PENA Y COVID-19: LA PANDEMIA DESDE EL
ENCIERRO

“La pena...como sufrimiento huérfano de racionalidad, hace varios siglos que
busca un sentido y no lo encuentra, sencillamente porque no lo tiene,

mas que como manifestacion de poder”

E. R. Zaffaroni

Josefina Miro Quesada’
Pamela Morales?

Introduccion

Una de las preguntas filosoficas de mayor calado, aun sin respuesta definitiva y
uniforme, es para qué sirve el castigo. ;Por qué o para qué castigamos? ;En qué se
basa este poder, llamado “derecho a castigar’ (ius puniendi)? ;Con qué frecuencia
nos preguntamos por qué mandamos a las personas a la carcel? ;O qué pasa con
quienes son condenadas a una pena privativa de libertad? ; Las encarcelamos para
prevenir que otros comentan delitos? ;Para evitar que los delincuentes reincidan?
(Lo hacemos para que sufran el mismo mal generado? ;Para proteger a las victi-
mas del delito? ;Porque los consideramos seres peligrosos que es necesario aislar?
La realidad da cuenta que muchas de las razones atribuidas al poder del Estado
para sancionar con la pena mas severa a aquellas personas que infringen las reglas
minimas de convivencia social, estan vinculadas a las preguntas previamente for-
muladas. Basta visitar un establecimiento penitenciario para confirmar que hay
mucho de retribucion en el cumplimiento de la pena, y que, dadas las precarias
condiciones carcelarias, la coaccion psicoldgica de la que hablaba Feuerbach, ha-
cia las y los ciudadanos que no han delinquido, también esta presente a través
del temor latente de ir a prision por cometer una conducta considerada como
desviada.

Una aproximacion empirica revela la funciéon que cumple la pena en un con-
texto como el nuestro, y puede ser util para entender que, al estar divorciada de
todo analisis axioldgico, su ejecucion es inconstitucional. Pero explicar qué es lo
que persigue la pena, en la practica, no es lo mismo que justificarla. En un Estado
social y democratico de Derecho, observar la realidad es indispensable, aunque
insuficiente para validar el arma mas vil que tiene el Estado para restringir el bien
mas preciado: la libertad. La tinica manera de legitimar esta sancion sera tomando

1 Abogada por la PUCP. Abogada de la Defensoria del Pueblo. Adjunta de docencia y Jefa de Prac-
tica de la Facultad de Derecho PUCP. Miembro del grupo de Investigacién y Estudio del Derecho
Penal y Criminologia.

2 Abogada por la PUCP. Asociada de Hernandez & Cia. Abogados. Adjunta de docencia y Jefa de
Practica de la Facultad de Derecho PUCP. Miembro del grupo de Investigacion y Estudio del De-
recho Penal y Criminologia.
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en cuenta que la razon que justifique su aplicacion, ademas de ser posible de rea-
lizar, debe ser legitima segtn los estdndares de un Estado respetuoso del marco
internacional de los derechos humanos. El fin asignado a la pena que no cumpla
con estas dos caracteristicas no tendra legitimidad alguna.

Las respuestas a las preguntas formuladas deben mirar tanto la realidad como
la Carta Magna y el bloque de constitucionalidad que incluye tratados de derechos
humanos que son vinculantes al Estado peruano. Deben ser capaces de identificar
una razon que legitime la aplicacién de una pena que, en la practica, especialmente
en esta region del mundo, no sélo priva de la libertad, sino de otros derechos funda-
mentales como la salud, dignidad y, en algunos casos, incluso la vida.

Esta es la realidad que prima en contextos ordinarios. Sin embargo, se vuelve
aun mas extendida en tiempos de anormalidad, en las que, de un momento a otro,
aterriza una amenaza letal que paraliza al mundo entero y que, dadas las condi-
ciones de hacinamiento y sobrepoblacion penitenciaria, precaria infraestructura,
insuficiente personal de seguridad, entre otros, aumenta significativamente los
riesgos a la salud y vida que eran asumidos como inherentes a la pena.

Esto es precisamente lo que pasé cuando lleg6 al Pert (y al mundo) la en-
fermedad causada por el SARS-CoV-2 (en adelante, “COVID-19”). Las principa-
les organizaciones internacionales como la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), el Alto Comisionado para
los Derechos Humanos (ACNUDH) y la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) advirtieron todas las condiciones que hacian, y siguen hacien-
do, particularmente vulnerables a estas personas frente al virus: contacto humano
cercano, espacios cerrados, bajas condiciones sanitarias, mala alimentacidn, estrés
y enfermedades prexistentes (principalmente, la tuberculosis y el virus de inmu-
nodeficiencia humana). En suma, un coctel altamente letal.

Por ese motivo, las personas privadas de libertad fueron rdpidamente visi-
bilizadas como un grupo que requeria especial atencion, dadas las condiciones
de detencién en las que se encontraban. En estos espacios, las indicaciones del
gobierno de lavarse las manos y mantener el distanciamiento social eran meras
utopias. Esta realidad, sin embargo, no es monopolio del Pert. Las condiciones
inhumanas en las que se encuentran las carceles responden a un patrén en la re-
gion latinoamericana que, ademas, ha venido empeorando con los afos al haberse
incrementado la poblacién penitenciaria sin tener como correlato una mejora en
el sistema. Veniamos arrastrando este escenario afio tras afo, y la llegada del CO-
VID-19 solo agravo esta situacion.

Por ese motivo, fue mas que oportuno que el 26 de mayo de 2020, el Tribunal
Constitucional (en adelante, “TC”) declarase un estado de cosas inconstitucional
(en adelante, “ECI”) la situacién de hacinamiento de los establecimientos peni-
tenciarios, su infraestructura y servicios basicos, dandole al Estado un plazo de
cinco afnos para superar esta situacion, bajo el riesgo de cerrar temporalmente las
carceles, empezando por las seis mas hacinadas.

En este contexto, y dado el fracaso de las medidas adoptadas por el gobier-
no para hacer frente a la crisis del sistema penitenciario, cabe preguntarse si es
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posible encontrarle una justificacion a la pena, y asi, mantenerla en los términos
en los que existe hoy en dia. La respuesta necesariamente debe iniciar por reco-
nocer que el mismo Estado ya ha confirmado que la pena en nuestro pais no sélo
no cumple, en la practica, el fin que le asigna la Carta Magna, sino que supone,
dadas las condiciones carcelarias, una privacion de derechos fundamentales que
trascienden la libertad.

En las condiciones actuales, la pena privativa de la libertad corre seriamente
el riesgo de colisionar con la prohibicién constitucional de la pena de muerte. En
este contexto, la pandemia nos obliga a repensar, una vez mas, la justificacion de
la prisiéon como sancion penal frente al delito. Con la ‘nueva normalidad” como
telon de fondo, la pregunta sobre el fin que debe asignarsele a la pena vuelve a co-
brar relevancia. Para efectos de este articulo, y por razones de espacio, nos limita-
remos a desarrollar la pena privativa de libertad, pero no las otras clases de penas
reguladas en el articulo 28 del Cédigo Penal (restrictivas de libertad, limitativas
de derechos y multa), aunque la justificacion que se halle debe ser igualmente
iddnea para sustentar estas tltimas.

En esa linea, el presente articulo busca explorar dentro de las principales tesis
que asignan un fin a la pena, aquella que resulte compatible con la Constitucion
y con una realidad que muestra al encierro como una amenaza inminente contra
la salud, integridad personal, dignidad y vida; pudiendo incluso ser calificada
como una pena cruel, inhumana y degradante. Para ello, resulta fundamental,
como primer punto efectuar un andlisis de la realidad carcelaria, de cara a las ul-
timas estadisticas publicadas por el Instituto Nacional Penitenciario (en adelante,
“INPE”) correspondientes al mes de mayo de 2020. En segundo lugar, se desarro-
llara las teorias tradicionales de la pena, que histéricamente han buscado otorgar
una utilidad o fin a la imposicién de una sancién penal, a fin de evaluar los vacios
que estas enfrentan al momento de contrastarlas con la realidad.

En tercer lugar, en virtud de la especial posicion de garante del Estado, se
analizard el alcance de las obligaciones del Estado peruano ante una eventual
responsabilidad internacional por el incumplimiento de estandares de proteccion
de los derechos humanos de esta poblacion. Finalmente, como cuarto punto, se
evaluara, a partir de un repaso de las declaratorias de emergencia del sistema
penitenciario, asi como de la sentencia del TC que declara un ECI el hacinamiento
penitenciario, si acaso existe un discurso alternativo que permita legitimar, en
contextos excepcionales como el que vivimos actualmente, la imposicion de la
pena privativa de libertad.

Escribimos estas lineas en homenaje al profesor Felipe Villavicencio, quien
ejercié durante los ultimos anos de vida, un destacado rol como miembro del
Subcomité de Naciones Unidas para la Prevencion de la Tortura. Este érgano
fue creado por el Protocolo Facultativo a la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 2006, con el propdsito de
realizar visitas a los centros de detencion, asesorar a Estados Parte y cooperar
con organizaciones nacionales, regionales e internacionales para fortalecer la pro-
teccion de las personas privadas de libertad, contra la tortura y los malos tratos.
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Con su partida, el profesor Villavicencio deja como legado una extensa trayectoria
dedicada al servicio de los derechos fundamentales del sector mas vulnerable de
la sociedad.

1. Realidad Carcelaria

Para nadie es un secreto que en la region latinoamericana las carceles operan en
condiciones indignas, que distan mucho de poder garantizar una adecuada de-
tencién. Como ya lo sefialamos, la permanente crisis de los centros de privacion
de la libertad en esta parte del mundo existe hace décadas y se ha ido intensifi-
cando con el paso del tiempo. Las alarmantes condiciones en las que se encuentra
la poblacion carcelaria en la region incluyen precarias condiciones de salubridad
e higiene y alarmantes niveles de hacinamiento (Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, 2020).

Esta situacién genera que las personas privadas de libertad se conviertan en
un grupo especialmente vulnerable. Seguin Elias Carranza, director del Instituto
Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente (ILANUD), los nimeros oficiales de las investigaciones indican
que las posibilidades de morir en prision se incrementan 25 veces mas que las
posibilidades de que ello ocurra en libertad (Gusis & Espina, 2020, pag. 11).

La situacion del Perti no es ajena a la que se vive en la region. En las dos ul-
timas décadas nuestra poblacidon penitenciaria se multiplicé exponencialmente,
sin que hayan mejorado de manera paralela las condiciones carcelarias. En 1997
la poblacién penal reportada por el INPE era de 24,297 personas, y solo 22 afios
después esta incrementd en 518%. Segtin el tltimo Informe Estadistico del INPE,
para mayo de 2020 la poblacion penitenciaria dentro de establecimientos peniten-
ciarios® ascendia a 93,921 personas (Instituto Nacional Penitenciario, mayo 2020).

Estas personas se encuentran distribuidas en 67 establecimientos penitencia-
rios que, al mes de mayo de 2020, se encontraban habilitados a nivel nacional
(Instituto Nacional Penitenciario). Dichos recintos tienen una capacidad de alber-
gue —esto es, un aforo maximo- para alojar 40,065 internos e internas (Instituto
Nacional Penitenciario, mayo 2020). No obstante, como se sefial6 en el parrafo
anterior, en este momento la poblaciéon penal total bordea las 94 mil personas.
Esto quiere decir que, a la fecha, los establecimientos penitenciarios albergan un
exceso de 53,856 personas. Es decir, estamos al 134% de nuestra capacidad de
albergue (Instituto Nacional Penitenciario, mayo 2020), lo que confirma el serio
problema de hacinamiento que arrastra el sistema penitenciario.

De acuerdo con el Comité Europeo para los Problemas Criminales, hay so-
brepoblacion critica cuando la sobrepoblacion penitenciaria excede o es igual al

3 Cabe sefialar que la poblacién del sistema penitenciario se compone de dos grandes grupos: (i)
las personas que se encuentran en establecimientos penitenciarios al tener mandato de detencién
judicial o pena privativa de libertad efectiva; y, (ii) las personas que asisten a establecimientos
de medio libre al haber sido sentenciados a penas limitativas de derechos, dictaminado medidas
alternativas al internamiento, o liberados con beneficio penitenciario de semilibertad o liberacion
condicional.



Pena Yy COVID-19: LA PANDEMIA DESDE EL ENCIERRO 169

20% de la capacidad de albergue (Instituto Nacional Penitenciario, mayo 2020).
La grave situaciéon en cada establecimiento penitenciario dependerd, sin embargo,
de la capacidad de albergue que tenga y la cantidad de internos que se reciba en
cada caso.

Por ejemplo, por la cantidad de internos que alberga, se piensa que el penal de
Lurigancho es el mas hacinado del Pert. No obstante, esto no es asi. Este penal
cuenta con una gran cantidad de internos pues es el establecimiento penitenciario
con la mayor capacidad de albergue a nivel nacional (3,204 unidades de alber-
gue). En realidad, el establecimiento penitenciario mas hacinado en nuestro pais
es el que se ubica en Chanchamayo. Dicho recinto cuenta con una capacidad para
120 internos pero alberga 728, lo que se traduce en un 507% de sobrepoblacion
(Instituto Nacional Penitenciario, mayo 2020).

(Por qué es fundamental alertar sobre esta realidad? Porque el hacinamiento
genera consecuencias nefastas en las y los internos. Segtin la Defensoria del Pue-
blo, esto ocasiona: (i) fallas en los mecanismos de control y vigilancia peniten-
ciaria; (ii) problemas psicoldgicos y emocionales en los internos e internas al no
tener un espacio propio y privado dentro del penal; (iii) imposibilidad de acceder
por parte de un niimero mayor de internos o internas a las areas de trabajo y
educacion existentes; y, (iv) afectaciones a la salud fisica y psiquica, dado que el
interno o interna es susceptible de padecer enfermedades infecto-contagiosas y
sindromes, como tuberculosis, hepatitis o VIH/SIDA, ademas de desarrollar en-
fermedades mentales (2018, pag. 21).

Pero este no es el tinico problema que afrontan las carceles. Al hacinamiento,
que hace imposible cumplir el distanciamiento social requerido para evitar los
contagios por COVID-19, se suman otros problemas estructurales: déficit en el
sistema de salud penitenciario, limitado acceso a agua, deficiente calidad de las
instalaciones sanitarias, falta de higiene y de alimentacién adecuada, poblacion
penitenciaria mixta (procesados con condenados, menores con adultos, etc.), limi-
taciones en talleres educativos y de trabajo, incumplimiento de estandares basicos
sobre infraestructura, ruptura del vinculo de internos e internas con sus familias,
y otros.

Con respecto a las condiciones de salud, tales limitaciones afectan principal-
mente a las mujeres gestantes y madres que conviven con sus hijos e hijas en los
establecimientos penitenciarios. Segun el articulo 103° del Cédigo de Ejecucion
Penal, las y los hijos menores pueden permanecer en los establecimientos peni-
tenciarios con sus madres hasta los 3 anos y deben ser atendidos en una guarde-
ria. A mayo de 2020, el INPE tenia a su cargo a 132 nifios y nifias: 72 varones y
60 mujeres (Instituto Nacional Penitenciario, mayo 2020).

Con ello, las obligaciones del Estado para con esta poblacion se intensifican,
pues los hijos de las internas, que asumen las consecuencias juridicas de los
delitos por los que esta encerrada su madre, para sobrevivir dependen de la
administracion penitenciaria en prestaciones tan basicas como la salud, alimen-
tacion, alojamiento, educacion, entre otras (Instituto Nacional Penitenciario,
mayo 2020).
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Si bien el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de Ejecucion Penal se-
fiala que la interna gestante o madre y los hijos menores de ésta que conviven
con ella gozan de amplia proteccion del Sistema Penitenciario, en la practica, de
acuerdo con el Informe Especial N° 02-2019 emitido por la Direccion del Mecanis-
mo Nacional de Prevencién de la Tortura (MNPT), la gran mayoria de centros no
cuentan ni con pediatras que evaltien o hagan seguimiento periddico a los meno-
res, lo que agrava su situacion de vulnerabilidad (Direccién del MNPT, 2019, pag.
136). Al respecto, el referido informe revel6 lo siguiente:

* En el penal de mujeres de Jauja el 38% de internas sefial6 que no cuentan
con una guarderia y el 39%, que no existe personal especializado a cargo de
los nifos y nifas.

¢ En el penal de mujeres de Chorrillos el 16% de las internas encuestadas
senald que tuvieron alguna dificultad para instalarse con sus hijos e hijas
cuando lo solicitaron; y el 36%, que no existe personal especializado a car-
go de los nifos y las nifias.

¢ En el penal de mujeres de Arequipa, el 16% de las internas encuestadas
sefnald que, cuando uno de los hijos o hijas de las internas requiri6 atencion
médica, no fue atendido o atendida en el servicio de salud del estableci-
miento penitenciario. (Direccion del MNPT, 2019, pag. 136)

Con respecto a la alimentacion y agua, el referido informe precis6 las siguien-
tes cifras:

* El75% de las internas encuestadas en el penal para mujeres de Concepcion,
el 59% en el penal de mujeres de Chorrillos y el 59% en el penal de mujeres
de Arequipa calificaron la calidad de la comida como mala.

* El 90% de las internas encuestadas en el penal de mujeres de Arequipa; el
85% en el penal de mujeres de Jauja; el 80% en el penal Anexo de mujeres
de Chorrillos; el 57% en el penal de mujeres de Sullana; y, el 50% en el pe-
nal para mujeres de Concepcion, indicaron que no reciben agua para beber
cuando lo solicitan. (Direcciéon del MNPT, 2019, pag. 147)

La situacion descrita por las internas de los establecimientos penitenciarios da
cuenta, una vez mas, de las carencias que existe en la satisfaccion de condiciones
minimas de dignidad, que han de cumplirse al interior de los penales. Sobre todo,
si deben asumir, mientras estan privadas de libertad, la carga de criar y atender a
un hijo o hija de tan temprana edad.

Por motivos de hacinamiento, al ser declarados en emergencia, varios estable-
cimientos penitenciarios cerraron sus puertas a nuevos ingresos, motivo por el
cual, los internos procedentes de Lima tuvieron que ser trasladados a los penales
de Canete, Huacho y Huaral (Instituto Nacional Penitenciario, mayo 2020). De
cara al tratamiento penitenciario que reciben, el alejamiento de los penales de
los lugares de residencia de sus familiares perjudica el vinculo familiar (Instituto
Nacional Penitenciario, mayo 2020), y dificulta que el cumplimiento de la pena
persiga fines resocializadores, como sefiala la Constitucion.
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Ademads de generar un riesgo para las relaciones familiares, el traslado de in-
ternos a penales ubicados lejos de su lugar de residencia también dificulta que
puedan recibir bienes de necesidad basica que usualmente son entregados por
sus familiares en las visitas. Muchos internos e internas cuentan con dichas visi-
tas pues por medio de ellas reciben productos que muchas veces los penales no
cubren. Por ejemplo: alimentos, panales, insumos de higiene personal e higiene
menstrual, entre otros.

Por otro lado, con relacién al mantenimiento del orden al interior de los pena-
les, los estandares internacionales indican que la proporcion entre el niumero de
trabajadores penitenciarios y los reos debe ser aproximadamente de 1 cada 4 a 5
reos. En el Pert1, sin embargo, por cada trabajador del INPE son 9 internos, por lo
que se necesitaria el doble de personal penitenciario para cumplir tales criterios
(Pérez Guadalupe, 2020, pag. 108).

Como bien refiere Zaffaroni, la desproporcion entre los trabajadores peniten-
ciarios y los reos genera que el orden interno termine siendo manejado por estos
ultimos:

Ello no es nada democratico, por cierto, sino que, se encargan de esa tarea, por
regla general, los presos de alguna manifestacién mas o menos organizada de
delincuencia, es decir, alguna banda somete al resto de la poblacién penal a
situaciones de humillacién, servidumbre y, en algunos casos, incluso de servi-
dumbre sexual. (2020a, pag. 31)

A esta lamentable realidad carcelaria, asentada durante afios, se le suma un
elemento devastador: la pandemia generada por el COVID-19. De acuerdo con la
OMS, esta es una enfermedad infecciosa causada por el coronavirus, altamente
contagiosa que se propaga principalmente de persona a persona, a través de goti-
culas que salen despedidas de la nariz o la boca de una persona infectada al toser,
estornudar o hablar (Organizaciéon Mundial de la Salud, 2020).

Para evitar el contagio se recomienda estar al menos a un metro de distan-
cia de los demas y lavarse las manos frecuentemente con agua y jabén o con un
desinfectante a base de alcohol (Organizacién Mundial de la Salud, 2020). Estas
recomendaciones, sin embargo, son altamente complicadas de cumplirse en una
carcel peruana, donde la regla general es el contacto humano cercano, personas
concentradas en ambientes pequefios y cerrados, limitado acceso a agua y jabdn,
condiciones sanitarias deplorables, falta de ventilacion y otros.

Ademas de estas condiciones criticas a las que se encuentran expuestas los
internos e internas, se debe agregar otras variables que los hacen mas vulnerables
frente al virus. Nos referimos a enfermedades preexistentes, enfermedades créni-
cas, vejez, entre otros. Todo esto hace que los establecimientos penitenciarios sean
focos de infeccion. Frente a ello, es responsabilidad del Estado tomar medidas
para proteger y garantizar que los derechos de los internos e internas no se vean
vulnerados. Ya sea que la persona esté cumpliendo una detencién preventiva o
una condena, las autoridades deberian asegurarse de que el tinico derecho que se
vea restringido sea la libertad, no la integridad y, mucho menos, la vida.
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Es importante tener presente, ademas, que de acuerdo a la oficina regional eu-
ropea de la OMS, un eventual brote del COVID-19 dentro de los penales generaria
una presion tremenda en el sistema de salud (World Healt Organization, 2020).
Ello no solo afecta a las personas intramuros y a los trabajadores penitenciarios,
sino también a la poblacion en general. Nuestro ya saturado sistema de salud es-
taria atin mas cargado ateniendo las necesidades de miles de personas en prision.
Esto generaria un serio problema de salud publica.

Con el proposito de responder a la advertencia realizada por las organizacio-
nes internacionales, entre ellas, la CIDH, a través del documento “Pandemia y
Derechos Humanos en las Américas”, el gobierno peruano publicé un conjunto
de iniciativas legislativas que buscaban reducir los niveles de hacinamiento pe-
nitenciario y de esta manera, combatir los factores que aumentaban el riesgo de
contagio por el COVID-19.

En esa linea, en abril se emitio el Decreto Legislativo N° 1459 para optimizar la
aplicacion de la conversion automatica de la pena para personas condenadas por
el delito de omision de asistencia familiar (en adelante, “OAF”). Lo fundamental
de esta norma es que reconocié expresamente lo siguiente:

Que, las condiciones de hacinamiento de los establecimientos penitenciarios a
nivel nacional convierten a las y los internos y al personal penitenciario (agen-
tes de seguridad, administrativos y personal de salud), en focos de riesgo de
contagio de enfermedades infecciosas como el COVID-19. (DL N° 1459, 2020,
2020)

Sibien la finalidad de la norma era buena (reducir el hacinamiento), se preveia
que esta tuviere un impacto limitado, no pudiendo generar un cambio en el sta-
tus quo. Esto debido a la poca cantidad de personas que podian beneficiarse con
ella. Seguin el Informe Estadistico del INPE, para abril de 2020, mes en el que se
publico el Decreto Legislativo N° 1459, el nimero de presos por OAF ascendia a
2,290, que equivalia al 2.4% de la poblacion penitenciaria total (Instituto Nacional
Penitenciario, abril 2020). Al mes de haber aplicado la medida, solo quedaban
1,672 internos por dicho delito (Instituto Nacional Penitenciario, mayo 2020). En-
tendemos que la excarcelacion de 618 personas responde a la aplicacion de la
norma bajo mencion. Si bien esto es algo positivo, no es suficiente para disminuir
el hacinamiento, pues tinicamente generd que la poblacién penitenciaria dismi-
nuyera en 0.64%.

Si lo que realmente se buscaba era disminuir el hacinamiento de manera rapi-
day efectiva, lo que correspondia era implementar medidas para liberar a un gran
numero de internos e internas. Frente a ello el Estado debié preguntarse: ;cuales
son los delitos por los cuales el grueso de la poblacién penitenciaria se encuentra
privada de la libertad? La respuesta se obtiene con una simple revision de los
Informes Estadisticos del INPE.

Al hacerlo, es facil identificar que mas de un tercero de los internos se encuen-
tra en los establecimientos penitenciarios por delitos contra el patrimonio: hurto
(4.3%), robo (30.9%) y extorsioén (1.2%). Para el mes de abril, estos tres delitos
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representaban el 36.4% de la poblacion penitenciaria total. Por tanto, se pudo to-
mar en consideracion extender la medida de conversion de penas para alguno de
los delitos contra el patrimonio, poniendo como restriccion los delitos mas graves
y aquellos que se hayan cometido con violencia.

Lo mismo sucede con el trafico ilicito de drogas. En sus distintas modalida-
des, este delito representa el 18.5% de la poblacion penitenciaria total. E1 mismo
escenario se presenta con el delito de tenencia ilegal de armas, que para abril de
2020 representaba el 3.1% de la poblacion penitenciaria total. Es decir, incluso mas
internos se encuentran en establecimientos penitenciarios por este tltimo delito
que por OAF. Por tanto, se pudo emitir normas que tuviesen mayor efectividad
para lograr reducir el hacinamiento en las carceles, tomando en consideracion
otros delitos y no sélo OAF.

Otra de las normas que se emitieron en este periodo fue el Decreto Supremo
N° 004-2020-JUS. El objetivo de dicha norma fue establecer, “de manera excepcio-
nal y temporal, supuestos especiales para que la Comision de Gracias Presiden-
ciales proceda a evaluar y proponer el otorgamiento de indultos comunes y por
razones humanitarias, asi como conmutaciones de penas”, en el contexto de la
emergencia sanitaria a nivel nacional por COVID-19. Sin embargo, nuevamente
se present6 el mismo problema: muy pocas personas se vieron beneficiadas con
la medida. Seguin informacion publicada por el Ministerio de Justicia, para junio
de 2020 la emisién de gracias presidenciales habria permitido la excarcelacion de
307 internos (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2020). Esto representa,
aproximadamente, el 0.33% de la poblacion penitenciaria total.

Por su parte, el Poder Judicial también adopté medidas con el fin de “resolver
el problema del riesgo de contagio masivo de la poblacién penitenciaria con el
COVID19, dadas las condiciones de hacinamiento de los penales y la vulnera-
bilidad de muchos de los internos” (Presidencia del Poder Judicial, 2020, p.2).
En esa linea, el 7 de mayo de 2020 se emiti6 la Resolucién Administrativa N°
000138-2020-CE-PJ, que aprobd la “Directiva de Medidas Urgentes con motivo de
la Pandemia del COVID-19, para evaluar y dictar, si correspondiere, la reforma
o cesacion de la prision preventiva”. El documento fue propuesto por los jueces
supremos César San Martin Castro y Victor Prado Saldarriaga.

Al respecto, identificamos dos problemas. El primero de ellos es que tnica-
mente se aplica para prisiones preventivas, pero no para condenas. Esto quiere
decir que solo el 36% de la poblacion penitenciaria total para mayo de 2020 se
podia ver beneficiada con esta medida. El segundo problema es que la misma
Directiva sefala que, si bien los criterios establecidos deben ser tomados en consi-
deracién por los jueces al momento de resolver, no tienen cardcter vinculante. En
ese sentido, los magistrados no se encuentran obligados a aplicar estos criterios
en los casos a su cargo, sino que se trataria de una simple recomendacién. Estas
caracteristicas reducen la efectividad de la Directiva para cumplir su objetivo, que
es resolver el problema del riesgo y contagio masivo de la poblacion penitenciaria
con el COVID-19.

Para corroborar el fracaso de las medidas implementadas por el Estado en
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disminuir el hacinamiento en los penales basta fijarnos en las cifras. En la Tabla 1 a
continuacion se puede apreciar como vari¢ la poblacion penitenciaria total durante
los primeros meses de la pandemia.

Tabla 1
Variacién de poblacién penitenciaria en los meses de marzo, abril y mayo del 2020 segiin
fuentes oficiales del INPE

Concep’;\(/)[es Procesados Sentenciados Poblacion penitenciaria total
Marzo 35,931 61,562 97,493
Abril 35,635 60,805 96,440
Mayo 33,989 59,932 93,921

Como se puede observar, la poblacion penitenciaria total no sufrié una varia-
cion significativa. Entre marzo y mayo sélo 3,572 personas fueron excarceladas:
1942 procesados y 1630 sentenciados. Esta cifra no llega ni al 4% del total de per-
sonas privadas de la libertad.

Ahora bien, ;qué efecto tuvo el que se hayan mantenido los niveles criticos de
hacinamiento durante la pandemia? Ademas de agravarse la vulneracion de de-
rechos de las personas privadas de la libertad, el resultado obtenido fue la muerte
de cientos y el contagio de miles de internos e internas, asi como de funcionarios
del INPE. Algunas de estas muertes, y lesiones, ademas, ocurrieron como con-
secuencia de hechos de violencia en distintos penales del pais, derivados de las
protestas de internos e internas que reclamaban atencién médica para evitar el
contagio del COVID-19 (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2020).
En esa linea, al mes de julio, las cifras del impacto del COVID-19 en el sistema pe-
nitenciario peruano eran las que se muestran en la Tabla 2 a continuacion (Quispe,
2020).

Tabla 2
Cifras del impacto de COVID-19 en el sistema penitenciario peruano a julio 2020
Efecto Poblacién Fallecidos Contagiados
Agentes del INPE 29 2,434
Internos e internas 296 8,249
Total 325 10,683

Lo que se ha sefialado en las lineas precedentes representa, a grandes rasgos, la
realidad carcelaria peruana. Como se sefial9, el listado de problemas que afronta
nuestro sistema penitenciario es extenso. No obstante, lo que debe combatirse con
mayor ahinco y urgencia, dadas las actuales circunstancias, son la sobrepobalcion
y el hacinamiento penitenciario. Esto ultimo constituye la razén por la cual la
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cantidad de contagios ha crecido de forma exponencial dentro de los estableci-
mientos penitenciarios en los tiltimos meses. Si bien los internos e internas venian
cumpliendo los mandatos de detencién y condena en condiciones precarias, esta
situacion se volvidé atin mas critica con la pandemia ocasionada por el COVID-19.
Este escenario no solo atenta y pone en riesgo la salud, dignidad e integridad
personal de las personas privadas de libertad, sino también, sus vidas. Ante estas
circunstancias cabe preguntarnos cuales son las razones que justificarian el encie-
rro en dichas condiciones en plena pandemia, si acaso hay alguna razén que la
justifique. Como senala Zaffaroni,

El dolor y la muerte que siembran nuestros sistemas penales estan tan
perdidos que el discurso juridico-penal no puede ocultar su desbarata-
miento, valiéndose de su vetusto arsenal de racionalizaciones reiterativas,
nos hallamos frente a un discurso que se desarma al mas leve roce con la
realidad. (1998, pag. 16)

2. Los Fines Tradicionales Asignados a la Pena

La discusion sobre los fines de la pena no es exclusiva del derecho penal. Pero
no es una discusion exclusiva de esta rama del Derecho. La pregunta sobre qué
legitima el castigo o por qué castigamos es una de las mds recurrentes cuan-
do se habla del Derecho en general. No es casual que grandes fildsofos como
Aristoteles, Platon, Montesquieu, Beccaria, Bentham, Kant, Hegel, Feuerbach, y
otros, se hayan planteado estas preguntas, habiendo formulado extensas teorias
para asignarles un sentido, en un determinado momento y lugar. Esto tltimo
es importante teniendo en cuenta que las teorias han ido evolucionando con el
paso del tiempo.

La pena es la caracteristica mas importante del derecho penal y, por la
gravedad de su contenido, el medio de mayor severidad que utiliza el Estado
para asegurar la convivencia en la sociedad (Villavicencio, 2017, pag. 24). Es
un mal que implica sufrimiento, dolor y afliccién a la persona que la padece
(Villavicencio, 2006, pag. 46). Es la manera a través la cual el Estado expresa la
peor cara del poder que tiene sobre sus ciudadanos, privandolos de su libertad
cuando considera que han cometido un delito. El uso del encarcelamiento evi-
dencia que el derecho penal suele ser excluyente, pues excluye de los derechos
y beneficios de la ciudadania a aquellos contra quienes ejercer su poder (Duff,
2015, pag. 25).

La doctrina del derecho penal nacional ha estudiado por afios qué cosa legi-
tima privar a una persona de su libertad por los actos que ha cometido (Meini,
2013). La discusidén sobre el fundamento y fin de la pena ha dado lugar a las deno-
minadas teorias de la pena que buscan justificar o legitimar, mediante explicacio-
nes racionales, la imposicion del castigo (Villavicencio, 2017, pag. 25). Cada una
de las teorias responden a una determinada concepcion de Estado y, consecuen-
temente, cada teoria origina una determinada definicion de derecho penal (Villa-
vicencio, 2006, pag. 45). Estas teorias, en términos generales, podrian dividirse en
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tres grandes grupos: a) retributivas o absolutas; b) preventivas o relativas; y, c)
mixtas (Roxin, 1997, pag. 24).

Las teorias absolutas son todas aquellas doctrinas retribucionistas que conci-
ben la pena como fin en si mismo (Ferrajolli, 2000, pag. 253). Su nombre parte de
la creencia de que existen verdades o valores absolutos, como la justicia, que le
dan sentido y fundamentan la pena (Villavicencio, 2006, pag. 47). Los principales
expositores, los fildsofos Immanuel Kant y George Wilhelm Hegel, reivindicaban
la idea de que la pena debia retribuir el dafo causado y estar desvinculada de
su efecto social. La pena, bajo esta tesis, se legitima si es justa, pero no si es ttil
(Villavicencio, 2006, pag. 47). En este caso, la pena no tiene utilidad alguna, y esta
estrechamente vinculada a una fundamentacion teoldgica del delito como pecado
y la pena como expiacion.

Bajo el Antiguo Régimen, la pena representaba el castigo divino y adoptaba la
forma retributiva propia de la tradicion judeo-cristiana: “la pena se justifica ante
todo porque constituye una ciega ejecucion del mandato que ordena castigar a
quien rompe el orden querido por Dios” (Pietro Sanchis, 2007, pag. 43). Esto en-
cuentra su maxima expresion en la Ley del talion: ojo por ojo, diente por diente, que
perdura desde la Edad Media hasta Kant y Hegel, que lo utilizan para respaldar el
modelo ideal y normativo de la pena (Ferrajolli, 2000; Roxin, 1997). Cabe senalar
que el talién, que ahora es simbolo de la barbarie, constituyé en la humanidad
primitiva un gran progreso moral y juridico, precisamente porque puso un limite
y una medida a la reaccion de la venganza defensiva (Ferri, 1933, pag. 16).

Para Kant el ser humano es un fin en si mismo. En consecuencia, afirmaba que
no era éticamente licito instrumentalizarlo en beneficio de la sociedad, es decir,
fundar el castigo del delincuente en razones de utilidad social (Mir, 2016, pag.
78). Para dicho fildsofo sdlo era admisible basar la pena en el hecho de que el
delincuente la merece segtin las exigencias de la Justicia: la Ley penal se presenta
como un imperativo categdrico, es decir, como una exigencia incondicionada de la
Justicia, libre de toda consideracion utilitaria como la proteccion de la sociedad u
otras (Mir, 2016, pag. 78). Como sefiala Mir:

Es muy expresivo el ejemplo famoso de Kant de una isla cuya poblacion deci-
diese disolverse y dispersarse por el mundo, y en la que se plantease la cuestion
de si hay que mantener el castigo pendiente de los delincuentes, a lo que el
autor aleman responde que, aunque resultara del todo inatil para dicha socie-
dad —puesto que dejaria de existir— deberia ejecutarse hasta el tltimo asesino
que se hallase en prisién, tinicamente «para que todos comprendieran el valor
de sus actos». Se advierte aqui claramente una consecuencia fundamental de la
concepcidn retributiva: seguin esta, la pena ha de imponerse por el delito cometido,
aungque resulte innecesaria para el bien de la sociedad. (2016, pag. 78).

Hegel llega a resultados muy parecidos. Haciendo uso de la logica dialéctica
postuld que el delito era el rechazo del sujeto al ordenamiento juridico que pone
en duda la voluntad general de las personas, con lo cual, la pena pretendia negar
la negacion del ordenamiento juridico y con ello, reestablecer el Derecho (Meini,
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2013, pag. 147). Sustituye, en esa linea, el principio del talién por la idea de la
equivalencia de delito y pena.

La hipotesis de que la pena debia ser util, en lugar de justificarse por si sola
como sostienen las teorias retributivas, se perfecciono en la Ilustracion. Aunque
ya lo decia Platén en el siglo 5 A.C: “Ninguin hombre sensato castiga porque se ha
pecado, sino para que no se peque” (Roxin, 1997, pag. 85). El proceso de seculari-
zacion del siglo XVII fue determinante en desterrar la fundamentacién teoldgica
de la pena como simple expiacion, en el transito hacia una pena orientada por
el principio de estricta necesidad o maxima economia: “el castigo ha de ser mads
utilidad que venganza, y debe ser el estrictamente necesario para lograr esa utili-
dad” (Pietro Sanchis, 2007, pag. 45).

Frente a las teorias absolutas se han planteado diversas criticas, entre ellas,
las principales serian las siguientes: (a) que son irracionales pues carecen de un
fundamento empirico; y, (b) que la supresiéon del mal causado por el delito me-
diante la aplicacion de una pena es ficticia pues el mal de la pena se suma al mal
del delito (Bacigalupo, 1999, pag. 32). Por su parte, el Tribunal Constitucional ha
senalado que las teorias retributivas no sélo carecen de todo sustento cientifico,
sino que, ademas, implica la negacion absoluta del principio-derecho a la digni-
dad reconocido en el articulo 1 de la Constitucion (Demanda contra Ley N° 28568,
2005). Si el derecho penal busca proteger bienes juridicos, no es posible valerse de
una pena que prescinda de todos los fines sociales (Roxin, 1997, pag. 84).

En segundo lugar, tenemos a las teorias relativas o preventivas, que, a diferencia
de las absolutas, buscan asignarle una utilidad social a la pena. Su nombre se
debe a que, a diferencia de la retribuitiva, que es absoluta, las necesidades de pre-
vencion son relativas y circunstanciales (Mir, 2016, pag. 81). La funcion utilitaria
constituye la base comun de todo el pensamiento penal reformador, asociandose
a la doctrina entre la separacion entre derecho y moral: los sufrimientos penales
son necesarios para impedir males mayores, y no homenajes gratuitos a la ética,
la religion o el sentimiento de venganza (Ferrajolli, 2000, pag. 260).

En esa linea, la pena busca prevenir delitos como un medio para proteger de-
terminados intereses sociales (Villavicencio, 2017, pag. 26). Dependiendo a quie-
nes se dirige, se distingue entre prevencion especial, si se pretende evitar que
el condenado vuelva a delinquir en el futuro; y, prevencion general, si se busca
prevenir que terceros no delincan (Meini, 2013, pag. 148). En el primer caso, Franz
Von Liszt postuld que habia que intervenir al delincuente habitual capaz de ser
resocializado y reintegrado a la sociedad. Esta es la postura que adopta la Cons-
titucion, en el numeral 22 del articulo 139: “el régimen penitenciario tiene por
objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad”
(Constitucidén, 1993).

Sobre la prevencion especial, cabe hacer algunas precisiones. Primero, no se
explica como las personas que han delinquido podran resocializarse si se les in-
terna en centros penitenciarios en donde el contacto social es restringido y donde
imperan cédigos de conducta que distan mucho de los que rigen fuera de prision
(Meini, 2013, pag. 149). Ademads, es contradictorio que se le exija a una persona
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aprender a hacer uso responsable de su libertad, mientras se encuentra privado
de ella. En segundo lugar, aun cuando el Estado dispone que existan talleres de
trabajo y educacion dentro de los penales, con el fin de capacitar a los internos e
internas, y brindarles herramientas que les sirvan cuando recobren la libertad, el
hacinamiento impide que todos puedan acceder a dichos cursos. Por tanto, dicho
objetivo, por mas reconfortador que suene, tampoco se cumple.

Por su parte, la prevencion general tiene dos vertientes: negativa y positiva.
Con respecto a la negativa, Feuerbach propuso que la pena debia servir para inti-
midar a los ciudadanos de manera tal que no delincan y opere asi, como una suer-
te de “coaccion psicologica’ (Mir, 2016, pag. 82). Al respecto, se ha objetado que,
si el fin de la pena es disuadir, esto permitiria elevar las penas indefinidamente,
pues, cuanto mas grave sea el mal amenazado, mds fuerte serd el efecto intimi-
dante (Bacigalupo, 1999, pags. 33 - 34). Otra critica es que, mds que una teoria de
la pena, la prevencion general negativa seria una teoria de la norma penal (Meini,
2013, pag. 151). Esto, en razon a que la coaccion psicoldgica se verifica antes de la
imposicion de la pena, mientras que esta tltima se aplica cuando la prevencién no
ha podido neutralizar los deseos criminales (Meini, 2013, pag. 151).

La teoria preventivo general positiva, por su parte, postula que la amenaza de
la pena debe tener por efecto mantener o fortalecer la confianza de la poblacion
en el cardcter inquebrantable del Derecho y en la proteccion del ordenamiento
juridico frente a ataques delictivos (Stratenwerth, 2005, pag. 36). La reafirmacion
del derecho se da a través de una funcion integradora, que consiste en reafirmar la
conciencia social de que la norma vulnerada es valida; o, estabilizadora, segin la
cual la sancion reestablece la vigencia de la norma penal cuestionada, algo similar
a lo que establecia la logica dialéctica de Hegel.

Una de las criticas contra la prevencion estabilizadora es que “no valora los fi-
nes politicos del sistema juridico en cuya defensa se impone la pena” (Meini, 2013,
pag. 153). Por tanto, podria terminar legitimando penas contra personas que no
acaten normas injustas, emitidas, por ejemplo, en el marco de Estados no demo-
craticos. Otro cuestionamiento interesante es que, si lo fundamental es propiciar
confianza en el derecho, antes que acudir a la pena, primero se deberia mejorar la
eficacia de las instituciones que forman parte del sistema penal, como la Policia,
el Poder Judicial y el Ministerio Publico, pues de sus actuaciones depende en tl-
tima instancia que la poblacién confie o no en el derecho” (Meini, 2013, pag. 153).
Finalmente, la existencia empirica de un efecto preventivo-general de las penas
ejecutadas no ha sido hasta ahora comprobada convincentemente y, ademas, es
dificil que pueda serlo en algin momento (Bacigalupo, 1999, pag. 33).

Por su parte, la tesis mixta o de la unién, como la concibe Roxin, es una combi-
nacion de fines preventivo especiales y generales, en funciéon del momento en el
que se aplica la pena: 1) en la conminacion penal, el fin es preventivo general, 2)
en la imposicién de la pena, se toma en cuenta las necesidades preventivo espe-
ciales y generales, y 3) en la ejecucidn de la pena, impera el fin preventivo especial
positivo, en la resocializacion del individuo (Roxin, 1997, pag. 86). Al respecto,
dado que la tesis mixta apuesta por la prevencion general y especial, todas las
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criticas que se han planteado contra dichas teorias se mantienen en esta tltima
propuesta.

A pesar de los cuestionamientos que existen contra cada una de las teorias
antes mencionadas, la Constitucion (art. 139 numeral 22) y la jurisprudencia se
apoyan en ellas para pretender justificar (de manera fallida) el fin que cumple
la pena en el Pert. Hay una marcada resistencia en aceptar que una cosa son los
fines que deberia perseguir la sancion y otra muy distinta, los que la justifican hoy
y ahora. Como sefala Zaffaroni:

El discurso juridico-penal no puede desentenderse del “ser” y refugiarse o ais-
larse en el “deber ser”, porque para que ese “deber ser” sea un “ser que atin no
es”, debe reparar en el devenir posible del ser, pues de lo contrario lo convierte
en un ser que jamas sera, o sea, en un embuste. De alli que el discurso juri-
dico-penal socialmente falso sea también perverso: se tuerce y retuerce, aluci-
nando un ejercicio de poder que oculta o perturba la percepcion del verdadero
ejercicio de poder. (1998, pag. 23)

Ahora, no basta con reconocer que ninguna de las teorias sobre los fines de la
pena es real, idonea o satisfactoria. Ninguno de los internos o internas va a reco-
brar su libertad a pesar de que es un secreto a voces que las razones que presun-
tamente justifican la pena se han ido desbaratado poco a poco, hasta no quedar
rastro de ellas. Lo que corresponde, por tanto, es llegar a un consenso respecto a
cudles son las razones que hoy en dia y dadas las circunstancias, legitiman que
el Estado imponga una sancion penal a una persona que ha cometido un delito.
Esta es una responsabilidad que le compete a todos los ciudadanos y ciudadanas,
especialmente, a los que gozamos de libertad.

3. Estandares del Derecho Internacional de Derechos Humanos (DIDH) Sobre

Personas Privadas de Libertad
El derecho penal no sélo no puede contrariar la Constitucion, sino que encuentra
en ella sus limites (restricciones de la intervencién penal), como también sus fines
e instrumentos de tutela (fundamentos para legitimar su intervencion de cara a la
proteccion de bienes juridicos) (Donini, 2001, pag. 24). De la Carta Magna se deri-
van los principios y reglas esenciales que han de respetarse, no sélo al momento
de incriminar conductas, imputarlas a un individuo presuntamente responsable
de un hecho delictivo o asignar la responsabilidad penal, sino también cuando se
establecen los fines de la pena.

Si nos remitimos a la norma fundamental, como ya indicamos, esta recoge
expresamente en el numeral 22 del articulo 139 que “el régimen penitenciario
tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la
sociedad” (Constitucién, 1993); con ello expresa que la ejecucion de la pena debe
buscar ‘corregir’ o ‘tratar’ al penado para que no vuelva a delinquir. El articulo IX
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal también lo recoge: “La pena tiene funcion
preventiva, protectora y resocializadora” (Cédigo Penal, 1991).



180 JoseriNA MIRO QUESADA
PamMEeLA MORALES

En esa linea, el TC ha establecido igualmente que tanto las teorias preventivo
especial, como general, gozan de proteccion constitucional directa (Demanda
contra Ley N° 28568, 2005). Estas tesis que pretenden legitimar la sancion penal
deben leerse a la luz de tratados internacionales sobre derechos humanos, que
orientan, a través de disposiciones vinculantes, la actuacion del Estado expresa-
do en el ius puniendi (derecho a castigar).

En ese orden de ideas, en materia de personas privadas de libertad, el siste-
ma internacional de derechos humanos (SIDH) establece una serie de obliga-
ciones internacionales para los Estados parte de los tratados que ratifican. En
el Perq, acorde a la Carta Magna, estos se integran al derecho interno y, aque-
llos que versan sobre derechos fundamentales, segtiin la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria, el articulo 55 y el articulo 3, y el mismo TC, tienen rango
constitucional®. Para efectos de este articulo, y dado que estamos analizando
los fines de la pena, no abordaremos los alcances referidos a las medidas de
seguridad para personas inimputables, o socioeducativas, en el caso de ado-
lescentes infractores.

Dicho esto, son vinculantes los tratados de derechos humanos como la Con-
vencion Americana Sobre Derechos Humanos (en adelante, “CADH") de 1969,
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, “PIDCP”) de 1966, la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de 1945 (en adelante, “DUDH")5, la
Convencion de la ONU contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes de 1984, entre otros. También lo son los fallos de la Corte
IDH, que interpretan el alcance de sus articulos, pues como sefala el TC, “la
vinculatoriedad no se agota en su parte resolutiva, sino que se extiende a la ratio
decidendi, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido
parte en el proceso” (Colegio de Abogados del Callao, 2007).

En tanto el derecho penal es expresion del ius puniendi, su intervencion es-
tara legitimada siempre que ocurra dentro de los limites del Estado social y
democratico de Derecho, y en respeto irrestricto de los derechos fundamentales
(Naucke & Brond, 2006, pag. 103). En ese sentido, la funcién que se le asigne a
la pena debera tomar en cuenta los estandares internacionales que vinculan al
Estado peruano al momento de ejercer legalmente la fuerza publica y, por tanto,
privar de la libertad a un individuo como consecuencia de la comisién de un

4  Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00007-2007-PI/TC: “Parrafo
36. En consecuencia, al Tribunal Constitucional, en el presente caso no le queda mas que ra-
tificar su reiterada doctrina, imprescindible para garantizar los derechos fundamentales, bien
se trate de procesos jurisdiccionales, administrativos o politicos: que las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes para todos los poderes publicos y que
esta vinculatoriedad no se agota en su parte resolutiva, sino que se extiende a la ratio decidendi,
incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso. Asi lo
ha reconocido también el abogado del Jurado Nacional de Elecciones, segiin consta en la copia
fedateada de la transcripcion de la audiencia publica correspondiente a la presente causa, reali-
zada en la ciudad de Arequipa el 6 de junio de 2007 y que obra en autos.” (Colegio de Abogados
del Callao, 2007)

5 Aunque no es un tratado, la declaracion universal es fuente de derecho consuetudinario.
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delito. La pena, en tanto reaccion a la criminalidad, legitima al Estado restringir
la libertad de un individuo solo si con ello se garantizan los derechos a todos y
cada uno (Bacigalupo, 2010).

En ese orden ideas, la CADH ha precisado que los Estados Parte (como el
Pert1) tienen una posicion especial de garante sobre las personas que, bajo su ju-
risdiccidn, se encuentran privadas de libertad. En ese sentido, se les exige adoptar
las medidas necesarias a fin de salvaguardar el pleno ejercicio de los derechos hu-
manos de los internos e internas. Esta relacion se explica debido al fuerte control
o dominio que ejercen las autoridades penitenciarias sobre las personas sujetas a
su custodia.

Como indica la Corte IDH, existe

una relacién e interaccién especial de sujecion entre la persona privada de
libertad y el Estado, caracterizada por la particular intensidad con que el
Estado puede regular sus derechos y obligaciones y por las circunstancias
propias del encierro, en donde al recluso se le impide satisfacer por cuenta
propia una serie de necesidades basicas que son esenciales para el desarro-
llo de una vida digna. (“Instituto de Reeducaciéon del Menor” Vs. Paraguay.
, 2004; Isaza Uribe y otros Vs. Colombia., 2018; Herndndez Vs. Argentina.,
2019).

Como resultado de este deber, el Estado tiene obligaciones especificas para
con estas personas, entre las que destaca la prohibicion del derecho internacio-
nal de imponer una pena que, ademas de restringir la libertad personal, vul-
nere otros derechos como la vida, integridad personal, salud, debido proceso,
entre otros (“Instituto de Reeducaciéon del Menor” Vs. Paraguay. , 2004; Isaza
Uribe y otros Vs. Colombia., 2018; Herndndez Vs. Argentina., 2019). Tampoco
se les puede someter a penas corporales, y se considera que el hacinamiento es
una vulneracion per se a la integridad personal (Rodriguez Revolorio y otros
Vs. Guatemala, 2019). Lo mismo sucede con el aislamiento y la incomunica-
cioén prolongados que representan por si mismo formas de trato cruel, inhu-
mano, lesivos a la integridad psiquica y moral de la persona (Sudrez Rosero
Vs. Fondo, 1997).

Por otro lado, destaca la Corte IDH, que existe un deber de establecer con-
diciones de detencién minimas compatibles con la dignidad de estas personas
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2013, 13 de febrero). Entre dichas
medidas se encuentra: garantizar el acceso a agua potable para su consumo y
aseo personal; brindar una alimentacion de buena calidad, con un valor nutritivo
suficiente; atencién médica proporcionada regularmente; educacion, trabajo y re-
creacion para promover la rehabilitacion y readaptacion social; visitas en los cen-
tros penitenciarios; suficiente luz natural o artificial en las celdas (Pacheco Teruel
y otros Vs. Honduras, 2012). Todo esto debe cumplirse sin que el Estado pueda
alegar dificultades econdmicas como excusa de no alcanzarlos (Pacheco Teruel y
otros Vs. Honduras, 2012).
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La situacion de desproteccion y vulnerabilidad de las personas privadas de
libertad deriva del incumplimiento del Estado de satisfacer las condiciones mi-
nimas carcelarias compatibles con la dignidad. Esto tltimo a pesar de que los
tratados internacionales que ha ratificado, le imponen dichas obligaciones. El
Estado no puede aplicar una pena y luego alegar incapacidad econdémica para
incumplir el deber de garante que tiene de cara a las personas que se encuentran
bajo su custodia.

Haciendo un paralelismo con las reglas del estado de necesidad (art.20.5
CP), ahi donde el obligado causd la situacion de peligro o estaba obligado a
soportarla por una particular relacién juridica, no procede la exenciéon de res-
ponsabilidad penal. Lo mismo sucede en el caso de las carceles. La situacion de
desproteccion y vulnerabilidad en la que se encuentran los internos e internas
ha sido generada por el propio Estado, por ende, no podria alegar una excusa
para no remediarlo.

En la linea de establecer la posicion de garante, dado que estas personas se
encuentran bajo la custodia de agentes estatales, las muertes o lesiones de las
personas privadas de libertad deben investigarse de manera seria, imparcial y
efectiva (Vera Vera y otra Vs. Ecuador, 2011), y correspondera al Estado ofrecer
una explicacién lo suficientemente convincente y satisfactoria que permita des-
virtuar su responsabilidad (Mendoza y otros Vs. Argentina. , 2013).

Dado que existe la obligacion especial de salvaguardar la vida, salud, dig-
nidad y demas derechos, aquellos hechos que resulten lesivos a estos, mien-
tras estas personas cumplan la pena y estén bajo una relacién de sujecion,
generaran una responsabilidad estatal si es que no se brinda una explicacién
convincente del origen de estos actos. Incluso podrian llegar a constituir una
forma de trato o pena cruel, si debido a las condiciones del encierro, existe
un deterioro de la integridad fisica, psiquica o moral (Garcia Asto y Ramirez
Rojas Vs. Peru. , 2005).

Cabe recordar que la “restriccion de derechos del detenido, como consecuen-
cia de la privacién de libertad o efecto colateral de esta, debe limitarse de ma-
nera rigurosa” (Lépez Alvarez Vs. Honduras, 2006; “Instituto de Reeducacion
del Menor” Vs. Paraguay. , 2004), justificandose solo cuando sea necesario en
el contexto de una sociedad democratica. Las muertes o lesiones en prisiéon no
constituyen un efecto colateral del encierro. Pero ocurren, y no sélo a causa de
las enfermedades transmisibles, como el COVID-19, VIH o TBC, sino también
por motines registrados al interior de estos recintos, precisamente en razén al
hacinamiento y sobrepoblacion, que implican la intervencidn de agentes estata-
les que hacen uso de la fuerza para garantizar el orden interno.

Aunque el Estado tiene el derecho y deber de garantizar su propia seguri-
dad, el empleo de la fuerza, con mayor razén en estos espacios, debe darse bajo
los limites de la legalidad, necesidad y proporcionalidad (Neira Alegria y otros
Vs. Perti.,, 1995). De lo contrario, una privacion arbitraria de la integridad o vida
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resultard en una pena ilegal, y traera como consecuencia la responsabilidad in-
ternacional del Estado por ello.

Estos estandares vinculantes del DIDH, que estan en consonancia también
con las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos (Reglas Nelson Mandela®), generan obligaciones al Estado, bajo res-
ponsabilidad internacional, de garantizar una serie de condiciones carcelarias
que garanticen la dignidad inherente y los derechos de las personas privadas
de libertad. Obligacion que se da con mayor intensidad cuando se trata de per-
sonas en situacion de mayor vulnerabilidad, como son las mujeres, migrantes,
nifos, nifias y adolescentes, personas con enfermedades preexistentes, adultos
mayores, entre otros.

Por otro lado, los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Per-
sonas Privadas de Libertad en las Américas, aprobados por la CIDH en el 131
periodo ordinario de sesiones realizado entre el 3 y 14 de marzo de 2008, también
recogen estas directrices. Asi, por ejemplo, el Principio I reconoce la “posicion
especial de garante de los Estados frente a las personas privadas de libertad”, y
agrega que no se podra invocar

circunstancias, tales como, estados de guerra, estados de excepcion, situacio-
nes de emergencia, inestabilidad politica interna, u otra emergencia nacional
o internacional, para evadir el cumplimiento de las obligaciones de respeto y
garantia de trato humano a todas las personas privadas de libertad. (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2008)

como seria el caso de la pandemia que estamos atravesando.

Por su parte, el Principio VII sefiala, a su vez, que cuando los centros peniten-
ciarios estén ocupados por mas personas de lo que permiten las plazas estableci-
das por ley, y de ello deriven vulneraciones a derechos humanos, esto debera ser
considerado como una “pena o trato cruel, inhumano o degradante” (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2008). Situacién que se encuentra prohibi-
da por el derecho internacional.

Estos lineamientos recogidos por el DIDH también estan, en parte, precisados
en el Derecho Interno, como ya se anticip6 en el articulo 139 de la Constitucion,
numerales 21 y 22, pero también en el Codigo de Ejecuciéon Penal, a partir del
principio de humanidad (articulo 3 del Titulo Preliminar), la prohibicion de res-
tringir mas derechos a los internos que los estrictamente establecidos por ley y
la sentencia (articulo 1), la separacién de internos y procesados (articulo 11), la
adecuada alimentacion (articulo 17), el derecho al bienestar fisico-mental (articulo
76), a acceder a actividades educativas, culturales, religiosas y laborales (articulo
18), asi como a recibir comunicaciones (articulo 37) y visitas (articulo 39), entre
otros.

6 Aun cuando estos no sean vinculantes per se, nada obsta que los Estados puedan adaptar sus
marcos juridicos de cara a tales Reglas, dado que estas se basan en principios fundamentales de
aplicacion general.
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Ahora bien, en lo que respecta a los fines asignados a la pena, la CADH,
en su articulo 5, sefiala que las penas privativas de libertad deben tener como
finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados, lo que
ha sido recogido por la jurisprudencia de la Corte IDH (Penal Miguel Castro
Castro Vs. Pert. , 2006; Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Pert. , 2005). Esto se en-
cuentra precisado en los mismos términos en el articulo 10 del PIDCP, numeral
3 que, ademas, reitera que toda persona privada de libertad debera ser trata-
da humanamente, con el respeto debido a su dignidad humana. Al respecto la
Observacion General No. 21 del Comité de Derechos Humanos (que interpreta
los alcances del PIDCP) sefiala que: “Ningun sistema penitenciario debe estar
orientado a solamente el castigo; esencialmente, debe tratar de lograr la refor-
ma y la readaptacion social del preso” (Naciones Unidas. Comite de Derechos
Humanos, 1992).

Por su parte, los considerandos de los Principios y Buenas Practicas sobre la
Protecciéon de las Personas Privadas de Libertad en las Américas recogen una
multiplicidad de finalidades tanto preventivas generales, como especiales: “las
penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma, la rea-
daptacion social y la rehabilitacion personal de los condenados; la resocializacion
y reintegracion familiar; asi como la proteccion de las victimas y de la sociedad”
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2008).

En la misma linea va la regla 4 de las Reglas Minimas de Mandela al precisar
que los objetivos de las penas y medidas privativas de libertad son principal-
mente proteger a la sociedad contra el delito y reducir la reincidencia. Y a ello,
anade:

Esos objetivos solo pueden alcanzarse si se aprovecha el periodo de privacion
de libertad para lograr, en lo posible, la reinsercion de los exreclusos en la so-
ciedad tras su puesta en libertad, de modo que puedan vivir conforme a la ley
y mantenerse con el producto de su trabajo. (Oficina de las Naciones Unidas
Contra la Droga y el Delito, 2015)

De lo descrito en lineas anteriores se deduce que, tanto el sistema universal
de Derechos Humanos como el interamericano, se alinean en mayor medida, a
una mirada preventivo especial, dirigida principalmente a garantizar la resociali-
zacion o reinsercion del reo a la sociedad. O, en todo caso, la no desocializacion,
como la obligacion del Estado de no obstaculizar que el ciudadano, si asi lo deci-
de, y en conformidad con el respeto a su libertad de pensamiento, se reinserte en
la sociedad (Arias Holguin, 2012, pag. 150). Este discurso igualmente amparado
en nuestra Constitucion se debilita, sin embargo, ante la comprobada capacidad
desocializadora de los lugares en los que se cumple la pena, tal como hemos indi-
cado en el primer apartado.

Esto se ha visto aiin mas agravado con la llegada de la pandemia por el CO-
VID-19 que, al afectar el derecho a la salud y vida de las personas privadas de
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libertad, vulnera también el principio de proporcionalidad que debe regir la
pena. En virtud de este, el Estado no puede responder con penas desproporcio-
nadas al contenido ilicito (entidad del bien juridico lesionado por el injusto) y al
grado de reproche de culpabilidad seguin las circunstancias del caso (Zaffaroni,
2020b, pag. 28).

Aunque la realidad de la ejecucién penal haya normalizado que el grado de
la pena sea superior a lo estrictamente licito, si este exceso alcanza el nivel de
una pena cruel, inhumana y degradante, incluso de alto riesgo a la vida, ese plus
desequilibra la relacién tiempo-sufrimiento presupuesta por el legislador en el
Codigo penal, y vuelve ilicita la pena.

El fin resocializador de la pena se convierte en este escenario en una aspiracion
politico-criminal de lo que deberia ser la pena privativa de libertad, mas no de lo
que es, por las razones expuestas lineas arriba. Por tanto, pretender legitimarla
(recordemos que en eso consiste identificar un fin), a partir de unideal irrealizable
no solo no resulta convincente, sino que debilita las razones a favor de imponer
este castigo.

La sancion en esos términos se degrada a una de fines retributivos, estando
esta finalidad prohibida al amparo del orden constitucional e internacional. La
pregunta en esa linea es, entonces, si es dable asignarle un fin a la pena, desde una
mirada politico-filoséfica, que no sélo se encuentra divorciada de la realidad, sino
que, ademas, esta tltima frontalmente la transgrede.

4. Entre el Ser y el Deber Ser: ;Qué Hacer?

Tal como se habia sefialado lineas arriba, el Estado ha reconocido en varias opor-
tunidades que existe una situacién de crisis en el sistema penitenciario. Ello no
solo se da debido a las declaratorias de emergencia en los tltimos afios, sino al
reconocimiento del TC del Estado de Cosas Inconstitucional (ECI) en esta materia,
que tuvo su ultima y mas importante expresion el pasado 26 de mayo de 2020,
pero que ya se habia pronunciado antes, en el extremo de la salud mental de las
y los internos.

Las declaratorias de emergencias y crisis del sistema penitenciario constituyen
una reafirmacién de la incapacidad del Estado para poder cumplir los mandatos
constitucionales e internacionales de proteccion de los derechos de las personas
privadas de libertad. A partir de un repaso de dichos pronunciamientos, y, a su
vez, de los fines tradicionalmente asignados a la pena, se evaluara si cabe o no
hallar un discurso alternativo legitimador de la sancion penal en este contexto de
pandemia que, al fin y al cabo, justifique su existencia.

4.1 La Crisis del Sistema Penitenciario
El 6 de enero de 2017 mediante Decreto Legislativo N° 1325, se declaro en estado
de emergencia el Sistema Nacional Penitenciario y el Instituto Nacional Peniten-
ciario (INPE), por razones de seguridad, salud, hacinamiento y deficiente infraes-
tructura por un plazo de 24 meses, a fin de revertir la aguda crisis que atraviesan
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los establecimientos penitenciarios a nivel nacional. Una de las razones que llevo
a esta decision fue, segtin la normativa, lo siguiente:

Que, el Sistema Nacional Penitenciario viene atravesando una aguda crisis,
en las ultimas décadas, debido principalmente a la sobrepoblacién de in-
ternos en los establecimientos penitenciarios, los mismos que han sido re-
basados en su capacidad de albergue, asi como por la falta de los medios
necesarios, como recursos humanos, logisticos, presupuesto y servicios pe-
nitenciarios para el tratamiento, salud y seguridad penitenciaria, lo cual di-
ficulta el proceso de resocializacion del interno. (DL N° 1325, 2017, 2017, 6
de enero)

Esta medida buscaba reducir el hacinamiento en las prisiones e implementar
acciones para mejorar las condiciones de salud, dada la alta incidencia de enfer-
medades como la tuberculosis y el VIH en las prisiones, y las afectaciones a la
salud mental. También buscaba fortalecer la infraestructura de los penales, imple-
mentar medidas anticorrupcién, salvaguardar la seguridad de las y los internos y
el personal penitenciario, entre otros. A fines de 2018, el plazo para cumplir con
estos objetivos se extendié por 24 meses, a través del Decreto Supremo N° 013-
2018-JUS, hasta el 7 de enero de 2021.

En el marco de esta declaratoria, en el 2020 se impulsaron algunas medidas
como la conversion de penas en los casos de internos condenados por el delito
de OAF, si la persona realizaba el pago integro de la reparacion civil y la deuda
alimenticia acumulada (DU 008-2020); o la optimizacién de criterios y requisitos
para que las personas extranjeras condenadas en el Perti puedan cumplir su pena
en un establecimiento penitenciario del exterior o sean enviados a su pais (DU
018-2020).

Por su parte, en relacion con las sentencias del TC que declaran un ECI en
materia penitenciaria, cabe recordar el primer fallo emitido en 2010 sobre salud
mental vinculado a las personas que padecen enfermedades mentales, sujetas
a medidas de internacion (N° 03426-2008-PHC/TC, 2010) y el segundo en 2019
nuevamente sobre la falta de diagndstico y tratamiento de la salud mental de las
personas internadas (N° 04007-2015-PHC/TC, 2019).

Sin embargo, es el ultimo fallo del TC sobre este tema el 26 de mayo de 2020
que, de manera generalizada y no limitandose al grupo de personas con discapa-
cidad mental privadas de libertad, declara la existencia de un ECI “respecto del
permanente y critico hacinamiento de los establecimientos penitenciarios y las
severas deficiencias en la capacidad de albergue, calidad de su infraestructura e
instalaciones sanitarias, de salud, de seguridad, entre otros servicios basicos, a
nivel nacional” (N.° 05436-2014-PHC/TC, 2020).

El caso en virtud del cual se pronuncia es el de un interno del penal de Po-
collay (Tacna) que presentd un habeas corpus alegando que la forma en la que
estaba cumpliendo la pena ponia en riesgo su vida y salud, pues padecia de
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enfermedades como la gripe y bronquitis, que se habian tornado crénicas y venia
durmiendo en el suelo, a falta de camas individuales, en una carcel que tenia una
tasa de sobrepoblacion de 355%. Por ese motivo, pedia atencion médica, asi como
dejar de dormir en el suelo.

La sentencia declar6 fundada en parte la demanda, en el extremo donde alega
la vulneracion de su derecho a no ser objeto de un tratamiento carente de razona-
bilidad y proporcionalidad en la forma y condiciones en que cumple la pena. A su
vez, declar6 un ECI y establecio la necesidad de que las alternativas de solucion
a este problema deban ser el resultado de un trabajo conjunto y coordinado entre
el Poder Legislativo, Judicial y Ejecutivo, entre otros, asi como la participacion de
la sociedad. En esa linea, dio un plazo de cinco afios para superar esta situacion
de inconstitucionalidad, bajo el riesgo de cerrar temporalmente establecimientos
penitenciarios, empezando por los seis mas hacinados; y un plazo de 3 meses para
que el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos elabore un Plan Nacional de
Politica Penitenciaria 2021-2025.

Este altimo fallo resulta revelador de la dramatica realidad carcelaria vigente
en nuestro pais y la manera cémo se distorsiona el cumplimiento de las penas
privativas de libertad en los distintos establecimientos penitenciarios. Los argu-
mentos ahi desarrollados no son nuevos, sino que dan cuenta de un estado de
cosas inconstitucional que existe hace décadas. Sin embargo, lo relevante de esta
sentencia es que el Estado reconoce formalmente que las penas que impone en
ejercicio de su ius puniendi, a quienes incurren en la comisién de delitos, no solo
son privativas de libertad, sino de la salud, integridad y dignidad, pudiendo ser
incluso, calificadas de penas crueles, inhumanas y degradantes, y contrariando,
ademas, la proscripcion de la pena de muerte en el pais.

Dicho esto, el TC, en esta oportunidad, recoge varios puntos interesantes.
Lo primero es que, como precisamos en el primer apartado sobre la realidad
carcelaria, este no es un problema reciente, ni exclusivo de nuestra regién, sino
que es una crisis heredada que no nacié con la llegada de la pandemia (N.°
05436-2014-PHC/TC, 2020). Esto ultimo, apenas agravé la afectacion de dere-
chos de las personas privadas de libertad. Lo segundo es que este escenario no
ha sido generado unica ni principalmente por la deficiente infraestructura de
los pabellones o la falta de prisiones, sino por diversas politicas de aumento
de penas y persecucion penal. Con ello, el tribunal determina que la responsa-
bilidad detras de esta situacion es compartida, aunque ello resulte irrelevante
frente a las obligaciones internacionales que pesan sobre el Estado como una
sola entidad.

Otro punto interesante del fallo son las causas que subyacen al hacinamiento
penitenciario en Pert, tales como las politicas de tolerancia cero, el incremento de
penas, la eliminacién de beneficios penitenciarios, la falta de mejora y aumento
en la infraestructura, el uso excesivo de la prision preventiva por sobre medidas
alternativas, la creacion de mas delitos; asi como sus consecuencias, que incluyen,
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espacios de tensién, vulneraciones de derechos, proliferaciéon de enfermedades,
fallas en el control y vigilancia penitenciaria, motines, imposibilidad de acceder a
trabajo y educacion, etc. (N.° 05436-2014-PHC/TC, 2020).

Como bien afirma el TC, y acorde a lo resefiado lineas arriba, el Estado perua-
no no ha venido cumpliendo los mandatos constitucionales ni las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos (N.° 05436-2014-PHC/TC, 2020).
Esto incluye la finalidad que el mismo Estado ha asignado a la sancién punitiva,
consistente en resocializar o reinsertar al reo en la sociedad. En un contexto de ha-
cinamiento carcelario y sobrepoblacion penitenciaria de 134% sobre su capacidad
maxima, agravada con la crisis sanitaria del COVID-19, este fin no sélo constituye
un imposible juridico, sino que, en la practica, esta sanciéon deviene en una pena
cruel e inhumana, y una lesién de los derechos a la integridad personal, dignidad,
salud, y vida.

Tal como sostuvo la Defensoria del Pueblo en un informe de Adjuntia No.
006-2018/ADHPD “un sistema penitenciario vulnerado por el hacinamiento difi-
cilmente podra cumplir fines preventivos o resocializadores, afectando de forma
casi ineludible, la dignidad de las personas encarceladas” (Defensoria del Pue-
blo, 2018, pag. 15). A ello agrega que, a pesar de los compromisos asumidos por
distintos gobiernos, este fenémeno en vez de haber disminuido, ha aumentado
significativamente (Defensoria del Pueblo, 2018).

En esa linea, la realidad de las prisiones a nivel nacional, y regional, nos lleva
necesariamente a cuestionar los fines de la pena asignados tanto por el derecho
nacional, como por el internacional (principalmente, en lo relativo a la pena
privativa de libertad). Pese a que la pena no se reduce a ser tinicamente de pri-
sion, la teoria que busque legitimarla debe ser capaz de cumplirse en cada una
de sus modalidades, lo que implica, necesariamente tomar en cuenta la realidad
carcelaria. Como se dijo lineas arriba, con relacion a las distintas teorias tradi-
cionalmente esbozadas para legitimar la pena, estas no solo no estan exentas de
criticas, sino que la postura adoptada en este articulo nos lleva a descartar la
gran mayoria.

4.2. El Fin Posible: La Reivindicacion de Libertades

La pena en tanto reaccion al delito forma parte del sistema penal y se vincula
necesariamente al fin del derecho penal, la norma penal y la ejecucion de la pena.
Sin embargo, no ha de recargarsele las funciones que otras instituciones cumplen
(Meini, 2013, pag. 155). Si el derecho penal garantiza la proteccion de bienes juri-
dicos, y la norma penal busca prohibir comportamientos que los ponen en riesgo
y se valida, en tanto sea expresion de una justa distribucion de libertades, la pena,
que llega después de haberse cometido el delito, solo se legitimara en tanto re-
fuerce esta proteccion de libertades.

Esto es asi, debido a que, como dijimos lineas arriba, no puede asignarsele un
fin preventivo general negativo, que legitime la pena en funcion de la amenaza
de sancién a quienes atin no delinquen, pues estaria desvinculandola del dafo
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social del delito que atin no ha ocurrido. Como se impone después de haberse
cometido, no tiene capacidad para prevenirlo. Tampoco podria atribuirsele un fin
preventivo especial positivo, que pretende validar la pena a partir del tratamiento
resocializador y correctivo del delincuente que, ademas de no poder realizarse
por razones empiricas, condiciona su legitimidad a lo que ocurra después de im-
ponerse la pena. Esto, ademas, ya ha sido validado por el mismo TC en su tltima
sentencia que declara el ECL.

Qué duda cabe, ademas, que las tesis retributivas que despojan de toda utili-
dad a la pena no tienen cabida dentro de un Estado social y democratico de Dere-
cho, mas atin se trata de una privacion arbitraria de la libertad personal. Aunque
en los hechos, la pena termine generando una afliccién equivalente al mal causa-
do, eso no da pie para consignarlo como uno de los fines que debe perseguir de
cara a su legitimacion. Al menos no en un Estado de Derecho al que le son vincu-
lantes normas juridicas de derecho internacional que le obliga a respetar, proteger
y garantizar los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad y
prohiben expresamente las penas crueles e inhumanas.

La tinica manera de legitimar la pena, esto es, de atribuirle un fin constitucional
en esa linea, es estableciendo que esta sea la reivindicacién de una justa ponde-
racion de libertades, lo que ocurrira siempre que la sancién impuesta responda a
criterios de necesidad social, idoneidad y proporcionalidad en la proteccion penal
de bienes juridicos. La pena, en este caso, sera legitima solo si es capaz de reforzar
que la norma penal resquebrajada debe seguir rigiendo como pauta de comporta-
miento por ser precisamente esta el reflejo de una justa expresion de libertades en
democracia. Con ello, la pena, ademas, expresa un reproche ético-social de lo que
representa el hecho cometido.

Por su parte, no basta reforzar el mandato de la norma penal, sino que, en su
determinacion a manos de un juez, la pena no sélo debe responder a la gravedad
del injusto cometido y la culpabilidad del infractor, sino a la necesidad social que
debe existir al momento de su imposicion y durante su ejecucion (Meini, 2013,
pag. 157).

Asimismo, la respuesta asignada al fin de la pena debe ser ttil para responder
si la pena impuesta por un juez a una persona que infringe una norma que no
expresa una justa distribucion de libertades en un Estado social y democratico de
Derecho es legitima o no. Si asumimos la postura aqui resefiada, ahi donde se im-
ponga una sancidn penal por realizar un comportamiento legalmente prohibido
que, no sélo no refleja una justa distribucion de libertades, sino que la conducta en
si es una manifestacion de estas libertades (como ocurre con los delitos de homi-
cidio piadoso del art. 112 o de aborto por violacion sexual del art. 120 del Cédigo
Penal), la pena impuesta incumplira el fin asignado y, por tanto, se tornara en
ilegitima.

En este analisis, la aplicacion de los principios constitucionales del derecho
penal resultan indispensables para legitimar la sancion. En esa linea, ademas de la
reivindicacion de libertades, la legitimidad de la pena también recae en el respeto
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al principio de proporcionalidad. Es importante reiterar que los jueces, por man-
dato constitucional (Constitucion Politica de la Republica, 1993, art. 139.8), estan
obligados a administrar justicia incluso ante vacio o deficiencia de la ley, ante lo
cual deberan aplicar principios generales del derecho. No se trata pues, de rea-
lizar un simple proceso de subsuncién de lo que indica la pena legal, sino que el
juez debe resolver el conflicto que siempre se genera entre los derecho fundamen-
tales afectados por los castigos, y los fines que estos persiguen (Arias Holguin,
2012, pag. 152).

En otras palabras, si el castigo recogido en las reglas previstas por el legislador
es desproporcionado, debido a que no es idéneo para alcanzar el fin, ni necesa-
rio o proporcional en sentido estricto, el operador juridico debera optar por una
sancion alternativa. En el analisis de la necesidad social, por ejemplo, se analiza
si existen otros intereses igual de idoéneos para alcanzar el fin de la pena, en la
buisqueda hacia una distribucion equitativa de libertades. Esto podria ocurrir, por
ejemplo, con el paso del tiempo que hace decaer la necesidad de pena, a través de
la prescripcion penal, o la reparacion del dafio, a través del principio de oportuni-
dad. En casos en los que el ilicito penal sea insignificante, ademas, por el principio
de lesividad, también debiera prescindirse de la pena.

Regresando, entonces, al contexto del COVID-19, la pena de prisién impues-
ta en este escenario, significard necesariamente, la aflicciéon de un sufrimiento
adicional no calculado por el legislador en el codigo penal al momento de esta-
blecer la duracién de la pena de prision (Zaffaroni, 2020b, pag. 27). Ello, dada la
afectacion excesiva que trae aparejada la imposicion de una pena, en la que el
cumplimiento de esta, por el nivel de hacinamiento carcelario y las condiciones
de prision, conllevaran a una vulneracion excesiva a derechos que trascienden
a la libertad personal, como el de la integridad, salud, dignidad e, incluso, vida.
Los jueces conocen las condiciones carcelarias en las que se cumplira la pena,
y saben que resulta absolutamente desproporcional a sus fines. En esa linea,
recae en estos el deber de recoger estas variantes al imponer una pena que sélo
resultara legitima en tanto sea proporcional a la gravedad del injusto, y la cul-
pabilidad del actor.

La sobrepoblacion y el hacinamiento carcelario, asi como las condiciones de
detencion incompatibles con la dignidad humana, constituyen problemas que
tanto el Poder Ejecutivo, como el Legislativo deben resolver. En ese sentido, el TC
reconocio adecuadamente que la problematica del hacinamiento penitenciario es
compartida. Sin embargo, dado el incumplimiento de las obligaciones nacionales
e internacionales por parte de estos dos poderes del Estado, corresponde a los
jueces, en cuyas manos recae la imposicion de las penas, legitimarla solo en tanto
sea expresion de una justa distribucion de libertades (que se restringen y se pro-
tegen con la pena), y en esa ecuacion, la prision, resulte necesaria y proporcional
en sentido estricto para alcanzar ese fin, tomando en cuenta la restriccion de de-
rechos excesivamente desproporcional que puede generarse en el cumplimiento
de la sancion.
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Finalmente, si el grado de sufrimiento alcanza el nivel de una pena cruel, inhu-
mana o degradante o de tortura, son los jueces los llamados (por mandato consti-
tucional que les prohibe aplicar este tipo de penas, asi como toda aquella sancion
que resulte excesivamente restrictiva de derechos que trasciendan a la libertad) a
reestablecer la observancia del principio de proporcionalidad, y a encontrar alter-
nativas que sean igualmente idoneas y necesarias para alcanzar el fin de la pena.
Lo contrario implicaria imponer penas ilegitimas e ilicitas, prohibidas por normas
fundamentales como la Constitucién y el derecho internacional, pudiendo inclu-
so, calificar como actos de tortura (Zaffaroni, 2020b, pag. 27).
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DELITOS MOTIVADOS CULTURALMENTE Y EL
ERROR CULTURALMENTE CONDICIONADO:
REFLEXIONES A PARTIR DEL PENSAMIENTO DEL
PROFESOR FELIPE VILLAVICENCIO!

Yvan Montoya V.

Introduccion

El profesor Villavicencio siempre mantuvo un interés especial por el problema del
delito motivado culturalmente, es decir, de aquel comportamiento realizado por
un sujeto perteneciente a un grupo étnico determinado que es considerado delito
por las normas del sistema hegemonico y que, al mismo tiempo, es perdonado,
aceptado como normal o aprobado en la cultura del grupo al que pertence el autor
del referido delito (De Maglie, 2012, p. 68). El presente trabajo es una breve contri-
bucién al merecido homenaje que le hacemos en este libro.

En ese sentido, hemos divido nuestro texto en cuatro partes. La primera, la de-
dicaremos a hacer un breve repaso del marco normativo nacional e internacional
basico, que vincula al Estado peruano con la proteccion de la diversidad cultural.
En la segunda, desarrollaremos, de la mano del analisis que en su momento reali-
z0 el profesor Villavicencio, las distintas perspectivas del tratamiento dogmatico
penal de los delitos motivados culturalmente y, en especial, de las posiciones asu-
midas sobre el articulo 15 de nuestro Cédigo Penal. En la tercera parte, haremos
una rapida presentacion del tratamiento desarrollado por nuestra jurisprudencia
penal sobre esta materia, la misma que, contrastada con las exigencias del marco
normativo, revisado en la primera parte y con la dogmatica tratada en la segun-
da parte, nos permitira, en una tltima parte y a manera de conclusion, tener un
balance preliminar de la situacién actual, y plantear nuestra posicion de cara a
esbozar algunos lineamientos de lo que deberia ser un tratamiento 6ptimo de los
delitos motivados culturalmente.

1. Marco normativo internacional y constitucional de proteccion de la diversi-
dad cultural y limites basados en los derechos humanos

En materia de proteccion de la diversidad cultural, en el plano internacional, des-

tacan principalmente dos convenios: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos (PIDCP), asi como el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del

Trabajo (OIT).

1 Como se indica en el texto, algunas ideas ya han sido desarrolladas en Montoya y Diaz (2017).
Abogado por la Pontificia Universidad Catodlica del Pert (PUCP) y Doctor en Derechos Humanos
y Derecho Penal por la Universidad de Salamanca. Profesor principal de la Facultad de Derecho
de la PUCP.



