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Durante el Despotismo llustrado, como producto de las ideas liberales de la burguesia y
su contractualismo idealista de la sociedad y el Estado, tesis revolucionarias se oponian
al sistema feudal de explotacion, precisamente para limitar de alguna manera ese poder
estatal, es que surge la tesis de los Derechos Del Hombre, centrados en el Hombre como
un fin en si mismo: "Nunca debe tratarse nadie a si mismo ni a los demas como simple
medio, sino como fin en si mismo" decia Kant, siguiendo a los mas conspicuos ide6logos
de la Revolucion burguesa, habida cuenta que también el sistema carcelario y el derecho
penal se basaban centralmente en las penas corporales.|3]

Haciendo un estudio del desarrollo de las ideas filosoficas y politicas aplicadas de
manera indesligable a la Politica criminal, Penal o de Ejecucién penal, podemos
comprobar que es a mediados del siglo XVIII e inicios del XIX donde se van a operar
cambios estructurales en la sociedad, especialmente en Inglaterra y Francia; en el
primero, empujado por el desarrollo formidable de las fuerzas productivas en la
denominada revolucion industrial, y en el segundo, por el gran impulso ideolégico de las
luchas burguesas, firmemente asentadas en la labor desenvuelta por los fil6sofos
materialistas franceses que abogaron por un cambio radical del sistema feudal, cuestion
apoyada al comienzo por los fil6sofos idealistas alemanes como Kant y Hegel, quienes
luego del afianzamiento de la revolucién burguesa con la llamada "época del terror",
recularon de su inicial simpatia horrorizados, como casi toda la Alemania conservadora y
meramente reformista, frente a los hechos que significaron el fin de los reyes en Francia.
Es en este contexto que encontramos contraposicion en las tesis filoséficas del derecho,
una primera basada en el contractualismo, con su mas grande representante: Cesare
Beccaria (1738-1794), seguidor de las ideas de Rousseau, quién a decir de E. Zaffaroni
es "el autor al que cupo la fortuna de echar las bases del derecho penal contemporaneo”,
no es para menos, pues fue totalmente revolucionario su planteamiento politico penal en
su obra "De los delitos y de las penas", donde critica acidamente las penas corporales
como las torturas, mutilaciones y suplicios, restringiendo la aplicacién de la llamada pena
de muerte sélo cuando el delito afecta a la Nacion, sefiala que el fin de la pena no es
deshacer el delito porque eso es imposible de lograr, de ahi que tampoco corresponde
torturar al individuo que delinque. Hay obviamente criterios utilitaristas como es propio de
la clase burguesa y una ldgica basada en la ratio y no la traditio como estéa impresa en
esta nueva ideologia revolucionaria burguesa; de ahi que sefiale que el fin de la pena es
impedir al reo a que cometa nuevos delitos, lo mismo que persuadir a que los demas
ciudadanos de que no lo hagan. Por ello, sefialaria que una buena labor legislativa debe
estar orientada no a castigar el delito sino evitarlo y que la pena no debe causar mayor
afliccion al penado con relacién al delito cometido, de ahi la proporcionalidad de la pena,
que en este caso seria solamente la privativa de libertad en el entendido que la pena de
muerte y las penas corporales son injustas e innecesarias. Agregando a esto, que las
penas aplicadas por el Estado deben ser aplicadas por igual para todo aquel que
delinque, sin distingo de su posicion social u otro criterio diferenciador, lo que obviamente
era congruente con las tesis revolucionarias que la burguesia uso para aglutinar al pueblo
y demas clases sociales oprimidas en su lucha contra el despético poder feudal.

Por el propio proceso econdmico de acumulacion capitalista y los cambios sociales y
politicos que ello conllevo, las ciudades pasaron a ser inmensos centros fabriles y



comerciales, donde la gran masa de obreros e indigentes que el propio sistema
generaba, significé un problema de subsistencia para el nuevo régimen social, frente a lo
cual cobrara relevancia la tesis del control social, es decir los “regimenes de
custodia”, que tienen por padre a Bentham(1748-1832) y el "Panopticismo”, que no es
otra cosa que lograr el maximo control de la sociedad, inspirado en el nuevo modo de
produccién social capitalista, en que el control y vigilancia estricta del obrero por el patrén
y el capataz, es llevado al tema penitenciario en la conviccion que sélo asi se puede
moralizar al delincuente, vigilando cada movimiento suyo para no dar lugar a que tenga
privacidad, controlarlo y conseguir su cambio de conducta.

Las carceles se asemejaran a centros fabriles, donde el encierro celular y las condiciones
de prisién infrahumanas serdn el denominador comudn, formas contrarias a las
prescripciones que diera Beccaria y que serian denunciadas por John Howard, quien en
1777 en su obra "El Estado de las prisiones", denunciaria la situacién horrorosa de las
prisiones europeas, propugnando una reforma al sistema penitenciario que incluiria la
higiene de las prisiones para evitar enfermedades y epidemias, separacion de los
condenados conforme a la gravedad del delito, incentivar el trabajo de los presos, asi
como aislarlos celularmente, bajo el motivos de evita la promiscuidad y corrupcion moral
entre ellos.

Hegel va a marcar un cambio en cuanto a la tesis contractualista ya en crisis y recoge el
planteamiento talional de la pena de Kant para quien éste es la devolucién de la misma
cantidad de dolor injustamente causado, pero a ello le agrega la necesidad l6gica de la
pena pues partia de su tesis dialéctica idealista de la raz6n como Unico criterio de la
realidad o infinito, asi, el delito es un injusto, algo que niega el Derecho y si la pena es la
negacién de esa negacion, el resultado o afirmacién l6gica al delito es la pena como
afirmacion del derecho.

Pero hay dos problemas en la tesis hegeliana, primero que no sefiala con claridad cual
seria el criterio de proporcionalidad de esa pena respecto al injusto cometido, cosa que lo
deja en el vacio; y lo otro, es que hace una divisién de la sociedad entre hombres de la
"comunidad espiritual" que han comprendido los valores e ideas de la libertad y los
ajenos a ella. Asi, aunque de aqui se desprende la diferenciacién entre imputables e
inimputables (para hablar de los locos por ejemplo) y distinguir las penas de las
"medidas" para neutralizar al peligro, es innegable que dada la tesis hegeliana respecto a
que el Estado es lo infinito y no cabe ir contra este ente supremo; obviamente, resulta
una tesis reaccionaria que declara como ajenos a la comunidad a quienes se rebelan
contra el Estado y ve a estas personas no como ciudadanos a quienes hay que penar
sino como cosas peligrosas que se deben neutralizar.

Esta teoria planteada en un inicio para reemplazar la pena por las medidas de seguridad
contra los enfermos psiquicos, es uno de los ingredientes fundamentales del sistema
penitenciario contemporaneo, asi pues Nietzsche justificaba el poder del méas fuerte quien
era el Unico con derecho a gozar de libertad,[4] reflexion que en cierta medida habra
inspirado el sistema penal y penitenciario del nazismo. En igual direccion, la actual tesis
del "derecho penal del enemigo" de Jakobs, que no solamente implica una negacién y
supresion de derechos fundamentales y no sélo en materia penal, sino también de
ejecucién de penas, pues las penas desproporcionadas y el adelantamiento de la
punibilidad recogen tesis que se creian superadas en la ciencia penal, dan cuenta de un
proceso de regresiébn en cuanto al denominado sistema carcelario y su contradiccién
insalvable con la teoria de los derechos humanos o derechos fundamentales. Siendo esto
Gltimo, no una cuestion simple de redaccién o capricho sinonimico sino un planteamiento
de una nueva vision o enfoque de estos derechos que partiendo por el basico y esencial
derecho a la vida y transitando por los de igualdad, libertad, los derechos econémicos,
sociales y politicos, hasta los de la llamada tercera generacion, permite afirmar, que tales
bienes juridicos universales no son inherentes, ni mucho menos dados por la naturaleza
del hombre como tal, sino producto de un largisimo proceso sucesivo y dialéctico de
luchas de los pueblos dentro del desarrollo de la humanidad.

Luego de la Il Guerra Mundial, con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos



en 1948 y en pleno contexto de guerra fria, se concibe a los derechos humanos
centrados en las personas como individuos desligado de lo social, con una idea
jusnaturalista, es decir que desde los inicios de los tiempos siempre tuvo esos derechos,
lo cual es un desprecio a la ciencia histérica y social de la humanidad, pues es hien
sabido que por ejemplo, el derecho a la vida fue motivo de cruentas luchas de los
oprimidos por ganarla en pleno sistema esclavista, donde el esclavo podia ser muerto por
su patron solamente a voluntad de éste Ultimo, cuestion que empieza primero a ser
regulada para después ser abolida.

En la actualidad, el proceso de expansién del derecho penal en que el planteamiento de
Ultima ratio y derecho penal minimo que impulsé a la criminologia critica, va quedando
atras debido a la politica de guerra contra el terrorismo global o guerra preventiva,[5] hay
obviamente, el aumento de la comisién de otros delitos que como el pandillaje, secuestro,
narcotrafico generan este expansionismo del derecho penal, que es parte de la crisis
estructural e inevitable del sistema, que genera toda esta descomposicion y que toma el
criterio penal como el Unico posible para solucionar esta problematica.

Pero por otro lado, vemos que se viene extendiendo el derecho penal del enemigo, a
quienes se considera enemigos del sistema, pero no para penalizarlos sino para
neutralizarlos como elementos peligrosos a quienes aislar de la sociedad, por lo que bajo
la apariencia de penas se esta recurriendo a medidas que aseguren su eliminacion
sistematica y sofisticada, como es el caso peruano, cuya legislacion antiterrorista aunque
reformada, en lo esencial sigue siendo violatoria de derechos fundamentales.

Nos referimos al Decreto Ley 25475, "Constitucionalizado" por el Tribunal Constitucional
peruano el afio 2003, en lo esencial mantiene la inhumana pena de cadena perpetua
contra los presos politicos de la guerra interna que, iniciada en 1980, desde hace algunos
afios ya no significa un problema para la seguridad del Estado, pues se lucha por dar una
solucion politica al mismo. Sin embargo, se persiste en mantener regimenes duros de
aislamiento carcelario, principalmente en el Penal Militar de la Base Naval del Callao, en
el Penal de Piedras Gordas de Ancon y en el Penal de Mujeres de Chorrillos donde las
internas, algunas militantes del Partido Comunista, han pasado un promedio de 15 afios
de prision efectiva y dada su edad perdieron toda posibilidad de ser madres ya que jamas
podran procrear por el largo encierro celular absoluto de todos esos afos.

Las dltimas leyes penitenciarias en Perl han retrocedido hasta la prisién por deudas,
pues el Decreto Legislativo 985 del 22 de Julio del afio 2007, exige el pago integro de
montos millonarios de reparacion civil y multa como requisito indispensable al solicitar el
beneficio de liberacion condicional, cuestion materialmente imposible de cumplir dada la
insolvencia de cientos de prisioneros politicos, muchos de ellos abrazaron la causa
revolucionaria, precisamente por su condicion de obreros o campesinos de condicion
social humilde o sectores de la pequefia burguesia hoy empobrecidas por el sistema y
afios de inacabable proceso judicial; en pocas palabras, son leyes sin derecho a
retroactividad favorable para mantenerlos en prisién indefinidamente.

Respecto a las condiciones de reclusion, las mismas leyes ordenan una nueva
reclasificacion por el tipo de delito cometido y de forma arbitraria, esto es, sin establecer
un criterio de seleccién se reducira a regimenes cerrados para los llamados "vinculados a
organizaciones criminales". Los presos en el afio 2000 lograron romper el aislamiento
celular cerrado, en tanto es una violacién al principio del Non Bis in idem, pues a pesar
de ser condenados por delitos politicos sociales, se utiliza su condicion de presos
politicos para endurece sus condiciones de prision de forma perpetua, asi como la
amenaza de persecucion politica y leyes macartistas a los liberados recientemente. Por
otro lado, a pesar del aumento presupuestario para gastos de seguridad y para proyectar
la construccion de 15 nuevos penales hasta el 2017, el presupuesto por racion alimenticia
de 2.80 soles no ha aumentado desde hace ocho afios, tal como lo sefiala un informe de
la Defensoria del Pueblo.

Similares problemas encontramos en otros paises como Argentina, donde al igual que el
Penal Lurigancho de Lima, existe también un gran hacinamiento de sus prisiones y



condiciones degradantes de detenciéon en los calabozos policiales tal como quedara
plasmado en el informe de Human Rights World 2005, donde se sefala también las
condiciones inhumanas de detencién, en que habia hasta diez detenidos hacinados en
celdas que median de 1,8 a 2,5 metros, sin camas, ventilacién, ni luz natural, por lo que
los internos tenian que hacer turnos para poder dormir.

Alternativas a la privacion de libertad

Histéricamente, las sociedades han establecido diversos tipos de penas contra aquellos
integrantes que infringieron las normas y conductas de dichas comunidades; siendo la
mas comln de éstas, a través de los tiempos, la prision efectiva de las personas.
Punitividad que se mantiene hasta el presente y que se mantendra por buen tiempo, mas
si en el contexto actual presenciamos la aplicacién de diversas modalidades del llamado
Derecho Penal del Enemigo, que tiene como punto central la negacion de la persona,
cuestionando sus Derechos Fundamentales y dignidad, lo cual es una regresién en el
derecho demoliberal alcanzado con la Revolucion Francesa en su Declaracion Universal
de los Derechos del hombre y del ciudadano, hasta niveles de sociedades antiguas a
contrapelo de la moderna civilizacién actual.

Ahora bien, con respecto a la Pena Privativa de Libertad existe una corriente abolicionista
en debate, la cual es sostenida por una serie de juristas. Se considera que esta no es
una utopia, sino hacia donde tiende el desarrollo de la humanidad en derecho penal: a
una sociedad sin carceles; tesis por ejemplo sostenida, entre otros, por Clauss Roxin y
respaldada por el Dr. Roy Freire, en el Perd. A ella se oponen, aun en gran nimero,
quienes ignorando los cambios progresivos que el Derecho ha experimentado en su larga
existencia, priorizan la "seguridad" de los Estados, con el fin de afrontar fenédmenos que
denominan delitos y que ocultan problemas sociales, por ejemplo, abismales
desigualdades de distribucion de la riqueza o hegemonias comerciales y armamentistas.
Sin embargo, creemos, el derecho garantista proseguira su avance al compas de la
mayor socializacidn de todos los procesos a que la humanidad asiste crecientemente.

La falta de garantias siempre puede ser esgrimida contra cualquier propuesta
descriminalizadora, asi como el imputar menores garantias al Derecho Administrativo.
Sin embargo, contra ello se alza en beneficio de la sociedad, de la defensa de los
derechos fundamentales y del pueblo, el desarrollar la aplicacién de los fines preventivo,
retributivo y resocializador de la pena. Dicho de otra manera, servir a la democratizacién
de la sociedad. A esto apunta, en la superestructura juridica, la propuesta que aqui se
eshoza.

Derivado de un breve estudio sustentado en los parrafos precedentes, se propone como
alternativas a la privacion de la libertad, el siguiente esquema que abarca la pluralidad de
los delitos, incluidos los mas graves, pues pensamos que el Estado a través de sus
poderes, debe ser capaz de actuar segun lo prescrito en el Articulo 139 inciso 22 de la
Ley Fundamental, principio de los mas avanzados que ha podido desarrollar la ciencia
penal. Nivel de desarrollo recogido en los ordenamientos regionales como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y la propia Naciones Unidas, a través de sus
Normas Minimas para el tratamiento de los reclusos.

Si el fin de la pena es la reeducacién, rehabilitacién y reincorporacion del penado a la
sociedad, este principio rector debe orientar toda la politica criminal, para que devuelva al
infractor al medio social; pero con un valor agregado a través de la educacion y el trabajo
como pilares basicos, sumandose que, en los casos que sea posible, principalmente
considerando la edad del infractor, el reo cumpla un trabajo voluntario; por ejemplo,
participar en obras publicas que signifiqguen resarcir a la sociedad; trabajo que no sea
gratuito y que tenga como objetivo lograr beneficios para su excarcelacion; o la
sustitucion de la pena privativa impuesta, por una que signifique menos rigor que la
privacion de la libertad. En tal sentido se requiere:



Un nuevo Cobdigo Penal (para el caso peruano) donde se desarrollen
instituciones ya existentes en el derecho procesal penal, como la del arresto
domiciliario, y que el mismo pueda ser utilizado como penalidad para casos
especiales; tal el caso de las madres gestantes en el periodo de lactancia hasta
que el nifio cumpla los tres afios de edad, momento en el cual ya ambos, madre
e hijo, pueden gozar de un grado de independencia a diferencia del periodo que
sigue al alumbramiento y lactancia. Asimismo, esta institucion del arresto
domiciliario puede ser extensiva, incluso, a los adultos mayores —ancianos de 65
aflos 0 mas- y pacientes cronicos de enfermedades terminales. Paralelo a esta
institucion, el Nuevo Cdédigo debe desarrollar mas las instituciones del trabajo
comunitario o prestacion de servicios a la comunidad y la reparacion civil
voluntaria; que en un primer momento iniciaria con los delitos mas leves para
progresivamente adecuarlas a los delitos graves; con la peculiaridad que, de
argumentarse la seguridad en caso de delincuentes de alta peligrosidad, estos
podrian realizar faenas comunitarias al interior de los recintos penitenciarios,
como el hacer labores de mantenimiento de la infraestructura del Penal,
jardineria, pintado u otros oficios o carreras profesionales, por ejemplo, la
educacion basica por parte de los prisioneros capacitados para ello, pero dirigido
hacia los reclusos que no cuentan con la educacién que los primeros pueden
ofrecerles. [6]

Todos los delitos, deben gozar de alternativas a la privaciéon de la libertad —
incluido los delitos graves-, en tal sentido es parece un aporte sustancial a este
debate, la posicion del Dr. Roy Freyre[7] cuando propone un maximo de la pena
temporal entre 15 y 20 afios, con el agregado de que los hoy sancionados a
penas de cadena perpetua o extensas de 25, 30 y 35 afios puedan lograr la
liberacion condicional cumplida la mitad de esas penas temporales.

Otro segmento a trabajarse en el Nuevo Cédigo Penal, es la edad de los
infractores de la ley penal tomando en cuenta que la poblacién penal segun las
estadisticas es basicamente juvenil, o compuesta de adultos todavia precoces.
En tal sentido, se considera, que la edad para la inimputabilidad restringida debe
seguir siendo los 21 afios de edad; pero sobre esa base considerarse hasta los
25 afios, como lapso dentro del cual el delincuente pueda recibir trato
diferenciado tanto para el momento de fijacion de la pena privativa de la libertad,
como para su posterior tratamiento en el plano de la ejecucion penal. También se
plantea que el derecho penal debe apoyarse en instituciones organicas solidas
del Estado para la recuperacion del delincuente comun, por eso se sugiere que
en las Fuerzas Armadas, se genere un area especial donde los jévenes hasta los
25 afos, que delinquen y son procesados y condenados, puedan ser conducidos,
recluidos y a la vez, desarrollar el deporte, la educacion y el trabajo comunitario
en favor de la sociedad, como su tarea principal. Esta custodia, bajo la
observancia y supervisiébn de misiones ligadas a instituciones de Derechos
Humanos. El beneficio de esta aplicacion seria que, casi un tercio de la poblacion
penal disminuiria; y su readaptacién se confiaria a una institucion solida; por
supuesto que no signifique el adiestramiento o el manejo de armas, municiones o
explosivos sino méas bien un contingente de los batallones de ingenieria para el
trabajo en pro de las comunidades o sectores agricolas; tener en cuenta que
para el caso peruano, el Servicio Militar no es obligatorio sino voluntario, ademas
de cumplir los fines de la pena con el trabajo comunitario, al ser trabajo
remunerado, un porcentaje minimo seria destinado a la reparacién civil, en el
caso de ser absuelto el reo, seria un ahorro al momento de su liberacién, por
supuesto sin perjuicio de lo establecido en el Art. 139 numeral 7 de la
Constitucién Peruana:"Son prinmcipios y derechos de la funcién jurisdiccional (...)
7. La indemnizacion en la forma que determine la ley, por los errores judiciales en
los procesos penales y por las detenciones arbitrarias, sin perjuicio de Ifia
responsabilidad a que hubiera lugar"

En resumen, apostamos por la disminucion en el tiempo de las penas temporales
y por la implementacién de las penas limitativas de derechos y la multa.
Respecto a la Reparacion Civil, siendo ésta una sancién de caracter civil,
creemos que debe estar en funcion de la insolvencia o no del condenado, asi



como el delito cometido; y que de estos presupuestos, debe primar el primer
elemento, ya que no seria legal que un recluso tenga que pagar por el resto de
su vida una reparacion civil, o incluso ésta sea trasladada a sus herederos,
porque la pena no puede trascender de la persona del delincuente; caracteristica
gue fuera instituida en los codigos mas antiguos de la Humanidad (Hammurabi,
Hititas, etc.) y que paraddjicamente hasta hoy subsiste en los cddigos modernos
a través de esta modalidad. En el Perl, la legislacion se ha agravado
particularmente, con los Decretos Legislativos promulgados por el gobierno de
Garcia Pérez en julio 2008.
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