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RESUMEN

En nuestro pais, la realidad carcelaria constituye hoy, como lo ha sido
siempre, uno de mas graves problemas de la organizacion social y dada su
complejidad y magnitud, ha promovido multiples estudios y diversos enfoques
acerca del verdadero rol que debe cumplir las Politica Penitenciaria adoptadas
en la sociedad moderna. Conocer las deficiencias del tratamiento penitenciario
peruano como ente redor del sistema penitenciario que se da al interior de los
establecimientos penitenciarios, impidiendo que los internos puedan

rehabilitarse y por ende no esté aptos para reinsertarse a la sociedad.

La contrastacion de la Hipoétesis se hara utilizando el método descriptivo
y explicativo; en la cual se determine los diversos factores que generan las
discrepancias para analizar la problematica de los internos que se les realiza la
conversion de pena. Se concluye: El Tribunal Constitucional conceptualiza y
predetermina los fines de la pena, los cuales son fines de prevencion de manera
especial y manera general. En el caso de la finalidad preventiva especial
tomando en cuenta al individuo, y con el fin preventivo general es tomada en
consideracion a la comunidad y a la sociedad. De esta manera se demuestra la
existencia de una tensién casi oriunda entre los dos fines de la pena. La
prevencion especial como finalidad pretende resocializar al condenado a fin de
proteger a la sociedad de los actos delictivos y sus consecuencias, para lo cual
se pretende que mediante la resocializacion el delincuente, una vez liberado, no
solamente quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino también que
sea capaz de hacerlo. La resocializacién de los internos genera en algunos casos
una antinomia con la obligaciéon del Estado de proteger a la poblacion de las

amenazas contra su seguridad .



ABSTRACT

In our country, the prison reality constitutes today, as it has always been,
one of the most serious problems of social organization and given its complexity
and magnitude, it has promoted multiple studies and various approaches about
the true role that Penitentiary Policy should play. adopted in modern society.
Know the deficiencies of the Peruvian prison treatment as an entity of the
penitentiary system that occurs within the penitentiary establishments, preventing
the inmates from being rehabilitated and therefore not suitable for reintegration

into society.

The Hypothesis contrast will be done using the descriptive and explanatory
method; in which the various factors that generate the discrepancies are
determined to analyze the problems of the inmates who are being sentenced. It
is concluded: The Constitutional Court conceptualizes and predetermines the
purposes of the penalty, which are prevention purposes in a special and general
way. In the case of the special preventive purpose taking into account the
individual, and with the general preventive purpose the community and society
are taken into consideration. In this way, the existence of an almost original
tension between the two ends of punishment is demonstrated. The purpose of
special prevention aims to resocialize the convicted person in order to protect
society from criminal acts and their consequences, for which it is intended that
through resocialization the offender, once released, not only wants to respect the
law and provide for his needs, but also to be able to do so. The resocialization of
inmates generates in some cases an antinomy with the State's obligation to

protect the population from threats to their security .
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l.- INTROSUCCION

A nivel internacional encontramos similitud en la realidad problematica,
empezamos con el pais de Colombia, en donde las carceles colombianas han
sido el escenario propicio para el debate constitucional sobre el respeto de los
derechos fundamentales de los reclusos, dentro de un ambiente que se
encuentra en crisis (Iturralde, 2011. p. 18) (Iturralde, 2011, p. 112).16 Tanto en
sentencias judiciales como en informes de organismos oficiales y particulares,
se ha descrito la dificil situacién por la que atraviesan los establecimientos de
reclusion, cuyo indice de hacina-miento supera el 56%, frente a los cupos

carcelarios existentes.

En estas condiciones, no solo se dificulta la satisfaccién de algunas
necesidades basicas, relacionadas con el espacio, la alimentacion y, en general,
el modo de subsistencia, sino que, ademas, se entorpece el cumplimiento dela
resocializacion como fin primordial dentro de la fase de ejecucion de la pena

privativa dela libertad.

Asi, la inexistencia de cupos carcelarios que empujan al individuo privado
de la libertad a ocupar los lugares destinados para el transito comuin e incluso
aquellos establecidos para el aseo y la evacuacion de las necesidades
fisiologicas, convirtiéndolos en su zona de descanso y donde pernoctan, se
fusiona con el obstaculo para acceder a los programas de resocializacion que,
contrario a la idea rehabilitadora, destruye al preso y hasta a su familia. Dentro
del sistema progresivo contemplado en el régimen penitenciario colombiano, los
programas de resocializacion estan ideados, no solo para que la persona privada

dela libertad tenga una actividad al interior del establecimiento de reclusion y



eventualmente reporte algunos beneficios econdmicos por el trabajo
desarrollado, sino también para generar un puente hacia la vida en libertad, con
la aprehension de algun arte u oficio que le permita devengar recursos por fuera
de los muros de la céarcel, desarrollando una actividad legal que lo aleje de la
comision de delitos, especialmente aquellos de contenido patrimonial. Pero, al
no tener acceso a los mismos, la carcel se convierte en un lugar apto para el ocio
improductivo que, en definitiva, ratifica la idea de que el condenado, al llegar alli,
se gradua con honores, dentro de un escenario catalogado como la universidad
del crimen (Sampedro, 2018); donde el que no sabe aprende y el que sabe

aprende mas

Asi, confrontar el trato implantado a los presos, de alguna forma
inhumanos, son que se reflejan en las condiciones de las carceles colombianas
donde se someten a los individuos quienes tienen privada su libertad en el pais

colombiano.

La Corte Constitucional colombiana, ha declarado, en tres
oportunidades, el estado de cosas inconstitucional22 en nuestras prisiones
(Sentencias T-153/98, T-388/13 y T-762/15), ante la violacibn masiva y
sistematica de los derechos fundamentales de los reclusos. Para adoptar la
primera de estas providencias, se visitaron dos establecimientos carcelarios
ubicados en las ciudades de Bogota y Medellin. Alli se encontraron, entre otros
hallazgos, po-21 Cfr., por todas, las sentencias T-847 de 2000, M.P. Carlos
Gaviria Diaz, T-1096 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y con
ponencia de la Magistrada Maria Victoria Calle Correa las sentencias T-412 de
2009 y T-388 de 2013.22 Para establecer que una situacion factica se adecua al

estado de cosas inconstitucional, la Corte Constitucional ha fijado los siguientes
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criterios: (i) la wvulneracion masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un numero significativo de personas; (i) la
prolonga-da omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones
para garantizar los derechos; (iii) la adopcién de practicas inconstitucionales,
como la incorporacion dela accion de tutela como parte del procedimiento para
garantizar el derecho conculcado; (iv) la no expedicién de medidas legislativas,
administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los
derechos; (v) la existencia de un problema social cuya solucién compro-mete la
intervencién de varias entidades, requiere la adopcién de un conjunto complejo
y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante y (vi) si todas las personas afectadas por el
mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la proteccién de
sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial. Sentencia T-025de
2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa . Rodriguez (2010, p. 445). Se
concluyé que las condiciones en las que vivian los internos de estos
establecimientos carcelarios eran inhumanas y no se compaginaban con el
principio de la dignidad humana, sin que en estas condiciones se pueda cumplir
en debida forma con los presupuestos establecidos para el tratamiento
penitenciario. Adicionalmente, en el fallo de tutela, se determiné que esta
situacién era pregonable no solo de estos establecimientos carcelarios, sino de

todos los demas que integran el sistema penitenciario y carcelario colombiano .

En Chile: el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, en su
articulo 24, conceptualiza al régimen penitenciario como el conjunto de normas
y medidas destinadas a mantener una convivencia pacifica y ordenada de las

personas, que por resolucion del tribunal competente, ingresen a los
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establecimientos penitenciarios administrados por Gendarmeria de Chile,
cumplir los fines previstos en la ley procesal para los detenidos y sujetos a prision
preventiva, y llevar a cabo las actividades y acciones para la reinsercion social

de los condenados.

Se ha dicho al respecto que nuestro legislador confunde dos temas de
importancia mayuscula para la ejecucion de las penas; por una parte, el réegimen
interno de los penales, con toda la normativa administrativa, disciplinaria y de
ordenamiento técnico de los establecimientos penitenciarios, y por otra, el
régimen penitenciario, materia de caracter mucho mas amplio que la primera,
ligado mas a la dogmatica de los fines de la pena que a la administracion interna
de los penales. Para estos efectos y para procurar un mejor entendimiento,
haremos sin6nimos régimen penitenciario con el concepto de Sistema

Penitenciario . (D.S. N°518).

El Sistema Penitenciario en Chile “tiene por objeto la reinsercion social
del interno, para lo cual se vale del Sistema o Régimen Progresivo de
resocializacion o readaptacion social. Como sefialdbamos anteriormente, el
recluso cumple progresivamente su condena, de manera tal que mientras mejor
cumpla con los objetivos sefialados en el programa resocializador, incluyéndose
la observacion de buena conducta, va adquiriendo mayores espacios de libertad
hasta alcanzar el licenciamiento definitivo. No obstante, segun algunos como
GUZMAN, el régimen progresivo reconocido originalmente en los Anales del
Reglamento Carcelario, dio paso a un sistema donde prima una individualizacion
administrativa de la pena, insita en un tratamiento general de reinsercion social”

(Guzman, 217)
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En nuestro pais, la realidad carcelaria constituye hoy, como lo ha sido
siempre, uno de mas graves problemas de la organizacion social y dada su
complejidad y magnitud, ha promovido multiples estudios y diversos enfoques
acerca del verdadero rol que debe cumplir las Politica Penitenciaria adoptadas

en la sociedad moderna.

En ese extremo debemos analizar si realmente como seres humanos
diferenciamos la justicia de lo que posiblemente sea una venganza, que se
impone en contra de aquellos que no estan de acuerdo a derecho y que de
manera inconsciente, queremos creer que mediante la ejecucion de las penas
conseguimos justicia, se cree que la funcidén de la prision es basicamente el
castigo o la venganza, y es posiblemente una de las razones por lo que la politica
penitenciaria peruana no cumple con los fines de la pena, dentro de nuestra

legislacién penal.

Se puede decir, que el sistema penal peruano, la pena cumple una
funcién resocializadora; sin embargo, las caracteristicas coyunturales de los
establecimientos penitenciarios del Perd como la sobrepoblacion, la corrupcion,
la falta de condiciones higiénicas, de alimentacion, la violencia, la presencia de
armas, drogas, alcohol, la selectividad y otros, hacen que la resocializacion sélo
sea un ideal, una declaracion, que no se refleja en la realidad. Precisamente esta
situacion hace que la resocializacion sea duramente criticada y hasta se piense
en alternativas distintas como la abolicién del derecho penal, ya que no cumpliria
su funcién de prevenir el delito Como es de conocimiento publico, hay un avance

significativo de la delincuenciay, por consiguiente, de la inseguridad ciudadana

La presente Investigacion comprende el estudio y el andlisis de dos

funciones principales de la pena: preventiva, protectora, y resolicializadora,
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actualmente genera un sin fin de problemas a la justicia y al Estado. Por
desgracia la cruda realidad nos indica que la cércel se ha convertido, de un
momento en el castigo tipico en una sancién universal de los estados entonces
si no podemos suprimir la pena privativa de libertad mejorémosla, quizés la base
de toda la problematica que vamos a tratar a continuacibn es que este
tratamiento debe aplicarse en su mayor parte en la carcel un medio artificial
antinatural, pero asi lo establece la ley. Al establecerse la finalidad
resocializadora de la ejecucién penal el interno no es una persona eliminada de
la sociedad sino que continua formando parte de ella, como miembro activo, Se
le Atribuye el goce de los mismos derechos que el ciudadano en libertad, con las

Unicas limitaciones que le puedan imponer la ley y la sentencia respectiva.

El Cdodigo de Ejecuciéon Penal, tiene como finalidad proteger la integridad
fisica y mental del interno, al ingresar al establecimiento siendo examinado por

el servicio de salud, a través de un Tratamiento Penitenciario .

En el Perd hay muchos ex-internos que han cumplido una condena o han
salido en libertad gracias a beneficios penitenciarios; supuestamente estas
personas se han rehabilitado y pueden reinsertarse a la sociedad pero al estar
frente a ella, encuentran una barrera que es el desempleo y la marginacion de la
sociedad, es asi que se repite nuevamente la reincidencia. El ansiado dia de la
liberacion puede convertirse en el inicio de una nueva condena para ius personas
gue salen de los centros penitenciarios. Yes que la carta de antecedentes
penales es un obstaculo para encontrar un empleo, incorporarse a la dinamica
productiva y dejar atras la vida criminal. Lo irénico de la situacién es que mientras
el estado tiene la obligacion de rehabilitar a los criminales, los centros

penitenciarios no cuentan con las condiciones necesarias; impidiendo que los
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internos no estén aptos a la sociedad y mucho menos puedan incorporarse al
mercado laboral. El objetivo primigenio de este trabajo de investigacion es dar a
conocer el tratamiento penitenciario de la realidad penitenciaria en el Perq,
siendo este un gran problema para la reinsercion de los internos a la sociedad;
ya que muchos de ellos al cumplir una condena o la tercera parte de ella, tienen
acceso a su libertad; la pregunta es ¢,por cuanto tiempo estan libres?, si en la

mayoria de los casos se da la reincidencia

Se hace un planteamiento del Problema considerando los diversos
documentos y recomendaciones internacionales, el Estado, en coordinacion con
la Institucion encargada de hacer efectivo la sancion penal impuesta nos
referimos la pena privativa de la libertad esto es el Instituto Nacional
Penitenciario, asumié la obligacibn de implementar distintos mecanismos
administrativos con la finalidad de hacer efectivo los fines de la pena....Es asi
como se ha dictado la normatividad pertinente a través de la cual se ha impuesto
al Instituto Nacional Penitenciario INPE diversas obligaciones como emplear
adecuadamente el tratamiento penitenciario a los internos que permitan mejorar
su perfil criminologico y psicolégico, ello comprende conocer con que realidad
ingresan los reclusos al Establecimiento Penitenciario, e implementar un Sistema
de Penitenciario; a través de lo cual se busca aplicar correctamente los fines de
la pena, con la finalidad de que el internos pueda redactarse a la sociedad y no

volver a cometer un nuevo acto delictivo.

Surge ahi el problema ya que al no existir un eficiente mecanismo en donde
los fines de la pena tales como la prevencion, la protectora y la resocializadora
so apliquen y se ejecuten conforme estan establecidos en la normas de la

materia, por razones de no existir la suficiente especializacién por parte del
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personal penitenciario que es contratado y la automatica e inmediata
comunicacién y aviso a la unidad responsable se daré la consecuencia funesta
de que los fines de la pena sera una de las tantas normas que no solo estan

establecidas en el papel y que en la realidad no es aplicable

La realidad penitenciaria, que siempre ha sido un tema polémico en
nuestro medio, merece especial atencion. Las reglas minimas para el tratamiento
de los reclusos indica que el tratamiento tiene por objeto: ...inculcarles la voluntad
de vivir conforme a ley, mantenerse con el producto de su trabajo, y crear en
ellos aptitud para hacerlo. Dicho tratamiento estara encaminado a fomentar en

ellos el respeto de si mismos y desarrollar el sentido de responsabilidad .

Asimismo, indica que el tratamiento debera recurrir a la asistencia
religiosa, a la instruccion, a la orientacion y formacién profesional, a métodos de
asistencia social individual, al asesoramiento relativo al empleo, al desarrollo
fisico y a la educacién del caracter moral, en conformidad con las necesidades
individuales de cada recluso . Asi también no puede estudiarse aisladamente el
Tratamiento Penitenciario con fines a la Resocializaciéon de los internos sin
comprenderse al sistema penitenciario y a la realidad carcelaria que lo engloba

en su conjunto y que es el escenario en que se desarrollan.

El tratamiento penitenciario en las carceles del pais esta aun lejos de
cumplir con las exigencias minimas de esta norma. Los factores son diversos,
destacando: el insuficiente personal para realizar esta labor, la falta de recursos
logisticos para desarrollar adecuadamente las tareas de tratamiento, las
dificultades en la infraestructura, la clasificacion de internos de acuerdo a
determinadas variables (primarios, le incidentes, bandas organizadas, jovenes,

adultos, etc.), el trato del personal, entre otros .
15



Frente a la crisis del tratamiento penitenciario no podemos pretender
encontrar una respuesta dentro de una perspectiva exclusivamente penitenciaria
al margen de la sociedad puesto que la administracion penitenciaria hace frente
a un problema que en esencia representa la fase final de la problemética

criminal .

Se formula el siguiente problema para Lograr determinar o establecer el
problema de estudio, demanda listar la problematica integral que conlleva el
Tratamiento aplicacion de los fines de la Pena en el Establecimiento
Penitenciario, por consiguiente la relacion que a continuacion se describe
constituye la Problematica del area de estudio: ¢De qué manera se puede
establecer de manera eficiente la aplicacion de los fines de la Pena en el

Establecimiento Penitenciario de Chiclayo?

Justificacibn e importancia de la investigacion se detalla de la siguiente

manera:

. El mejoramiento efectivo en el tratamiento referente a la aplicacion de
los fines de la pena cuando se el interno ingrese al Establecimiento
Penitenciario.

. Contribuira a la satisfaccién de una necesidad de la comunidad que es
ja proteccion del Estado frente al interno, de este modo se pretende
que el interno pueda rehabilitarse y reincorporarse a la sociedad.

. Esta investigacion permite poner al alcance todos los lineamientos,

fundamentos y directrices para una correcta y buena aplicacion,
tratamiento y ejercicio de los fines de la Pena, respetando este derecho

Constitucional pero manteniendo como prioridad el orden publico, sin
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gue ello conlleve un desgobierno o a un caos cuando diversos entes

fiscalizadores soliciten el levantamiento do este derecho .

La presente investigacion contribuird a mejorar la capacidad de aplicacion
de los funcionarios de las los diferentes Establecimiento Penitenciarios al
momento de encontrarse ante un interno sentenciado con pena privativa de la

libertad a punto de ingresar al Establecimiento Penitenciarios.

Esta investigacion intenta proponer lineamientos para mejorar el
Tratamiento de las aplicaciones de los fines de la Pena en el Establecimiento
Penitenciario de Chiclayo, de tal manera que se aplique los fines de la pena, se
corrijan los incumplimientos, se corrijan las deficiencias y se brinden programas
de capacitacion, especializacibn o perfeccionamiento para superar los

empirismos normativos.

Esta investigacion nos exhorta que, para mejorar el tratamiento de los fines
de la pena se debe contar con jueces y magistrados que deben recibir
capacitacion permanente del tema y ni qué decir del personal del sistema

penitenciario.

El objetivo de una sociedad bien ordenada es conservar y reforzar las

instituciones de la justicia .

Esta investigacion es necesaria para los responsables de la administracion
ejercicio y aplicacion de los fines de la pena, también servira para el personal
penitenciario mediante los lineamientos que se formulen se podra mejorar el
funcionamiento de los procesos, se fijaran directrices que pueden ser tomadas

en cuenta al momento de resolver y de ejecutar el tratamiento de los internos.

17



La presente investigacion permitira exhortar a que, la eficaz toma de
decisiones y la correcta administracion y aplicacién del derecho de ejecucién
penal permitir4 evitar el flagelo social que sufre el interno, evitara que el interno
cuando egrese del Establecimiento Penitenciario no vuelva a comerte actos
delincuenciales, ello y permitira al Estado darles una mejor proteccién en los

rubros de actividades a sociales, apoyo en su educacion, salud y trabajo.

Si se detectara a nivel penitenciario y a nivel de funcionarios del INPE se
encuentran capacidades para poder brindar al interno lo que se pretende

conseguir al imponer una sanciona pena esto es una pena privativa de libertad

Importancia de la Investigacion

Esta investigacion es importante porque propende a que:

Los funcionarios que se encuentran dentro del Régimen Penitenciario y
servidores apliquen de manera convincente los fines de la pena, tendiente a
rehabilitar y reincorporar al interno a la sociedad y asi evitar y detectar que esté
vuelva a comerte acto delictivos, es de esperar que el nUmero de internos que
ingresa al Establecimiento Penitenciario de Chiclayo, ira en aumento por ello la
importancia de esta investigacion de fijar Principios rectores que sean tomados
en cuenta por los juzgadores al momento de resolver y por los funcionarios

encargado del Régimen Penitenciario.

El derecho penal moderno asume las principios doctrinales basicos de
minima intervencién, humanidad, proteccion, prevencion y resocializacion de la
pena, contenidos tanto en la Constitucién Politica del Estado, como en los
articulo uno octavo y noveno del Titulo Preliminar del Cédigo Penal Peruano

vigente y estos mismos principios que son lineamientos doctrinales filosoficos
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gue rigeny regulan el poder punitivo del Estado, establecen que el derecho penal
actual es de ultima ratio para su aplicacion y que la misma de buscar la
incorporacion del sujeto infractor al seno de la sociedad y no destruirse fisica y
moralmente, en el entendimiento de que la realidad carcelaria en nuestro pais
es sumamente drastica y generadora de perjuicios irreparables en la persona de
los condenados a pena privativa de la libertad, en ese sentido hace importante

la investigacion .

No se puede dejar a los internos al ingresar al Establecimiento
Penitenciarios a cumplir una pena privativa de la libertad se encuentren al
abandono del Estado quien es el ente sancionador, por ello el rol fundamental
gue juegan los funcionarios penitenciarios al momento de seguir el Régimen
Penitenciario debe de estar acorde con los fines de la Pena y exigir al Estado lo

necesario para que el interno pueda readaptarse al seno de la sociedad .

Los objetivos a tener en cuenta son, el General: Determinar los aspectos
juridicos de la finalidad de la pena y su influencia en la resocializacion de los

internos en el centro penitenciario de Chiclayo .

Los especificos son:

. Conocer las causas que impiden a los internos, de los establecimientos
penitenciarios, poder rehabilitarse y en consecuencia no estén aptos
para reinsertarse a la sociedad.

. Conocer las deficiencias de la seguridad de los establecimientos
penitenciarios que hacen que los internos puedan acceder a articulos

prohibidos .
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La Hipotesis si, se adecua la aplicacion de los fines de la pena en el
Establecimiento Penitenciario de Chiclayo, entonces, se brinda la correcta

aplicacion de la normatividad referente a los fines de la Pena .

Las variables a las que se pueden arribar son las siguientes: Variable
independiente (causa): aplicacion de los fines de la pena. Y variable dependiente

(efecto) resocializacion en el centro penitenciario .
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Il.- MARCO TEORICO

Se cuenta con antecedentes a nivel internacional.
Espafia.

(Gonzélez, 2010), sefiala No solamente en paises como el nuestro,
caracterizados por su pobre desarrollo y por la ineficiencia de las actuaciones de
sus autoridades publicas, nos hemos acostumbrado a convivir con los problemas
gue se presentan en el campo carcelario (hambre, abusos sexuales, transmision
de enfermedades mortales, rumores de practica de videos snaff, certeza de
practica de videos pornogréficos, torturas fisicas y mentales, delincuencia

organizada al interior de los centros de reclusion, etc.).

Se habla, en efecto, de una crisis mundial de este sector que, sin
consideraciones presupuestales ni relaciones con los niveles de vida de la
poblacidn, se extiende y abarca a la casi totalidad de los sistemas penitenciarios
del planeta. Como es bien sabido, no es ésta una situacion nueva ni reciente
dentro las esferas de los problemas juridicos y sociales, pues, como lo podremos
corroborar en la presente investigacién, desde los propios momentos de su
surgimiento, la pena privativa de la libertad ha sido el objeto de innumerables
criticas que se han sustentado en sus pobres y cadticos resultados en la practica
penitenciaria. Por otra parte, para comprender la magnitud del problema que se
Nnos presenta con esta situacion, recordemos que la pena privativa de la libertad
es una institucion que se encuentra concebida dentro de la mas sagrada de las

funciones del Estado: administrar justicia.

Por lo tanto, ¢ Cuanta responsabilidad puede corresponderle a este ente
por esta situacion? ¢Mas que un fracaso de la pena privativa de la libertad
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podriamos hablar de un fracaso del Estado mismo en este campo? Surgen, sin
duda alguna, estas preguntas en este contexto en el que hemos ubicado a este
problema. ¢Cuales son los origenes, razones y posibles soluciones de los
problemas penitenciarios que ha vivido y que actualmente padece nuestra
sociedad? Son otras de las preguntas que, a través del analisis historico y actual
de la pena privativa de la libertad, pretenderemos responder sin llegar a
centrarnos en vertientes o0 en pensamientos que hayan sido previamente

elaborados o determinados .

Para lo anterior, hemos querido desarrollar una investigacion global, una
investigacion que se acerque mas a la realidad que se nos presenta a diario, que
confronte a la teoria y a la practica penitenciaria y, por sobre todo, que se oriente
a concebir a la pena privativa de la libertad como la institucion que no solamente
3 pertenece ni necesita de los pronunciamientos juridicos, sino que, ademas,
requiere de una sociedad que la haga respetar y que vele por el real

cumplimiento de los postulados que la rigen.

No abordaremos los propdésitos de nuestra investigacion dentro de una
concepcion exclusivamente legalista, pues también tendremos en cuenta
aspectos relevantes de nuestra sociedad, aspectos que, sin duda, pensamos
gue pueden llegar a informarnos y a conducirnos hacia terrenos gue nos
expliqguen mas de cerca las razones de este bastante conocido fenbmeno

carcelario .

Argentina.

(Cote, 2016), sefiala “La investigacion sobre las Acciones Juridicas

Aplicables para Disminuir el Hacinamiento de Internos en el Centro Penitenciario
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de Mediana Seguridad de Cucuta, fue desarrollado por William Martin Cote
Villamizar y Leonel Dario Pefia, estudiantes de Derecho de la Universidad Libre
de Colombia Seccional Cucuta, presenta las principales causas desde el
ordenamiento juridico-penal colombiano, del hacinamiento de internos en Centro
Penitenciario de Mediana Seguridad de Cucuta; se examinan las medidas que
ordend la Corte Constitucional en la Sentencia T-388 de 2013, con el fin de
mejorar la situacion humanitaria de la poblacion carcelaria en el Centro
Penitenciario de Mediana Seguridad de Cucuta; y finalmente, se establece la
forma en que se puede comenzar a disminuir el hacinamiento carcelario en el
Centro Penitenciario de Mediana Seguridad de Cucuta, desde lo establecido
normativamente en Colombia. Como conclusién, se determina que de las
principales causas desde el ordenamiento juridico-penal colombiano, del
hacinamiento de internos en Centro Penitenciario de Mediana Seguridad de
Cucuta, se resalta la inexistencia de una politica publica para superar el
problema del hacinamiento carcelario; ademas, también el mismo se presenta a
raiz del fracaso de la politica criminal el Estado; a lo anterior también se suma,
la falta de voluntad politica para superar el problema; asi como el uso
indiscriminado y excesivo de la prisidn preventiva; la expedicion de nuevas leyes
que reforman los requisitos de imposicion de la medida de aseguramiento, la
politica de mayor represion penal, y el aumento de penas, entre otros factores,
gue han generado que los penales se hayan convertido en depdsitos de seres

humanos.

Finalmente, se recomienda que todas las entidades estatales involucradas

desarrollen politicas serias de prevencién de la delincuencia y la criminalidad .
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(Barrientos, 2015), sefiala: El uso de las carceles como un método de
castigo otorgado por un tribunal, fue una idea inicialmente introducida en la
Europa occidental y norteamericana del siglo XVIIl y que paulatinamente se fue
extendiendo a la mayoria de los paises, incluyendo Chile, pais en el cual se

centrard el desarrollo de la siguiente investigacion.

Sin perjuicio del dato histérico mencionado anteriormente, es necesario
sefalar que las posturas en cuanto al origen, el fin y la existencia misma de las
carceles son variadas, muchas logran coincidir en algunos puntos y otras entran
totalmente en conflicto entre si. Mas alla de este problema no resuelto a nivel
juridico, esta tesis parte de la base de que el propio derecho ha convertido a la
carcel en un elemento racional, socialmente aceptado y como ya se dijo,

ampliamente utilizado en diversos paises del mundo .

Respecto del tema central de esta tesis, es decir, la situacion de las
carceles de nuestro pais, no podemos negar que ella es precaria, afectando
directamente a quienes residen en ellas. Lo anterior no es una fantasia, ni ha
guedado en el secretismo de lo que sucede dentro de los recintos penitenciarios,
pues los hechos estdn demostrados en diversos informes de instituciones y
fundaciones que se dedican al estudio del tema. Por sobre todo esta situaciéon
guedo6 manifestada con lo sucedido el afio 2010 en la carcel de San Miguel, sefial
evidente de que nuestros presos merecen una preocupacioén profunda en el

cumplimiento de sus derechos, los cuales hasta hoy se han negado y pisoteado.

Por otro lado, pareciera ser que nuestra sociedad tiene una concepcion de
la carcel como algo natural y que el sufrimiento de una persona privada de
libertad, es inherente al cumplimiento de una condena, en este sentido, se tiende

a creer que mientras mas sufra un reo, mejor es el castigo. Es precisamente esta
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opinién la que da pie para que actualmente exista desinterés tanto a nivel politico
como social respecto del desarrollo de la vida de una persona que pasa sus dias

en prision .

Es este desinterés descrito en el parrafo anterior el que ha inspirado la
siguiente tesis, la cual por lo tanto, aborda lo penitenciario con el &nimo de sacar
a relucir los defectos que encierra el sistema carcelario chileno. Para ello se

desarrollaran tres capitulos, cuyos contenidos seran expuestos a continuacion.

Partiendo logicamente por el primer capitulo, este tiene como mision
familiarizar al lector con la realidad de las carceles de nuestro pais. Para ello, se
comenzara dando una mirada historica de la situacion intramuros, para terminar
ahondando en los principales problemas que afectan a nuestro mundo carcelario
actual, los cuales por supuesto repercuten directamente en quienes ahi residen

como consecuencia del cumplimiento de una pena privativa de libertad.

Como apoyo de lo anteriormente expuesto, serdn empleados algunos de
los ya sefalados informes, ademas de jurisprudencia y otros medios que

evidencien las condiciones precarias en las que viven nuestros reos.

Una vez exhibidos los principales problemas de las prisiones chilenas, en
el segundo capitulo se llevard a cabo un estudio normativo, cuyo fin sera
determinar si frente a dichas problematicas expuestas en el capitulo I, existen
mecanismos normativos relativos al tema y que otorguen proteccion a los

reclusos. Para ellos seran investigadas normas de tipo nacional e internacional.

Finalmente, ante la respuesta que nos brinde el capitulo segundo,
podremos enfrentarnos en el Ultimo capitulo a posibles hipotesis de por qué se

generan problemas en las céarceles de nuestro pais, desencadenado ellos una
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crisis en el sistema penitenciario chileno, derivada de la vulneracion de los
principios y derechos basicos consagrados en la normativa tanto nacional e
internacional que habra sido expuesta. Nos preguntaremos también por qué el
estado no logra hacerse cargo de esa crisis, silenciando y marginando esta

vulneracion de garantias que sufren los internos .

Por dltimo, se dara fin a este trabajo proponiendo alguna solucion
especifica en materia penitenciaria que haga compatible los derechos

fundamentales del interno con el cumplimiento de su respectiva condena .

A nivel nacional.

(Merino, 2015), Indica: cuyos objetivos de investigacion son: Establecer la
afectacion de la finalidad de una prevencion generalizada en las sentencias
condenatorias por comision de ilicitos contra el patrimonio ante la suspensién de
una ejecucion de pena privativa de libertad, ello en Juzgados Unipersonales de
la provincia de Truijillo periodo 2010. El trabajo cuenta con objetivos especificos;
entre ellos determinar la funcién legitima que debe cumplir la pena en el Estado
Constitucional de Derecho, Analizar la naturaleza y fundamentos de la
suspensioén de la ejecucion de la pena privativa de libertad en el Derecho Penal
Peruano. Asimismo a) Identificar los fundamentos invocados por los jueces en la
aplicacion de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad en
las sentencias condenatorias por delitos patrimoniales. b) Analizar si los jueces
penales al aplicar la suspension de la pena privativa de libertad en los delitos
patrimoniales toman en cuenta la prevencion general positiva presentando las
siguientes conclusiones: La pena cumple, no so6lo una funciéon normativa como
instrumento legitimador de un Derecho Penal racional dentro de un Estado

Constitucional de Derecho”, sino que ademas, cumple una “funcion social’, que
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viene a ser un enfoque a la comunidad, acatamiento y permanencia de la
normatividad, siendo ejemplos de condiciones efectivas de interaccion social.
Pues no es posible la aplicacion de una sancién penal, si ésta no se encuentra
establecida en la norma cuando se vulnera un bien juridico protegido también
establecido, generando un rol educativo — pedagdgico, de confianza y de
pacificacion en los ciudadanos. 2da. En nuestra norma penal la Ley N° 30076
confirma que el juez es Unico que goza de facultad para otorgar una suspension
de la pena. Teniendo en cuenta que dicha facultad no puede ser utilizada de
manera indiscriminada, requiriendo que el ad quo exprese la situacién en cada
caso en concreto las exigencias requeridos en el articulo 57° del Codigo Penal.
El Juez esta en obligacion de exponer las razones al optar a suspension de la
ejecucion de la pena. Pues no es un hecho discrecional; no se puede llegar a
suponer la buena fe que el sujeto no regresara a delinquir. 3ra. Tras evidenciar
gue en las 115 sentencias con condena suspendida por delitos patrimoniales
dictadas por los Juzgados Unipersonales de Trujillo en 131 el afio 2010, sélo se
aplicé justificadamente 9 casos; que en 55 casos no existen fundamentos
expresos; que en 39 sentencias se usé como fundamento referencias genéricas
a los Principios de Culpabilidad, Lesividad, Legitimidad, que se encuentran
desligados del fin de prevencion general positiva; que sélo en 12 casos se
desarroll6 uno de los requisitos del articulo 57 del Cddigo Penal; Que en 106
casos no existia fundamento para suspender la ejecucion; entonces se concluye
que se ha desperdiciado una oportunidad importante en ese afio (2010) para
fortalecer el efecto de prevencidon general positiva comunicativo dirigido a los
ciudadanos en general, trasladando un mensaje negativo de una pena que solo

cumple una funcion simbdlico-declarativa, antes que preventiva .
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(Fernandez, 2008), La presente Investigacion comprende el estudio y el
andlisis de dos funciones principales de la pena: preventiva, protectora, y
resolicializadora, actualmente genera un sin fin de problemas a la justicia y al
Estado. Por desgracia la cruda realidad nos indica que la carcel se ha convertido,
de un momento en el castigo tipico en una sancién universal de los estados
entonces si no podemos suprimir la pena privativa de libertad mejorémosla,
quizés la base de toda la problemética que vamos a tratar a continuacion es que
este tratamiento debe aplicarse en su mayor parte en la carcel un medio artificial
antinatural, pero asi lo establece la ley. Al establecerse la finalidad
resocializadora de la ejecucién penal el interno no es una persona eliminada de
la sociedad sino que continua formando parte de ella, como miembro activo, Se
le Atribuye el goce de los mismos derechos que el ciudadano en libertad, con las

Unicas limitaciones que le puedan imponer la ley y la sentencia respectiva.

El Cdodigo de Ejecucidon Penal, tiene como finalidad proteger la integridad
fisica y mental del interno, al ingresar al establecimiento siendo examinado por

el servicio de salud, a través de un Tratamiento Penitenciario .

(Caballero, 2018), indica: EIl actual trabajo investigativo denominado
Abuso de la Prision Preventiva y el crecimiento de poblacién penitenciara en
Huaraz en el afio 2018, cuyo objetivo general es Decretar el discernimiento de
los abogados litigantes con relacion al abuso de prision preventiva y su influencia
en el crecimiento de la poblacion penitenciaria en Huaraz en el afio 2018 en la
gue poblacion esta constituida por 1956 abogados de la ciudad de Huaraz y mi
muestra no probabilistica sera de 170 abogados litigantes, donde el tipo de

investigacion es cuantitativo descriptivo simple, y en la que como resultados ha
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confirmado que la percepcién de los abogados favorece respecto a que existe

un exceso abusivo de dicha aplicacion.

A nivel local.

(Limo, 2017), El presente trabajo de investigacion, lo que quiere con este
objetivo es disefiar y proponer un programa para fundamentar la mejora del
proceso de readaptacion social de los internos del Establecimiento Penitenciario
Chiclayo. Asi como describir las falencias que padece el sistema penitenciario
con respecto al tratamiento en recursos humanos; revisando los enfoques
tedricos sobre la readaptacién social y las propuestas de Claus Roxin en la
integracion del delito y la pena en el proceso de readaptacion social de los

delincuentes.

La investigacidon establecié el altisimo hacinamiento de los internos del
penal y que la problematica prioritaria de ellos son los aspectos familiares, la
mora en los procesos judiciales, siendo la mayoria procesados con muchos afios
esperando su sentencia y los problemas de salud con una altisima incidencia de
TBC. De acuerdo al fin que se persigue, mi investigacion es aplicada ya que esta
orientada a lograr un nuevo conocimiento destinado a solucionar problemas
practicos. De acuerdo al enfoque la investigacion es critico propositiva, toda vez
que mi estudio propone un conjunto de estrategias que contribuya al
mejoramiento del tratamiento penitenciario en el Establecimiento penal de Picci,
las acciones propuestas expresan el conocimiento y la experiencia de la
investigadora durante muchos afios de trabajo en el penal y requiere como se
detalla en la investigacion del involucramiento de los actores penitenciarios y el

apoyo presupuestal del estado para que el penal deje de ser un centro de
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formacioén y perfeccionamiento del crimen organizado y se convierta realmente

en un centro de readaptacion social .

(Arnao, 2018), EIl sistema penitenciario presenta un serio problema de
corrupcion propiciado por el hacinamiento, la falta de personal, el clima laboral
negativo y adverso, entre otros. Los circuitos de corrupcion existentes son
alimentados por lo que se conoce como la corrupciéon por contaminacion, la
misma que estd ampliamente extendida en nuestro sistema penitenciario y
requiere ser enfrentado de forma urgente. Otro de los graves problemas es el
aumento desmedido de la poblacion penitenciario (POPE). En enero del 2012
habia un total de 77 515 personas, entre la poblacién intramuros y extramuros:
y en octubre del 2016 segun las ultimas encuestas del INPE, existian un total de
97 651 personas. Como se observa, en los Ultimos 5 afios se ha incrementado
la poblacién penitenciaria en 30 136 internos. Como puede advertirse, el sistema
penitenciario peruano presenta una serie de problemas que dificulta, y de cierto

modo evita, la resocializacion y rehabilitacion .

Nuestra normal constitucional de 1993 y nuestros derechos fundamentales,
son el eje de nuestro régimen juridico, que permite a legisladores elaborar la
normatividad actual, por lo tanto, todas las normatividades legales tienen que
tener concordancia con nuestra carta magna, en respeto a los derechos
humanos. Sin embargo, al existir en los ultimos afios, muchos delincuentes
considerados peligrosos y proclives a la reincidencia, se elaboro la Ley N° 28726
que incorporo a nuestro Codigo Penal de 1991 las figuras referidas a la
reincidencia y habitualidad (Articulos 46° B y 46° C del Cddigo Penal), con lo cual

el juez puede agravar o aumentar la pena.
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Por lo tanto la presencia de la Ley N° 28726, introduce modificaciones al
Cddigo Penal, que ha ocasionado un gran impacto dentro del campo Penal, tal
es asi que diversos autores han criticado la inconstitucionalidad de los articulos
2° y 3° de la Ley en comentario, dada su inconsistencia, incoherencia e
incongruencia con los fines de la pena (funcion preventiva, protectora y
resocializadora), y demas principios universalmente aceptados, por lo que en
ese sentido, se aconseja la prevision de un tratamiento preventivo. Sin embargo,
existen otras posiciones doctrinales quienes respaldan la permanencia de la ley
mencionada; en consecuencia, nos formulamos el siguiente problema: ¢La
agravacion de la pena por reincidencia atenta contra la funcion resocializadora

de la pena?

(Nufez, 2008), sefiala Durante mucho tiempo se ha mantenido la decision
de que la solucion al incremento de los problemas delincuenciales, radica en la
aplicacién de sanciones cuya caracteristica es la severidad, sobre todo aplicando
penas privativas de la libertad. Pero lo cierto es que cada dia que transcurre, la
sociedad tiene que enfrentar una cruda y dramética realidad, los indices de
delincuencia cada vez se incrementan porcentualmente y la criminalidad en
todas sus facetas continla descontroladamente creciendo. No se puede negar
gue penas privativas de la libertad personal y en especial en las condiciones que
ofrecen las céarceles, marcan en cada individuo condenado una desequilibrante
adaptaciéon a dimensiones inimaginables, lo que hace posteriormente dificil el
retorno a una vida social normal. En la edad antigua encontramos los primeros
vestigios del uso del sistema carcelario, con propdésitos de custodia y aplicaciéon
de sanciones con caracter de tormento a los acusados de un delito, en el

transcurso del tiempo de pena, llegando inclusive a ejecuciones con pena de
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muerte o a la aplicacion infame de penas corporales crueles como amputacion
de miembros y extremidades. En la edad Media el sistema carcelario mantiene
su caracter de custodia y se generaliza la pena de muerte con ejecucion cruel;
dando origen a dos clases de encierro o perdida de la libertad, constituyendo asi
una primera evolucién del sistema de prisiones o carcelaria, la primera es la
prision eclesiastica con auxilio de la iglesia y la segunda la prisién estatal con
imposicion y cumplimiento de penas como actividad exclusiva y Unica de parte
del Estado. Afos posteriores se intenta la reglamentacion de la privacion de la
libertad dandole un sentido de pena, dejando su caracter de medida de custodia,
asi mismo, se inicid6 la construccibn de carceles en diversas ciudades,
mejorandose el trato al preso. Con el transcurso de los afios se produjo una
proliferacion de los presidios. Con lo cual se produce los antecedentes para el
actual derecho penitenciario. Después de la segunda guerra mundial, como
consecuencia de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los
diferentes paises y gobiernos, se ven comprometidos a ejecutar una serie de
reformas legales y a reorientar la funcién que debe cumplir el sistema carcelario
y por tanto la privacion de la libertad de la persona. En este aspecto el Sistema
Penitenciario Peruano se vio influenciado para considerar el trabajo
penitenciario, como derecho y deber del interno, ademas de ser un instrumento
fundamental de caracter formativo, creador y conservador de habitos laborales,
que permita la prelacion del interno, para competir en condiciones iguales al
recuperar su libertad, de este modo el trabajo penitenciario cumple una funcion
reeducadora y de reinsercion social. Por esta razén, la practica laboral en talleres
productivos, en las carceles se encuentra relacionada con la formacion

educativa, ocupacional y profesional que los centros penitenciarios deben
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accionar para facilitar la reinsercion social y laboral, mediante un desarrollo de
los individuos en prision. Al referirnos al Sistema Carcelario Peruano, tenemos
que entender que los centro carcelarios en el Peri se encuentran bajo
administracion y conduccion del Instituto Nacional Penitenciario (INPE), el que
en su estructura organica cuenta con la Oficina General de Tratamiento, la
misma que esta conformada por la Oficina de Trabajo y Educacion, encargada
de normar, programar, coordinar y evallia las acciones de trabajo y de educacion
en los establecimientos penitenciarios. Esta oficina comprende tres unidades
operativas: Educacion penitenciaria, trabajo penitenciario y proyecto de trabajo.
En esta estructura el trabajo penitenciario es considerado como uno de los
pilares en el tratamiento regulado del Cédigo de Ejecucién Penal, como derecho
y deber del interno, contribuye con la rehabilitacion y reincorporacion del
individuo a la sociedad. Es en este contexto, que la falta de una adecuada politica
penitenciaria, que aqueja al sistema penitenciario, es la ausencia de trabajo en
estos centros de reclusion, ya sea por falta de talleres o por falta de recursos
econdémicos por parte del Estado, para adquirir la materia prima, con lo cual se

mantiene a la poblacion penal en total ocio .

La base tedrica se conforma por: La Pena, como sancion y sus

aspectos generales: la pena compone la principal manera de resistencia frente
al delito. Ha sido y es el instrumento —fundamentalmente la penalidad de
privacion de la libertad— mas pedido y esgrimido por una sociedad donde parece
gue crecen los peligros hasta convertirse en una sociedad de riesgos,
(MORILLAS CUEVA, 2004), tal como es denominada hoy en dia la sociedad
actual en la que nos hallamos inmersos. Al ser la consecuencia juridica de mayor

antigiiedad, es asimismo la de mayor importancia, al punto que continta siendo
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imprescindible —ineliminable e insustituible en palabras de (GONZALEZ, 1983) —
como mecanismo de respuesta que tiene la sociedad ante la trasgresion al bien

juridico -penal.

Si bien el moderno Derecho Penal incorpora otras consecuencias como
las medidas de seguridad o las consecuencias accesorias, las cuales
desempeiian papeles relevantes para el Derecho en beneficio de la sociedad, lo
cierto es que en comparacion con la pena tienen un papel mas modesto. Asi, la
pena ha sido la consecuencia juridica que siempre ha acompafiado al
ordenamiento juridico-penal, pudiendo considerarsele como la respuesta estatal
mas tipica entre todas las consecuencias juridicas del delito. Tanto que incluso
se ha llegado a decir que sin la pena no puede hablarse, en rigor, tampoco de

delito . (COBO DEL ROSAL, 2004)

Ante ello, no solo es la mas representativa consecuencia juridica que tiene

el ius puniendi estatal, sino que a su vez es la mas grave . (POLAINCO, 2008).

Encontrar la definicion precisa de la pena, ha sido una ocupacion y
preocupacion por parte de los juristas y doctrinarios penalistas hasta ahora, asi

pues, se debe hallar una justificacion legitima para imponerla.

Asi las interrogantes que se han formulado de forma recurrente giran
especialmente sobre tres aspectos: la esencia (qué es la pena), la justificacion
de la pena (por qué motivo se impone) y la finalidad de la pena (para qué se

impone)
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Ahora bien, el término pena, (ZAFFARONI, 2002) en su acepcion mas lata
significa castigo. En el caso materia de estudio, implica el castigo que impone el

Estado como consecuencia juridica al autor de un delito cometido.

De esta primera aproximacion a lo que se entiende por “pena” en el campo
penal, tenemos que la primera de las caracteristicas que posee es su caracter
aflictivo. Asi, y al margen de como se conciba el fundamento y la funcion de la

pena, esta consecuencia juridica es siempre aflictiva .

Siendo caracteristica esencial y firme, sea ella “publica, privada o

domeéstica”. (ANTOLISEI, 1960).

De manera que hablar de una pena no aflictiva seria un verdadero
contradictio in terminis, seria como decir luz oscura, fuego frio.

A su vez la imposicion de dicha afliccidn al sujeto se hace necesaria a partir
del momento en que este ataca a los derechos tutelados penalmente,
enfrentandose asi a los bienes de interés publico. Y ello, aun cuando si bien la
pena no puede restablecer un estado de hecho irremisiblemente alterado, es
necesaria para que sea posible reafirmar la inevitabilidad del Derecho
asegurando la convivencia social

Sobre el particular resulta apropiado lo dicho por Morillas Cueva: “No cabe,
pues, el simplismo de que toda pena ha de ser correccional, ni el humorismo de
que cualquier pena es un bien, ni la paradoja del derecho a la pena, propia de
los correccionalistas. Pero tampoco, por el contrario, puede comprenderse como
un castigo, en el sentido de venganza social contra el delincuente.

Su alcance minimo es el de una medida de caracter represivo en cuanto

supone la imposicion de un mal por el delito cometido
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La Funcién de la pena: las teorias de la pena. La problematica alrededor
de los fines de la pena —dice Figueiredo Dias—es tan antigua como la propia
historia del Derecho Penal y ha sido abordada y discutida por la filosofia, por las
ciencias del Estado y, por supuesto, por el Derecho Penal. Es de primordial
interés considerar que las discusiones sobre el fin de la pena repercuten en toda
la Teoria del Derecho Penal, porque el debate enfoca cuestiones esenciales,
tales como la legitimacion, el fundamento y la funcion de la intervencion penal.
Asi, afirma Figueiredo Dias que la tematica sobre los fines de la pena trata sobre

cuestiones de destino y del paradigma de las ciencias penales.

Cierto sector doctrinal ha advertido que la expresiéon teorias de la pena,
utilizada para referirse a las diversas corrientes ideologicas que discuten sobre
el fin de la pena, no es la mas precisa. Estas distintas corrientes, que estudian y
opinan sobre el sentido de la pena, solo pueden ser entendidas como teorias, Si
viene a ser interpretada en sentido amplio. De modo que tales manifestaciones
cientificas son, en verdad, como sostiene Bacigalupo, principios o axiomas
legitimantes, que aspiran encontrar el fundamento de la pena. Asi, explica el
autor citado: En realidad, no se trata de teorias, sino de principios o axiomas
legitimantes, cuya funcién en la ciencia de derecho penal es la de fundamentarlo

en ultimo término .

La Teorias absolutas Los partidarios de las teorias absolutas de la pena
propugnaban que esta tiene la misién trascendental de realizar el valor justicia,
por lo gue no se encontrarian informadas por criterios de utilidad social. De esta
manera la pena posee un valor per se: ocasionar un sufrimiento a quien ha

vulnerado las barreras juridicas del Derecho

36



Criticas a las teorias absolutas de la pena, En contra de las teorias
absolutas clasicas, se han hecho valer una serie de objeciones, entre las cuales
tenemos, por ejemplo, el hecho de que la retribucion no ofreceria ningun

argumento de legitimacion para el ejercicio del ius puniendi .

El Derecho Penal de las sociedades modernas exige mas bien un
utilitarismo que le permita, incluso por razones de justicia (y en contra de lo que
exigiria una pena retribucionista), prescindir de la imposicion de sanciones
penales en muchos casos (principio de oportunidad, condena condicional, etc.)

(Abanto, 2013, p.41)

En palabras de Roxin: “Pues si, como se puso de manifiesto en los parrafos
anteriores, la finalidad del Derecho Penal consiste en la proteccion subsidiaria
de bienes juridicos, entonces, para el cumplimiento de este cometido, no esta
permitido servirse de una pena que de forma expresa prescinda de todos los
fines sociales. La idea de retribucién exige también una pena alli, donde sobre
la base de la proteccion de bienes juridicos no seria necesaria; pero entonces la
pena ya no sirve a los cometidos del Derecho Penal y pierde su legitimacion
social. Dicho de otra manera: el Estado, como institucién humana, no es capaz

de realizar la idea metafisica de justicia ni esta legitimado para ello .

La voluntad de los ciudadanos “le obliga a asegurar la convivencia del
hombre en paz y en libertad; esta limitado a esta tarea de proteccién. La idea de
gue se puede compensar o suprimir un mal (el delito) causando otro mal
adicional (el del sufrimiento de la pena), solo es susceptible de una creencia o

fe, a la que el Estado no puede obligar a nadie desde el momento en que ya no
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recibe su poder de Dios, sino del pueblo. Tampoco la tesis de una culpabilidad
que hay que retribuir puede fundamentar por si sola la pena; la culpabilidad
individual estd ligada a la existencia de una libertad de voluntad, cuya
indemostrabilidad la hace inadecuada como unico fundamento de las
intervenciones estatales . (ROXIN, 1997).

Las teorias preventivas renuncian a ofrecer fundamentos éticos a la pena,
ella sera entendida como un medio para la obtencién de ulteriores obijetivos,
como un instrumento de motivacion, un remedio para impedir el delito. Para
explicar su utilidad, en relacion a la prevencion de la criminalidad, se busca
apoyo cientifico.

Las Teorias Relativas de la pena como las absolutas, no constituyen un
todo homogéneo. Coinciden en el hecho de atribuir a la pena una utilidad social,
asi como en justificarla por su finalidad preventiva. De esta forma se alejan de
manera radical de la perspectiva retributiva de la pena. Al contrario, le atribuyen
como funcion principal la de evitar la comision de delitos en la medida en que le
reconocen un efecto disuasivo tanto respecto a terceros (prevencién general)

como al delincuente evitanto que reincida (prevencion especial) .

Teoria de la prevencion especial: Desarrollada por diversas corrientes de
pensamiento penal, como la escuela alemana de Liszt, el positivismo

criminolégico italiano, el correccionalismo y la escuela de la defensa social.

Aunque cada una de ellas presente matices, resulta factible enunciar sus
principales formulaciones. Es la posicidon extrema contraria a la teoria de la

retribucion.
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Segun éste punto de vista preventivo-especial, el fin de la pena es disuadir
al autor de futuros hechos punibles, es decir, evitar las reincidencias (version
moderna de la teoria) y sélo es indispensable aquella pena que se necesite para
lograrlo, se procurara readaptar al autor mediante tratamientos de
resocializacion. Asi, la necesidad de prevencion especial es la que legitima la
pena, segun Von Liszt; s6lo la pena necesaria es justa. Se habla de relativa

porque su finalidad esta referida a la evitacion del delito.

La prevencion especial no quiere retribuir el hecho pasado, no mira el
pasado, sino que ve la justificacion de la pena en que debe prevenir nuevos
delitos del autor. Esta concepcion, influenciada por el determinismo, no admite
la libertad de voluntad, niega que la culpabilidad pueda ser fundamento y medida

de la pena .

Von Liszt se brind6 a clasificar delincuentes considerando que la eficacia
de la incriminacién exige que ella se adapte a cada sujeto, procurando corregir,
intimidar o inocuizar, segun la personalidad de cada individuo sobre el que la
pena deba cumplir su funcién preventiva, de modo que para dicho autor la

prevencion especial actia de tres maneras:

a) Corrigiendo al corregible: resocializacion
b) Intimidando al intimidable
c) Haciendo inofensivos a quienes no son corregibles ni
intimidables.
La necesidad de la pena es la que fundamenta en esta teoria de la
imposicion.
Pese a que existen razones para considerarlo concepcién dominante, este

punto de vista también es vulnerable.
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Algunas objeciones a la teoria de la prevencién especial:

En cuanto al fundamento y limites del ius puniendi.

El ideal de correccion explica el fin que persigue la pena pero
no contiene ninguna justificacién del ius puniendi.
- No sirve para fundamentar la conminacion de penas, sino en
todo caso, para fundamentar la aplicacion y ejecucion de penas
- No posibilitan una delimitacion del ius puniendi en cuanto a su
contenido
- Pueden crear el riesgo de fundamentar el Derecho Penal contra
los inadaptados — enemigos politicos- o los asociales -
mendigos, vagabundos, prostitutas, etc.

Resulta valido cuestionar el derecho del Estado a someter a tratamiento
contra su voluntad a una persona, especialmente si es adulta, porque puede
traducirse en una manipulacion de la personalidad para obligarla a dejar de ser
lo que quiere. La imposicion coactiva de un proceso de resocializacion entra en
contradiccion con la idea de un estado de derecho que exige pluralismo. Asi, el
fin de resocializacion sera de tan poca precision que podria ampliar
incontroladamente el poder del Estado en el campo del Derecho Penal. Incluso
deberia perseguirse un tratamiento hasta que se dé la definitiva correccién, alin

a riesgo de que la duracion sea indefinida .

Teorias Mixtas: Los diferentes planteamientos se pueden agrupar en dos
tendencias. La primera tiene como base considerar la retribucion como objetivo
primario de la punicién, sin descartar sus efectos de prevencion general y

especial. Asi el factor de expiacion predomina y no deberia ser afectado por la
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consecucién de alguno de los otros fines de la Pena, la segunda, partiendo de la
negacion de la retribucion como fin de la pena, sostiene que solo el fin preventivo
es conforme a la funcion del derecho penal de proteger las personas y la
sociedad. De modo que afirma la posibilidad de tener en cuenta en el mismo
nivel tanto los objetivos de prevencion general como los de prevencion especial.
En caso de conflicto, debido a que para lograrlos se requerirAn pena de

diferentes gravedades, se debe dar la prioridad a la prevencion especial .

El sistema de penas en el derecho penal peruano. El articulo 28 del Cédigo
Penal establece las diversas clases de pena que pueden imponerse a los delitos
de la parte especial del Caodigo Penal y, por aplicacién supletoria (articulo X del
Titulo Preliminar del Codigo Penal), a los delitos tipificados en las leyes penales
especiales. Las penas reguladas en el CP peruano vigente son: pena privativa
de libertad, penas restrictivas de libertad, penas limitativas de derechos y pena

de multa.

La primera pregunta que cabe plantearnos —conjuntamente con (GARCIA
CAVERO, 2009) — es por qué el legislador penal ha decidido fijar expresamente
las clases de pena y, mas aun, por qué ha elegido estas clases de pena y no

otras.

Las respuestas a estas interrogantes solamente se pueden obtener si
entramos a precisar los principios juridicos que deben informar la prevision legal
de la pena. Con la determinacion previa de estos principios, estaremos en
situacion de poder interpretar adecuadamente el sentido y alcance del articulo

28 del Cdédigo Penal .
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Los Principios Informadores De La Prevision Legal E Imposicion De La
Pena, Un Estado Constitucional de Derecho debe proteger al individuo no solo
de las conductas prohibidas por el Derecho Penal, sino también del propio
Derecho Penal. En este sentido, tiene razon Silva Sanchez al sefialar que la
finalidad del Derecho Penal es reducir tres tipos de violencia: la delictiva, la

informal y la estatal . (SILVA SANCHEZ, 1992).

Para limitar el uso de la violencia estatal resulta necesario que la actividad
sancionatoria del Estado se someta a ciertos controles que eviten su ejercicio
arbitrario. El desarrollo cientifico del Derecho Penal de los ultimos doscientos
afos ha estado dirigido precisamente a dar forma juridica a estos controles.

En efecto, la doctrina penal se ha ocupado de traducir el ius puniendi del
Estado en el concepto dogméatico de Derecho Penal subjetivo, para someterlo
asi a una serie de limites infranqueables.

Esta labor doctrinal ha encontrado la debida respuesta en el plano
legislativo, en donde se han reconocido expresamente un conjunto de limites al
poder punitivo del Estado, agrupados en las llamadas garantias juridico-penales.

El Pert no ha sido ajeno a esta linea de desarrollo y puede apreciarse que
tanto en la Constitucion Politica como en el Cédigo Penal se ha producido un
reconocimiento expreso de los principios informadores de la actividad punitiva
del Estado.

Dentro de las garantias juridico-penales que deben observarse en la
configuracion del Derecho Penal sustantivo, nos interesa destacar aqui aquellas
gue se refieren a la sancion penal. El legislador y, en su momento, el juez no

puede reaccionar frente a la realizacion de un hecho delictivo de cualquier
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manera. Existe un conjunto de principios juridico-penales que afectan la

prevision legal de las penas .

El principio de legalidad (GARCIA RAMIREZ, 2004) tiene una proyeccion
general que abarca a todos los actos atribuibles del Estado en general, y diversas
proyecciones particulares, dentro de las cuales encontramos al sub-principio de
legalidad penal, que se proyecta en la conminacion penal —delito y consecuencia
(penas y medidas de seguridad)—, el enjuiciamiento, las medidas cautelares y la
ejecucion .

Como explica Mir Puig: “se distinguen los siguientes aspectos del principio
de legalidad: una garantia criminal, una garantia penal, una garantia
jurisdiccional, y una garantia de ejecucion. La garantia criminal exige que el delito
(= crimen) esté determinado en la ley (nullum crimen sine lege). La garantia penal
impide que se imponga una pena mas grave o distinta a la prevista por la ley
(nulla poena sine lege). La garantia jurisdiccional exige que la existencia del
delito y la imposicion de la pena se determinen por medio de una sentencia
judicial y segun un procedimiento legalmente establecido. La garantia de
ejecucion requiere que también la ejecucion de la pena se sujete a un ley que la
regule”.

El principio de legalidad constituye una garantia del Estado Constitucional
de Derecho, que expresa el principio de supremacia de las leyes, del que se
deriva la vinculacién positiva a la ley del Poder Ejecutivo y Judicial, asi como la
reserva de ley para la regulacion, entre otras materias, de las medidas
restrictivas o limitativas de derechos fundamentales, tal como lo son las penas

previstas en el CP peruano
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El principio de lesividad, Si bien para la imposicion de una pena es
necesario que esta se encuentre prevista en la ley, para ello (es decir, para su
prevision en la ley) es imprescindible que la conducta tipificada y sancionada
penalmente haya afectado un bien juridico-penal. Asi, el principio de lesividad
legitima la tipificacion de una conducta como la imposicion de una pena a dicha

conducta aflictiva de un bien juridico

Lo anotado se corresponde con la propia funcion que tiene el Derecho
Penal —y que por ende legitima su actuacion— esto es la proteccion de bienes
juridicos, pero no de cualquier bien juridico, sino de aquellos que sean reputados
como bienes juridico-penales, — (MIR PUIG, 1994) y aun no ante cualquier
ataque que sufran estos ultimos, sino solo ante los mas graves. Asi, el principio
de lesividad que recoge dicho presupuesto —y que dicho sea de paso se
encuentra regulado en el articulo IV del Titulo Preliminar del CP peruano—
informa que para la imposicion de una pena resulta necesario la lesion o puesta

en peligro de un bien juridico

Principio de culpabilidad, En el sistema penal actual, gracias al surgimiento
del principio de culpabilidad, una pena no puede ser impuesta al autor de la
acusacion de un resultado lesivo a bienes juridicos penalmente protegidos, por
la sola aparicion de ese resultado, sino Unicamente en tanto pueda atribuirse
(imputar) dicho suceso lesivo al autor como hecho suyo. En tal sentido, merced
al principio en alusion, no es posible atribuir responsabilidad penal a una persona

sin que exista una imputacion subjetiva .

Las razones que buscan explicar el fundamento de la exigibilidad de la

culpabilidad del autor en la imputacion penal son de diversa indole en la
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discusiéon de la ideas dogmaticas, estando lejos de un consenso pleno, sin
embargo, en lo que no cabe discusion es en aceptar la necesidad de que la

atribucién de responsabilidad penal se sustente en la culpabilidad del autor .

El principio de proporcionalidad, En su sentido mas amplio, el principio de
proporcionalidad se consagra como principio general del ordenamiento juridico
en su conjunto con la finalidad basicamente de limitar, en cualquier &mbito —y
especialmente en los que se vinculan con el ejercicio de los derechos
fundamentales—, la discrecionalidad en el ejercicio estatal de la actividad de

control de toda clase de facultades de actuacion.

Su radio de accion abarca todas las ramas de derecho, pues —como ha
afirmado el Tribunal Constitucional- el principio de proporcionalidad es un
principio general del derecho expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de
analizarse en cualquier ambito del Derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento
juridico, este se halla constitucionalizado en el ltimo parrafo del articulo 200 de

la Constitucion

El principio de resocializacién, El articulo 1X del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal establece que una de las funciones de la pena es la
resocializacion. A pesar de la claridad de la formulacion legal, resulta dificil
considerar que la resocializacion sea el fin legitimante del Derecho Penal .

(SILVA SANCHEZ J.-M. , 1992).

La pena, por si misma, no puede generar efectos resocializadores, como
lo ha demostrado suficientemente la experiencia de las tendencias

resocializadoras en Estados Unidos y en paises escandinavos.
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Por esta razon, resulta mas adecuado entender que la resocializacién o
readaptacion del delincuente es solo una garantia, es decir, una posibilidad de
mejora que se le ofrece al condenado, pero no lo que legitima la existencia del

Derecho Penal .

El principio de humanidad de las penas, El articulo 1 de la Constitucion
Politica establece que el respeto de la dignidad humana es el fin supremo de la
sociedad y el Estado. A partir de esta norma constitucional se ha desarrollado el
llamado principio de humanidad de las penas en el Derecho Penal, (CASTILLO
ALVA J. L., 2004) segun el cual se deben excluir del espectro de reacciones
penales, aquellas especialmente denigrantes o desintegradoras, como seria el

caso de las torturas o los trabajos forzados.

Nuestro Codigo Penal se adhiere a esta tendencia humanizadora de las
penas, como puede inferirse de la lectura del articulo 28 del Codigo Penal, en
donde las clases de pena previstas no se muestran, por si mismas, como
especialmente desintegradoras. Si bien la admision de la cadena perpetua ha
sido cuestionada desde el punto de vista de la dignidad de las penas, debe
reconocerse que, en la medida que deje abierta la posibilidad de una reinsercion

social, no existira asidero para este tipo de cuestionamientos .

Entonces, como sefiala (CASTILLO ALVA, 2004), la pena ve tefida su
naturaleza y finalidad como consecuencia de una especial concepcion de la
dignidad de la persona humana y en concreto del principio de humanidad. Asi,
por ejemplo, se considera que la pena es un mal necesario para la sociedad y el
individuo que lo sufre, por cuanto supone la imposicion de una sancion negativa

que limita de manera drastica los derechos y bienes juridicos mas importantes
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de los ciudadanos. La naturaleza de mal de la pena se mantiene a pesar de que

con ella se busque proteger a la sociedad o se aspire a favorecer el bien comuin .

Clases de Pena existen distintas formas de clasificar las penas, siendo una
de las mas conocidas aquella que se basan segun su naturaleza (es decir, de
acuerdo al bien juridico que termina restringiendo); y otra, que tomando en
cuenta la autonomia con que son impuestas las clasifica en penas principales y

accesorias. Ambas acogidas por el Cédigo Penal peruano.

Las clases de pena de acuerdo a su naturaleza, con la vista puesta en los
principios informadores de la prevision legal de la pena, el articulo 28 del Codigo
Penal establece cuales son las clases de pena aplicables a los delitos. Sin
embargo, debe precisarse que este catalogo de penas se limita a las penas

previstas para los delitos comunes .

No se incluyen, por lo tanto, las medidas penales que se imponen en el
marco del Derecho Penal de menores o en el fuero privativo militar. En el caso
de los menores de edad, el articulo 217 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes
contempla las llamadas medidas socioeducativas, las cuales pueden ser de
amonestacion, prestacion de servicios a la comunidad, libertad asistida, libertad
restringida e internacion en establecimiento para tratamiento.

En lo que sigue, vamos a hacer una descripcion general de los rasgos
distintivos de las diferentes clases de pena previstas en el articulo 28 del Codigo

Penal. No pretendemos, por lo tanto, entrar en una exposicion detallada.

47



La finalidad de nuestra exposicién general es poner de manifiesto el orden
de gravedad y los sectores de la criminalidad que se reprimen con cada clase de

pena .

Pena privativa de libertad. La pena privativa de la libertad tiene un origen
humanista, en la medida que su implicacion tuvo por objeto suprimir y erradicar

las penas corporales.

Este sentido humanitario estuvo acompafiado del interés del Estado por
regular, en beneficio del mercado de trabajo, la mano de obra marginal y
desocupada. El efecto resocializador buscado era disciplinar a los campesinos y
marginales para que trabajen en las fabricas. (BUSTOS RAMIREZ, Juan;

HORMAZABAL MALAREE, Hernan., 1999).

Sin embargo, desde su origen fue muy cuestionada debido a los efectos
negativos que tenia su aplicacion. Las diferentes técnicas elaboradas para
materializar sus supuestos fines positivos no dieron los resultados esperados.

La pena privativa de libertad consiste en la limitacion coactiva de la libertad
de movimiento mediante el internamiento en un establecimiento penitenciario.
Como lo reconoce expresamente la exposicion de motivos del actual Cédigo
Penal, este texto punitivo ha unificado la pena privativa de libertad, no
diferenciando diversas modalidades de esta, como lo hizo, por ejemplo, el
Cddigo Penal de 1924, en el que se diferenciaban el internamiento, la

penitenciaria, la relegacion y la prision.

Nuestro Cdodigo Penal divide a las penas privativas de la libertad en:
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a) Pena privativa de la libertad temporal, la pena privativa de la libertad
temporal tiene una duracion de dos dias y una méaxima de 35 afios.
Originalmente, su limite maximo estaba fijado en 25 afos. El maximo actual de
35 afos fue introducido en 1998 por el Decreto Legislativo N° 895. Este limite,
luego de continuas modificaciones, fue restablecido por el Decreto Legislativo N°
982, el afo 2007.

b) Pena privativa de la libertad de cadena perpetua. Es la pena mas grave
en nuestro sistema, y como resulta obvio, tiene una duracion indeterminada. Fue
incorporada en el afio de 1992 al CP.

c) Penas restrictivas de libertad, las penas restrictivas de libertad
constituyen una limitacion a la libertad de transito. En la redaccion original del
Cddigo Penal estas penas eran de dos tipos: la pena de expatriacion para el caso
de nacionales y la pena de expulsion del pais para el caso de extranjeros. La
legitimidad de la pena de expatriacion comenz0, sin embargo, a ser cuestionada,
pues se consideraba contraria a la normativa internacional referida a derechos
humanos, la cual niega la posibilidad de expulsar del pais a los nacionales. Por
esta razon, mediante Ley N° 29460, del 27 de noviembre de 2009 se suprimio

del Codigo Penal la pena de expatriacion

Toda pena, en realidad, implica una restriccion a la libertad. En el caso de
las penas de expatriacion y de expulsion se trata, mas precisamente, de una
restriccion a la libertad de residencia o establecimiento en sentido amplio,
prevista en el articulo 2, inciso 11 de la Constitucion. Esta libertad se manifiesta
de modo diverso en las posibilidades de ingresar, permanecer, residir, transitar
y reingresar en el territorio nacional. Todas estas manifestaciones son

igualmente restringidas por la privacion de la libertad. Sin embargo, no afectan
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el mismo aspecto de la libertad de movimiento. Si bien las penas privativas de la
libertad limitan ciertamente la libertad de residencia o establecimiento, sus
efectos recaen en todas las personas sin distincién de nacionalidad. Este ultimo
aspecto de la libertad estd sujeto a las restricciones de la ley de extranjeria
tratandose de los extranjeros (Decreto Legislativo N° 703, del 5 de noviembre de

1991). (HURTADO POZO, 2011).

En la medida que estas penas no implican una limitacion grave a la libertad
de movimiento, no se les considera una pena autébnoma, sino mas bien una pena
complementaria a la pena privativa de libertad. En este sentido, hasta hace muy
poco, las penas restrictivas de libertad se aplicaban después de cumplida la pena
privativa de libertad impuesta.

Sin embargo, dicho panorama ha cambiado con la dacién de la ley que crea
y regula el beneficio especial de salida del pais para extranjeros que cumplen
pena privativa de libertad, Ley N° 30219, publicada el 8 de julio de 2014, en el
diario oficial El Peruano.

La ley acabada de citar ha modificado los articulos 30 y 303 del Cddigo
Penal. Al respecto, como hemos mencionado, hasta antes de esta modificacion,
la expulsién del pais estaba prevista en el Cédigo Penal como una pena
restrictiva de la libertad aplicable Gnicamente a los extranjeros condenados que
ya habian cumplido la pena privativa de libertad que se les habia impuesto.

La norma también establece que los internos extranjeros condenados, que
actualmente se encuentran gozando de los beneficios de semi-libertad o de
liberacion condicional, podran solicitar la salida al juez que les concedio dicho

beneficio .

50



La norma también modifica el articulo 118 del Codigo de Ejecucion Penal.
Asi, se establece lo siguiente: “Cumplida la pena privativa de libertad o concedido
un beneficio penitenciario, el extranjero sentenciado a la pena de expulsion del
pais es puesto por el director del establecimiento penitenciario a disposicion de
la autoridad competente, para el cumplimiento de la sentencia”.

Igualmente, se modifica el articulo 12 de la Ley de los Delitos Aduaneros,
Ley N° 28008, para establecer que: “Si los responsables de los delitos aduaneros
fuesen extranjeros, se les impondr4, ademas, la pena de expulsiéon definitiva del
pais, la misma que se ejecutarq después de cumplida la pena privativa de
libertad o concedido un beneficio penitenciario”.

Definitivamente, siendo el caso los reos sentenciados por haber cometido
ilicitos de trafico ilicito de drogas (transportadores de droga), se instituye la
posibilidad g logren ampararse a la presente gracia, cumpliendo lo preparado en
la Ley N°26320.

El legislador de 1991 ha otorgado la denominacién penas limitativas de
derechos a un grupo de consecuencias juridico-penales que, sin estar
directamente orientadas a incidir en los derechos del condenado a la libertad de
desplazamiento o al patrimonio, restringen o privan el ejercicio de derechos de
muy diversa indole: profesionales, familiares y honorificos, entre otros .

(AVALOS RODRIGUEZ, 2007).

El Cddigo Penal reconoce, como penas limitativas de derechos, la pena
de prestacion de servicios a la comunidad, la limitacion de dias libres y la
inhabilitacion.

Las penas de prestacion de servicios a la comunidad y de limitacidén de dias

libres tienen como rasgo comun el constituir restricciones de derechos durante
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los fines de semana y dias feriados, sea obligando a trabajos gratuitos en
entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos u otras instituciones
similares, o en obras publicas (prestacién de servicios a la comunidad), sea
permaneciendo en un establecimiento organizado con fines educativos
(limitacion de dias libres).

Estas penas estan contempladas, por lo general, para delitos de mediana
gravedad, sea de forma exclusiva o como pena alternativa a otra clase de pena
(privativa de libertad, limitativa de derechos o multa). Pero aun cuando no estén
contempladas expresamente por el tipo penal de la parte especial, estas penas
pueden imponerse en sustitucion de penas privativas de libertad de hasta cuatro
afos, con la finalidad de evitar el internamiento del condenado en prision con los

efectos desocializadores que todos conocemos.

La pena de inhabilitacion tiene ciertos rasgos particulares que merecen un
tratamiento diferenciado. En primer lugar, cabe sefalar que el Cédigo Penal de
1991, ha suprimido el caracter perpetuo que tenia la pena de inhabilitacion en el
Cddigo Penal anterior, convirtiéndola ahora en temporal.

En el caso que la inhabilitacién sea la pena principal, su tiempo de duracion
se extendera de seis meses a diez afios, mientras que si se impone como pena
accesoria, la inhabilitacion se extendera por igual tiempo que la pena principal.

El articulo 36 del CP, segun su modificacion producida por el articulo
modificado por el articulo 1 de la Ley N° 30076, publicada el 19 de agosto de
2013, prescribe que la inhabilitacion produce, segun disponga la sentencia:

1. Privacion de la funcion, cargo o comision que ejercia el condenado,

aunqgue provenga de eleccion popular;
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Incapacidad o impedimento para obtener mandato, cargo, empleo o
comision de caracter publico;

. Suspensién de los derechos politicos que sefale la sentencia;
Incapacidad para ejercer por cuenta propia o por intermedio de
tercero profesion, comercio, arte o industria, que deben
especificarse en la sentencia,

Incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela;
. Suspensién o cancelacién de la autorizacion para portar o hacer uso
de armas de fuego. Incapacidad definitiva para renovar u obtener
licencia o certificacién de autoridad competente para portar o hacer
uso de armas de fuego, en caso de sentencia por delito doloso o
cometido bajo el influjo del alcohol o las drogas.

. Suspensién, cancelacién o incapacidad definitiva para obtener
autorizacion para conducir cualquier tipo de vehiculo;

Privacion de grados militares o policiales, titulos honorificos u otras
distinciones que correspondan al cargo, profesién u oficio del que se
hubiese servido el agente para cometer el delito;

Incapacidad definitiva de las personas condenadas con sentencia
consentida o ejecutoriada por los delitos de terrorismo tipificados en
el Decreto Ley N° 25475, por el delito de apologia del terrorismo
previsto en el inciso 2 del articulo 316 del Codigo Penal, por
cualquiera de los delitos de violacion de la libertad sexual tipificados
en el Capitulo I1X del Titulo IV del Libro Segundo del Cédigo Penal o
por los delitos de tréafico ilicito de drogas para ingresar o reingresar

al servicio docente o administrativo en instituciones de educacion
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basica o superior, publica o privada, en el Ministerio de Educacién o
en sus organismos publicos descentralizados o, en general, en todo
organo dedicado a la educacidén, capacitacion, formacion,
resocializacion o rehabilitacion. Esta medida se impone
obligatoriamente en la sentencia como pena principal;

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

11.Prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima, sus
familiares u otras personas que determine el juez; o,

12.Prohibicion de comunicarse con internos o visitar establecimientos

penitenciarios .

Ha sefalado la Corte Suprema, en el Acuerdo Plenario N° 02-2008, que la
pena de inhabilitaciébn consiste en la privacion, suspension o incapacitacion de
uno o mas derechos politicos, econémicos, profesionales y civiles del penado. A
través de esta pena se sanciona a quien ha infraccionado un deber especial
propio de su cargo, funcion, profesion, comercio, industria o relacion familiar; o

a quien se ha prevalido de su posicion de poder o de dominio para delinquir.

La crisis del saber penal fundamental

a) La insuficiencia del método de la dogmatica penal originaria. La tradicion
cientifica de la dogmatica juridica general influy6 en la construccion originaria del
saber penal. En este sentido el conocimiento penal se elabor6 tomando como
puntos de partidas -dogmas- a los enunciados de las leyes penales positivas. De

esta forma, a través de una metodologia deductiva, el cientifico penal, los jueces
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y legisladores pueden elaborar un saber sistematico y seguro que no solo facilita

la aplicacion de las normas sino que ademas cumple con la garantia de certeza.

Este modelo cientifico que es el que adoptan en buena medida Von Liszty
Binding no da razon, sin embargo, de la realidad del derecho penal ni permite
justificar las teorizaciones sobre los fines penales, el delito y la pena . (Mir, 1994,

p. 14.)

Bacigalupo marca la paradoja que implica sostener que el mero enunciado
normativo es lo que se toma en cuenta para estructurar la teoria o resolver las
situaciones cuando, sobre un mismo texto, se pueden observar teorias diversas

y resultadas encontradas. (Bacigalupo, 1983)

El punto de partida del conocimiento penal, por lo tanto, parece ir mas alla
del texto legal, pues supone el impacto de fines y orientaciones que no pueden

ser leidas sino comprendidas dentro de un contexto filoséfico, politico y cultural.

Es por eso que el saber penal clasico, a raiz de su excesiva formalizacion
y apego a los postulados positivistas, deja de tener respuestas reales para los
problemas del derecho penal. Es en este marco donde debe inscribirse la crisis
de aquel conocimiento penal que suponia el aseguramiento absoluto del valor
certeza gracias a la conceptualizacién y sistematizacién normativa. A partir de
Su cuestionamiento surgen los criterios teleoldgicos como modos adecuados de
enfrentar que el derecho penal, tanto como realidad cuanto como conocimiento,

esta orientado a fines y estos poseen relevancia politico-juridica (Roxin, 1997).

En este sentido y luego del esfuerzo de Welzel y Kauf- Mann por superar
los criterios positivistas, aparece en escena la politica criminal como concepto

integrado al saber penal, buscando, como lo indica Mufioz Conde, una ciencia
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penalistica totalizadora. Se abandona asi la separacion a la que VON LISZT
habia recurrido como modo de obtener la pureza cientifica para el conocimiento
penal. En primer lugar, ROXIN corre el velo sobre una realidad ya vislumbrada
desde el comienzo y pone en evidencia la influencia de la politica criminal en los
razonamientos penales. Por su parte, JAKOBS lleva a su maximo punto la
normativizacion del conocimiento penal de modo de asegurar la correcta

descripcion del sistema .

Welzel, Roxin Y Jakobs, opuestos entre si, sin embargo ponen en el
medio del saber penal la cuestion de los bienes, los valores, los fines y las
funciones a realizar o desarrollar y que, de alguna manera, fueran expulsados
del analisis penal originario que pretendio quedar ajeno a los problemas del valor
como modo de preservar su caracter cientifico. Por el contrario, en nuestros dias
el problema de los fines y los valores esta en el centro de la cuestién, reubicando
al conocimiento penal dentro del marco del saber orientado al obrar. Esta
circunstancia instal6 nuevamente la problemética clasica del conocimiento
practico, del saber para constituir. En definitiva, puso en la discusion el problema
de la objetividad, universalidad y justificacion de los bienes y valores que son, a
no dudarlo, el punto de partida del ser y del conocer penal. Por lo tanto la
tranquilidad y la certeza, que estaban idealmente preservados por la dogmatica
penal, entran en crisis y con ello el estatuto epistemoldgico que cabe asignar al

conocimiento penal.

b) La crisis de la dogmética penal a la luz de la des- legitimacién del
sistema, otra vision del problema dogmético se plantea desde una perspectiva
gue critica el saber penal originario pero desde un punto de referencia diverso a

los anteriores. En este sentido, se trata de una dogmatica antisistema, pero que
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también se vincula con los nuevos modelos de saber penal, en tanto reconoce
finalidades valorativas y politicas. Eugenio Zaffaroni explica que la selectividad
estructural del sistema penal —que solo puede ejercer su poder represivo legal
en un namero minimo de las hipotesis de intervencion planificada- es la mas
elemental demostracion de la falsedad de la legalidad procesal proclamada por
el discurso juridico-penal. En tal sentido, afirma que la legalidad no proporciona
legitimidad, ya que el principal y mas importante ejercicio de poder del sistema
penal se realiza dentro de un marco de arbitrariedad concebido por la misma ley.
Critica la actitud del poder judicial que solo analiza el caso concreto, haciendo
abstraccion del marco general de desigualdad y victimizacién, pues implica una
actitud burocratica y desetiza la labor jurisdiccional. Por eso juzga que en cierto
sentido resulta coherente que en la literatura abolicionista no haya una indicacion
que permita construir respuestas racionales al problema, ya que la natural
deslegitimacion del sistema penal torna imposible trabajar dentro del mismo sin

atacar sus propias bases .

Zaffaroni plantea el problema penal en Latinoamérica a través de las
caracteristicas de desigualdad social, violencia y genocidio. Al respecto identifica
dos aspectos fundamentales de la actividad penal: uno es el estereotipo
positivista del criminal con que se actla en estos paises y que se nutre con los
caracteres del hombre joven marginal, mientras que el segundo se aprecia en
los medios masivos, que atizan un principio multiplicador de la violencia (droga-
placer-sexo-prohibicién). Desde esa perspectiva concluye que el sistema
latinoamericano reproduce cierta clientela judicial mediante un proceso de

seleccién y condicionamiento criminalizante.
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La desigualdad que sostiene ZAFFARONI como intrinseca a la actuacion
penal no es, sin embargo, su Unico factor de ilegitimidad. Por eso explica que el
contacto con el sistema contamina a los sujetos afectandolos incluso con
independencia de que exista una condena formal. El sentido mas agudo de ese
problema es la prision, a la que describe como una verdadera maquina
deteriorante en tanto produce patologias de regresion, lesiona la autoestima -por

la pérdida de privacidad, mala alimentacion y superpoblacion.

Frente a esta deslegitimacion, ZAFFARONI plantea una respuesta marginal
de indole iushumanista, en tanto pretende la congruencia del sistema con los
derechos humanos, que contribuya a disminuir su violencia ascendente. Esta
actitud aparece como un imperativo ético, sobre todo de académicos y jueces,
frente a la situacion ya descripta. A su entender, es una respuesta realista,
porque supone la objetividad de las cosas, la existencia del mal y la posibilidad
de operar sobre los fendmenos sin atenerse a modelos abstractos o ideales. A
Su vez resulta una reaccion de caracter marginal, por estar ligada al marco
latinoamericano que se sitla en la periferia de los paises centrales y supone una

relacion de dependencia y carencia de poder decisorio

El profesor argentino propone como tactica la intervencion minima a través
de la disminucién del protagonismo penal, la descriminalizacion, la divertion, el
criterio de oportunidad procesal, en tanto no impliquen la pérdida de poder de la
agencia penal en favor de otra. Por eso es necesario, a su criterio, reconstruir el
discurso juridico penal a partir del realismo, pues el mundo no es un caos y el
conocimiento juridico, como todo conocimiento, no altera el objeto de
conocimiento. Desde su perspectiva, si el derecho quiere actuar sobre un @mbito

de la realidad debe reconocer y respetar su estructura éntica. En ese sentido, el
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primer planteo radica en el uso del poder por parte de los magistrados penales,
ya que si lo utilizan racionalmente frente a otros hechos de poder que no pueden
suprimir, encentraran en ello su principio legitimante. Por el contrario, si se
quedan en la funcidon pautadora decisoria, reduciran su actividad a la

programacion prevista por el sistema de poder deslegitimado.

Por eso es necesario para Zaffaroni reconstruir las bases dogmaticas sobre
las que actuan los jueces y operadores del sistema, partiendo de la definicion
misma de delito. En tal sentido, el delito no es, juridicamente hablando, conducta
tipicamente antijuridica y culpable sino la sintesis de los requisitos que debe
presentar cualquier accion conflictiva de un autor seleccionado por el poder del
sistema penal, para que la agencia judicial responda afirmativamente en cuanto

al avance del proceso de criminalizacion en curso

Por otro lado, la tipicidad y antijuridicidad no son mas que los requisitos
minimos que la agencia judicial debe demandar para responder, permitiendo que
avance el proceso de criminalizacion sobre la persona arbitrariamente
seleccionada. Por ultimo, la deslegitimacion del poder determina en la instancia
de la culpabilidad que no sea el procesado el responsable sino la agencia judicial,
gue debe rendir cuentas ante él y la sociedad sobre su actuacion. En tal sentido,
la culpabilidad marca la extension maxima de la respuesta judicial segun
determinadas proporciones de vulnerabilidad buscada intencionalmente. La
proporcidn considera que cuanto mas se esfuerza el sujeto por colocarse en
situacion de vulnerabilidad, la agencia judicial cuenta con menos espacio para
obstaculizar el progreso de la respuesta criminalizante. La culpabilidad por la

vulnerabilidad opera siempre como maximo de la violencia tolerada que siempre
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estard por debajo del limite de la mera culpabilidad por el injusto . (Zaffaroni,

2002)

La crisis en el sentido de la pena.

a) La falta de justificacion de la sancion penal.

ZAFFARONI que si el sistema penal es un mero hecho de poder, la pena
no puede pretender ninguna racionalidad, pues solo se explica como mera
manifestacion de ese poder. Esa carencia de sentido en la pena permite
distinguirla, a su criterio, de las restantes sanciones del ordenamiento juridico
gue de suyo persiguen algun cometido vinculado con la resolucion del conflicto.
Por eso define la pena como toda sancion juridica o infliccion de dolor a titulo de
decision de autoridad que no encaje dentro de los modelos abstractos de

solucién de conflictos de otras ramas del derecho .

Para Zaffaroni la racionalidad de la sancion esta vinculada necesariamente
con la solucion del conflicto. Como en el modelo penal la expropiacién de la
victima determina que el conflicto pierda una de sus partes esenciales, todo lo
gue se haga dentro de la punibilidad carece de racionalidad. En tanto la victima
no es parte necesaria ni su opinion tiene relevancia para el planteo del conflicto,

la pena queda reducida a infligir un sufrimiento sin sentido.

El poder judicial, en consecuencia, al no poder resolver el enfrentamiento
entre las partes solo decide, estableciendo si existe un conflicto, si debe imponer
una pena y de qué entidad. Desde este punto de vista, la etizacion del derecho
penal planteada por Welzel O Bettiol queda fuera de foco porque no afronta la

selectividad, violencia y corrupcion del sistema. Por lo tanto, la nueva etizacion
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se dirige tanto a la responsabilidad moral de la agencia judicial como a que las

garantias funcionen como limites maximos a la arbitrariedad y al azar selectiva.

b) Descalificacion de finalidades retributivas y puesta en incertidumbre de
los preventivos. — acorde a ROXIN la teoria de la retribucion hoy ya no es
sostenible cientificamente, pues no pueden aplicarse penas que prescindan de

toda finalidad social

(Gonzalez Guerra, 2000.),. El argumento, sin embargo, parece residir en
el hecho de que el Estado no estd, como institucion humana, capacitado ni
legitimado para realizar la idea metafisica de justicia. Su funcion primordial es la
defensay seguridad ciudadana y no la de compensar un mal con otro, ya que su
poder no deriva de Dios sino de los hombres. Por otra parte, como la nocion de
culpabilidad esta ligada a la de libre arbitrio, que resulta incomprobable, parece
dificil tener a aquella como Unica medida de punibilidad. Se vinculan asi
merecimiento y necesidad como criterios de fundamentacion punitiva en

concreto.

Sin embargo, también estan en cuestion la nocibn meramente intimidatoria
del derecho penal y el sentido de prevencién especial. En el primer caso, por su
ineficacia disuasoria; en el segundo, porque parece afectar la autonomia de la
voluntad, en tanto sujetos adultos se ven compelidos a dejarse educar y tratar

por el Estado como si fueran objetos de terapéutica criminal.

A esto se agrega, segun ROXIN, que en la practica hay sujetos que no
necesitan resocializacién y que en otros casos las medidas de ese tipo no
parecen eficaces si se atienen a un periodo de tiempo determinado. Por cierto,

a su entender una resocializacion coactiva no promete de suyos buenos
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resultados, pues podria derivarse en un tratamiento ilimitado que en tanto tal

repugna a los principios de legalidad .(Pérez, 2000),

Si bien la idea preventiva general parece ocupar hoy una mayor
preponderancia sobre la de tipo especial, lo cierto es que esta en discusion la
amplitud y modo en que aquella debe desarrollarse. El abandono de la idea de
prevencion general negativa fundada en la intimidacién como fin del derecho
penal se debe, segun ROXIN, a las falencias practicas para limitar el quantum
punitivo conforme exigencias legales, pudiendo instrumentarse como medio de
terror estatal. Ello acontece en especial cuando se tiene la idea de que a penas
mas altas corresponde una mejor intimidacion general. Por otro lado, la nocion
de prevencion general positiva enfrenta el debate sobre su modo de ejercitacion;
esto es, si supone un mandato de integracion social que impulsa a la
penalizacion de los bienes juridicos fundamentales o si, por el contrario, persigue

el criterio limitador de la actividad punitiva del Estado .

En la teoria de JAKOBS, el problema de la pena pretende escapar de los
criterios anteriores y su sentido es de tipo comunicacional. Asi, la pena es
entendida como respuesta que confirma la vigencia y validez factica de la norma
gue ha sido puesta en trance por el sujeto. ElI derecho penal, por lo tanto,
pretende preservar la identidad normativa de la sociedad que se vale de este en

su funcionamiento.

En consecuencia, los fines usuales de la pena y aun los del derecho penal
en general parecen puestos en crisis, incluso si se pretende su analisis como Si
fueran los mismos para una y otra realidad, pues siempre esta presente la
posibilidad de conflicto entre estos, y por lo tanto resurge la necesidad de

privilegiar a uno en detrimento de los otros .
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La determinacion del problema central.

La crisis penal como crisis de legitimacion, Este recorrido por los distintos
niveles de la crisis del derecho penal, obligadamente sumario, pone en evidencia
no solo la amplitud del cuestionamiento sino su radicalizacién o profundidad. No
se trata, como ya se adelantara, de aquella crisis natural del derecho penal que
lo acompafa durante todo su desarrollo sino una nueva, caracterizada por la
puesta en trance del sentido y justificacion misma del derecho penal, como objeto

y como saber .

Es posible entonces intentar una primera conclusion que esta en el punto
de partida de este estudio sobre el sentido de los principios penales. Desde la
perspectiva aqui adoptada, la crisis es vista como tributaria de un problema tnico
que tiene influencia en todos los niveles del derecho penal. En efecto, en el
transcurso de los analisis precedentes se puso de manifiesto que siempre entra
en cuestion la justificacion ultima de los dmbitos penales, ya se trate de la
existencia misma del ius puniendi como de los criterios epistemoldgicos o de los
fines y funciones que se le asignan . Este cuestionamiento generalizado de sus
raices esta indicando que se trata de un problema de legitimacion; a la postre,

de validez.

Se justifica aquel confirmado, mediante establecido inicio de partida tenido
por valido; aquello que puede ser justificado mediante criterios previamente
aceptados o compartidos, por criterios demostrables o contrastables. El hombre
justifica y legitima aquello que se conforma con un criterio general de
racionalidad. En definitiva, es valido aquello que puede ser recibido como

consecuencia de un proceso racional y ademas vinculado con criterios de
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racionalidad, pues de esa forma se hace inteligible, comprensible y sobre todo

admisible.

Asi, en el orden préactico-moral se legitima lo que resulta congruente con
bienes, normas, fines y valores tenidos por tales dentro del proceso de analisis
de justificacion. El problema del derecho penal es un problema de legitimacion,
por-que esta en cuestion la fundamentacion de su existencia, de sus fines y de
los puntos de partida de su conocimiento. Es por eso que el debate acerca de la
determinacién de los con-tenidos y funciones de los principios penales adquiere

tanta relevancia .

Ciertamente, legitimacion y legalidad no poseen la misma significacion; el
derecho penal de nuestro tiempo puede hablar de legalidad para referirse a
puntos de partida normativo- positivos, pero, al parecer, no hay precision dentro
de esta crisis sobre el contenido de los puntos de partida que lo legitimen. Esto
quiere decir que mientras el derecho penal no busque integrar el momento
material o0 valorativo a su existencia no podra justificarse plenamente, aun

estando atado a las mayores formalidades de los procesos deductivos .

Y aqui aparece el centro de la cuestion: en nuestros dias se ha llegado a
la comprensién de que el derecho penal es un saber practico, con una verdad
propia que supone la realizacion de determinados bienes o fines, respecto de los
cuales no se ha alcanzado aun la aceptacion de una fundamentacion objetiva y
universalizable. El derecho penal no habia sufrido una crisis semejante, porque
de una manera u otra habia logrado oscurecer su verdadero estatuto
epistemoldgico, adoptando criterios de cientificidad que expulsaron lo relativo a
los valores del centro de su conocimiento. En nuestros dias, tal como quedo

demostrado, este ocultamiento se hace imposible; por todas partes aparecen y
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se manifiestan las instancias teleolégicas, valorativas, las referencias

prudenciales y concretas.

Sostener que el derecho penal se constituye y se conoce a través de un
saber practico es afirmar que guarda relacion trascendental o constitutiva con
determinados bienes y fines. Son los principios los que permiten en primer lugar
inteligir la realidad del derecho penal y consecuentemente -porque se trata de un

conocimiento practico- justificarlo, legitimarlo .

En efecto, el derecho penal, en tanto realidad préactica -hecha de
conductas, de interferencias de libertad, pero también de orientaciones
normativas hacia fines y bienes- se constituye, se hace, merced a la aplicacion
de cierto orden a las praxis humanas dentro de la convivencia. Ese orden de
libertades responde a determinadas orientaciones que surgen principalmente de
los principios. Son estos principios los que legitiman al derecho penal como
realidad, como método o saber -incluyendo aqui las instancias llamadas

dogmaticas, hermenéuticas, aplicativas y argumentativas.

Todo intento por negar este caracter practico -en el sentido de practico-
moral, no de mera técnica- al derecho penal lleva en si mismo el germen de la
crisis, como ha quedado puesto en evidencia. De alli entonces que sea necesario
mostrar el sentido que tienen los principios penales y su aptitud legitimante en la

toma de decisiones .

La finalidad de la sancion penal

Se encuentra sefialado en el Codigo Penal peruano, que la funcién de la
pena es: preventiva, protectora y resocializadora [articulo 1X del Titulo

Preliminar], De la norma acotada se desofende que para el sistema juridico penal
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peruano la pena cumple basicamente las siguientes funciones: prevencion

general y prevencién especial .

La prevencion general, Circunscribe su andlisis, antes que en el penado,
en la sociedad, de manera que a través de la pena se influencia en la sociedad
a través de la amenaza penal y su posterior ejecucion. Ahora, la prevencion
general puede ser negativa o positiva. Por la primera a través de la pena se
buscaria un efecto intimidatorio que genera la amenaza de su imposicion en
aguellos individuos que poseen cierta tendencia a delinquir; mientras que por la
otra la pena tendria el efecto de aprendizaje motivado socio-pedagdgicamente
por la confianza en el derecho que se produce en la poblacién por medio de la

actividad de la justicia penal .

La Prevencién Especial, cuyo fin, se encuentra con referencia a la

persona (sentenciado), aquel que se trata de la obtencion de ser resocializado.

En los afos recientes, la tesis del Prof. Gunther Jakobs, tiene una
importante repercusion en doctrina penal, sus postulados se distancias de las

corrientes que han venido durante siglos justificando h misién del derecho penal .

Jakobs es seguidor de la teoria de la prevencion general positiva de la
pena, toma de posicion que lo lleva a entender que “el hecho, en cuanto
expresion de sentido del autor, constituye un ataque a la vigencia de la normo, y
la pena, que igualmente es una expresion de sentido, es la confirmaciéon de la
vigencia de la norma. En este sentido, por ejemplo, el autor de un homicidio
expresa a través de su hecho que no hay que respetar la norma contra el
homicidio; con la pena, sin embargo, se declara que esa expresion carece de

relevancia, que la norma sigue vigente .
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Es decir, lo decisivo no es la secuencia externa de hecho y pena, sino la
relacion que existe entre ambas en el plano de la comunicacién, relacion similar

a la que existe entre afirmacion y contestacion

Para Jakobs los seres humanos se encuentran en el mundo social en
condicion de portadores de un rol, esto es, como personas que han de
administrar un determinado segmento del acontecer social conforme a un
determinado estandar . Asi, la defraudacion de las expectativas juridicamente
garantizadas, se produciran en virtud al quebrantamiento de un rol. Por ende, la
persona imputable es aquella portadora de un rol, esto es, titular de un ambito

de organizacion con derechos y deberes .

En este sentido, la finalidad del derecho penal, y por ende de la sancion
penal, no seria la tutela de los bienes juridicos sino el restablecimiento de la
vigencia de la norma infringida con el delito. Asimismo, la pena no estaria
encaminada a la resocializacion del delincuente, tampoco estaria orientado al
aprendizaje motivado socio-pedagdgicamente por la confianza en el derecho; ya
que la pena si cumple finalidad alguna, esta no puede ser otra que la de producir
un efecto intimidatorio respecto a aquellos sujetos que tienen cierta tendencia a

delinquir

Cuando surge la polémica, pena perpetua o pena de muerte como la Unica
opcion o como el Unico camino que conjura que nunca Mas se cometeran mas
delitos de la misma naturaleza razén por lo que se concibe tal castigo; algunos
con pensamiento simple o quizas populista, parecen olvidar de manera mas que
intencionada que la prision perpetua equivale a pena de muerte, y que las penas

maximas estan sujetas a las siguientes condicione el cumplimiento riguroso de
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la pena, los afios que se impongan para el cumplimiento de la misma, los afios

de vida del condenado y la expectativa de vida de cada pais .

Siendo asi, cuando se considera una sancién penal maxima, ejemplo: de
80 afos, a un sujeto que tiene 40 afios de edad, viene a equivaler practicamente
una cadena perpetua, no existiendo posibilidad de sobrevivencia, pues esta de

por medio el tiempo, salud, deterioro de la persona, etc.

De igual manera tampoco se atienden los criterios y experiencias de los
profesionales relacionados en este campo, quienes coinciden y asi lo
demuestran diversos estudios, estas personas infractoras de la ley no lo temen
al castigo, si fuese asi no cometerian esa conductas, eso es lo que sucede en

las personas promedio, que acatan las normas y por ello se someten a ellas.

El infractor en delitos graves, (asesinos en serie, psicopatas, pedofilos en
serie) es todo lo contrario, precisamente lo que le excita es esa conducta que
transgrede, no hay un miramiento hacia las consecuencias, de hecho dan por
cierto que nunca se les detectara, que no seran nunca visibles ante la justicia,
otros por tanto suelen llevar una doble vida, se muestran como la persona
normal, encantadora ante los ojos de la vecindad, no despierta nunca una
sospecha, ese es su arte saber manipular, que el otro escuche lo que él quiere
oir o ver, por ello planean a cada segundo su estrategia de acuerdo a lo que

pretendan .

Asimismo, se debe una aclaracién en el caso de sujetos pedofilos, quienes no
todos poseen conductas muy agresivas, se documentan distintos tipos de
patrones de comportamiento, hay quienes solo se satisfacen con observar por

ejemplo, y hay quienes sélo con escuchar la voz del menor se estimulan, pero
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hay otros que necesariamente requieren del contacto con el menor y otros que
lo Unico que les proporciona estimulacion es sentir el miedo y el dolor que
experimenta el menor; también cabe aclarar que no todo psicopata llega a ser

un asesino en serie.

Ello conlleva a que la consecuencia juridica deba ser proporcional a la
conducta cometida por el infractor. Por ello no se puede decir que a todo peddfilo
se le debe imponer la pena perpetua o pena de muerte, o a todo agresor o a todo
psicopata "deben ir al mismo cuartito y con la misma medida. No estoy
defendiendo a quienes se apartan de la ley aclaro, solo explico el porqué de las

medidas que se suelen tomar en estos casos

Ante ello, es importante que la sancién debe ser aplicable inicamente por
la justicia, debiendo actuarse acorde a la normatividad de cada pais, debido a
que es ordenanza no visceral, pero si con la caucién en deberse cumplir y para
tomando todas y cada una acorde a la ley, cumplimiento procesal aplicables a

cada caso en concreto.

Estudios cientificos en el ambito penitenciario han evidenciado secuelas
psicolégicas como por ejemplo: neurosis, resentimiento, aislamiento,
disminucién de la autoestima y de la capacidad de creacién, del sentido de la
responsabilidad y de realidad, ademas de alteraciones sexuales, dejadez,
comportamientos rutinarios y la busqueda de un beneficio inmediato. Todo esto
convierte a las penas de encierro en crueles, y facilmente equiparables a lentas
y prolongadas torturas, las cuales son concebidas y de las cuales se ha
consensuado en la convencion contra la Tortura, u otros Tratos o Penas Crueles

e Inhumanas y Degradantes, que en muchas constituciones y codigos penales y
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tratados en temas sobre derechos humanos se hallan examinadas como

conductas ilicitas

Algunas carceles en especial mencién a las de Latinoameérica tienen
serias particularidades, como son por citar pequefios ejemplos: el maltrato a los
presos, la violacion de derechos humanos, escasa o nula intervencion de
equipos interdisciplinarios, lo que imposibilita la rehabilitacion y posterior
reinsercion, de igual manera en algunos lugares de reclusion se evidencian
grados maximos de hacinamiento y deficientes normas de seguridad, y de
aislamiento a los reclusos de alto riesgo, lo que convierte estos lugares en
escuelas de perfeccionamiento del crimen, por tanto en verdaderas bombas de

tiempo

Este tipo de penas quedan hoy reservadas para los pobres que no
cuenten con una adecuada defensa en virtud de lo facil que resultaria para una
defensa adecuada atacar judicialmente este tipo de imposicién de penas; cuando
la verdadera intencion de la sociedad en su conjunto lo que pretende es la
sancion pronta, oportuna y proporcional al dafio que ha causado aquella persona
gue ha osado actuar con aquella conducta consensuada como prohibida por el
estado. Por tanto la finalidad de la sancién penal es el castigo para que el
infractor de la ley, que éste no vuelva a realizar mas hechos delictivos y que
ademas la sociedad se inhiba de infringir la ley por las mismas consecuencias

gue ello conlleva .

Para aquellos que plantean este tipo de medidas, por ejemplo pocas
veces analizan en publico la situacion real de los sitios de reclusion y que tales
medidas, llevan aparejada mas hacinamiento y todos los problemas que ello

conlleva, o la necesidad de construir mas carceles, porque a medida que la
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sociedad avanza se sensibiliza hacia la condena de mas conductas a sancionar,
pero ¢.en qué condiciones? o ¢bajo qué criterios se han de purgar las penas?,
poco se habla masivamente porque esto es responsabilidad también del estado
y ello requiere de grandes inversiones que incluyan nuevas tecnologias, ademas
propuestas de estudios cientificos, que sin duda sugieren una gama de medidas
gue han de concretarse hacia el caso y la persona concreta; ello supone afrontar
nuevos contextos en cuanto a la sancién y de igual forma permiten ahondar en
busca de nuevas medidas, no hay que olvidar que hay que potenciar recursos
humanos y de infraestructura y esto se traduce en dinero que se debe apreciar
bajo la oOptica de inversion. Por ello hay que ser consciente que sobre cada
medida que se tome sobre el reo porque la prisiones no pueden ser nunca
aguellos lugares a los que se lleva al imputado y cerrada la puerta botada la
llave, y lastimosamente en eso se traducen algunas propuestas que parecen

pensadas con los pies y no con la razén y la légica

Ademas, nuestra sociedad asumira un rol protagonico, denunciando la
violencia contra nuestros derechos, siendo un requisito que permite que el
sistema marche adecuadamente, es necesario la sensibilizacion de la
ciudadania quien denuncia la vulneracién de sus derechos. Porque en algunos

casos a lo que realmente teme el agresor es al rechazo familiar y del colectivo.

Y todo ello se debe articular, estado, sociedad y seguridad, para que se actie de

forma rapida y oportuna y no se dé lugar a la impunidad .

Nuestro sistema penitenciario se mantiene en una asiento legal moderno,
Cuyo progreso comenzo con la primera ley penitenciaria nacional, el Decreto Ley
17581 del 15 de abril de 1969, modificado en parte por el Decreto Ley No. 23164

del 16 de julio de 1980 que incluyo la redencién de penas por el estudio;
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asimismo fue importante la Constitucion Politica de 1979 que rigi6é desde 1980,
y que recogio normativamente al Codigo de Ejecucion Penal alin no existente en
dicho afo; asimismo el Reglamento Penitenciario aprobado por Decreto
Supremo No. 023-82-JUS, aunque practicamente no tuvo mayor vigencia o
aplicacion real, y también el Codigo de Ejecucion Penal de 1985, normas hoy
derogadas. El actual Codigo de Ejecucion Penal, promulgado por Decreto
Legislativo No. 654 del 31 de julio de 1991, y que consta de 153 articulos,
establece los lineamientos generales del vigente sistema penitenciario nacional,
teniendo como objetivo cardinal la resocializacion del interno. Asimismo, es
importante el Reglamento de dicho Cdodigo de Ejecucién Penal, aprobado por el
Decreto Supremo No. 015-2003-JUS, y constituye otra de las bases legales de
nuestro sistema penitenciario. De igual modo, el actual Reglamento de
Organizacion y Funciones del INPE, que fue aprobado por el Decreto Supremo
No. 009-2007- JUS. Igualmente, la Constitucién politica de 1993 es la fuente
legal de mayor rango, y sigue la tendencia acogida por la Carta politica de 1979,
estipulando en el articulo 139, inciso 22”: EIl principio de que el régimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del
penado a la sociedad , en otros términos, el logro de la resocializacion del
condenado. No obstante, este importante desarrollo normativo, anotamos que
todavia el divorcio entre lo que sefiala la ley y su plasmacion concreta es muy
notoria y abismal, por ello decimos que hasta el momento tenemos un moderno

sistema penitenciario formal, pero no real o factico .

Segun (Mufioz), Milko (1994) sostiene que la sobrepoblacion, determina

un estado de Hacinamiento que se refleja en un circulo vicioso de mayor
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deterioro y destruccion de la infraestructura, actos de violencia (motines,
reyertas), promiscuidad, inseguridad, enfermedades y disminucién de la
cobertura de los servicios. Es decir, que en las prisiones peruanas sobra gente
y falta espacio, por diversos factores que posteriormente pasaremos a describir.
Este término hacinamiento refleja en realidad un contraste entre un denso
namero de personas con una unidad de superficie o area fisica. El hacinamiento
como se ha indicado es el germen de una serie de problemas que se presentan
al interior del establecimiento penitenciario que afectan la seguridad no sélo del
interno sino del propio recinto carcelario, cuando la poblacién penal por falta de
control, convierte el penal en una tierra de nadie donde campea el trafico de
drogas, tenencia de celulares, armas punzo cortantes y Ultimamente armas de
fuego como los encontrados en Lurigancho con lo que inclusive se producen
asaltos en pabellones y como consecuencia también se ha detectado el
fallecimiento de internos por proyectil que constituye una amenaza también al

personal penitenciario y a la seguridad misma del establecimiento penal

Poblacion del Sistema Penitenciario Nacional. De acuerdo a la informacion
proporcionada por el Instituto Nacional Penitenciario, a noviembre de 2016 la
poblacion penal nacional estaba integrada por 81,599 internos, recluidos en 68
establecimientos penales distribuidos en las 08 Oficinas Regionales del INPE, a

nivel Nacional.

De la totalidad de poblacién penal 81,599, se encuentran en calidad de
procesados 34,993 internos que representa el 42.88% y en calidad de

sentenciados tenemos 46,606 internos que representan el 57.12%.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que entre
los principales problemas de los establecimientos penitenciarios en el continente
americano se encuentra el hacinamiento y la sobrepoblacion, asi como el uso
excesivo de la detencidén preventiva, lo cual repercute directamente en la

sobrepoblacion penitenciaria” (CIDH, 2011: 01 y 169).

Lastimosamente, el método carcelario en nuestro pais, no se encuentra
extrafio a esta problematica. En efecto, una de las principales caracteristicas de
la poblacion penal en el pais es su incremento progresivo y sostenido en los

altimos 15 afios, tendencia que se intensificd a partir del afio 2011 .

La resocializacion.

Principio de Reinsercién, lo que se busca, es que se logre la reinsercion
social del reo, y ello implica que los derechos de todos los condenados deben

estar garantizados y deben ser respetados en su totalidad.

Se desea que esa sancidén que se les da no deje marcas en su vida, al
menos no negativas, sino por el contrario positivas que se sientan mejor una vez

gue regresen a la sociedad .

Rehabilitacion Psicolégica del interno, el objetivo de la rehabilitacion
psicoldgica es la reinsercion de los penados a la sociedad, por lo que, constituye
un tratamiento con métodos correctos que ayuden al reo, corregir una conducta
delictiva, que aprenda y tenga la capacidad de vivir respetando las normas e
insertandose a la sociedad. En este proceso se busca desarrollar en los internos

una actitud de respeto a si mismos y hacia los demas en general.
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Este tratamiento psicoldgico estudia la personalidad del interno, esto quiere
decir Aptitudes, actitud y caracter para aplicar pruebas psicoldgicas, estudiar los
informes o resultados de las pruebas aplicadas a los internos, tomar medidas
correctivas, terapias individuales y grupales desde su ingreso hasta la
culminacién de la pena, de manera programada, continua, con normas y valores

de conducta, de forma individualizada.

Dentro de la rehabilitacidn psicolégica es importante que los internos
recuperen su autoestima, por lo general caen en depresidn por su encierro; por
lo tanto, las instituciones mediante un trato flexible, abierto, participativo, con
vinculos afectivos sociales y con respeto a los derechos humanos pueden

cambiar su conducta delictiva y prepararlos para la vida en libertad.

Se debe elaborar y ejecutar programas en los que intervengan todas las
areas: educativas, laborales, toxicomanas, cognitivas, razonamiento critico,
resolucién de problemas, violencia y/o agresion, trabajo en equipo, investigacion

u otros .

Reeducaciéon académica del interno, de acuerdo con el Ultimo Censo
Nacional de Poblacion Penitenciaria del Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica del Pert (INEI, 2016), solo el 25,7% de la poblacién participa en

algun programa educativo del establecimiento penitenciario.

La educacion es un aspecto que forma parte de la resocializacion de los
internos siendo este uno de los derechos fundamentales para su rehabilitacion

en el desarrollo social y cultural del sujeto.

La educacion en prisiones tiende a entenderse hoy, bien como una terapia

técnicamente especializada de tratamiento de supuestos trastornos
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comportamentales o bien, como un mero entretenimiento o distraccion. La accion
pedagdgica en las prisiones no es pérdida de recursos ni un pasatiempo, aunque
pueda contener a ambos. En la medida que el cumplimiento de la pena en prision
tiende a limitarse a la exclusiva privacion de libertad, se va provocando una

desvalorizacion de la accion del preso .

Lo que concierne es que el interno no haga nada, y si no se valora la
accion, la apariencia pedagogica entonces no coexiste o se considera
secundaria. Si lo que se persigue es la reeducacién, se tiene que promover el
principio de accion en el interno y ampliar una vision del acatamiento de la
condena como un tiempo de actividad muy controlado que aspira al cambio

personal, y no un tiempo de pasividad que despenaliza .

No cabe duda que cualquier intento de aumentar sus capacidades
educativas en la carcel y después de que hayan sido puestos en libertad tendra
un impacto en su educacién y empleo. Ahora bien, valorar educativamente la
accion del preso supone, sin embargo, considerar que la suma imprescindible de
conocimientos, habilidades y terapias tiene sentido reeducador si buscamos, sin
prejuicios y mas alla del codigo penal, el cambio personal, social y moral del
interno por apropiacion libre y critica de valores civicos y éticos de convivencia

(Gil Cantero, 2010).

Capacitacion para el Trabajo del Interno, el trabajo siempre viene de la
mano con la educacion en estos casos, forman parte de los medios de control,
se pretende que el trabajo y la educacion para los fines resocializadores se
conviertan en herramientas eficaces que permitan lograr una modificacion de la

moral y llegue a cumplir el objetivo que es la reinsercion.
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Asimismo, el trabajo es obligatorio en los establecimientos penitenciarios,
y este se organiza teniendo en cuenta las capacidades de la persona, es asi que
existe una eleccion de parte de la mayoria de ellos para desarrollar o que esta
dentro de sus posibilidades y los materiales necesarios para la realizacion del

trabajo son brindados por el INPE.

El encargado de establecer los planes, los programas y la duracién de los

trabajos es el INPE.

Entre las expectativas de la mayoria de los internos, segun los datos del
Censo Nacional Penitenciario (INEI, 2016), esté el deseo de estudiar y trabajar

al cumplir su condena
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IIl.- METODOLOGIA

3.1.- Tipo y nivel de investigacion

Analitico descriptivo, permite un proceso de antecedentes, creando
resimenes que permiten facilitar informacion ventajosa, ademas de tomar

medidas para un analisis posterior.

3.2.- Disefio de contrastacion de la hipotesis:

En el presente item de contrastar la Hipotesis, se realiz6 mediante el
meétodo de descripcion y explicacion de informacion; determinando una variedad
de factores la cuales permiten diversas discrepancias dentro de la problemética

resocializadora de los reos en el centro penitenciario de Chiclayo.

3.3.- Poblacién y muestra.

Poblacion: Establecimiento Penal Chiclayo

Muestra: Reportes estadisticos poblacionales. Afio 2019

3.4.- Materiales, técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

Técnica de analisis - sintesis,

Se analizard en porcentajes: el hacinamiento carcelario del Centro

Penitenciario de Chiclayo

Técnica de Fichaje

Para la preparacion del marco teérico, se emplearon fichas de registro

(fichas bibliograficas) y las fichas de investigacion (textuales de resumen).

Técnica de la encuesta. Se utilizard el instrumento del cuestionario a

abogados penalistas de la Provincia de Chiclayo
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CONCLUSIONES

1.- El Tribunal Constitucional conceptualiza y predetermina los fines de la
pena, los cuales son fines de prevencion de manera especial y manera general.
En el caso de la finalidad preventiva especial tomando en cuenta al individuo, y
con el fin preventivo general es tomada en consideracion a la comunidad y a la
sociedad. De esta manera se demuestra la existencia de una tension casi
oriunda entre los dos fines de la pena. La prevencion especial como finalidad
pretende resocializar al condenado a fin de proteger a la sociedad de los actos
delictivos y sus consecuencias, para lo cual se pretende que mediante la
resocializacion el delincuente, una vez liberado, no solamente quiera respetar la
ley y proveer a sus necesidades, sino también que sea capaz de hacerlo. La
resocializacion de los internos genera en algunos casos una antinomia con la
obligacion del Estado de proteger a la poblacién de las amenazas contra su

seguridad.

2.- La resocializacion del condenado debe de entenderse como de mayor
interés para la sociedad que del propio condenado, a razén de que con la
resocializacion se busca que el condenando se readapte a la sociedad y no
vuelva a ser un peligro. Bien la orientacion de la busqueda del bienestar del
condenado es correcta, esta busqueda no debe de ir divorciada de la busqueda

de la seguridad y la proteccion de la sociedad .

3.- El procedimiento penitenciario en el Peru tiene como objetivo la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del interno a la sociedad. El
tratamiento consiste en la utilizacion de métodos médicos, bioldgicos,

psicologicos, psiquiatricos, pedagogicos — 0 mas precisamente sociales,
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laborales, y aguellos que permitan obtener el objetivo del tratamiento de acuerdo
a las caracteristicas propias del interno. El tratamiento penitenciario en las

carceles esta aun lejos de cumplir con las exigencias minimas de esta norma

4.- El tratamiento penitenciario en las carceles esta aun lejos de cumplir
con las exigencias minimas de esta norma. Las causas del fracaso del
tratamiento resocializador en los internos reincidentes del penal de Cajamarca,
son las actividades de asistencia psicologica, religiosa y laboral que se
desarrollan actualmente en el centro penitenciario, las cuales no ayudan a la

resocializacion de los internos
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RECOMENDACONES.

1.- Se recomienda a los empleados que laboran dentro el sistema penitenciario,
lo cuales tienen a cargo de los talleres de resocializacién, deben de realizar
mejores actividades conjuntas con los internos, buscando su formacion y
capacitacion, promoviendo el trabajo, creando en ellos actitudes laborales, para

lograr su reinsercion social

2.- Se recomienda a las autoridades del sistema penitenciario tener en cuenta
las causas del fracaso del tratamiento resocializador en los internos reincidentes
del penal de Chiclayo, el nivel de influencia respeto a la asistencia psicoldgica,
laboral y religiosa, generandose asi un incumplimiento en el objetivo del régimen
penitenciario, es decir en la reeducacion, rehabilitacion y reincorporaciéon del

interno

3.- Se recomienda s limites impuestos por el legislador nacional al ejercicio de
determinados derechos fundamentales de los reclusos se ajustan a los
pardmetros constitucionales e internacionales establecidos, y si estos limites
impuestos no vulneran el contenido esencial de los derechos materia de

restriccién, nos parece fundamental
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