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PRESENTACION

A efectos de conseguir un objetivo profesional en mi vida presento
a ustedes con el respeto debido mi investigacion bajo el titulo de
“Inconstitucionalidad de la pena de inhabilitacién perpetua en el Perd”,
para que luego de que sea defendida se obtenga el grado de maestro en

derecho penal por esta prestigiosa universidad.

Lo que se ha pretendido en la tesis de investigacion abordada es
basicamente hacer un andlisis constitucional y convencional no de la pena
privativa de libertad como siempre se ha hecho, sino mostrar -bajo el
prisma de la constitucionalidad- un cuestionamiento a una politica criminal
represiva y de severidad absoluta que admite en el pais la existencia de
la pena de inhabilitacion perpetua, lo que implica una afectacion absoluta

de varios derechos fundamentales de la persona.

El tema se pone a consideracion del Jurado para que sea un inicio
de una profundizacion futura sobre la temética, y aun cuestionable que
sea la propuesta permita que futuras investigaciones se desarrollen al

respecto.

El autor

RESUMEN



En el Perq, el sistema de penas se basa fundamentalmente en las “teorias
relativas de la pena”, esto es, aquellas que sefialan que la pena no tiene que
tener un fin meramente retributivo y cuando se refiere a la pena no solamente se
refiere a la pena privativa de libertad sino a todas las penas que el ordenamiento
juridico nacional sefiala; de ahi, que esta finalidad o esta funcion de la pena le
sea también adscrita a la pena de inhabilitacion, ya que si bien es cierto no se
limita el derecho a la libertad si se limitan otros derechos fundamentales de la
persona. En ese sentido, es necesario hacer un analisis - tal y como se hizo con
la pena privativa de libertad perpetua, en su momento, por parte del Tribunal
Constitucional- sobre la constitucionalidad de admitir la supresiébn de esos
derechos o la restriccién de sus derechos via la pena de inhabilitacion de forma

indeterminada en ello es la inhabilitacion perpetua.

La investigacion se justificO basicamente en la necesidad de crear un
criterio que limite la aplicacién perpetua de la inhabilitacion, habida cuenta que
la legislacion penal debe desarrollarse siempre con respeto de los derechos
fundamentales y no con su restriccion o eliminacion absoluta. Se Consider6 que
si se pone un limite la inhabilitacion tendriamos una pena que respete los
estandares de humanidad bajo el principio justamente humanidad y

proporcionalidad de las penas.

En funcion a la doctrina y ademas también teniendo en consideracion lo
vertido para la pena privativa de libertad que también tendria que aplicarse a la
pena de inhabilitacion, se ha utilizado el método doctrinario para establecer las
posturas de la doctrina, se ha usado también el método hermenéutico para
analizar justamente la pena de inhabilitacion y su regulacion, el método analitico,
para hacer un analisis de los acuerdos plenarios relacionados a la pena de
inhabilitacion (como jurisprudencia); y, en funcion al analisis documental y el

fichaje, se ha logrado comprobar la hipoétesis y arribar a las conclusiones.

Palabras claves: Derecho penal, penas, inhabilitacion, resocializacion, fin

preventivo.
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In Peru, the penalty system is fundamentally based on the "relative
theories of the penalty”, that is, those that indicate that the penalty does not have
to have a merely retributive purpose and when it refers to the penalty, it does not
only refer to the custodial sentence but to all the sentences that the national legal
system indicates; Hence, this purpose or this function of the penalty is also
attached to the penalty of disqualification, since although it is true, the right to
liberty is not limited if other fundamental rights of the person are limited. In this
sense, it is necessary to carry out an analysis - as was done with the life
imprisonment sentence, at the time, by the Constitutional Court - on the
constitutionality of admitting the suppression of those rights or the restriction of
their rights via the penalty of indeterminate disqualification in this is perpetual

disqualification.

The investigation was basically justified by the need to create a criterion
that limits the perpetual application of disqualification, taking into account that
criminal legislation must always be developed with respect for fundamental rights
and not with their restriction or absolute elimination. It was considered that if the
disqualification is limited, we would have a sentence that respects the standards
of humanity under the principle of just humanity and proportionality of the

sentences.

Depending on the doctrine and also taking into account what is discharged
for the custodial sentence that would also have to be applied to the penalty of
disqualification, the doctrinal method has been used to establish the positions of
the doctrine, the method has also been used hermeneutic to analyze precisely
the penalty of disqualification and its regulation, the analytical method, to make
an analysis of the plenary agreements related to the penalty of disqualification
(as jurisprudence); and, based on the documentary analysis and the signing, it

has been possible to verify the hypothesis and reach the conclusions.

Keywords: Criminal law, penalties, disqualification, resocialization,

preventive purpose.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

En un proceso penal ya sea que estemos frente al proceso comun o aun
ante un proceso especial el juzgador tendra que siempre realizar tres
juicios el primero de ellos esta referido a la calificaciéon juridica esto es
debe revisar el juez si la conducta acusada se subsume en el tipo penal
materia de acusacidén este juicio en la adecuacién tipica tiene que
realizarse siguiendo las estrictas manifestaciones del principio de
legalidad principio fundamental en el orden penal. También debe llevar a
cabo un juicio de certeza este juicio implica que el juez valore de forma
adecuada los medios probatorios que se aportaron al juzgamiento para
de esta manera poder decidir si existe responsabilidad penal del acusado
o si por el contrario nos ha llegado la certeza positiva con lo que no le
quedara otra opcidén que absolver al acusado en estricta aplicacion del
principio de presuncién de inocencia o en su caso indubio Pro reo. Una
vez realizado los dos primeros juicios y siempre que se establezca la
culpabilidad del acusado el juez debera realizar conforme la peticiéon del
fiscal una adecuada determinacién de la pena vale decir debe realizar
aquella valoracion intelectual siguiendo lo establecido en la ley para
efectos de determinar Qué pena se le debe imponer al acusado y cual
debe ser la extension de la misma a ellos se le llaman nivel doctrinario la
determinacion judicial de la pena en sentido cualitativo y en sentido
cuantitativo. Sin embargo el juez hace una determinacién concreta de la
pena teniendo en consideracion la pena abstracta o la pena tipo es decir
la que el mismo codigo penal o la ley especial en su caso se aplican a un
determinado delito. En palabras sencillas la determinacion de la pena por
parte del Juez surge a partir de la pena abstracta sefalada en el tipo

penal.
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Dentro de las penas que se recogen en el rodamiento juridico penal
peruano tenemos la pena privativa de libertad la pena restrictiva de la
libertad la pena limitativa de derechos dentro de las que figura la
prestacion de servicios comunitarios la inhabilitacién y la limitacion de dias
libres y por ultimo tenemos la pena de multa Aunque habria que sefalar
que un sector de la doctrina considera también como sanacion penal a la
pena de vigilancia electronica personal. Estas penas la debe de senalar
el legislador en una determinacién legal de la pena siendo de manera
estricta los principios de dignidad humana el principio de proporcionalidad
asi como el principio de resocializacion. Sin embargo, en la actualidad se
vio fendmeno de explosidon penal o de mero reaccionismo sancionatorio
es decir el legislador sintiendo una tendencia politica criminal meramente
represiva la ha agravado las penas aumentando limites maximos o
inclusive volviendo regular sanciones sin limite temporal que habian sido
dejadas de lado una de ellas es la inhabilitacion perpetua, sin considerar

la finalidad de las penas en el Peru.

De lo dicho cabe advertir que el derecho penal peruano ha considerado
como fin de la pena en la prevencion de ahi que inclusive el tribunal
constitucional a partir de la sentencia 010 - 2002 ha precisado que es la
prevencion general y especial positiva la finalidad de la pena que se
persigue. Si bien es cierto senala el tribunal la pena debe ser también
entendida como una cancion Sin embargo esa sancién no debe ser la
exclusiva finalidad de la pena sino qué se debe Buscar una utilidad esa
utilidad es la resocializacion la reincorporacién y la reeducacion del
condenado. Asi pues, el articulo 139 de la constitucion politica del Peru y
el mismo titulo preliminar del cédigo penal han sefialado de forma
inequivoca y la funcion de la pena es preventiva es decir en el
ordenamiento juridico nos hemos adscrito a las teorias relativas de las
penas y no aquellas absolutas que lo que buscaban era un mal por mal

esto es esto es un auténtico dolor penal sin perseguir finalidad alguna.

14



Dentro de este contexto Cabe sefalar que en el afio 2016 se reincorpord
en el ordenamiento penal la inhabilitacidn perpetua esta via ha sido dejada
de lado por el legislador nacional justamente con entrada en vigencia de
1991 sin embargo la tendencia a incrementar sanciones y a reprimir
excesivamente los delitos en el Peru bajo el pretexto inconcebible de que
mayor pena se puede evitar la criminalidad hace que no solamente se
incrementen el tiempo de duracion de la inhabilitacion sino que en
supuestos como la comision de delitos contra la administracién publica
dentro del marco de criminalidad organizada y otros supuestos se
establezca la llamada inhabilitacion perpetua, aunque -claro esta - con
una simbadlica revision luego de veinte afios revision que tal y como pasa
con la pena privativa de libertad no elimina a pesar que se sefala esto la
inconstitucionalidad de la medida ello debido a que no solo el legislador
quita la posibilidad al juez de hacer una valoracién con respecto a la
determinacion de la pena y evaluar la proporcionalidad o no de la sancion
en funcion a la entidad del Injusto penal sino que también impide que se
logre el fin constitucional de toda pena esto es la resocializacion del penal
con ello no solo se limita la posibilidad de que el sujeto condenado o
inhabilitado vuelva a poseer los derechos que esta pena de restringio sino
que, como resultado final implica una lesion a su propia dignidad sin
embargo El legislador Nacional la incorporé nuevamente en el Peru cosas
que no sucede olvidando que en el Peru el fin de la pena no es meramente
retributivo sino que debe Buscar una utilidad la resocializacion la misma

que con una inhabilitacidon perpetua se extermina

1.2. ENUNCIADO DEL PROBLEMA:

¢De qué manera la pena de inhabilitacién perpetua regulada en el

articulo 38 del codigo penal peruano es inconstitucional?

1.3. HIPOTESIS:

15



La pena de inhabilitacion perpetua regulada en el articulo 38 del

cédigo pernal peruano es inconstitucional, de manera que,

vulnera el fin resocializador de la pena.

1.4. OBJETIVOS:

1.4.1. Objetivo General:

Determinar de qué manera la pena de inhabilitacion perpetua
regulada en el articulo 38 del codigo pernal peruano es

inconstitucional.

1.4.2. Objetivos Especificos:

Analizar la pena de inhabilitacion dentro del sistema de penas

en la legislacién peruana.

Explicar como surgid en nuestra legislacion actual la
inhabitacion perpetua teniendo en consideracién el derecho

comparado.

Estudiar los fines de la pena en la legislacion peruana a la luz

del marco constitucional.

Explicar la inconstitucionalidad de la pena de inhabilitacidén

perpetua en el Peru.

1.5. VARIABLES:

1.5.1. Variable Independiente:

Pena de inhabilitacion perpetua regulada en el articulo 38 del

codigo penal.

1.5.2. Variable Dependiente:

Inconstitucionalidad.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO
Sub Capitulo |

1. Definicion de derecho penal
Se define al derecho penal como el conjunto de normas juridica que
determinaran a las conductas realizadas por el sujeto agente como “delito
o como falta”, sancionando las conductas con una pena o medida de
seguridad. Es usado como forma de control social, el Estado hace uso del
derecho penal para evitar conductas insoportables para la sociedad.
Menciona Germann (Coémo se citd en Hurtado, 1987) “La actividad
punitiva constituye uno de los dominios en que el Estado ejerce su poder,
con el fin de establecer o conservar las condiciones necesarias para el

normal y buen desenvolvimiento de la vida comunitaria” (p. 10).

Es necesario que este derecho sea de ultima ratio, ya que solo se aplicara
cuando otros medios de control social resulten insuficientes, debido a que
sus sanciones son las mas gravosas. A su vez, Guevara (Como se cito en
Guevara et al., 2020) plantea que, “El Derecho Penal en su conjunto
puede ser visto como un enorme leviatan que hay que soltarlo cuando el
caso estrictamente lo amerite, cuando no hay otro camino en realidad para

hacer frente a los conflictos sociales” (p. 99).

Es importante mencionar que se encuentran tres manifestaciones del
derecho penal, contando cada una con caracteristicas auténomas: en
primer lugar, encontramos el derecho penal sustantivo, el cual estudia las
normas que determinan los delitos y sefalan que medidas se deben
aplicar; encontramos también al derecho penal formal, que se caracteriza
por sefialar la forma o procedimiento de hacer efectivas las
consecuencias de los delitos; finalmente el derecho ejecutivo, que esta
referido al cumplimiento de las sanciones al imponerse una pena o medida

de seguridad.
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A su vez, podemos clasificar al derecho penal como “objetivo y subjetivo”,
siendo el derecho penal objetivo el conjunto de normas que estan
referidos al delito en especifico, al sujeto que lo realiz6 y a sus
consecuencias que surgieron a partir de su comision. Es definida como la
parte que especifica las caracteristicas del hecho delictivo,
individualizando a la persona que lo cometié e imponiendo una sancion:
pena o medida de seguridad. En cuanto al derecho penal subjetivo, es la
facultad del Estado para imponer una pena o medida de seguridad a la
persona que cometio el hecho delictivo. De esta forma estado ejercera su
poder a través de la aplicacion de dichas sanciones. Finalmente, segun

Berdugo et al. (Como se citd en Reategui, 2019):

El Estado tiene el ius puniendi para cumplir el deber de garantizar
la coexistencia humana, asegurando la vigencia de los bienes
juridicos fundamentales. El poder punitivo del Estado o ius puniendi
es la atribucion que tiene de definir conductas como hechos
punibles e imponer penas a las personas que las realizan. Una de
las finalidades del poder punitivo corresponde a aquella pretensién
de evitar aquellos comportamientos que supongan una grave
perturbacion para el mantenimiento y evolucion del orden social al

que constitucionalmente se aspira llegar. (p. 1)

2. Fines del derecho penal
La finalidad del derecho penal es la prevencién de delitos y faltan,
mantener el orden y proteger a la sociedad. Segun Heinrich y Weigend
(2014), “El Derecho penal tiene, por ello, un significado fundamental como

ordenamiento pacificador y protector de las relaciones sociales” (p. 2).

Es asi como la convivencia de las personas se desarrollara conforme a
las reglas contenidas en las normas que configuran el orden social. Es
importante también que el derecho penal ademas de brindar proteccion a
los ciudadanos se caracteriza por dar proteccion a los bienes juridicos y

de forma secundaria a la proteccion de la norma vigente. Es asi como el
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Derecho Penal debe estar presente en aquellos conflictos sociales
cuando es necesario, debiendo tener en cuenta el control razonable de
criminalidad, ya que no se trata de dar proteccion a todos los bienes

juridicos de cualquier peligro que los amenace.

Por lo mencionado anteriormente, se debe precisar que el derecho penal
es de ultima ratio, solo se debe recurrir a el en caso la necesidad se
considere urgente, para de esta forma brindar proteccion a los bienes
juridicos fundamentales de los ataques graves. En cuanto al fin general e
inmediato, menciona Calderdn y Aguila (2011), “Consiste en la aplicaciéon
del Derecho penal, es decir, la represién del hecho punible mediante la

imposicion de una pena” (p. 10).

Y en el caso de fin mediato y trascendente, radica en restablecer el orden
y paz social. Asimismo, uno de sus fines garantiza que las normas con
resultados para una convivencia pacifica, radique en establecer
mecanismos para que los ciudadanos no se encuentren expuestos a la
arbitrariedad a causa de la variacion de las leyes penales. Finalmente, el

derecho penal, segun Castillo et al. (2004):

A la vez que previene, castiga y limita comportamientos, genera y
asegura ambitos de actuacion que no pueden ser rebasados por la
autoridad estatal. La exigencia de respeto a la dignidad de la
persona humana y el principio de humanidad influyen y configuran
una especial imagen de los elementos conceptuales del Derecho

Penal, como el delito, el delincuente y la pena. (p. 27)

3. Objeto del derecho penal
Por objeto del Derecho Penal encontramos la proteccién a los bienes
juridicos esenciales para la proteccion de las personas y de la sociedad.
Segun Calderdn y Aguila (2011), “La posicion clasica considera al Derecho

Penal como el conjunto de normas juridicas penales (ius poenale) que
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tienen como presupuesto para su aplicacion el delito. Su consecuencia,

es la pena o medida de seguridad” (p. 107).

El derecho penal al ser un medio de control social debe sancionar aquellas
conductas que lesionen o pongan en peligro bienes juridicos, con la
finalidad de mantener la paz y orden social, propdsito que se garantiza a

través del proceso penal.

A su vez, el juzgador tiene el deber de aplicar las normas
correspondientes cuando tenga certeza y convencimiento respecto a la
responsabilidad penal del procesado. En cuanto a su fin de aplicar
sanciones punitivas a aquellas conductas “tipicas, antijuridicas y
culpables, debe actuar como un medio protector y aplicar las normas
sustantivas a los casos en concreto, debe garantizar el debido proceso,
logrando asi un fallo razonable en relacion con los principios de

necesidad, legalidad, lesividad y responsabilidad. Segun Lopez (2010):

Atendiendo a la finalidad de la sancion punitiva de las conductas
humanas tipicas, antijuridicas y culpables y de la prevencién de
delitos como medio protector de la sociedad y de la persona
humana, el juzgador al momento de aplicar la norma sustantiva
debe estar plenamente convencido de haber encontrado certeza
legal en la responsabilidad de los procesados, luego de haber
recorrido el camino que traza el debido proceso, logrando asi que
su fallo plasme los principios de necesidad, legalidad, lesividad y

responsabilidad. (p. 8)

4. Principios del derecho penal

4.1. Principio de legalidad
Dicho principio garantiza que la privacion de derechos por la
imposicion de una pena surja en virtud de una sentencia judicial. En la
Constitucion, se regula que nadie podra ser sancionado (penado) sin

primero realizarse un juicio previo. También se debe considerar que se
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presume que toda persona es inocente mientras no se declare su
responsabilidad judicialmente. Segun Reategui (2018), “A través de
este principio, se limita la posibilidad de interponer recursos extra lege,
es decir, solo se pueden interponer los recursos expresamente

establecidos en la ley y tal como se encuentra previsto” (p. 1157).

Se debe precisar que partiendo de la Constitucién de 1828 hasta la
actual vigente, se establece que nadie esta obligado a hacer lo que la
ley no manda, o impedido de hacer lo que no prohibe. Pefia Cabrera
et al, (2020):

El principio de legalidad es el bastién fundamental del Estado
constitucional de Derecho, constituyéndose en un limite ante la
intervencion punitiva del Estado y garantia de la seguridad juridica
de los ciudadanos, al establecer mecanismos de interdiccion como

freno de la arbitrariedad publica de los 6rganos estatales. (p. 468)

Asimismo, el principio en mencion establece que nadie podra ser
sancionado penalmente si el acto que se sancionara no se encuentra
previsto en la ley. Este principio se encuentra en el articulo 2 inciso 24
literal d) de nuestra carta magna, garantizando el ejercicio imparcial por
parte del Estado, lo que se busca es evitar que al aplicar una sancion
deba estar cargada de subjetividades, siendo una garantia para el
ciudadano y proteccion a sus derechos fundamentales. Las garantias
que constituyen este principio son: Nullum crimen sine lege certa (la ley
penal tiene que ser redactada de forma precisa), Nullum crime sine lege
previa (la retroactividad en la aplicacién de la ley penal es prohibida),
Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta (no existe delito ni pena
sin una ley establecida), Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta

(prohibiendo aplicar la analogia de la ley penal).
Asimismo, menciona Reategui (2019):

El unico ente que esta autorizado en el ordenamiento juridico-penal
para crear, modificar o extinguir una conducta tipica o las
consecuencias juridicas derivadas de esa conducta tipica inserta

en el Codigo Penal o en las leyes especiales es el legislador. (p. 3)
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A su vez, el ente autorizado para imponer sanciones (penas) por el
legislador, en el proceso penal en relacion con las garantias, es el juez
penal. Este principio sirve para evitar la aplicacion de una pena

arbitraria, sin una ley establecida.

4.2. Principio de lesividad

De acuerdo con este principio, al imponer una sancion se requiere que
la conducta incriminada de como resultado la lesion del bien juridico
protegido. Actualmente este principio es dominante, los bienes
juridicos son fundamentales en toda sociedad que busca proteger los
derechos humanos, tomando en cuenta como fuente principal a los
principios que contiene la Constitucion, buscando evitar la
arbitrariedad que origine un uso desproporcional del poder penal.
Segun Reategui (2019):

El mismo principio de lesividad, se ve desbordado con este
accionar, por la violencia sobre la cosa genera concurso de delitos,
como: danos, lesiones, incendio y otros estragos, entre otros. Es
mas, acredita una amenaza sobre la salud y tranquilidad a la
persona, no se va a esperar una lesion corporal, para recién

considerar vulnerado el principio de lesividad. (p. 728)

Asimismo, la ley penal no solo sancionara aquellos actos que lesionen
el interés tutelado, sino que también comprendera las situaciones
donde se pone en peligro el bien juridico protegido, conforme el
principio de lesividad previsto en el articulo IV del TP del Cdédigo

Penal.
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4.3. Principio de culpabilidad
Este principio establece que no hay pena sin culpabilidad, segun
Garcia (2019):

No hay manera de sancionar penalmente a una persona en el Peru
si no es por medio de la imputacion culpable de un injusto penal.
Sin embargo, en lo que no existe consenso es en la manera como
la culpabilidad debe encontrar expresidén en las reglas de

imputacién penal. (p. 175)

La culpabilidad del autor radica en el fundamento de la pena, siendo
esto la justificacidén a su imposicién. En cuanto a la culpabilidad juridico-
penal parte de la actuacion libre de las personas, teniendo en cuenta
que no se le puede imputar un hecho sin individualizar la culpabilidad.
Se le asignara un medio de imposicion de una pena a las personas que

se le atribuye la culpabilidad de un hecho contrario a la norma.

Debe existir tanto una imputacion subjetiva como un sujeto
responsable. En cuanto a la imputacion subjetiva, configura la
necesidad de imputacion subjetiva para configurar el injusto penal,
siendo necesaria la culpabilidad del autor para la imposiciéon de una
pena, sin la subjetivacion, no sera posible que el hecho delictivo
corresponda al autor, es decir, que constituya un hecho propio. Y al
hablar del sujeto responsable, se establece que para el reproche de
una falta al Derecho sera necesario identificar a quien lo cometio.

Finalmente, segun Rojas (2012):

En términos generales puede decirse que de acuerdo con el
principio de culpabilidad se requiere que la aplicacién de una pena
esté condicionada por la existencia de dolo o culpa, de conciencia
de la antijuridicidad, o de la punibilidad, de capacidad de
comportarse de acuerdo con las exigencias del Derecho
(imputabilidad), de una situacién normal para la motivacion del
autor (exigibilidad). Asimismo, en el momento de Ila
individualizacion de la pena, el principio de culpabilidad exige que

la sancion sea proporcionada al hecho cometido. (p. 125)
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4.4.

Principio de Proporcionalidad
Exige el establecimiento de conminaciones penales y que las penas a
imponerse sean proporcionales al hecho delictivo. Tiene un
fundamento relacionado con la limitacion que trae la imposicion de una
pena, encontrando sentido si se hace en una medida proporcional a lo

que se protegera. Segun Rojas (2012):

En la medida que el principio de proporcionalidad se deriva de la
clausula del Estado de Derecho, €l no solo comporta una garantia
de seguridad juridica, sino también concretas exigencias de justicia
material. Es decir, impone al legislador el que, al momento de
establecer las penas, ellas obedezcan a una justa y adecuada
proporcionalidad entre el delito cometido y la pena que se vaya a

imponer. (p. 126)

Es asi como el Tribunal Constitucional, menciona que la evaluacién
de su adecuacion debera estar relacionado con la proporcion entre las
conductas que se desea evitar, asi como las penas con las que se
piensa llegar a dicho fin. Es importante precisa que en el caso de que
la pena resulte desproporcional a la gravedad del hecho cometido, el
juez tiene el deber de evitar o reducir los efectos de la misma. Segun
Nakazaki (2019):

Se refleja a través de los juicios de idoneidad, que va de la mano
con el principio de culpabilidad, pues este constituye el fundamento
de la imposicién de la pena, tomando en cuenta la socialidad de la
persona y su hecho; de necesidad, que sirve para determinar si se
aplica una pena privativa de libertad, una pena restrictiva de la
libertad o una pena limitativa de derechos; y de proporcionalidad en
sentido estricto, donde la pena impuesta por el Juez debe

corresponder necesariamente con la gravedad del delito concreto.
(p- 31)

Este principio debe ser la pieza clave para la regulacién de la prision
preventiva, manifestando un equilibrio en la necesidad de respetar el

orden social, el respeto a la libertad y ambito personal del imputado.
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Para que la intervencién por parte del legislador se considere legitima,
el grado de la sancion tiene que ser equivalente al de afectacion del

derecho a la libertad personal, analizando la vulneracion del bien

juridico protegido.
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Sub Capitulo I

Las penas en el derecho penal

1. Definicion de pena
Es considerada la caracteristica mas importante del Derecho Penal, se
considera un medio de severidad utilizado por el Estado para
salvaguardar la convivencia social, su fin es prevenir que las persona

cometan conductas delictivas. Segun Castillo et al. (2004):

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 o aniquila de manera drastica los
derechos y bienes juridicos mas importantes de los ciudadanos. (p.
29)

Es importante mencionar que la pena es un mal también para quien lo
irroga, ya que es el Estado el que debe asumir la carga de establecer
tribunales, construir prisiones, alimentar a los reclusos, solventar al
personal del penitenciario, etc. EI Derecho se considera el punto
necesario para determinar a la pena como un mal, ya que es considerado
el limite a las acciones de las personas, independientemente del punto de
vista de la persona que delinque. Menciona Pefa Cabrera (Como se citd
en Pefa Cabrera, 2009) “La funcion de la pena estatal para garantizar las
expectativas sociales esenciales se resume en producir prevencion

general a través del ejercicio en el reconocimiento de la norma” (p. 20).

Es asi como la pena tiene la misidon de confirmar el quebrantamiento de
la norma por las conductas delictivas, fortaleciendo asi la confianza de los
ciudadanos en la justicia, dado que mientras el hecho trae una mayor
conmocion publica, producira una forma mayor de desautorizacion de la
vigencia de las normas, por lo que la sancion a imponerse sera mayor y
grave para el imputado. En concordancia con lo mencionado, plantean
Galvez y Rojas (2017):
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El delito constituye una disfuncionalidad y la pena el medio con el
cual se produce la estabilizacién del sistema. La pena reafirma la
vigencia de la norma. Esto es, expresa que la norma rige y que la
disfuncionalidad no. La infraccion o desobediencia a la norma, pone
de manifiesto expresivamente que para el autor tal norma no rige;
paralelamente, la imposicion de la pena tiene el significado de
expresar que tal idea del infractor no es correcta, que la norma rige,

que esta vigente. (p. 160)

Con la pena lo que se garantiza es la vigencia de las normas, dado que
con ellas se mantiene estabilizadas aquellas expectativas de la sociedad,
siendo que la mision de la pena es reafirmar su vigencia. A su vez, la pena
se encuentra condicionada a la acreditacién del injusto penal y a un sujeto
agente que tenga capacidad de responsabilidad penal, siendo aquellas
personas que tienen conocimiento de los injustos al momento de su

comision. Finalmente, segun Pefia Cabrera (2004):

La pena, como especie publica mas grave con la que cuenta el
ordenamiento juridico, sélo puede ser impuesta al autor de un
Injusto, luego de su acreditacion probatoria en el marco de un
proceso penal con todas las garantias, del cual puede derivarse, la
privacion de su libertad ambulatoria y sus derechos conexos. (p.
26)

Su naturaleza y funcién tiene dos manifestaciones: En primer lugar, desde
el condenado que sufre, a su vez desde el Estado que la impone; ambos
aspectos forman una relacion Estado-ciudadano que tiene su fundamento
en el “derecho a penar”, debido a los bienes juridicos afectados y

lesionados.

Fines de la pena

La pena cumple un fin preventivo, permitiendo la reconciliacién del autor
con el ordenamiento juridico, incorporandolo a la sociedad y afianzando
el respeto por las normas vigentes. Junto al fin preventivo-general, la pena

debe buscar un efecto “preventivo-especial”’, con el fin de incidir en la
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personalidad del penado, y si no fuera posible, evitar que la pena impuesta
empeore su situacion. Segun Lépez (2010), “El fin de la pena es defender
a la sociedad evitando que los delincuentes reincidan, las penas tienen
finalidades correctivas y ejemplarizadoras, y deben regir respecto de

ellas, los principios de publicidad, certeza y prontitud de las penas” (p. 16).

Ademas, guarda relacién con el principio de legalidad de delitos y penas,
para evitar la arbitrariedad e inseguridad de las personas, el juzgamiento
de los delitos debe ser propio de los tribunales establecidos en la ley,
evitando abusos, siendo necesario la publicidad de las leyes. Garcia
(Coémo se cité en Urquizo, 2019) plantea, “Es 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” (p. 73).

La pena es la consecuencia de una concepcion especial de la dignidad de
las personas, en concreto, del principio de humanidad. Es considerada un
mal que es necesario para que la sociedad y el individuo agraviado
encuentren justicia, suponiendo la imposicion de una sancién negativa
limitando de forma drastica los derechos y bienes juridicos fundamentales
para los ciudadanos. La pena sirve para alcanzar una meta que va mas
alla del respeto a la dignidad de las personas. Solo asi podemos

comprender el sentido de su aplicacidn como una amarga necesidad.

2.1. Teoriarelativa
Es aquella que asigna una utilidad de relevancia social a la pena,
buscando responder a la pregunta sobre la utilidad. Se dice que la
pena busca prevenir la realizacién de los delitos como un medio de
proteccion para los intereses de la sociedad. Contiene una prevencion
general y una especial. Segun Garcia (2012), “Si bien se suele reducir
las teorias relativas a las que procuran fines de prevencion, lo cierto
es que cabe también otra orientacion: las teorias de la reparacion o

reestabilizacion” (p. 85).
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Referente a la prevencion general, la pena incide sobre la colectividad,
con el fin de intimidar y para que sus integrantes no cometas delitos,
siendo un medio de prevencion. Esta prevencion interviene
intimidando a los infractores, como una prevencion general negativa
(teoria de la coaccidon psicoldgica), a su vez, incide de una forma
pedagdgica-social, al reafirmar el derecho como instrumento
educador. Contiene tres etapas: la amenaza generalizada, el dictado

de la sentencia y la ejecucién de la pena.
En cuanto a la prevencién general negativa, menciona Garcia (2012),

“Se caracteriza por ver a la pena como un mecanismo de intimidacion
para motivar a los ciudadanos a no lesionar bienes juridicos
penalmente protegidos” (p. 86). Entendiendo a la pena como un tipo
de intimidacion para prevenir la infraccién de los ciudadanos a la
norma penal. Guarda relacién con la motivacién de los ciudadanos a
través de la ley penal que preveé la imposicidn de una pena dado la

realizacion de conductas infractoras.

En cuanto a la prevencidén general positiva, segun Welzel (Como se
cito en Garcia, 2019) “La tarea del Derecho penal consistiria en
proteger los bienes juridicos a través del mantenimiento de los valores
ético-sociales elementales de la accion, confirmando la pena al

Derecho como orden ético” (p. 84).

Dado que no es la intimidacion a través de la amenaza penal lo que
incide en los ciudadanos para que no lesionen los bienes juridicos
protegidos, sino es el fortalecimiento que produce la pena en la
conviccién de los ciudadanos sobre la intangibilidad de los bienes
juridicos. Esta vision de la pena superara el peligro de un terror penal
desde un punto de vista preventivo-general negativo, pues la
aplicacién de una pena justa es necesaria para confirmar los valores

éticos.

Finalmente, en cuanto a la prevencion especial, menciona Roxin

(Coémo se citdé en Garcia, 2012):
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Parte también de la idea del efecto motivatorio de la pena, pero
entiende que este efecto no se dirige a la colectividad, sin o al
delincuente en concreto, p o rlo que no seria una teoria de la norma
penal, sino u n a teoria de la ejecucion de la pena. Esta teoria
asume una posicion diametralmente opuesta a la teoria de la
retribucién, pues la p en a no responderia al m al del delito

cometido, sino a evitar que el autor cometa futuros delitos. (p. 91)

Esta teoria no llegd a imponerse plenamente en los sistemas penales,
la pena siguié vinculada a la idea del sujeto agente por las que debera
responder al cometer un hecho delictivo. Sien embargo, se be
reconocer que este aporte dio paso a la segunda vpia en el Derecho
Penal, las conocidas “medidas de seguridad”, centrandose en la logica

de la peligrosidad del autor y su tratamiento.

2.2. Teoria absoluta
Esta postura establecia que mediante la pena se agotaba la solucion
del conflicto social que se produjo por los delitos, ya que al delito que
se aumentaba un segundo mal que erradicaba los efectos
perjudiciales del hecho punible, restableciendo el orden social que se

alteré por la infraccién a la norma.

Segun Pena Cabrera (2004) plantea:

Es una especie de justicia penal compensatoria, mediante la cual
el agente es objeto de sancion por una pena equivalente a su
culpabilidad. La pena importa entonces, un mal que recibe el autor
para compensar el mal que éste causd mediante la comisién del

hecho punible. (p. 42)
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Asimismo, se considera que la pena se encuentra a servicio de la
justicia, defendiendo los intereses sociales que se pusieron en peligro
por el ofensor que vulneré la norma. Menciona Castillo (2004), “No
interesa aqui si con la pena el delincuente logra ser corregido y
resocializado o tal vez si solo se protege a la sociedad. Basta constatar
que la pena es una reaccion proporcional al injusto cometido” (p. 233)
El castigo resulta del delito y no de la pretensidn que no se delinca, la
diferencia entre la teoria absoluta y relativa es que mientras las
primeras nacen de la plenitud de la teoria y del espiritu, las segundas

nacen de la imperfeccion de la realidad.

2.3. Teoria mixta

Esta teoria identifica a la pena como justa y util, porque la pena seria
aplicada reprimiendo al infractor tomando en cuenta la culpabilidad y
proporcionalidad con respecto al hecho delictivo, buscando obtener
justicia. A la vez, prevenir la comision de futuros delitos buscando asi
su utilidad. Por lo que la pena tendria funciones: preventivas,
protectoras y resocializadora. Segun Roxin (Como se citdé en Villa,
2014):

Se plantea dentro de ella una combinacién ecléctica de la teoria
subjetiva con elementos objetivos: El fundamento para la sancion
de la tentativa, reside en el peligro corrido por un bien juridico
protegido por la ley penal en relacion con la voluntad del autor. (p.
354)

3. Los fines de la pena segun el tribunal Constitucional
Respecto a este punto, el Tribunal Constitucional sefiala que solo la
defensa de un interés constitucionalmente relevante puede justificar la
restriccién de un derecho fundamental. Segun Pefia Cabrera (2009), “La
Constitucion contiene un sistema de valores compuesto por los derechos
fundamentales, los derechos de los ciudadanos, aquellos que son
necesarios y convenientes para hacer efectivos los fundamentales y los

que simplemente se desprenden como desarrollo de aquellos” (p. 31).
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Entre los limites no solo se encuadra la limitacion de la libertad personal
en busca de la proteccion de los bienes constitucionalmente importantes,
sino, a su vez la de no desvirtuar aquellos fines del instrumento que dicho
poder punitivo utilice para garantizar la plena vigencia de los bienes, no

se debe desnaturalizar los fines de la pena. Segun Pefia Cabrera (2009):

Como se aprecia, el Tribunal Constitucional considera que la
politica criminal del Estado no solo esta limitada por la proscripcion
de restringir la libertad personal mas alla de lo estrictamente
necesario y en aras de la proteccion de bienes constitucionalmente
relevantes, sino también de no desvirtuar los fines de la pena. (p.
32)

Los fines desde la perspectiva Constitucional, comprende tres estadios:
En primer lugar, el fin preventivo general de la pena, que sirve para
disuadir a los infractores de crimenes futuros a través de la imposicion
de una pena. También, la pena ejerce una funcion de prevencion general
positiva y negativa, por un lado, restablece la vigencia de las normas, a
partir de los valores democraticos, y, por otro lado, la comunicacién con
el condenado, de hacer suyos los valores que infracciond con su obrar
contrario a las normas. Finalmente, la pena cumple un fin de resocializar,
a partir de la rehabilitacion social de un tratamiento penitenciario

individualizado.
Es asi como segun Pefia Cabrera (2009):

El Tribunal Constitucional asume como validas las teorias
preventivas, tanto la especial como general, que gozan de
proteccion constitucional directa, en tanto sus objetivos resultan
acordes con el principio-derecho de dignidad y con la doble
dimensién de los derechos fundamentales. Las penas, en especial
la privativa de libertad, por estar orientadas a evitar la comision del
delito, operan como garantia constitucional de las libertades y la

convivencia armonica a favor del bienestar general. (p. 33)
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4. Clases de penas en el Peru
4.1. Pena privativa de la libertad
La pena privativa de libertad es la limitacion del derecho a la libertad
mediante el internamiento en un establecimiento penitenciario. Segun

Pefia Cabrera (Como se citdé en Reategui, 2019):

La pena privativa de la libertad consiste en la privacion de la libertad
ambulatoria de la persona condenada por la comision de un delito;
resulta ser la pena mas grave del ordenamiento juridico; su
duracién puede ser temporal o de cadena perpetua; en el caso de
ser temporal, su duracidon minima sera dos dias y la maxima de
treinta y cinco afos; incluso, en el supuesto de cadena perpetua, a

los treinta y cinco afios es posible su revision. (p. 141)

En la aplicacién de la pena privativa de libertad en la que se producen
limitaciones a la libertad, no se suprimen los demas derechos
individuales; como menciona el articulo V del Titulo Preliminar del
Caodigo Penal, debe brindarse al penado, aquellos mecanismos para
que puedan reintegrarse a la sociedad. Nakazaki (2019) plantea, “En
consecuencia, las penas, en especial la privativa de libertad, por estar
orientadas a evitar la comision del delito, operan como garantia
institucional de las libertades y la convivencia armonica a favor del

bienestar general” (p. 39).

La pena privativa de libertad no debe ser impuesta a cualquier delito,
sino solo para los hechos mas intolerables, el legislador no debera
imponer penas privativas de libertad cortas a los delitos no tan graves,
pues el tiempo de la privacion no aconsejaria hacerla efectiva, siendo
recomendable recurrir a otras penas menos gravosas y posiblemente

mas eficaces.

4.2. Pena restrictiva de libertad
Radica en la disminucion del ejercicio de un derecho personal,
limitando cualquiera de sus manifestaciones. Segun Garcia (2019),
“Es pertinente precisar que la pena restrictiva de libertad de expulsion

del pais del extranjero no se contempla como una pena auténoma,
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sino, mas bien, como una pena complementaria a la pena privativa de
libertad” (p. 959).

Estas penas son impuestas mediante dos formas: En primer lugar, la
expatriacion para los nacionales; y, en el caso de personas extranjeras
la expulsion del pais. Es necesario mencionar que la pena restrictiva
de libertad de expulsién del extranjero no es considerada como
auténoma, sino, como una pena que complementa a la pena privativa
de libertad. Ya que esta pena se aplica posteriormente de cumplida la
pena privativa de libertad, en cuanto a la expatriacion de un nacional,
procede en los casos de comision de atentados contra la seguridad
nacional, la participacion de un grupo armado dirigido por un

extranjero, etc.

4.3. Pena de multa
La pena de multa influye el patrimonio econémico del condenado y
hace efectiva a través del pago al erario nacional. Segun Hurtado

(Como se cito en Garcia, 2012):

Conforme a este sistema, se establece, en primer lugar, un factor
de referencia de la multa, el llamado dia-multa, en el que se tiene
en consideracion el ingreso promedio diario del condenado,
determinado con base en su patrimonio, rentas, remuneraciones,
nivel de gasto y demas signos exteriores de riqueza. Debe
precisarse, sin embargo, que si el condenado vive exclusivamente
de su tra- bajo, el importe del dia multa no podra ser menor al
veinticinco ni mayor al cincuenta por ciento, dependiendo de la

carga familiar que pudiese tener. (p. 829)

Al hablar de su aplicacién es importante mencionar que puede ser de
forma exclusiva o conjunta, esta pena obliga al condenado a pagar al
Estado un monto de dinero fijjada en dias-multa, el importe es el
ingreso promedio diario del condenado, determinandose a partir de su
patrimonio, rentas, remuneraciones, nivel de gasto y signos de

riqueza que pueda mostrar. La multa es utilizada de manera frecuente
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luego de imponerse una pena privativa de libertad, ya que se utiliza

generalmente de forma conjunta con la pena privativa de libertad.

4.4. Penas limitativas de derechos
Este tipo de penas constituye una restriccion a otros derechos como:
el derecho a la libertad de trabajo, libertad personal, derechos

politicos, etc. Segun Avalos (Cémo se cité en Garcia, 2012):

Las penas de prestacion de servicios a la comunidad y de limitacién
de dias libres tienen como rasgo comun el constituir restricciones
de derechos durante los fines de semana y dias feriados, sea
obligando al conde- nado a trabajos gratuitos en entidades
asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos u otras
instituciones similares, o en obras publicas (prestacién de servicios
a la comunidad), sea manteniéndolo en un establecimiento

organizado con fines educativos (limitaciéon de dias libres). (p. 826)

Estas penas estdan contempladas en aquellos delitos de mediana
gravedad, ya sea como exclusiva o como pena alternativa a otra clase
de pena. El articulo 21 del Cédigo Penal establece las penas limitativas
de derechos, las cuales: prestaciéon de servicios a la comunidad,

limitacion de dias libre, inhabilitacién y multa.

4.4.1. Prestacion de servicios
Consiste en imponer una pena determinada por las horas de
trabajo sin remuneracion, que es util a la comunidad, que se
presta en tiempo libre. Segun Villa (2014), “La prestaciéon se
realiza preferentemente en dias feriados a fin de no alterar los
patrones laborales del sentenciado. De cualquier forma, para
respetar el sentido de la pena, habra de coordinarse este

asunto con el propio prestador del servicio” (p. 559).

Su duracion minima es de diez jornadas y en cuanto a la
maxima es de ciento cincuenta y seis jornadas. Mediante esta

pena se promueve su rehabilitacion, pero no constituye una
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4.4.2.

relacion juridico-laboral, porque no se da un consenso entre
partes, en el caos en concreto el penado quien realiza estas
actividades las efectia en relacion con un mandato
jurisdiccional, al haber vulnerado una norma juridica-penal. Se
busca a través de su imposicion la rehabilitacion social del
condenado, en cuanto a un proceso dialogal entre el penado y
la sociedad, atribuyendo un rol social que debe cumplir.

Menciona Prado (Como se cit6 en Garcia, 2019):

Ademas de su expresa prevision en tipos penales de la Parte
Especial, la pena de prestacion de servicios a la comunidad
puede ser también impuesta en conversién o sustitucion de
una pena privativa de libertad de hasta cuatro afos, con la
finalidad de evitar el internamiento del condenado en prision
con los efectos desocializadores por todos conocidos. (p.
962)

Precisando que, de no cumplir el condenado con la pena de
prestacion de servicios a la comunidad como pena auténoma,

se convertira en una pena privativa de libertad.

Limitacién de dias libres

Encontrandose tipificada en el articulo 35 del Cédigo Penal,
siendo que la limitacion de dias libres consiste en la obligacion
de asistir los sabados, domingos y feriados, por diez dias
minimos y un maximo de dieciséis horas por los fines de
semana, en establecimientos educativos y sin caracteristicas

de un centro carcelario. Segun Pefia Cabrera (2004):

Consiste en una verdadera limitacion de la libertad, que sin
significar su privacion total, obliga al penado a permanecer
en determinados establecimientos los fines de semana y
feriados (no implican pernocte), afectando el derecho de
disponer de tiempo libre, sea de descanso, esparcimiento y

participacion en actividades culturales. (p. 328)
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De igual forma que la prestacion de servicios a la comunidad, al
juez le corresponde determinar el numero de jornadas exactas
que el condenado debera cumplir, mientras que la autoridad
penitenciaria de Direccion de Medio Libre debera fijar la entidad

y programa preciso que debera cumplir.

A su vez, se debe contar con sistemas electronicos vinculados a
tecnologia satelital que aseguren el uso de cintas o pulseras
magnéticas, el cumplimiento del arresto, siendo que no se aplica
la pena si no se implementa el sistema. Finalmente, Garcia
(2019) plantea, “La pena de limitacion de dias libres esta
contemplada, por lo general, para delitos de escasa gravedad,
en especial para aquellos en los que el conflicto penal se puede

superar con la sola reeducacion del condenado” (p. 963).

5. Determinacion de la pena
Cuando se determina la existencia de un hecho delictivo y manteniendo
el Estado su interés por castigar este hecho, resulta esencial determinar
la consecuencia juridico-penal. Segun Ziffer (Como se cité en Reategui,
2019):

La determinacién de la pena puede ser definida como el acto
mediante el cual el juez fija las consecuencias de un delito. En
contra de lo que parece indicar su designacion, no se trata
unicamente de la eleccion de la clase y monto de la pena, sino que
el concepto hace referencia también a cuestiones que se
relacionan con el modo de ejecucidon de la pena establecida, tales
como la suspension de la ejecucidén, el cumplimiento en un
establecimiento determinado o bajo ciertas condiciones, la
imposicion de deberes especiales, la indemnizacién del dafo o la

forma de pago de la multa, entre otras. (p. 161)
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Es necesario precisar que el Juez debe determinar la pena, el legislador
establecio las reglas que se deben tomar en cuenta al momento de
imponer la pena, contenidos en el articulo 45 del Cédigo penal, debiendo
considerarse: en primer lugar, las carencias sociales del sujeto agente, la
cultura y sus costumbres, asi como también los intereses de la victima y
de su familia. Lo mencionado anteriormente se vincula a las
consideraciones del articulo 46 del Cdédigo Penal, modificado por el
articulo 1 de la ley 28726, mencionando que para la individualizacion de
la pena es necesario: para determinar la pena dentro de los limites fijados
por la ley, el Juez debe atender a la responsabilidad y gravedad del hecho
delictivo, considerando los medios empleados, la importancia de los
deberes infringidos, los medios que empled, la extension del dafo y
peligro, las circunstancias del tiempo o modo, los moviles y el fin, etc. El
Juez debe tener conocimiento del sujeto que cometio el hecho delictivo y

en cuanto sea posible del agraviado.

Asimismo, se debe tomar en cuenta tanto el criterio preventivo general
como el especial, ya que al imponerse la pena se determina la necesidad

del sujeto agente a la reeducacion y su resocializacion.

Determinacién legal de la pena: Menciona Villa (2014), “Se trata de la
pena abstracta y sirve a los fines de la intimidacion, esperandose una

proporcionalidad a la también gravedad abstracta del delito” (p.574).

Determinacién judicial de la pena: Es la imposicion de la pena,
adecuando el juzgador la pena genérica, tomando en cuenta la conducta
subsumida en el tipo referente al caso especifico juzgado. Segun Pena
Cabrera (2004):

Mientras que la penalidad en abstracto se dirige al ejercicio de los
fines preventivo-generales de la pena, la determinacion de la pena
importa un juicio concreto que recae sobre el sujeto infractor, que
tiende a compatibilizar los fines preventivo-especiales con razones
de Justicia. (p. 384)
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No hay pena sin ley previa, debe ser determinada con la conducta
delictiva, delimitado por la disposicion penal, a su vez, tomando en cuenta
la sancion punitiva, ates que el delito sea cometido debera ser prevista de
forma suficiente, el juez tiene el deber de limitarse a imponer las sanciones

establecidas en la ley.
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Sub Capitulo 1l
La resocializacion e inhabilitacion

1. La prevencion

1.1. Prevencion general

Entiendase como los efectos que va fijar la pena sobre la poblacion, cuyo
objetivo principal es evitar la posibilidad que se cometan posteriores
delitos, es decir persuadir a la poblacion. Se basa primordialmente en
educar sobre lo que acarrea el cometer el delito, y asi ningun sujeto
delinca. La prevencion general actua sobre una colectividad, es por ello
que es general, puesto que no solo se aplica al autor, sino a toda la
comunidad. Bramont (2002) plantea dos aspectos relevantes que van a
coadyuvar en la prevencion de un delito, por un lado tenemos la
prevencion intimidatoria o tambien conocida como prevencion general
negativa, la cual busca evitar que los ciudadanos cometan por primera
vez el delito y la prevencion general estabilizadora o integradora,
conocida también como prevecion general positiva basada en los valores

y emociones del derecho en la poblacion.

De esta manera podemos regular la importancia del derecho penal,
puesto que no busca castigar a la ciudadania, sino mas bien prevenir
que se cometa un ilicito, incluyendo dos aspectos dentro de la teoria de
la prevencion general, el negativo y se basa en darla a conocer de
manera clara lo que ocurre si a una persona se le impone una pena, es
decir la pena es vista como una amenaza, una intimidacion y que sera
aplicada a la colectividad si este realiza un delito, segun Feuerbach
(como se citd en Garcia, 2012) “la pena debe ser un factor de inhibicion
psicoldgica para que los ciudadanos no se decidan a cometer un hecho
delictivo” (p 86). La prevencion general negativa va a percibir los peligros
desde un ambito disuasorio, razon por la cual sus formulaciones no solo
se basan en la intimidacién, sino también en delimitar criterios que eviten

caer en el mismo.

Por otro lado, el aspecto positiva Bramont (2002) dice, “cuando la mision

de la pena es prevenir delitos mediante la afirmacion de los valores que
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se establecen en una sociedad. Hay que remarcar en la persona los
valores de la sociedad” (p 99). Hace referencia a la colectividad en busca
de un fiel cumplimiento a las normas, para asi los ciudadanos crean en
sus instituciones, esta teoria se basa en dos corrientes, ser
estabilizadora, es decir la pena va ha restablecer la aplicacion de la ley
penal que fue vulnerada, y la otra corriente integradora misma que brinda
confianza en la sociedad, es decir renueva la aprobacion de la sociedad
en la justicia, y sabe que al cometer un acto contrario a la ley, el sujeto

puede ser sancionado.

En esta teoria no es la intimidacion la manera en que se motivara al
ciudadano a cumplir la norma, sino mas bien sera que la ciudadania ve
fortalecida la conviccion de cumplir con dichas normas. Por su parte

Wessels et al. (2018) plantea:

Las teorias relativas del fin de la pena se distinguen, en el ambito
de la prevencion general: en prevencion general positiva, segun la
cual la pena apuntaria a fortalecer la conciencia juridica, asi como
la confianza de la comunidad en el ordenamiento juridico, y
prevencion general negativa, segun la cual se perseguiria la
intimidacion de otros por medio de la conminacién penal y de la

sancion del autor. (p10)

En este sentido la funciébn preventiva general busca garantizar la
convivencia pacifica dentro de nuestra sociedad, para asi mantener el
orden social, lo cual lo hace fortificando la conciencia del individuo,
actuando en sus conocimientos y valores para fortalecimiento del
sistema juridico, de la misma manera lo hace advirtiendo y creando un
miedo que ante un hecho delictivo tendria una sancién penal como

castigo.

1.2. Prevencion especial

Esta teoria de la prevencion especial se centra en actuar de manera
directa con el autor de un hecho delictivo, es decir tiende a evitar
acciones ilicitas en determinada persona, mediante la intimidacion de

este sujeto se evita que vuelva a cometer el delito en un futuro, lo que
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llega a ser el objeto de esta prevencion, pues se brindaran las
alternativas necesarias para evitar vuelva a realizarlo, asi mismo se van
a reforzar todas las medidas para que no solo el condenado no vuelva a

lo mismo, sino que la misma ciudadania no caiga en ello.

Visto en otras palabras es como que si el condenado fuere un enfermo
que debe ser tratado quirurgicamentes, en el mismo se realizara una
serie de procedimientos para curarlo, donde podemos ubicar el tiempo
que este puede tomar en curarse, asi pues el condenado va seguir su
sancion en un centro penitenciario donde podra ser tratado, y este
interiorice la realizacion del hecho para asi al recuperarse cumpla su

pena, y no vuelva a caer.
Para Hurtado (1987) nos dice:

La prevencion especial, la pena se ejerce, en principio, con el fin de
beneficiar al delincuente, quien mediante un idéneo tratamiento
durante la ejecucion de la pena debe ser reconducido al buen
camino; reintegrado al medio social al margen del cual se coloco

cometiendo la infraccién. (p16)

Con lo expuesto lineas arriba, podemos ver que la otra forma de
prevencion es una vez que el sujeto se encuentra condenado y una vez
puesto en libertad procurar que vuelva a cometer un nuevo hechao ilicito,
pues trata de influir en la personalidad misma del sujeto y prevenir un
hecho una vez este se reintegre en la sociedad. Al sujeto se le brindara
un procedimiento especial, a comparacion de aquellos que todavia no lo
cometen, pues este de aca ya cometio el delito y se previene su nueva

comision.
Para Franz Von (Como se cit6 en Villa, 2014):

El programa de Marburgo plantea la tesis de la prevencion especial
segun los tres tipos de delincuentes: El ocasional, el corregible y; el
incorregible. Frente al delincuente ocasional, la pena debe intimidar
para que en el futuro se inhiba de delinquir. Frente al delincuente
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corregible, la pena debe perseguir la correccion (resocializacion).
Frente al delincuente habitual incorregible, la pena persigue la

inocuizacion, es decir el aislamiento del delincuente. (p 147)

Al igual que la prevencion general, la prevencion especial cuenta con
dos aspectos importantes, Para Wessels et al. (2018) “En cuanto a la
prevencion especial, se puede distinguir entre la prevencion especial
positiva (resocializacion del autor) y la prevencion especial negativa
(proteccion de la sociedad frente al autor mediante el internamiento de
este)” (p 10-11).

Dicho de otras maneras, podemor decir que la prevencion especial
buscara dos sentidos en lo referente a prevencion, aquella que va a
resocializar al sujeto, para que este se pueda reintegrar a la sociedad,
ubicando al hombre como una finalidad sobre el cual se va hacer valer
la pena en su reeducacion, es asi que el condenado seguira un
procedimiento de resocializacion e integracion a la sociedad durante el
tiempo que se encuentra cumpiendo su castigo y el otro aspecto es
alejando al sujeto de la sociedad, empleando medidas de seguridad que
protejan a la sociedad, buscando neutralizar al autor para que este

pueda recibir el verdadero beneficio de la pena, que es resocializarlo.

2. Laresocializacion como fin de la pena

El aplicar una sancion penal a una persona que haya cometido un hecho
delictivo se va encontrar condicionado en nuestro ordenamiento juridico, pues
el hecho de aplicar esta pena, no quiere decir solo el castigar al autor, y dejarlo

a su suerte, sino el reinsertarlo a la sociedad y puede regresar a su vida.

Como bien conocemos la resocializacion, es uno de los fines de la pena, y
busca que el sujeto se pueda integrarse nuevamente en la sociedad, es de
tener en cuenta que el aplicar una sancion penal a una persona, se debe tener
en consideracion el impacto que va causar en la sociedad, es a ello que el
derecho penal, busca no solo castigar a aquel que viol0 la ley penal, sind que

este una vez haya cumplido su condena sea incorporado en la sociedad.
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A ello podemos decir que la resocializacion es un proceso que buscara en la
persona, reintegrarla en la sociedad, aquel condenado privado de su libertad
va atravesar por una serie de procedimientos para lograr el fin querido con la

interposicion de la pena.

La resocializacion hace un llamado a dos aspectos importantes uno el
tratamiento penitenciario que se puede brindar al condenado, y asegurar que
a su salida puede regresar a unirse a la comunidad asi como tambien evitando
la comision del delito, y por otro lado tenemos los beneficios penitenciarios
que recibe el condenado, pues este tratamiento que sigue el interno se logra
con éxito y por su actuar de manera correcta y ayudando en su propia

resocializacion recibe un beneficio.

Como fin de la pena, la resocializacion no deja duda de su funcion garantista
en nuestro ordenemiento juridico, pues al establecerlo como un fin obliga al
Estado dotar a la ejecucion de la pena las mejores condiciones donde se

asegure la reinsercion a la sociedad del reo.

Esta finalidad que tiene la pena puede ser dividida en dos fases, por un lado
aplicarle al sujeto una sancidon por su actuar contrario a las leyes que busca
el disuadir al sujeto y la otra se encuentra sujeta a la rehabilitacion,
reeducacion y reinsercion a la sociedad. Es asi que la resocializacion exige

un proceso reeducativo orientado a su adaptacion.

Dentro de nuestra experiencia de resocializacion, no se han logrado
verdaderos mecanismos que aseguren un éxito en el proceso de reinsertar al
condenado a la sociedad. Mufioz Conde (Como se citd en Garcia, 2019)
manifiesta, “Uno de los mayores problemas que inciden en la operatividad de
la garantia de la resocializacion es su caracter vago e indeterminado, lo que

ha hecho especialmente dificil un analisis detenido de su contenido” (p 201).

La impresion que deja dentro de nuestro estudio es que la resocializacion no
ha conseguido el resultado esperado, pues el mal estado en que se mantiene
a un condenado, los ambientes poco saludables que se le brindan, la
infraestructura y el personal que existe en las carceles generan un punto
negativo, dentro de nuestra historia los sujetos procesados muchas veces

salen con nuevas ideas de cometer otro ilicito, lo cual ha generado la
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desconfianza de la ciudadania, y el fin resocializador de la pena no ha
encontrado adecuados mecanismos que logren la reinsercion del detenido a

la sociedad.

Su vigencia dentro de nuestro ordenamiento juridico es porque de cierta
manera impide la aplicacion de penas extremadamente gravosas en el pais, y
brinda la oportunidad de acceder a un benefio, ademas que este fin ha
alcanzado que un sector minoritario de poblacion penitenciaria haya logrado
su reinsercion en la sociedad, lo cual significa que el hecho que no todos los
condenados hayan resolicacizado, se debe rescatar que por este sector
minoriatario que logre su reinsercion obliga al Estado a mantener esta
finalidad.

3. Analisis del articulo 139 inciso 22 de la Constitucion
El articulo 139 inc 22 de la constitucion prescribe el principio de que el regimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion

del penado a la sociedad.

Ello vislumbra la oblagacion que tiene el Estado de asegurar la resocializacion
dentro del sistema penitenciario, puesto que esto se da en virtud que el
condenado ha interiorizado y comprendido el dafio que causo con su conducta
y por lo cual fue sentenciado, ademas que al interiorizar garantiza que no
volvera a cometer un ilicito penal, pues gracias al procedimiento que recibid

se asegura una convivencia pacifica dentro la sociedad.

Desglozando este inciso la reeducacion y reinsercion llega a ser un proceso
complejo de acciones, tomadas desde el momento que el reo ingresa al centro
penitenciario, y durara todo el proceso de internamiento, finalizandose en su
liberacion. Por su parte por rehabilitacion se logra entender como la

recuperacion del ciudadano que ha cumplido su condena.
Para Garcia (2019):

Si bien el articulo 139 inciso 22 de la Constitucion Politica establece que
el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y

reincorporacion del penado a la sociedad, ese reconocimiento no implica
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negar que el principio de resocializacion circunscriba su aplicacion a la
ejecucion de la pena. También al momento de prever o de imponerse una
sancion penal se debe tener en consideracion el impacto que puede

producir en la resocializacion del autor. (p. 200).

Este articulo, es concordante con el articulo IX Tit. Prel. codigo penal, pues
dicho articulo establece la funcion preventiva, protectora y resocializadora,
haciendo ver que la funcion de la pena no llega hacer otra que la prevencion

de nuevos hechos ilicitos.

Esta relacion que mantienen hacen un fortalecimiento a nuestro sistema, pues
los fines que nos pone el art 139, inciso 22 tienen su razon de ser en la

prevencion de dichos ilicitos.
Para Garcia (2012):

El articulo 139 inciso 22 de la Constitucién Politica establece que el
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacién y
reincorporacion del penado a la sociedad. Si bien el articulo IX del Titulo
Preliminar del Cdédigo Penal contempla la resocializacion como una
funcién de la pena, hay que precisar que no se trata de su funcién

legitimante. (p 193)

Este fin llega a ser una garantia del autor de un delito a resocializarse, y
brindar una oportunidad para que este vuelva a la sociedad, el hecho de solo
recluirlo en una prision conlleva a un distanciamiento y cortarle garantias que
tiene. Para el Tribunal constitcuional este no es un derecho fundamental de la
persona, sind mas bien constituye una garantia individual del condenado, y
este al ser garantia puede ser limitado dependiendo de las cirsunstancias y la
gravedad del delito.

Su estipulacion dentro de la constitucion garantiza su fiel cumplimiento en el
ordenamiento juridico, pues es asi como se inspira un Estado social de
derecho, de asumir una posicion resocializadora de la pena, aunque
lamentemente la experiencia demuestra que no se ha logrado su aplicacién

satisfactoria.
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4. La pena de inhabilitacion
4.1. Definicién
La inhabilitacion es un tipo de pena limitativa de derechos que garantiza
que el imputado y castigado con dicha pena se le impida el ejercicio de
actividades o funciones profesionales, personales o politicas. Por su
lado, Villa (2014) manifiesta que la inhabilitacion, “Consiste esta pena en
la supresion de algunos derechos ciudadanos (politicos, sociales,

economicos, familiares)” (p 561).

La pena de Inhabilitacion dentro de nuestro ordemiento juridico ha
estabecido que al condenado se le va a prohibir realizar funciones popias
de profesion, este tipo de pena es impuesta a personas que hayan
cometido delito aprovechandose su condicion de tal, es decir valiendose

de su profesion u oficio para lograr la comision del hecho ilicito.
Segun Garcia (2019) plantea:

la inhabilitacion solamente se le podra imponer a quien ha sido
declarado culpable de la comision de un delito. Su sentido
comunicativo consistiria en poner de manifiesto a nivel de la
sociedad que el autor ha fracasado en el desenvolvimiento de la
actividad en la que se cometio el delito, por o que se procede a
privarle o suspenderle de la posibilidad de seguir realizando tal
actividad. (p 964)

La pena de inhabilitacion se va a identificar en la privacion, suspension,
y restriccion al autor del delito de cumplir con los cargos u oficios que
fueron empleadas en la actividad delictiva. Siendo asi que hace un
evidente abuso de su competencia funcionarial, puesto que se sirve de

hechos para lograr su cometido.

La inhabilitacion significa con ello crear en la sociedad una idea que el
Estado se va a valer mecanismos rapidos y eficaces en la prevencion,
pues con la inhabilitacién no solo se castiga su accionar, sino mas bien
se previene que dicho sujeto vuelva a cometer un ilicito valiéndose de

sus funciones.
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Esta sancién penal, la vemos regularmente en el sector publico, donde
los funcionarios publicos se valen de su funcién para obtener ciertos
beneficios personales, muy independientemente de la privacién de la
libertad que se le impone se sancién también inhabilitdndolo de cumplir

dicho encargo.

El texto penal comprende la inhabilitacion dentro del art 36,
estableciendo una clasificacion de los efectos, los cuales llegan a ser
con fines asegurativos, siendo dirigidas a prohibir el cumplimiento de una
actividad funcional, tales como el caso de funcionarios o servidores
publicos que infringiesen un deber, impedirles su acceso, en caso de un
ciudadano comun que abuso en el desenvolvimiento de su cargo o
profesion, en ejercicio de patria potestad, curatela o tutela, en derechos
politicos, con el fin de asegurar a la sociedad inhabilitando de portar o
usar un arma, impedir conducir determinados vehiculos, impedimento
de realizar ciertas actividades, o ir a determinados lugares, prohibir
acercarse a la victima, ejercer cargos como servicio docente, escuela de

fuerzas armadas, policia nacional.

El articulo en mencion nos tipificara todos sus efectos, los mismos que
no se aplican todos en su conjunto, pues no todos encuadran al tipo
penal que ha cometido, al contrario, sera el juzgador quien decidira qué
clase poner, en relacién con el principio de proporcionalidad al caso en

concreto.

4.2. Antecedentes
La inhabilitacion es considerada como la mas antigua de las medidas en
el ambito penal, para ello es preciso indicar que esta pena debe
considerar el principio de proporcionalidad y acarreea que se suprima el

caracter perpetuo de esta medida.

Dentro del derecho romano, una de las penas eran las privativas de
derechos y profesiones, estas penas de inhabilitaciones significaban un
deterioro civil, economico y politico para el ciudadano, quienes eran

consideradas como las mas severas. Pues esta pena pretendia que el
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ciudadano pierda la posibilidad o capacidad para intervenir en la vida

publica; dichas medidas podian ser perpetuas o temporales.

La inhabilitaciébn consistia en la perdida de la ciudadania romana,
privacion del derecho de sepultura, inestabilidad o incapacidad de
testimoniar, suspension e interdiccidon de actividades publicas o privadas,
exclusidon del acceso a ciertos cargos y la exclusion del senado. Que

eran proporcionadas con la gravedad del hecho.

En el derecho germanico se establece como perdida de derechos, la
misma se aplicaba de manera autonoma o accesoria, aunque muchas

veces no se ejecute la principal, se ejecutaba la accesoria.

Esta sancion como actualmente la conocemos de su caracter temporal,
no siempre fue asi; pues el cédigo de ejecucion penal dentro de su
articulo 59-B establecié un tiempo particular de esta sancién, permitia la
inhabilitacion perpetua, la misma que a la vez la fijjaba como una
temporalidad en lo referente a la perpetuidad, fijando una revisién por

parte del juez, cuando se hayan cumplido 20 afios de ejecucion.

El derecho penal establecia la inhabilitacion con un caracter perpetuo,
es preciso destacar que con las ultimas reformas que se dieron se
estableciéo con un caracter temporal, fijando la inhabilitacion con una

duracion de hasta 5 afios.
Segun Garcia (2019) establece:

Si bien, en un primer momento, la inhabilitacion estuvo centrada en
la privacion del ejercicio de una actividad especial por la pérdida de
idoneidad del autor de un delito, su actual regulacion en el articulo
36 del CP engloba diversas medidas con finalidades asegurativos
de distinto orden. (p 964)

Siguiendo estas lineas, se evidencia la finalidad que tiene la
inhabilitacion, el fin asegurativo hace referencia en prevenir que el
funcionario, cometiera un nuevo ilicito en el ejercicio de la funcion, pues

el dejar que este continue con sus actividades vulnera dicho fin.
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Como ultima modificacién y vigente reforma al respecto del tiempo de
duracion, muchos juristas manifiestan que se llega a vulnera el principio
de proporcionalidad pues con la nueva modificacion que se realiza
estableciendo 10 afios de duracidén y un caracter definitivo en ciertos
casos, su vulneracion era evidente, pues la proporcionalidad se infringia
con la perpetuidad de este. Siendo de dicha manera el fijado establecido

dentro de nuestro actual codigo penal.

4.3. Determinacion
En cuanto a su determinacién debera ser materia del pronunciamiento
del Juez, esto vinculado al criterio de favorabilidad, pues la
inhabilitacion debe estar vinculada a la proporcionalidad vy
razonabilidad con el quantum de la pena principal impuesta. Menciona
Rojas (2012), “El término de la inhabilitacidn, en caso de ser impuesta
como pena conjunta, corre paralelamente a las otras penas
principales, y se computa a partir de la fecha en que la sentencia

queda firme” (p. 703).

Cuando la inhabilitacibn es principal, se impondra de forma
independientes, se da de forma autéonoma, sin embargo, podra ser
aplicada de forma conjunta a una pena privativa de libertad o multa.
En cuanto a la inhabilitacién accesoria no tiene propia existencia, se
plica solo cuando se le acompana a una pena principal, al ser
complementaria castiga una accién que responde a una infraccion de
los deberes especiales de un cargo, profesion u oficio, basandose en

la incompetencia y el abuso por falta de los funcionarios.
Finalmente, segun Rojas (2012):

En consecuencia, pues, el derecho comprendido por Ia
inhabilitacion ha de estar claramente relacionado con el delito
cometido por el penado. Por tal razon, la motivacion exigida debe
abarcar, entre otras cuestiones, la conexion que se da entre el delito
cometido y el ejercicio del derecho afectado mediante dicha pena.
(p. 781)
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4.4.

Clases

4.4.1. Accesoria

Como conocemos Las penas accesorias son aquellas que
acompanan impositivamente las penas principales, su aplicacién de
estas penas se da de manera simultanea con la principal, en la
inhabilitacion la pena es igual, impuesta de dos maneras, abordando

primordialmente la accesoria.

Es necesario fijar que la accesoria se impondra cuando el delito es
en base a un abuso de autoridad, de cargo, de profesion o violacion
a un deber inherente a la funcidon publica, comercio, industria, patria
potestad, tutela, curatela. Es asi como lo establece nuestro codigo

penal.

En cuanto a su caracter juridico, se basa en la necesidad de ampliar
el poder retributivodela pena privativa de libertad. La
descalificacion del rol social utilizado para cometer una conducta
punible implica claramente que el grado de culpabilidad del autor es

razonable.

Su existencia propia, radica claramente en la imposicion de una pena
privativa de libertad, como una pena principal, pues dicha
inhabilitacion es complementaria y castiga la violacién de deberes

especiales que recibio.

La imposicion de la inhabilitacion como una pena accesoria llega a
ser obligatoria y automatica, en tanto el juez imponga tal sancion
cuando haya probado que el autor del ilicito cometid un delito

funcionarial.

Pefa Cabrera (2004) manifiesta que, “Parte de la doctrina cuestiona
la posibilidad de acompanar a la pena privativa de libertad, otra pena,
como la inhabilitacion, que supone una mayor afectacion de los
derechos del penado, que sobre todo vulnera el principio

resocializador” (p 348).
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Visto desde el punto de vista de Penfa, al aplicar una pena accesoria
se debe analizar las circunstancias relacionadas con el hecho a
castigar, pues de lo contrario se vulnera el fin preventivo que tiene la
ley penal. Pues considera que La imposicion de esta se refleja a una
vez cumplida la pena, este sujeto quedara facultado para postular a
nuevos cargos funcionariales los cuales la razon de la pena era
prevenir que se vuelvan a cometer, y su razon resocializadora se vera

vulnerada.

La imposicion de la inhabilitacion accesoria, es llegada a causa de
una pena principal, y como se ha establecido radica prioritariamente
cuando el condenado recibe como sancion la pena privativa de
libertad, siendo asi el nivel de reproche que recae sobre este, pues
fue confiado a una funcion determinada, y con su actuar negligente y

abusivo comete el delito.

El tiempo que establece la ley en una inhabilitacion es temporal, y al
ser su razon de ser la existencia de una pena principal, se podria
decir que su tiempo de aplicacion es el mismo que dure una sancion
principal. Dicha temporalidad la encontramos en el mismo art 39 CP,
ultima parte que establece que se extiende por igual tiempo que la

pena principal.

4.4.2. Principal
La sancién principal es aquella que se aplica de manera directa a la
realizacion del delito, y su razon de ser es autbnoma, lo que significa
gue no dependera de otra pena. En determinados casos la aplicaciéon
de una inhabilitacion como pena principal resulta ser mas perjudicial
que la pena privativa de libertad suspendida, pues la pena
suspendida no restringira el derecho del sujeto a continuar con sus

labores, sin embargo con su aplicacion se restringue tal ejercicio.

Su aplicacién como pena principal debe estar siempre relacionada en

funcion al delito que se trate, esta sancion es de forma independiente
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sin estar sujeta a otra sancion, por lo tanto su aplicacion se da por si

sola.

Nuestro codigo establece por regla general un tiempo determinado
de la sancion de inhabilitacion como pena principal, sin embargo por
excepcion pone un tiempo definitivo, en casos exclusivamente
prescritos en el ley. Siendo asi que su duracion es de 6 meses como
minimo y puede llegar a durar hasta los 10 afios, dependiendo de la

gravedad que configura el delito.

Para Pena Cabrera (2004) plantea que la inhabilitacion principal
requiere la comision de hecho llicito que por su contenido no requiere
de mayor reproche, por lo tanto no cabe una sancion privativa de
ibertad, sino una mera sancion restrictiva. Esta decision no significa
mitigar los efectos disuasorios de la pena, pues la determinacién de
este medio de influencia se ajusta tanto a la prevencion especial
como a la prevencion general, por ello que el procesado no necesita
cumplir pena dentro del sistema penitenciario para una rehabilitacion,
en tanto su comisién del ilicito no es de gran perturbacién social. Por
tanto, la implantacion de la inhabilitacion como pena principal
responde a una reduccion de la capacidad sancionadora que tiene el
Estado.

4.5. LaInhabilitacion como pena en el derecho comparado
El articulo 45 del Cédigo Penal Espafiol, menciona que en la sentencia
se debera especificar la profesion, oficio industria o comercio en los
que recae la inhabilitacién, como sucede en la inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico. A su vez, esta pena no se concibe como
condena para el hombre, pues no concibe en cualquier caso los fines
de resocializacion y reinsercién a los que las penas aspiran, sino que
al derecho al trabajo reconocido constitucionalmente que se busca
restringir, solo en aquellos casos en que se utilice como un medio para

delinquir.

53



Lo mencionado anteriormente guarda relacion con el articulo 36 del

Cddigo Penal, segun Pefa Cabrera (2004):

Parte de la doctrina cuestiona la posibilidad de acompafiar a la
pena privativa de libertad, otra pena, como la inhabilitacion, que
supone una mayor afectacion de los derechos del penado, que
sobre todo vulnera el principio resocializador. Al respecto,
consideramos que un Derecho penal, orientado esencialmente a
fines preventivos, debe de analizar todos aquellos datos,
circunstancias y variables que rodean al hecho punible,
considerando en rigor, el modo, los medios, que se vali6 el sujeto
infractor en la perpetracion del injusto; por tales motivos, al
apreciarse que el agente, se aprovecho de las bondades del cargo,
oficio u actividad determinada, se incide en un plano especifico de
reaccion punitiva, donde la pena privativa de libertad, no resulta

suficiente, para garantizar los cometidos preventivos. (p. 348)

4.6. Lainhabilitacion perpetua
Se considera para los delitos de funcionarios publicos, fijandose de
forma permanente, en casos de defraudacion perjudicando a la
administracién publica. También cuando el agente actue como parte
de una organizacion criminal, como una persona vinculada a ella; o en
el caso que la conducta recaiga en programas con fin asistencial,
siempre que el valor del dinero, ganancias involucradas supere quince

unidades impositivas tributarias. Segun Garcia (2019):

En el caso de la pena de inhabilitacion perpetua, la rehabilitacion
automatica no opera. Como se vio, esta inhabilitacion se impone
por la comision de los delitos previstos en los articulos 2 9 6 ,296-
A primer, segundo y cuarto parrafo; 296-B, 297; o por la comisién
de cualquiera de los delitos contra la Administracién Publica; o por
los delitos previstos en los capitulos IX, X'y XI del Titulo IV del Libro

Segundo del Codigo Penal, asi como el articulo 4-A del Decreto Ley
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N ° 25475 y los delitos previstos en los articulos 1, 2 y 3 del Decreto
Legislativo N ° 1106. (p. 1038)

En los casos mencionados, la rehabilitacién sera declarada por el
organo jurisdiccional que dictd la condena, luego de trascurrido veinte
afos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 59 literal b del Cédigo

de Ejecucién Penal.

4.7. Jurisprudencia relevante sobre inhabilitacion
El Exp. N° 239-98-Arequipa, Juris. P & R. jurisprudencial. N° 16. G.J,
menciona: para establecer la inhabilitacion como reparacion civil se
debe considerar las circunstancias personales del procesado como la
intervencién de la victima en la produccion del resultado, analizando
el interés de los agraviados, asi como los casos en los que el vehiculo
sea una herramienta propia de su trabajo, procediendo en este caso
la disminucién de la pena de inhabilitacidon para conducir vehiculos
motorizados a un afo. También se establece que el tiempo de la

inhabilitacion como pena accesoria es igual a la pena principal.

Asimismo, el R.N. N° 3436-2003, establece que el tiempo de la
inhabilitacion al considerar dentro de las penas limitativas de

derechos, se considera como pena principal y no accesoria.
Menciona Rojas (2012):

Acuerdo Plenario 2-2008-CJ-116, del 18 de julio de 2008). Segun
su importancia o rango interno, la pena de inhabilitaciéon puede ser
principal o accesoria. La autonomia de la inhabilitacidon principal
esta en funcion a su conminacién para un tipo delictivo concreto de
la parte especial del Cdédigo Penal o de leyes penales
complementarias. (p. 696)

Finalmente, el Acuerdo Plenario numero 2-2008/CJ-116, establecid
los alcances de la pena de inhabilitacion, en el sentido que determiné
su contenido, duracién y computo, asi como las exigencias procesales

para su imposicion y los mecanismos de la ejecuciéon. En cuanto a
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esta pena, se encuentra referida a privar al condenado de sus
derechos personales profesionales o politicos; o, incapacitarlo de sus
diversas funciones, incluso de sus actividades publicas. En cuanto a
su aplicacion se rige por un criterio de especialidad, implicando que
cualquiera que sea su condicidn como pena principal o accesoria,
debe estar siempre vinculada a la naturaleza del delito y al principio

de proporcionalidad.
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CAPITULO Il
MARCO METODOLOGICO

1. MATERIAL:

» Textos bibliograficos referidos a las variables de investigacion.
» Revistas especializadas de procesal penal.

= Constitucion Politica de 1993.

= Jurisprudencia nacional referida a la tematica de investigacion.
= (Caddigo procesal penal de 2004

= Fuentes informativas desmaterializadas

2. METODOS DE INVESTIGACION:
2.1. Métodos Légicos:

= Meétodo Deductivo

En la presente investigacién se utilizara este método, con la
finalidad de demostrar la hipétesis formulada, teniendo como
base la informacion que se acumulara de las diferentes fuentes
doctrinarias relacionados a declarar la inconstitucionalidad de
la pena de inhabilitacidon perpetua regulada en el articulo 38 del

codigo.

= Meétodo Analitico

Este método sera de utilidad esencialmente para escudrifiar el
sistema de penas en la legislacidon peruana a fin de estudiar la

pena de inhabilitacion perpetua dentro del marco constitucional.
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2.2.

Métodos Juridicos:

Método Comparativo

Mediante este método se hara una adecuada comparacion del
tema materia de investigacion relacionados a otros sistemas
juridicos, asimismo, a nivel constitucional también se realizara
un analisis respecto de la inconstitucionalidad de la pena de

inhabilitacion perpetua.

Método Hermenéutico

El presente método juridico servira basicamente para
determinar los alcances y contenidos de la pena de
inhabilitacion perpetua con finalidad de poder demostrar la

hipoétesis planteada respecto a su inconstitucionalidad.

Método Doctrinario

El presente método sera de utilidad para trabajar un marco
tedrico que pueda enlazar de forma pertinente las conclusiones
que se arribaran, consecuentemente, comprobar la respuesta
al planteamiento del problema que se ha formulado en la

presente investigacion.

Método Historico

Este método de investigacion servira para hacer un estudio
sobre la evolucién de la pena de inhabilitacion desde su entrada
en vigencia hasta el dia de hoy, con la finalidad de evidenciar su

desarrollo en el tiempo.
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3. TECNICAS E INSTRUMENTOS:

3.1.

3.2.

Fichaje:

Esta técnica servira para recoger de forma sintética y de manera
resumida la informacién que se recolectara conforme a los materiales
que se utilizaran, luego se organizara para, finalmente poder digitarla
en el informe final de tesis. El instrumento que es propio para ejecucion

de la técnica aludida es: la ficha.

Analisis de Contenido:

A través de esta técnica se extraera los pronunciamientos de la
doctrina, la legislacion y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
la Corte Suprema respecto a la tematica abordada, para luego poder
ordenarla en cuadros que sirvan de soporte para fortalecer la teoria que
nutre a la investigacion. El instrumento que es propio de la técnica

antes referida es la quia de observacion.
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CAPITULO IV
RESULTADO Y DISCUSION

Nuestro cddigo penal regula delitos y faltas, asi como establece sanciones
penales, las mismas que se deben regir por principios basicos, como el
de legalidad, lesividad, y proporcionalidad; dentro de estas sanciones
tenemos: la pena privativa de la libertad, restrictiva de la libertad, limitativa
de derechos, la multa y la vigilancia electronica personal, de las
mencionadas, para efectos de la investigacion, se tomara la pena
limitativa de derechos, y especificamente: “la inhabilitacion”. Este tipo de
pena es aquella que tiene como efecto sobre el condenado la privacion
de sus derechos politicos, civiles e inclusive profesionales, bajo el
sustento de que el sujeto activo quebrant6 un deber especial que sobre él
pesa nacido de la funcidén que realiza, el cargo que desempena, la
profesion que desarrolla, el comercio o industria al que se dedique
laboralmente, inclusive, del vinculo familiar. También es fuente del deber
especifico que vulnera el agente el prevalimiento del dominio o de poder

que ostente para la comision del evento delictivo.

La pena de inhabilitacién, es una sancion penal cuya forma de imposicion
puede ser como pena principal 0 como sancién accesoria; de ahi que,
cuando es ordenada en un proceso por el juzgador sin que esté sujeta a
la imposicion de otra clase de pena, estaremos frente a la llamada
“‘inhabilitacién principal”’, en cambio, la inhabilitacién es accesoria cuando
no tiene existencia propia, sino que se impone como dependiente de la
imposiciéon de otra sancion penal (pena), que, como es facil de advertir,
usualmente es la pena privativa de la libertad. Dicho en otras palabras
“‘mientras la pena de inhabilitacién sera principal cuando se establezca
como sancion en la parte especial del Cédigo Penal, operando de manera
autébnoma o conjunta con otras penas como la privativa de la libertad o la
multa. Estamos ante una inhabilitacion como accesoria cuando, sin

aparecer en la parte especial, acompaina a una pena principal de manera
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complementaria, fijandose en atencion a la naturaleza del delito cometido
por el individuo”. (Acuerdo Plenario N.° 02-2008 CJ/116).

Ahora bien, habiendo diferenciado la inhabilitacién principal de la
accesoria, es preciso sefalar, con respecto unicamente a la inhabilitacion
como pena principal, que esta ha ido modificandose en el tiempo y con
ello incrementandose sus limites maximos inclusive hasta dejar de ser una
pena de naturaleza temporal para convertirse, en algunos supuestos
preceptuados en la ley, en perpetua. En esa linea destaca la reforma a
partir del Decreto Legislativo N° 1243 publicado el 30 de diciembre de

2016 que establecid la inhabilitacion perpetua en los siguientes términos:

“La pena de inhabilitacion principal se extiende de cinco a veinte
anos cuando se trate de los delitos previstos en los articulos 382,
383, 384, 387, 388, 389, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A,
398, 399, 400 y 401. En estos supuestos, sera perpetua, siempre
que el agente actue como integrante de una organizacion
criminal, como persona vinculada o actue por encargo de ella; o
la conducta recaiga sobre programas con fines asistenciales, de
apoyo o inclusion social o de desarrollo, siempre que el valor del
dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere las

quince unidades impositivas tributarias.”

Esta reforma respecto a la duracion de la pena de inhabilitacion principal
como perpetua abarca a muchos delitos contra la administracion publica
cometidos por funcionarios o servidores publicos, siempre y cuando estos
se ejecuten en el marco de una organizacion criminal, o tengan por objeto
programas asistenciales sujetas a un quantum valorativo. Esto es, no
basta que se cometan los delitos a los que se refiere la norma penal
sustantiva, sino ademas deben presentarse cualquiera de las dos
condiciones: criminalidad organizada o afectacion de programas
asistenciales por encima del parametro patrimonial sefialado segun el

principio de legalidad.

Puede observarse que la exposicion de motivos justifica la dacion de la

ley que establece que la inhabilitacion sea permanente en el caso de los
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delitos contra la administracion publica, con la finalidad de hacerle frente
al fendbmeno de la corrupcién en el aparato estatal invocando la
Convencién Interamericana contra la corrupcion y la Convencioén de las
Naciones Unidas contra la corrupcién, estableciendo que el incremento
de la corrupcidn de funcionarios y autoridades es uno de los problemas

que mayor aumento ha experimentado.

Llama poderosamente la atencidon que sefale que lo que busca es
basicamente dos objetivos: recuperar la confianza de poblacion en sus
autoridades o funcionarios, asi como también sancionar de forma
ejemplar y disuasivo; perdiéndose de vista que, agravar las penas no
necesariamente tiene efectos positivos en los autores de estos delitos,
muestra de ello, es que a pesar de que esta reforma tiene ya varios afios
los casos de corrupcién no han disminuido. Sefalar que la imposicion de
penas mas graves es una medida eficaz, no solo constituye un argumento
poco solido en funcion de la inobjetable realidad, sino que también es
desconocer que los fines de la pena son preventivos y que las sanciones
penales buscan una utilidad: la resocializacién. ElI fundamento de la
exposicion de motivos se ampara mas bien en una teoria “absoluta” de la
pena, en donde la sancidn penal carece de utilidad y esta es meramente
la imposicion de un castigo severo por la comision de un hecho delictivo
grave. Este fin retributivo en el que se sustenta la reforma es
absolutamente opuesta a lo que propugna nuestro orden constitucional:

la resocializacion y reincorporacién del penado a la sociedad.

Sefiala ademas la misma exposicién de motivos que el sustento para la
pena de inhabilitacion en el caso de delitos contra la administracion
publica cometidos funcionarios, se encuentra en el articulo 41 de la
Constitucion Politica, la misma que sefiala que “la ley establece ...el plazo
de su inhabilitacién para la funcién publica”, considerando que los plazos
(que existian antes de la reforma) son muy cortos para un eficaz y
eficiente combate de la criminalidad en el marco de los delitos que afecta

la funcion publica.

Nuevamente la exposicion de motivos entiende que endureciendo las
penas va a lograr reducir, por un errado efecto intimidatorio, los altos
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indices de delitos contra la administracion publica, sin que se desarrolle
una politica criminal preventiva, olvidando que las penas no tienen como
fin el “intimidar” o el de ser “meras sanciones”, sino el de resocializar al
penado, ello como bien ha sefialado el Tribunal Constitucional como una
adscripcion de nuestro sistema de penas a la teoria de la “prevencion

especial positiva”.

Sin embargo, el legislador penal nacional no ceso con su tendencia al
endurecimiento de esta pena limitativa de derecho, sino que, se
incorporaron otros delitos en los que se establecié la pena de
inhabilitacion perpetua; asi mediante el Decreto Legislativo N° 1367 del

29 de julio de 2018 se prescribio:

“La inhabilitacion principal también se extiende de cinco a veinte
afos cuando se trate de los delitos previstos en el articulo 4-A del
Decreto Ley 25475, los articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo
1106, asi como los articulos 296, 296-A primer, segundo y cuarto
parrafo; 296-B, 297 del Cddigo Penal’.

“En los supuestos del parrafo anterior, la inhabilitacién sera
perpetua cuando el agente actue como integrante de una
organizacion criminal, como persona vinculada o actue por
encargo de ella; o cuando el valor del dinero, bienes, efectos o
ganancias involucrados supere las quinientas unidades
impositivas tributarias. En el caso de los delitos contemplados en
los articulos 1, 2 'y 3 del Decreto Legislativo 1106, la inhabilitacion
también sera perpetua cuando el dinero, bienes, efectos o
ganancias provienen de la mineria ilegal, trafico ilicito de drogas,

terrorismo, secuestro, extorsion o trata de personas”.

Segun la exposicion de motivos, con este Decreto Legislativo se
ampliaron los alcances del Decreto Legislativo N° 1243 del afo 2016, en
el sentido que se agregaron otros delitos en los que debe proceder la
inhabilitacion perpetua, justificando ello en que estos nuevos delitos estan
vinculados de forma estrecha con los delitos de corrupcién funcionarial;

en ese contexto, se adicionaron las modalidades mas graves “lavado de
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activos”, “trafico ilicito de drogas”, y ademas “financiamiento del
terrorismo”, siempre y cuando se realicen en el marco de la criminalidad
organizada o en funcién de las ganancias que se obtengan producto de
las actividades ilicitas. La exposicion de motivos sefala que estas
medidas son para garantizar “la probidad e idoneidad en el ejercicio de la
funcién publica”, sefhalando ademas que no es una sancién que se le
pueda imponer a cualquier delito. En suma, el legislador prepondera por
sobre la inhabilitacion como atemporal e indefinida, el buen

funcionamiento de la administracion publica.

Nuevamente el legislador penal considera que extender la pena de
inhabilitacion perpetua tendra como resultado disminuir los indices de
delitos vinculados a la administracion publica sin considerar que el
aumento de las penas responde a un razonamiento basado en una teoria
retribucionista de la pena y no a una fin constitucional de esta; por lo que,
la pena de inhabilitacion perpetua, no solo deja sin solucion el problema
de la corrupcioén y de los delitos vinculados a estos, sino que ademas es
una clara declaracion de un derecho penal que olvida que el fin
constitucional de la pena es la resocializacion -como sefiala el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el expediente N° 019-2005
PI/TC-, sino que por el contrario, impide que una persona pueda
resocializarse y esté facultado a acceder nuevamente a la funcioén publica,
evaluando, claro esta, su capacidad de resocializacion. Entender lo
contrario implicaria sostener lamentablemente que el Estado ha abdicado
a su funcion resocializadora y, por el contrario, la pena se ha convertido

en mera retribucion, lo cual es absolutamente inconstitucional.

El articulo 21 del Cdodigo Penal chileno establece la de imponer la
inhabilitacion absoluta perpetua ya sea que esta incida en los cargos
publicos inclusive también en los derechos politicos asi también como
para el ejercicio de las profesiones también se ha establecido la
inhabilitacion perpetua para efectos del ejercicio de actividades
educacionales que involucren una relacion directa con personas menores

de edad tal y como podemos apreciar en este pais si se ha regulado la
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posibilidad de extender sin limites la inhabilitacion al igual que sucede en
el Peru aunque con algunos matices de diferencia la la legislaciéon del pais
Surefio contempla también la inhabilitacién perpetua sin posibilidad de

que ésta se pueda revisar

Cabe destacar que en otras legislaciones como la colombiana y la
argentina no se ha establecido de forma expresa la inhabilitacidén perpetua
O también denominada por algunos inhabilitacion absoluta es decir
aquella que no tiene el limite de tiempo y tampoco puede ser revisable
asi por ejemplo el articulo 52 del Cédigo Penal sustantivo colombiano en
concordancia con su Articulo 51 sefala que la inhabilitacion para el
ejercicio de funciones publicas por ejemplo tendra una duracion de 5 a 20
afos esto es tal y como se advierte y como venia sucediendo en el Peru
hace muchos afios atras se limita la duracion de la pena de inhabilitacidn

lo cual Lamentablemente ya no sucede actualmente.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES

1. La pena de inhabilitacién en el Peru, es una clase de pena ubicada dentro
de las limitativas de derechos, aquellas inciden no sobre la libertad de
locomocion de las personas, sino que inciden sobre otros derechos de las
personas como el ejercicio de actividades, de profesiones de funcién
publica etc. Este tipo de sancion penal puede imponerse como principal,
cuando no depende de la existencia de otro tipo de pena y ademas esta
regulada de forma expresa en el tipo penal o en una férmula genérica; o
también puede aplicarse de forma accesoria, cuando depende de otra
pena principal para su imposicion y ademas no esté prevista de forma
expresa, sino que la persona abuse de su cargo o funcion para la
realizacion del delito. A nivel procesal es preciso afirmar que, si esta se
impone como pena en una causa, recién se hara efectiva cuando quede
firme, a diferencia de lo que sucedia con en el proceso penal con el viejo

Caodigo de Procedimientos Penales.

2. En el Peru la inhabilitacién perpetua habia sido suprimida con la entrada
en vigencia del Cédigo Penal de 1991, en razdn de los fines de la pena y
el principio de resocializacion de la pena recogido en las Constituciones
de 1979 y la de 1993 (la Constitucion Politica actual); sin embargo, en
octubre del afio 2106 se reincorpor6 en el articulo 38 del texto penal
sustantivo. Cabe desatacara que paises como Colombia o Chile no
regulan la inhabilitacion perpetua por considerar la grave incidencia que
ello tiene sobre los derechos en que esta pena incide y su efecto nocivo

en el libre desarrollo de la personalidad de los individuos.

3. Tanto el Tribunal Constitucional asi como la Corte Suprema interpretado
los alcances del articulo 139 inciso 22 de la constitucion y también el

articulo noveno del titulo preliminar del codigo penal en relacién al fin de
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la pena y es que en el Peru no se puede admitir que la pena tenga un fin
meramente retributivo esto es que adjudicarle un fundamento a la sancién
penal basado unicamente en el mero castigo implicaria desconocer el el
fin de la pena imperante en nuestro sistema penal la prevencion y es que
justamente es la prevencidn general y especial positiva el fin de la pena
que se tiene que tener en cuenta al momento de establecer el castigo
penal para los diversos delitos y ademas teniendo en cuenta los principios
como dignidad humanidad y proporcionalidad ello no ha sido observado
por el legislador quien de forma reaccionaria unicamente ha previsto Un
fin netamente sancionador sin ninguna utilidad re socializadora al
reincorporar en nuestra legislacion penal la pena de inhabilitacion

perpetua.

La reincorporacion de penas de duracion indefinida como la cadena
perpetua en el afio 1992 o la inhabilitacién perpetua recientemente en el
afo 2016 No solo son contrarias al entrenamiento constitucional pues no
permiten la resocializacion de la persona sino también que evitan la
imposibilidad de poder graduar la sancion penal esto asistimos
nuevamente a ese sistema de penas tasadas donde la valoracién judicial
para la graduacion de la misma es inexistente esto es solamente producto
de un legislador que le estima el incremento exacerbado de las sanciones
en funciéon del clamor popular. Se se quebranta con la inhabilitacién
perpetua el principio de humanidad de las penas el que no es solamente
aplicable la privativa de libertad y también al principio de proporcionalidad
de la pena porque esta se tiene que determinar en funcion a la gravedad
del Injusto penal realizado por la persona. Aun cuando el propio tribunal
constitucional sefial6é que la revision de una pena indeterminada como la
cadena perpetua permitiria citarle el vicio de inconstitucionalidad vy
aplicando ello a la inhabilitacion perpetua el propio Codigo de
Procedimientos Penales haya incorporado la revision de la inhabilitacion
perpetua después de 20 afos y siempre y cuando el sujeto no tenga
antecedentes ello como senala la doctrina no le quita el sesgo de

inconstitucionalidad a esta sancion ello porque aun revisandose existe la
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alta posibilidad de que esta pena subsiste o continue y con ello anular no
solo la posibilidad de resocializarse y de recuperar sus derechos que han
sido restringidos o anulados por la inhabilitacién sino también afectar el
libre desarrollo de la personalidad y al mismo tiempo afectar sobre todo la

base fundamental de los derechos de la persona su dignidad
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