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PRINCIPIO DE PREVENCION Y RESOCIALIZACION DE LA PENA

Jorge Antonio Sanchez De La Cruz
(UNMSM)*

I. Introduccioén.

La problematica sobre la teoria de la pena es muy compleja, pues ha ocupado %/
ocupa a la filosofia y a la teoria del Estado desde los origenes mismos del Derecho penal“.
Desde el punto de vista valorativo, los fines de la pena son inseparables del mundo de las
ideas, porque en definitiva, también el delito es un fenémeno espiritual®. La esencia y fines
de la pena —la sancién represiva ejercida por el Estado— no puede atenderse por si sola,
como pudieran entenderse y justificarse, sin mas, la defensa frente a alteraciones del orden
publico o la proteccion militar de las fronteras nacionales: por el contrario, las diversas
respuestas al problema hunden sus raices en otras tantas concepciones y disputas
ideoldgicas. Las ideas sobre la sociedad, el individuo y el Estado son las coordenadas
fundamentales® de las mismas, por mas que durante algin tiempo el problema de los fines
de la pena se abordd como si fuese un problema estricta y exclusivamente penal.

Por eso, es incorrecto examinar las diversas teorias y concepciones de la pena y del
ius puniendi al margen del contexto histérico en el que se encuadran los sistemas juridicos”.
Y es que, la historia se hace a base de muchas corrientes que fluyen, unas mas deprisa, otras
mas despacio. No debe, pues, pasarse por alto hasta que punto la disputa o guerra de las
teorias de la pena —y especialmente la disputa entre escuelas— ha estado prisionera de las
concepciones filosoficas. Tales concepciones, que integran el marco espiritual de cada
momento historico, perfilan y matizan los contornos del fendmeno de la pena.

En este contexto, cabe hacer tres precisiones: la primera, se refiere a que los fines de
la pena no atafien exclusivamente al Derecho penal, sino a la filosofia general, donde
confluyen las diversas concepciones sobre el ser humano, la sociedad y el Estado®. La
segunda, se vincula con la cuestion de que el problema de los fines de la pena en la
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actualidad debe abordarse a la luz de los conocimientos actuales sobre el hombre y la
sociedad con un nuevo enfoque, ya que sus presupuestos varian como varian los
conocimientos y las necesidades de la sociedad. Las grandes preguntas sobre la pena no son
preguntas invariables, por eso, no nos podemos conformar con referencias del pasado,
como si fueran respuestas acabadas y perfectas a un problema inmutable. Hoy, mas que
nunca, urge precisar los fines de la pena y los limites de la injerencia penal del Estado.

Pues bien, para lograr dicho cometido, es necesario conocer: primero, los fines que
se le otorga a la pena en los diversos modelos tedricos (item I1); segundo, los fines de la
pena en el ordenamiento juridico nacional (item I11).

I1. Fines de la pena en la perspectiva tedrica

A nivel teorico, existen diversos planteamientos sobre la teoria de la pena. Sin
embargo, estos multiples postulados pueden sintetizarse en tres grupos: las teorias
retribucionistas o absolutas, las teorias relativas o preventivas, y las teorias de la union o
eclécticas. Veamos:

I1.1. Teorias retributivas o absolutas.

Estas teorias entienden a la pena como un fin en si misma, sin necesidad de referirla
a objetivos practicos, es decir, a resultados concretos para justificarla’. La pena no es un
medio, sino un fin®. Por ello, las teorfas absolutas son teorias de la pena, pero no teorias
sobre el fin de la pena. Esta disfruta, precisamente, del privilegio de majestuosidad de estar
libre de toda referencia a fines, se justifica en si misma®.

Dentro de la perspectiva retributiva, subyacen dos formulaciones: la retribucion
ética desarrollada por KANT vy la retribucion juridica formulada por HEGEL.

KANT parte de la necesidad absoluta de la pena, que deriva de un imperativo
categérico, de un mandato de la justicia'® y no admite excepciones de ninglin género. La
pena es un fin en si misma, pues debe imponerse si y porque se ha cometido un delito,
aunque no depare su imposicion ningun provecho ni para el condenado ni para la
comunidad®!. Dice KANT*: la pena debe imponerse aunque ello conlleve a la disolucién
de la sociedad civil, aunque se dispersaran todos sus miembros habria que ejecutar al
Gltimo de ellos que quedara preso para que el mundo no sufra lo que merecen sus hechos.
Segun KANT, la pena es un fin porque si se convirtiera en un medio para conseguir un bien
para el propio penado o para la sociedad, se trataria al hombre como un simple instrumento
al servicio de ciertos fines'®, como un objeto del Derecho, como cosa. A decir de KANT —
en virtud de que €él proclama una Republica moral—, el delincuente se merece el mismo mal

" De este modo, ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel: “La legitimacion del Derecho penal (Las
teorias de la pena)”, en: ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel (Coordinador): Derecho penal / Parte
General, 2002, p. 59.

8 Cfr. KANT, Immanuel: La metafisica de las costumbres, Traduccion de Adela Cortina Orts y
Jests Conill Sancho, 42 edicién. Madrid, Tecnos, 2005. p. 166.

° Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, Jos¢ Miguel: “La legitimacion del Derecho penal (Las teorias de la
pena)”. Op. Cit., p. 59.
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" Ibidem.

2 KANT, Immanuel, Op. Cit., pp. 167 y ss.

13 KANT, Immanuel, Op. Cit., p. 166.



que ha causado, esto es, la Ley del Talion publica (estipulada a nivel abstracto por el
legislador, e impuesta en el caso concreto por el Juez) y no la venganza privada®. En la
perspectiva kantiana, la pena retributiva es la Unica que puede determinar la cantidad y
calidad de la pena que ha de imponerse al delincuente™.

Por su parte, HEGEL fundamenta la pena no en un mandato moral absoluto de la
justicia, sino en un proceso dialéctico (posicién-negacion y negacion de la negacion)*®. Para
HEGEL, el ordenamiento juridico es querer general (posicién)’, el delito seria la negacién
del mismo®®, y la pena, la negacién de la negacion, esto es: la reafirmacion o restauracion
del orden juridico™, a través de la necesaria negacion de la voluntad especial o particular
del delincuente que, a su vez, negé la voluntad general. La pena, por tanto, no es un mal,
sin mas: seria absurdo entonces —afirma HEGEL- querer un mal s6lo porque previamente
ha tenido lugar otro mal. La pena no alude a un bien ni a un mal, sino a la dialéctica injusto-
justicia®’. La pena es la restauracion del ideal del orden juridico infringido, de la armonia
entre la voluntad general y la particular®.

No obstante, cabe precisar que la pena concreta no viene dada, para HEGEL, por la
rigurosa ley del talion kantiana, sino por un principio valorativo mas flexible que tenga en
cuenta las caracteristicas de la lesién concreta y las circunstancias de la sociedad civil®. No
hay que confundir, pues, el concepto general de la pena de HEGEL (concepcion absoluta)
con la determinacién de la pena concreta aplicable al caso, puesto que ello dependera, a
decir de HEGEL, de las necesidades cambiantes de la sociedad civil. Argumenta HEGEL?:
en un momento histérico determinado puede ser adecuado castigar con la pena de muerte el
hurto de una pequefia cantidad de dinero —o de una zanahoria— y en otro distinto, puede
serlo sancionar con una pena benigna un hurto de grandes proporciones. Esto se debe a que
HEGEL relaciona delito y pena en un plano simbdlico o comunicativo, mientras que KANT
lo hace en un plano causal externo”.

11.2. Teorias relativas (teorias preventivas puras).

Las teorias relativas, sin embargo, justifican la pena en cuanto satisfaga
determinados fines de prevencion general o especial®®. Porque la pena no es un fin en s
misma, sino un medio preventivo®: no se trata con ella de hacer justicia sobre la tierra, sino

3610 la ley del Talion (ius talionis) puede ofrecer con seguridad la cualidad y cantidad del castigo,
pero bien entendido que en el seno del tribunal (no en tu juicio privado). Cfr. KANT, Immanuel,
Op. Cit., p. 167.

> Asi, FEIJOO SANCHEZ, José Bernardo: “Las teorias clasicas de la pena”, en: Revista Peruana
de Ciencias Penales. Edicion especial sobre el Codigo Penal Peruano, N° 11, Lima, Idemsa, p. 341.
® HEGEL, G. W.: Principios de la filosofia del Derecho, Traduccion de José Luis Vernal, p. 159.

7 Ibidem.

'8 Ibidem.

9 Ibidem.

2 HEGEL, G. W.: Principios de la filosoffa del Derecho, Op. Cit., p. 160.

2! Ibidem.

22 GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio: Introduccion al Derecho penal, Op. Cit., p. 244.

2 FEIJOO SANCHEZ, José Bernardo: “Las teorias clasicas de la pena”, Op. Cit., p. 347 y 348.

2 FEDOO SANCHEZ, José Bernardo: “Las teorias clasicas de la pena”, Op. Cit., p. 347 y 344.

2> Sobre esta cuestion, refiriéndose a las teorias relativas, GRACIA PABLOS DE MOLINA,
Antonio: Introduccidn al Derecho penal, Op. Cit., p. 259.

% Ibidem.



de cumEIir una funcion social, de posibilitar la convivencia y evitar la comisién de futuros
delitos?’. En ese sentido, para los partidarios de esta concepcion la pena no es una cuestion
de principio, un imperativo categérico derivado de la idea absoluta de justicia, ni una
necesidad ldgica, sino un medio o instrumento Util y necesario para prevenir la
criminalidad®. Por ello, no se justifica en si misma, sino en cuanto cumpla con eficacia el
fin que la legitima: el control de la delincuencia.

Se trata, pues, de genuinas teorias sobre el fin de la pena —lo que no sucede con las
teorias absolutas antes examinadas— que parten, también, de la idea de que la pena es un
mal, pero un mal necesario para hacer posible la convivencia, para evitar la comision de
delitos. Ademas, a diferencia de las teorias absolutas, en caso de colision se imponen los
intereses uitilitaristas y preventivos por sobre los criterios retributivos, porque la pena —
afirman sus defensores— no esta orientada a la retribucion del delito cometido, no mira al
pasado, sino al futuro. Con ello, el comun denominador de las teorias relativas es la eficacia
preventiva del delito.

Son dos las direcciones principales por donde transitan las teorias preventivas de la
pena: la de la prevencion general y la de la prevencion especial.

11.2.1. Teoria preventivo-generales.

En el ambito de las teorias preventivo-generales se encuentran, a su vez, la teoria
preventivo-general negativa o intimidatoria y la teoria preventivo-general positiva o
integradora. Pese a que ambas teorias tienen como finalidad prevenir la realizacion de
hechos delictivos en el futuro, dirigiéndose a la sociedad®, cada una de ellas posee formas
distintas de lograr dicho cometido. De ello nos ocuparemos a continuacion.

11.2.1.1. Teoria preventivo-general intimidatoria.

La formulaciébn moderna de la teoria preventivo-general negativa pertenece a
FEUERBACH®. Este jurista alemén sostiene que la misién del Derecho penal es impedir la
violacion del Derecho, lo cual, en su perspectiva, se conseguird acudiendo a unos recortes
coactivos de naturaleza psicolégica®. Es decir, seguin este autor, el recurso bésico para
alcanzar los cometidos del Derecho penal es la conminacién penal coactiva®. Conforme a
su planteamiento, el medio iddneo para evitar la comision de hechos delictivos es la
intimidacion de la sociedad mediante la amenaza penal®. Y, esto, porque el mal futuro que
se comunica a la ciudadania en la prevision legal determinaria al potencial delincuente a
que se inhiba de llevar a cabo el delito, que se abstenga de lesionar bienes juridico-
penales®. Légicamente, la amenaza penal funcionaria como un contramotivo del ciudadano

27 Ibidem.

% Ibidem.

2 ROXIN, Claus: Derecho penal / Parte General, Tomo I, Traduccién de Diego Manuel Luz6n
Pefia/ Miguel Diaz y Garcia Conlledo & Javier De Vicente Remesal, Madrid, Civitas, 1997, p. 89.

30 En el mismo sentido, ROXIN, Claus: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., p. 90.

%1 MIR PUIG, Santiago: Derecho penal / Parte General, 7a edicion, Montevideo-Buenos Aires,
BdeF, 2005, p. 91.

%2 |bidem.

% Ibidem.

% Al respecto, ROXIN sostiene que FEUERBACH se imaginaba el alma del delincuente potencial
gue habia caido en la tentacion como un campo de batalla entre los motivos que el empujaban hacia
el delito y los que se resisten a ello; por tanto, habia que provocar en el spique del indeciso unas



y, consecuentemente, remotivaria a aquél a favor de la ley®. Es decir, la abstencion de
cometer delitos operaria como mero efecto reflejo de la intimidacién penal®®.

Las criticas que se hacen a esta teoria es que instrumentaliza al ciudadano
convirtiéndolo en un mero chivo expiatorio en aras de intereses sociales y reflexiones
ajenas a los merecimientos de autor®’. En el mismo sentido, también se sefiala que al poner
el acento en las exigencias de coaccidn psicoldgica para neutralizar los impulsos delictivos
del autor, desatiende la propia lesividad social del hecho, quebrando la necesaria
proporcion entre delito y pena®. De otro lado, se postula que esta teorfa parte de una visién
negativa del ciudadano como infractor potencial proponiendo un Derecho penal del temor
que busca domesticar al hombre, lo cual inplica que no consibe al hombre como un ser
racional, sino como un ser institntivo que se determina por factores pulsionales (v. gr., el
miedo), mas no por elementos racionales.

11.2.1.2. Teoria preventivo-general positiva o integradora.

Esta teoria busca prevenir la comisién de injustos penales mediante la afirmacion
positiva del Derecho, es decir, a través de la afirmacion positiva de las convicciones
juridicas fundamentales, de la conciencia moral de la norma, o de una actitud de respeto
hacia el Derecho®. La prevencion general positiva, se dice, es la reaccion estatal a hechos
punibles, que al mismo tiempo aporta un apoyo a un auxilio para la conciencia normativa
social, esto es, la afirmacion y aseguramiento de las normas fundamentales®’. La funcién
preventivo-general positiva se basa en la confianza de la ciudadania hacia la inviolabilidad
del Derecho™ y en la proteccion del ordenamiento juridico frente a los ataques criminales
contra él mismo.

Esta es la perspectiva seguida por JAKOBS cuando sefiala que “Tarea del Derecho
penal es el mantenimiento (de la vigencia) de la norma, como modelo orientador de las
relaciones sociales*; contenido de la pena, por tanto, es el rechazo de la desautorizacion de
la norma, llevado a cabo a costa del que la ha quebrantado®’. Mas propiamente dicho, segtin
JAKOBS: “La pena es siempre reaccion ante la infraccion de la norma. Mediante la
reaccién siempre se pone de manifiesto que ha de observarse la norma”**. En tal sentido, la

sensaciones de desagrado, que hiciesen prevalecer los esfuerzos por impedir la comisién y, de esta
manera, pudiesen ejercer una coaccion psiquica para abstenerse de la comision del hecho”. Cfr.
ROXIN, Claus: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., p. 90.

¥ MIR PUIG, Santiago: Derecho penal / Parte General, p. 91.

% CUELLO CONTRERAS, Joaquin: El Derecho penal espefiol / Parte Gneral, Madrid, Dykinson,
2002, p. 93.

37 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: Curso de Derecho penal espafiol, Barcelona, Cedecs, 1996,
p. 79. CUELLO CONTRERAS, Joaquin: EI Derecho penal espefiol / Parte Gneral, Op. Cit., pp. 93
y 94,

% JAKOBS, Giinther: Derecho penal / Parte General, Traduccion de Joaquin Cuello contreras &
José Luis Serrano Gonzalez De Murillo, Madrid, Civitas, 1997, p. 28. Asimismo, QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo: Curso de Derecho penal espafiol, Op. Cit., p. 79.

% Cfr. JAKOBS, Giinther: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., p. 26.

0 JAKOBS, Giinther: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., pp. 10y 11.

*1 JAKOBS, Giinther: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., p. 13.

“2 JAKOBS, Giinther: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., p. 14.

*® Ibidem.

* JAKOBS, Giinther: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., p. 8



funcion de la pena es la prevencion general mediante el ejercicio del reconocimiento de la
norma™.

Asf las cosas, a la prevencion general positiva corresponderian tres cometidos*®: una
funcién informativa, advirtiendo al ciudadano lo que esta prohibido y lo que se debe hacer;
la mision de reforzar y mantener la confianza en la capacidad del ordenamiento juridico
para imponerse Y triunfar; por Gltimo, la tarea de fortalecer en la poblacion una actitud de
respeto hacia el Derecho.

11.2.2. Teoria preventivo-especiales.

La segunda de las teorias relativas (teorias preventivas puras) es la prevencion
especial o individual. Para esta teoria, el fundamento legitimador de la pena reside en la
evitacion de futuros delitos, pero actuando sobre quien ya delinquié*’ y no sobre la
comunidad. Se trata de evitar, por tanto, que quien ya infringié la ley penal, vuelva a
hacerlo en el futuro®®. EI cumplimiento y ejecucion de la pena van orientados a dicho fin. A
partir de ello, el destinatario del mensaje preventivo de la pena no es el infractor potencial,
la sociedad (prevencién general), sino el propio penado®. La finalidad u objetivo primario
de aquél es evitar la recaida en el delito (reincidencia). EI medio o instrumento es la
ejecucion de la pena impuesta, no la conminacién legal abstracta™.

Dentro de esta perspectiva, existen tres tipos de prevencion especial: la prevencion
especial resocializadora, la prevencion especial inocuizadora y la prevencion especial
confirmadora.

La finalidad resocializadora de la pena estaria orientada a aquellos ciudadanos
corregibles, esto es, a aquellas personas que pueden ser reeducados y reinsertados a la
sociedad®. La finalidad inocuizadora, por su parte, estaria dirigida a los ciudadanos
irresocializables, a los sujetos que estan predestinados a delinquir®. Por ltimo, la finalidad
confirmadora o admonitoria de la pena se orientaria a aquellos sujetos que delinguen
accidentalmente (los ocasionales que no necesitan de resocializacion), es decir, a los
ciudadanos que pese a haber delinquido son respetuosos de las normas®. Ello, se debe a
que los partidarios de la prevencion especial —basados en criterios criminoldgicos del
positivismo italiano— sostienen que las personas que cometen delitos tienen caracteristicas
singulares las cuales configuran una personalidad especial®*. En funcién de ello,
clasificaron a las personas que cometen delitos en delincuentes habituales o incorregibles,

> JAKOBS, Giinther: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., p. 14.

“® Vid. GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio: Introduccién al Derecho penal, Op. Cit., p.
278.

" ZUGALDIA ESPINAR, Jos¢ Miguel: “La legitimacion del Derecho penal (Las teorias de la
pena)”. Op. Cit., p. 63.

8 Asi, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: Curso de Derecho penal espafiol, Op. Cit., p. 80.

* BUSTOS RAMIREZ, Juan: Obras Completas, Lima, ARA Editores, 2005, p. 217 y ss.

% ROXIN, Claus: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., p. 85.

! ZUGALDIA ESPINAR, Jos¢ Miguel: “La legitimacion del Derecho penal (Las teorias de la
pena)”. Op. Cit., p. 64.

°2 ZUGALDIA ESPINAR, Jos¢ Miguel: “La legitimacion del Derecho penal (Las teorias de la
pena)”. Op. Cit., p. 65.

¥ ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel: “La legitimacién del Derecho penal (Las teorias de la
pena)”. Op. Cit., p. 64.

> QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: Curso de Derecho penal espafiol, Op. Cit., p. 80.



delincuentes corregibles o resocializables y, delincuentes ocasionales™. A partir de tales
premisas, es que se han elaborado las tres clases de penas especiales: una para cada tipo de
delincuente.

11.3. Teorias de la union.

Las teorias de la union pretenden buscar una sintesis entre las teorias absolutas y las
relativas. Partiendo de una consideracion practica, sostienen que la pena, en la realidad,
cumple fines preventivo-generales y fines preventivo-especiales®®. En efecto, las teorias
eclécticas de la union son el resultado de la conciliacién de las escuelas monistas®’, quienes
tratan de armonizar las aportaciones valiosas de las teorias absolutas y de las teorias
relativas.

Ahora bien, como afirman ROXIN y JESCHECK, las teorias de la union no llegan a
dicho planteamiento mediante una mera adicion de principios de diverso origen y
naturaleza, sino a través de un proceso dialéctico®®. Por eso, se dice que las teorias de la
union proponen férmulas que sirven de puente entre las teorias absolutas y las teorias
relativas. En la concepcion de las teorias de la union, la prevencion general y la prevencién
especial no s6lo son complementarias, sino que son interdependientes, esto es, la
prevencion general influye en la consecucion de la prevencion especial y, al mismo tiempo,
la prevencién especial incide en la materializacion de la prevencion general®.

La operacionalizacion dialéctica de las teorias de la union se daria en tres
momentos: en la conminacién penal, en la imposicion de la pena y en la ejecucion de la
pena. En el primer momento (en el momento legislativo), se realizaria preponderantemente
la prevencion general®; esto, en virtud de que cuando la ley se hace plblica comunica a
todos los ciudadanos que hay conductas que estdn prohibidas. En este momento, la
sociedad internalizaria la norma juridico-penal y en adelante adecuaria su conducta
conforme a Derecho. Por su parte, la prevencion especial se alcanzaria, sobre todo, en los
dos momentos posteriores®. Y, es que, con razén, los partidarios de estas teorias sostienen
que cuando el juez impone una pena al condenado en una sentencia condenatoria y cuando
ésta se ejecuta en el centro penitenciario, los efectos de la misma inciden preferentemente
sobre el sujeto activo del delito (autor o participe). Asi, por ejemplo, el juez al fijar la pena
en el momento de emitir la sentencia toma en cuenta todos los elementos y las
circunstancias que afectan al sujeto activo del delito en el momento de la realizacion del
hecho (Arts. 45 y 46 del CP). Lo mismo ocurre cuando se ejecuta la pena, esta no afecta
sobremanera a la sociedad, sino s6lo al sujeto que la padece. Sin embargo, los tres
momentos estarfan relacionados de modo que ninguno puede existir sin el otro® Ia

% Vid. ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel: “La legitimacion del Derecho penal (Las teorias de la
pena)”. Op. Cit., p. 64.

*® ROXIN, Claus: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., p. 95.

>" Cfr. JESCHECK, Hans Heinrich: Tratado de Derecho penal / Parte General, Traduccion de
Miguel Olmedo Cardenete, 5% edicion, Granada, Editorial Comares, 2002, p. 81.

% ROXIN, Claus: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., p. 97. Asimismo, JESCHECK, Hans
Heinrich: Tratado de Derecho penal / Parte General, Op. Cit, p. 81.

% ROXIN, Claus: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., p. 98.

% ROXIN, Claus: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., p. 97.

*! Ibidem.

%2 ROXIN, Claus: Derecho penal / Parte General, Op. Cit., pp. 97 y 98.



prevencion especial no puede llevarse a cabo sin la prevencion general, ni la prevencion
general sin la prevencion especial.

Por altimo, cabe sefialar que la prevencion general y la prevencion especial que
postulan los defensores de las teorias de la union son las correspondientes a la prevencion
general positiva y a la prevencion especial resocializadora. Es decir, no toman en cuenta la
prevencion general intimidatoria ni la prevencion especial inocuizadora.

I11. Fines de la pena en el ordenamiento juridico peruano.

I11. 1. Generalidades.

Los fines de la pena en el ordenamiento juridico penal peruano se encuentran
regulados en la Constitucion Politica, en el Cdédigo Penal y en el Cédigo de Ejecucion
penal. A nivel constitucional, los fines estan previstos en el Art. 139 inciso 22, el cual
sefiala que “El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado en la sociedad”. Por su Parte el Art. IX del
Titulo Preliminar del Codigo Penal establece que “La pena tiene funcion preventiva,
protectora y resocializadora”. Finalmente, el Cédigo de Ejecucion penal en su Art. 11 del
Titulo Preliminar prescribe que “La ejecucion penal tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad”.

I11.2. Fin resocializador de la pena.

El fin resocializador de la pena en el Derecho penal peruano esta consagrado en los
tres cuerpos legales anteriormente aludidos.

Es evidente que este fin resocializador de la pena es una expresion que se deriva de
la Constitucion de 1979%. En efecto, la finalidad resocializadora de la pena que le asignan
los tres instrumentos juridicos pasa por la adaptacion al Estado social y democratico de
Derecho que consagra la Carta Fundamental®. Se observa pues, que en su redaccién ha
sido necesario tomar en consideracion el estado actual de la dogmatica penal y la politica-
criminal, asi como las mas recientes doctrinas criminoldgicas y penitenciarias.

La finalidad resocializadora es lo que ha llevado al legislador peruano a establecer
penas privativas de libertad racionales para una cierta cantidad de delitos. Esta misma
finalidad resocializadora es la que ha motivado al legislador a buscar medidas
sancionadoras alternativas a las penas privativas de libertad para ser aplicadas a los
delincuentes de poca peligrosidad, o que han cometido hechos delictivos de menor
gravedad. Por eso, se han disefiado “nuevas formas de sanciones para los infractores que
no amenacen significativamente la paz social y la seguridad colectivas”, entre las cuales se
encuentran las penas pecuniarias, las inhabilitaciones, etc. En el mismo sentido, en orden a
la finalidad de resocializacion, se ha establecido la posibilidad de suspender o cancelar la
autorizacion para portar o hacer uso de armas de fuego. Sobre esta cuestion, cabe precisar
que la prohibicién de portar o hacer uso de armas de fuego restringe un derecho

% Confréntese el primer pérrafo (del epigrafe contenido) de la Exposicion de Motivos del Codigo
Penal de 1991.

® Sobre esta cuestion, véase MONTOYA VIVANCO, Yvan: Reeducacion, rehabilitacion y
reincorpracion social del penado”, en: La Constitucién comentada, Tomo I, Lima, Gaceta Juridica,
2005, pp. 634 y ss.



fundamental, no obstante, por ello no se puede afirmar que su prohibicion larga o a
perpetuidad impide la resocializacion.

También, el fin resocializador de la pena es lo que determina que no sean legitimas
las penas que, por su propia naturaleza, impiden la resocializacion. Consecuentemente, no
estan legitimadas ni la cadena perpetua ni la inhabilitacion a perpetuidad. Por ello es
incongruente que, el art. 29 del Cdédigo Penal, establezca la posibilidad de imponer pena de
cadena perpetua, prevision que es incompatible con la finalidad resocializadora que se
atribuye a la pena. EI mismo tenor se sigue para deslegitimar la pena de muerte. No
obstante, en el Art. 140 de la Constitucion, se mantiene la pena de muerte para casos de
traicion en situacion de guerra y para el terrorismo. Ahora bien, la gravedad y peligrosidad
gue entrafian estos supuestos no justifican la excepcionalidad. Y ello con independencia de
la nula eficacia intimidatoria que pueden ejercer estas previsiones en las situaciones
descritas.

A decir de LANDA ARROYO, la pena de cadena perpetua, afecta el principio
reeducativo, resocializador y rehabilitador de las penas, asi como, los derechos a la
dignidad y libertad personal®®. Para este autor, la perspectiva garantista de la persona
humana, en tanto, fundamento del Estado Constitucional, recuerda que la restriccion de la
libertad nunca puede terminar anulando su contenido esencial ni su caracter objetivo®. Por
ello, en opinion de LANDA ARROYO -aqui siguiendo la postura del Tribunal
Constitucional- cualquier sentencia condenatoria, no puede imponer una pena de caracter
intemporal, como la pena de cadena perpetua®’, en tanto es contraria a los fines que la
Constitucién le asigna. En efecto, la proscripcion de la pena de cadena perpetua se debe,
entre otras razones, a que la dignidad de la persona humana prevista en la Constitucion se
concretiza en la finalidad reeducativa, rehabilitadora y resocializadora del delincuente. Esto
obliga al Estado a tomar medidas adecuadas para que la persona que delinque pueda
reincorporarse a la vida social®®. Concluye LANDA ARROYO®, contrario, serfa concebir a
la persona que delinque como un objeto, mas no como un sujeto, del ius puniendi del
Estado; es decir, que la persona sentenciada no seria un fin en si mismo, sino un medio de
la accién punitiva del Estado™.

I11.3. Fin protector de la pena.

La funcion protectora que se asigna a la pena, debe interpretarse como funcion de
proteccion de bienes juridicos, tal y como se establece en el art. IV Codigo Penal, en
relacion con el principio de lesividad™. Lesividad que se concreta en la exigencia de que el

% Vid. LANDA ARROYO, César: Constitucion y fuentes del Derecho, Lima, Palestra, 2006, p.
103.

% Ibidem.

*7 Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem.

® De esta manera, siguiendo a KANT, CASTILLO CORDOVA, sostiene que “La persona humana
tiene una dignidad (un valor) que consiste en ser un fin en si misma (...) que rechaza frontalmente
sea considerada como un medio”. Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis: Los derechos
constitucionales (Elementos para una teoria general), Lima, Palestra, 2007, p. 49.

"t Como se verd més abajo, de inicio, debe quedar claro que la proteccion de bienes juridicos —
conforme al Art. | del Titulo Preliminar del Cddigo Penal—- s6lo constituye un medio para proteger a
la persona y a la sociedad.



injusto tipico se fundamente en la afectacion (lesion o puesta en peligro) del bien juridico
protegido en el correspondiente delito, como contenido de la antijuricidad material. Es
importante poner de manifiesto que, por lo demas, la funcién de proteccion de bienes
juridicos es al mismo tiempo funcion, fundamento y limite de la intervencién penal. Por
ello, la funcion de exclusiva proteccidn de bienes juridicos, debe ponerse en relacion con la
Exposicion de Motivos del Cddigo Penal, en la que se afirma que el Titulo Preliminar
enarbola un conjunto de principios garantistas, entre los que, junto a la finalidad preventiva,
se hace referencia a la “finalidad protectora de la persona humana”’®. Esto significa que la
referencia a la proteccion de la persona no implica que sélo esté legitimada la proteccion
penal de los bienes juridicos estrictamente personales. Por el contrario, la proteccion de
bienes juridicos colectivos serd legitima siempre que se trate de proteger bienes que
constituyen valores preponderantes en la sociedad, en tanto y en cuanto, con ello, se
protege también el libre desarrollo de la personalidad de todos los ciudadanos. Lo dicho se
encuentra avalado expresamente por el Art. | Cdédigo Penal, donde se establece que la
prevencion de delitos es un medio de proteger a la persona y a la “sociedad”.

Partiendo de que la segunda funcion o finalidad de la pena es la proteccion de
bienes juridicos (y también tomando en cuenta el fin preventivo), se infiere que el Cddigo
Penal asume una posicion ecléctica sobre los fines de la pena’. Es decir, asume una postura
que se inclina por fines preventivos especiales resocializadores y fines preventivos
generales positivos. Esto se expresa en las diversas clase de penas con fines
resocializadores que se establecen para diversos delitos. Es decir, compatibilizan la
resocializacion con las finalidades preventivas de caracter general.

I11. 4. Fin preventivo de la pena.

El tercer fin que el Codigo Penal le asigna a la pena es el de prevenir delitos. Al
respecto, en el epigrafe 1.1.2., ya se ha indicado en qué consiste el fin preventivo de la pena,
por lo que para estos efectos nos remitimos a lo alli esbozado.

Asi las cosas, s6lo es necesario precisar que haciendo una interpretacion teleoldgica
del Art. IX del Titulo Preliminar del Cddigo Penal se infiere que los fines preventivos a los
que se refiere el Codigo Penal sustantivo —al menos desde la perspectiva formal— son los
preventivo-generales positivos y los preventivo-especiales resocializadores. Con ello, el
Cddigo Penal proscribe la finalidad preventivo-general intimidatoria y la finalidad
preventivo-especial inocuizadora.

Lo expuesto, significa que partiendo de que la configuracion del Estado como social
y democratico de Derecho es el fundamento del lus puniendi, las finalidades que se
atribuyen a la pena de cada delito deben respetar los limites derivados de esta concepcion
del Estado. Las finalidades preventivas deben respetar, en todo caso, el principio de
legalidad, que tiene su origen en el Estado de Derecho. Respeto, no tan s6lo en sentido
formal, de sujecion a la ley, sino material, de interpretacion de la ley respetando tanto la
letra como el espiritu, incluyendo la prohibicion de analogia contra reo. Los principios de
exclusiva proteccion de bienes juridicos, utilidad de la intervencion penal, subsidiariedad y
fragmentariedad se derivan de la concepcion del Estado como social. Ello implica que sélo
esté legitimada la incriminacion de conductas que sirvan para evitar las lesiones mas graves

2 parrafo tercero de la Exposicion de Motivos (epigrafe “contenido”).
”® En este punto, los fines de la pena que contempla el ordenamiento juridico peruano son
compatibles con los planteamientos de las teorias de la union.



de los bienes juridicos prevalentes en la sociedad, a los que podemos denominar bienes
juridico-penales, en cuanto son merecedores de la intervencion penal. La exclusiva
proteccion de bienes juridico-penales, en un segundo momento, limita la intervencién del
Derecho penal al castigo de aquellos hechos que, en el caso concreto, han lesionado o
puesto en peligro un bien juridico-penal. Es decir, el respeto al principio de lesividad o
antijuricidad material. La concepcion del Estado como democratico obliga a una
concepcion del principio de igualdad, en su vertiente material, de tratar a los iguales como
iguales y a los desiguales como desiguales. Ello conlleva, asi mismo, el respeto de los
principios de humanidad, proporcionalidad y culpabilidad. Principio de humanidad que se
manifiesta en dos vertientes: a) supresion de penas infamantes y progresiva sustitucion de
penas privativas de libertad por otras menos lesivas de los derechos del condenado; b)
humanizacion del sistema de ejecucion de las penas privativas de libertad, de forma que se
respete la dignidad de la persona y se posibilite la resocializacion.

Sin embargo, contra toda Idgica, se observa que existen delitos en los que la pena
tiene finalidades preventivas intimidatorias y preventivo-especiales inocuizadoras. Esto se
expresa en los delitos sancionados con pena de cadena perpetua (por ejemplo, el Art. 173,
el Art. 152, el Art. 200, terrorismo, trafico ilicito de drogas, etc.) o de larga duracion.



