC, en concordancia con el articulo 565 del CC, que establece que la
curatela se instituye para: 1.-Los incapaces mayores de edad. 2.-La administracién de bie-
nes. 3.-Asuntos determinados, previa declaracion judicial de interdiccién como requisito
indispensable.

809 Articulos incorporados por el articulo 10° de la Ley N°® 29282 del 27 de noviembre del
2008; Vide, mas al respecto, Pena CaBrera FREYRE, A.R.; Derecho Penal. Parte Especial,
T. 1, cit., ps. 266-272.

810  Articulos 181-A, y 183-A, incorporados por el articulo incorporado por el articulo 2° de la Ley
N° 28251 del 08 de junio del 2004.

811 Vide, méas al respecto, PeRa CaBrera FREYRE, A.R.; Derecho Penal. Parte Especial, T. lll,
cit., ps. 564-582.
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este privilegio, maxime si su posesién importa una fuente permanente de peligro
paras los bienes juridicos fundamentales de sus conciudadanos, determinando
una exigencia muy fuerte, en mérito a la asuncion del deber que toma lugar a
través de dicha circunstancia.

Por su parte, el inc. 7 establece la suspensién o cancelacion de la auto-
rizacion para conducir cualquier tipo de vehiculo®?; inmersos en una sociedad
caracterizada por una serie de riesgos, «riesgos permitidos» en razén de la
utilidad o beneficio social que de ellas se obtiene, exige que los sujetos en el
desarrollo de dichas actividades se sujeten a las normas de cuidado, es decir,
que no lesionen el deber objetivo de cuidado, pues en la mayoria de las ve-
ces estos injustos se cometen a instancia de una infraccién imprudente de la
normativa, que en rigor regula dicha actuacion, tal como acontece diariamente
en nuestra sociedad, producto de la conduccién deficitaria de los conductores
gue circulan sus vehiculos por las distintas ciudades de nuestro pais que co-
locan en constante peligro la vida y la salud de los comunitarios®?. De ahi, la
necesidad de privar de la licencia de conducir a quien ha demostrado, con su
proceder conductivo, no estar a la altura de las exigencias sociales, en tanto,
se ha convertido en un foco de peligro para la seguridad de los bienes juridicos
fundamentales®'.

La Ley N° 29439, dictada a fines del afio 2009, ha incido en planos espe-
cificos de la cotidiana criminalidad, que toma lugar permanentemente en nues-
tras urbes, en particular de quienes conducen un vehiculo automotor bajo la in-
fluencia del alcohol y/o sustancias psicotropicas®'®. Producto de estos avatares
criminoldgicos, es que el legislador decide intensificar la respuesta punitiva, pro-
yectando un mensaje normativo de mayor disuasién disuasiva, apelando a los
fines preventivo-generales de la pena, lo que si bien puede resultar justificado
desde un plano ético-social y hasta material, mas vayamos a ver si en el plano
de la facticidad, traiga consigo los efectos que se pretenden generar en la pobla-
cion; es asi, que se incorporan al texto punitivo, los articulos 274°-A y el 279°-F.

812  En su acepcion lata, “vehiculo”, comprende los vehiculos a motor, ciclomotores, u otras
maquinas o embarcaciones, barcos, aeronaves y toda clase de medio de locomocion
motorizado.

813  Asi, Lanorove Diaz, Las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 102.

814  Esta inhabilitacion se aplica en los articulos 111°, 124 °y 274° del CP; la suspension -tem-
poral o definitiva- de la licencia de conducir también es una sancién de naturaleza admi-
nistrativa prevista en el Cédigo Nacional de Transito. Cuando aplicar una u otra, depende-
ra del grado de afectacidn al bien juridico tutelado (del injusto personal) y del despliegue de
una energia criminal suficiente para poder catalogaria como un verdadero injusto penal.

815  Vide, al respecto, Pena Casrera FReYRE, A.R.; Derecho Penal. Parte Especial, T. |y T. Hi,
cit., ps 142-147 y ps. 625-550.
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Como sabemos, la infraccion de esta normativa penal, desencadena una
reaccion que puede verse desde un doble baremo: primero, en lo referente a la
pena privativa de libertad como sancion principal y, segundo, la inhabilitacion de
la autorizacion para conducir cualquier vehiculo automotor, amén de fortalecer
los fines preventivo generales de la pena. De suerte, que se evitan posibles
reiterancias delictivas, privando al autor, del derecho a seguir conduciendo su
vehiculo, con ello se defiende a la sociedad de focos visibles de riesgos.

Conforme lo anotado, la sancion de «Inhabilitacién» se extiende al dere-
cho de obtener la autorizacién para conducir por igual tiempo que la pena princi-
pal; dicha previsién importa inferir, que al autor al momento de perpetrado el he-
cho punible, carecia de Licencia para conducir vehiculo automotor®'®, contrario
sensu no se entenderia como quien contaba con licencia y, ésta es cancelada
ylo suspendida, podria nuevamente acceder a dicha autorizacion, cuando esta
imposibilitado para hacerlo.

Parece que la modificacion in comento, se orienta a cerrar cualquier es-
pacio, que haya de obstaculizar los fines preventivos del Derecho penal, con-
siderando los peligros no permitidos que toman lugar, cuando los individuos
conducen un vehiculo bajo la influencia de sustancias psicotropicas o cuando
vulneran las normas elementales de cuidado en el trafico vario. Resultando que
conductores que manejan sin contar con la autorizacién respectiva, se constitu-
yen en elementos riesgosos para los bienes juridicos fundamentales, adscrip-
cién criminoldgico que se adscribe al enunciado normativo.

Cuestion emblematica, es de verse en el caso de los funcionarios publi-
cos comprendidos en el articulo 99° de la Ley Fundamental, nos referimos los
funcionarios que ejercen los maximos escalafones de la Administracion Publica,
pues, ya a nivel del Congreso de la Republica, en el ambito administrativo, se
producen también sanciones de privacion en el ejercicio de la funcion publica,
que pueden llegar a vulnerar el principio del non bis in idem; via este principio
limitador de!l ius puniendi estatal, se pretende evitar una multiple persecucion
por un mismo hecho o por la misma fundamentacion juridica.

El non bis in idem, es de acotar, -escribe SAN MarTiN CAsTRO-, €8 un prin-
cipio cuya importancia moderna reside en su significado como garantia de se-
guridad individual y que, en verdad, su adecuado entendimiento proviene de la
Enmienda V de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica, que
dispone: “Nadie sera sometido, por el mismo delito, dos veces al peligro de

816 Estadisticas arrojan que en el afio 2009, 9,083 conductores fueron intervenidos en todo
el pais, sin tener brevete. Siendo que la cifra de chéferes sin brevete representa un 8.22%
del total de intervenidos en el afio 2009.
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pérdida de vida o de algtin miembro®'?, nace en realidad, como una limitacién
del poder penal destinada a tutelar las libertades fundamentales, en cuanto via
de contencién a todo viso de arbitrariedad publico, ejerciendo una especie de
ponderacion y racionalizacion al poder penal estatal.

En el marco del «Estado Constitucional de Derecho», el poder penal no
puede trasvasar los limites impuestos por el principio de legalidad, en cuanto al
ejercicio de una descarga punitiva sujeta al principio de proporcionalidad.

La esencia material de un «Derecho Penal del acto», presupone que la
persecucion del Estado, debe circunscribirse a aquel dato de relevancia juridi-
co-penal, como unica forma legitima de activar los mecanismos sancionadores;
mas, parece que muy a menudo, colisionan las vias administrativas y penal,
pues, en tanto ambas parcelas sancionadoras, privativas del «Derecho Publico
Sancionador», pretenden encaminarse, ante un hecho que merece una reac-
cién juridica, donde lo importante es identificar su zona de delimitacion.

El poder sancionador de la Administracion, que se basa en el jius impe-
rium del Derecho Publico, ha de ser respetuoso de la legalidad, lo que impone
proscribir toda manifestacion excesiva de dicha potestad, en mérito a la garantia
que debe irradiar el contenido esencial de los derechos y libertades fundamen-
tales, segun el orden de valores consagrados en el texto ius-fundamental.

En ese contexto, se erige el principio del Non bis in idem, consagrado en
el inciso 10) del articulo 230° de la Ley N° 27444, estipulando que no se podra
imponer sucesiva o simultaneamente una pena y una sanciéon administrativa por
el mismo hecho en los casos que se aprecie la identidad del sujeto, el hecho
y el fundamento. Este principio responde a la necesidad de imponer limites al
poder sancionador del Estado, ademas de ser consustancial a las maximas de
un Estado de Derecho, de “proscribir todo mecanismo de arbitrariedad publica”;
de ahi que toda facultad coercitiva y sancionadora estatal no puede se ejercida
de forma libérrima y/o en puridad abiertamente discrecional, sino dentro de los
canones del principio de legalidad y los criterios de proporcionalidad y de razo-
nabilidad, en la medida que la reaccion sancionadora supone una afectacion,
limitacion y/o restriccion a derechos fundamentales.

No obstante lo anterior, resulta admisible una doble sancién por parte del
Estado, y no violatorio del principio de Non bis in idem, cuando el fundamento
de la sancién sea distinto, en otra