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RESUMEN

El proposito de la presente investigacion ha sido la reconstruccion de la disposicion
constitucional prevista en el articulo 139.22 de la Constitucion Politica del Pert de
1993 que establece la resocializacion como finalidad de la pena. Para tal efecto, se
ha utilizado el método de la argumentacion juridica que ha permitido abordar la
idea de resocializacion desde la Optica de la teoria de los principios que tiene un
amplio desarrollo en la actual teoria general del derecho. Esto ha permitido efectuar
una mejor comprension de la disposicion constitucional pues permite considerarla
COMO una norma-principio, ergo, un valor susceptible de ponderacion. Por tanto, la
investigacion permite rescatar a la resocializacion de sus criticas mas importantes:

ilegitimidad e ineficacia.

Palabras claves: pena, principio, resocializacion, valor, ponderacion.

viii
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ABSTRACT

The purpose of this research has been the reconstruction of the constitutional
provision set forth in Article 139.22 of the “Constitucion Politica del Pert” of 1993,
which establishes resocialization as the purpose of punishment. For this purpose,
the method of legal argumentation has been used, which has made it possible to
approach the idea of resocialization from the point of view of the theory of
principles that has a wide development in the current general theory of law. This
has allowed a better understanding of the constitutional provision since it allows
considering it as a norm-principle, ergo, a value susceptible to weighting.
Therefore, the research allows resocialization to be rescued from its most important

criticisms: illegitimacy and ineffectiveness.

Key Words: punishment, principle, resocialization, value, weighting.
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INTRODUCCION*®

El estudio de las teorias de la pena ha sido y continta siendo, uno de los temas
mas apasionantes del derecho penal. No ha existido jurista dedicado al derecho
penal que no haya dedicado parte de su obra a la tarea de la fundamentacion y
justificacion del castigo estatal (aunque unos en mayor medida y profundidad que
otros). Empero, todas estas teorias han sido producto de un determinado desarrollo
historico-social, es decir han sido influidas por las ideas imperantes de una época.
Por poner unos ejemplos, la obra de Beccaria esta basado en las ideas iluministas
entonces en boga (Pierre Matus, 2011, p. xiii); Lombroso (1909), influenciado por
el positivismo cientifico, afirmaba que la pena no debe ser un castigo sino un medio
de defensa social; y, recientemente, Mufioz Conde (2017) ha investigado la marcada
influencia del nacionalsocialismo aleman sobre la produccion intelectual de

Mezger.

Lo indicado, guarda relacion con la presente investigacion, por dos razones.
Primero, este trabajo estd dedicada a las teorias de la pena, especificamente a la
teoria la prevencion especial positiva de la pena, pero enmarcada en el
ordenamiento juridico penal vigente. En segundo lugar, se intentd aprovechar las
ideas imperantes de nuestro tiempo, la teoria de los principios, con el propoésito de
ofrecer una reconstruccion del principio de resocializacién que se encuentra
recogida en nuestra Constitucion, comprender su contenido y rescatarlo de sus mas

importantes criticas: la ilegitimidad e ineficacia de las medidas estatales. Asimismo,

* Conviene precisar que un titulo mas adecuado para el presente trabajo de investigacion habria sido
“La teoria de los principios y la teoria de la prevencion especial positiva en la Constitucion
Politica del Pert de 1993”. El titulo actual es el resultado de las primeras ideas que fueron
planteados al momento de la presentacion del proyecto de investigacion que, como toda
investigacion de tipo cualitativa, ha requerido de una redefinicion.
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permite concebir la resocializacién como un valor susceptible de ser ponderado con
otros bienes constitucionales, incluido los valores adyacentes a otras teorias de la
pena; pudiéndose abordar el irresoluble problema de la contienda de teorias de la

pena en el &mbito del conflicto de valores.

El presente trabajo esta dividido en cuatro capitulos. El primero esta dedicada
al “Problema de investigacion”, en donde constan el planteamiento y formulacion
del problema, los objetivos de la investigacion, la justificacion y delimitacion de
esta. El segundo capitulo denominado “Marco Tedrico” constituye el cimiento
tedrico que sustenta el trabajo de investigacion y estd compuesta por la exposicion
de los principales aportes de la teoria general del derecho respecto a la distincion
entre reglas y principios, asi como el estudio de la estructura y la clasificacion de
estos ultimos; y, una revision panoramica de cada una de las posturas acerca de los
fines de la pena que han sido desarrolladas por la doctrina juridico-penal. El tercer
capitulo contiene las consideraciones metodoldgicas de la presente investigacion
bajo la denominacion de “Metodologia”, espacio donde se ha precisado el tipo y
disefio de la investigacion; poblacion y muestra, segin el enfoque cualitativo;
técnicas e instrumentos de recoleccion de datos; y, el plan de procesamiento y
andlisis de datos. El cuarto capitulo que tienen como denominacion “Resultados y
Discusion” constituye la parte central de la tesis, esta dedicado a la presentacion de
los resultados, prueba de hipétesis y la discusion. Posteriormente, se han ofrecido
las “Conclusiones”y “Recomendaciones” de la investigacion. Y, para concluir, al

final de la investigacion, se han enumerado las “Referencias bibliogrdficas” que

han sido utilizadas para la elaboracion del trabajo de investigacion.
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CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Planteamiento y formulacién del problema:

Como indicada Ferrajoli (1995) el problema de la justificacion de la pena,
es decir, el poder de una comunidad politica cualquiera de ejercitar una violencia
programada sobre uno de sus miembros, es quiza el problema més clésico de la
filosofia del derecho. ¢(En qué se basa este poder, llamado a veces pretension
punitiva o derecho a castigar? ¢Existen y, si las hay, cuéles son las razones que
hacen justo, o justificado, o aceptable moral y politicamente, que a la violencia
ilegal representada por el delito se afiada esa segunda violencia legal puesta en
practica con la pena? ;Y como se justifica el ejercicio de una violencia organizada,

que ve alinearse a una multitud de sujetos contra una Unica persona?

Las teorias que han intentado contestar tales interrogantes y tradicionalmente
han sido clasificadas en dos grupos mas o menos homogéneas. La teoria de la
retribucion o absoluta que ha sostenido “la necesidad de asignarle la funcion de
retribucién exigida por la Justicia, por la comision de un delito. Responde a la
arraigada conviccion de que el mal no debe quedar sin castigo y el culpable debe
encontrar en ¢l su merecido” (Mir Puig, 2011, p. 77). Y, las teorias de la prevencion
o relativas quienes atribuyen a la pena, la funcion de prevenir el delito, “... se
distingue entre dos objetivos: los efectos preventivos en relacion con la comunidad

(denominada prevencién general) y en relacién con el autor mismo (denominada

prevencion especial)” (Wessels, Beulke y Satzger, 2018, p. 10).
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Ahora bien, segun las Gltimas la prevencidn puede ocurrir por dos vias: o bien
incidiendo en la inclinacion del autor a la conducta criminal, o bien mediante
coaccion fisica que le impida externamente la comision de los ulteriores delitos
(Stratenwerth, 2017). Es decir, existe una teoria de la prevencion especial positiva
y una teoria de la prevencion especial negativa. Al respecto, indica Alcocer Povis
(2018a) que, si la pena pretende, que no se repita la conducta criminal, ofreciendo
medidas alternativas de socializacion, la finalidad seré positiva. Pero, si aleja al
delincuente de la sociedad, lo que en realidad se buscara con la sancién sera la

inocuizacion. En este ultimo caso, su finalidad sera negativa.

Empero, desde que Platon (1985) en “Protagoras™ inauguré la polémica entre
los fines retributivos y preventivos de la pena, hemos vivido un eterno conflicto
entre las teorias absolutas y relativas que intentan justificar el castigo; no obstante,
ninguna ha alcanzado aceptacion unanime, pero tampoco han sido enteramente
desechadas. Aun asi, la discusién sobre los fines ha desbordado el nivel teérico para
irrumpir horizontes mas practicos, pues algunos ordenamientos juridicos han
recogido estas teorias para consagrarlas como normas juridicas. Este es el caso de
la Constitucién peruana de 1993 que en su articulo 139.22 establece que el régimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del
penado a la sociedad. Resulta obvia que esta disposicion constitucional pretende
legitimar la pena a partir de los postulados de la prevencion especial positiva o la

resocializacion.

En tal sentido, en el ambito nacional la discusion acerca de los fines de la

pena parece haberse resuelto recurriendo a la razon autoritativa del derecho. Es

decir, ha sido la autoridad (constituyente) quién ha establecido qué o cémo se
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justifica el castigo estatal. No obstante, esta solucion no parece estar libre de
inconvenientes, dado que, todas las criticas que en el nivel tedrico ha recibido la
teoria de la prevencién especial positiva, pueden ser trasladadas como certeros
cuestionamientos a esta disposicidn constitucional, poniéndose en duda, no sélo su
eficacia (Zaffaroni, 1993; Lesch, 1999; Roxin, 2016), sino también su legitimidad
(Ferrajoli, 1995; Mir Puig, 2006). Seria ilegitima por cuanto afectaria los principios
de libertad y autonomia de la conciencia (y otros principios liberales); e, ineficaz
por cuanto la resocializacidn seria un objetivo sencillamente absurdo por el caracter

crimindgeno de la carcel, aunado a otros inconvenientes como el presupuestario.

Frente a esta circunstancia, la tarea del intérprete podria tomar dos caminos
diferentes. En primer lugar, podria tomar una postura critica-pesimista, declarar su
inaplicabilidad y pretender su derogatoria; o, como en el presente trabajo, se podria
buscar una reconstruccién con el propdsito de buscar un sentido que le permita
cohabitar con los demas valores consagrados en la Constitucién (no necesariamente
armoniosa) y comprender su auténtico papel dentro del ordenamiento juridico. Sin
embargo, esta tarea no podria realizarse tnicamente desde el interior del Derecho
Penal, inacabados conflictos tedricos asi lo sugieren, sino a partir de nuevas
perspectivas, tal como se ha pretendido en la presente tesis que ha buscado apoyarse
en la teoria de los principios. En tal sentido, la resocializacion podria considerarse
como una “norma que ordena que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes” (Alexy, 2017, p. 67). Esto
permite, que la resocializacién sea aplicada racionalmente al margen de su posible

conflicto con principios constitucionales; pero, también podria justificar su vigencia

a pesar de su declarada ineficacia, pues su concretizacion se encuentra condicionada
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a las fécticas del caso especifico. Finalmente, esta perspectiva ofrece la posibilidad
resolver la inacabada contienda de las teorias de la pena, pues al ser trasladados al
terreno préctico como conflicto entre valores, pueden ser resueltas a través de la

ponderacion.

Problema general:

¢Qué importancia tiene la teoria de los principios para la reconstrucciéon del
principio de resocializacion recogida en el articulo 139.22 de la Constitucion

peruana de 1993, que ha sido cuestionada como ilegitima e ineficaz?

Problemas especificos:

e (Qué aspectos juridicos se debe tener en cuenta para lograr que el principio

de resocializacion se realice en la mayor medida posible?

e ;Qué aspectos facticos se debe tener en cuenta para lograr que el principio

de resocializacion se realice en la mayor medida posible?

1.2 Objetivos:

Objetivo general:

Comprender la importancia de la teoria de los principios para la reconstruccién del
principio de resocializacion recogida en el articulo 139.22 de la Constitucién

peruana de 1993 que ha sido cuestionada como ilegitima e ineficaz.

Objetivos especificos:

e Evaluar los aspectos juridicos que deben tenerse en cuenta para lograr que

el principio de resocializacion se realice en la mayor medida posible.

© ®9®
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e Evaluar los aspectos facticos que deben tenerse en cuenta para lograr que el

principio de resocializacion se realice en la mayor medida posible.

1.3 Justificacion:

El presente trabajo de investigacion tiene como justificacion teorica la teoria
de la prevencion especial positiva analizada desde la perspectiva de la teoria de los
principios. En cuanto a la justificacion practica debemos indicar que esta dirigida
a la interpretacion de una disposicion constitucional (principio de resocializacion)
que resultara util para los operadores juridicos. Ademas, tiene como justificacion
legal los articulos 2.8 de la Constitucion Politica del Peru, la Ley N° 30220 — Ley
Universitaria, el Estatuto de la UNASAM y el Reglamento de la Elaboracion de
Tesis de los Programas de Maestria y Doctorado de la Escuela de Postgrado de la
UNASAM. Finalmente, como justificacion metodoldgica cabe hacer referencia a

la metodologia de la investigacion juridica.

1.4 Delimitacion:

Toda investigacion siempre tiene limites (Vara Horna, 2015, p. 210). El
presente trabajo tiene una: i) delimitacion espacial: Se ha centrado en la evaluacion
del articulo 139.22 de la Constitucion peruana de 1993 que vendria a ser la norma
de mayor jerarquia de nuestro ordenamiento juridico nacional; ii) delimitacion
temporal: Teniendo en cuanta la naturaleza juridica se evaluo la reconstruccion del
principio constitucional de resocializacion de acuerdo a los canones, posibilidades,
concepciones de la sociedad actual; vy, iii) delimitacion conceptual: Me he

enfocado en las categorias juridicas de la prevencion especial positiva (teoria de las

pena) y la teoria de los principios.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes de la investigacion:

Se ha revisado las tesis que se encuentran registradas en la Escuela de
Postgrado de la Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo y de otras
universidades de nuestra region; también, se ha verificado el Registro Nacional de
Trabajos de investigacion de la Superintendencia Nacional de Educacion

Universitaria (http://renati.sunedu.gob.pe/), pero no se han encontrado trabajos de

investigacion similes a la presente. Por ello, podemos indicar que la presente
investigacion constituye un aporte original a la resoluciéon de la problemética

planteada.

Sin embargo, conviene realizar una aclaracion. Al sostener la originalidad, el
autor no esta afirmando que, la presente investigacion, es la Gnica referida a un tema
tan controversial como es la pena estatal. La bibliografia al respecto no sélo es
abundante, sino también inabarcable. Entonces, la autenticidad de la investigacion,
si es que podriamos calificarlo de ese modo, reside en la exploracién de una
determinada teoria de la pena (positivizada) desde la dptica de la teoria de los
principios. Para ello, como no puede ser de otro modo, se aprovechd de los aportes
de las teorias de la pena que principalmente se han publicado en areas del derecho
penal, filosofia del derecho y sociologia juridica; y, de la teoria general de derecho

contemporaneo que ha desarrollado la teoria de los principios.

Sabemos que no hay conocimiento original en el sentido estricto de la palabra

y esta investigacion no puede ser la excepcion. Tal como afirma la hermenéutica de
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Gadamer, “la finitud de nuestra experiencia historica” (Lafont, 1993, p. 88) se
encuentra condicionada por nuestro lenguaje, Unica forma de apertura del mundo,
impide realizar un conocimiento genuinamente nuevo, libre de todo contexto social

y de todo el legado de las generaciones anteriores.

Ahora bien, como Unico antecedente bibliografico, referido especificamente
a las dos categorias de la presente investigacion (teoria de los principios y teoria de
la pena) tenemos el trabajo de Sanchez Lazaro (2016), que propone aplicar el
principio de proporcionalidad para ponderar el principio de resocializacion con
otros principios constitucionales establecido en la Constitucion espafiola, como el
principio de prevencion general y el principio de culpabilidad. Pese a las similitudes
y la importancia como antecedente, el presente trabajo de investigacion pretende
rescatar a la teoria de la prevencion especial positiva (resocializacion) de las criticas
que se han realizado en su contra, esto tomando en cuenta la teoria de los principios;
en contraposicion a la obra antes indicada que se centra en el proceso de

ponderacidn propiamente dicho.

2.3 Bases teoricas:

a) La teoria de la prevencion especial positiva de la pena

Antes de enfocarnos en lo que vendria a ser la prevencién especial positiva,
es conveniente hacer un recuento de las principales teorias de la pena. Sin embargo,
por obvias razones, el balance debe ser escueto y se expondran Unicamente las ideas
de los representantes mas importantes. Este esbozo, tendra como finalidad, ubicar

la prevencion especial positiva en la clasificacion general de las teorias de la pena

que tradicionalmente ha realizado la doctrina juridico-penal. De este modo, se
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podréan notar las diferencias mas resaltantes, asi como sus eventuales semejanzas;

recalcando que la bibliografia sobre el asunto, es practicamente inabarcable.

La pregunta por la pena es un tema de acuciante actualidad practica (Roxin,
1976), una condicién indispensable de toda forma estatal (Jakobs, 1997). Por ello,
no existe manual o tratado de Derecho Penal que no dedique varias de sus paginas
para su exposicion, sin perder de vista los estudios que se han realizado en el campo
de otras disciplinas como la Criminologia, la Politica y la Sociologia. Todos estos
aportes, pretenden contestar a la pregunta: “,Cémo y bajo que presupuestos puede
justificarse que el grupo de hombres asociados en el Estado prive de libertad a
alguno de sus miembros o intervenga de otro modo, conformando su vida, en su

existencia social?” (Roxin, 1976, p. 11).

En el Derecho Penal, las teorias que han tratado de absolver la interrogante
han clasificado en dos grupos mas o menos homogéneos. Por un lado, las que han
contestado la cuestion recurriendo a las ideas de retribucion y justicia, han sido
catalogadas como teorias absolutas de la pena. Por otro lado, las que han justificado
el castigo haciendo alusion a su utilidad para la sociedad, han sido denominadas
teorias relativas o preventivas. A su vez, entre las ultimas, se distinguen dos grupos;
seran teorias de prevencion especial, las que afirman que la pena estatal incide en
el individuo infractor, mientras que, seran teorias de prevencion general, aquellas
que justifican el castigo desde el punto de vista de la colectividad. Pero, en esta
contienda teorica, ninguna ha sido proclamada como victoriosa, pero tampoco han
quedado desterradas definitivamente, pues cada cierto tiempo hay una especie de

resurgimiento de las que se creian ya superadas. Manalich (2015), por ejemplo, hace

10

© ®9®

Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



referencia al resurgimiento actual de las teorias absolutas que ya se creian como

superadas.

Segun las teorias absolutas de la pena, “la pena estatal no puede servir a algin
fin préctico, sino que se impone solo en aras de la retribucion” (Otto, 2017, p. 40);
“sostienen que la pena tiene la mision trascendental de realizar el valor Justicia, por
lo que no se encontrarian informadas por criterios de utilidad social” (Garcia
Cavero, 2012, p. 82). Por esta razon, autores como Maurach (1994), consideraban
que, las llamadas teorias de la pena son teorias penales, no asi teorias de los fines
de la pena, pues estas niegan la posibilidad de unién de la esencia de la pena a la
finalidad de prevencion del delito. Para ellas, la pena es compensacién, sea como

reparacién o como retribucion, mas la pena se agota en tales funciones.

Algunos autores distinguen entre las teorias de expiacion y la retribucion
(Meini Méndez, 2013, 146), no obstante, en el presente trabajo se considera que la
diferenciacion es irrelevante. Eso si, la mayoria concuerda que los representantes

mas importantes de las teorias absolutas, son Kant y Hegel. Segun Kant (2005):

“... la pena judicial (poena forensis) distinta de la natural (poena
naturalis), (...) no puede nunca servir simplemente como medio para
fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo sea para la
sociedad civil, sino que ha de imponérsele solo porque ha
delinquido; porque el hombre nunca puede ser manejado como
medio para los propdsitos de otro ni confundido entre los objetos del
derecho real (Sachenrecht); frente a esto le protege su personalidad

innata ...” (p. 256).
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La teoria hegeliana, también apela a la justicia para la justificacion de la pena;
no obstante, esta es concebida como autoimposicion de lo universal. Hegel (2000)

dice:

“La vulneracion que se impone al delincuente no sélo es justa en si
(...), pues como justa, ella es a la vez su voluntad que es en si (...),
una existencia empirica de su libertad, su derecho, sino que a la vez
ella es también un derecho puesto en el delincuente mismo, es decir,
puesto en su voluntad existente empiricamente, en su accion. Pues
en su accion, como accién de un ser racional, yace que ella es algo
universal, que mediante ella es instituida una ley, a la cual él ha
reconocido en ella para si, bajo la cual, por tanto, él debe ser

sometido como bajo su derecho” (p. 171).

Por su parte, las teorias de la prevencion tienen en comun atribuir a la pena
estatal una utilidad social. Afirma Alcécer (2018b) que, para estas teorias la mirada
hacia el pasado no es suficiente para legitimar la injerencia estatal en la esfera de
los ciudadanos a través de la pena. Sino que, por medio de dicha sancion se busca
también la prevencion de delitos. De tal manera que la perspectiva adecuada a los
fines de la pena debe ser también prospectiva. Segun Jescheck y Weigend (2014),
estas teorias son hijas de las ideas progresistas de la Ilustracion y en ellas confluyen

derroteros ideoldgicos de caracter humanitario, social, racional y utilitarista.

Como indica Bacigalupo (1999), el autor mas prominente de la teoria de la
prevencion general negativa es Feuerbach quien habria sostenido que, la pena debia

lograr que, aquel que tenga tendencias antijuridicas para cometer un delito, se vea
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impedido psicolégicamente de motivarse segun estas tendencias; ergo, la amenaza
de la pena tendria precisamente esta funcién de disuadir. A decir del propio
Feuerbach (2015), todas las contravenciones tienen su causa psicolégica en la
sensualidad (la busqueda del placer); ahora bien, este impulso sensual puede ser
cancelado a condicién de que cada uno sepa que a su hecho ha de seguir, un mal
que serd mayor que el disgusto emergente de la insatisfaccién de su impulso al

hecho.

En contraposicion, la prevencion general positiva trata, “como su nombre
indica, de una prevencion prospectiva del delito, de futuro, por medio de un
aprendizaje motivado de forma pedagodgico-social, un aprendizaje pues que no se
trasmite y adquiere a través del temor, sino mediante un tomar conciencia” (Lesch,
1999, p. 28). Sin embargo, la prevencidn general positiva, no esta conformado por
un conjunto de teorias uniformes. Como indica doctrina autorizada, dentro de esta

podemos encontrar hasta tres subclasificaciones:

“Desde el «fin ético-social», primera version de la prevencion
general positiva, lo protegido, como objeto inmediato, son los
valores esenciales que subyacen tras las normas, los cuales
conforman el orden social, y coadyuvan a su cohesion; desde el «fin
de integracion» se protege la cohesion del organismo social, cuya
unidad valorativa y afectiva es considerado como un bien en si
mismo; desde el «fin de proteccion de la expectativa normativa»,
por ultimo, se protege la vigencia de la norma, lo que permite la
orientacion segura en los contactos sociales” (Alcacer Guirao, 2004,

p. 23)
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Welzel es el autor mas significante de la primera de las teorias. Afirmaba este
autor que, “es mision del derecho penal amparar los valores elementales de la vida
de la comunidad” (Welzel, 1956, p. 1). Sin embargo, el resguardo de tales valores
elementales, segun este autor, debia servir para otra finalidad mediata que vendria
a ser, la proteccion de los bienes juridicos. Por ello concluye Welzel: “es mision del
derecho penal la proteccion de los valores ético-sociales elementales del sentir (de
accion), y sélo después, incluido en él, el amparo de los bienes juridicos
individuales” (Welzel, 1956, p. 5). Este autor, estd enormemente influenciado por
la sociologia de Toonies (1931), quien afirmaba que la unidad social estaba

garantizada por los sentimientos colectivos (comunitarios).

Como representantes de la segunda version de la prevencidn general positiva,
encontramos a Devlin, quien sostenia el “principio de que esta permitido a cualquier
sociedad adoptar las medidas necesarias para preservar su propia existencia como
sociedad organizada, y piensa que la inmoralidad (...) puede, al igual que la
traicion, poner en peligro la existencia de la sociedad” (Hart, 1962, pp.111-112); v,
las primeras ideas de Roxin para quien “pena y culpabilidad se ordenan como un
«continuum funcional», (...) la culpabilidad se convierte en un criterio instrumental
en aras del fin de la integracion colectiva. El contenido de la culpabilidad parece
moldearse en funcion de dichas necesidades psico-sociales” (Alcacer Guirao, 2004,
p. 75). Estos, también han sido producto de influencias de los teéricos de la
sociologia como Durkheim (1971) que indicaba que el castigo era principalmente
una reaccion de defensa emocional de la sociedad; y, Parsons (1976) que postulaba

que el castigo movilizaba los sentimientos sociales de solidaridad.
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Jakobs es, sin lugar a duda, el representante mas actual e importante de la
tercera version de la prevencién general positiva. Sin embargo, su pensamiento
acerca de la teoria de la pena no ha sido estatica, sino que ha venido desarrollandose,
desde una concepcidn con rasgos psicoldgicos acercandose cada vez mas a la teoria
retribucionista de Hegel. Empero, sefiala Feijoo Sanchez (2006) que esta evolucion

no ha abandonado sus dos pilares fundamentales:

“a) la distincidon entre expectativas normativas (contrafécticas) y
expectativas cognitivas, que Luhmann importé desde 1969 del
pensamiento de Galtung para su teoria de los sistemas sociales y b)
la transformacion de la idea de prevencion: lo que la pena previene
son basicamente los efectos negativos que se pueden derivar del deli-
to para el sistema social, no estando ya centrada la prevencion en sus
efectos de cara a conductas individuales; la pena no tiene efectos
preventivos directos en los individuos (previniendo que éstos
lesionen o pongan en peligro bienes juridicos), sino que sus efectos

preventivos van dirigidos a dinamicas sociales o colectivas” (p. 111).

A consideracion de Cancio Melia y Feijoo Sanchez (2006), en la primera
etapa de la teoria de Jakobs, la pena es entendido como un mecanismo simbolico
de influencia (psicologica) en los miembros de la sociedad. A decir del propio autor,
“La pena se despliega para ejercitar en la fidelidad en el Derecho” (Jakobs, 1997,
p. 2). En su segunda version, indica este autor que: “la pena putblica existe para
caracterizar al delito como delito, lo que significa lo siguiente: como confirmacion
de la configuracion normativa de la sociedad” (Jakobs, 1998, p. 15). Y, en su Ultima

fase, el castigo es entendido como la irrupcion de lo factico en la teoria de la pena:
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“la necesidad del dolor penal y el derecho penal del enemigo” (Cancio Melia y
Feijoo Sanchez, 2006, p. 53); segln Jakobs (2015) “el reproche no acompafado de
un mal, ni de un dolor, confirma la configuracion normativa de la estructura de la
sociedad, pero no mejora su poder de continuidad” (p. 81); contrapone, las
categorias del ciudadano y el enemigo. A este ultimo, “por manifestar una actitud
de especial rebelion contra la norma, el ordenamiento lo trata como un foco de
peligro que ha combatir especificamente mediante medios mas eficaces de
aseguramiento para mantener la confianza de los ciudadanos en el sistema y la
vigencia efectiva de la norma” (Polaino-Orts, 2006, p.88). Esta concepcion, como
se vera mas adelante, se encuentra vinculada con la teoria de la prevencion especial

negativa.

Junto a las teorias absolutas y de prevencion general (negativo y positiva)
tenemos a las teorias de la prevencion especial. Autores como Roxin (1997),
sugieren que “las teorias de la prevencion especial se remontan a la antigtiedad
(Greciay Roma), periodo en la que coexistieron con otras teorias de la prevencion,
de la que logro independizarse en el tiempo de la Ilustracion” (p. 85). Esto tiene
sentido si consideramos que, la llustracion, habia tenido como objeto la
“implantacion de un nuevo marco de relaciones sociales” (Hormazébal, 1992, p.
24) y el “desencantamiento del mundo” (Adorno y Horkheimer, 1998, p. 59). Esto,
como consecuencia del surgimiento de las ciencias naturales que pretendian
describir el mundo en base a la experimentacion y la secularizacion del poder

politico.

La fe en la ciencia moderna abrigd la esperanza de descubrir las causas de la

criminalidad y, consecuentemente, en el poder de influir en estas con el objetivo de

16

© ®9®

Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



erradicarla. Pero, ademas, influy6 en la instauracién la pena privativa de libertad,
como la forma de castigo mas prominente; como indica Anitua (2015), “aparece
como justa y atil. (...) justa porque, al exaltar el criterio de la pena-contrato,
favorece la realizacion del principio de igualdad (la libertad es un bien que
pertenece a todos); a su vez, es pena Util porque permite perseguir objetivos
pedagogicos” (p. 2116). Empero, estos programas van a realizarse todavia con
posterioridad a la llustracion, pues el advenimiento de las teorias absolutas hizo que

las ideas de prevencion especial fueran abandonadas por un lapso.

Entonces, no es casual que mas tarde, en el ultimo tercio del siglo XIX, el
resurgimiento de la prevencién especial y el nacimiento del Estado social,
coincidan. Como indican Viciano Pastor y Martinez Dalmau (2018), el Estado
Social tiene como objetivo crear las condiciones de vida digna y adecuada en el
seno de sociedades democraticas y socialmente avanzadas, en las que se protejan
los derechos de todas las personas, especialmente las mas desfavorecidas, y se
garanticen los estandares humanos de vida; esto es, la denominada procura
existencial. Segun Sotelo (2012), el Estado Social se desarrolla en tres etapas, la
primera que va desde los afios ochenta del siglo XIX hasta la primera guerra
mundial; la segunda abarca el periodo de entre guerras, incluidos las dos guerras
mundiales, y la tercera, desde 1945 a finales de los afios setenta. En tal sentido, la
prevencion especial, como politica criminal intervencionista, no pudo llevarse a
cabo sin las reformas politicas y econdmicas que trajo consigo el Estado Social; sin
su engranaje administrativo e ideoldgico. Por tanto, la prevencion especial es una

consecuencia de la forma de organizacion estatal al que hemos denominado Estado
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social (Mir Puig, 2006) y como ha demostrado Zysman Quirds (2013), la crisis de

las teorias de la prevencion especial se coindice con la decadencia del Estado social.

Como indicamos arriba, el Estado Social es un tipo de organizacion estatal
prestacional e intervencionista; ergo, la prevencion especial presupone lo mismo,
aunque enfocado en el ambito de la prevencion del delito. El Estado social, como
bien ha indicado Mir Puig (2006) supone el intento de derrumbar las barreras que
en el Estado liberal separan a Estado y sociedad; si el principio que regia la funcion
del Estado liberal era la limitacion de la accion del Estado, el Estado social se erige
a continuacion en motor activo de la vida social; si el estado liberal pretendia
reducirse a asegurar las garantias juridicas y, por tanto, meramente formales, el
Estado social se considera llamado a modificar las efectivas relaciones sociales; del
Estado que era considerado como arbitro imparcial o guardian preocupado ante todo
por no interferir en el juego social, se pasa al Estado intervencionista que deviene
Welfare State. A la par con estas premisas, sugiere Silva Sanchez (1992) que, la
prevencion especial pretende proporcionar, a los delincuentes condenados, los

medios que le capaciten para una vida futura en libertad dentro de la sociedad.

El Estado social, de modo general, pretendio inmiscuirse en las relaciones entre
particulares con el objetivo de corregir la desigualdad consustancial al sistema de
produccion capitalista, ello, mediante la redistribucion de los bienes y prestacion de
servicios basicos para todos los individuos. En la cuestion penal, esto significaba,
primero, entender al fendmeno delictivo como producto de la desigual distribucion
de la riqueza (pobreza); y, segundo, fijar su mision de dotar al delincuente de las
herramientas necesarias para superar tales defectos de socializacion. En ese

contexto se llega a pensar que, “la pena tiene la funcion de corregir, readaptar,
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reeducar, reinsertar o resocializar al que ha cometido un delito, para que no lo
vuelva a hacer. Parte de la hipdtesis segun la cual quien delinque pertenece a una
minoria caracterizada por variados déficits: economicos, culturales, intelectuales, y

que tales déficits pueden ser superados a través de la pena” (Anitua, 2015, p. 2116).

Habiendo realizado un breve estudio de la evolucion histérica-politica de la
prevencion especial, ahora queda explicar sus principales fundamentos tedricos.
Como las teorias de prevencion general, la prevencion especial pretende prevenir
la comision de los delitos, pero a diferencia de las primeras, su centro de atencion
gira en torno al individuo que delinque y no a la sociedad. La pena busca, segun
ella, evitar que quien la sufre vuelva a delinquir. La prevencién especial no puede
operar, pues, como la general, en el momento de la conminacién legal, sino en los
de imposicion y ejecucion de la pena (Mir Puig, 2011). La fundamentacién moderna
de la prevencidn especial, la encontramos en: el correccionalismo en Espafia, la
Escuela Positiva en Italia y la direccion moderna de von Liszt en Alemania (Mir
Puig, 2011). Empero, su portavoz [mas importante] fue Franz v. Liszt (1851-1919),
el politico criminal aleman mas significativo (Roxin, 1997); autor en el que nos

vamos a centrar en las lineas siguientes.

Von Liszt (1994), en su Programa de Marburgo, ofrecio una fundamentacion
de la prevencion especial como teoria de la pena. Parte de la idea de que, el
fendmeno punitivo precede a toda formacion estatal. Sus primeras manifestaciones,
habria obedecido a un sentimiento de venganza de parte de los ofendidos (particular
0 grupos sociales) en forma de accidn instintiva. Esto es, una reaccién no
determinada por la finalidad, contra perturbaciones de las condiciones de vida del

individuo y de los grupos ya existentes de individuos, es decir, la pena seria
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consecuencia del afdn de autoafirmacion del individuo, y autoconservacion
individual (y con ello también y en ultimo término conservacion de la especie), la
que reacciona frente a perturbaciones exteriores de sus condiciones vitales a traves
de acciones que repelen la causa de tales perturbaciones. Estas primeras formas de
respuesta ante la ofensa, segun el autor, son reacciones de caracter subjetivo, pues
Unicamente, obedecen a la voluntad e instinto del sujeto, muchas de las veces, de
caracter ilimitado e irracional. La primera forma de pena instintiva fue la venganza
de sangre, a la que le siguid la expulsion del ofensor de la comunidad, empero,
ambas formas de reaccion no pueden calificarse, sino como mecanismos de
proteccion frente a ataques externos. Asi, practicamente no existiria una diferencia

cualitativa entre la venganza y el instinto animal de proteccion.

Continua su argumento indicando que, la pena, recién se objetivista cuando la
respuesta individual (o tribal) se convierte en reaccion social, es decir, con el
advenimiento de la pena estatal. Segun, Liszt la objetivacion de la pena permite, en
primer término, el conocimiento de las condiciones de vida de la comunidad estatal
y de los individuos miembros contra quienes se dirige el delito. Ellas quedan fijadas,
sopesadas reciprocamente, declaradas intereses protegidos, elevadas a bienes
juridicos por medio de los imperativos generales: no debes matar, ni hurtar, ni
cometer adulterio, ni llenar de insidia la vida de tu principe, ni portar el escudo del
ejército fuera de los limites del territorio, etc. Esta catalogacion de las normas
contiene una significacion sobresaliente: constituye la primera autolimitacion del
poder punitivo estatal; la primera sedimentacion del Derecho y de la moral, y
precisamente por ello, una formidable palanca para el desarrollo del uno y de la

otra; el primer paso hacia la prevencion. Asi, la objetivacion de la pena ha llevado
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a que tanto los presupuestos de su aplicacion, como también el contenido y
extension de la reaccion que aparece como pena, se determinen por y se subordinen
al concepto de adecuacion a fin. Asi, pues, en resumen, por autolimitacion, el poder
de castigar llega a ser Derecho penal (jus puniendi); por asuncion de la idea de fin,
la ciega e incontrolable reaccion pasa a ser pena de Derecho; la accion instintiva,
accion voluntaria. El poder estatal ha tornado en sus manos la espada de la justicia,

para defender el ordenamiento juridico contra el malhechor que atenta contra é€l.

En lo que atafie a lo funciones de la pena estatal, Liszt parte de la idea de que
la pena es una coaccién que se dirige contra la voluntad del delincuente,
deteriorando o destruyendo bienes juridicos en los que su voluntad encontrara
corporeizacion; esto puede realizarlo a través de la correccion, la intimidacién o la
neutralizacion del delincuente. Es por lo que, la pena puede ser de doble naturaleza:
a) Coercion indirecta, mediata, psicoldgica o motivacion: en este caso la pena
ofrece al delincuente los motivos que le faltan, que son adecuados para operar como
disuasivo de la comisién de delito; multiplica y fortalece los motivos existentes;
opera como artificial adecuacién del delincuente a la sociedad, por correccion, es
decir, por trasplante y fortalecimiento de motivos altruistas, sociales (correccion);
0 por intimidacién, es decir, implantacion y fortalecimiento de motivos egoistas,
pero coincidentes en su efecto con los motivos altruistas (intimidacion); o, b)
Coercion directa, inmediata, mecanica o violencia: es decir, la pena seria el
secuestro del delincuente, transitoria o persistente neutralizacion, expulsion de la
comunidad o aislamiento dentro de ella; aparece corno artificial seleccion del
individuo socialmente inapto; la naturaleza echa a la cama a aquel que atenta contra

ella; el Estado lo envia a la carcel (neutralizacion).
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Ahora bien, estos tres tipos de pena deben dirigirse contra tres categorias
distintas de delincuentes: 1) Correccion de los delincuentes que necesiten
correccion y capaces de ella; 2) Intimidacion de los delincuentes que no necesiten
de correccion; 3) Neutralizacion de los delincuentes no susceptibles de correccion.
Dentro del ultimo grupo se encuentran, segun Liszt, los irrecuperables conformado
principalmente por los reincidentes, contra quienes la sociedad debe protegerse, es
decir, contra ellos, cabe Unicamente el combate. El segundo grupo estd compuesto
por delincuentes que precisan de correccion, que por predisposiciones heredadas o
adquiridas han llegado a la delincuencia; estos, por lo general son recuperables a
través de una seria y dura disciplina dentro del encierro. Finalmente, el primer grupo
estd compuesto por los ocasionales que no constituyen un peligro de repeticion

delictiva.

A manera de conclusion sefiala Roxin (1976) que la prevencion especial puede
ocurrir de tres maneras: corrigiendo al corregible, esto es lo que hoy llamamos
resocializacion; intimidando al que por lo menos todavia es intimidable; y
finalmente haciendo inofensivo mediante la pena de privacion de la libertad a los
qgue ni son corregibles ni intimidables. A esta idea, podemos agregar que, la
intimidacién y la neutralizacion son formas de la prevencion especial negativa, en
contraposicion a la resocializacion, que vendria a constituir la prevencién especial
positiva. Cabe sefialar que el propio Roxin, ha acogido la idea de la resocializacion
para fundamentar su teoria de la union o teoria mixta, al postular que las diferentes
teorias de la pena sirven para la justificar el castigo en diversas etapas; la prevencion
general en la conminacion penal, la teoria absoluta al momento de la imposicion de

la pena y la prevencién especial, al momento de su ejecucion.
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b) La teoria de los principios

Conforme indica Portocarrero Quispe (2009), el origen de la distincion entre
reglas y principios puede rastrearse a autores como Walter Wilburg, quien planted
la ciencia del derecho como sistema oscilante que requeria buscar una solucién caso
por caso, y Joseph Esser, que introdujo de la distincidn entre reglas y principios en
el ambito germanico; ambos hicieron su aparicion en los afios cuarenta del siglo
pasado; pero fue Ronald Dworkin, en su intento de refutacion al positivismo
hartiano, quien habria puesto esta distincidon en discusion. Por tanto, no se puede

tratar el tema de las reglas y los principios sin hacer referencia a Hart.

Hart (2009) pretendié explicar el derecho a partir de dos distinciones: i)
confluencia de reglas primarias y reglas secundarias; y, ii) punto de vista interno
del derecho y punto de vista externo del derecho. En lo que concierne al primer
punto, segun este autor, el derecho estaria compuesto esencialmente por reglas, las
primarias imponen deberes positivos 0 negativos, mientras que las secundarias
regularan el modo en que se introducen nuevas reglas de tipo primario. Entre estas
ultimas resaltan, las reglas de adjudicacion (regulan la potestad jurisdiccional), las
reglas de cambio (regulan procedimientos de creacion y derogacion) y la regla de
reconocimiento (determina la validez de otras normas). Otro aspecto relevante del
pensamiento de Hart, gira en torno a la discrecionalidad judicial que seria una
consecuencia de la textura abierta de las reglas, es decir, “un subproducto necesario

de la indeterminacion inherente a la ordenacion social” (Shapiro, 2002, p. 157).

No obstante que la teoria positivista de Hart llegé a ser influyente en la teoria

del derecho, pronto fue duramente criticada Dworkin. En clara contraposicion a la
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concepcion de Hart, Dworkin (1995) considero que el positivismo presentado por
Hart, podia ser resumida en tres tesis: a) el derecho es un conjunto de reglas que
regulan los comportamientos, las que pueden ser identificadas con criterios
especificos sobre su origen y no sobre su contenido; b) los casos que no se
encuentran regulados por estas reglas pueden ser resueltos por discrecionalidad; y,
c) en ausencia de normas juridicas (reglas) no existe obligacién juridica. A la
primera tesis, Shapiro (2012) lo ha denominado la tesis del pedigri, a la segunda la

tesis de la discrecionalidad, y finalmente, a la tercera, la tesis de la obligacion.

Dworkin reacciond contra cada una de las citadas tesis positivistas. En esencia,
rechaza el positivismo desde la perspectiva metodoldgica, Unica via que permitia
unificar las escuelas positivistas (Calsamiglia, 1995), esto es, la separacién
conceptual entre el derecho y la moral. Contra la tesis del pedigri afirmara que la
regla maestra (de reconocimiento) no es capaz de establecer de legalidad que se
refieran a las propiedades morales de las normas o que exijan para su aplicacion el
ejercicio del razonamiento moral (Shapiro, 2012). De otro lado, contra la tesis de la
discrecionalidad y la tesis de la obligacion, Dworkin distinguira las reglas de los
principios; las primeras entendidas como “razones conclusivas para la accion”
(Shapiro, 2012, p. 151), mientras que los segundos se caracterizan por no resolver
los casos a los que se aplican, sino que ofrecen apoyo justificativo, pero no son
necesariamente conclusivos; los principios tienen peso (Shapiro, 2012). Nos

centraremos en este Ultimo aspecto.

“El ataque al positivismo se basa en una distinciéon logica entre normas,
directrices y principios. Segin Dworkin el modelo positivista sélo tiene en cuenta

las normas que tienen la particularidad de aplicarse en toto o no aplicarse”

24

@ ®S0O Repositorio Institucional - UNASAM - Perta



(Calsamiglia, 1995). Sin embargo, habria una gran cantidad de casos en donde los
jueces habrian resuelto casos aplicando principios que no se encontraban recogidos
en reglas. “Una vez que identificamos a los principios juridicos como patrones de
distinta clase, diferente a la de las reglas juridicas, nos encontramos repentinamente
conscientes de su presencia alrededor nuestro. Los profesores de derecho los
ensefian, los libros de texto los citan, los historiadores del derecho los celebran”
(Dworkin, 1995). De hecho, los principios juridicos operan mas visiblemente en los
casos dificiles, donde guian y restringen la decision judicial en ausencia de reglas

juridicas (Shapiro, 2012).

Segun Dworkin, esta clase de normas recogidas bajo una denominacion general
(principios), estan constituidos por principios, politicas y otros tipos de patrones
que juegan un papel bastante importante en la decision judicial. Empero, hace una
diferenciacion entre politicas y los genuinos principios. Las politicas son definidas
como “patrones que determinan una meta a ser alcanzada, generalmente una
mejoria en alglin aspecto econdémico, politico, o social de la comunidad” (Dworkin,
1997). Por el contrario, principios propiamente dichos, serian patrones que deben
ser observados, no porque promovera o asegurara una situacién econémica, politica
o social considerada deseable, sino porque es una exigencia de justicia o equidad o
de alguna otra dimensién de moralidad (Dworkin, 1989). “Los derechos
individuales son triunfos politicos en manos de los individuos. Los individuos
tienen derechos cuando, (...), una meta colectiva no es justificacion suficiente para

negarles lo que, en cuanto individuos, desean tener o hacer” (Dworkin, 1989).

Después de la polémica Hart-Dworkin sobre la distincion de las reglas y los

principios juridicos, se ha escrito en abundancia. Entre estos, resaltan los estudios
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de Atienza y Ruiz Manero, por su utilidad para la resolucion de nuestra situacion
problematica. Estos autores, consideran que “principio” es usado en diversos
sentidos (Atienza & Ruiz Manero, 1996). A partir de tal multiplicidad de
acepciones, proponen estudiar los principios desde tres enfoques: i) enfoque
estructural, ii) en foque funcional y iii) enfoque de conexién con los intereses y

relaciones de poder existentes en la sociedad (Atienza & Ruiz Manero, 1996).

Desde el enfoque estructural diferencian, como Dworkin, los principios en
sentido estricto y las directrices. Para ello parten del planteamiento de Alchourron
y Bulygin (2012) quienes entienden por normas, enunciados que correlacionan
casos genéricos (conjuntos de propiedades) con soluciones (esto es, la calificacidn
normativa de una determinada conducta), es decir, un “esquema condicional” (p.
66). Los principios en sentido estricto, se caracterizan por cuanto condiciones de
aplicacion no se encuentran genéricamente determinadas; su indeterminacién es
mas radical que el de las reglas; ahora, en cuanto a la descripcién del modelo de
conducta calificada dednticamente (prohibicion, permisién u obligacién), presentan
un grado de determinacion alto, exigen un cumplimiento pleno, o se cumple o0 no
se cumple, pero no caben modalidades graduales de cumplimiento. Por su parte las
directrices 0 normas programaticas, configuran de forma abierta tanto sus
condiciones de aplicacion como el modelo de conducta prescrito; no prohiben,
permiten u obligar realizar una accion, sino persiguen la consecucion de un objetivo

(Atienza & Ruiz Manero, 1996).

El enfoque funcional, permite explicar la distincion entre principios explicitos
y principios implicitos. Los principios explicitos contienen razones para la accion

independientes del contenido y razones no perentorias. Razones independientes del
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contenido porque son razones que entran a formar parte del razonamiento
justificativo por su origen en una determinada fuente. No son, razones perentorias
porque constituyen meramente razones de primer orden para resolver en un
determinado sentido, cuya fuerza respecto de otras razones (otros principios) —que
puedan constituir, a su vez, razones para resolver en otro sentido- ha de ser
ponderada por el propio érgano jurisdiccional. Por su parte, los “principios
implicitos”, a su vez, son razones para la accion que no son perentorias ni
independientes del contenido. No son perentorias por la misma razon por la que no
lo son los principios explicitos, y no son independientes del contenido porque si
deben entrar a formar parte del razonamiento de los 6rganos jurisdiccionales no es
por virtud de su origen en fuente alguna, sino por cierta cualidad de su contenido,
por su adecuacion o coherencia en relacion con las reglas y principios basados en

fuentes (Atienza & Ruiz Manero, 1996).

Finalmente, Atienza y Ruiz Manero (1996) desde el Gltimo enfoque explican
el concepto de principios juridicos a partir de la interrelacion entre el derecho y
poder, en donde las reglas y los principios cumplen las siguientes funciones: i) las
reglas de accion posibilitan que los destinatarios desarrollen su plan de vida sin la
necesidad de ponderar en casa ocasion de qué manera su accién puede afectar a los
demas; ii) las reglas de fin y directrices, promueven activamente determinados
intereses sociales; v, iii) los principios en sentido estricto cumplen la funcion de
limitar la persecucién de los intereses sociales (también, Ferrajoli, 2014), estamos
frente, a razones categoricas frente a cualesquiera intereses. Estas normas juridicas
cumplen una funcion negativa frente a las directrices, es decir, constituyen valores

que limitan o restringen la persecucion de los objetivos sociales cuando estas son
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lesivas para los intereses particulares. Aun cuando los principios tienen preminencia
frente a una directriz, los ordenamientos juridicos de tipo liberal-democraticos
plurales, recogen principios a veces contradictorios, siendo la ponderacion el

mecanismo de solucidén de tales enfrentamientos.

Ahora bien, el tema de la ponderacion nos obliga hacer referencia a la obra de
Robert Alexy. Empero, por cuestiones de pertinencia 'y complejidad, no sera posible
ahondarnos en la descripcion de su pensamiento, sino que, Nnos centraremos en un
aspecto muy especifico de su produccidn intelectual que vendria a ser el estudio del
principio de proporcionalidad como método para interpretar y aplicar los principios
juridicos. Para Alexy, los principios juridicos son mandatos de optimizacion, vale
decir, normas juridicas que se caracterizan por el hecho de que pueden ser
cumplidos en “diferentes grados y de que la medida ordenada en que deben
cumplirse no solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las
posibilidades juridicas. EI ambito de las posibilidades juridicas se determina por
principios que juegan en sentido contrario” (Alexy, 2003, p. 95). Frente a los
principios, contrapone las reglas que serian mandatos definitivos. Esto significa que
“siempre pueden ser cumplidas o incumplidas. Si una regla tiene validez, entonces,
estd ordenado hacer exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. De este modo
las reglas contienen determinaciones en el &mbito de lo factica y juridicamente
posible” (Alexy, 2003, pp. 95-96). Por ello, la distincion entre reglas y principios

no es de grado sino una distincion cualitativa.

“Un conflicto entre reglas sélo puede ser solucionado si se introduce una
clausula de excepcion a una de las reglas o si se declara la invalidez de una de ellas”

(Alexy, 2003, p. 99). En cambio, la colision entre principios debe resolverse
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“estableciendo una relacién de precedencia entre los dos principios relevantes,
condicionada a las circunstancias del caso concreto” (Alexy, 2003, p. 99). Esta
relacion de precedencia de un principio frente a otra, no significa la invalidez de
uno de los principios, pero tampoco que uno sea excepcion de la otra como si ocurre
en el caso de las reglas. La ley de colision, segun la cual las condiciones bajo las
cuales un principio tiene prioridad frente a otros constituyen el supuesto de hecho
de una regla que expresa la consecuencia juridica del principio que tiene prioridad
(Alexy, 2003, p. 99). La ley de la colision refleja el caracter de los principios como
mandatos de optimizacion entre los cuales, primero no existen relaciones absolutas
de precedencia y que, segundo, se refiere a acciones y situaciones que no son
cuantificables. Al mismo tiempo constituye la base para restar fuerza a las
objeciones que resultan de la proximidad de la teoria de los principios con la teoria
de los valores (Alexy, 2002). Toda colision de principios puede ser presentada
como una colision de valores y toda colision de valores como una colision de
principios. La Unica diferencia reside en el hecho de que en la colisidn de principios
de lo que se trata es de qué ha de ser en definitiva lo debido mientras que en la
solucién de una colision de valores a lo que se responde es, en definitiva, qué es lo
mejor. Una pauta que dice qué es lo debido, es decir, qué es lo ordenado, lo
prohibido o lo permitido, tiene un caracter deontol6gico. En cambio, se dice qué es
bueno o mal o mejor o peor, tiene un status axioldgico. Por lo tanto, principios y
valores son lo mismo, una vez con ropaje deontolégico y otra con ropaje axioldgico

(Alexy, 2004).

Segun Alexy, la diferencia entre reglas y principios también se constata en el

nivel de aplicacion. Las reglas al tener una estructura de mandatos definitivos, “su
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forma de aplicacion caracteristica es la subsuncion” (Alexy, 2004, p. 75). En
cambio, el hecho de que los principios constituyen mandatos de optimizacion,
“significa que los principios dependen de y requieren ponderacion” (Alexy, 204, p.
75). Entonces, la ponderacion, afirma Bernal Pulido (2013), es la forma en que se
aplican los principios juridicos, es decir, las normas que tienen la estructura de
mandatos de optimizacion. Estas normas no determinan exactamente lo que debe
hacerse, sino que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades juridicas y reales existentes. Las posibilidades juridicas estan
determinadas por lo principios y reglas opuestas, y las posibilidades reales se
derivan de enunciados facticos. Por ello, expone Alexy que, “la teoria de los
principios, implica el principio de proporcionalidad y éste implica aquella” (Alexy,
2003, p. 101), que, “implique el principio de proporcionalidad significa que sus tres
principios, es decir, los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto, se siguen légicamente de ella, o sea, son deducibles de ella en
un sentido estricto” (Alexy, 2003, p. 101); y, “cuando alguien realiza una

ponderacion, entonces necesariamente se apoya en principios” (Alexy, 2004, p. 77).

El principio de adecuacién excluye la adopcion de medios que infrinjan un
derecho constitucional sin promover ningun derecho u objetivo para los que se
adoptaron dichos medios (Alexy, 2007). Es decir, si “una accion no es adecuada
para promover la realizaciéon de un principio (...) pero lo es para inhibir la
realizacion de otro principio, (...), estd entonces prohibida en relacion con ambos
principios” (Alexy, 2004). Ahora bien, el principio de necesidad requiere que, entre
dos medios igualmente idoneos en términos generales para promover un derecho,

debe escogerse el que interfiera menos (Alexy, 2007), es decir, una accion, con
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respecto a la cual existe una alternativa que, por lo menos, promueve la realizacion
de uno de los principios, e inhibe menos el otro principio, esta entonces prohibida
en relacion con ambos principios (Alexy, 2004). Lo subprincipios de idoneidad y
necesidad se originan a partir del mandato de la méxima realizacion posible en
relacion con las posibilidades facticas. Dichos subprincipios expresan la idea del

Optimo de Pareto (Alexy, 2003).

Por el contrario, el principio de proporcionalidad en sentido estricto se refiere
a las posibilidades juridicas (no facticas) y se resumen en la ley de la ponderacion:
“Cuanto mayor sea el grado de no cumplimiento o de afectacion de un principio,
tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro” (Alexy, 2003). Este
consiste en sopesar los principios teniendo en cuenta s6lo los costos de la
realizabilidad posible del otro principio (Alexy, 2004). La ley de la ponderacion
expresa el aspecto mas significativo de la compleja estructura de la ponderacion.
Puede encontrarse una descripcién completa de lo que significa la ponderacion en

la llamada “formula de peso” (Alexy, 2007). Esta puede representarse de este modo:

Ii.Wi.Ri

Whi = THWiR)

Figura 1. Formula de peso

Fuente: Robert Alexy (2007).

Donde Wi representa el peso concreto del Principio Pi, es decir, el peso de Pi

en las circunstancias del asunto a decidir, en relacion con el Pj, el principio en
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colision. li representa la interferencia (intervencion) con Pi por parte del medio o
media M, cuya proporcionalidad debe examinarse. I representa la intensidad de los
efectos negativos que la omision de la interferencia con Pi, es decir ~M, tendria para
el principio en colision Pj, es decir, la intensidad de la interferencia con Pj mediante
la no interferencia Pi. Wiy Wjson los pesos abstractos de Piy Pj. En muchos casos
los pesos abstractos son iguales, por lo que se neutralizan entre si. De esta forma es
posible reducirlos. Ri y R;j se refieren a la fiabilidad de las asunciones empiricas
relativas a lo que significa la medida M en cuestion para lo no realizacion de Piy la
realizacion de Pjen las circunstancias del caso concreto. Hay muchos casos en los
que la decision depende basicamente o incluso Unicamente de Ri y Rj, pero también
hay otros muchos en los que Riy Rjson iguales. Por lo que es posible reducir ambos

(Alexy, 2007).

2.4 Definicion de términos:

a) Eficacia: Para Bobbio (2002), el problema de la eficacia de una norma es el
problema de si la norma es cumplida por las personas a quienes se dirige (los
Ilamados destinatarios de la norma juridica) y, en caso de ser violada, que se la haga
saber con medios coercitivos por la autoridad que la ha impuesto. Empero, que una
norma exista en cuenta norma juridica, no significa que también sea constantemente
cumplida. La investigacion para determinar la eficacia o ineficacia de una norma
seria de carécter histérico-social, se orienta al estudio del comportamiento de los
miembros de un determinado grupo social, diferenciandose tanto de la investigacion
de caracter filoséfico sobre la justicia de la norma, como la mas tipicamente juridica

acerca de su validez. Segun el autor, para usar la terminologia docta, aunque en un
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sentido diferente del acostumbrado, se puede decir que el problema de la eficacia

de las reglas juridicas es el problema fenomenoldgico del derecho.

b) Justificacion: Segun Bunge (2005), se tienen los siguientes significados:
a) General. Proporcionar un fundamento o razon para un constructo o una accion,
en este caso el concepto es relacional: A justifica a B, donde A es un cuerpo de
conocimientos o normas. b) Ldgica. Demostrar que un argumento es valido
(I6gicamente correcto). ¢) Semantica. Procedimiento por el cual se demuestra que
una proposicién tiene sentido en un determinado contexto. d) Metodoldgica.
Demostrar que un método o técnica es probable que produzca aquello para lo que
se propone. e) Epistemoldgica. El esfuerzo de demostrar que una proposicion es
verdadera, o al menos plausible, con relacion a un cuerpo de conocimiento. No solo
la asercion, sino que también es posible que la duda tenga que justificarse. f) Etica.
Procedimiento que demuestra que una estrategia, un plan o un curso de accion se
guian por determinados principios morales. g) Practica. Demostrar que el curso de

una accion es factible, eficiente, conveniente o moral.

c) Legitimidad: Segin Aarnio (1989) la racionalidad de la norma esta
relacionada con la legitimacion del Derecho en la sociedad que puede adquirir de
muy diversas formas. La legitimacion instrumental cuando se considera como ha
conseguido su objetivo la norma, es decir relacion medio y fines (Weber); la
legitimacion basada en interés significa que una disposicion juridica satisface las
expectativas de un grupo de forma maxima; y, la legitimacion vinculada a la
aceptabilidad del Derecho o una norma, como confianza general en el Sistema

(Luhmann), se acepta en virtud del proceso que la produjo o por racionalidad
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comunicativa, es decir, el proceso de integracion social, socializacion vy

comunicacion (Habermas).

d) Precedencia condicionada. La relacion de precedencia condicionada
“consiste en que, tomando en cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las
cuales un principio precede al otro. Bajo otras condiciones, la cuestion de la

precedencia puede ser solucionada inversamente” (Alexy, 2002).

e) Principio. Pese a la multiplicidad de acepciones, Avila (2011) propone
definirlos como “normas inmediatamente finalistas, primariamente prospectivas y
con pretension de complementariedad y parcialidad, para cuya aplicacion se
requiere una valoracion entre el estado de cosas que debe ser promovido y los
efectos derivados de la conducta considerada necesaria para su promocion” (p. 70).
Bernal Pulido (2014), siguiendo la teoria de Robert Alexy, diferencia reglas y
principios afirmando que las reglas son normas que contienen determinaciones en
el &mbito de lo factica y juridicamente posible y que solo pueden ser cumplidas o
no. Los principios, en cambio, se definen como mandatos de optimizacion, que
pueden ser cumplidos en diversos grados y que ordenan que se realice algo en la

mayor medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y facticas.

f) Valor. El término valor esta indisolublemente ligada al vocablo bueno que
hace referencia a una cualidad. Segun Hartman (1959), “Bueno” es un término que
no tiene comprehension en el sentido analitico, sino Unicamente en el sintético: se
define como una relacion formal, a saber, la correspondencia entre las propiedades
que posee un sujeto y los predicados que contiene la comprehensién del concepto

del sujeto; asi, por ejemplo, la proposicion “Las sillas de esta habitacién son
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buenas” significa que hay algunas cosas en esta habitacion llamadas “sillas” y que
tienen todas las propiedades relacionadas con el concepto “silla”; 0, mas
precisamente, algunas cosas en esta habitacion son miembros de la clase de las
sillas; la clase de las sillas se define por el concepto “silla” que se caracteriza por
ciertas propiedades; y las cosas en esta habitacion que se llaman “sillas” tienen las
propiedades en cuestion. Mas precisamente, sobre los valores constitucionales,
Sanchez Gil (2015), afirma que la Constitucidn recoge en sus disposiciones lo que
parece importante y requiere ser fijado para dirigir la accion politica sucesiva, segun
la particular situacién histérica que guarda una sociedad; no cualquier tema
ameritaria tutela constitucional, sino solamente aquellos que tengan importancia
capital para la sociedad, y si bien hay elementos minimos que habria de contener la
Constitucion, como los referentes a como se organiza el poder del Estado, ella no
necesariamente ha de limitarse a incluir una regulacion de la potestad publica;
también podria salvaguardar situaciones cuya permanencia, generalidad,
fundamentalidad y/o grado de satisfaccion social, sean tan deseables que ameritan

una calidad superior.

2.5 Hipdtesis:

En el presente trabajo de investigacion se formuld la siguiente hipotesis: “La
positivizacion de la teoria de la prevencion especial positiva en el articulo 139.22
de la Constitucion, posibilita concebirla como un norma-principio. Esto trae
aparejada la idea de la resocializacion como un valor constitucional explicito,
susceptible de ponderacion con otros valores también constitucionales (principios
y derechos) en tres diferentes momentos: criminalizacion primaria, imposicion de

penas y ejecucion de estas. A partir de esta premisa, podemos arribar a dos tesis
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fundamentales: i) el conflicto de la resocializacion y otras teorias de la pena, puede
concebirse como conflicto entre valores, esto es provechoso porque la teoria de los
principios ofrece una solucidn al conflicto entre valores, lo que no ha ocurrido con
la contienda entre teorias de la pena; v, ii) la resocializacién puede ser rescatada de
sus mas importantes criticas, ilegitimidad e ineficacia; se afirmaria su legitimidad
por cuanto su acusado conflicto con otros valores constitucionales puede ser objeto
de resolucion mediante el método de la ponderacion; y, eficaz, pues como todo
principio (directriz), ordena que el objetivo social (resocializacion) se realice en la
mayor medida posible, segun las posibilidades facticas y juridicas de cada caso

concreto”.

2.6 Variables:

a) Variable independiente:

<> Teoria de los principios.

b) Variable dependiente:

X Teoria de la prevencion especial positiva.

¢) Indicadores:

X Variable independiente (X): Teoria de los principios.

v" Indicadores:

= Precedencia condicionada.

= Mandatos de optimizacion.
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= Ponderacion.

= Principio de proporcionalidad.

= Valores constitucionales.

= Neoconstitucionalismo.

XS Variable dependiente (Y): Teoria de la prevencién especial positiva.

v" Indicadores:

» Teorias de la pena.

= Teorias de la prevencion especial.

= Resocializacion.
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CAPITULO 111

METODOLOGIA

3.1 Tipo de Investigacion:

Siguiendo la clasificacién realizada por Sierra Bravo (2001), los tipos de
investigacion social, del cual el Derecho forma parte, son distintos segln se atienda
a determinados aspectos de la investigacion: a) su finalidad, b) su alcance temporal,
c) su profundidad, d) su amplitud, e) sus fuentes, f) su caracter, g) su naturaleza, h)
su objeto, 1) el ambiente que tiene lugar y j) los tipos de estudio a que se den lugar.
Dentro de esta tipologia, el presente trabajo, omitiéndose intencionalmente algunas
de las clasificaciones arriba indicas por cuestiones de falta relevancia, puede ser

catalogado de la siguiente forma:

X Segun su finalidad: Es una investigacién basica por cuanto tiene como
objetivo buscar el mejor conocimiento y la comprensién de un fendémeno

social (en este caso normativo).

7/

X3 Segun su alcance temporal: Es una investigacion de tipo seccional que
se circunscribe al andlisis de un fendmeno normativo en un momento

dado (vigencia de la Constitucion Politica del Pert de 1993).

X/

X8 Segun su profundidad: Es una investigacion de tipo explicativa pues ha
estudiado las relaciones de influencias entre las dos variables de la
investigacion (teoria de principios y teoria de la prevencion especial

positiva).
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X/

X Segun sus fuentes: Es una investigacion primaria, pues los datos materia

de estudio han sido recogidas de primera mano (teorias, norma, etc.).

K/

X Segun su caracter: Es una investigacion de tipo cualitativa por que se
orienta a descubrir o dotar de sentido y significado de una determinada

disposicidn constitucional.

X Segun su naturaleza: Es una investigacion de tipo documental, pues
tiene como objeto directo la interpretacion de fuentes documentales

(teorias, normas juridicas, jurisprudencia).

X/
L X4

Segun su objeto: Si se tiene en cuenta la disciplina social, es una
investigacion de tipo juridica; y, si se tiene en consideracion la institucion
social al que se refieren, es una investigacion dedicada al estudio del

derecho.

X3

AS

Segun el marco en que tiene lugar: Por ser una investigacion enfocada
en el area del derecho, la investigacion no es de campo ni de laboratorio.
Cabe aclarar que el fendmeno estudiado, es interpretativo, actividad que
realizan los operadores juridicos y los tedricos (dogmaticos, filoséficos,
etc.), por tal raz6n puede considerarse como una investigacion de campo

aunque con la precision antes indicada.

En el campo especifico de la ciencia juridica, se vienen ensayando algunos
tipos de investigacion propiamente juridicos. Ahora, si bien no existe unanimidad
respecto a las clasificaciones planteadas, tomando como referencia a Courtis (2006)
y Witker (2011) podemos afirmar que el presente trabajo de investigacion es de tipo

dogmatica pues se “propone estudiar el ordenamiento juridico para conocerlo,
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transmitir ese conocimiento, operarlo, optimizarlo, mejorarlo” (Courtis, 2006, p.
106); “concibe el problema juridico desde una perspectiva estrictamente formalista,
descontando todo elemento factico o real que se relacione con la institucion, norma
juridica o estructural legal en cuestion” (Witker, 2011, p. 119). Esto tiene sentido
si el presente trabajo de investigacion pretende estudiar, interpretar y sistematizar,
una determinada disposicion constitucional. Como indican Moreso y Vilajosana
(2004), la tarea de sistematizacion exige la previa interpretacion de los textos
normativos y la elaboracion de conceptos juridicos; ahora bien, esta interpretacion
y sistematizacion no se hace Unicamente con la funcion de informar del Derecho
vigente en una determinada comunidad, sino que también se realiza con la intencién
de influir en los operadores juridicos a la hora de que estos realicen sus propias

interpretaciones.

Como se ha indicado precedentemente, las investigaciones juridicas de tipo
dogmatica, estan enfocadas, principalmente, a determinar el sentido de los textos o
enunciados discursivos (normativos); por tanto, como indica Courtis (2006), se
pueden plantear diversos problemas de investigacion. En nuestro caso, el presente
trabajo de investigacién ha pretendido resolver las siguientes problematicas: i)
“problemas relacionados con el hecho (...) de que el orden juridico esté compuesto,
ademas de por normas y reglas en sentido estricto, por estandares tales como
principios y directrices, cuya funcion difiere de aquellas” (Courtis, 2006, pp. 106-
107); y, ii) “problemas de determinacion de (...) determinacion de los valores y de
los fines de un conjunto normativo, necesarios para establecer su sentido y su
alcance” (Courtis, 2006, p. 107). Segun este autor, la identificacion de valores y

fines, en especial cuando no son explicitos, no es una operacion mecanica ni obvia,
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y se enfrenta a dificultades tales como la existencia de tensiones entre distintos
valores y fines simultdneamente consagrados por un conjunto normativo, la
necesidad de adoptar algin modelo conceptual que permita razonar a partir de valor
y fines, y la necesidad de ponderacién o establecimiento del peso respectivo de

valores y fines en caso de conflicto.

3.2 Disefio de investigacion:

El disefo, “hace referencia, por un parte a la esencia de la investigacion social,
la prueba y la aplicacién del método cientifico y, por otra, a la esencia del trabajo
cientifico, la validez” (Sierra Bravo, 2001, pp. 124-125). Como indica Sierra Bravo
(2001), lo tipos posibles de disefios son practicamente innumerables, se trata de una
cuestion no cerrada sino siempre abierta a la imaginacion de los investigadores. No
obstante ello, el citado autor, propone una clasificacion (mas o menos conocidos)
de los disefios de investigacion: i) no experimentales, ii) experimentales y iii)
factoriales. Dentro de este catalogo, el presente trabajo de investigacion puede ser

clasificado en el rubro del disefio no experimental.

Las investigaciones con disefio no experimental, son efectlan “sin manipular
deliberadamente variables (...) no hacemos variar de forma intencional las
variables independientes para ver su efecto sobre otras variables. Lo que hacemos
(...) esobservar los fendbmenos tal como se dan en su contexto natural, para después
analizarlos” (Hernandez Sapiere, Ferndndez-Collado & Baptista Lucio, 2006, p.
205), es utilizado en investigaciones sistematicas en donde el investigador no posee
control de las variables independientes (Witker & Larios, 1997). El presente trabajo

de investigacion es no experimental por cuanto nuestras variables (teoria de la
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prevencién especial positiva y teorias de los principios) no pueden ser objetos de

manipulacion, sino de valoracion y comprension.

a) Diseno General:

Dentro de los disefios no experimentales suele distinguirse entre disefios
seccionales y disefios longitudinales (Sierra Bravo, 2001) o, con otra denominacion,
disefios transeccionales o transversales y longitudinales (Hernandez-Sampiere &
Mendoza Torres, 2018), Para la elaboracion de esta investigacion se empleo el
disefio transversal o transeccional, dado que, se recolectaron “datos en un solo
momento, en un tiempo unico. Su proposito es describir variables y analizar su
incidencia e interrelacion en un momento dado. Es como tomar una fotografia de
lo que sucede” (Hernandez Sapiere, Fernandez-Collado y Baptista Lucio, 2006, p.
210). “Tienen la ventaja de que se basan en la observacion de objetos de
investigacion tal como existen en la realidad, sin intervenir en ellos ni manipularlo”

(Sierra Bravo, 2001).

b) Disefio especifico:

Se ha seguido un disefio de investigacion de tipo descriptivo-explicativo,
pues, se ha tratado de descomponer un problema juridico en sus diversos aspectos,
estableciendo relaciones y niveles que ofrecen una imagen de funcionamiento de
una norma o institucién juridica (Witker, 1991); se inquirira sobre la situacién
juridica dentro de un determinado contexto actual (Behar, 2008), la causa o factor
de estudio se produce de manera espontanea, sin intervencion del investigador
(Zenteno Trejo & Osorno Sanchez, 2015). El presente trabajo de investigacién, ha

tenido como objeto de estudio los fendmenos interpretativos que forman parte de
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determinados practicas sociales que se realizan de manera espontanea. Hay que
aclarar que, como quiera la finalidad de los trabajos de investigacion en la disciplina
juridica se encuentran dirigidas a servir en la praxis, los resultados del presente

trabajo tienen como objetivo influir en el fendmeno interpretativo estudiado.

3.3 Poblacion y muestra:

< Poblacion:

v Universo fisico: No cuenta con delimitacion geografica por tratarse

de una investigacion de tipo cualitativa.

v" Universo social: Se ha tomado como referencia los principales
estudios que se han realizado sobre la teoria de los principios y la

teoria de las penas.

v Universo temporal. No tiene una delimitacion temporal, se han
tomado ideas que se han engendrado en diversas épocas del

desarrollo humano.

< Muestra:

v" Tipo: No probabilistico.

v' Técnica muestral. Intencional.

v Marco muestral. Teoria general del derecho y Doctrina penal.

v' Tamafo muestral. No cuenta con tamafio muestral.

v Unidad de analisis. El principio constitucional de resocializacion.
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3.4 Técnicas e instrumento(s) de recoleccion de datos:

Para la recopilacion de la informacion se han usado las siguientes técnicas e

instrumentos de la investigacion dogmatica:

TECNICAS DE RECOLECCION | INSTRUMENTOS DE RECOLECCION
Documentales de fichaje Fichas de resumen
Documentales de fichaje Fichas textuales
Documentales de fichaje Fichas bibliograficas
Documentales de fichaje Fichas de andlisis
Anadlisis de contenido Fichas de andlisis de contenido

Witker (1991), indica que existen cuatro razones para justificar la necesidad
del uso de las fichas: 1) razén psicoldgica pues, la memoria como actividad mental
compleja tiene grados diversos de capacidad para recordar con exactitud, fidelidad
y prontitud; 2) razén cultural dado que, exige al estudioso y al investigador la
mayor fiabilidad en su plan de busqueda del material cientifico para formular una
hipétesis, defender o rechazar una tesis, discutir un dato, criticar una conclusion,
sustentar una comparacién, motivar una sugerencia, actualizar un planteamiento; 3)
razon técnica ya que, atiende a la sistematizacion del acopio del material
bibliografico, que se concreta en tres operaciones: a) primero, organizacion del
fichaje general de los libros seleccionados para realizar un determinado trabajo, b)
segundo, la ordenacion del fichaje especifico del material extraido de aquellos

libros para desarrollar los argumentos que integran la unidad tematica del trabajo;
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y, ¢) finalmente, la utilizacién de dos fichajes para documentar la personalizacion
del contenido asimilado de las fuentes estudiadas o simplemente consultadas en
algunos de sus puntos; y, 4) razon pedagogica que se refiere al habito de trabajar
con fichas; si se adquiere en el aprendizaje universitario, se transforma en habito

permanente durante toda la labor de la vida profesional.

3.5 Plan de procesamiento y analisis de datos:

En el presente trabajo de investigacion, el plan de procesamiento y analisis de
datos se ha realizado siguiente el procedimiento propuesto por Witker Velasquez

(2011), lo que se detalla a continuacion:

a) ldentificacion de fuentes y seleccion de materiales juridico:

En primer lugar, fueron identificados las fuentes juridicas y de ellas fueron
extraidos una seleccién de materiales juridicos, que l6gicamente han estado
vinculados al esquema provisional que surgio a partir de la formulacion de la

hipdtesis de la presente investigacion.

b) Organizacion de la informacion:

Al concluir la recopilacion y registro de la informacion juridica se procedio a
organizarla. La técnica documental recomienda cinco pasos que fueron realizados

en el presente trabajo de investigacion:

1) Formar un fichero.

2) Comparar las fichas.

3) Seleccionar las fichas.
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4) Ordenar las fichas.

5) Analizar criticamente las fichas.

Los pasos precedentes tuvieron por objeto insertar cada ficha de trabajo en los
diversos capitulos que integraron el boceto inicial de la presente investigacion, a fin
de evaluarse la cantidad de material con relacion a cada capitulo de la tesis. Para
ello fue necesario la utilizacion del fichero o folders (carpetas) por cada capitulo, a
fin de repartir el material recogido y ponderar la modificacion de la redaccion
inicial; esto por cuanto, es frecuente que la informacion recogida altere en parte el

proyecto inicial.

X Redaccidn de los capitulos:

Completada esta tarea de seleccion y distribucién de las fichas de trabajo, se
empez6 con la redaccion escrita de los capitulos, evaluando criticamente el material
que se habia recopilado; esto con el propésito de dar sentido interpretativo a la
disposicién constitucional que fue objeto de estudio y corroborar la hipétesis que

fue planteada en su oportunidad.

% Técnicas de validacion de hipotesis:

A efectos de validar la hipdtesis se hara uso de la argumentacion juridica. Como
indica Vigo (2017), el proceso de argumentar, que concluird como resultado en una
argumentacion, consiste en un razonamiento donde a partir de ciertos enunciados,
premisas o juicios que se justifican con argumentos o razones, se obtiene mediante
la respectiva inferencia, una respuesta acerca de un problema o pregunta que no es

evidente. De igual forma, segln la definicion ofrecida por MacCormick (2010) la
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argumentacion es la actividad de formular argumentos a favor o en contra de algo;
esto se puede hacer en contextos especulativos o practicos. Continta afirmando este
autor que, en cuestiones puramente especulativas, se aducen argumentos a favor o
en contra de una creencia sobre lo que se considera verdadero, mientras que, en
contextos practicos, se aducen argumentos que pueden ser, 0 razones en contra o a
favor de hacer algo, o razones para sostener una opinion sobre lo que debe, podria
0 puede hacerse. Sobre la importancia de la argumentacion juridica, sefiala que,
esta “se ha erigido actualmente como una pieza esencial en la explicacion del
fendmeno juridico, ya que todo acto de los poderes publicos o de los particulares,
exige una amplia justificacion frente a la sociedad” (Romero Martinez, 2019, p.2);
lo que puede ampliarse al &mbito académico puesto toda investigacion se encuentra

obligada a dar razones para apoyar cada uno de sus planteamientos.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Presentacion de los resultados:

El abordaje de la disposicion normativa que se encuentra prevista en el articulo
139.22 de la Constitucion Politica del Perd de 1993 desde la perspectiva de la teoria

de los principios, nos permitid obtener los siguientes resultados:

e Ha ocurrido una positivizacion de la teoria de la prevencion especial

positiva como teoria constitucional de la pena.

e El articulo 139.22 de la Constitucion puede ser considerado como una

norma juridica que tiene propiedades de principio y no de una regla.

e El articulo 139.22 de la Constitucion establece que la resocializacion
del condenado debe ser considerado como un valor constitucional, por

tanto, es susceptible de ponderacion por los legisladores y jueces.

e La contienda de las teorias de la pena puede concebirse como un
conflicto de valores, siempre que las demds teorias (ademéas de la
prevencion especial positiva) puedan ser fundamentadas como valores

constitucionales.

e Se puede absolver las principales criticas que la prevencion especial
positiva ha recibido, habiendo sido cuestionada, principalmente, como
ilegitima e ineficaz. Su estructura de principio, ofrece la posibilidad de

ponderarla con aquellos valores que usualmente han sido usadas como
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baremo de medicion de legitimidad constitucional; y, posibilita que el
mandato se realice en la mayor medida posible, ergo, su precedencia

condicionada no implica su ineficacia.

4.2 Prueba de Hipotesis:

a) Positivizacion de la prevencion especial positiva

A partir de nuestros fundamentos tedricos que han sido desarrollados en el
Capitulo Il, podemos argumentar que estamos ante un fenémeno que bien puede
denominarse positivizacion de la teoria de la prevencion especial positiva. Vale
decir, nuestro constituyente, en el articulo 139.22 de la Constitucion Politica del
Per( de 1993, ha visto por conveniente decantarse por una especifica teoria de la
pena. No resulta dificil arribar a este resultado si tenemos en consideracion que
nuestro constituyente ha establecido que la pena debe reeducar, resocializar y
rehabilitar al condenado, ideas que coinciden con lo que lineas méas arriba hemos

denominado teoria de la prevencion especial positiva.

Indican, autores contemporaneos como MacCormick (2010) que, en el proceso
de la argumentacion en contextos especulativos o practicos, se pueden hallar tanto
razones sustantivas como razones autoritativas. Las primeras, principalmente se
desarrollan en contexto no institucionales las que ademas pueden ser divididas en
razones de objetivo (argumentos teleoldgicos) y razones de lo correcto (argumentos
deontoldgicos). Por el contrario, las razones autoritativas se dan principalmente en
escenarios institucionales: el hecho de que una accion de cierta clase sea requerida
de acuerdo con alguna decision o mandato o instruccién expedida por alguien en

un escenario apropiado puede contar como un argumento a favor de actuar de
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conformidad con este requerimiento. Tal razén, que consideramos como tal en

virtud de la autoridad de su fuente, es una razon autoritativa.

Con base a ello diremos que, el constituyente ha irrumpido en la interminable
discusion de las teorias de la penay establecido, en base a su autoridad, que la pena
tiene fines especialmente resocializantes. Por tanto, desde el momento de su
positivizacion, la idea de la resocializacion tiene capacidad para vincular las
decisiones de los legisladores (leyes) y los jueces (sentencias y otras decisiones que
atafien a la ejecucion de la pena). La positivizacion trae como consecuencia
ineludible la creacion de una norma juridica, pues las normas, principalmente,

tienen su fuente en las decisiones de las autoridades politicas (Aguilé Regla, 2000).

Como indica Sieckmann (2015) el concepto de norma juridica es uno de los
mas centrales de la jurisprudencia; la estructura y las propiedades de las normas
juridicas se reflejan en el derecho mismo; a pesar de ello, no es claro lo que ha de
entenderse por norma juridica pues existen diversas interpretaciones acerca de lo
que constituye el caracter juridico de una norma. Empero, el presente trabajo no
pretende exponer, menos participar en tal discusion ya que excederia los limites de
la investigacion; es por lo que, partimos adhiriéndonos a la teoria semantica de la
norma juridica, segiin el cual, “las normas son el contenido de enunciados que
expresan lo que es obligatorio, prohibido o permitido, o lo que al menos se puede
expresar de esa manera” (Sieckmann, 2015, p. 896). Por tanto, para la teoria
semantica de la norma juridica, la norma juridica es producto de un acto de
interpretacion de enunciados o disposiciones normativas. Como bien ha indicado
Lifante Vidal (2018), el punto de partida coman para la mayoria de las teorias de la

interpretacion juridica radica en la consideracion del Derecho como un fendmeno
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de tipo linglistico; vale decir, el Derecho opera necesariamente a partir de la
comunicacion de una serie de pautas de comportamiento, lo que no significa que
todo el Derecho pueda ser reducido a lenguaje, ni siquiera el que las normas puedan
ser identificadas con su mera formulacion lingiistica, pero si que el atender al
aspecto linguistico del fenémeno juridico es de gran importancia para una adecuada

comprension del mismo.

Resumiendo, podriamos afirmar que las normas juridicas son el producto o el
resultado de una actividad de interpretativa. Como bien indica Guastini (2014),
cuando se habla de interpretar un texto, o un discurso, interpretar significa atribuir
significado a algun fragmento del lenguaje; en el ambito del derecho, los objetos
materia de interpretacion seran los textos o documentos normativos. Ergo, la teoria
de la prevencidn especial positiva que se encuentra positivizada en la Constitucion,
puede ser objeto de interpretacion; y el producto, vendria a ser lo que en teoria

general del derecho se denomina norma juridica.

b) La resocializacion es una norma principio:

Hemos establecido que el articulo 139.22 de la Constitucién ha positivizado la
teoria de la prevencion especial como teoria constitucional de la pena; por tanto, la
resocializacion se ha convertido en una norma juridica. Ahora bien, si partimos de
la clasificacion realizada por los postpositivistas, las normas juridicas pueden ser
de dos tipos: reglas y principios. En tal entendido, en este apartado, corresponde
establecer si la citada disposicion constitucional debe ser considerada como una
regla o un principio. Para este prop6sito, nos serviremos de los desarrollos tedricos

que han sido desarrollado principalmente por Dworkin, Alexy, Atienza y Ruiz
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Manero. Los primeros por cuanto los tedricos de la filosofia juridica contemporénea
consideran que el “paralelismo entre reglas y los principios esta delineado en su
esencia en los trabajos de estos dos autores” (Bernal Pulido, 2014, p. 728) y los
ultimos —que han desarrollado una obra comun-, por cuanto a criterio adoptado en
esta investigacion, han estudiado a profundidad el tema como se ha expuesto en el

marco tedrico del presente trabajo.

Como Bernal Pulido (2014) diremos que, es cierto que las reglas y principios
desempefian una misma funcién: son normas juridicas que regulan la conducta
humana y se utilizan para construir y fundamentar las decisiones jurisdiccionales,
pero entre estos dos tipos de elementos juridicos median considerables diferencias.
A criterio de este autor, Dworkin, establece dos criterios de distincion: el primero
de caracter logico y el segundo, el criterio de peso especifico o importancia.
Segun el primer criterio las reglas son aplicable por completo o no son aplicables,
mientras que los principios no establecen con claridad cuales son las circunstancias
de la realidad antes las cuales deben ser aplicados, ni cuales son sus excepciones,
asi como tampoco determinan las consecuencias juridicas que deben producirse tras
su aplicacion. Por otro lado, segun el segundo criterio, los principios tendrian una
dimensién que nos disponen las reglas: la dimension del peso, en virtud del cual, el
juez puede construir y fundamentar juridicamente las soluciones para los casos
concretos en las cuales concurren diversos principios que entran en conflicto; el

juez debe tener en consideracion la importancia relativa de cada uno.

Si aplicamos estos dos criterios en la evaluacion del articulo 139.22 de nuestra

Constitucion, deberiamos concluir que estamos frente una norma principio; ergo,
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nuestro ordenamiento constitucional contiene un principio de resocializacion. Los

argumentos que sustentan tal conclusion serian los siguientes:

CRITERIOS: FUNDAMENTOS:

La disposicion constitucional materia de analisis no establece
un supuesto de hecho ni una consecuencia juridica. El
articulo 122.39, no establece con claridad, cuéles serian los
casos en que deberia operar la reeducacion, rehabilitacion y
reincorporacion del condenado en la sociedad, ni establece
las consecuencias juridicas que deben producirse tras su
aplicacion. Esta disposicidn constitucional, por el contrario,
parece establecer un objetivo social pero tampoco establece
los supuestos facticos, ni los medios para efectuarlo, pero
tampoco indicado los grados o niveles de realizacion.

LOGICO

Como consecuencia, el legislador y el juez, pueden encontrar
que, en ciertas circunstancias que requieran de su decision, no
solo confluyan razones que apoyen la idea de resocializacion,
reeducacion o rehabilitacion del condenado a la sociedad, sino
otras igualmente validas desde el punto de vista constitucional
como la proporcionalidad de la reaccion estatal frente al ilicito
penal, garantizar que el condenado no vuelva a cometer el
mismo delito por medio del aseguramiento preventivo, etc. Que,
en un supuesto especifico, una de las razones venza a las demas,
no significa que se ha realizado un juicio de valor absoluto sobre
la subordinacion de un principio sobre otro, sino solamente un
juicio relativo.

PESO

Por su parte Alexy, “ha propuesto una diferenciacion entre los principios y las
reglas que afina, complementa y modifica los criterios de Dworkin” (Bernal Pulido,
2014, p. 731). Como indica Bernal Pulido (2014), Alexy no esta de acuerdo con el
primer criterio de distincion de Dworkin, pues a consideracion de este ultimo autor,
esto conduciria a afirmar que existe Unicamente una diferencia grado que consistiria

en que los principios serian mas generales y abstractos que las reglas. Empero,
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Alexy, estaria de acuerdo con el segundo criterio de distincion. De acuerdo con
esta diferencia, las reglas serian “normas que contienen determinaciones en el
ambito de los factica y juridicamente posible” y que “solo pueden ser cumplidas o
no”; los principios, en cambio, serian “mandatos de optimizacion”, que pueden ser
cumplidos en diversos grados y “que ordenan que se realice algo en la mayor
medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y facticas”. Por tanto, si
nos adherimos a la propuesta de Alexy, la distincion seria cualitativa de carécter

l6gico y no solo una diferencia de grado.

Entonces, segin Alexy, que una norma juridica sea una regla o un principio “se
determina se determinan de manera interpretativa, en razon de la manera como haya
de ser aplicada y también -un aspecto conexo- de la forma como hayan de resolverse
las colisiones o conflictos en que se vea implicada” (Bernal Pulido, 2014, p. 733).
En ese sentido, continta Bernal Pulido (2014), las reglas entendidas como mandatos
definitivos se aplicarian segun el método de la subsuncién; por el contrario, las
normas principios que pueden ser entendidos como mandatos de optimizacién se
aplicaran mediante la ponderacion, pues ellas ordenan ser realizados en la mayor
medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y facticas, que

dependen de las razones que juegan en sentido contrario.

De ahi que podemos colegir que, el fin de resocializacion de la pena que se
encuentra prevista en el articulo 139.22 de la Constitucion, es una norma-principio,
debido a que no contiene un mandato definitivo sino un mandato de optimizacion.
Entonces, la indicada disposicion constitucional ordena que el condenado sea
resocializado (rehabilitado y reinsertado a la sociedad) en la mayor medida posible,

teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y facticas, que va a depender de cada
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caso concreto y las razones que juegan en sentido contrario. Esto se hace evidente
si tenemos en consideracién que, en caso de conflictos normativos -por ejemplo, el
conflicto entre la resocializacion contra la prevencion general positiva-, no puede
ser resuelto mediante el método de la subsuncion sino mediante la ponderacion que
implica que, la precedencia del principio de resocializacion o del principio que
jugaba en sentido contrario no significa la invalidez de principio precedido. Ahora
bien, siguiendo la concepcion de Alexy, argumentaremos que, como resultado de
la ponderacion surgird una regla que, justamente, expresa esta relacion de
precedencia que se encuentra condicionada por las circunstancias del caso. Basta
echar un vistazo a las disposiciones normativas del Cédigo Penal, Codigo Procesal
Penal o las decisiones jurisdiccionales para verificar que, efectivamente, cada regla
contenida en ellas, constituye -o deberia contener- un balance que a su turno ha
realizado el juez o el legislador entre el principio de resocializacion y otros valores

constitucionales.

Dworkin también presenta una distincion categorial en el interior de los
principios, entre: i) los principios propiamente, que son entendidos como triunfos
sobre la mayoria, en esencia, los derechos individuales; y ii) las politicas,
entendidos como objetivos sociales o de gobierno. Esto tiene sentido si afirmamos
como Prieto Sanchis (1985) que, efectivamente, en el mundo juridico organizado
es preciso mantener a vigorosa caracterizacion de los derechos fundamentales, de
modo que no queden al albur de las decisiones politicas del momento, y para ello
debe encontrarse un procedimiento de garantia capaz de controlar las directrices de
gobierno y que, a su vez, no suscite recelos de politizacion. Tal como indica

Rodriguez Puerto (2017), Dworkin contrapone estandares que presentan ideales de
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reforma social, econdémica o politica y exigencia de la justicia, la equidad o alguna
otra dimension de la moral; sobre el particular Habermas (1998) ha insistido en
indicar que el referido autor entiende los derechos subjetivos como triunfos en una
especie de juego en el que los individuos defienden sus justificadas pretensiones
frente al riesgo de verlas sobrepujadas por fines colectivos. Esta distincion
dworkiniana, resulta Gtil para la presente investigacion pues permite afirmar que el
principio de resocializacion, a su vez, puede ser clasificado como una politica, en
contraposicion a los principios propiamente dichos. Esto por cuanto, nuestro
constituyente, a través de la indicada disposicion constitucional ha dispuesto que la
resocializacion de un condenado constituye una finalidad atil para la comunidad
pues mediante ella se pretende evitar la comision de delitos posteriores. Por lo
mismo, aun cuando la persecucién de la resocializacién del condenado sea un
objetivo socialmente deseable, esto no puede realizarse en detrimento de los
derechos subjetivos. Ergo, si esta tesis de Dworkin es correcta, la resocializacion

alcance sus limites en los derechos fundamentales.

Esta idea guarda relacién con la tesis de Atienza y Ruiz Manero. Como se ha
expuesto anteriormente, los citados autores, tomando como criterio, los intereses y
relaciones de poder existentes en la sociedad, diferencian entre directrices y
principios; vale decir, los primeros, promueven activamente determinados intereses
sociales que exigen realizar una ponderacion para establecer las finalidades al
menos relativamente incompatibles, mientras que los segundos, constituyen limites
a la persecucion de los intereses sociales. En tal sentido los objetivos socialmente
deseables para la comunidad (directrices) pueden ser diversos y generalmente

obedecen a la decision de la mayoria, pero su consecucion se encuentra limitada
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por determinados valores que se entienden esenciales para la proteccion de las
personas (principios). Esta idea es una constante en la cultura occidental actual, por
ejemplo, autores como Zagrebelsky y Marceno (2018) afirman que, el moderno
Estado Constitucional incorpora tanto fines como principios; uno y otros se
encuentran en tension; su equilibrio es inestable y estd expuesto a un riesgo doble,
opuesto: renunciar a los fines, lo que significa remover juridicamente las normas
que los prescriben, degradandolos a simples aspiraciones éticas; o, renunciar a los
principios, para dar libre curso a la obtencion de los fines, es decir, a politicas de
potencia. Por tanto, concluyen indicando que, el Estado constitucional es aquel en
el que el respeto de los principios condiciona los fines, y en el que los fines orientan
a los principios; los bienes constitucionales funcionan contemporaneamente como
principios y como fines, en los que la justeza de los fines no justifica por si misma
los medios, y en los que la legitimidad de los medios no justifica su uso para todo

fin.

Por tanto, resulta pertinente afirmar que, el principio de resocializacion puede
ser considerada como una directriz o fin social debido a que los argumentos en que
se apoya no estan referidas a las ideas de justicia o alguna prevalencia de derechos
subjetivos reconocidos frentes a la mayoria; sino que, al contrario, viene formulado
como un objetivo social que el estado pretende perseguir segun la posibilidades
facticas y juridicas. Empero, la consecucion de este objetivo debe realizarse de tal
forma que no infrinja los derechos individuales pues, como sefialar Dworkin y otros
autores anteriormente sefialados, estos actian como limites frente a la mayoria, que
no se pueden transgredir aunque resulten Gtiles para la sociedad. Ergo, la pretension

estatal de alcanzar la resocializacion del condenado en detrimento de los derechos
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subjetivos como la dignidad, la vida, la salud, la autonomia individual u otros

derechos subjetivos de las personas; simplemente, no resulta inadmisible.

Por ultimo, siguiendo la clasificacion propuesta por Atienza y Ruiz Manero,
resulta util afirmar que, desde el enfoque funcional, la resocializacion puede ser
considerado como un principio explicito, pues contiene razones independientes del
contenido (debido a su fuente), pero también contiene razones no perentorias
(pueden ser excluidos, por otros principios); ergo ofrece al legislador y a los jueces,
razones de primer orden. Por este motivo, es y debe ser tomada en cuenta como una
razon adicional en la tarea deliberativa del legislador y del juez, pues este principio
goza de un apoyo autoritativo que emana de su positivizacion en la Constitucion;
aun asi, tal cualidad no excluye la posibilidad de ser precedido por otros principios
o0 valores constitucionales dado que también constituye una razon perentoria. Todos
estos argumentos que han sido desarrollados en este apartado nos permiten concluir
gue existen razones suficientes para razones para considerar que el articulo 139.22
de la Constitucion contiene un principio que ordena o0 manda que la resocializacion
del condenado se realice en la mayor medida posible, atendiendo a las posibilidades
facticas y juridicas del caso concreto; asi también, el citado principio puede ser
considerado como una politica, fin o directriz, pues persigue un objetivo util o
deseable desde el punto de vista de la sociedad; y, como un principio explicito, por

cuanto contiene razones independientes de su contenido y razones perentorias.

Finalmente, otra vez haciendo uso la clasificacion de Atienza y Ruiz Manero,
podemos argumentar que, el principio resocializacion, desde el punto de vista
estructural, puede ser clasificado como una “norma programatica”, toda vez que,

tiene una configuracion abierta, tanto en sus condiciones de aplicacion como en el
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modelo de conducta prescrito. Las condiciones de aplicaciéon no han sido
establecidas por el constituyente, vale decir, no se han precisado el conjunto de
propiedades que los casos concretos deben reunir para efectos de adecuarse en la
norma; sufre un alto grado de indeterminacion respecto al supuesto de hecho que la
estructura de toda norma exige. De igual forma, en cuanto al modelo de conducta
prescrito, la disposicion constitucional, estd redactada de manera abierta, de tal
forma que no existe una prohibicidn, permision u obligacion, sino que exige la
consecucion de un objetivo (reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del
condenado), sin que se hayan explicitado las acciones que se deban seguir para
lograr tal estado de cosas. Por ello, su interpretacion y aplicacion, necesariamente,

debe realizarse mediante la ponderacion.

¢) Laresocializacion es un valor constitucional:

Como se ha indicado lineas arriba, siguiendo la teoria de Alexy, indicaremos
que la caracteristica fundamental de los principios es que estos pueden ser aplicados
mediante la ponderacion. La diferenciacion entre las reglas y los principios “resulta
del hecho de que el caracter de los principios tiene una relacion de implicacion con
el mas importante principio del derecho constitucional material: el principio de
proporcionalidad, y viceversa, el principio de proporcionalidad implica el caracter
de los principios” (Alexy, 2011, p. 2). Entonces, como indica Bernal Pulido (2013),
la ponderacion es la forma en que se aplican los principios juridicos, es decir, las
normas que tienen la estructura de mandatos de optimizacion; estas no determinan
exactamente lo que debe hacerse, sino que ordena que algo se realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes; ahora bien,

las posibilidades juridicas estan determinadas por los principios y reglas opuestas,
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y las posibilidades reales se derivan de enunciados facticos. Ergo, la ponderacion y
el principio de proporcionalidad vendrian a ser las dos caras de una misma moneda,
aunque, en estricto, es posible encontrar una relacion entre la parte (ponderacion) y
el todo (principio de proporcionalidad); en otras palabras, “la ponderacion puede

considerarse como un parte del principio de proporcionalidad” (Alexy, 2014, p. 45).

Empero, que los principios sean aplicables mediante el método de la significa
también que estos pueden deben ser entendidos como valores sociales; pues, los
valores son susceptibles de ponderacion (Habermas, 1998). La referencia al mundo
social, presupone, la “totalidad de las relaciones interpersonales que son
reconocidas por los integrantes como legitimas” (Habermas, 1992, p. 81). Ahora
bien, los valores méas importantes de una sociedad, por lo general, se encuentran
plasmadas en la Constitucion. La “constitucion es el marco arquitectonico
juridicamente organizado de la sociedad” (Calderon, 1999/2000, p. 45); y, como
indica Sanchez Gil (2015), las normas juridicas tienen indefectiblemente un
contenido material que obliga a inclinar la voluntad y la conducta humana hacia
determinados objetos, y asi, su contenido es expresion de una norma publica
inspirada en determinados juicios de valor respecto de una “estado social
deseable”; su creacion supone el anhelo de una determinada voluntad para lograr
ciertos objetivos o salvaguardar determinadas situaciones que se traducen en
mandatos a la conducta humana, idoneos para alcanzar estos fines. “Es propio de
todo Derecho Constitucional ejercer una accion, no solamente normativa, sino a la
vez motivadora. Lo segundo presupone una expresion de ideas de valor y la

existencia de una mentalidad conforme a estas” (Schambeck, 1993, p. 260).
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Conforme ha explicado Alexy (2002), el concepto de valor es utilizado de
manera muy diferentes, tanto en el lenguaje ordinario, como en el filoséfico
especializado y en lenguajes especializados de las diferentes ciencias particulares.
En lo concerniente a la teoria del derecho, como la teoria alexyana lo sugiere,
podemos afirmar que, practicamente, existe una equiparacion estructural, entre un

valor y un principio. Sostiene Alexy (2004):

“El comportamiento de colision de los principios pone claramente
de manifiesto que entre principios y valores existe una amplia
coincidencia estructural. (...). Toda colision de principios puede ser
presentada como una colision de valores y toda colisién de valores
como una colision de principios. La Unica diferencia reside en el
hecho de que en las colisiones de principios de lo que se trata es de
qué ha de ser en definitiva lo debido mientras que en la solucion de
una colision de valores a lo que se responde es, en definitiva, qué es
lo mejor. Una pauta que dice qué es lo debido, es decir, qué es lo
ordenado, prohibido o permitido, tiene un caracter deontoldgico. En
cambio, si dice qué es bueno o malo o mejor o peor, tiene un status
axioldgico. Por lo tanto, principios y valores son lo mismo, una vez

con ropaje deontoldgico y otra con ropaje axiologico” (p. 164).

Esta tesis, es muy reconocida y ha sido acogida, por poner un ejemplo, en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, que “ha considerado tanto a
los valores como a los principios, criterios de interpretacion de la ley, asi como
normas juridicas que determinan la validez de las restantes del ordenamiento

juridico” (Estrada Vélez, 2011, p. 67); aunque algunos autores sefialan que “los
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valores no son idénticos a los principios ni en su estructura ni en su funcion y la
técnica de los conceptos juridicos indeterminados es muestra insuficiente para
realizar la interpretacion de valores y principios” (Freixes & Remotti, 1992, p. 97).
Ademas, sefiala Estrada Vélez (2011) que, confundir o emplear principios y valores
como sinénimos es fusionar con alguna ligereza dos mundos que si bien estan
relacionados (de manera contingente o necesaria, eleccion que corresponde a cada
individuo), son claramente diferenciables; confundir principios y valores es tratar
de extender la polaridad de los valores a los principios; dado que, si para una teoria
objetivista los valores se pueden jerarquizar, los principios, al ser concrecién de
ellos deberian conservar la misma jerarquia, asunto no compatible con la naturaleza

del derecho.

A pesar de indicada discrepancia, a efectos de convalidar la hipétesis de esta
investigacion, se partira del axioma de que, si bien los valores y principios pueden
tener algunas caracteristicas particulares; como bien ha indicado Alexy, estas
peculiaridades obedecen, Gnicamente, al uso de un ropaje distinta, ya sea, dedntico
o0 axioldgico. Hay oportunidades -dependiendo del contexto de la argumentacion-,
en que los valores pueden convertirse en principios y viceversa. “Sin importar los
términos en que se encuentren redactadas las disposiciones juridicas, cada una de
ellas supone uno o varios principios, entendidos en el sentido normativo, que manda
la realizacion irrestricta en lo posible de un valor” (Sanchez Gil, 2015, p. 646); y, a
su vez, “tales normas de principio dan origen y justificacion a la disposicion juridica
correspondiente, y a su vez, suponen un juicio axiologico en virtud del cual el
legislador reconocio el valor de un determinado objetivo o situacion” (Sanchez Gil,

2015, p. 646). En todo caso, como indica Alexy (2002) la diferencia entre principios
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y valores se reduce asi a un punto; lo que en el modelo de los valores es prima facie
lo mejor es, en el modelo de los principios, prima facie debido; y lo que en el
modelo de los valores es definitivamente lo mejor es, en el modelo de los principios
definitivamente debido. “Asi pues, los principios y los valores se diferencian sélo
en virtud de su caracter deontoldgico y axioldgico respectivamente” (Alexy, 2002,
p. 147). Si bien en el derecho, de lo que se trata es de lo debido; empero, no existen
inconvenientes para trasladar de la constatacion de lo que es lo mejor desde el punto

de vista constitucional, a la constatacion de que es debida, iuscontitucionalmente.

Como consecuencia de lo anterior, podemos concluir argumentando que, el
principio constitucional de resocializacion también constituye un valor; una
finalidad que nuestra sociedad, a través de sus representantes, ha catalogado como
un objetivo valioso o deseable. Para nuestra constituyente resulta mas valioso, o es
mejor, que el condenado, no solamente cumpla la pena sino que durante su
ejecucion, el mismo sea resocializado, rehabilitado o reinsertado en la sociedad, con
el fin ulterior de evitar que cometa, nuevos ilicitos penales. Como principio, es decir
con ropaje deontoldgico, la resocializacién es debido por tanto obligatorio; y, como
valor, es decir con ropaje axioldgico, la resocializacién es entendido como valioso
0 bueno. Empero, como ya se indicd, esto supone que en cada decision legislativa
o judicial, la resocializacion sea pesada con otros principios que contienen razones

que van en sentido contrario.

Este conflicto de valores o principios, de manera necesaria, debe resolverse
mediante el principio de proporcionalidad que, “aparece como un conjunto
articulado de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto” (Bernal Pulido, 2013, p. 51), dentro de esta triparticion, como tambiéen ya
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referimos, la ponderacion podria identificarse con la proporcionalidad en sentido

estricto. Siguiendo a Bernal Pulido (2010) podemos afirmar que:

“cada uno de estos subprincipios expresa una exigencia que toda
intervencion en los derechos fundamentales debe cumplir. Tales
exigencias pueden ser enunciadas de la siguiente manera: 1. Segun
el subprincipio de idoneidad, toda intervencién en los derechos
fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtencion de
un fin constitucionalmente legitimo. Se trata, entonces, de dos
exigencias: la legitimidad constitucional del objetivo y la adecuacion
de la medida examinada. En cuanto a la primera exigencia, para que
una medida no sea legitima, debe ser claro que no busque proteger
ningun derecho fundamental, ni otro bien juridico relevante. Por su
parte, de acuerdo con la segunda exigencia, para que dicha medida
no carezca de idoneidad, debe tener algin tipo de relacion factica
con el objetivo que se propone; es decir, debe contribuir de alguna
manera a la proteccion de otro derecho o de otro bien juridico
relevante. 2. De acuerdo con el subprincipio de necesidad, toda
medida de intervencion en los derechos fundamentales debe ser la
mas benigna con el derecho intervenido, entre todas aquellas que
revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar
el objetivo propuesto. Se trata, los medios alternativos disponibles,
comparacion en la cual se analiza: (1) la idoneidad equivalente o
mayor del medio alternativo; y, (2) el menor grado en que éste

intervenga en el derecho fundamental. 3. En fin, conforme al
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principio de proporcionalidad en sentido estricto, la importancia de
los objetivos perseguidos por toda intervencion en los derechos
fundamentales debe guardar una adecuada relacién con el
significado del derecho intervenido. En otros términos, las ventajas
que se obtienen mediante la intervencion en el derecho fundamental
deben compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y
para la sociedad en general. Se trata, entonces, de la comparacion
entre dos intensidades o grados, el de la realizacion del fin de la
medida examinada y el de la afectacion del derecho fundamental.
Mediante esta comparacion, por ejemplo, se prohibe que una
afectacion intensa de la libertad o de otro derecho fundamental sea
correlativa tan sélo a una proteccién minima o leve de otro derecho

0 bien juridico” (pp. 10-11).

d) De la contienda de las teorias de la pena al conflicto de valores:

Como hemos explicitado en los acapites anteriores, existen razones suficientes
para considerar que el principio de resocializacion también puede ser concebido
como un valor constitucional. Empero, a fin de validar parte de la hipotesis de
investigacion, resulta indispensable demostrar que, las demas teorias de la pena,
también pueden concebirse como valores, ademas, estas deben tener amparo
constitucional. Esto, resultaria especialmente til para asentir que, la contienda de
las teorias de la pena que no ha encontrado solucién a nivel tedrico-dogmatico,
puedan ser trasladados como conflicto de valores que pueden ser resueltos mediante
la ponderacion. Para realizar esta tarea, debemos establecer una diferenciacion entre

el fundamento y fin de la pena. Para ello, nos serviremos del constructo de Ferrajoli,
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autor que tiene el gran mérito de haber clarificado este aspecto bastante enredado y

confuso.

Segun Ferrajoli (1995), la pregunta: ¢por qué castigar?, puede ser entendida
con sentidos dos distintos: a) el de porque existe la pena, o bien porque se castiga;
y, b) el de porque debe existir la pena, o bien por qué se debe castigar. En el primer
sentido, el problema del porqué de la pena es un problema cientifico, o bien
empirico; admite respuestas de caracter historiografico o sociolégico formuladas en
forma de proposiciones asertivas, verificables y falsificables; susceptibles de ser
creidas como verdaderas o falsas. En el segundo sentido el problema es, en cambio,
uno de naturaleza filosofica -mas precisamente de filosofia moral o politica- que
admite respuestas de caracter ético-politico expresadas en forma de proposiciones
normativas las que, sin ser verdaderas ni falsas, son aceptables o inaceptables en
cuanto axiolégicamente validas o invalidas. Por tanto, resultara conveniente utilizar
dos palabras distintas para designar estos significados del porqué: la palabra funcion
para indicar los usos descriptivos y la palabra fin para indicar los usos normativos.
Emplearé, siguiendo al antes indicado autor, correlativamente dos palabras distintas
para designar el diverso estatuto epistemoldgico de las respuestas admitidas por las
clases de cuestiones: diré que son teorias explicativas o explicaciones las respuestas
a las cuestiones historicas o socioldgicas sobre la funcion (o las funciones) que de
hecho cumplen el derecho penal y las penas, mientras son doctrinas axioldgicas o
de justificacion las respuestas a las cuestiones ético-filosoficas sobre el fin (o los

fines) que ellas deberian perseguir.

A la dicotomia, funcion y fin de la pena que ha sido construida por Ferrajoli,

en esta investigacion, agregaremos una segunda distincion: finalidad y fundamento.
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Estaremos ante teorias sobre el fundamento, cuando el intento de la justificacion del
castigo, reposa en la calidad intrinseca del castigo, en correspondencia con la ética
deontoldgica o principista. De otro lado, las teorias sobre la finalidad pretenden
justificar la pena basandose en su utilidad, los resultados o consecuencias, en
correspondencia con la ética consecuencialista. Ambas categorias formulan
proposiciones normativas, no susceptibles de corroboracion empirica, vale decir,
son doctrinas de justificacion de la pena. Para hacer esta diferenciacion se parte de
la distincion entre éticas deontoldgicas y éticas consecuencialista. Como sugiere De
Zan (2004), para una ética principista y deontoldgica como la de Kant, la moralidad
de los actos humanos se juzga por su intencion o la calidad intrinseca del propio
acto, por el apego a los principios y al deber moral, independientemente de
cualquier especulacion sobre las ventajas o desventajas de obrar de esa manera; en
cambio, as éticas consecuencialistas, como el utilitarismo, sostienen en cambio que
el punto decisivo para valorar las acciones esta en sus resultados, o en sus
consecuencias, en el bien o el mal que producen objetivamente. La distincion
corriente en la filosofia analitica entre éticas deontoldgicas en sentido restringido y
éticas consecuencialistas, representa dos orientaciones (rivales o0 complementarias,

segun los autores), las cuales se ubican ambas dentro de la ética normativa.

Habiéndose realizado estas distinciones, podemos catalogar cada una de las
teorias de la pena, como teorias de la funcién o del fin de la pena; y, dentro de esta
ultima, como teorias sobre el fundamento o finalidad. Bajo este presupuesto, las
teorias absolutas o retribucionistas deben ser consideradas Unicamente como teorias
del fin. Sus proposiciones, no son asertivas, en el sentido de que no pueden ser

objeto de corroboracion empirica, sino que son susceptibles de ser consideradas
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como validas o invalidas, en base a consideraciones de tipo axiolégico. Ademas,
serian teorias sobre el fundamento de la pena, ya que el castigo no es valorado por
sus consecuencias o su utilidad social, sino por la cualidad del castigo mismo, que
es evaluado como algo positivo, vale decir, en virtud de su caracteristica intrinseca
que vendria a ser la compensacion de la culpabilidad o el merecimiento. Esto es
valido si concebimos estas teorias, como afirma Cordini (2014) como una respuesta
al delito perpetrado; la sancion es en este sentido necesaria, en la medida en que
con ella no es perseguida ninguna finalidad social situada en el futuro; su
legitimidad yace en el propio autor (como persona futura) y en el hecho pasado por
él cometido; la medida se corresponde con la severidad del hecho, o sea, con la
severidad del ilicito culpable y al mismo tiempo, con la culpabilidad del autor. Bajo
la clasificacion antes referida, entrarian las cuatro tesis retribucionistas. Segun
Cordini (2014), estas serian: i) aquellos que entienden que todos los criminales y
solo los criminales deben ser castigados; ii) aquellos que proponen que la penal al
criminal debe servir como retribucién al crimen cometido; iii) los que afirman que,
el grado de la pena deberia ser proporcional al crimen, lo que significa que la
relacion de los delitos entres si deberia corresponder a la relacién de las penas entre
si; y, iv) los que sustentan que, el grado de la pena debe ser equivalente al delito

cometido, esta tesis es conocida como ius talionis.

Respecto a las teorias de la prevencion positiva, Roxin (2015) indica que, sus
defensores pregonan que, el efecto de la pena se aprecia en el fortalecimiento de la
consciencia juridica de la poblacion en general; se distingue, a su vez, entre el efecto
de aprendizaje conseguido por medio de la funcion pablica del sistema de justicia

penal -al que Jakobs inicialmente enfatizd6 de modo especial como practica en la
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fidelidad al Derecho; el efecto de confianza, que ocurre cuando el ciudadano
observa que el Derecho se impone; y el efecto de pacificacion, que aparece cuando
la consciencia juridica general se tranquiliza a causa de la sancion aplicada en
contra del quebrantamiento del derecho y considera resuelto al conflicto con el autor
del delito. Por su parte, refiere Almeido Ruivo (2018), en el campo de las teorias
de la prevencion general negativa una de las primeras teorizaciones, defendidas
hasta la actualidad, es la doctrina de la coaccion psicolégica que concibe la finalidad
de amenaza de la pena, literalmente como elemento de intimidacion del eventual
autor del delito; la redaccion legal del ilicito penal y la asociacién a €l de una pena
desestimulan -en virtud de la amenaza de pena- a aquellos interesados en practicar
el hecho descrito. Ergo, las teorias de la prevencion general son teorias del fin de la
pena, ofrecen justificaciones cuya correccién debe establecerse segin su validez
normativa; empero, también pueden presentarse como teorias de la funcion, debido
a que también ofrecen aserciones, proposiciones facticas que pueden ser objeto de
verificacion empirica: aprendizaje, confianza, participacion e intimidacion. No
obstante, como ha indicado recientemente Mir0 Linares (2017) existe una deficiente
fundamentacion empirica de estas teorias, lo que se manifiesta en la inexistencia de
estudios de tipo cientifico para corroborar sus aseveraciones. Finalmente, debemos
precisar que las teorias de prevencion general (positiva y negativa) no ofrecen
fundamento de la pena, debido a que para la justificacion del castigo no recurren al
valor intrinseco del mal, pero si una finalidad, es decir, una justificacion apelando

a la utilidad social o las consecuencias.

Finalmente, como indica Duran (2015), la prevencion especial positiva, seria

aquella a través de la cual se tiende a evitar la recaida del autor en el delito haciendo
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que la pena desarrolle respecto de €l una funcién admonitoria o resocializadora; la
admonitoria 0 amonestante, cumpliria con la finalidad de evitar la reiteracion del
delito por parte del sujeto, dandole a la pena una funcion de aviso, advertencia o
Ilamada de atencion al delincuente para que se abstenga de delinquir en el futuro;
mientras que, la funcion resocializadora pretende un tratamiento individualizado
cientificamente, hacer del autor una persona con la intencién y la capacidad de vivir
respetando la ley penal, asi como de subvenir a sus necesidades. En la prevencion
especial negativa, en cambio, se trata de evitar que el autor exprese su mayor o
menor peligrosidad en sus relaciones sociales; por ello, debe utilizarse aqui la pena
inocuizadora o de eliminacion, que produce sus efectos especialmente respecto de
aquellos condenados que no necesitan ser resocializados, delincuentes accidentales
0 coyunturales, y sobre aquellos que no pueden ser resocializados (habituales y
delincuentes por conviccidn); en resumen, estariamos frente a penas inocuizadoras
que, a su vez, puede ser temporal o definitiva. Ergo, las teorias de la prevencion
especial, también deben ser catalogadas como teorias del fin porque ofrecen
justificaciones cuya correccion debera demostrarse en un discurso normativo. Pero
también, estas pueden presentarse como teorias de la funcién debido a que ofrecen
proposiciones facticas que pueden ser objeto de verificacién empirica, por ejemplo,
el grado de reincidencia, la eficacia de determinados métodos de inocuizacion de
peligros, etc. Finalmente, cabe sefialar que las teorias de la prevencion especial no
ofrecen fundamento de la pena (la justificacion de la pena no se realiza en virtud de
la correccion moral del propio castigo) pero si una finalidad; es decir, una
justificacion apelando a la utilidad social o las consecuencias (resocializacion o

inocuizacion del delincuente).
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En las consideraciones precedentes se ha demostrado que todas las teorias de
la pena pueden ser concebidos como teorias normativas o teorias del fin de la pena.
Entonces, también es posible arglir que a cada una de estas teorias, de manera
directa o indirecta, propugna que determinados estados o circunstancias deben ser
consideradas como buenas, ya sea por su correccion moral o su utilidad social; es
decir, justifican determinados valores. En ese entendido, las teorias retribucionistas
0 absolutas, se encuentran méas vinculados a valores como la justicia, el principio
de proporcionalidad (equivalencia entre hecho punible y la sancion) y el principio
de culpabilidad (responsabilidad personal y subjetiva). Por su parte, todas las teorias
relativas o de prevencion, se encuentran ligadas a la proteccion de determinados
bienes de la comunidad que usualmente han tenido de denominacion de bienes
juridicos-penales; en otras palabras, mediante la prevencion de delitos, propugnan
la proteccion de la seguridad de los referidos bienes. Cabe agregar que, estas teorias
aun cuando tengan este comin denominador, se diferenciaran a partir de los medios
a utilizar para la prevencién de ilicitos penales, en su caso serd la intimidacion,

aprendizaje, confianza y pacificacion social, resocializacion o inocuizacion.

Para finalizar, diremos también que cada una de las teorias arriba indicadas,
ofrecen argumentos que coinciden con determinados principios que se encuentran
reconocidos explicita o implicitamente en la Constitucion. Resulta evidente que el
principio de justicia, especificamente, los principios de proporcionalidad de la pena
y culpabilidad, tienen relevancia constitucional, habiendo sido reconocidos como
principios implicitos por el Tribunal Constitucional del Per (Caro John & Huaman
Castellares, 2016); vy, la prevencion de los delitos, puede reconducirse al articulo 44

de la Constitucion Politica de 1993, que preve como deber primordial del Estado,
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garantizar la vigencia de los derechos humanos -recuérdese que la lesion de estos
derechos se encuentran amenazadas con penas- Yy proteger a la poblacion de las
amenazas contra su seguridad. Por tanto, en contextos practicos, principalmente en
la deliberacion legislativa y judicial, los valores que subyacen a todas estas teorias

pueden ser objeto de ponderacion.

e) Absolucion a las criticas a la prevencion especial positiva:

En este acéapite, finalmente, debemos determinar si las principales criticas que
se han realizado a la teoria de la prevencion especial positiva pueden ser absueltas.
La teoria de la prevencion especial positiva, que ha sido constitucionalizada o
positivizada en nuestra Constitucion, ha sido cuestionada desde distintos frentes.
Desde el garantismo, Ferrajoli (1995) afirma que, las teorias que las teorias que
propugnan: “(...) la enmienda, aun en las variantes mas edificantes y puestas al dia
de la reeducacion, resocializacion, rehabilitacion o recuperacion social del reo,
contradicen irremediablemente el principio de la libertad y la autonomia de la
conciencia” (p. 272). Argumenta el citado autor, que, en todo caso, aun sin llegar a
estas arquitecturas, cualquier tratamiento penal dirigido a la alteracion coactiva de
la persona adulta con fines de recuperacion o de integracion social no lesiona solo
la dignidad del sujeto tratado, sino también uno de los principios fundamentales del
estado democratico de derecho, el igual respeto de las diferencias y la tolerancia de
cualquier subjetividad humana, aun la méas perversa y enemiga, tanto mas si esta
recluida o de cualquier otro modo sometida al poder punitivo. En la medida en que
es realizable -continua-, el fin de la correccidon coactiva de la persona es por

consiguiente una finalidad moralmente inaceptable como justificacion externa de la
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pena, violando el primer derecho de cada hombre que es la libertad de ser uno

mismo y de seguir siendo como es.

Por su parte, desde el denominado realismo juridico penal latinoamericano,

Zaffaroni (1993) ha arremetido contra esta teoria en los términos siguientes:

“la ejecucion penal no resocializa ni cumple ninguna de las
funciones «re» que se la han inventado («re»-socializacion,
personalizacion, individuacién, educacion, insercion, etc.), que todo
eso es mentira y que pretender ensefiarle a un hombre a vivir en
sociedad mediante el encierro es, como dice Carlos Elbert, algo tan
absurdo como pretender entrenar a alguien para jugar futbol dentro

de un ascensor” (p. 43).

Desde la dogmatica penal del funcionalismo-normativismo, Lesch (1999), ha
afirmado que, hoy en dia se puede afirmar con perfecto derecho que la teoria de la
prevencidn especial positiva ha dado pruebas de ser una utopia, ya sea porque faltan
los medios necesarios para alcanzar los objetivos que ella predica, ya sea porque no
existen hasta hoy criterios efectivos para la resocializacion de delincuentes, ya sea
precisamente porque la sociedad no es lo suficientemente madura para la idea de la

resocializacion. Por su parte, critica Jakobs (1998),

“... unabreve consideracion de las estadisticas de reincidencia desde
finales del siglo pasado hasta el dia de hoy ensefia que -al menos en
el Derecho penal de adultos- no existe una relacién positiva entre la

pena de las caracteristicas que son habituales y algun tipo de efecto
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preventivo especial, prescindiendo del mero efecto de aseguramiento

respecto de aquel que esta encerrado en la carcel” (p. 14).

Y, en su oportunidad, Roxin (2016), ha sentenciado:

“... el descrédito de la prevencidn especial se debe, sobre todo, a que
la idea de configurar la privacion de la libertad como una ejecucién
resocializadora de pena, hasta ahora no ha tenido éxito destacable.
Por todas partes se ve un cuadro similar: falta de dinero, asi como
también, a menudo, la voluntad de gastarlo en esfuerzos costosos de
resocializacion. Y tampoco ha podido desarrollarse hasta ahora un
programa realmente eficiente y facil de manejar. Es asi como, bajo
la frase nothing works, se ha propagado la resignacion y un

escepticismo generalizado frente a la prevencion especial” (p. 84).

La lista anterior no es exhaustiva, pero constituye una muestra de una opinion
casi generalizada, siendo los puntos preferidos de ataque, la legitimidad e ineficacia
de la resocializacién. Se cuestiona, hasta qué punto puede ser legitimo que, en un
Estado Constitucional y Democratico, respetuoso de la autonomia personal y la
dignidad, se adiestre a sus subditos, incluso, se los coacte para que internalizasen
determinados valores con el Gnico proposito de evitar la delincuencia; y, se pone en
cuestion la existencia de una institucion indtil, desde el punto de vista pedagdgico
o de resocializacion, como es la prision y el sistema penal completo. En resumen,
su cuestiona su invalidez ética o inmoralidad (legitimidad politica o moral) y la
ineptitud de los programas resocializantes (ineficacia). Para precisar, la cuestion de

la legitimidad moral, en el &mbito del derecho contemporaneo, incumbe también su
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juridicidad, atendiendo a la constitucionalizacién de los otrora derechos naturales,
lo que ha dado lugar a la validez sustancial del derecho que ha complementado la
validez meramente formal (Ferrajoli, 2013a); los derechos humanos, a pesar de su

contenido moral, tiene forma de derechos subjetivos exigibles (Habermas, 2010).

Ahora bien, si partimos de las premisas anteriormente establecidas, el articulo
139.22 de la Constitucion, deberia contener un principio que ordena 0 manda que
la resocializacion del condenado se realice en la mayor medida posible, segun las
posibilidades facticas y juridicas. En tal sentido, su interpretacion y aplicacion, debe
realizarse mediante la aplicacién del principio de proporcionalidad que consta de
tres subprincipios. Conforme con la teoria de Alexy (2006), los subprincipios de
idoneidad y de necesidad conciernen a la optimizacion relacionada con aquello que
es facticamente posible; estos dos principios expresan la idea del 6ptimo de Pareto.
El tercer subprincipio, la proporcionalidad en el sentido estricto, esta referido a la
optimizacion de las posibilidades juridicas que estan esencialmente definidas por
principios contrapuestos; la ponderacion no es mas que la optimizacion relativa a
principios contrapuestos y se puede expresar mediante la ley de la ponderacion que
puede ser formulada como la siguiente regla: “cuando mayor sea el grado de
insatisfaccion o de detrimento de un derecho o de un principio, mayor debe ser la

importancia de satisfacer otro”.

Segun Alexy (2009), la ley de ponderacion puede descomponerse en tres pasos.
Primero debe constatarse el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio.
Segundo, debe comprobarse la importancia de la realizacion del principio contrario.
En un tercer paso, finalmente, debe averiguarse si la importancia de la realizacion

del principio contrario justifica el perjuicio o incumplimiento del otro. La formula
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del peso viene a ser la estructura formal de la ponderacion (ver cuadro de pag. 31)
Yy, en esencia, expresa, conforme ha explicitado Bernal Pulido (2003), el peso del
principio Pi en relacion con el principio Pj, en las circunstancias del caso concreto,
resulta del cociente entre el producto de la afectacion del principio Pi en concreto,
su peso abstracto y la seguridad de las premisas empiricas relativas a su afectacion,
por una parte, y el producto de la afectacion del principio Pj en concreto, su peso

abstracto y la seguridad de las premisas empiricas relativas a su afectacion, por otra.

Si la teoria antes explicada, es aplicada a la interpretacion del articulo 139.22
de nuestra Constitucién, tendremos que el mandato de resocializacién, es un valor
realizable en determinados grados o medidas. En un primer momento, en el &ambito
de lo facticamente posible, el mandato de resocializacion puede ser restringido por
otros valores constitucionales que estimulen medidas iddneas para alcanzar fines
constitucionalmente legitimos pero contrarias a la prevencion especial positiva,;
ademas que, sean medidas necesarias en cuenta no existan medios alternativos o
menos lesivas a la restriccién. Empero, la prevencion especial positiva, también
puede actuar como una razén que fundamente la adopcién de decisiones cuyo
contenido pueden resultar contraria a otros valores constitucionales, en cuento tales

medidas también sean idoneas y necesarias para alcanzar la resocializacion.

En consecuencia, los principios de idoneidad y necesidad, pueden usarse como
criterios para establecer los niveles de eficacia del mandato de resocializacion. Esto
por cuanto, desde la teoria de los principios, no se admiten medidas que: i) no sean
idoneos para alcanzar la resocializacion de los condenados, piénsese, a modo de
ejemplo, en medidas (legislativas o judiciales) que tienen por objeto otorgar penas

suspendidas a reincidentes o los problemas relativos al escaso presupuesto que el
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Estado dedica para los programas penitenciarios; y, i) no sean necesarias para
alcanzar la resocializacion de los condenados, las medidas que aunque sean idoneas
para la resocializacion, puedan ser demasiado lesivas para los derechos de los
condenados, como podria ser, por ejemplo, la intervencién médica sin autorizacion,
cuando se puede realizar con el asentimiento del titular del derecho y previo
orientacion profesional. Estas ideas, valoradas en su conjunto, demuestran que, del
hecho de que determinadas medidas resocializantes no pueden ser alcanzadas por
encontrar limitaciones de naturaleza factica, no se puede colegir que todos los
programas de la prevencion especial positiva son ineficaces. EI mandato de
resocializacion, como todo principio, Unicamente ordena que esto se realice en

diferentes grados, pudiendo no alcanzarse en multiples casos.

Finalmente, el método de la ponderacion (proporcionalidad en sentido estricto),
servird como criterio para establecer la legitimidad constitucional de la prevencion
especial positiva. Como se ha explicitado mas arriba, el caracter de principio o valor
constitucional otorga a la prevencion especial positiva, la aptitud de servir como
una razon o argumento para la implementacion de medidas que tengan por objetivo
la resocializacion del condenado, en la deliberacion legislativa y jurisdiccional. No
obstantes, estas razones son perentorias por cuanto puede ser precedidas por otros
valores o principios constitucionales. Ergo, lo que demuestra esta circunstancia no
es la legitimidad del mandato de resocializacién sino Unicamente su capacidad de
preceder o ser precedido en un eventual conflicto constitucional con otros principios
o valores. Ahora bien, si partimos del axioma de que, la ponderacion es un método
racional, los conflictos constitucionales entre el mandato de resocializacién y otros

valores tales como la dignidad, la proporcionalidad, la culpabilidad o la seguridad,
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pueden ser resueltos racionalmente. Como resultado de esta resolucion de conflictos
ocurrira, en multiples casos, que los argumentos que fundamentan el mandato de
resocializacion sean vencidos por otras razones de mayor peso; no obstante, esto no
significa que sea ilegitima desde el punto de vista constitucional, debido a que tal
caracteristica es propia de todo valor constitucional, incluso aquellos que gozan de

la més alta jerarquia.

4.3 Discusion:

a) El aspecto factico y el aspecto normativo de la pena:

Como se ha explicitado en un apartado del punto referido a la prueba de nuestra
hipotesis, la pena o el castigo estatal, puede ser abordada a través de proposiciones
empiricas susceptibles de ser calificadas como verdaderas o falsas o a través de
proposiciones normativas susceptibles de justificadas axioldgicamente. Si bien la
pena es un artefacto social por excelencia, su existencia no se reduce a lo simbdlico,
dado que, es posible hallar su correlato ontoldgico. Esto es asi por cuanto el castigo
se materializa a través del dolor que consiste en la afectacion material que la
libertad, el patrimonio y otros derechos del condenado. Estos derechos afectados
por la pena, si bien, constructos juridicos, poseen una dimension ontolégica que
pueden ser objeto de descripcidn, explicacion, observacién o medicion; lo mismo

que, su afectacion.

Este planteamiento trae aparejada algunas consecuencias que merecen ser
explicitadas con mayor detenimiento. La imposicién de una pena, puede generar,
en el &mbito fenomenoldgico, un sinfin de consecuencias, por ejemplo, puede

ocurrir gue, produzca sufrimiento del condenado o sus parientes, desamparo de sus
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dependientes, satisfaccion de la victima, goce de sus enemigos, descontento social,
resocializacion del condenado, temor en eventuales delincuentes, etc.; la lista puede
ser interminable. Empero -y esto debe quedar claro- no todas estas consecuencias,
son relevantes para el derecho penal, aunque si podrian ser de interés de otras

disciplinas cientificas, como la criminologia, la psicologia, la sociologia, etc.

Cada uno de estos efectos podria ser objeto de descripcion empirica, por cuanto
estan sujetos a las leyes de la causalidad. Segin Bunge (1997), el principio de
causalidad es s6lo una parte del principio de determinacion. Segun Pérez Barbera
(2007), Bunge, defiende, para el mundo fisico, la tesis determinista que denomina
determinismo general, una teoria ontoldgica cuyos componentes necesarios y
suficientes son: el principio genético o principio de productividad, segin el cual
nada puede surgir de la nada ni convertirse en nada; y el principio de legalidad,
segun el cual nada sucede en forma incondicional ni completamente irregular, o
sea, de modo arbitrario. Entiende que ambos principios pueden ser fundidos en uno
solo, que se podria resumir en: “todo es determinado segun leyes por alguna otra
cosa”, que puede llamarse el principio de determinacion, el cual constituye un
supuesto filosofico de la ciencia; ergo, se encuentra sometida a las leyes de la
causalidad. Entonces, las leyes causales pueden explicar todos los efectos que puede
producir la imposicion del castigo; empero, la misma, no puede establecer, cual es

el efecto que la pena debe producir.

Algunas de las teorias de la pena, como ya se ha explicitado, han pretendido
justificar el castigo estatal, describiendo los efectos de su imposicion; todas,
susceptibles de ser corroboradas empiricamente. Empero, si tales planteamientos

fuesen correctos, la justificacion de la pena, dependeria, en absoluto, de algun
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descubrimiento que pueda hacer la ciencia sobre el impacto verificable del castigo
en la realidad material o social. En consecuencia, tendriamos una macroteoria de la
pena, capaz de englobar a todas explicaciones causales; o, varias teorias de la pena
apoyadas, de manera exclusiva, en determinados descubrimientos. Entonces, en
ultima instancia, la teoria de la pena dependeria de las corroboraciones factica o

descubrimientos cientificos.

Por esta razon, estos planteamientos deben ser considerados como inviables.
Estas teorias terminarian confundiendo dos planos distintos: el “ser” y el “deber”
ser de la pena, lo que supondria una falacia ideoldgica que como indica Ferrajoli
(2013b) vendrian a ser “las doctrinas o concepciones que confunden el deber ser
con el ser en virtud de la indebida deduccién, contraria a la ley de Hume, de tesis
asertivas a partir de tesis prescriptivas o viceversa” (p. 76). En resumidas cuentas,
se infringiria la ley de Hume, segun el cual, no se pueden extraer consecuencias
normativas a partir de premisas puramente empiricas (falacia naturalista). Entonces,
no se puede dar por justificada una practica social como es la pena, a partir de algun
descubrimiento de una relacién causal; dado que, como indica Moulines (1991), es
pasible interpretar la ley de Hume en el sentido de que existe un abismo l6gico -y
epistemoldgico- infranqueable entre las constataciones de hecho y los juicios
morales, entre el dominio de lo facticamente contrastable y lo éticamente valorable,

entre el ser y el deber ser:

“Constatamos el hecho: “Luis estrangul6 a su mujer”. ; Qué podemos
inferir de ahi? Sin duda podemos inferir, ya sea deductiva o
inductivamente, una serie de cosas. Ante todo: “La mujer de Luis fue

estrangulada por este”. Pero también nos estd permitido hacer
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algunas inferencias mas interesantes, como, por ejemplo: “La mujer
de Luis ya no vive”, o incluso: “Es probable que Luis no se mostrara
especialmente carifioso con su mujer en el momento anterior a la
muerte de ésta”. Ahora bien, la advertencia que Hume nos quiere
hacer es que jaméas podremos inferir de la constatacion de partida. Ni
deductiva ni inductivamente, una afirmacion del tipo: “Luis es un
malvado”, ni tampoco “Luis debe ser castigado” (Moulines, 1991, p.

26).

Si esto es asi, cualquier teoria que intente justificar la pena, Unicamente en la
constatacion de la produccion de una determinada consecuencia o algun efecto en
la sociedad o en los individuos; debe ser rechazada por incurrir en la indicada falacia
ideoldgica. Entonces, una teoria de la pena que no adolezca de la indicada falacia,
debe basarse en argumentos normativos susceptibles de justificacion, acerca de su
validez o invalidez, desde el punto de vista axioldgico; deben contener, en palabras
de Habermas (1992), una pretension de correccidon normativa, susceptibles de
fundamentacién y de critica, un saber que esta referido al mundo social comun,
encarnada en acciones reguladas por normas. Entonces, para que una teoria de la
pena no incurra en tal error, debe ser eminentemente argumentativa o justificativa.
Vale aclarar, empero, que si bien las constataciones empiricas, no sean suficientes
para justificar el castigo estatal, no significa que estan sean totalmente irrelevantes;
esto es asi, porque las teorias de la pena, especialmente las consecuencialistas,

deben partir de premisas empiricamente constatables.

A manera de ejemplo, la teoria de la prevencion general negativa, no podria ser

considerada como una teoria de justificacion, si es que el objetivo atribuido a la
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sancion penal (la intimidacion), fuese de imposible consecucién o corroboracion.
Pero, para ser tomada en cuenta como teoria de la justificacion de la pena, ademas,
deberia contar con argumentos que respalden su coherencia con determinados
valores, como, por ejemplo, la dignidad humana. Esto es asi, debido a que los
individuos no acttan, Unicamente en un mundo social (simbolico), normativo o
valorativo, sino también se orientan en un mundo natural-real; las valoraciones
siempre versan sobre hechos empiricamente demostrado o demostrables. Por esta
razon, una teoria que pretenda justificar el castigo, a través del establecimiento de
objetivos sociales que, de antemano, son imposible de alcanzar o demostrar, debe
ser rechazada, por cuanto el hecho susceptible de valoracion seria inexistente o, al
menos, indemostrable. Hasta este punto, podemos concluir argumentando que, es
cierto que planos del ser y del deber ser son inconfundibles; empero, también existe
interdependencia entre una y otra dimensién, dado que, lo normativo presupone lo

factico.

Lo vertido en el acapite precedente tiene importancia para la reconstruccion del
mandato de resocializacion. El principio de la prevencion especial positiva, como
teoria de la pena, también tiene una dimension factica y una dimension normativa.
Ahora bien, si este analisis es abordado desde la dptica de la teoria de los principios,
resultara conveniente relacionar la primera dimension con las posibilidades facticas
para la optimizacion del mandato de resocializacion y la segunda dimension, con
las posibilidades juridicas. Entonces, en las lineas que siguen, primero, se pretende
demostrar que las posibilidades facticas del mandato de resocializacion, dependen
exclusivamente de la realizabilidad de sus programas; y, en segundo lugar, que las

posibilidades juridicas dependeran, también de manera exclusiva de la ponderacién
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con otros valores constitucionales. En este ultimo punto, ademas, se pretende
identificar los principales valores, mandatos o derechos constitucionales con los
cuales el principio de prevencion especial positiva podria enfrentarse en un eventual

asunto conflictivo y cudles serian los eventuales resultados de la ponderacion.

b) Posibilidades facticas para optimizar el mandato de resocializacién:

Como se ha indicado en el marco teorico de la presente investigacion, la teoria
de la prevencion especial positiva ha sido vinculada con la vigencia del Estado
Social; consiguientemente, con los derechos sociales que exigen, en concreto,
prestaciones de parte del Estado. Como indica Bernal Pulido (2014), en teoria
politica, la tarea primordial Estado Social seria de incluir a todos los miembros de
la comunidad en los diferentes subsistemas sociales: el mercado, la educacion, la
cultura, la politica; se le reclamé una activa labor dirigida a generar las condiciones
materiales adecuadas para que los habitantes de su ambito territorial pudiesen
ejercer las libertades; se le exigié una actitud previsiva para hacer frente a los
riesgos que fustigaban a las clases mas desaventajadas y un diligente socorro ante
las vapuleantes situaciones de emergencia; pero ante todo, se hizo al Estado
responsable de la subsistencia, de la procura existencial de cada ser humano, y de
la equitativa distribucion de la riqueza, aun cuando todo esto entrafiara concederle

una autorizacion para intervenir en el mercado y para limitar la autonomia privada.

Cabe sefialar que, el Estado Social también cambi6 también la concepcion de
persona, pues modela un prototipo de individuo al que corresponde determinados
atributos que deben ser garantizados por los derechos fundamentales; en resumen,

la persona se define por antonomasia como un sujeto titular de ciertas necesidades
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béasicas, que deben ser cubiertas por el Estado (Bernal Pulido, 2014). Entonces, para
definir a la persona, segin esta concepcion politica, “solo puede ser fundamental el
concepto de necesidad” (Tugendhat, 1997, p. 335) que, el Estado, se encuentra en
la obligacion de satisfacer a través de la constitucionalizacion de los derechos de
accion positiva del Estado. Estos comprenden una diversidad de derechos, pero
existe un comun denominador, todos “requieren de una accion positiva. Con el
objeto de no conculcarlos, no basta con que el estado se abstenga de interferir en
los &mbitos que protegen, especialmente la vida, la libertad y la propiedad. El
Estado debe hacer algo” (Alexy, 2007, p. 50); por tanto, “son mandatos de proteger,
apoyar, etc.” (Alexy, 2007, p. 54). En ese marco de ideas, el principio de prevencion
especial positiva se configura como un mandato que tiene por objeto apoyar que el
condenado sea resocializado, una expectativa dirigida al Estado para que ofrezca

mecanismos que permitan su inclusion en el tejido social.

Ahora bien, como es sabido, el proposito de la presente investigacion, no es
discutir si el mandato de resocializacidn, constituye o no, un derecho prestacional.
Incluso, podemos afirmar que esta cuestion resulta secundaria atendiendo a que, ya
se ha establecido que estamos frente a un principio, ergo, su rango constitucional
se encuentra fundamentada y su interpretacidén-aplicacion, se realiza de la misma
manera que cualquier derecho constitucional, mediante la ponderacion. Por tanto,
la discusidn antes indicada seria irrelevante para los fines del presente trabajo. La
importancia radica, al contrario, en concebir el mandato de resocializacion con una
exigencia de prestacion estatal propia de un Estado Social, pero esta idea, resulta
obvia en virtud a los argumentos vertidos en acapites anteriores y debido a que la

Constitucidn vigente, establece en su articulo 43 que, la Republica del Perd es un
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Estado de tipo democratico y “social”. Entonces, resulta claro que el mandato de
resocializacion constituye una exigencia propia de un Estado Social que lo obliga a
prestar servicios y adoptar politicas que permitan que el condenado sea incluido en
el sistema social, de tal forma que en el futuro no vuelva a cometer ilicitos penales.
Como una exigencia de tipo prestacional, es un mandato cuya satisfaccion requiere
de un hacer de parte del Estado; ergo, tiene una “estructura alternativa o disyuntiva”
(Alexy, 2007, p. 55), pues se puede realizar mediante la adopcion de variadas
medidas, pero que no no cualquier acto de apoyo o proteccion, cumplird con tal

exigencia constitucional.

Desde esta perspectiva, el mandato de resocializacion, procura ser satisfecho
-y de hecho sucede asi- a través de diversos mecanismos: a) primero, tenemos las
medidas de naturaleza pedagdgicas, educativas o similes, que tengan la capacidad
de dotar al condenado de ciertos conocimientos, oficios, técnicas o habilidades que
le permitan, en su futura vida en libertad, realizar actividades econdmicos-sociales
gue no guarden relacion con la conducta criminal por el que fue condenado; en este
caso, el Estado ofrece alternativas a la conducta criminal; b) segundo, el apoyo de
tipo econémico-social que va dirigida principalmente a los individuos provenientes
de comunidades con mayor indice de criminalidad; no cabe duda que la violencia 'y
el delito tienen como uno de sus principales fuentes, problemas de tipo econémico-
social como el desempleo, la pobreza, el alcoholismo, drogadiccion, etc., que se
hacen mas patentes, como en las sociedad latinoamericanas como han explicado
Blackwell y Duarte (s.f.); y, ¢) finalmente, como tercer punto, se pueden considerar
las medias que tienen por objeto someter al condenado a medidas que tienen por

objetivo transformar, modificar o cambiar su personalidad, esto puede suceder
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mediante el uso de la coaccién (fisica o psicolégica) o el uso de técnicas como la
intervencion médica. Ademas, cabe agregar, es usual que las legislaciones regulen
que tales medidas sean consideradas como incentivos para la reduccion del tiempo

de la ejecucidn de la pena.

Ahora bien, estas prestaciones, principalmente, se evallan en dos momentos
perfectamente distinguibles, a saber: i) en un primer instante, en la deliberacion y
decision legislativa; vale decir, en el instante de la aprobacidn de leyes penales (ya
sean sustantivas y de ejecucidn), que procuran la resocializacién del condenado, por
ejemplo, la regulacién de los beneficios penitenciarios que tienen por finalidad
promover que el condenado participe “en actividades laborales, educativas, y los
servicios psicologicos, legales y sociales (...), asi como (...) actividades que los
propios internos implementan’ (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, s.f., p.
21) para fomentar la reinsercion social; v, ii) segundo, al momento de emision de
decisiones jurisdiccionales que resuelven pretensiones tan variadas e instadas por
distintos sujetos procesales, asuntos como la imposicion de una sancién penal, el
otorgamiento de un beneficio penitenciario, el control jurisdiccional de la ejecucion
de la pena, etc. Claro esta que, para que el principio de resocializacion, se realice
en la medida exigida por la Constitucion, las prestaciones estatales deben cumplir
con las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad, especificamente, los
subprincipios de idoneidad y necesidad -principalmente el primero- que exige que
lo programas o prestaciones estatales sean minimamente eficientes o de posible

consecucion desde el punto de vista factico.

En consecuencia, las pretensiones claramente irracionales o absurdas, como las

que procuran la erradicacion completa del delito mediante la resocializacion (u otras
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medidas) y a partir de estos argumentos formulan criticas sobre la ineficacia de la
prevencion especial positiva; deben ser simplemente rechazadas por cuanto el fin
antes indicado resulta totalmente irrealizable. El delito resulta ser un elemento
consustancial a la sociedad; la conducta desviada ha acompafiado a la sociedad a lo
largo de su historia y los conocimientos empiricos provenientes de la Criminologia,
parecen indicar que esto seguird hasta un futuro no definido, atendiendo a las causas
tan complejas del delito y el propio procedimiento de criminalizacion (Scimé, 1999;
Elbert, 1998; Garcia-Pablos de Molina, 2014; Zaffaroni, 2011). De igual manera,
aquellas prestaciones estatales que no tienen sustento empirico, no son medidas
idoneas para optimizar el mandato de resocializacion. En este punto, cabe resaltar
que, no todos los condenados requerirdn de medidas similes para alcanzar los
objetivos de la prevencidn especial positiva; incluso, como sugiere Jakobs (1997),
existen condenados por delitos graves que no necesitan adaptacion social o solo
escasamente; piénsese, a manera de ejemplo, los asesinos del nacional socialismo
que actuaron condicionados por la coyuntura pero con posterioridad han llevado
una vida pacifica; autores en situaciones conflictivas cuya repeticion es improbable;
y, condenados por delitos cuya tipificacion ha obedecido a una coyuntura politica.
Ergo, también seria inidoneas, las prestaciones estatales que sean inapropiadas para
alcanzar la resocializacion del condenado, en cada caso concreto y aquellas que no
tienen un fundamento o sustento empirico razonable. Finalmente, no superan el test
de idoneidad, las medidas que no pueden ser realizables por razones vinculadas al
presupuesto del Estado; al respecto, Alexy (2007) afirma que los fondos publicos
se encuentran disponibles de forma limitada. Existe una posibilidad plausible de

evitarse muchos delitos y, de esta forma, interferencias en la libertad de los
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condenados, si por ejemplo, cada condenado - delincuente potencial, recibiera un
respaldo financiero por parte del Estado o se haga beneficiario de un programa
conformado por un gran nimero de profesionales que realicen un seguimiento
pormenorizado de la vida en libertad del condenado; no obstante, esto sugeriria un
gasto publico que el Estado no se encuentra en posibilidades de costear, situacion
que se hace maés dificultosa en las sociedades de los paises en via de desarrollo
como el nuestro. Por tanto, el presupuesto estatal también constituye un limite
factico para la realizacion del mandato de resocializacion. Cabe sefialar que, Alexy
(2007) considera que este aspecto debe tomarse en cuenta en el momento de la
ponderacion, pues los derechos prestacionales ocasionalmente entran en conflicto
con el principio de capacidad financiera del Estado; no obstante, en este trabajo de
investigacion, no se comparte este criterio debido a que tal circunstancia, en
economias no desarrolladas como la nuestra, mas bien, se presentan limitaciones
insalvables, ademas que, agregar este principio en el momento de la ponderacion,
hace mas dificultosa la operacion, lo que ha sido objeto de multiples criticas a la

teoria alexyana (Portocarrero Quispe, 2016).

Estando a la exposicion de tales premisas, terminaré este acapite, argumentado
gue, no sera consideradas como idoneas para alcanzar la realizacidn u optimizacion
del mandato de resocializacion: 1) Las prestaciones o medidas que tengan objetivos
irrealizables, como la erradicacion del delito, total o en gran medida, mediante la
prevencion especial positiva. En tal entendido el mandato de resocializacion debe
asumir un papel mas modesto, pues la conducta desviada o delictiva no ha sido ni
sera objeto de supresidn; en tal sentido, la resocializacion debe ser entendido mas

bien como una oferta estatal al condenado y para aseverar su eficacia se requerira
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grados mas o menos razonables de concretizacién. Incluso el ofrecimiento de las
prestaciones estatales ya indica un cierto grado de eficacia (realizacion minima),
mientras que la prevencion de los delitos, vendria a ser el grado de realizacion en
mayor medida. 2) Las prestaciones o medidas que carecen de un sustento empirico
o0 tengan una fundamentacion exigua. En ese sentido, la prestacion o medida debe
tener un minimo de sustento tedrico-cientifico. Disimiles delitos, se derivan de
diferentes causas; por tanto, si lo que se pretende es que el individuo no vuelva a
delinquir, la prestacion o medida estatal, debe estar acorde con la particularidad de
cada caso concreto; en resumen, una medida seré eficaz en la medida en que sus
resultados sean predecibles y esto se puede obtener, Gnicamente, si se conoce las
circunstancias en que produce la conducta criminal. 3) Finalmente, las pretensiones
0 medidas si bien realizables no pueden ser concretizadas por la limitada capacidad

presupuestaria del Estado.

En resumen, las criticas a la prevencion especial positiva, referidas a su falta
de eficacia, no tienen en consideracidn que la resocializacién se realiza en diversos
grados o medidas, desde el mismo ofrecimiento de la prestacion estatal hasta la
prevencion del delito mediante la readaptacion social. Asi tampoco tienen en cuenta
que, las medidas o prestaciones estatales no han sido eficaces, principalmente, por
cuanto la legislacion penal no ha tenido ni tiene en cuenta, de manera seria, los
conocimientos cientificos sobre la criminalidad; ergo, tales criticas deben dirigirse
o redirigirse contra la politica criminal estatal y no a la disposicion constitucional.
Finalmente, no tienen en cuenta que, el mandato de resocializacidn no es realizada
en mayor medida por la limitada capacidad financiera del Estado; por tanto, se

espera que el progreso econémico esperado haga que los programas estatales sean
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mas factibles. En consecuencia, ninguna de estas criticas es suficiente para alegar

gue argumentar, de manera seria, el fracaso de la idea de resocializacion.

c) Posibilidades juridicas para optimizar el mandato de resocializacion:

Antes de evaluar las posibilidades juridicas para la optimizacion del mandato
de resocializacion debemos analizar su contenido. Como se ha indicado en las lineas
precedentes, el presenta trabajo de investigacion, se ha adherido a la concepcién
semantica de las normas juridicas. El punto de partida de este modelo, constituye la
distincion entre normay enunciado normativo. La relacion de enunciado normativo
y norma se corresponde con la correspondencia entre enunciado proposicional y
proposicion, con la diferencia de que, con respecto a estos Gltimos, tiene sentido
decir que son verdaderos o falsos, mientras que, de las normas o de los enunciados
normativos se expresa algo que es ordenado, prohibido, etc. (enunciados dednticos).
En resumen, puede decirse que con los enunciados proposicionales se expresa que
algo “es el caso”, mientras que, con los enunciados normativos que algo “debe ser
el caso”. Entonces, el numeral 22) del articulo 139° de la Constitucion Politica del
Per( de 1993, deberia contener un enunciado normativo y una norma propiamente

dicha. Se propone la siguiente reconstruccion:

ENUNCIADO NORMATIVO NORMA JURIDICA

“Son principios y derechos de la funcion
Jurisdiccional: (...) 22. El principio de
que el régimen penitenciario tiene por
objeto la reeducacion, rehabilitacién y
reincorporacion del penado en la
sociedad”

“El régimen penitenciario y la pena, en
general, deben tener por objeto la
reeducacion, rehabilitacién y
reincorporacion del penado en la
sociedad”.
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Como se puede advertir, el enunciado normativo que ha sido previsto en la
Constitucién puede ser convertido en una norma, al agregarse un enunciado
deontico, que en este caso ha sido es representado por el término “debe”, 10 que lo
convierte en una norma que contiene un mandato. Ademés, hemos ampliado al
campo semantico de la disposicion, atribuyendo el fin de resocializacion a todas las
penas y no meramente al régimen penitenciario propio de las penas privativas de
libertad. No obstante, esto no se ha realizado de manera arbitraria, por el contrario,
obedece a dos razones: i. Razones de tipo autoritativo. El Tribunal Constitucional,
en diversas sentencias, ha interpretado esta disposicion en el sentido de que, el
constituyente se ha decantado por la teoria de la prevencion especial positiva de la
pena. El argumento es el siguiente: “Al margen de la ardua polémica sobre el tema
de los fines de la pena, es claro que nuestro ordenamiento ha constitucionalizado la
denominada teoria de la funcién de prevencién especial positiva, al consagrar el
principio segun el cual, el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad, en armonia con el articulo
10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que sefiala que el
régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la
reforma y la readaptacion social de los penados” (Cfr. Exp. N° 0019-2005-Al/TC).
ii. Razones de tipo justificativo -tedrico. La pena privativa de la libertad es la pena
contemporanea por antonomasia, esto teniendo en cuenta, en primero orden, su
gravedad (afecta la libertad ambulatoria pero también otros derechos, como la
salud, la integridad fisica y psicologica, la libertad de expresion, la intimidad, etc.);

y, en segundo lugar, su importancia (el legislador ha establecido esta pena para casi
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todos los delitos tipificados en el Cddigo Penal). Ergo, la justificacion de la pena

privativa de libertad implica la justificacion de la pena misma.

Entonces, existe un mandato de resocializacion que sirve como finalidad de
todo nuestro régimen punitivo, pero todavia no hemos resuelto el problema de la
semantica de esta norma; solo asi estaremos en la capacidad de establecer si la
prevencion especial positiva puede o esta en conflicto con otros valores o derechos
constitucionales. Ahora bien, cuando hacemos referencia a la semantica del
principio de resocializacién nos estamos refiriendo al significado del mandato. Esto
responde a las interrogantes: ¢ qué significa reeducar, rehabilitar y reincorporar?,
o dicho de forma mas simple: ¢qué significa resocializar?. Una respuesta muy
acertada, parece ser la ofrecida por Mufioz Conde (1985), cuando sefiala que: “de
un modo u otro, todas estas expresiones coinciden en asignar a la ejecucion de las
penas y medidas penales privativas de libertad una misma funcion primordial: una
funcion reeducadora y correctora del delincuente” (p. 93). El referido autor también
sefiala que, la resocializacion, supone un proceso de interaccion y comunicacion
entre el individuo y la sociedad que no puede ser determinado unilateralmente, ni
por el individuo ni por la sociedad. En ese sentido, el individuo no puede determinar
unilateralmente un proceso de interaccién social, porque por la propia naturaleza de
sus condicionamientos sociales esta obligado al intercambio y a la comunicacién
con sus semejantes, es decir a la convivencia. Pero tampoco las normas sociales
pueden determinar unilateralmente el proceso interactivo sin contar con la voluntad
del individuo afectado por ese proceso, porque las normas sociales no son algo
inmutable y permanente sino el resultado de una correlacion de fuerzas sometidas

a influencias mutables.
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Desde estas premisas, diremos que el mandato de resocializacion, comprende
todas las prestaciones u programas estatales que tienen como objetivo conservar,
las relaciones de interdependencia que existe entre el individuo y la sociedad. El
individuo no puede ignorar la convivencia social, por este motivo, el contacto con
sus semejantes es inevitable; no obstante, la sociedad tampoco puede para socavar
la autonomia del individuo. Entonces, el mandato de resocializacion debe procurar
que el condenado adecue su comportamiento a las exigencias provenientes de las
normas juridico-penales (respeto externo), pero no puede obligar la interiorizacion
de los valores subyacentes a estas (fidelidad). Esta ultima idea permite rechazar lo
que la doctrina ha venido a denominar los “programas maximos” “que pretenden
una fuerte incidencia en la personalidad del sujeto, en su escala de valores y en su
actitud ética” (Mir Puig, 2006, p. 69) propia de “posiciones conservadoras y
antiliberales, que entienden que toda intervencion resocializadora, para ser
realmente eficaz, debe buscar la aceptacion del sistema vigente y sus valores” (De
la Cuesta Arzamendi, 2017, p. 300). En sentido contrario, la resocializacién, en el
presente trabajo, tiene mayor afinidad a los “programas minimos” “que se limitan
a perseguir que el sujeto sea capaz de respetar externamente las leyes” (Mir Puig,
2006. P. 69); que proponen “que la intervencion resocializadora debe perseguir un
fin mé&s modesto y méas acomodado a las funciones atribuidas al Derecho Penal: la
adecuacion del comportamiento externo de los delincuentes a lo juridicamente
posible, al marco de la legalidad” (De la Cuesta Arzamendi, 1993, pp. 12-13). En
resumen, resocializar significara la utilizacion de cualquier medio, en tanto haga
posible que el condenado pueda mostrar un respecto externo a la legalidad sin que

ello implique la interiorizacion de los valores subyacentes a las normas. Vale
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sefialar que, la construccion de este significado del mandato de resocializacion, se
ha realizado prescindiéndose de las exigencias provenientes de otros principios
constitucionales -esto se evaluara en el momento de la ponderacion-, mas bien, se
ha tenido en cuenta la definicion propiamente tedrica del derecho que se remonta a
autores clasicos como Hobbes y Kant que distinguen entre el deber moral y el deber
legal. En palabras de Habermas (2010), estos dos aspectos se pueden diferenciar
pues el primero esta referido a la conciencia individual o fuero interno, mientras

que al segundo incumbe la coercion externa.

Ahora bien, como todo principio, la prevencion especial positiva servird como
una razén que procurara que las medidas estatales que estén relacionadas con la
imposicion de una pena, procuren que el condenado sea resocializado. No obstante,
no seran las Unicas razones, pues la deliberacién legislativa y jurisdiccional, admite
la concurrencia de otras razones de peso que pueden sugerir que la decision tome
un sentido contrario, ergo, que no satisfaga la resocializacién del condenado. La
siguiente lista, no es exhaustiva, pero servira para demostrar que el principio de

resocializacion puede entrar en conflicto con otros principios constitucionales.

Primero, con el principio de dignidad humana que se encuentra recogida, de
manera explicita, en el articulo 1 de la Constitucion Politica del Perd. Al respecto,
siguiendo a la definicion de Alexy (2014b), se puede argumentar que, la dignidad
humana conecta elementos descriptivos (cualquiera que satisfaga las condiciones
de inteligencia, sentimiento y consciencia) y normativos que constituyen: a) el
derecho a ser tomado en serio como persona en cuanto personay b) la posesion de
derechos humanos. Por tanto, en el momento de la ponderacion, el principio de

dignidad humana, exigira que: a) las medidas estatales traten al condenado como
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una persona y no como un objeto perteneciente al reino de los objetos (prohibicion
de cosificacion), ni siquiera en aras de la prevencion del delito; ergo, la medida
destinada a la resocializacion, por ejemplo, requerira del consentimiento del
condenado y el deber de informacion de parte del Estado; y, b) las penas conserven,
en la medida de lo posible, los derechos y libertades de los condenados que no sean
afectados por la pena (por ejemplo, la pena privativa de libertad no supone la afecta
la salud, la integridad personal del condenado o la libertad de expresion); por tanto,
la medidas destinadas a la reinsercion del delincuente, no pueden significar una

restriccion de derechos no involucrados por el castigo.

Segundo, con el principio de libre desarrollo de la personalidad que esta
previsto en el articulo 2.1 de la Constitucion Politica del Perd. Segun el Tribunal
Constitucional del Peru, este derecho garantiza una libertad general de actuacion
del ser humano en relacién con cada esfera de desarrollo de la personalidad. Estas
esferas serian como una especie de parcelas de libertad natural en determinados
ambitos de la vida, que se encuentran vinculados al concepto de persona como ser
espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en su condicion de miembro de una
comunidad de seres libres (Cfr. Exp. N° 00032-2010-PI/TC). Como se puede
advertir, esta definicidn, guarda estrecha relacién con la dignidad humana, incluso
podemos decir que, se remite a ella; ergo, consideramos que las consideraciones
vertidas en el parrafo anterior son suficientes para demostrar las razones que
apoyarian también a este principio en una eventual ponderacion con la

resocializacion.

Tercero, con el principio de proporcionalidad de las penas que, si bien no

tiene un reconocimiento constitucional expreso, segun el Tribunal Constitucional
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del Perd, estamos frente a un principio implicito, de rango constitucional, derivado
del principio de legalidad penal reconocido en el articulo 2.24 de la citada norma
fundamental. Segln el Tribunal, este principio exige que el juez penal, determine
la pena a la luz de la personalidad y de la dimension del dafio causado por la
conducta delictiva de tal forma que, ninguna de las finalidades preventivas de la
pena puede justificar que se exceda con la medida de la culpabilidad del agente
(Cfr. Exp. 01010-2012-PHC-TC). Cabe indicar que, el citado principio también se
encuentra vinculado con el de culpabilidad que exige, “por un lado, que la pena
requiera indispensablemente la existe de la culpabilidad (...) y, por otro, que la pena
no deba resultar desproporcionada en relacion a la culpabilidad (culpabilidad como
limite de la punibilidad)” (Jescheck, 1995, p. 26). Este principio, guarda coherencia
con los postulados de las teorias absolutas que exigen que la pena sea una respuesta
justa al hecho delictivo. Entonces, en la ponderacion, este principio exigira que: a)
en la criminalizacién primaria, las penas respondan a la gravedad del hecho; ergo,
en principio, las penas indeterminadas, perpetuas, de corta duracion y de muerte,
pueden resultar proporcionales, pero evidentemente afectarian la realizacion del
principio de resocializacion; b) los beneficios penitenciarios y la sustitucién de las
penas mas graves sean mas dificiles de conceder, aspecto que también impediria la
resocializacion; ¢) al momento de la graduacién de la pena, solo se tenga en cuenta
la gravedad del hecho; no obstante, la resocializacion, exige que también se tengan
en cuenta aspectos como la edad del agente, condicién econémica, habitualidad y

reincidencia, etc.

En cuarto lugar, con el principio de forma democratica de gobierno que se

encuentra reconocido en el articulo 43 de la Constitucion Politica del Pert que
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supone que, el poder politico se ejerce en representacion de todos los ciudadanos;
pues, el gobierno de la mayoria presupone la existencia de una minoria y su respeto
(Kelsen, 1934). Ergo, el citado principio, exigird que las medidas destinadas a la
resocializacion sean ademas adecuadas para promocionar la participacion politica
de los condenados, principalmente en la politica criminal. Esto haria posible la
revision de las normas juridico-penales en un proceso deliberativo, sobre todo en
delitos cuya tipificacion ha obedecido al “caracter tendencialmente populista y
punitivo” (Ciguela Sola, 2020, p. 211) de nuestra actual politica criminal, pues la
democracia supone que la decision politica sea el resultado de un dialogo Estado-

ciudadano, mas no, producto de una imposicion unilateral.

Finalmente, la resocializacion puede entrar en conflicto con el principio de
seguridad que se encuentra reconocida en el articulo 44 de la Constitucion Politica
del Per. Como se puede apreciar de su contenido, este principio-directriz, obliga
al Estado, garantizar la seguridad de los ciudadanos; vale decir, que sus derechos
no sean objeto de amenazas. El Tribunal Constitucional, en diversas sentencias
(Cfr. Exp. N° 0019-2005-Al/TC), ha indicado que este es el principio constitucional
gue fundamenta los fines preventivos de la pena, aungque no ha sabido fundamentar
las razones. En el presente trabajo de investigacion, se comparte la postura del
Tribunal Constitucional, pero esta idea es sustentada a partir de la categoria de
“libertad social” que, como sugiere Cigiela Sola (2020), se encuentra referida a las
condiciones socio-institucionales de reconocimiento reciproco entre las personas,
la libertad institucionalizada, las expectativas normativas condensadas en la ley
penal o, dicho en otros términos, las condiciones institucionales que posibilitan la

existencia del derecho mismo. Por tanto, el delito no solo afecta la personalidad de
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la victima, sino también y, sobre todo, es un atentado contra el derecho en cuanto
derecho. Este principio, por tanto, ordena que el delito en cuanto lesion al orden
institucionalizado, requiere ser objeto de prevencion en la mayor medida posible
que hasta cierto modo seria compatible con la resocializacion. No obstante, tal idea,
también da lugar a la legitimacion de las demas teorias relativas de la pena debido
a que estas, como Yya fue analizada lineas arriba, postulan que el castigo penal debe
prevenir el delito, mediante el uso de diversos mecanismos. En tal orden de ideas,
la prevencion general negativa exigira que la seguridad de los ciudadanos, sea
garantizada mediante la intimidacion, por ejemplo, penas mas altas, propuesta que
como hemos indicado maés arriba haria mas dificil la resocializacion. Por su parte,
la prevencion especial positiva, exigira que la seguridad se garantice mediante el
aprendizaje, confianza y/o pacificacion de la generalidad, motivo por el cual, en
determinados contextos también exigiran la imposicion de penas que dificulten la
resocializacion. Finalmente, la prevencion especial negativa, exigira que sea el
aseguramiento de los peligros el medio para garantizar la seguridad, por tanto, en
contraposicion a la resocializacion procuraré que determinados sujetos catalogados
como peligrosos (o no resocializables) sean inocuizados, inutilizados, arrinconados,
marcados incluso expulsados de la sociedad. Para concluir, es preciso indicar que,
cada uno de estos conflictos puede ser materia de resolucion mediante el método de
la ponderacion, motivo por el cual, el eterno conflicto entre las teorias de la pena

puede finalmente resuelto, de manera racional.
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CONCLUSIONES

1. La teoria de los principios que se ha desarrollado principalmente en la
filosofia o teoria del derecho, resulta ser util para la reconstruccion y mejor
comprension del principio de resocializacién recogida en el articulo 139.22
de la Constitucion, norma que vendria a ser el resultado de la positivizacion
de la teoria de la prevencion especial positiva como finalidad constitucional
de la pena. Desde esta perspectiva, la resocializacién seria una norma-
principio que ordena que el condenado sea reeducado, resocializado y
reinsertado en la sociedad de manera que no vuelva a cometer delitos; no
obstante, esta finalidad no constituye un mandato definitivo, sino que como
mandato de optimizacion debe realizarse segln las posibilidades facticas y
juridicas del caso concreto. De esta forma, se puede responder y hacer frente
a las principales criticas que se han formulado contra la resocializacion:
ineficacia e ilegitimidad. El principio de proporcionalidad permite
optimizar el mandato de resocializacion en diferentes medidas; en tal
sentido, los subprincipios de idoneidad y necesidad serian criterios para
evaluar su eficacia dado que estan relacionados con la realizacion de la
prevencion especial positiva segun las posibilidades facticas; mientras que,
la ponderacion, esta relacionado con el problema de su legitimidad pues
sirve como método para la resolucion de eventuales conflictos con otros

principios y valores constitucionales.

2. Los aspectos facticos que posibilitan la optimizacion del principio de
resocializacion son variados y complejos, empero, en el presente trabajo se

ha resaltado que, no seran consideradas como medidas idoneas para alcanzar
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la finalidad de la prevencidon especial positiva: i) las prestaciones estatales
que tengan objetivos irrealizables, ii) las medidas de carecen de sustento
empirico o tengan una fundamentacion cientifica exigua; vy, iii) aquellas
medidas que si bien realizables facticamente no pueden ser realizables por
la limitada capacidad presupuestaria del Estado. Del mismo modo, la
resocializacion esta supeditada al principio de necesidad que, no obstante,
en el presente trabajo no ha tenido la misma relevancia que el subprincipio
de idoneidad. Estas circunstancias se evaluardn en dos momentos, a decir,
en la deliberacion legislativa y en el momento de la emision de una decision

jurisdiccional.

3. El mandato de resocializacién también se encuentra limitada por otros
principios y valores constitucionales, explicitos e implicitos, que act(an
como factores que posibilitan su optimizacion desde el punto de vista
juridico. Entre estos, se han analizado: i) el principio de la dignidad que
tiene reconocimiento constitucional, sirve como fundamento de otros tantos
derechos y tiene exigencias que pueden condicionar la aplicacion de la
resocializacion; ii) el derecho al libre desarrollo de la personalidad, que se
encuentra intimamente relacionada con la dignidad; iii) el principio de la
proporcionalidad de las penas que, al estar relacionado con la teoria de la
absoluta de la pena, puede ofrecer razones que podrian afectar la
resocializacion; iii) el principio de forma democrética de gobierno que exige
el respecto de las minorias y el fomento del dialogo Estado- condenado, por
tanto también condiciona las exigencias de resocializacion; iv) y el principio

de seguridad, via por el cual se legitiman las demas teorias preventivas de
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la pena (prevencidn general positiva y negativa y prevencion especial
negativa). No obstante, este conflicto puede ser solucionado mediante el
método de la ponderacion que resulta ser un procedimiento racional,
situacion que ofrece también una solucion a la contienda de las teorias de la
pena que se han tornado irresolubles por varios siglos en el ambito del

Derecho Penal.
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RECOMENDACIONES

1. Losjuecesy legisladores, como drganos competentes para la concretizacion
del principio de resocializacién deben evaluar, mediante los subprincipios
de proporcionalidad, las medidas mas racionales para la optimizacion de la
prevencion especial positiva, rechazando aquellas medidas que no sean
idoneas y necesarias, ademas de ponderar los principios constitucionales

que ofrecen soluciones contrarias.

2. Los jueces deben expresar las razones o motivos por las cuales, dentro de
sus pronunciamientos, no tienen en cuenta las exigencias normativas del
principio de resocializacion, atendiendo a que la referida norma-principio
tiene reconocimiento constitucional, por tanto, es directamente aplicable en

la resolucion de casos practicos.
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ANEXO DE MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: EL PRINCIPIO DEMOCRATICO Y LOS FINES DE LA PENA EN LA CONSITUCION POLITICA DE 1993

PROBLEMAS

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

GENERAL.:

¢Qué importancia tiene la
teoria de los principios para
la  reconstruccion  del
principio de resocializacion
recogida en el articulo
139.22 de la Constitucion
peruana de 1993, que ha sido
cuestionada como ilegitima
e ineficaz?

ESPECIFICOS:

¢Qué aspectos juridicos se
debe tener en cuenta para
lograr que el principio de
resocializacion se realice en
la mayor medida posible?

¢Qué aspectos facticos se
debe tener en cuenta para
lograr que el principio de
resocializacion se realice en
la mayor medida posible?

GENERAL.:

Comprender la importancia
de la teoria de los principios
para la reconstruccion del
principio de resocializacion
recogida en el articulo
139.22 de la Constitucion
peruana de 1993 que ha sido
cuestionada como ilegitima
e ineficaz.

ESPECIFICOS:

Evaluar los aspectos
juridicos que deben tenerse
en cuenta para lograr que el
principio de resocializacion
se realice en la mayor
medida posible.

Evaluar los aspectos facticos
gue deben tenerse en cuenta
para lograr que el principio
de resocializacion se realice
en la mayor medida posible.

La positivizacion de la teoria de la prevencion especial
positiva en el articulo 139.22 de la Constitucidn, posibilita
concebirla como un norma-principio. Esto trae aparejada la
idea de la resocializacion como un valor constitucional
explicito, susceptible de ponderacion con otros valores
también constitucionales (principios y derechos) en tres
diferentes momentos: criminalizacion primaria, imposicion
de penas y ejecucion de estas. A partir de esta premisa,
podemos arribar a dos tesis fundamentales: i) el conflicto de
la resocializacién y otras teorias de la pena, puede concebirse
como conflicto entre valores, esto es provechoso porque la
teoria de los principios ofrece una solucion al conflicto entre
valores, lo que no ha ocurrido con la contienda entre teorias
de la pena; vy, ii) la resocializacion puede ser rescatada de sus
mas importantes criticas, ilegitimidad e ineficacia; se
afirmaria su legitimidad por cuanto su acusado conflicto con
otros valores constitucionales puede ser objeto de resolucion
mediante el método de la ponderacion; y, eficaz, pues como
todo principio (directriz), ordena que el objetivo social
(resocializacion) se realice en la mayor medida posible,
segun las posibilidades facticas y juridicas de cada caso
concreto.

Variable independiente:

(X) Teorias de
principios.

los

Variable dependiente:

(YY) Teoria de la prevencién
especial positiva.
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