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RESUMEN:

Recientemente entro en vigor un nuevo Codigo Penal contenido en el Decreto 130-2017,
siendo ya el quinto Codigo Penal que rige los delitos y las penas en nuestro pais; hecho historico
que consideramos no debe pasar inadvertido en la actividad académica, mas aun cuando
sabemos previo a su entrada en vigencia existi0 una gran polémica sobre la conveniencia o no de
este nuevo orden normativo; discusion que si bien en gran medida ha tenido matices politicos,
es precisamente desde la academia que se debe hacer un andlisis con enfoque estrictamente
juridico, lo cual se pretende hacer en el presente articulo en lo concerniente a la finalidad de
las penas y la regulacion que de las mismas se hace en el nuevo texto punitivo; asi como como
su vinculacidn con lo principios de necesidad y proporcionalidad.
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ABSTRAC

Recently a new penal code entered into force contained in decree 130-2017, already being
the fifth Penal Code that governs crimes and penalties in our country; a historical moment that
we consider should not go unnoticed in academic activity, even more so when, as we know,
prior to its entry into force, there was great controversy about the convenience or not of this
new normative body, a discussion that, although to a great extent, was with clear political
nuances It is precisely from the academy that an analysis with a strictly legal approach must
be carried out, which is intended to be done in the present work.
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INTRODUCCION

La pena privativa de libertad siempre
es la reaccion punitiva mas radical de
las comprendidas en un Codigo Penal, la
limitacion del derecho a la libertad exige que
la imposicidn de la pena ademas de las reglas
de legalidad requeridas para el desarrollo
del proceso penal en que se imponga tenga
también determinada cudl es la finalidad
constitucional y social que la pena debe
de cumplir para tener a la vez legitimidad
democritica.

En la actualidad, la pena privativa de
libertad resulta imprescindible, dadas las
condiciones sociales no es posible contar con
un Derecho penal sin sancion punitiva; pero
si es necesario que la sancion se justifique, es
decir, axiolégicamente debe tener una razon
social que la explique juridicamente, ya que
como todos los temas de la parte general del
Derecho penal, se encuentra vinculado con
los aspectos propios de la teoria de la ley,
la del delito y la de la pena misma, ello la
vincula a principios de orden constitucional
que determinan las garantias fundamentales
relacionadas con la dignidad humana y su
seguridad juridica. Esta amplitud obliga al
poder punitivo a mantener un equilibrio entre
represion estatal, libertad, dignidad humana y
proporcionalidad.

La legitimacion del Derecho penal pasa
por el contenido y finalidad de la sancion
penal; llevando siempre un debate sobre
la compatibilidad entre retribucion 'y
prevencion, que en definitiva dependen del
tipo de sanciones que se regulen o se haya
decidido regular como politica criminal; el
Derecho penal al ser el ambito en el cual mas

claramente se refleja el conflicto entre poder
punitivo y derechos fundamentales debe
necesariamente contener normas capaces de
tutelar los derechos del ciudadano frente al
arbitrio punitivo en tres momentos distintos
de la restriccion de derechos: cuando se
define cudles son las conductas antisociales
merecedoras de ser delitos (criminalizacion
primaria); cuando una persona es sometida a
la investigacion y condena por la comision del
delito ( criminalizacién secundaria); y cuando
se aplica el castigo por la infraccion cometida
(ejecucion de la pena).

El Estado de Derecho es aquel en el que
el poder publico se encuentra sometido a
normas juridicas que buscan racionalizarlo
no solo en la forma sino también en su
contenido, reflejandose directamente los
derechos humanos cuyo respeto es la
condicidn esencial de legitimidad del Estado,
de sus actuaciones y existencia; resultando
por ello, indispensable formular un Derecho
penal en el que se respete la estricta legalidad,
la necesidad y proporcionalidad de las penas,
garantizando asi seguridad juridica. Lo cual
resulta consecuente con un Derecho penal
garantista, que es aquel limitado por el
respeto irrestricto de los derechos humanos,
definido como un Derecho penal de minima
intervencion.

Para comprender el tema de las penas
privativas de libertad es necesario también
entender la incidencia que ha tenido siempre
la exigencia social, asi como las funciones
ocultas que posee la pena, que en gran medida
son las que restringen que la pena cumpla
la funcién de rehabilitacion que se le debe
asignar como funcion social.
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METODOLOGIA

Se utiliza tipologia descriptiva, analitica y
explicativa en general del tema que se aborda
en el andlisis dogmético para explicar los
razonamientos de la normativa juridica y
las figuras penales que se vinculan en dicho
andlisis para buscar mayor claridad en lo
argumentado, teniendo también en cuenta
la importancia de la evolucidn historica
de las teorias que han pretendido justificar
la legitimidad de las penas; tratando de
circunscribir el tema a la legitimidad de la
sanciOn penal y como aparece esa perspectiva
desde la politica criminal que se implementa
en el nuevo Codigo Penal, haciendo referencia
comparativa con el Cédigo Penal derogado.

EL CONTEXTO DEL NUEVO
CODIGO PENAL

Probablemente, por las condiciones
politico-sociales que ha venido viviendo el
pais en la ultima década el nuevo Codigo Penal
(en adelante NCP), es el que mayor polémica
haya generado; provocando una discusion que
no se puede desconocer en gran medida ha
sido de indole politica, motivada por los altos
indices de corrupcion publica que se perciben
en la actualidad y desde hace muchos afios
atrds, pues es frecuente darnos cuenta a
través de los medios de comunicacién y redes
sociales de diferentes actos de corrupcion en
diversas modalidades y amplitudes, que siguen
evidenciando la debilidad de los controles
institucionales, aunado también a la pérdida
de credibilidad de la clase politica que legisla;
sin embargo, no se puede desconocer que la
afieja teoria de la representacion popular sigue
siendo el criterio valido de la legitimacion del

poder legislativo®, ciertamente, un problema
de la democracia electoral.

De igual forma, en determinadas ocasiones
la desconfianza a las legislaciones ha surgido
de la desilusi6n, la confianza ingenua y
desmedida en las capacidades del legislador
para obtener soluciones a los problemas
sociales mediante la formulacion de normas
generales y abstractas, que llevo a una
suerte de inflacidon legislativa, que muchas
veces logro resultados opuestos a los que
intentaba conseguir, lo cual ha provocado
una permanente tension entre la autoridad del
legislador y la autoridad de la ciencia juridica;
entre la voluntad politica y el conocimiento
cientifico, entre legislacion y dogmatica®.

3 Para los poderes ejecutivo y legislativo, la teorfa de la
representaciéon sigue siendo un criterio valido de legitimacién;
contrario al poder judicial que carece de ese elemento similar de
la representacién para justificarse, en un sistema democratico
su legitimidad debe contemplarse desde la perspectiva del
control del poder. Vid. BALAGUER CALLEJON, Marfa Luisa,
Interpretacion de la Constitucién y Ordenamiento Juridico,
Tecnos, Madrid, 1997, p. 50.

4 Las decisiones del legislador tienen autoridad cuando ellas
excluyen la formacién de un balance de razones que indique
qué se debe hacer. Para que sea posible desempefiar esa
funcién, las decisiones deben expresar de manera precisa qué
comportamientos son obligatorios, prohibidos y permitidos.
En la medida en que esas normas sean vagas (o contengan
conceptos morales abiertos al debate sobre su aplicacién, o la
formulacion sea ambigua, etc.), los destinatarios de esas normas
no tendran mas opcién que reabrir el balance de razones y con
ello, la legislacion dejard de prestar el servicio que legitima
su autoridad. El desafio que lanza la dogmatica al papel del
legislador comienza, a menudo, con la reivindicacién del papel
del intérprete como un complemento indispensable a la tarea
del autor. Mas alld de la mayor o menor pericia del legislador,
la dogmidtica insiste en la inevitabilidad de la interpretacién
de las leyes. Pero, al margen de la ingenuidad del legislador
o del descuido y arbitrariedad de muchos de sus proyectos
legislativos, el valor de la ley como instrumento racional de
control social también se ve amenazado por la permanente
revision y reformulacién de las leyes que emprende la
dogmatica. Vid. MANRIQUE, Marfa Laura, NAVARRO E,
Pablo, y PERALTA, José, «La ley penal y la autoridad de la
dogmatica», Revus [Online], 31 | 2017.
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Precisamente, la funcidén de la dogmatica
como precisara ROXIN es la de ser la
disciplina que se ocupa de la interpretacion,
sistematizacion, elaboracion y desarrollo de
las disposiciones legales y opiniones de la
doctrina cientifica en el campo del Derecho
penal®.

Surgiendo el NCP en el contexto social
referido, facilmente fue percibido como
un instrumento que no seria efectivo para
combatir la corrupcion, ante el descontento
generalizado de la ciudadania, resulta
bien visto oponerse al NCP, en algunos
casos sin mayores argumentos juridicos y
paradgjicamente incurriéndose en el mismo
“populismo”®, que se cuestiona a los que se
encuentran actualmente en posicion de poder
politico, que generalmente en todas partes
son los que promueven penas draconianas y
discursos politicos que causan el crecimiento
desmedido del Derecho penal actual (el
llamado discurso de la sociedad de riesgo)’,

5 CLAUS, Roxin, Derecho Penal Parte General, Civitas,
Madrid, 1997, P. 192.

6 El llamado populismo punitivo apela al sentido comun,
teniendo su discurso una gran simpleza, lo que facilita una gran
aceptacién de la comunidad. Se parte que el individuo promedio
sabe que la causa de la criminalidad es la lenidad del sistema
penal. Se utilizan una serie de esléganes de caracter pegajoso, a
partir de “frases breves y llamativas”, de caracter intuitivo, de
modo que sean aceptadas sin mayor analisis, explotdndose los
prejuicios sociales. Asf se dice que el “sistema penal garantiza
los derechos de los delincuentes, pero no los de las victimas” que
“debe aplicarse mano dura contra la delincuencia”, que “debe
existir una politica de medidas conocidas como de ‘mano dura’
(patrullaje militar de las ciudades, aumento de las penas por
decreto, no se reconoce que las causas sociales como la pobreza
y el desempleo generen aumento del delito, sino el exceso de
garantfas judiciales). Véase. LLOBET, JAVIER, Populismo
Penal, en Revista Digital de la Maestria de Ciencias Penales No
8 Afo 8 www.revistacienciaspenales.ucr.ac.cr

7 Cfr. SOTOMAYOR ACOSTA, Juan y TAMAYO
ARBOLEDA, Fernando, La Nueva Cuestién Penal y Los
Retos de Una Ciencia Penal Garantista, en Revista Nuevo Foro
Penal, Vol. 10 No. 82 enero -junio 2014. Universidad EAFIT,
Medellin Colombia, p. 180.

que explica la sociedad moderna como una
sociedad de riesgo global, promoviendo
un discurso pidiendo mayor y mas fuerte
intervenciOn punitiva, mutando el concepto
tedrico descriptivo de caricter socioldgico
a uno politico- justificativo llevando un
adelantamiento de la barrera de proteccion del
Derecho penal, asi como el desplazamiento de
la proteccion de bienes juridicos individuales
a la proteccion de bienes juridicos colectivos,
la modificacion de la punicion de la lesion al
bien juridico a la mera creacion del riesgo e
incluso a veces la punicidn de riesgo disfrazado
de supuesto peligro al legislarse tipos penales
meramente abstractos.

Ciertamente, el NCP aparece con luces
y algunas sombras, debe tenerse en cuenta
como manifestaba el recordado profesor
Rene Suazo Lagos® que: “Ninguno de los
codigos penales que han regido en nuestro
pais ha estado precedido de una investigacion
cientifica de las condiciones nacionales que
tenian que tomarse de base para la elaboracion
y aprobacion del correspondiente proyecto. En
nuestro pais se ha utilizado tradicionalmente
dos medios para la emision de un Codigo
Penal: uno copiando codigos de otro pais; y
dos, contratando expertos extranjeros para
que elaboren los proyectos”. Valoracion que
también es aplicable al NCP.

DE LA EXIGENCIA DE PENAS
ALTAS Y LA PERSECUCION PENAL
DEL DELITO

8 Para una explicacién amplia del desarrollo del Derecho
penal hondurefio. Vid. SUAZO LAGOS, Rene, La Evolucién
del Derecho Penal en Honduras, en CALIX HERNANDEZ,
Jacobo, Temas de Derecho Penal, Libro Homenaje a José Marfa
Palacios, Corte Suprema de Justicia, Litografia Lopez, 2014, p.
75.
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En nuestro pais
penas siempre ha

la exigencia de mayores
sido una constante que
se pide desde la ciudadania, en algunos
momentos debido a los altos indices de
criminalidad de todo tipo de delitos, que no
se puede desconocer son fomentados muchas
veces con el manejo mediatico que se hace dela
nota criminal, la vinculacidon entre los medios
y la criminalidad se caracteriza a lo largo de
los afios por el manejo y la manipulacion que
los medios hacen de la violencia delictiva, que
pasa de ser un tema de fuerte impacto social
a producto de alto consumo, mediado por un
discurso construido desde la 16gica ideologica
comercial que mueve la comunicacion de
masas’; ( muchas veces incluso se ofrecen a
la opinidn publica casos de culpables que son
inocentes; asi como casos de inocentes que
son culpables).

Debe tenerse en cuenta, como bien lo ha
sefialado la doctrina, que existen funciones
ocultas de la pena privativa de libertad que
no se puede desconocer fomentan el clamor
popular de mayores penas; entre ellas, las
de orden sico-social, especialmente en el
ambito de la opinidén publica, situacidn que
la hace muy vulnerable a la manipulacion
de los medios de comunicacidn colectiva,
representandose en sus manifestaciones de:
a) caracter vindicativo, que hacen que el
sentimiento de venganza persista intacto en
el ofendido y en la sociedad, las deplorables
condiciones y excesivas restricciones de
derechos en los centros penales, fortalecen
ese sentimiento vindicativo; y, b) de
cobertura ideoldgica, que se manifiesta en

9 Vid. PARRA GONZALEZ, Ana Victoria, Medios Opinién
Publica y Corrupcién, en CAPPAROS, Eduardo y PEREZ
CEPEDA. Ana, Estudios Sobre Corrupcion, Ratio Legis,
Salamanca, 2010, p. 14.

dos aspectos (la responsabilidad social vy
el delito), basicamente desconociéndose
la corresponsabilidad social respecto al
surgimiento del delito'®, el cual se le atribuye
exclusivamente al privado de libertad que ha
sido condenado'.

Lo anterior provoca, que frecuentemente
se considere que el garantismo judicial
es sinénimo de impunidad, cuando en
realidad todo depende del buen trabajo de
investigacion y el rol del Ministerio Publico
en la adecuada investigacion de los hechos
delictivos, si hay suficientes elementos de
prueba para imputar los hechos ilicitos,
indistintamente de los derechos y garantias
que se le deben respetar al acusado se podra
conseguir sentencias condenatorias, en ese
sentido el “endurecimiento” de las penas
cientificamente nunca ha constituido una
solucion al problema delictivo, comun, o de
cuello blanco, la criminologia ha demostrado
por medio de la “teoria de la indiferencia de
las sanciones penales”, que cualquiera que
sea la pena prevista en los codigos penales,
ninguna en particular tiene incidencia en
la disminuciéon del delito; no obstante,
cuando surge la preocupacion ciudadana se

10 A partir de la década del 60 el fin de la pena se defini6 de
una manera uniforme a través del concepto de resocializacién,
se procuré dar cabida a las consideraciones que ponen en
manifiesto la corresponsabilidad de la sociedad en el delito,
abandonando el causalismo antropolégico y biolégico de la
época anterior, cuyo déficit de verificacién empirica lo hacfa
cientificamente insostenible. Vid. BACIGALUPO, Enrique,
Manual de Derecho Penal, Temis, Bogota, 1996, p.15.

11 Al trasladarse al infractor toda la responsabilidad por
el delito, resulta inevitable la aplicacién de una visién
estrictamente retributiva de la pena y la exclusién de cualquier
afdn resocializador. Los factores sociales y politicos de la
criminalidad se ignoran, invisibilizdndose a sus responsables.
Vid. CRUZ CASTRO, Fernando, La Pena Privativa de Libertad:
Poder Represién y Constitucién, Editorial Juridica Continental,
Costa Rica, 2004. P. 14.
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acostumbra responder desde la perspectiva
politica electoral con las propuestas de “mano
dura”, asi en el pais hemos visto como desde el
modelo de la “cero tolerancia” iniciado en la
gestion del ex presidente Maduro se enfatizo
primordialmente en la persecucion mediatica
de ciertos estereotipos de delincuente que
causaban alarma social en ese momento, como
una forma de vender a la ciudadania -“Ley y
Orden”!2-, para persuadirla psicol6gicamente
del temor al delito, incorporando incluso
reformas en el Codigo Penal (vigente hasta
el 25 de junio del 2020) en ciertos delitos en
los cuales se sanciono hasta con la privacion
de libertad a perpetuidad, pero hasta la fecha
no vemos un enfoque claro, sistematico y
cientifico en la institucionalizacion del tema
de la seguridad ciudadana y en la definicion de
una politica criminal coherente para atender
las verdaderas causas sociales como el elevado
indice de pobreza y marginacion social que
inciden directamente en la criminalidad”’.

12 Una de las armas para combatir que los partidos politicos
y ciertos medios de comunicacién [grupos sociales Jhagan uso
electoralista perverso del Derecho penal es que la poblacién sea
consciente de que ciertos mensajes sobre la ley y orden o sobre
(in) seguridad ciudadana estdn construidos sobre creencias
que, por ser generalizadas, no dejan de ser falsas. Penas més
duras no garantizan una mayor seguridad. Ordenamientos
penales de gran dureza como el estadounidense no son capaces
de combatir unos indices enormes de delincuencia, mientras
ordenamientos mucho més suaves o tolerantes con un indice
de encarcelamiento muy bajo como los escandinavos o el
aleman son capaces de mantener unos indices razonables de
delincuencia, especialmente de la delincuencia violenta que
maés preocupa a los ciudadanos. Vid. FEIJOO, Bernardo, La
Legitimidad De La Pena Estatal Un Breve Recorrido Por Las
Teorfas de las Penas, Tustel, Madrid, 2014, p. 45.

13 Es importante anotar que, el delito no responde sélo a causas
de exclusién social econémica, pues también se manifiesta en
sujetos de sectores econémicos altos de la sociedad. Asf, para
el Neorrealismo corriente de la criminologfa critica la pobreza
no es el tnico factor en la comisién del delito, ya que hay que
agregarle otros valores existentes en la sociedad como el
individualismo, la competitividad, el deseo de bienes materiales
y el machismo formulando la siguiente ecuacién: “La carencia
relativa produce inconformidad; inconformidad mds falta de solucion

A manera de ejemplo, uno de los tipos
penales que se menciono en la discusiOn previa
a la entrada en vigencia del NCP, exigiendo
que se debia regular con mayores penas es
el femicidio (articulol18-A del derogado
Cdédigo Penal), figura que fue incorporada por
adicion a dicho texto punitivo segtin Decreto
23-1013 de fecha 25 de febrero de 2013,
vigente a partir del 26 de abril de 2013, con
una pena de 30 a 40 afios de reclusion, siendo
la pena legislada en su momento mayor que la
del delito de homicidio y de asesinato cuando
no concurre acompafado de robo o violacion;
evidentemente, la simple comparacién con
estos delitos que también tutelan el mismo
bien juridico muestra que la pena resultaba
desproporcionada, asi como la politica
legislativa que se ofrecia a la ciudadania en
ese momento.

En el NCP (articulo 208) el femicidio se
regulaen principioconunapenade20a?25afios
y con la concurrencia de ciertas circunstancias
que sefiala el referido articulo se agrava a 30
afos, sin perjuicio de otras penas que se puedan
aplicar cuando concurra un concurso de
delitos con otros tipos penales que sancionan
conductas de violencia contra la mujer, asi
que la pena no parece ser nada benévola; al
revisar las estadisticas de femicidios desde
el afio que se incorpord la figura, podemos
darnos cuenta de lo siguiente: desde el afio
2013 a 2018 segun datos del Observatorio
de la Violencia de la UNAH", se registran
2879; de los cuales 388 serian del ano 2017,
ese aflo se presentaron 22 requerimientos y
se obtuvieron 12 sentencias: 6 obtenidas en

politica producen delito”. Vid. MARTINEZ, Mauricio, Qué pasa
en la Criminologfa Moderna, Temis, Bogotd Colombia, 1990,
p- 17.

14 Boletin edicién No 14 enero- diciembre de 2018.
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procedimiento abreviado en el cual el acusado
se declara culpable para obtener una reduccion
de la pena', 5 condenatorias y 1 absolutoria
en los tribunales de sentencia'®; en el afio 2018
corresponderian 383 casos, ese afio también
se presentaron 22 requerimientos y se dieron 5
sentencias: 4 condenatorias y una absolutoria
en los tribunales de sentencia'’”. Dejando
en evidencia el alto margen de impunidad,
situaciOn que es similar en la mayoria de los
delitos que se cometen.

En consecuencia, se puede concluir
objetivamente que el solo hecho de tener penas
elevadas no resuelve en nada los problemas
delictivos; efectivamente, el femicidio es
una de las acciones mas ignominiosas
contra la mujer basadas en razén del género,
inaceptable en una sociedad democratica,
pero no es suficiente con la sola tipificacion
penal, pues se requiere de politicas sociales
para combatir la realidad social estructural
que genera ese tipo de conductas y, ademas
mucha especializacion en la investigacion
de ese tipo de hechos para poder acreditar
la concurrencia de los elementos del delito;
antes de la entrada en vigencia del NCP ya
una diputada habia propuesto reformar el tipo
penal de femicidio con un pena de 30 a 40
afnos, como se regulaba en el Codigo derogado,
con el argumento de ser necesario para frenar
la violencia contra las mujeres en el pais'®.

Resulta oportuno recordar a Becaria quien
en 1764 sostenia en su famosa obra de los

15 Articulo 403 del Cédigo Procesal Penal

16 Fuente boletin estadistico 2017, Unidad Estadisticas,
CEDIJ Poder Judicial.

17 Fuente boletin estadistico 2018, Unidad Estadisticas,
CEDIJ Poder Judicial.

18 La Tribuna 13 de mayo de 2020.

delitos y de las penas la idea de la efectividad
y utilidad de las penas no vista en la crueldad
y atrocidad que pueden producir, sino en
su caracter de infalibilidad y de prevencion
que puedan tener". La mejor apuesta que se
puede hacer en una sociedad democratica es
la prevencion y la efectiva sancion.

En sintesis, el problema del derecho penal
no son las penas, es la selectividad de su
aplicacion, que en muchas oportunidades
resulta predeterminada por el poder
politico al momento de legislar reformas
que dificultan el manejo de los casos mas
complejos, resultando en la praxis mas facil
lograr alcanzar a los destinatarios de las
prohibiciones penales en delitos comunes
como hurtos, robos, homicidios, lesiones
y en todos aquellos que son cometidos por
los sectores mas desprotegidos socialmente,
siendo la dindmica de persecucion bastante
simple la policia de investigacion concentra
mas ficilmente su investigacion en estos casos
al presentarlos como resueltos el Ministerio
Publico los consigna automaticamente en
la acusacion y los tribunales los terminan
refrendando como hechos probados en la
sentencia penal.

DEL PRINCIPIO DE NECESIDAD
DE LA PENA; Y EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

19 Sobre la actualidad de Becaria ha escrito el distinguido
colega Rafael Lépez Murcia describiendo como en nuestro pafs
usualmente la agravacién de penas no ha sido una constante que
signifique disminucién directa y proporcional en la estadistica
criminoldgica, es decir, sin que la mera normatividad incidiera
en una disuasiéon o prevencién general del delito. Vid, LOPEZ
MURCIA, Rafael, Sobre la Eficacia (Otra Lectura de los
Delitos y de las Penas), en Revista Derecho y Razén Num. 11,
Semestre I de 2008, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
UPTC ISSN 16926-3936.
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Como se sabe los derechos garantizados
al ciudadano en el ambito penal se formulan
en una serie de principios que limitan el ius
puniendi y orientan la aplicacion del derecho
penal, dichos principios se formulan en forma
de limites de cardcter normativo, entre los que
se distingue entre limites normativos formales
y limites normativos materiales o garantias
materiales®® que son aquellos principios que
emanan de la esencia misma del Estado social
y democratico de derecho.

Los limites normativos materiales, dentro
de los cuales se encuentra el principio
de necesidad de la pena y el principio de
proporcionalidad, rigen tanto en el proceso de
creacion de la norma como en la aplicacion
de la norma, obligando tanto al legislador
como al juez, ambos deben observar en sus
respectivos ambitos estos principios y sus
consecuencias.

La necesidad de la pena, este principio
propio del derecho penal moderno implica
establecer un limite al poder punitivo del
Estado. La pena debe imponerse solo cuando
€S necesaria; en caso contrario €s un ejercicio
arbitrario del poder estatal, de este principio
han surgido una serie de postulados que son
expresiones mas puntuales del mismo, como lo
es el caso del denominado principio de extrema
ratio, de subsidiariedad y fragmentariedad del
derecho penal?'.

El principio de proporcionalidad de la
pena establece que, no solo es necesario que
pueda culparse al autor de lo que conmina la

norma penal, sino que ademas la pena debe
20  Vid. BUSTOS RAMIREZ, Juan, y HORMAZABAL
Hernan, op. cit., p.27.

21 Ibid., p. 84

ser proporcional a la gravedad del hecho
cometido, la pena debe tener un limite en
razon de la importancia del bien juridico
y la intensidad de su afectaci6n; debiendo
reconocerse en la ponderacion de la pena a
imponer a una persona su dignidad humana,
que desde su autonomia ética constituye
un ente autébnomo, en ese sentido el Estado
no puede convertirlo en un mero objeto del
control social.

Lajurisprudenciade la Sala delo Penal de la
Corte Suprema de Justicia*, se ha pronunciado
sobre el principio de proporcionalidad, que
anteriormente se regulaba en el articulo 2-D,
del derogado Cédigo Penal®, diciendo:

Este precepto penal incorpora dos principios
del derecho penal, uno el denominado “principio
de necesidad” y el otro, el llamado “principio
de proporcionalidad”. El primero legitima al
Estado para intervenir con su poder punitivo por
la necesidad de proteger intereses fundamentales
de distinto caricter orientados hacia el individuo
y que posibiliten a éste la participacién en un
determinado sistema social, por ello desde los
tiempos de la ilustracién se ha pregonado que
“nullum crimen sine injuria”, en consecuencia
los debates cientificos han formulado el postulado
de que el Derecho Penal solo debe proteger
bienes juridicos y, por lo tanto, solo criminalizar
conductas socialmente dafiosas que atenten contra
dichos bienes juridicos, asi, desde un punto de
vista valorativo se estima que para que un interés
pueda ser objeto de proteccion penal debe tener un
fundamento en el orden constitucional de valores.
En cuando al segundo principio (proporcionalidad)
en sentido estricto opera fundamentalmente

22 Sentencia de casacién S.P. Np 375-09, de fecha 27 de enero
de 2011.

23 El mismo principio de proporcionalidad de la pena
aparece en el NCP en el articulo 5 al decir: “Principio de
Proporcionalidad. La pena se debe fijar atendiendo a la
gravedad del hecho y a la culpabilidad del sujeto”.
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en la puesta en relaciéon de esas conductas con
las consecuencias juridicas de las mismas, las
penas y las medidas de seguridad, por lo que
puede hablarse en este ambito de “un principio
de proporcionalidad de las penas”, que a su vez
se proyecta, primero, en la fijacion legislativa de
las mismas, en la conminacién legal abstracta, y
dentro de ella y de cada delito en su determinacién
concreta por el juez al aplicar la ley.

En lo referente al principio de
proporcionalidad, en la prevision legislativa
del delito, en la misma sentencia citada, se
sefala que:

El principio de proporcionalidad requiere
una relacion de adecuacion entre gravedad de la
pena y relevancia del bien juridico que protege
la figura delictiva y a su vez entre la misma y las
distintas formas de ataque al bien juridico que la
conducta delictiva puede presentar, es decir, penas
mas graves reservadas para delitos que atacan
los bienes juridicos mas fundamentales, por lo
que la medidas méaximas de las penas bien puede
establecerse a partir de los delitos contra la vida y
la salud, pues estos bienes se sitdan en la cispide
del ordenamiento jerarquico de los bienes juridicos

en un Estado de Derecho.

La jurisprudencia de la Sala de lo Penal,
también ha reconocido el principio de
proporcionalidad de las penas; en uno de
los casos que con el anterior Codigo Penal
representaba una problematica en la praxis
judicial, referido a la calificacion de los
hechos consistentes en portar armas de
fabricacion casera o artesanal comunmente
conocidas como ‘“‘chimbas”, existiendo
diferentes criterios juridicos para calificar esas
conductas; algunos tribunales consideraban
que debia ser sancionada de conformidad
al articulo 332-A ( Codigo derogado), que
regulaba el tipo de Fabricacion y Trafico de

]%-IRevista de Derecho. Vol. 41, No. 1, Aiio 2020

Material de Guerra, Armas y Municiones
con una pena de ocho ( 8) a diez (10) afos
y multa de cinco mil (L5,000.00) a diez mil
(L10,000.00) por cada arma incautada; otros
tribunales consideraban que, de acuerdo al
calibre las armas caseras debia enmarcarse
en el articulo 332-B ( Cédigo derogado), que
regulaba el tipo de Fabricacion y Trafico de
Armas de Fuego y Municiones Comerciales,
de Defensa Personal o Deportivas y Explosivos
Comerciales, sancionado con pena de tres (3)
a seis (6) afios; y, otra posicion que no podia
calificarse el hecho con ninguna de las dos
normas referidas.

Al respecto, la Sala de 1o Penal®* establecid,
que dicha conducta no se podia considerar
comprendida dentro del articulo 332-A,
referido; pero partiendo de las caracteristicas
objetivas de las armas caseras y su potencial
grado de peligrosidad la fabricacion o la
portacion de las “chimbas” se podia considerar
como de uso personal y haciendo una
adecuacion proporcional de la pena regulada
en estos tipos penales la conducta debia ser
calificada con el articulo 332-B, del derogado
Cdédigo Penal que establecia una pena menor
en relacion al 332-A del mismo Cddigo.

Ahora en el NCP, en su articulo 580 se
sanciona la tenencia de armas sin permiso, de
la siguiente manera: 1) De uno (1) a cuatro (4)
la tenencia de armas o municiones permitidas;
y, 2) De cuatro (4) a seis (6) afios si se trata
de armas o municiones prohibidas; ademas se
sanciona expresamente las armas artesanales
con la misma pena prevista para las armas

permitidas (criterio que ya habia asumido la
Sala de lo Penal).

24 Sentencia de casaciéon S.P. No 467-2012, de fecha 22 de
septiembre de 2014.
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Haciendo también el NCP una separacion
en cuanto a la “portacidon” y agravandola en
un tercio (1/3) en cualquiera de los casos antes
senalados, estableciendo asi una adecuacidon
mas proporcional de la pena al distinguir
los conceptos de tenencia y portacion que
en el anterior Codigo aparecian en el mismo
supuesto al igual que el almacenamiento
deposito y fabricacion, que ahora se regulan
en los articulos 581 y 582 respectivamente
con una pena mas elevada por representar
conductas de mayor peligrosidad.

EL FIN DE LAS PENAS EN UNA
SOCIEDAD DEMOCRATICA

El monopolio estatal del ius puniendi
obliga ineludiblemente al Estado a legitimar
la funcién punitiva desde una perspectiva
de limites racionales en razon de la utilidad
social que se le asigne a la pena, salvo que
se pretenda fundamentar la pena en el
puro sentimiento de venganza®, lo cual
desnaturalizaria la existencia de los ideales
democraticos del Estado; en la legitimacion
de la pena solo puede incluirse la forma en
que la pena trascenderd en aseguramiento
de la libertad juridica y en el desarrollo del
propio sistema juridico.

Desde la perspectiva de la utilidad social
la legitimacion de la pena debe radicar en su

25 El mismo Hegel postulaba una dimensién social e
intersubjetiva de la que carecfan las formulaciones kantianas, la
pena debia tener para la sociedad que castiga un valor simbdlico
equivalente al delito, lo decisivo no es el aspecto externo del
delito y la pena, mal que sigue a otro mal, sino su sentido
simbolico o comunicativo para el derecho. La ley del talién
solo conduce a que haya dos tuertos o dos destentados sin que
ello por si mismo tenga sentido. Vid. FEIJOO, Bernardo, La
Legitimidad de la Pena Estatal un Breve Recorrido Por Las
Teorfas de las Penas, Tustel, Madrid, 2014, p.59.

naturaleza social, es decir, en la necesidad
de la sociedad de que se imponga una pena
en el caso concreto, no se debe incurrir en el
error de buscar la justificacién unicamente
en el analisis entre el sujeto que comete el
hecho ilicito que es sancionado y el Estado
que la impone; ello seria como pretender
ver las normas que garantizan la libertad
de conducta, unicamente como un vinculo
exclusivo entre el destinatario de la norma y
el Estado, sin considerarlo como un vinculo
que enlaza a todos los ciudadanos entre si con
el Estado; por ello, la pena exige que exista
una necesidad social més alli de la mera
vulneracion de la norma de conducta. Asi
como el merecimiento de pena representa un
juicio general de desvalor, lanecesidad de pena
representa un juicio general de conveniencia.

Razo6n por la cual, por ejemplo, se acepta
que con el paso del tiempo se atente o se haga
desaparecer la necesidad social de la pena
por prescripciéon®, o que se permita excluirla
en ciertos casos que por consideraciones de
politica criminal se ha regulado el principio
de oportunidad, de igual forma la decision
que algunos delitos culposos queden sin pena
siguiendo el sistema de numeros clausus
(sistema cerrado de crimina culposa) a texto
expreso como lo hacia el derogado Codigo
en su articulo 13 y, se sigue manteniendo en
el NCP en el parrafo segundo del articulo 18
del delito imprudente, siendo evidente que la
decision de penalizar un comportamiento es
una decision de ejercicio de poder, de politica
criminal en el caso de la creacion de los
delitos.

26 Cfr. MEINI, Ivan, La Pena Funcién y Presupuesto, en
Derecho PUCU No 71, 2013, ISSN 02 51-3420, p. 14:3.
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Ciertamente, el tema de la justificacion
de las penas no es ni ha sido pacifico en el
Derecho penal, asi desde las distintas teorias
que pretenden justificarla se viene debatiendo
cual debe ser la limitacion del poder punitivo
del Estado, pues en una democracia el poder
punitivo debe estar adecuado a la retribucién
juridica de wun delito predeterminado,
proporcionado a su gravedad y debido al
reproche de culpabilidad que se le pueda
atribuir subjetivamente al infractor.

En sintesis, las posiciones fundamentales
sobre el sentido y los limites de las penas se
plantean en:

a) Las teorias absolutas, la pena retribuye
o expia la culpabilidad del autor; se
les denomina teorias retributivas,
precisamente porque no buscan la
prevencion del delito, la pena no recibe una
funcidén social, quedandose uUnicamente
en la mera retribucion por un mal (delito)
causado, asi entendidas no son teorias de
las penas, sino teorias penales®’.

El famoso ejemplo de Kant de la isla ilustra
el concepto de las teorias absolutas diciendo:
“Aun cuando se disolviera la sociedad con
el consentimiento de todos sus miembros,
antes tendria que ser ejecutado hasta el dltimo
asesino que se encuentre en la carcel para que
cada cual reciba lo que merecen sus actos”.
No extrana entonces que las ideas filos6ficas
que subyacen en las teorias absolutas
conciban al hombre como sujeto capaz de
autodeterminarse asi mismo y al Estado como
el guardian delajusticia terrestre y de la moral,
habiendo sido estas teorias defendidas no solo

27 Ibid., p. 145.

con argumentos juridicos, sino también desde
postulados religiosos y éticos?® concepto
de expiacion y retribucidon que no se puede
sostener actualmente desde la perspectiva
juridica.

b) Las teorias de la prevencion general,
ideada por FEUERBACH pretende
prevenir futuros delitos dirigiéndose al
publico en general; la idea de prevencion
general busca limitar el poder punitivo
estatal, debido a que la conminacion legal
impuesta en la norma penal actuara como
una advertencia general que sirva para
prevenir ex ante la comision de delitos,
al prevenir a otras personas que no hagan
lo hecho por la persona castigada con una
pena. Estas teorias se manifiestan por
medio de la prevencion general negativa,
que pretende la prevencion del delito por
medio de la amenaza e intimidacion de
llegar a sufrir una pena; pero también se
manifiesta a través de la prevencion general
positiva, que busca educar a la colectividad
acerca de los valores protegidos con las
sanciones, reconocimiento positivo del
orden juridico.

Enlaactualidad como se sabe, laidea de que
los delincuentes sopesan racionalmente los
costos del crimen en la forma de penas, contra
sus beneficios, ha sido criminolégicamente
desacreditada como formula general, pues
resulta obvio que no se aplica a crimenes
pasionales o aquellos cometidos bajo la
influencia del alcohol®, la mayoria de los
delincuentes no realizan un céalculo racional

28 Cfr. MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, Parte General,6°
edicién, Barcelona, Reppertor, 2002, p. 83 y ss.

29 ROTMAN, Edgardo, La Del
Investigaciones Juridicas, S.A. Costa Rica, 1988, p. 85.

Prevencién Delito,
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de posibles costos y beneficios antes de
delinquir y ni siquiera conocen las penas que
corresponden a los hechos delictivos™®.

¢) La prevencion especial, desarrollada
por VON LISZT, no quiere retribuir
el hecho pasado, sino prevenir nuevos
delitos del autor, es la que se manifiesta
al momento de la ejecucion de la pena, la
utilidad se pretende en la resocializacion
o rehabilitacion del condenado®', a través
no solo del cumplimiento de la pena, sino
también en una intervencion de la conducta
humana con medidas psicoterapeutas,
educacionales buscando reeducar al
privado de libertad y que pueda ser al
cumplimiento de la pena reinsertado dentro
de la sociedad sin peligro de nocividad
para la colectividad, fin de utilidad social;
conocido es que las carceles en nuestro
medio no representan ni han representado
posibilidad alguna de rehabilitacion el uso
excesivo de la pena de privacion de libertad
ha servido Unicamente para trasladar la
violencia de las calles a los centros penales,
que en muchas ocasiones terminan siendo
gobernados  “paralelamente” por los
mismos reclusos.

Ciertamente, el problema que presenta la
resocializacion como idea legitimadora de la
pena. Es como el infractor podra resocializarse
si se le confina a un centro penitenciario en
donde el contacto social es restringido —
cuando no nulo— y donde imperan codigos

30 Vid. FEIJOO, Bernardo, op. cit., p. 46.

31 La prevencion especial significa que con la pena se buscan
determinados efectos en la persona condenada para que no
vuelva delinquir en el futuro, es decir el fin de la pena seria
prevenir la reincidencia. Ibid., p. 59.

de conducta (o de supervivencia) que distan
mucho del modelo que la resocializacion
pregona como valido para la convivencia
pacifica y que rigen fuera de prision.

Si bien es verdad que el trabajo y la
educacion permiten redimir parte de la pena 'y
que esto podria ser visto como una preparacion
para la vida en sociedad, también lo es que las
carencias materiales de los estados impiden
que en la mayoria de los casos el trabajo o
estudio al interior del centro penitenciario
cumpla dicho objetivo®.

La prevencion especial no puede por si
sola, justificar el recurso a la pena: en algunos
casos la pena no serd necesaria para la
prevencion especial, en otros no sera posible
y, finalmente, en ocasiones no sera licita, vy,
sin embargo, seria absurda la impunidad del
sujeto’.

d) Teoriaecléctica,antelascriticasexpuestasa
las teorias anteriores, la propuesta ecléctica
hace una mixtura de todas, entendiendo
que, la retribucion, la prevencioén general
y la especial son distintos aspectos que
componen la pena; para ROXIN el punto
de partida de toda teoria hoy defendible
debe basarse en el entendimiento de que
el fin de la pena sOlo puede ser de tipo
preventivo. Puesto que las normas penales
sOlo estan justificadas cuando tienden a la
proteccion de la libertad individual y a un
orden social que esta a su servicio.

32 Cfr. MEINI, Ivan, op. cit., p. 149.

33 MIR PUIG, Santiago, op. cit., p. 92. .

34 El autor citado agrega también que la pena concreta sélo
puede perseguir un fin preventivo del delito. Vid. ROXIN,
Claus, op. cit., p. 95.
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El punto de partida de la union es
reconocer que ni la culpabilidad del sujeto
ni la prevencion por si solas son capaces de
legitimar la sancién penal, y rechazar que la
retribucidon de la culpabilidad tenga cabida
en la legitimacion de la pena al no poder
explicarse metafisicamente una intervencion
estatal como la pena. Segun estaconcepcion, la
pena cumple funciones de prevencion especial
y de prevencion general, y queda limitada
por la culpabilidad del sujeto, lo que la haria
proporcional frente a su responsabilidad®.

En nuestra constitucion®® aparecen 2
normas que hacen una clara referencia al tema
de las penas y al &mbito de su ejecucion; la
primera en el articulo 87, dispone:

Las cérceles son establecimientos de seguridad
y defensa social. Se procurara en ellas la
rehabilitacién del recluido y su preparacién para

el trabajo.

Ciertamente, el constituyente se decantd
por una posicion mixta sefialando primero
que las carceles son centros de ‘“defensa
y seguridad social”, término que alude al
positivismo criminolégico®’, segun el cual la
carcel debia servir para aislar a los infractores
y mantener segura a la colectividad; pero a la
vez la norma constitucional hace el llamado

35 Cfr. MEINI, Ivan, op. cit., p. 155.
36 De igual forma también el principio de legalidad (articulo

95 CR) expresado en el axioma: nullum crimen, nulla poena,
sine lege, comprende dicho principio la garantia criminal, la
garantfa penal, la garantia jurisdiccional; asi como la garantia
de ejecucion referida a la ejecucion de la pena en estricto apego
a una ley que regule derechos de los privados de libertad

37 Enrico Ferry y Lombroso sostenfan la defensa social
considerando que la pena era el mecanismo para defender a la
sociedad de la peligrosidad de ciertos individuos, el delito se
consideraba el sintoma de la personalidad peligrosa y la pena
algo asf como el remedio que se aplica a dicha persona para
corregirla.

a la rehabilitacion para el trabajo (prevencion
especial); en la Ley del Sistema Penitenciario
Nacional (Decreto 64-2012) se reconoce la
proteccion de la sociedad y la rehabilitacion
como fines primordiales del sistema
penitenciario; visto a la luz del derecho
convencional y la obligatoriedad que impone
al Estado el articulo 5. 6. de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, dicha
disposicidn es precisa y reconoce como unico
fin de las penas la reforma y la readaptacion
social de los condenados, imponiendo
implicitamente los principios de necesidad y
proporcionalidad de la pena.

La resocializacion se convierte en el medio
con el cual los estados deben de proveer la
seguridad juridica de los ciudadanos. La
rehabilitacion es el unico fin de la pena que
obliga al Estado a ocuparse de las necesidades
y bienestar de los presos; La ideologia de la
rehabilitacion supone una racional respuesta
a la idea conservadora de que el incremento
punitivo reduce el delito.

La segunda, en el articulo 68, que en su
parrafo segundo y tercero respectivamente
dice:

Nadie debe ser sometido a torturas, ni penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Toda persona privada de libertad serad tratada
con el respeto debido a la dignidad humana.

Una particularidad de los textos
constitucionales es la frecuente abundancia
de expresiones que contienen lo que
en la literatura filos6fica se denomina
conceptos “‘esencialmente controvertidos’ %,

38 Vid. FERRERES COMELA, Victor, Justicia Constitucional
y Democracia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
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entendiéndose por aquellos que expresan
un criterio normativo que puede presentar
desacuerdo de interpretaciones en cuanto al
contenido especifico del criterio contenido;
cuando la constitucion prohibe las penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes
utiliza expresiones controvertidas, un trato o
castigo cruel, inhumano o degradante conlleva
una condicion mas grave de lo aceptable
para quien lo sufre, pero la discrepancia
controvertida que puede presentar la norma
solo acepta juicios de valor en lo referente a
lo grave de la pena en su ejecucion desde el
punto de vista de quien la sufre, sin llegar a
otros aspectos valorativos, tales como si la
pena impuesta es suficiente para satisfacer los
derechos de las victimas.

Las penas que no guardan el principio de
proporcionalidad seran crueles, inhumanas
y degradantes®, pues de entrada vedan la
posibilidad de resocializaci6on alguna como
derecho del privado de libertad®.

LAS PENAS EN EL
NUEVO CODIGO PENAL

Madrid, 2007, p. 27.

39 El articulo 2 de la Convencién Interamericana Para
Prevenir y Sancionar la Tortura, establece: “Para los efectos
de la presente Convencién se entendera por tortura todo
acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una
persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de
investigacién criminal, como medio intimidatorio, como castigo
personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier
otro fin. Se entenderd también como tortura la aplicacién sobre
una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de
la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque
no causen dolor fisico o angustia psiquica”. (La negrita es
agregada).

40 La Corte IDH., ha manifestado que toda persona privada
de libertad tiene derecho a vivir en situacién de detencién
compatible con su dignidad humana. Caso. Tibi Vs Ecuador,
sentencia de 07 de septiembre de 2004, parrafo. 150.; Cantoral
Benavides Vs Pert, Sentencia de 18 de agosto de 2000.

El NCP, contrario al Cddigo derogado*!,
incorpora una clasificacion mas amplia de
las distintas penas que pueden imponerse;
evidenciando a pima facie una clara decision
de politica criminal de disminucion del uso
de la pena de prision en todos los supuestos
delictivos. Asi en su articulo 34, se establecen
penas privativas de la libertad, penas
privativas de otros derechos y multas, ya sean
con cardcter principal o accesorias.

Clasificandolas por su naturaleza vy
duracion. De conformidad con el articulo 35
por su naturaleza se consideran:

1. Penas privativas de libertad:
a) La prision a perpetuidad;
b) La prision;
c) El arresto domiciliario; y,
d) La detencién de fin de semana.

2. Penas privativas de otros derechos:

a) La expulsion del territorio nacional;

b) La prestacion de servicios de utilidad
publica o a las victimas;

c) La privacion del derecho de conduccion
de vehiculos automotores, aeronaves y
embarcaciones;

d) La privacion de los derechos a la
tenencia y portacion de armas de fuego,
explosivos y similares;

e) La inhabilitacion  para  obtener
subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con el sector publico y para
gozar de los beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social;

41 Para el analisis comparativo de las penas que se regulaban
en el Cédigo Penal derogado, se establecfa en su articulo 38
como penas principales: La reclusién, la prisién, la multa, la
inhabilitacién absoluta y la inhabilitacién especial; y, como
penas accesorias: La interdiccién civil y el comiso.
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f) La suspension de la ciudadania;

g) La pérdida de nacionalidad;

h) La inhabilitacién absoluta;

1) La inhabilitacion especial de cargo u
oficio publico;

J) Lainhabilitacion especial de profesion u
oficio, industria o comercio;

k) La inhabilitacion especial de la patria
potestad, tutela, guarda o curatela;

1) La prohibicion de residencia;

m)La prohibiciobn de aproximarse o
comunicarse con la victima; y,

n) La localizacion permanente.

3. Penas de multa:
a) Los dias-multa;y,
b) La multa proporcional.

El articulo 36 establece que en funcién de
su duracion se clasifican en graves y menos
graves:

1. Penas graves:

a) La prision a perpetuidad;

b) La prisién superior a cinco (5) afios;

c¢) Las privaciones de los derechos a
conducir vehiculos automotores,
aeronaves y embarcaciones, a la tenencia
y portacidn de armas de fuego, explosivos
y similares, superiores a cinco (5) afos;

d) La pérdida de la nacionalidad;

e) Suspension de la ciudadania;

f) La inhabilitacidén absoluta;

g) Las inhabilitaciones
superiores a cinco (5) afios; y,

h) Las prohibiciones de residencia o de
aproximarse O comunicarse con la
victima superiores a cinco (5) afios.

especiales
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2. Penas menos graves:

a) La prision de seis (6) meses a cinco (5)
anos;

b) Arresto domiciliario de seis (6) meses a
tres (3) anos;

¢) Ladetencion de fin de semana superior a
quince (15) fines de semana;

d) La prestacion de servicios de utilidad
publica o a las victimas igual o superior
a noventa (90) dias;

e) Las privaciones de los derechos a
conducir vehiculos automotores,
aeronaves y embarcaciones, a la tenencia
y portacion de armas de fuego, explosivos
y similares, superiores a un (1) afio hasta
cinco (5) afos;

f) Las prohibiciones de residencia o de
aproximarse O comunicarse con la
victima superiores a seis (6) meses hasta
cinco (5) afos;

g) Las inhabilitaciones especiales
superiores a un (1) afio hasta cinco (5)
anos;

h) La localizacion permanente superior a
seis (6) meses hasta cinco (5) afnos;

1) Los dias-multa igual o superior a cien
(100) dias; y,

J) Lamulta proporcional.

3. Penas leves:

a) La prision inferior a seis (6) meses;

b) El arresto domiciliario de menos de seis
(6) meses;

¢) La detencion de hasta quince (15) fines
de semana;

d) La prestacion de servicios de utilidad
publica o alas victimas inferior a noventa
(90) dias;

e) Las privaciones de los derechos a
conducir vehiculos automotores,
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aeronaves y embarcaciones, a la
tenencia y portacion de armas de fuego,
explosivos y similares, de tres (3) meses
a un (1) ano;

f) Las inhabilitaciones especiales de tres
(3) meses a un (1) aiio;

g) Las prohibiciones de residencia o de
aproximarse O comunicarse con la
victima de hasta seis (6) meses;

h) La localizacion permanente hasta seis
(6) meses; e,

1) La multa inferior a cien (100) dias.En
los articulos 37 al 56 se detalla en que
consiste cada una de las penas antes
sefialadas los cuales deben verse para su
mejor comprension.

A MANERA DE CONCLUSION

Cuando se recurre a penas innecesarias,
inutiles o desproporcionadas, se desborda el
marco del Estado de derecho y se cae en el
terror penal, buscando tratar de ocultar las
fallas del sistema con la amenaza de penas
altas sin que pueda afirmarse que con el
endurecimiento de las penas como sucedia en
el Codigo Penal derogado se hubiese podido
disminuir la criminalidad en sus distintas
tipologias.

El Derecho penal debe garantizar la
protecciéon de los bienes juridicos de los
ciudadanos, previniendo los delitos, debiendo
orientar la funcion preventiva de la pena
de acuerdo con los principios de lesividad,
necesidad, proporcionalidad y culpabilidad.

La imposicion de penas siempre debe
estar vinculada al respeto de la dignidad
humana, pues ningin poder puede ser
ejercido legitimamente desconociendo ese
referente material; caso contrario el Derecho
penal se convierte en un mero instrumento
de persecucién penal sin limites, que
instrumentaliza al ser humano.

Claramente, en el NCP aparece una
regulacion mas amplia de las penas que se
pueden imponer, evidenciandose, que en la
nueva normativa ademas de la pena privativa
de libertad se opta por la posibilidad de utilizar
penas de distinta naturaleza y gravedad; sobre
ello, debe anotarse, que la diversidad de contar
con un amplio arsenal punitivo puede permitir
reacciones mis idOneas y proporcionales a la
naturaleza y gravedad de la infraccién, asi
como a las necesidades sociales existentes al
momento de la condena en el caso concreto.

Al respecto, como bien ha sefialado la
doctrina* debe tenerse en cuenta, que en la
legitimaciondelapenanopuedelimitarseauna
modalidad de pena en concreto. Debe tenerse
presente la totalidad del arsenal punitivo. Este
aspecto suele pasar desapercibido, como lo
demuestra el hecho de que la discusi6n sobre
la pena, una vez superada la pena de muerte,
gire en torno a los fines de la pena privativa
de libertad, y solo en ocasiones excepcionales
se incluyan otras penas, como la restrictiva de
libertad, limitativa de derechos y multa. Un
analisis que no tenga en cuenta este detalle
no podra justificar la pena como institucion
juridica. Lejos de ello, correrd el riesgo

42 Cfr. MEINI, Ivan, op. cit., p. 143.
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de encasillar todos los comportamientos
merecedores de pena como comportamientos
merecedores de pena privativa de libertad.
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