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INTRODUCCION
La decision judicial de suspender la ejecucion de las penas cortas privativas de
libertad, ha sido siempre un tema controvertido en la dogmatica penal. Desde
siempre se ha tomado en consideracién este problema con respecto a los
delincuentes que por primera vez han cometido un delito y su prognosis
individualizada permite suponer que no volveran a reincidir de forma razonable
en la infraccion penal, y ello ser4 consecuencia de una escasa peligrosidad

criminal.

Las razones que se han aducido tradicionalmente para operar con otras formulas
gue no sea el ingreso en prision de tales infractores pueden extractarse en la
conocida contaminacién carcelaria que se produce en delincuentes primarios a
causa de su convivencia en un centro penitenciario con avezados internos que
generardn mas efectos negativos y perjudiciales en su personalidad, que los de
resocializacion e integracién social, que constituyen uno de los fines principales

de la pena.

Es por ello que, histéricamente, toda la dogméatica penal ha propugnado la
existencia de unos resortes que impidan el ingreso en prision de aquellas
personas que han sido condenadas a penas cortas de prision, bien
suspendiendo la ejecuciéon del fallo o sustituyendo éste por otro tipo de
consecuencias penales menos gravosas para el infractor. Este efecto, ademas,
se ha visto muy positivamente en aquellos delincuentes que cometen
infracciones penales de ordinaria repeticibn o de frecuente comisién (la
denominada delincuencia funcional, que delinque para conseguir otros fines:
droga, por ejemplo; o que son personas en completa marginalidad social). En
este sentido, suele decirse que la prevencion general no se ve afectada de

manera sensible, y la sociedad tolera facilmente este tipo de medidas.

Los sistemas juridicos comparados cuentan también con mecanismos similares,
e incluso los de corte anglosajona permite suspender el propio fallo, no
propiamente como nosotros la ejecucion de la sentencia condenatoria,
soslayando incluso, tras el periodo de prueba, una sentencia de condena en el

historial de la persona concernida.



ABSTRACT
The judicial decision to suspend the execution of short prison sentences has
always been a controversial issue in criminal dogmatics. This problem has always
been taken into consideration with regard to criminals who for the first time have
committed a crime and their individualized prognosis allows them to assume that
they will not reoffend reasonably in the criminal offense, and this will be the

consequence of a low level of criminal danger. .

The reasons that have been traditionally adduced to operate with other formulas
than the entry into prison of such offenders can be extracted in the known prison
contamination that occurs in primary offenders because of their cohabitation in a
penitentiary center with insiders who will generate more negative and damaging
effects on his personality, than those of resocialization and social integration,

which constitute one of the main purposes of punishment.

That is why, historically, all the criminal dogmatics have advocated the existence
of some springs that prevent the entry into prison of those who have been
sentenced to short prison sentences, either suspending the execution of the
judgment or substituting it for another type of sentence. penal consequences less
burdensome for the offender. This effect, in addition, has been very positive in
those criminals who commit criminal offenses of regular repetition or frequent
commission (the so-called functional crime, which commits crimes to achieve
other purposes: drugs, for example, or that are people in complete social
marginality ). In this sense, it is often said that general prevention is not affected

In a sensitive way, and society easily tolerates this type of measures.

Compared legal systems also have similar mechanisms, and even those of an
Anglo-Saxon nature can suspend the judgment itself, not the execution of the
condemnatory sentence, even after the trial period, a sentence of conviction in

the history of the sentence. the person concerned.



CAPITULO |
MARCO DE LA INVESTIGACION

1.1.- REALIDAD PROBLEMATICA
En los ultimos afios se ha acrecentado la discusion acerca de si la pena
cumple en verdad los fines de prevencion general, circunstancia que obliga
a revisar las condiciones en que los Jueces aplican las facultades
establecidas en el articulo 46° del Cédigo Penal. Dicho acrecentamiento
viene condicionado, sobre todo, con la ineficacia de las medidas dirigidas a
gestionar la seguridad ciudadana que queda en entredicho debido a las

nuevas formas de criminalidad.

La inseguridad ciudadana conlleva a que un Estado retroceda a un Derecho
Penal Expansionista, que busca instrumentalizar diversas medidas
coercitivas a fin de menguar el indice delincuencial y recuperar la confianza
de dicha ciudadania, debiéndose asi hacer uso del ius puniendi

transgrediendo diversos principios.

La suspension de la ejecucion de la pena es uno de los procedimientos mas
tradicionales para el cumplimiento efectivo de las penas privativas de
libertad de corta o mediana duracién. Intercambian la ejecucion de la pena
privativa de libertad por un periodo de prueba donde el condenado queda
sujeto a un régimen de restricciones o reglas de conducta. Se le conoce en
el derecho penal comparado como condena condicional o suspensién de la

ejecucion de la pena. No obstante, no se trata de medidas iguales.

La necesidad de asegurar la correcta aplicacion de la suspension de la
pena suspendida ha sido asumida por el Poder Judicial y en ese sentido la
Resolucion Administrativa N° 321-2011-P-PJ- Circular para la debida
aplicacién de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad
(08-09-2011), en su Fundamento Juridico Sexto, establece que: “Que
resulta censurable verificar que, pese a que el Cddigo Penal regula de
manera taxativa los presupuestos legales que deben seguirse en la
suspension de la ejecucion de la pena, los jueces no aplican de modo

adecuado dichas reglas. Es mas s6lo se basan en un criterio cuantitativo
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de caréacter formal referido a la pena impuesta sin tener en cuenta el

pronostico favorable de conducta del agente.

Ello conlleva a que individuos que no tienen el mas minimo reparo en
delinquir, que incluso denoten una carrera delictiva, resulten favorecidos
con la aplicacion de este tipo de medida alternativa, propiciando un clima
de inseguridad ciudadana y de inadecuada defensa del ordenamiento

juridico.”

1.2.-PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Las reformas penales, En los ultimos afios, fueron influenciadas por una
politica tendiente a promover medios y procedimientos dirigidos a reducir y

humanizar la aplicacién de las penas privativas de libertad.

Por tal las tendencias doctrinales y legislativas de estos tiempos se
caracterizan: por denunciar que la prisibn no constituye un régimen y
sistema de cumplimiento de penas privativas de libertad compatible con los
fines de prevencion especial. A pesar de la constatacion empirica de los
efectos perjudiciales de la céarcel, la respuesta politica del Estado siguid
siendo la de la aplicaciéon de la pena privativa de libertad como principal

herramienta de control social.

Esto, paradéjicamente, ha encontrado un manifiesto respaldo social debido
al incremento de la inseguridad ciudadana. En el cual el panorama juridico
- social se encuentran presentes medidas alternativas a la pena privativa
de libertad, como la pena suspendida en su ejecucion, cuya inclusion en el
sistema juridico peruano resulta ser una clara consecuencia de la politica

criminal.

Partiendo de alli, Javier Villa Stein, se muestra escéptico a la aplicacion de
esta medida alternativa, sosteniendo que no se debe adoptar
mecanicamente posturas y propuestas correspondientes a escenarios
propios de sociedades muy distintas a la nuestra, toda vez que en el Peru
el proceso es otro y acaso opuesto al de los paises de cuyas fuentes
juridicas nos hemos valido. La finalidad de esta medida alternativa es evitar

que los condenados a penas privativas de libertad de corta duracion
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cumplan la pena efectiva dentro de algun establecimiento penitenciario,
pues, tal como se argumenté en las primeras lineas de esta introduccion,
la realidad juridica - social nos permite afirmar que la prisibn en nada
cumple su rol de reeducar, rehabilitar y reincorporar al penado a la

sociedad.

El Estado debe garantizar la coexistencia humana, asegurando la vigencia
de los bienes juridicos fundamentales, y uno de los instrumentos con que
cuenta para ello, es el Derecho Penal. Para lograrlo, es importante la
administracion de justicia, ejercida por mandato constitucional por el Poder
Judicial. Y en materia penal la administracion de justicia lo ejercen los
Jueces Penales, estando a la realidad de nuestra sociedad y a los avances
que presenta en esta hora la politica criminal, la dogmatica penal, la

criminologia y la ciencia penitenciaria.

Para ello, el Derecho Penal actla principalmente mediante la imposicion de
penas, por ser especialmente represivo; sin embargo, la imposicion de
penas es vista como una cuestion tedrica sin mucha importancia practica,
y en esta importancia radica en que una pena que no se ajuste a su funcion,
no podra aceptarse aunque se encuentre prevista en la ley, toda vez que,
tanto la prevision legal de la pena, como su imposicion judicial y ejecucion

deben tener como punto de partida la funcidon que la sancion penal cumple.

Sin embargo, la pena suspendida en su ejecucion se estandarizé como la forma
de administrar justicia en materia penal, estando a que los ilicitos en mayoria son
comunes, y la pena concreta generalmente no supera los cuatros afios,
formulandose la hipé6tesis de que existe indebida aplicacion de la pena suspendida
en su ejecucion, considerandose que esta medida alternativa es otorgada de una
forma rutinaria, indiscriminada y automatica, al comprobarse simplemente la
concurrencia de los presupuestos formales (incisos 1 y 3 del articulo 57° del
Cddigo Penal), mas no el presupuesto material representado por el pronéstico
favorable que esta medida proyecta en el comportamiento del agente dentro de la
sociedad (inciso 2 del articulo 57° del Cddigo Penal), es decir, no se examina,
analiza, evallda, menos se arriba a la conviccion de que el agente no reiterara su
conducta delictiva, poniendo de manifiesto que el fallo probablemente resulte

arbitrario.
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1.3.-

FORMULACION DEL PROBLEMA
¢En qué medida la suspension de la ejecucion de la pena privativa de
libertad afecta el fin de prevencion del delito, en los juzgados penales de la

provincia de Chiclayo en el afio 2016-20177?

1.4.- JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION

1.5.--

La relevancia tedrica de la presente investigacion estriba en el andlisis del
impacto de la aplicacion de la pena suspendida en la sociedad y el efecto
meramente simbodlico que trasciende y afecta no sélo la imagen de la
justicia penal en el Perd, sino también su credibilidad. La utilidad practica
radica en que se estableceran criterios para una aplicacion excepcional de
la pena suspendida en los casos concretos de acuerdo a la entidad del

injusto a que se trate cada situacion particular.

Los beneficiarios son los Jueces penales quienes a partir de los resultados
de ésta investigacion contardn con mejores criterios para la

fundamentacion y determinacion judicial de la pena.

OBJETIVOS

2.5.1.- Objetivo General

Determinar como la suspension de la ejecucion de la pena privativa de
libertad afecta el fin de prevencion general positiva en las sentencias
condenatorias en los Juzgados Unipersonales de la provincia de Chiclayo
en el afio 2017.

2.5.2.- Objetivos Especificos

Determinar la funcion legitima que debe cumplir la pena en el Estado
Constitucional de Derecho.

Analizar la naturaleza y fundamentos de la suspension de la ejecucion de
la pena privativa de libertad en el Derecho Penal Peruano.

Identificar los fundamentos invocados por los jueces en la aplicacion de la
suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad en las

sentencias condenatorias por delitos patrimoniales.

13



e Analizar si los jueces penales al aplicar la suspensién de la pena privativa
de libertad en los delitos patrimoniales toman en cuenta la prevencion

general positiva.

1.6.- HIPOTESIS.
Si, el juzgador no viene aplicando correctamente la ejecucion de la pena
privativa de libertad entonces se esta afectando el fin de prevencion del

delito en los juzgados penales de la provincia de Chiclayo en el afio 2017.
1.7.- VARIABLES.

1.7.1.- Variable independiente

- Suspension de la ejecucion de la penas

1.7.2.-.- Variable dependiente

- Prevencion del delito
1.8.- METODOLOGIA

1.8.1.-Tipo y nivel de investigacion

- Analitico descriptivo

1.8.2.- Disefio de contrastacion de la hipoétesis:

La contrastacion de la Hipotesis se hara utilizando el método descriptivo
y explicativo; en la cual se determine los diversos factores que generan
las discrepancias para analizar la probleméatica de los internos que se les

realiza la conversion de pena.

1.8.3.- Poblacién y muestra

Poblacién: Distrito judicial de Lambayeque- Chiclayo.

Muestra: expedientes judiciales de los juzgados penales de Chiclayo.

1.8.4.- Materiales, Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos.

Técnica de analisis - sintesis,
Se analizaré en porcentajes los internos que resultan beneficiados con la

suspension de la ejecucion de la pena.
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Se analizaran los expedientes respectivos de los internos que se les hace

la conversion de pena.,

Técnica de encuesta.
Se realiz6 una encuesta orientada a evaluar la problematica de consulta

previa.

Técnica de Fichaje
Para la elaboracion del presente marco tedrico, se ha empleado las fichas
de registro (fichas bibliograficas) y las fichas de investigacién (fichas

textuales de resumen).
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CAPITULO Il

LA PENA EN EL DERECHO PENAL PERUANO

1. INTRODUCCION

La funcion de la pena es la “prevencion integradora” esto es, evitar la comision
de disfunciones (delitos), para lo que es menester la internalizacién de las
normas. Segun Jacobs la conciencia social y el ordenamiento no reaccionan solo
cognoscitivamente ante las violaciones de “expectativas legales”, sino
normativamente, contraponiendo la pena,! que tiene como funcién constatar que
la norma infringida se encuentra vigente, y lograr su estabilizacion; la pena
ejercita al ciudadano en su fidelidad al derecho como una manifestacion de
prevencion general positiva, pues comunica que se puede seguir confiando en
la vigencia de la norma; constata que la sociedad se niega a renunciar a su propia

identidad, a configurarse de manera diferente.?

El escepticismo de la teoria respecto a la resocializacion obliga al reforzamiento
del sistema penal.® Si el delito lesiona los sentimientos colectivos de la
comunidad (lo tenido por bueno y correcto) la pena actualiza 4 la vigencia de los
valores violados por el criminal, refuerza la conviccion colectiva en torno a la
trascendencia de los mismos, fomenta y encauza los mecanismos de integracion
y solidaridad social frente al infractor, y devuelve al ciudadano honesto su
confianza en el sistema. Remarcase la funcion principal de la pena es la
estabilizacion social; esto es, el mantenimiento del sistema mediante la fidelidad

al derecho.>

! Baratta: “Integracion-Prevencion..” Ps. 536-538

2 C. A. Gémez Pavajeau: “Estudios de Dogmatica en el Nuevo Cédigo Penal” P. 202 (E.
Juridicas Gustavo Ibafiez)

3 Baratta, cit. Antonio Pablos de Molina en “Criminologia, Introduccién”. P. 197

4 Esta posicion fue adoptada por Carrara, cuando sostuvo que el Gnico objetivo de la pena es el
restablecimiento del derecho violado por el delito.

% Claus Roxin: “La evolucion de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal”, P.
66 (Tirant lo Blanc)
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Actualizando la tecnologia, estas ideas podrian pertenecer a don Francisco
Carrara, para quien la unica finalidad de la pena era el restablecimiento del

derecho violado por el delito.

Segun Ferrajoli, Jakobs no afiade nada nuevo a la teoria de la desviacion de
Durkheim, quien concebia a la pena como factor de estabilizacion social
«destinada sobre todo a actuar sobre las personas honestas» reafirmando sus
sentimientos colectivos y cohesionando la solidaridad contra los desviados.
Ferrajoli califica a la teoria de Jakobs de “ideologia de legitimacién aprioristica

tanto del Derecho Penal como de la pena”.

Al reducir al individuo (subsistema fisico-psiquico) a un ser funcionalmente
subordinado a las exigencias del sistema social, Jakobs se alinea con los
partidarios del derecho penal maximo e ilimitado, indiferente a la tutela de los

derechos de la persona.®

Jakobs, lo que ha creado es una variante del estructural-funcionalismo de Talcott
Parsons, para quien las normas —como vimos en lineas precedentes- tenia por

mision estabilizar el sistema excluyendo todo cuestionamiento al mismo.

Los derechos humanos y la justicia, como los concibe Jakobs son
completamente distintos de los que el mundo juridico entiende por tales,
principalmente autonomia de la personalidad respecto a otros sistemas,
especialmente el politico.”- 8 Con Jakobs la penay de la dogmética se divorcian

de los principios garantistas y de minima intervencion.

¢ “Derecho y Razén” P. 275 (Editorial Trotta)

" Ramén Soriano, ibidem, P. 255,256

8 En el lenguaje juridico tradicional se entiende por funcién las consecuencias queridas de una
cosa, equiparandolas a “meta” o “mision”. En el lenguaje sociologico se entiende por funcion,
la suma de las consecuencias objetivas de una cosa. Esta segunda acepcion debera ser empleada
en el derecho penal para designar las consecuencias (accesorios) no deseados del sistema (por
ejemplo las repercusiones econdmicas y afectivas que la pena privativa de la libertad inflige a la
familia del recluso. Los términos “mision”, “fines”, o “metas”, deberian utilizarse para
denominar las consecuencias queridas o buscadas oficialmente por el sistema. Winfried
Hassemer — Fco. Murioz Conde: “Introduccion a la criminologia y al Derecho Penal”. P. 99
(Tirant lo Bland)
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Habermas la acusa de reducir problemas fundamentales de la sociedad a
cuestiones practicas o técnicas, sustrayéndolas del debate social. La califica de
teoria de las sociedades capitalistas modernas; una interpretacion tecnocratica
de la sociedad que ofrece un programa de estabilizacion politica y econémica

orientada a la soluciéon de sus cuestiones especificas.®

Igual que la vieja Criminologia, centra su interés en el examen del crimen
convencional de las bajas clases sociales, contempla al delito donde se
manifiesta y cuando se exterioriza, no cuando y donde se genera, lo que denota
una inequivoca alineacibn conservadora tendiente a legitimar
“sistematicamente” el “estatu quo”.*°

Zaffaroni la declara un equivalente de la nefasta “doctrina de la seguridad
nacional”, sus consecuencias juridicas penales conducen al ocaso del derecho
penal liberal (de garantias, de los derechos humanos) afirmando que su
transferencia a América Latina implicaria un robustecimiento de la tendencia
represiva del sistema punitivo y la deslegitimacion del discurso juridico penal

vigente en el area.'!

La supuesta neutralidad de la teoria es incompatible con la amarga realidad de
un derecho penal que en todos los paises, incluidos los mas avanzados y
democraticos, padecen de graves conflictos (aborto, penalizacion del consumo
de drogas, penas de muerte) y se aplica a los sectores mayormente marginales

y desfavorecidos econémicamente.!?

Segun Alfred Bullesbach, la teoria no ha sido adoptada de modo expreso en el
seno de la ciencia juridica, si bien determinadas aportaciones parecen denotar

su influjo como cuando se habla de teoria del derecho como teoria de sistemas.*®

® Carlos Alberto Elbert: “Manual Basico de Criminologia”, P. 69 (EUDEBA)
10 Antonio Pablos de Molina, idem, P. 198
' (“Hacia un realismo Penal marginal P. 60, Monte Avila Editores Latinoamericanos.)

12 Fco. Mufioz Conde — Mercedes Garcia Ardn: “Derecho Penal Parte General, 4ta edicon. P.
232 Tirant le Blanch.

13 Arthur Kaufmann-Winfried Hassemer: “El Pensamiento Juridico Contempordneo”, P. 316
(EDITORIAL DEBATE)
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Para el autor de este ensayo, el funcionalismo de Jakobs constituye la mas
palmaria e irrefutable evidencia de la veracidad de los postulados de la Nueva
Criminologia, principalmente que el derecho penal es un instrumento de control
y dominacion al servicio de las clases dominantes en cualquier latitud. Sin
embargo lo que hizo Jakobs fue dotar de cierta aura cientifica lo que la
experiencia cotidiana sefialaba, que la justicia opera solo en funcién de quienes
detectan el poder y dictan las normas que Jakobs, mediante el formidable
instrumento del derecho penal depende a rajatabla. Fue notoriamente sincero
mientras las hermosas y retéricas doctrinas liberales y garantistas del derecho
penal neo causalista, finalista o politico-criminal, sélo sirven para el lucimiento
en la catedra y en los libros de hombres brillantes y de buenas intenciones que

portan algunos sin saberlo, la roca de Sisifo.

2. LAS TEORIAS ABSOLUTAS
El fundamento de la pena ha sido un interrogante planteado a través de los afios,
al igual que preguntas que indagan por el cémo y el por qué se legitima su uso

A lo largo de la historia han surgido diferentes concepciones tendientes a
legitimar la accion punitiva estatal; entre ellas encontramos la expiacion, la
retribucién, la prevencion (tanto general como especial), las teorias de la unién

y la unificadora dialéctica, entre otras.

Ni las teorias de la expiacion, la retribucién y la prevencién lograron en forma
separada dar cuenta del por qué el Estado se reservaba para si la capacidad de
castigar ciertas conductas y personas. Ante esta problematica, surge una teoria
ecléctica - la de la union- y otra que recoge los postulados de las concepciones
tradicionales en diferentes estadios en que el Derecho Penal se nos da a

conocer.

La teoria unificadora dialéctica se debe a Claus Roxin, jurista contemporaneo,

pero esto no significa que de una u otra forma en el pasado no se haya hecho

14 Claus Roxin: “La evolucioén de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal”,
P. 66 (Tirant lo Blanc)
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mencién (por lo menos someramente) a dicha teoria. Esto es lo que se pretende
hacer en esta disertacion: Mostrar un Beccaria que nos legitima la pena por
medio de la prevencion general, de la retribucién y de la prevencion especial,
cada una centrada en una instancia diferente, similar a como lo planteé Roxin.
El verificar esta tesis no significa restarle mérito al trabajo de Roxin, quien
concilié posturas que parecian contradictorias, identifico la supremacia de cada
teoria en un momento determinado de la pena y propuso limites concretos y

fuertes al ius puniendi.

Pues bien, para llevar a cabo lo propuesto es necesario realizar un analisis corto
a cada una de las teorias tradicionales que han dado sentido y fin a la pena,
obedeciendo, claro esta, a diferentes concepciones del Estado; igualmente,
descubrir lo propuesto por Roxin para superar la crisis tedrica surgida de la

incapacidad de legitimar y limitar la accion punitiva del Estado

En la conception de Kant la pena es el resultado que se impone cada vez
cuando se comete un delito. Es la retribucion que siempre debe accionar, y
debe ser equivalente al dafio causado por delito punitur quia peccatum est. En
su opinion el castigo no debe ser fundado en razones de utilidad social porque
el hombre es fin en si misma y no un instrumento en beneficio de la sociedad.
Entonces la pena debe basarse en el hecho de que el delincuente la marece

segun las exigencias de la ley penal.

Por eso, la ley penal se presenta como un imperativo categorico, una exigencia
de la Justicia. Ella debe ser ariba de las concideracionés utilitaria como
proteccién de la sociedad or otras. La pena es un fin, y no un medio para
conseguir un bien, ni en la situacibn en que el se consige para sociedad
porque el hombre nu puede ser tratado como un objecto al servicio de ciertos

fines.

Otro representanto de la teorias absolutas es Hegel con su teoria
retribucionista. El mira la pena como la afirmacion del Derecho. El delito es la
negacion de orden juridico (tesis) y la pena (antitesis) es la negacion del delito.

En este construccién negacion de la negacion, la pena se concibe como
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reaccién, como un instrumento que restablece el orden juridico sin tener fines

utilitarios posteriores.

Se han dicho que estas teorias no atribuen a la pena ninguna utilidad social y

el resultado es que la pena no sirve para nada.

La funccion de la pena se funda en un exigencia intercondicionada — ya sea
religiosa, moral o juridica de Justicia. Es una Justicia absoluta, que no depende

de conveniencias utilitarias.

La escuela clasica de Derecho Penal ha asumada estas ideas que han sido
adaptados en los principios formulados en obra de Montesquien y Cesare

Beccatria.
2.1. LAS TEORIAS RELATIVAS (DE LA PREVENCION)

La falta de la utilidad social de la teorias retribucionistas ha conducida

a sus fracaso.

Por este razon han nacido algunas teorias donde la pena no se justificaria
como una respuesta retributiva al mal cometido sino como una

modalidad de prevenir delitos futuros.

Frente a las teorias absolutas, estas teorias (preventivas) reciben el

nombre de teorias relativas.

Como se dijo mientras que la retribucién mira al pasado, la prevencion

mira al futuro.
Las teorias relativas han conocidos dos corrientes :
— Prevencion general;

— Prevencion especial.
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2.1.1. LA PREVENCION GENERAL

Las teorias de la prevencion general concibe la pena como medio

de prevenir los delitos en sociedad.

El Derecho puede tener en la sociedad 2 efetos :

— Un efetos intimidatorio (la prevencion general negativa);

— Un efetos integrador (la prevencion general positiva).

La prevencion intimidatoria concibe la sociedad como un comulo
de delincuentes y la pena como una amenaza para los

ciudadanos.

Pero el concepto moderno de prevencion general ha sido
introducido por Feurbach con su teoria de la coaccion psicoldgica.
Con esta teoria se trata de inhibir determinados conductas
consideradas delictivas.

La pena opera como coaccién psicolégica en el momento

abstracto de la incriminacion legal.

La ejecucion de la pena debe confirmar la seriedad de la amenaza

legal.

Entonce la pena no corresponde siempre a el mal sufrido de la
victima. Ella es proporcional con el mal amenazado : cuanto mas

grave sea el mal amenazado, mas grave sea el efeto intimidante.

Un coriente doctrinal sostiene que la prevencion general no
significa solo intimidacion positiva del Derecho Penal, el respeto

por la ley.

Mietras que la prevencién intimidatoria se llamo tambien
prevencion negativa”’, el aspeto de confirmacion del Derecho

Penal se denomina prevencion general positiva” o integradora
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La prevencidn general positiva debe entendido como una forma
de limitar el efeto puramente intimidatorio de la prevencion

general.

La teoria de la prevencion general es criticable desde el punto de
vista empirico porque no se ha demonstrado que puede pevenir

el delito por el temor que puede infundir la pena.

Tambien es criticable porque es incompatible con la dignidad de
la persona. No es etico castigar una persona por la que puedan

hacer los demas, utilizarla como ejemplo para los demas.
La persona no es un medio para lograr un fin.

La persona es un fin en si misma.

2.1.2. LA PREVENCION ESPECIAL

A diferencia de la pevencion general que usa como sujeto la
colectividad, la prevencidn especial tiende a prevenir los delitos

de una persona determinada.

Por eso, la prevencion especial opera en el momento de la
ejecucion de la pena y no de la conminacion legal como la

prevencion especial.

El fundamento de la pena es evitar que el delincuente vuelva a

delinquir en el futuro.

Los principales tendencias en la prevencion especial ha sido :
— La Escuela positiva en Italia;

— La Escuela de von Liszt en Alemania.

En ltalia, la Escuela Positiva ha cabiado la imagen promovada en
el sistemo de Derecho Penal y Criminologia porque ha puesto en
el centro del atencion el delincuente. Su  principales
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representantes Lombroso, Ferri y Garofalo han echo un estudio
completo del delito como un hecho natural y social y han
conclusionado que el delincuente es como un enfermo o

inadaptado social, que no tiene libero arbitre.

Porque el delincuente no tiene responsabilidad, la pena es
ineficace, razon para que ella debe ser recambiada con las

medidas de seguridad.

En Alemania la Escuela Sociolégica conducida de Franz von Liszt
ha establecido que la finalidad de la pena debe investigarse en
funccion de las destintas categorias de delincuentes y no de

manera uniforme para cualquier autor®®.

Von Liszt en su Programa de Marburgo ha echo un programa

politico-criminal:

— Para el delincuente de ocasion la pena constituye un
recordatorio” que le inhiba ulteriores delitos; frente al
delincuente no ocasional pero corigible debe perseguirse la
correccion y resocializacion por medio de una adecuada
ejecucion de la pena,;

— Para el delincuente habitual incorregible la pena puede ser

perpetua.

La direccién iniciada por van Liszt ha sido continuada en Italia
por Filippo Gramatica que propone la substitucion de Derecho
Penal con la defensa social’ y con linea mas moderado de Marc

Ancel La defénse sociale nouvelle.

Pero un grande eso ha tenido la teoria de van Liszt en los afos
sesenta de este sieglo en Alemania en que se vivio retorno a von

Liszt y cuando han aparecindo una serie de institucionés que

15 Claus Roxin: “La evolucioén de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal”,
P. 66 (Tirant lo Blanc)
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permiten substituir la pena en delitos pocos graves cuando la
permiten las condiciones del delincuente por ejemplo: la condena

condicional, la libertad condicional, etc.

Pero las teorias de prevencién especial que paracen a una vista
gue han encontrado soluciones muy buenas para los delincuentes

no explican tampoco el fundamento de la pena.

La prevencion especial no puede justificar por si sola el recurso

ala pena:

1. en algunas situaciones la pena no seria necesaria para la
prevencion especial porque los delincuentes primarios y
ocasionales no manifestan peligro de volver a delincvir por
ejemplo los delitos cometidos con cupla;

2. en otros casos no se puede resocializar usando la pena
porque el delincuente habitual no puede a veces ser
resocializado;

3. en otros casos la resocializacion puede no resultar licita por
ejemplo los delincuentes por conviccion politicos, terroristas,
con quien no se debe intentar persuasion por la fuerza de un
tratamiento poeque en un Estado democratico la
resocializacion no debe ser obtenida contra la voluntad del

delincuente.
2.2. LAS TEORIAS MIXTAS (DE LA UNION)

El resultado de la lucha entre los escuelas fue las teorias mixtas que
combinan los principios de las teorias absolutas con los principios de

las teorias relativas.

Para las teorias de la union la pena debe cumplir en el mismo tiempo

las exigencias de la retribucién y prevenciéon. Ella debe ser justay util.

Una primera direccion ha dado prioridad a las exigencias de la justicia.
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La segunda direccion de las teorias mixtas es la utilidad pero a diferencia
de las teorias preventivas, se busca soluciones utiles que no sean

injustas.

Porgue la utilidad es el fundamento de la pena solo es legitima la pena
gue opere preventivamente. La segunda orientacién es preferible desde
el punto de vista de la politica social, pero en Derecho Penal solo se
pueden trabajar con una serie de criterios justificantes de la pena en su
trayectoria : el momento de la amenaza, el momento de la aplicaciéon y

la ejecucion.

El autor aleman Roxin® ha propuesta una conception dialictica” (teoria
dialéctico de la union) en la medido en que accentla la oposicion de las

diferentes puntos de vistay trato de alcanzar una sintesis.

En el momento de la amenaza el fin de la pena es la protecciéon de los

bienes juridicos.

En el momento de la aplicacion (individualizacion judicial) la pena no
sirve para prevencion general, sino para confirmar la seriedad de la

amenaza legal, pero sin sobrepasar la culpabilidad del autor.

En el momento de la ejecucion, la pena sirve para resocializacion del

delincuente como forma de prevencion especial.

Ninguna de estas teorias no explican suficientemente la utilidad y en el mismo
tiempo la necesidad de la pena. En general la conclusiéon es que la penaes un
malo necesario, pero se trata de una cuestion abierta, en que se busca

soluciones para un Derecho Penal mas humano.

16 Claus Roxin: “La evolucion de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal”,
P. 66 (Tirant lo Blanc)
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3. LA PENA EN EL CODIGO PENAL PERUANO

3.1.- CONCEPCION CRITICA DE LA PENA

Una explicacién critica de la pena parte de considerar a ésta como un mal, y
plantea la negacion de su fundamento y la utilidad de la pena. Otras
explicaciones, parten de la misma premisa, pero admiten la posibilidad de
comprobar cierta eficacia de la pena. Dependiendo de si en la realidad del
ejercicio del poder penal es posible demostrar la eficacia de los fines preventivos
de la pena (prevencion general y especial) podra ser posible aceptar o negar

politicamente la legitimidad de la pena.

BUSTOS distingue dos niveles en la pena: uno referido a lo que es la pena y el
otro a la imposicion de la pena. En cuanto a lo primero, considera que
histéricamente la pena es la autoconstatacion ideoldgica del Estado. «En un
Estado social y democratico de derecho, que se asienta sobre la realidad social,
la funcion de la pena no puede ser otra que la de proteger su sistema social. En
el campo penal significa la proteccion de los bienes juridicos que el mismo
Estado ha confirmado». Agrega que existe un segundo nivel en la pena: su
imposicion. Esta imposicion requiere de un fin, para tener sentido. «La finalidad
de laimposicion de la pena no puede ir mas alla del fin propio del individuo dentro
de la sociedad democréatica que no es otra que aumentar su capacidad de
liberacion, de participacion, de resolucion de sus conflictos sociales. De lo que
se trata es de lograr que la pena cumpla este fin. La pena ha de tener desde el
punto de vista de su imposicién una actividad positiva, ofrecer alternativas al
sujeto para superar sus conflictos sociales». A partir de estas afirmaciones,
BUSTOS considera que el problema del delito y del sujeto responsable es un
problema politico, y sefiala la corresponsabilidad del Estado, quien al fijar el
delito debe también establecer las condiciones para que ello no sea un conflicto

insuperable para el sujeto.

Para BINDER resulta inadmisible el uso por parte del Estado de instrumentos
violentos si no estan orientados al logro de una unidad social. «La pena (la
violencia del Estado, insistimos) s6lo puede ser reaccion ante un hecho

producido por la accion de una persona responsable, pero ello no quiere decir
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gue pueda consistir en una mera reaccion ante ese hecho». Por otro lado,
tampoco se debe entender que «el cumplimiento de esas finalidades implica
dotar de un fundamento de la pena. Ello no es un problema de la dogmética
penal. La dogmatica penal se enfrenta a la pena como un factun al cual debe
limitar: uno de los limites que le impone es que cumpla con alguna utilidad, pero
con ello no le otorga ningun fundamento (sera el analisis politico-criminal quien
se preocupe por dotar de orientaciones a la politica criminal acerca de cémo y
porqué usar los instrumentos violentos)». La dogmatica penal se encargara de
identificar cual es el tipo de utilidad admisible y no cual es el fundamento mejor.
De ello, BINDER plantea que «la pena concreta debe demostrar que tiene una
probabilidad razonable de producir algun bien social y que, pese a que
indudablemente se trata de un castigo, es decir, un mal que recae sobre una
persona, esta persona obtendra al menos, algun beneficio para la vida en
libertad. Si no se dan estas dos condiciones la pena no tiene una utilidad
admisible para el derecho penal y no debe ser autorizado el ejercicio de la

violencia estatal».

FERRAJOLI plantea un doble fin preventivo en el sentido de prevencion de
delitos y la prevencion de las penas informales. Sin embargo, afirma que la razén
primordial del Derecho Penal es el fin de la prevencion general de los delitos y la
prevencion general de las penas arbitrarias o desproporcionadas, siendo la
primera funcién el limite minimo, y el segundo el limite maximo de las penas.
Esta concepcion del Derecho Penal minimo sobre la pena s6lo supone una
intervencién estatal en conflictos muy graves y que comprometen intereses
generales, de manera que el punitivo estara siempre de lado del méas débil: la ley
del mas débil Es decir del débil ofendido o amenazado por el delito o por la
venganza y, contra el mas fuerte. «En particular reconoce que la pena, por su
caracter aflictivo y coercitivo, es en todo caso un mal, que no cabe encubrir con
finalidades filantropicas cie tipo reeducativo o resocializador y de hecho en ultimo
término aflictivo. Aun siendo un mal, sin embargo, la pena es con todo justificable
si (y sOlo si) se reduce a un nial menor respecto a la venganza o a otras
reacciones sociales y si (solo si) el condenado obtiene de ella el bien de que le

sustrae a castigos informales imprevisibles, incontrolados y desproporcionados».
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Por su parte, ZAFFARONI formula una teoria negativa y agnéstica de la pena,
gue entiende que la pena es una coercién, que impone una privacion de
derechos o un dolor y que no repara ni restituye, ni tampoco detiene las lesiones
en curso ni neutraliza los peligros inminentes. Asi, la pena es un ejercicio de
poder. Es negativo porque no le asigna ninguna funcion positiva de la pena y se
obtiene por exclusion. Es agnostico en cuanto a su funcién porque parte de su

desconocimiento.
Encontramos asi:

Teoria absoluta de la pena: Son aquellas que sostienen que la pena halla su
justificacion en si misma, sin que pueda ser considerada como un medio para
fines ulteriores. "Absoluta" porque en ésta teoria el sentido de la pena es

independiente de su efecto social;

Teoria relativa de la pena: Las teorias preventivas renuncian a ofrecer

fundamentos éticos a la pena, ella sera entendida como un medio para la
obtencion de ulteriores objetivos, como un instrumento de motivacién, un
remedio para impedir el delito. Para explicar su utilidad, en relacion a la
prevencion de la criminalidad, se busca apoyo cientifico;

Teoria mixta 0 de la union: Estas sostienen que no es posible adoptar una

fundamentacién desde las formar tedricas antes mencionadas, y proponen
teorias multidisciplinarias que suponen una combinacion de fines preventivos y
retributivos e intentan configurar un sistema que recoja los efectos mas positivos

de cada una de las concepciones previas.

4. LA CLASE DE PENA

El legislador penal establece, en primer lugar, la clase de pena aplicable a cada
delito. En el articulo 28° del Cédigo penal se precisan las diversas clases de pena
gue pueden preverse para los delitos de la parte especial del Cédigo penal y, por
aplicacion supletoria (articulo X del Titulo Preliminar del Codigo penal), para los
delitos tipificados en las leyes penales especiales. Estas clases de penas pueden
presentarse de diversas formas en el tipo penal respecto de su imposicién. En

primer lugar, puede presentarse como una pena Unica, es decir, como la Unica
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pena de determinada naturaleza que puede imponerse al delito. Pero también el
tipo penal puede contemplar varias penas para el delito, pudiendo imponerse
éstas de forma cumulativa (pena compuesta) o alternativa. Por otra parte, el
delito puede admitir la imposicion de dos penas, pero no como penas
cumulativas, sino una como principal y la otra como accesoria. En nuestro
Caodigo penal se contempla la pena de inhabilitacion como pena accesoria si el
delito cometido constituye abuso de autoridad, de cargo, de profesion, oficio,
poder o violacién de un deber inherente a la funcién publica, comercio, industria,
patria potestad, tutela, curatela o actividad regulada por ley (articulo 39°). Hay
gue precisar que la pena accesoria requiere ser expresamente impuesta por el

juez en la sentencia condenatoria.

Las clases de penas previstas en el articulo 28° del Cédigo penal son las
siguientes: Pena privativa de libertad, penas restrictivas de libertad, penas
limitativas de derechos y pena de multa. Con este articulo, se hace una primera
delimitacién legal de la consecuencia juridico-penal del delito, en la medida que
se establecen las diversas clases de penas que el legislador puede prever para
los delitos de la parte especial. Se trata, por tanto, de una norma que asume un
sistema de numerus clausus de las clases de pena, de manera que no podra
castigarse con una clase de pena distinta a las previstas en el articulo 28° del
Cadigo penal. Asi, pues, este articulo del Codigo penal no constituye una norma
superficial de caracter puramente declarativo, sino, mas bien, una expresion del

mandato de certeza derivado del principio de legalidad.

4.1.- La pena privativa de libertad

La pena privativa de libertad consiste en la limitacidén coactiva de la libertad de
movimiento mediante el internamiento en un establecimiento penitenciario.
Como lo reconoce expresamente la exposicion de motivos del actual Codigo
penal, este texto punitivo ha unificado la pena privativa de libertad, sin diferenciar
las diversas modalidades de la pena privativa de libertad, como lo hizo, por
ejemplo, el Codigo penal de 1924, en el que se distinguian el internamiento, la
penitenciaria, la relegacion y la prision. La diferencia se encuentra solamente en
la ejecucion de la pena privativa de libertad, en donde se prevén tres regimenes
distintos: El régimen privado, el régimen semiabierto y el régimen abierto (articulo
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97a del Cddigo de Ejecucion Penal). En el actual Codigo penal se diferencian

solamente entre penas temporales y cadena perpetua.

Pese a las criticas que ha sufrido la pena privativa de libertad, sobre todo desde
los defensores de la criminologia critica, en las sociedades modernas,
construidas sobre la base de la libertad individual, esta pena sigue siendo la
sancion penal mas adecuada para reprimir la criminalidad mas grave. Si bien no
se ha excluido del catadlogo de penas, la pena privativa de libertad tendria que
reservarse para los hechos mas intolerables. En este sentido, parece
inconveniente que el legislador prevea penas privativas de libertad cortas para
delitos no tan graves, pues el tiempo de la privacion de libertad no aconsejaria
hacerla efectiva, siendo mas recomendable, desde el punto de vista de la
resocializacion, recurrir quiza a otras penas menos gravosas (penas restrictivas

de derechos, por ejemplo).

4.2.- Las penas restrictivas de libertad
Las penas restrictivas de libertad constituyen una limitacion a la libertad de

transito. Son de dos tipos:

- Lapena de expatriacion para el caso de nacionales: duracibn maxima

era de diez anos

- La pena de expulsion del pais para el caso de extranjeros: este era
definitiva

En el articulo 30 C.P Peruano de 1991, se contempl¢ a la expatriacion como una
Pena Restrictiva de la Libertad, precisando que tenia una duracion maxima de
diez afios y se aplica después de cumplida la Pena Privativa de Libertad. Sin
embargo, la regulacion de La Pena de Expatriacion fue criticada por la Doctrina

Nacional.

Se cuestionaba que vulneraba el articulo 22.5 de la convencion Americana de
Derechos Humanos tratado ratificado por el Estado Peruano y por tanto de
Obligatorio cumplimiento en el Pais — en el cual se sefiala “ Nadie puede ser
expulsado del territorio del Estado del cual es Nacional, ni se privado del Derecho

a ingresar al mismo”
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Asi mismo, con el referido dispositivo legal se modificé el articulo 346 de C.P,
eliminandose La Pena de Expatriacion para el delito de rebelion, penalizandose

tan solo con una Pena Privativa a la Libertad.

Entonces, actualmente en nuestro Pais ya no es posible aplicar La Pena de
Expatriacion a un Nacional ya que este fue eliminado de nuestro C.P del 27 de

noviembre de 2009.

Quedando vigente como una Unica Pena Restrictiva de la Libertad La pena de
Expulsion del Pais, que se aplica a los extranjeros que han cometido delito
sefialados en nuestro cédigo.

2.3.- Las penas limitativas de derechos

Las penas limitativas de derechos constituyen una restriccion a otros derechos
constitucionalmente reconocidos. Por ejemplo, el derecho a la libertad de trabajo,
la libertad personal, los derechos politicos, etc. El Cédigo penal reconoce, como
penas limitativas de derechos, la pena de prestacion de servicios a la comunidad,
la limitacion de dias libres y la ' inhabilitacion. Las penas de prestacion de
servicios a la comunidad y de limitacion de dias libres tienen como rasgo comun
el constituir restricciones de derechos durante los fines de semana y dias
feriados, sea obligando a trabajos gratuitos en entidades asistenciales,
hospitalarias, escuelas, orfanatos u otras instituciones similares, o en obras
publicas (prestacion de servicios a la comunidad), sea permaneciendo en un
establecimiento organizado con fines educativos (limitacién de dias libres). Estas
penas estan contempladas, por lo general, para delitos de mediana gravedad,
sea de forma exclusiva 0 como pena alternativa a otra clase de pena (privativa
de libertad, limitativa de derechos o multa). Pero aun cuando no estén
contempladas expresamente por el tipo penal de la parte especial, estas penas
pueden imponerse en sustitucion de penas privativas de libertad de hasta cuatro
afos, con la finalidad de evitar el internamiento del condenado en prision con los

efectos desocializadores por todos conocidos.

En cuanto a la pena de inhabilitacion, cabe sefialar que el nuevo Cdodigo penal
ha suprimido el caracter perpetuo que tenia dicha pena en el Cdédigo penal
anterior, convirtiéndola ahora en temporal. En caso que la inhabilitacion sea la

pena principal, su tiempo de duracion se extendera de seis meses cinco afos,

32



mientras que si se impone como pena accesoria, la inhabilitacion se extendera
por igual tiempo que la pena principal. El uso de esta pena limitativa de derechos
se ha hecho muy frecuente en los delitos cometidos por funcionarios o servidores
publicos, pero también podria aplicarse a los particulares, como seria el caso de
la inhabilitacién profesional contemplado en el articulo 36°, inciso 4 del Cdadigo
penal, que impone la incapacidad para ejercer por cuenta propia 0 por

intermedio de terceros profesion, comercio, arte o industria.

2.4.- La pena de multa

La pena de multa implica la privacion de una parte del patrimonio del autor de un
delito. Esta pena resulta aplicable a supuestos de escasa o mediana gravedad
como, por ejemplo, el delito de calumnia. La determinacion de la cuantia de la
multa sigue en la actualidad el sistema de los dias» multa. Por un lado, se
establece un factor de referencia de la multa, el llamado dia-multa, en el que se
tiene en consideracion el ingreso promedio diario del condenado, determinado
sobre la base de su patrimonio, rentas, remuneraciones, nivel de gasto y demas
signos exteriores de riqueza. Por el otro, el monto de la multa se obtiene en
funcion de los dias-multa previstos por cada tipo penal de la parte especial, lo
cual depende de la gravedad del delito. De esta manera, la pena de multa tiene
en consideracion no sélo la gravedad del hecho delictivo, sino también la
capacidad econdémica del delincuente. La pena de multa puede imponerse de
manera exclusiva o0 conjunta, asi como también convertirse en otra pena en
funcion de las razones de su incumplimiento. Mecanismos como la reserva del
fallo condenatorio y la exencién de pena proceden igualmente en el caso de la

multa.

Si bien la tendencia en los ultimos tiempos ha sido aumentar las penas de multa
en detrimento de la pena privativa de libertad, la eficacia preventiva de la pena
de multa se ha cuestionado seriamente. En efecto, diversos estudios han
demostrado que en la empresa moderna las posibles penas de multa se
contabilizan como un costo de produccion que trasladan a los consumidores,
perdiendo asi todo efecto preventivo frente a la empresa. Es mas, las empresas
recurren con mayor frecuencia a la figura de los directivos de banquillo, es decir,
personas incorporadas a la estructura empresarial con la Unica finalidad de

asumir plenamente la responsabilidad penal por los hechos delictivos cometidos
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desde la empresa. En este sentido, la sancidon de multa perderia completamente
su virtualidad preventiva si quedase en el directivo individual, pues la empresa
se limitaria so6lo a contabilizar el costo de un director de banquillo frente a los
beneficios que le proporcionaria el desarrollo de la actividad ilicita. Para evitar
esta desvirtualizacion del efecto preventivo de la pena, se ha desarrollado la
consecuencia accesoria del decomiso de ganancias ilicitas, aunque, como se
vera mas adelante, la desafortunada forma como se ha regulado en nuestro
Cddigo penal le quitan toda virtualidad operativa. En el plano doctrinal, BOTTKE
ha propuesto como medida adicional a la multa que evitaria trasladar el malum
de la pena a terceros (trasladar la multa a los consumidores), un registro de multa
a las empresas al que puedan acceder terceros interesados en contactar con la

empresa. El efecto preventivo de la pena de multa se veria asi reforzado.
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CAPUTULO III

SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA

1.- DENOMINACION
Antes de entrar en materia, es conveniente plantear una cuestion de
terminologia. La denominacion condena condicional utilizada en el Codigo
de 1924 vy, frecuentemente, en la doctrina para designar la suspension
condicional de la ejecucion de la pena ha sido criticada afirmandose que
no es la condena la afectada por la condicién sino la ejecucion de la pena.
Por esto se ha preferido emplear, en el Codigo de 1991, la expresion
“suspension condicional de la ejecucion de la pena”’. La discusion pierde
importancia cuando se precisa la perspectiva que (p. 235) se adopta®. Si
se tiene en cuenta en que consiste la medida y su efecto inmediato, resulta
mejor hablar de suspensién condicional de la ejecucion de la pena. Pero
si se considera su efecto mediato y decisivo (la condena se tiene por no
pronunciada), no es del todo desacertado denominarla condena
condicional. La ventaja de la primera formula es que comprende todos los

casos, mientras que la segunda se refiere sélo a los casos exitosos?!®.

En lo que concierne a la medida prevista en el art. 62, los redactores de
nuestro Coddigo han preferido el término reserva en lugar del de
suspension, utilizado en los proyectos espafioles. La denominacion
aparece acertada en la medida en que, segun el art. 63, el juez “se
abstendra de dictar la parte resolutiva de la sentencia”. Tratandose de
sentencia condenatoria, en el fallo o parte resolutiva de la sentencia se fija
la pena, individualizada conforme a las circunstancias materiales y
personales establecidas en los considerandos de la misma. De modo que
al no dictarse la parte resolutiva, el juez se reserva la posibilidad de

hacerlo en caso de incumplimiento de las condiciones que el sentenciado

17 MUNOZ CONDE, F./GARCIA ARAN, M., Derecho Penal, Parte General, Valencia 1993, p.
498.

18 ZAFFARONI, E., Manual de Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires 1979, p. 646.

Y GRAVEN, J., “ Le sens du sursis conditionnel et son développement ”’, en Revue pénale suisse,

1954, p. 274.
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debe ejecutar durante el plazo de prueba. En este sentido, resulta mejor
hablar de reserva de fallo que de suspension. Pero depende, en definitiva,
de la manera como se haya regulado la medida. Por ejemplo, en
Alemania, se prefiere la expresion reserva de pena (Strafvorbehalt) debido
a que, segun el art. 59 del Cédigo Penal, se trata mas bien de una
amonestacion con reserva de pena. El juez debe, ademas de establecer
el veredicto de culpabilidad (Schuldanspruch), determinar la pena
correspondiente y reservar la condena respectiva. Lo que se suspende
entonces es la imposicion de una pena que ya ha sido fijada. En Francia,
se hace referencia claramente al aplazamiento del pronunciamiento de la
pena (ajournement du prononcé de la peine). El nuevo Cdédigo penal
francés prevé tres tipos de aplazamiento de pena: uno simple (art. 132-29
y SS), otro con plazo de prueba, parecido al nuestro (art. 132-40 y ss), v,
un tercero, con mandato de cumplir un trabajo de interés general (art. 132-
54).

2.-. Caracter juridico (p. 236)
En la doctrina extranjera, especialmente de habla alemana, se discute
mucho sobre como clasificar a la suspension de la ejecucion de la pena.
Las opiniones divergen en la medida en que se le considera una especial
clase de pena?’; un modo de ejecutar determinadas penas privativas de
libertad?!; una medida de correccién??, un medio de reaccién penal

independiente de las penas y de las medidas de seguridad?; un

20 4HANS WELZEL dice: “La suspension a prueba de la pena contiene una auténtica sancion”,
Derecho penal aleman, Parte general, 11a edicion, Santiago de Chile 1970, p. 345; RICARDO
NUNEZ, siguiendo a Herrera, afirma: “Es una verdadera pena de advertencia o de intimidacion,
fruto del principio de la individualizacion de la pena”, Derecho penal argentino, t. Il, 2la
edicién, Buenos Aires 1965, p. 523.

2L L ACKNER, K., Strafgesetzbuch mit Erlauterungen, 22a edicién, Miinchen 1997, § 56, n. 2;
SCHONKE, A./SCHRODER, H., Strafgesetzbuch, 24a edicion, Minchen 1991, p. 730.

22 SCHMIDT E., “ Reform des Strafvollzugs ”, en Zeitschrift fur die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 1952, p. 1; THORMANN, PH./VON OVERBECK, A., Das
Schweizerisches Strafgesetzbuch, t. I, Zirich 1940, p. 168.

2 JURGEN BAUMANN manifiesta: “La suspension de la ejecucion de la pena es una
consecuencia juridica de tipo especial, si se pretende seguir una tercera via en el derecho penal”,
Strafrecht, 5a edicién, Tibingen 1968; cf. JESCHECK, H.-H., Tratado de derecho penal. Parte
general, 4a edicién, Granada 1993, p. 759; VELASQUEZ VELASQUEZ, F, Derecho Penal, Parte
General, 3a edicion, 1997, p. 748.
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procedimiento para individualizar la pena?*; o, finalmente, como un

sucedaneo de las penas privativas de libertad.

La deficiencia de estos criterios radica en su caracter unilateral. La
complejidad de la condena condicional se debe a que cumple mdaltiples
funciones tanto de indole preventiva como punitiva. Esta realidad es
implicitamente considerada en las propuestas mencionadas. Sus autores
no hacen sino poner en primer lugar uno de los aspectos. Para superar
estas dificultades, se ha sostenido, por ejemplo, que ésta es,
materialmente, una medida correctiva que implica la cooperacion del
autor, y, formalmente, una particular pena privativa de libertad (aunque no
ejecutable condicionalmente)?®. Y que la condena condicional, (p. 237) de
acuerdo a las disposiciones legales, no es una pena ni una medida de
seguridad, sino tan so6lo una modalidad de ejecucion de la pena, pero que
si se tiene en cuenta sus fines, debe ser concebida como un medio para

resocializar el condenado?t.

Problemas semejantes se presentan al momento de caracterizar la
reserva de fallo condenatorio. Debido a la manera como ha sido regulada
en Alemania, los penalistas alemanes sostienen en su mayoria que es la
sanciéon menos severa del Cédigo, de caracter peculiar y muy parecida a
una medida. Su caracter punitivo estd dado por la declaracion de
culpabilidad, la fijacion de la pena y la imposicién de reglas de conducta.
No se trata de una pena propiamente dicha porque ésta, precisamente,
no es impuesta en la sentencia. Si bien en nuestro Cddigo no se dice
expresamente que debe declararse culpable al procesado, ni se estatuye
gue debe fijarse la pena sin imponerla, es de reconocer que la reserva de
fallo del art. 62 debe ser caracterizada de la misma manera. No es una
pena ni una medida de seguridad, sino un medio de reaccién penal sui
generis, muy parecido a la suspension de la ejecucion de la pena. En
particular, en la medida que la sentencia, en su parte considerativa,

contiene una desaprobacion del acto realizado y la constatacion de que el

24 SALEILLES, R., L'individualisation de la peine, Paris 1898, p. 190y s
%5 MAURACH, R/ZIPF, H., Strafrecht, A. T., p. 507.
26 | ACKNER, K. § 56, n. 3 (nota 5).
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procesado es culpable y que ademas se le fijan reglas de conducta

obligatorias.

Sin embargo, ninguna de las dos medidas debe ser considerada como
una gracia, una medida de indulgencia o de clemencia?’. La reserva de
fallo constituye, ciertamente, una concesion muy importante en favor de
la prevencién especial en detrimento del principio que todo autor culpable
de un delito debe ser castigado. Pero tiene una dimension punitiva que
permite considerarla como una “sancién cuasi penal’?®. No (p. 238)
constituye, propiamente, una medida de resocializacion, mas mediante la
desaprobacion del acto del autor y la imposicién de obligaciones a éste,
se busca influenciar su comportamiento futuro. El aspecto punitivo de
estas medidas es reconocido por el legislador, en la medida en que las
regula en sendos capitulos del Titulo 11l de la Parte general dedicado a las
penas La idea que la condena condicional representa un privilegio para el
delincuente es, generalmente, admitida por quienes sostienen una
concepcion, sobre todo, favorable a la retribucion. Asi, no debe sorprender
gue se sostenga este criteriol4, si se piensa que una pena privativa de

libertad de seis meses es un castigo insignificante o irrisorio.

El origen tanto de la suspensién condicional de la ejecucién de la pena
como de la reserva de fallo es la probation anglosajona. Casi
simultaneamente, a mediados del siglo XIX, se desarroll6 en Estados
Unidos (al comienzo por iniciativa privada) y en Inglaterra (mediante la
practica judicial), la renuncia a la condena del procesado, luego de
declararlo culpable, acompafiada de su sometimiento a un control durante
un plazo de prueba. En los paises de Europa continental, la probation no

fue recepcionada como tal y sdlo, en las Ultimas décadas, se ha acentuado

27 Esta concepcion ha sido sostenida, en Francia, por DONNADIEU DE VABRE, Traité de droit
criminel et de Iégislation pénale comparée, 3ra. edicion, Paris 1917, p. 518. Entre nosotros,
GOMEZ DE LA TORRE sostuvo que la condena condicional es, en realidad, “el perdon de la
primera falta cometida por una persona en circunstancias tales, y cuyos antecedentes hacen
presumir que se trata de un delincuente ocasional que entrara facilmente en el camino del
arrepentimiento, de la enmienda y la readaptacion. Llegando a afirmar que la condena

condicional es, pues, el olvido del primer delito.

’

. “La condena condicional”, en Revista

Universitaria, Lima 1902, p. 41.
28
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su introduccion de manera diversa por parte de legisladores preocupados

en adecuarla a sus realidades y necesidades particulares.

Una de estas formas es la reserva de fallo, prevista en el art. 62 del Cadigo
de 1991. Su introduccion fue propuesta solo a partir del proyecto de 1990
(arts. 62 y 66), en términos muy semejantes a los de las disposiciones del
Cddigo vigente. Para la elaboracion de estas disposiciones, se ha tenido
sobre todo en consideracion los proyectos espafioles que culminaron (p.
239) con la dacion del Cédigo Penal de 1995.

La suspension de la ejecucién de la pena, bajo la denominacion de
condena condicional, fue también una de las formas de recepcionar la idea
de la probation anglosajona. Primero, tuvo lugar en Bélgica mediante las
leyes de 1888y, luego, en Francia en 1891. Es este modelo franco-belga,
el que Madurtua, siguiendo a los proyectos suizos, toma en cuenta para
incorporarla en su proyecto de 1916, que devino Cdodigo en 1924 (arts. 53

y SS).

Una situacion particular se cre6 cuando, el 23 de noviembre de 1939y por
iniciativa de la Corte Suprema, se modificaron las disposiciones relativas
a la condena condicional y, en la misma fecha, se promulgé el nuevo
Cadigo de procedimientos penales, cuyo articulo 286 trata, también, de la
condena condicional. Sin embargo, en ambos casos la condena
condicional fue definida, en el sentido del Cdodigo penal, como la
suspension de la ejecucion de la pena bajo la condicion de que el
condenado se porte bien durante un periodo de prueba. El articulo 286
del Cédigo de procedimientos penales, aun vigente, que dejé sin efecto la
modificacion de 1939, puede considerarse de origen francés; pero

constituyd, en buena cuenta, un retorno al texto original del articulo 53.

3.- FINALIDAD
En 1924, al introducirse por primera vez la condena condicional en nuestra
legislacion, el fin primordial que se perseguia, siguiendo el modelo suizo,

era evitar la aplicacion efectiva de penas privativas de libertad de corta
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duracion?®. Por esta razén, su aplicacion fue limitada a las penas privativas
de libertad no mayores de seis meses de duracion. Sin abandonar este
objetivo, pero buscando sobre todo evitar los efectos negativos del
encarcelamiento, el ambito de aplicacién fue ampliado a las penas de

mediana duracion (dos afios, segun D. Leg. 126 de 12 de junio de 1981).

Tendencia que se acentla en el Codigo de 1991, en el que se prevé el tope
de cuatro afios. La predominancia de dicho (p. 240) objetivo se evidencia
también en el hecho que se prevé con respecto a la pena de multa. Si se
considero por el contrario en el Cédigo derogado, fue en razén a que, en
caso de no cancelacion, podia ser convertida en pena privativa de libertad

de corta duracion.

La finalidad de la reserva de fallo es mas amplia, pues no solo es aplicable
a las condenas relativas a la pena privativa de libertad. Aun cuando no
resulta del todo claro por qué se limita su aplicacién a las penas no mayores
de tres aflos de duracién, en lugar de cuatro como en el caso de la
suspension de la ejecucion de la pena, es evidente que también es un
medio para evitar los efectos negativos de la privacion de libertad. Sin
embargo y, sobre todo, si tiene en cuenta que es aplicable también respecto
a las penas de multa, prestacion de servicios a la comunidad, de limitacién
de dias libres y de inhabilitacion, las mismas que tienden igualmente a
excluir la detencion, debe admitirse que la reserva de fallo esta fuertemente
orientada a evitar la estigmatizacion del responsable de un delito, la que

tiene lugar mediante la imposicion de una condena.

4.- Condiciones para su concesion.

a) Respecto ala pena

Segun el art. 57, el juez puede suspender la ejecucion de la pena privativa de la

libertad que no sea mayor de cuatro afios. Estamos lejos de la cautela con la

que, en 1924, solo se previé esta medida con relacion a la pena de prision que

no excediera seis meses. Entonces, el legislador justificé su decision diciendo

29 En la exposicion de motivos, el legislador expresaba: “Entre los sistemas creados con tanta
felicidad para sustituir las penas de prision de corta duracion, el proyecto ha adoptado el sistema
franco-belga, que consiste en suspender la ejecucion de la condena”.
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que “el tiempo minimo adoptado para la pena de prisidon se explica facilmente
por tratarse de un medio enteramente nuevo cuya aplicacion demanda suma

prudencia”°.

Este limite era demasiado bajo, si se tiene en cuenta que en el modelo helvético
era de un afo3' y que, por ejemplo, en 1921, el legislador argentino lo habia
establecido en dos afios. Ese criterio resultaba asi (p. 241) mismo incongruente
debido a que, en el Cadigo de procedimientos penales, se declaraba procedente
la liberacion provisional (destinada también a evitar el ingreso del delincuente en
prisién) en caso de inculpados por delito sancionado con no mas de dos afos.
En la practica, la restriccion del &mbito de aplicacion de la condena condicional
produjo el efecto no deseado consistente en que los jueces imponen penas de
seis meses, aun cuando no correspondieran a la gravedad del acto y a la
culpabilidad del agente, para poder, de esta manera, conceder la condena

condicional.

El nuevo limite establecido en el art. 57 es conforme a la tendencia legislativa
de las Ultimas décadas. Si se consultan los mas recientes Codigos penales
europeos se constata que, por ejemplo, en el Codigo espafiol de 1995, art. 80,
inc. 1, es fijado en dos afos; en el Codigo francés de 1994, art. 132- 31, se
estatuye en cinco afios; en el Cédigo portugués de 1982 (art. 48) se fija en 3
afos. En América Latina, el Codigo colombiano de 1980 (art. 68) prevé el limite
de tres afios; en 2, lo fija el Codigo brasilefio de 1984 (art. 77) y para los
condenados mayores de 70 afios, en 4 afos (art. 77, parrafo 2). El Cédigo de
Costa Rica de 1970, art. 59, indica el limite de 3 afios. Teniendo en cuenta la
influencia que ha tenido en nuestra legislacion el derecho suizo, es interesante
sefalar que la ley de reforma del 18 de marzo de 1971 aumento el limite original
de un afio a dieciocho meses 18 y que, en el art. 42 del Proyecto de reforma de

la Parte general, se fija en tres afios.3?

30 Cadigo penal, edicion oficial, p. 169.

31 Cf. MANUEL G. ABASTOS, “El delincuente en el Cédigo Mavirtua”, en Revista de Derecho y
Ciencias Politicas, Lima 1938, p. 311.

32 Articulo 42. El limite se duplica en caso de delincuentes que han cumplido 70 afios y es de 3
afios en caso de menores de 18 afios; ver: SENATO DELLA REPUBLICA, V Legislatura, NQ
351, Roma 1968.
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En los proyectos de Cdédigo penal, los limites fluctuaron entre los 3 0 4 afios. Se
fijo el limite en 3 afos en los publicados en setiembre de 1984 (art. 40, inc. 1) y
en octubre del mismo afo (art. 62). Sin mencionar la pena de multa, como se
hacia en los dos anteriores, el mismo limite fue conservado en los proyectos de
1985 (art. 73, inc. 1) y 1986 (art. 72, inc. 1). El limite de 4 afios, figurd por primera
vez en el proyecto de 1990 (art. 61, inc. 2) y, asi mismo, en el de 1991 (art. 57,
inc. 1). Los autores de estos dos ultimos proyectos, se inspiraron muy (p. 242)
probablemente en el proyecto espafiol elaborado por el Grupo parlamentario del
Partido Comunista y en el Codigo brasilefio. El primero establecia, en su art. 67,
ultimo acapite, el limite de 4 afios con caracter excepcional y el segundo, art. 77,

parrafo 2, para los condenados mayores de 70 afos.

Poco importa el tipo y la gravedad del delito que el condenado ha cometido. Lo
decisivo es que la pena impuesta, de acuerdo con las reglas relativas a la
individualizacién de la sancion (art. 46 y ss.), no supere el limite establecido en
el art. 57. En consecuencia, la manera, el tiempo y el lugar de la perpetracion,
los medios usados; es decir, el tipo y la gravedad del delito no son determinantes
para suspender la ejecucién de la pena. Estos factores son considerados, por el
juez, al momento de individualizar la pena. Con razon afirmaba Angel Gustavo
Cornejo que “la importancia o naturaleza del delito no entra en consideracion

para otorgar la condena condicional”33.

Debe distinguirse claramente estos dos aspectos; de lo contrario, se tendera a
excluir la condena condicional por razones puramente objetivas (naturaleza del
delito, frecuencia de su comision, necesidad de sancionar hechos de la
naturaleza del delito en cuestidon). Esta concepcion equivocada sirvié de base a
diversas ejecutorias de la Corte Suprema en los afios siguientes a la introduccion

de la condena condicional3*.

33 Comentarios al nuevo Codigo penal, Lima 1926, p. 187; cf. BRUNS quien dice: “Sélo después
de la fijacién de la pena correspondiente a la culpabilidad debe examinarse la cuestion de
suspension de la pena, en ambos casos se trata Gnicamente, de acuerdo a la doctrina dominante,
de una modificacion de la ejecucion (de la pena)”’, Strafzumessungsrecht, Allgemeiner Teil, 1967,
p. 31.

34 ANALES JUDICIALES 1935, p. 419, REVISTA DEL FORO 1941, p. 383, REVISTA DE LOS
TRIBUNALES 1942, p. 25, en ANALES JUDICIALES 1942, p. 327; ANALES JUDICIALES 1944,
p. 95, REVISTA DE JURISPRUDENCIA PERUANA 1952, p. 2983.
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Los casos en los que procede la reserva de fallo segun el tipo de pena son mas
numerosos. En caso de pena privativa de libertad, debe tratarse de pena no
mayor de tres afios. Se entiende que se trata de la pena que merece el autor por
el delito que da lugar al proceso y no al maximum de la pena fijada en la
disposicion legal. Esto Ultimo pareceria establecerse en el art. 62 mediante la
expresion “cuando el delito esta sancionado con pena privativa de libertad ...”.
Como ya lo hemos (p. 243) sefalado, no es clara la razén por la que ha
conducido no se han considerado las penas de hasta cuatro afios de duracién
como se ha hecho respecto a la suspension de la ejecucién de la pena. La
similitud entre ambas medidas y la amplitud del criterio admitido no justifican tan
pequefa diferencia. Si la idea es que la suspension de la reserva de fallo es un
medio de reaccion penal menos grave que la suspension de la ejecucion, la
diferencia hubiera debido ser més importante. La explicacion esta quizas en

relacion al tipo de delincuentes considerados como sujetos de la reserva de fallo.

Respecto a la pena de multa, por el contrario, no se fija limite alguno. Esto quiere
decir que la reserva de fallo es posible aun si la multa es fijada en un nimero
elevado de dias-multa. Esta amplitud crea el riesgo que en ciertos casos (delitos
contra el medio ambiente) o con relacidon a ciertos autores (econdémica y
socialmente favorecidos), la necesaria represion sea escamoteada. Ademas,
resulta un poco paraddjico que se restrinja su aplicaciéon respecto a las demas

penas.

Asi, la reserva de fallo s6lo procede respecto a las penas de prestacion de
servicios a la comunidad y de limitacion de dias libres que no superan las
noventa jornadas y a la inhabilitacion cuando no sea mayor de dos afos. En
razon de la finalidad atribuida a la reserva de fallo (evitar la estigmatizacion para
facilitar la reinsercion), la amplitud adoptada respecto a la pena de multa se

justificaba alin mas con relacion a estas tres penas limitativas de derechos.

b) Prondstico favorable
De manera idéntica para las dos medidas, se dispone (arts. 57 y 62) que éstas
se aplicaran “cuando la naturaleza, modalidad del hecho punible y personalidad

del agente, hagan prever que esta medida le impedira cometer un nuevo delito”.
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En cuanto a la suspension de la ejecucion de la pena, a diferencia de la
regulacion prevista en el Codigo derogado, la establecida en el nuevo Cédigo
corresponde mejor a los fines perseguidos. No se hace (p. 244) depender mas
su aplicacién de criterios formales y objetivos, como si el condenado "no hubiere
sido objeto por razén de delito intencional de ninguna condena anterior nacional
0 extranjera” (art. 53, inc. 1, del Codigo de 1924). Circunstancias de este tipo
deben ser tomadas en cuenta al momento de individualizar la pena. Una vez que
se ha establecido la pena inferior de cuatro afos, la suspension de su ejecucion

sélo depende del prondstico favorable que no volvera a cometer nuevo delito.

De manera semejante al art. 68 del Cdédigo colombiano, el inc. 2 del art. 57
establece como segunda condicién “que la naturaleza, modalidad del hecho
punible y la personalidad del agente hiciera[n] prever que esta medida le
impedira cometer nuevo delito”. En nuestro Cddigo derogado, se hacia

simplemente referencia a “los antecedentes y el caracter del condenado”.

El factor decisivo, valido igualmente para la reserva de fallo, es la apreciacion de
prevencion especial del caso particular. Por tanto, la naturaleza y la modalidad
del hecho deben ser consideradas en la perspectiva de la personalidad del
agente. De esta manera se puede admitir que, en realidad, todos los factores
subjetivos y materiales tomados en cuenta para la individualizacion de la pena
deben ser considerados como indicios del futuro comportamiento del condenado.
La nueva regulacion es defectuosa pues con la formula “naturaleza, modalidad
del hecho punible”, parece aludirse a la manera como éste ha sido caracterizado
en el tipo legal. Lo conveniente hubiera sido hacer referencia directa a la
naturaleza, modalidad del delito concreto que da lugar al procesamiento del

agente y que constituye una manifestacion de su personalidad.

El juicio que sirve de base a la decisién de suspender la ejecucion de la pena o
a reservar el fallo debe constituir una apreciacion individualizada de la persona
del condenado, la misma que permitira pronosticar que la aplicacion de una de
estas medidas sera suficiente para disuadir al condenado de volver a delinquir.

No basta, en consecuencia, que el juez intuya, tenga una simple esperanza o
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confie que el condenado se comportara bien En caso de duda no puede aplicarse

el principio in dubio pro reo.%

Tratandose de casos en los que la pena a imponerse es la privativa de libertad
(no mayor de tres afnos), resulta importante y, al mismo tiempo, dificil determinar
si se debe aplicar una u otra medida. En estos casos, la gravedad del delito y la
personalidad de los procesados son las mismas, por lo que el factor decisivo es
el hecho de saber el grado de sensibilidad del agente para determinar si basta
con amenazarlo con la futura imposicién de una pena o es necesario intimidarlo
con una pena pronunciada cuya ejecucion se suspende. También es de
considerar si por las circunstancias en que ha sido cometido el delito y los efectos
gue éste ha producido sobre la persona misma del agente, es conveniente
evitarle el estigma de la condena. Asi mismo, seria de tener presente que la
renuncia del objetivo de prevencion general de la condena resulta sobre todo
eficaz respecto a delincuentes primarios y ocasionales, para los cuales es
suficiente la reserva del fallo para impedir que vuelvan a cometer el paso en
falso, consistente en la comision de un primer delito. No obstante y en
consideracion a que no hay elemento legal que permita deducir que se ha
buscado limitar la reserva del fallo sélo a los delincuentes primarios, esta medida
no concierne Unicamente la delincuencia de minima importancia (la misma
gravedad de la pena de tres afios indica lo contrario). La decisién de optar por la
reserva del fallo dependerd, sobre todo, cuando también sea procedente la
suspension de la ejecucion de la pena, de la sensibilidad penal mas o menos
grande del agente, de que la culpabilidad del agente sea significativamente
disminuida o de que se presenten circunstancias particulares de atenuacién

relativas tanto al hecho como al autor.

Teniendo en cuenta como ha sido considerada y aplicada la “condena
condicional” entre nosotros, debemos destacar una vez mas que, si bien no es
de recurrir a la nocién de peligrosidad social del delincuente, tampoco es de caer
en un criterio unilateral (mat erial o formal). La aplicacidon de la suspension de la
ejecucion de la pena (lo mismo vale para la reserva del fallo) no puede depender

del tipo de delito, del hecho que el procesado haya cometido otros delitos o haya

% LACKNER, § 56, n° 8
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sido (p. 246) condenado anteriormente o de la constatacion que es un delito
cometido muy frecuentemente. Tampoco debe estar supeditada a que se
considere, a priori, como peligrosos a determinados delincuentes en razén a
alguna circunstancia personal: por ejemplo, alcohdlicos, drogadictos,
cleptémanos... Excluir la suspension de la ejecucién de la pena o la reserva del
fallo invocando, unilateralmente y de manera formal, una de estas circunstancias
implicaria considerar a la prevencion general como el factor decisivo. Esto las
desnaturalizaria completamente en la medida en que desconoceria que ambas
se orientan sobre todo hacia una mejor individualizacion de la reaccion penal en

funcion de las condiciones personales del condenado.
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CAPITULO Il
REGLAS DE CONDUCTA

1.- ASPECTOS.

En el art. 58, se regula, de manera mas clara y detallada que en el art. 53,
inc. 2, del Cdédigo de 1924, la fijacion de las reglas de conducta al
condenado. Nuevamente, los redactores de esta disposicion fueron
influenciados, al menos en la estructura de la disposicion, por el Cédigo
colombiano (art. 69). Esto se nota, en particular, en el hecho que se diga,
como lo hace el legislador colombiano, “el juez al otorgar la condena
condicional”’. De esta manera, contradice la designaciéon que han dado al

titulo del capitulo en que la regulan: Suspension de la ejecucion de la pena.

Las mismas reglas son establecidas en el art. 64 respecto a la reserva del
fallo. Las diferencias de redaccion con el art. 58 son minimas. En el inciso
cuatro, se dice “salvo que demuestre que esté imposibilitado de hacerlo™
en lugar de “salvo cuando demuestre que esta en imposibilidad de hacerlo”.
El fondo en realidad es el mismo. La otra diferencia pareceria ser de mayor
importancia: en el inciso 6 del art. 58, se alude a “los demas deberes que
el juez estime convenientes a la rehabilitacion...”, mientras que en el art.
64, inciso 6, se dice “las demas reglas de conducta que el juez estime
convenientes para la rehabilitacion ...”. Sin embargo, se trata de lo mismo
porque mediante las reglas de conducta se imponen deberes al procesado

sometido a prueba.

La enumeracion de las reglas no es exhaustiva. S6lo son ejemplos de las
obligaciones que el juez puede imponer al condenado. Como venimos de
indicarlo, el numero 6 de las disposiciones citadas autoriza al juez a
establecer otras reglas o deberes que estime “convenientes a la
rehabilitacion social del agente”. Ademas de este limite relacionado con la
finalidad de la institucion, se estatuye como restriccion que el deber que el
juez imponga "no atente contra la dignidad del condenado”. Los ejemplos
dados por el legislador constituyen también una limitacion del poder del
juez. Los deberes no mencionados que éste decida imponer deben ser
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analogos a los expresamente indicados en la ley. Por dultimo, el
cumplimiento de estos deberes debe estar al alcance del condenado, aun

cuando éste deba hacer un esfuerzo especial.

La eficacia de las reglas que se impongan al condenado depende de la
posibilidad de controlar su cumplimiento. En los grandes o medianos
centros urbanos, en especial, resultara dificil sino imposible constatar que
se cumplan las prohibiciones de frecuentar determinados (p. 250) lugares,
de ausentarse del lugar donde reside, de poseer objetos susceptibles de
facilitar la realizacion de otro delito. Por el contrario, el control de la
obligacion de comparecer personalmente al juzgado y la de reparar los
dafios ocasionados por el delito seran en cierta forma mas efectivos.
Respecto a estas dos Ultimas obligaciones, se presentaran problemas en
la medida en que su control supone que los 6érganos competentes cuenten

con el personal y material necesario.

En la practica, los jueces se limitan a establecer reglas de caracter general,
por ejemplo, en caso de delitos sexuales “observar buena conducta”, “no
tener trato sexual con menores”, “no frecuentar cantinas ni lugares
inmorales”, “evitar malas companias”; en caso de lesiones culposas:
“manejar (vehiculos) con prudencia”, “observar fielmente las disposiciones
del Reglamento de transito”. En nuestra opinién, el juez debe abandonar
estas tradicionales y estereotipadas frases, y tratar de establecer deberes
en el sentido de los dados en ejemplo por el legislador y que, ademas ser
adecuados para impulsar al condenado a comportarse debidamente, sean

de facil y practico control.

El control es, conforme el Cddigo, de la competencia del juez que condena.
En la préactica, estard a cargo de la policia. Esta, como muy bien dijo
Abastos, es la menos indicada para tales menesteres 28. Hubiera sido
mejor que se prevea un sistema ad hoc de control. Si no se conservo el
patronato, se le debié remplazar por otra institucion. Este control podria

haber estado a cargo de un juez de ejecucion de sentencias.
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2.- EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS REGLAS DE BUENA
CONDUCTA.

Durante el periodo de prueba el sentenciado debe comportarse bien; pero
Nno es necesario que tenga una conducta intachable. La ley prevé los mismos
efectos para el incumplimiento de las reglas de conducta y para la comision
de un nuevo delito durante el periodo de prueba (arts. 59 y 65). La redaccion
del art. 65 es defectuosa en la medida en que no corresponde a la manera

como ha sido concebida la reserva del fallo.

El incumplimiento de estas exigencias no implica la revocacién automéatica
de la suspension de la ejecucion de la pena. Asi lo disponia, por el contrario,
el Cddigo derogado respecto a la condena condicional (art. 56). Sin embargo,
en la nueva regulacion sélo se prevé que el condenado sea advertido por el
juez que de persistir en infringir las reglas de conducta se tomaran medidas
en su contra. Por tanto, debe considerarse que la regulacion del art. 59, asi
como del art. 65, se inspira en la idea que el juez debe proceder de manera
gradual en la determinacion de esos efectos. En principio y tratandose, en
general, de violaciones simples a las reglas de conducta, el juez deberd,
primero, amonestar al infractor. Esta amonestacion servird de advertencia
para las medidas mas graves consistentes en la prorroga del periodo de

suspension o la revocacion de la suspension.

La amonestacion (art. 59), denominada advertencia en el art. 65, consiste en
la notificacion por la que se reprende al condenado por el incumplimiento de
las reglas de conducta y se le advierte de las consecuencias si persiste en
hacerlo. Debe ser expresada de manera formal y clara para que tenga el
efecto de intimar al condenado a cumplir con (p. 252) los deberes que se le
han impuesto. Con este objeto, debe ser personal; lo que no supone
necesariamente que se haga oralmente y en presencia del condenado.
Teniendo en cuenta las circunstancias concretas, esta amonestacion se hara
por escrito y cuidando que llegue a conocimiento del interesado. El riesgo es
que esta medida se reduzca a una simple formalidad consistente en dejar

constancia en el expediente respectivo.
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La prorroga del periodo de prueba constituye una medida grave que solo
debe adoptarse de ser necesaria. ElI fundamento no solo debe ser de
caracter represivo, sino sobre todo preventivo especial. De acuerdo a la
finalidad de los deberes que se impongan, el juez debe llegar al
convencimiento que la prérroga es necesaria para “la rehabilitacién social
del agente”. Dada la gravedad de la medida, el legislador ha limitado el poder
del juez estableciendo que la prérroga no puede superar la mitad del plazo
inicialmente fijado y, en ningln caso, la suma de ambos puede sobrepasar
el limite de tres afos (arts. 59 y 65, numero 2 en ambos). Este limite es, por
tanto, el maximo absoluto de la duracion del periodo de prueba. Por ningin

motivo, se debera imponer un plazo mayor.

Tanto la amonestacion como la prorroga del periodo de prueba son medidas
gue no afectan el mantenimiento de la suspension de la ejecucién de la pena
o de la reserva del fallo. La primera tiende al logro de su mejor ejecucion vy,
por tanto, de sus fines. La segunda se orienta, de un lado, a corregir el primer
plazo en consideracion a un mejor conocimiento de la personalidad del
agente (revelada por el incumplimiento de las reglas) y, de otro lado, a darle

una nueva oportunidad para que colabore en su reinsercion.

La revocacion, por el contrario, es una medida relativa al mantenimiento
mismo de la suspension de la ejecucion de la pena. Es una constatacion del
fracaso y, en consecuencia, un mandato para que se haga efectiva la
privacion de libertad. Esta diferencia y sus distintos fundamentos imponian

su regulacion en disposiciones diferentes.

Para la revocacion no basta, como sucede en la amonestacion y la prérroga
del periodo de prueba, que el agente incumpla las reglas de conducta o fuera
condenado por otro delito. Segun los art. 60 (“condenado por la comision de
un nuevo delito doloso”) y 66 (‘cometa un nuevo delito doloso”), es
indispensable que sea responsable de un (p. 253) delito doloso y que le sea
impuesta, en razén de esta infraccion, una pena privativa de libertad superior
de tres afios. De manera mas clara en el art. 66, se dispone que el agente
debe ser “condenado [por el nuevo delito] a pena privativa de libertad...”, en

lugar de la defectuosa redaccion del art. 60, en el que se establece:
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“‘condenado por delito... cuya pena privativa de libertad sea superior...”. Esta
disposicion lleva a confusion, en la medida en que hace pensar que se esta
aludiendo a la pena que merece el delito y no a la que se impone al agente
por haberlo cometido. El texto legal dice “por la comisiéon de un nuevo delito
doloso cuya pena privativa de libertad sea superior a tres anos”. “Cuya pena”
no debe comprenderse como la pena del delito, fijada en la disposicion legal;
sino la que, mediante individualizacion, se imponga al agente por haber
cometido dicho delito doloso. La restriccion a los casos de condenas por
delito doloso es correcta en la medida en que el agente, en estos casos,
pone mas en evidencia una actitud contraria al orden juridico que en los
delitos culposos y mas aun que en las meras faltas. Nadie esta libre de
provocar un perjuicio por una imprevision culpable y por més grave que sea

la pena, ésta no revela generalmente una falta de integraciéon social.

La revocacion tiene el efecto de hacer efectiva la pena suspendida. Esta sera
ejecutada junto con la nueva pena impuesta por el delito doloso que da lugar
a la revocacion. Esto significa, primero, que no se puede conceder la
suspension de la ejecucién respecto a esta segunda pena, a pesar que no
sobrepasa el limite de cuatro afos fijado en el art. 57. Esto se explica por el
hecho que la revocacion es el efecto extremo del fracaso del periodo de
prueba. Sin embargo, hubiera sido mas coherente que ambos limites
coincidieran (como en el caso de la reserva de fallo); es decir que la segunda
condena deberia ser a una pena no superior a cuatro afios en lugar de tres.
La justificacidbn se encuentra en que la revocacion serad decretada aun
cuando el agente haya cumplido con los deberes que se le impusieron.
Ademas, no se da al juez la libertad de decidir, de acuerdo con las

circunstancias del caso, si es 0 no conveniente revocar la suspension.

En relacién con la reserva del fallo, se presenta una situacion peculiar. Aun
cuando este medio de reaccion penal consiste en la no imposicién
condicional de la pena al procesado culpable, en el art. 66, se habla de
revocacion del “régimen de prueba”, en lugar de revocaciéon de la reserva del
fallo. Ademés, de manera igualmente incorrecta, se (p. 254) hace referencia
a “si no hubiera tenido lugar el régimen de prueba”. Este periodo de prueba

tiene lugar siempre y no puede ser revocado. Lo que realmente sucede es

51



gue deja de tener sentido desde que el sentenciado comete un delito doloso.
Circunstancia que obliga al juez a pronunciarse sobre si deja sin efecto la
reserva del fallo. De acuerdo con el art. 66, el juez tiene, de un lado, la
facultad de revocarla o no cuando la pena a imponerse por el segundo delito
es menor de tres afios y, de otro lado, la obligacion de hacerlo cuando la
pena “exceda de este limite”. Esta formula muestra que el término “superior”
empleado en lugar de “menor” constituye un error en relacién con la primera
hipotesis. Las penas mayores de tres afios exceden necesariamente este
limite. La revocacion de la reserva del fallo decretada en ambos casos

“‘determina la aplicacion de la pena” (art. 66, segundo parrafo, in fine).

3.- INCUMPLIMIENTO DE LAS REGLAS DE CONDUCTA
La persona que ha sido beneficiada con la suspension de aquella pena que
le privaba de su libertad, esta obligada a cumplir con determinadas reglas de
conducta durante un periodo de tiempo (plazo de prueba), todo ello esta
sefialado en la respectiva sentencia emitida por el juez, pero, ¢qué pasaria
si aquél procesado incumple con aquellas reglas de conducta o cuando
vuelve a delinquir? ¢Seguird beneficiandose con la suspension? En el
presente capitulo explicaremos como funciona en el Peru la suspension de

la pena ante el incumplimiento de las reglas de conducta.

Cuando se da el incumplimiento de las exigencias sefialadas, esto no genera
una revocacion automatica de la suspension de la pena, como sefalaba el
cOdigo anterior ya que nuestra regulacion actual se inspira en la idea que el
juez debe proceder de manera gradual en la determinaciéon de esos efectos.

Jaén Vallejo, Manuel en su libro suspensién y libertad condicional cita el
encuentro de México realizado en el 2001 en la cual se acordé lo siguiente

principio:

"Los efectos del fracaso de la puesta a prueba, constitutiva de la suspensiéon
del pronunciamiento y de la ejecucién de la pena, deben ser proporcionados
al incumplimiento incurrido por el sentenciado. Debe evitarse la revocacion

automdtica ante cualquier violacion cometida por este. Las medidas deben
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ser progresivas: comenzar con una advertencia o amonestacion en caso de
incumplimiento repetido; continuar con la prolongacion del plazo de prueba
cuando la violacion es grave o persistente, revocar solo en caso de la

comision de nuevo delito doloso.

Nuestro Codigo Penal Vigente, sefiala en el articulo 59 las mismas
prerrogativas acordadas en la convencion de México que deberan gozar los
sentenciados (decimos que gozara ya que la revocacion de la suspensién no

se podra de forma inmediata)
Asi el articulo 59 del Codigo Penal Peruano de 1991 sefala:

Si durante el periodo de suspension el condenado no cumpliera con las
reglas de conducta impuestas o fuera condenado por otro delito, el juez

podra, segun los casos:

1. Amonestar al infractor;
2. Prorrogar el periodo de suspension hasta la mitad del plazo inicialmente
fijado. En ningln caso la prorroga acumulada excedera de 3 afios; o,

3. Revocar la suspension de la pena.

Este articulo nos dice que si el procesado no acata las reglas de conductas
impuestas, el juez tiene la facultad de advertir, aumentar el plazo de prueba
0 revocar la suspension de la pena, las medidas ha aplicar deberan ser
evaluadas por el juez, quien deberd considerar los supuestos incumplidos

gue sefala el articulo 58 del CP.

3.1 Amonestacion

La amonestacion se da cuando el infractor es llamado por el juez a que se
presente en sede del juzgado, para que le advierta las consecuencias que
pueden generar su incumplimiento en el periodo de prueba, aqui se da una
amonestacion de forma oral y personal; pero también el infractor puede ser
notificado por el juez, aqui se da una amonestacion por escrito y se cuidara

gue dicha documento llegué a conocimiento del interesado, esta notificacién
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judicial debera contener aquella advertencia que se daria en sede judicial al
sentenciado. Ambas formas tienen como objeto intimidar a la persona, para
gue no siga cometiendo determinados comportamientos que lo llevarian a
perder esa prerrogativa de la cual goza (suspension de la pena).El riesgo es
de que esta medida se reduzca a una simple formalidad consistente en dejar
constancia en el expediente respectivo[8]En otras palabras lo que se teme
es gque con aquella advertencia que no es generadora de consecuencias y el
tan solo hecho gue sea incorporado al expediente no se logre ningiin cambio

de comportamiento por parte del infractor.
3.2 Prérroga del plazo de prueba

Esta clase de medida es considerada como grave y que tan solo puede
adoptarse de ser necesaria (casos excepcionales donde se de el constante
incumplimiento de reglas de conducta por parte del sentenciado). No solo se
fundamenta en el caracter represivo que pueda ejercer el poder del Estado
ante a una persona, sino también tiene un fundamento preventivo, ya que
con esta medida a imponer se busca que el infractor no vuelva a cometer a
cometer un nuevo delito, ya que como se ve aquel sentenciado esta retando
al ordenamiento juridico incumpliendo reglas de conducta, esa actitud lo

llevaria a cometer un delito es decir a que una de sus conductas sean tipicas.

Los legisladores han limitado el poder del juez determinando que solo podran
imponer aquella prorroga hasta la mitad del plazo inicialmente fijado y que
en ninguno de los casos la suma de ambos podra ser mayor a 3 afios, esta
cantidad de afios es lo maximo que puede durar el periodo de prueba, ante
esto los jueces deberan respetar dicha normativa y no podran imponer un

plazo mayor a lo sefialado.

Como sefalamos en el capitulo primero el juez establecera en la sentencia
el plazo de suspension la misma que debera estar en los limites de uno a
tres afnos,[9] dependiendo de la gravedad de la pena que se haya sustituido,
sabiendo esto daremos algunos ejemplos practicos para el mejor

entendimiento del periodo de prueba que debera cumplir el sentenciado.
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4.- LA REVOCACION DE LA SUSPENSION
Es la sancién mas severa, por la cual su uso debe ser excepcional y después
gue se hayan aplicado las sanciones precedentes como son la amonestacion

o la prérroga del plazo de prueba.

Para revocar la suspension de la pena, no nos debemos basar tan solo, en
el incumplimiento de determinadas reglas de conducta o la comision de un

nuevo delito.
Articulo 60 del Cédigo Penal Peruano de 1991:

La suspension serd revocada si dentro del plazo de prueba, el agente es
condenado por la comision de un nuevo delito doloso cuya pena privativa de
libertad sea superior a tres afios; en cuyo caso se ejecutara la pena
suspendida condicionalmente y la que corresponda por el segundo hecho

punible.

Para la revocacion no puede bastar con una denuncia por la comision de un
delito contra el liberado, ni con la apertura de un atestado, sino que es
necesario que se dicte sentencia firme, porque solo entonces se destruird
totalmente la presuncion de inocencia que le asiste a aquél.[11] Varios
autores sefialan que la revocacion de la suspension se dard cuando la
persona cometa un nuevo delito; dejando puerta abierta asi para interpretar
si se trata de un comportamiento que se presume que es un delito y este
delito puede ser doloso o culposo y para constatarlo se encuentra en proceso

judicial, o hablamos de una simple denuncia.

Nuestro ordenamiento juridico especifica que debera de tratarse no solo de
una sentencia dada ante la comision de un delito sino que este delito tiene
gue haber sido cometido de manera dolosa. Ademas sefiala que el agente
debera recibir una condena privativa de libertad mayor a tres afios para

revocar la suspension.
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El sentenciado debera cumplir con aquella pena privativa de libertad que fue
suspendida y también con la pena privativa de libertad impuesta en la nueva

sentencia por la comision de un delito doloso.

Siguiendo los ejemplos 1y 2, la pena privativa de libertad suspendida era de
3 afos. En el periodo de prueba Walter comete un delito doloso, de la cual
recibe 5 afios de pena privativa de libertad. Ante este hecho, la suspension
sera revocada, teniendo Walter que cumplir los 3 afios de aquella pena que
le privaba de su libertad, independientemente del cumplimiento de la nueva

pena (5 afos).
5.- PERIODO DE PRUEBA.

5.1.- Duracién

El procesado, ademas de merecer por sus caracteristicas personales la
suspension de la ejecucion de la pena o la reserva del fallo, es
indispensable que no las desmerezca con su comportamiento posterior a
la sentencia. En los arts. 57, ultimo parrafo, y 62, se estatuye que el plazo
de prueba podra durar entre uno y tres afos. En el caso de la reserva del
fallo, este plazo comienza a correr desde que la decisidén adquiere calidad
de cosa juzgada (art. 62, in fine). Respecto a la suspension, ante el silencio
justificado de la ley, se comprende que la suspension es efectiva desde el

momento en que es decretada. (p. 251)

Tanto por la menor duracion del plazo como por su flexibilidad, el art. 57 es
mas acertado que el art. 55 del Codigo derogado, en el que se establecia
el plazo fijo y Unico de cinco afios. Ahora, el juez, segun la personalidad del
condenado y las circunstancias del caso particular, individualizard su
duracién entre el minimo de un afio y el maximo de tres. El criterio flexible
adoptado es conforme a la orientacion de la legislacion extranjera. De esta
manera, nuestro legislador ha preferido dejar cierta libertad al juez para que
determine la duracion del plazo de prueba en cada caso particular. Asi, se
respetan mejor sus fines al tenerse como factor decisivo el aspecto

personal del condenado.

56



6.- ACUERDO N° 1-2017-SPS-CSJLL

ACUERDO DE JUECES TITULARES DE LAS SALAS PENALES
SUPERIORES DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA LIBERTAD

1. Tema: Computo del plazo de ejecucién de la pena privativa de libertad

suspendida.

2. Base legal: Articulo 418.1° del CPP: El recurso de apelacion tendra efecto

suspensivo contra las sentencias.

3. Base jurisprudencial: STC N° 2696-2004-HC/TC, caso Juan Rodolfo Wong
Perone del 28/12/2004: establece como regla expresa que el plazo se debe

computar desde que la sentencia adquiri6 la calidad de cosa juzgada.

4. Fundamentaciéon: No existe en el ordenamiento juridico procesal penal o
sustantivo peruano una regla de derecho expresa e inequivoca sobre este
asunto. Incluso las reglas de derecho existentes son contrarias entre si; los
articulos 402° y 412° frente al articulo 418° del CPP. El mandato constitucional
es que frente al vacio o deficiencia (antinomia) por indeterminacién del derecho
debe disolverse por medio de los principios generales del derecho (articulo
139.8° de la Constitucion). Considerando los principios de prohibicion de
ejecucion de pena en forma distinta de la ordenada por ley expresa (Articulo VI
del Titulo Preliminar del CP), el principio de reserva de ley, el principio de
concordancia constitucional y concordancia practica, asi como los principios de

favorabilidad y presuncion de inocencia.

El sistema suspensivo de ejecucion de la pena es el mas razonable. Ya que si el
legislador no ha previsto una forma de ejecucién y ha prohibido que se ejecute
en forma distinta de la ordenada por aquél, entonces debe ser firme para
ejecutarse, conforme a lo previsto en el articulo 418° del CPP. La figura mas
parecida analégicamente es la reserva de fallo condenatorio y a ella el CP le

exige firmeza.
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5. Acuerdo: El inicio del cémputo del plazo de ejecucién de la sentencia con
pena privativa de libertad suspendida, (articulo 57° del CP), que impone al
condenado reglas de conducta (articulo 58° del CP), se efectuara desde que la
sentencia condenatoria se encuentra firme, por consentimiento o ejecutoriedad,;
por consiguiente las reglas de conducta seran exigibles, bajo apercibimiento
legal (articulo 59° del CP).

Se recomienda a los Jueces Penales de primera instancia que en la sentencia
condenatoria a pena privativa de libertad, suspendida en su ejecucién, se
consigne expresamente que el inicio del computo del plazo y el cumplimiento de
las reglas de conducta sera desde que tiene la calidad de firme, sin perjuicio de
cumplirse las reglas de comparecencia que estén vigentes, invocando los

fundamentos expresados para mayor garantia de justificacion.

6. Difusion: Publiquese el presente Acuerdo en el diario oficial del distrito judicial
y comuniquese a los Jueces Penales de primera instancia, al Ministerio Publico,
la Defensoria Publica, el Colegio de Abogados de La Libertad y las Facultades
de Derecho de la ciudad de Trujillo.-
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CAPITULO IV
LA POLITICA PENAL PERUANA:

TENDENCIAS Y EFECTOS EN POLITICA PENITENCIARIA

Un aspecto central de la tematica penal es el sistema de penas que se
adopta y sobre todo el monto y modalidad que caracterizan a dichas
sanciones segun los tipos penales, lo que nos lleva a la necesidad de revisar
algunos aspectos sobre la variedad de penas y sus fines, asi como las
politicas de sobrecriminalizacién y neocriminalizacion que se vienen dando
en los ultimos lustros, entre otras, que corresponden a las funciones del
Poder Legislativo pero también al Ejecutivo, fendmenos que repercuten en

las acciones de la ejecucion penal y en general en la politica penitenciaria.

1. LAS PENAS Y SUS FINES
La legislacion penal, en cada caso, estipula una variedad de penas para
sancionar a los delincuentes, sin embargo de todas ellas la pena privativa de
la libertad es la que genera mayores debates y problemas, sobre todo en el

ambito de su ejecucion.

a. Nocion de penay tipos de sancion
La Pena es la privacidon o restriccion temporal y a veces la eliminacion de
algunos derechos, que se impone conforme a la ley por los érganos
jurisdiccionales competentes al culpable de una infracciébn penal. Los
derechos o bienes juridicos eliminados pueden ser la vida, y los privados o
restringidos pueden ser la libertad, la propiedad, entre otros. En nuestro
actual Cddigo Penal de 1991 (Art.28 y s.s.), se estipulan las siguientes

penas.
- Pena Privativa de Libertad que puede ser:

- Temporal, de 2 dias a 35 afios, y

- Cadena perpetua,
- Penas Restrictivas de Libertad, que son:

- La expatriacion (tratAndose de nacional)
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- La expulsion del pais (para extranjeros)
- Penas Limitativas de Derechos, que son:

- Prestacion de servicios a la comunidad
- Limitacién de dias libres, e
- Inhabilitacién

- Pena de Multa.

Como se puede apreciar, el Cédigo penal estipula, aungue por modificacién
posterior, dos modalidades de pena privativa de libertad: una temporal y otra
perpetua, cuyo cumplimiento, conjuntamente con las penas limitativas de

derechos, queda bajo jurisdiccion del Instituto Nacional Penitenciario.

Actualmente la sancion penal mas empleada es la pena privativa y/o
restrictiva de libertad que se ejecuta en una prision o bajo ciertas condiciones
especiales. Sin embargo la carcel, desde mucho tiempo atras, ha tenido
criticos radicales; al respecto, segun informe de Roberto Pettinato (1968) y
resefia de Pascual Meneu, ya en el Segundo Congreso Internacional de
Criminologia celebrado en 1950, el crimindlogo sueco Olof Kinberg, planted
que las carceles constituian instituciones delictogenas, y con él diversos
estudiosos han venido reiterando el caracter criminégeno de la prision.
Muchos centros de reclusién son instituciones que en vez de resocializar
desocializan, especialmente a los delincuentes primarios y menos avezados.
La prision tradicional s6lo cumple, en la mayoria de casos, el papel de
"archivo de delincuentes”. No obstante éstas y otras objeciones a las

carceles, éstas subsisten con pequefios cambios.

En nuestra realidad nacional centros penales como “Lurigancho”,
"Cantogrande”, "Cachiche", entre otros, constituyen lugares subhumanos
gue deberian abolirse. Precisamente hace casi sesenta afios atras®®, y
todavia es real que esta crisis esta en pleno climax y sin solucion, lo que ha

generado una amplia gama de estudios hasta nuestros dias®’, que han

3¢ Mariano Ruiz Funes (1949) escribié un libro titulado La Crisis de la Prision,
37 Morris, 1981; Sanz Mulas, 2000
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seguido adicionando criticas desde nuevas y diversas perspectivas. De ello
se puede deducir que la obsolescencia de las carceles cerradas hace
imperiosa su revision total, siendo necesarias medidas drasticas para
hundirlas en el pasado como a una instituciéon que cumplié ya su papel
histérico, reduciéndola a su minima expresién y considerar el desarrollo
intensivo de otras alternativas con énfasis en los regimenes abiertos, semi-

institucionales, libres y otras variedades®8.

Dentro de esta linea de ideas estan Las Reglas Minimas de las Naciones
sobre las Medidas no Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio), que
contienen una serie de principios basicos que promueven la aplicacion de

medidas no privativas de la libertad.

b. Fines de la pena

En general, desde las distintas vertientes actuales de las ciencias penales
se atribuye a la pena una funcién retributiva por parte de las teorias
absolutas, y sobre todo funciones de prevencion general y de prevencién
particular por las teorias relativas. Las mismas que se sintetizan en tres
grandes fines: retributivo, preventivo general y resocializador, con algunas

variantes3,

1) Finalidad Retributiva

Para el retribucionismo: Bustos (1982, p.154), "la pena es un mal que recae
sobre un sujeto que ha cometido un mal desde el punto de vista del derecho";
el mismo que debe estar de acuerdo y ser proporcional a la culpabilidad del
reo. La pena desde este punto de vista es sancionadora y a veces talional,
como en el caso de la pena de muerte. Para algunos autores, las doctrinas
absolutas miran a la pena como un fin en si mismo, siendo sus fundamentos
muy variados, desde la retribucién divina (Stahl), retribucion moral (Kant),
retribucion juridica(Hegel), retribucion vindica-tiva(Duhring) 0
expiatoria(Kohler). Sin embargo debemos considerar que dicho caracter
retributivo de la pena no solo afecta al delincuente, si no que sus efectos se

extienden hacia los familiares cercanos del penado, como son el conyuge,

3 (Rico, 1981; Garcia Valdez, 1995; Sanz Mulas, 2000)
3 (Bacigalupo, 1989; Cury, 1994; Serrano-Piedecasas, 1999)
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hijos, ascendientes, en los que de hecho se producen repercusiones
econdémicas como psicosociales negativas de diversa magnitud. Ademas
hay que anotar que actualmente este fin es muy cuestionado, y como afirma
Terradillos (1981, p.132), citando a Antolisei "La idea de que la pena debe
ser exclusivamente un mal para el que la sufre esta definitivamente muerta
y no es susceptible de apologias, sino acreedora de elegias”. No obstante
debemos anotar que posiciones neoretribucionistas existen en los ultimos
tiempos, y facticamente se manifiestan en las penas privativas de libertad y

en la experiencia del encarcelamiento.

2) Finalidad de Prevencion General

Dentro de las teorias relativas de la pena, se habla del fin preventivo general,
vinculado mas con el para qué de la pena. Segun anota Bustos (1982) esta
tesis ha sido sustentada por Bentham, Schopenhauer y Feuerbach, aunque
es a Anselmo Feuerbach a quien se le asigna la especial paternidad de esta
posicion. Se considera que la pena pretende un objetivo de prevencion
general del crimen, actuando sobre la colectividad a través de los caracteres
“intimidatorio” y "ejemplificador” que se le asigna. En todo caso en esta tesis
esta inmersa la utilizacion del miedo para prevenir la comision del delito.
Actualmente se tiende a denominar a esta tendencia bajo el rétulo de

prevencion general negativa o prevencion intimidatoria

a) La Intimidacion

El hecho de que exista una norma penal que amenaza con una sancién si
se comete determinado delito, constituye el fondo de la intimidacién, lo que
serviria de contencion frente a los sentimientos delictivos que existe en parte
de la poblacién, que ante tal amenaza legal se inhibirian de cometer algun
delito. Sin embargo existen fuertes objeciones sobre la importancia
intimidante de la pena al afirmarse que no tendria ningun efecto real. Esto
se ha debatido bastante en el caso de la pena de muerte, y se considera que
si la intimidacion tiene algan efecto, la simple existencia de dicha sancion
evitaria la comisién de delitos castigados con pena tan grave, pero ello no
siempre es asi, ya que en los hechos el nUmero de estos delitos se mantiene
constante. A la inversa, otros autores creen que la intimidacién si juega un

papel real de contencion del crimen. Nosotros en particular afirmamos que
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ella alcanza una influencia relativa en funcion de diversas condiciones, como
el tipo de personalidad, las condiciones econdémico-sociales y el proceso de
ideologizacién, entre otras circunstancias. Planteamientos similares

argumenta Hans von Hentig (1968).

La intimidacién no es una amenaza para todas las diversas personalidades
existentes en la poblacion general. Posiblemente constituya alguna forma de
presion significativa en los grupos mas socializados, estables y menos
osados 0 mas temerosos. Pero tiene menos efecto en cierto tipo de
personalidades impulsivas, violentas, menos socializadas, con trastornos de
personalidad (disociales), habituados al delito, entre otros. Esto significa que
realmente la intimidacion legal no posee efectividad suficiente para prevenir

el crimen, en el sector de la poblacién que tiene mas riesgo de delinquir.

También hay que considerar que determinadas circunstancias econémico-
sociales tienen mayor "fuerza” en la génesis de los hechos delictivos, que la
pasiva amenaza de la ley penal. Esto debemos comprenderlo
criminolégicamente en el sentido que dentro de los factores socio-psico-
biolégicos del acto criminal, juegan un papel de primera magnitud las
condiciones econdémico-sociales, que empujan a ciertas personas 0 grupos
hacia el delito y que la simple intimidacion legal no es un medio adecuado
para modificar o atenuar las condiciones de la realidad. En otros términos,
entre la amenaza penal y la fuerza real de los hechos o necesidades
econdmico-sociales, éstos alcanzan mayor importancia en la génesis de la

criminalidad.

También ciertas conductas, sobre todo los delitos politico sociales, son
producto de la ideologizacion, que tiene mayor impacto en la génesis de esos
hechos y otras conductas delictivas, aun frente al claro conocimiento
“intimidatorio" de la pena. Esto tiene sus pruebas irrefutables en la
experiencia histdrica, en que las revoluciones de todos los signos no han
sido detenidas con la amenaza legal, ni con la dureza de la aplicacion
efectiva de la pena. Incluso determinados movimientos religiosos en sus

etapas iniciales, no obstante la persecucion que sufrian, no lograron ser
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detenidos en su crecimiento. En todos estos casos hay mecanismos de
ideologizacion, que las leyes y el factor intimidacion que ellas tienen no son

suficientes para contenerlas.

b) La Ejemplaridad

Las sanciones que aplica el Poder Judicial ante los delitos cometidos
constituyen a su vez, manifestaciones de la ejemplaridad de la pena, al
mostrar al publico que frente a la comision de los delitos se aplica
efectivamente tal o cual sancion. En este caso también existen voces que
niegan el valor de la ejemplaridad y también razones en pro de su eficacia.
Nosotros creemos que, al igual que en el caso de la intimidacion, se pueden
dar los mismos argumentos, ya que también juegan papel importante los

aspectos de personalidad, los econémico sociales e ideoldgicos, entre otros.

Frente a la prevencion general negativa que hemos visto sucintamente, se
ha desarrollado en la segunda mitad del siglo pasado, la llamada
Prevencion General Positiva o prevencion general estabilizadora o
integradora que no busca intimidar al delincuente potencial( Mir, 1998), si-no
mas bien afirmar la conciencia social de la norma o activar los “mecanismos
valorativos de autocontrol” (Serrano-Pie de casas, 1999, p.66) o como dicen
Berdugo, Zufiga y otros (2001, p.28), esta prevencion "busca estabilizar la
confianza de la comunidad en el Derecho, provocar una actitud de respeto
por el Derecho", y se dirige a toda la comunidad tratando de inhibir la
realizacion de conductas delictivas, mediante la internalizacion del
sentimiento juridico de la comunidad, tesis que desde nuestro punto de vista
es realmente especulativa y carente de sustento real, en la que también se
obvian la multiplicad de personalidades y otras variables. Asimismo también
es cuestionada por Muiioz Conde por considerarla una “imposicién mediante
la coaccion de la pena de una adhesion interna de los ciudadanos a los

valores juridicos.

3) Finalidad Resocializador:
También se argumenta que la pena tiene un propdsito resocializador y que
en el lenguaje de los penalistas equivale a la prevencién especial, esto es

reformar al condenado para evitar su reincidencia.
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b)

El tema de la resocializacion no tiene, segun Borja Mapelli (1983), una
fundamentacion univoca, existiendo diversas teorias que él las separa en

tres grandes grupos:

Teorias orientadas hacia el delincuente exclusivamente: En las que se hallan
algunas corrientes que no analizan el sistema penal y se inclinan a estudiar
al delincuente como a un ser con ciertas limitaciones somaticas, psiquicas o

sociales.

Tesis que consideran a la Sociedad que castiga como Objeto de
resocializacion: Estipulan que las acciones deben orientarse en primer lugar
a manejar los factores delictivos de la sociedad, y en segundo lugar a la

problematica del delincuente.

Teorias que toman como Objeto de resocializacién el conflicto Hombre-
Sociedad. Considera que el delito no sélo es responsabilidad del criminal,
sino también de la comunidad en que se desenvuelve. Se conocen las
tendencias siguientes: a. Resocializaciéon legal, b. Teorias de las

expectativas, y c. Terapia social emancipadora.

Borja: conceptua a la "resocializacion como un principio fundamental de
humanizacion de la ejecucion de las penas y medidas privativas de libertad
en virtud del cual éstas deben adaptarse a las condiciones generales de vida
en sociedad (principio de atenuacién) y contrarrestar las consecuencias

dafinas de la privacion de libertad (principio de nil nocere)".

Sin embargo, si bien existe toda una tradicion orientada hacia la
resocializacion, existio también otra vertiente tradicional que sobre la base
de diversos argumentos cuestioné dicho propédsito desde mucho tiempo
atrds, y una de las mas antiguas objeciones se basd en la supuesta
existencia de delincuentes incorregibles, y para ello generalmente

recurrieron a tres argumentos:

[J Uno fundado en el supuesto de que existen delincuentes natos, sobre todo

en base a la teoria de Lombroso, que alcanzé en su época amplia
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aceptacion, por lo que dicho cuestionamiento parecia valedero. Sin embargo
los estudios posteriores han puesto en crisis dicha teoria y practicamente ha
sido sepultada por el peso de la argumentacién cientifica del siglo XX, y
creemos que recurrir a tal teoria en nuestros dias, denota realmente una falta

de informacién criminolégica contemporanea minima.

[J Otro, basado en los casos de criminales con trastornos de personalidad
(lamados en esos afios psicOpatas). Desde la tesis del criminal psicépata,
surgieron opiniones que supuestamente avalaban la existencia de un
delincuente incorregible, sobre todo bajo la influencia del psiquiatra aleman
Kurt Schneider (1965), quien afirmé que dicho trastorno era constitucional,
gue se nacia psicOpata y siendo asi no era modificable. Precisamente
algunas de estas personas ingresan con facilidad en el campo del crimen, y
si no son modificables la pena no tendria con ellos ninguna posibilidad
readaptadora. Sobre el particular, estudios posteriores, como los de Mc Cord
(1966) y Hans Eysenck (1976), indican que este problema no puede ligarse
exclusivamente con aspectos constitucionales, sino que el factor medio
ambiente tiene también gran importancia. Ademas se ha observado que
muchas de estas personas llegadas a la etapa adulta disminuyen su
trastorno. Considerando tales hechos hay la posibilidad de influir sobre la

conducta de estas personalidades anormales.

O Un tercer argumento basado en la experiencia, que nos muestra criminales
habituados al delito, "delincuentes residuales" que ingresan a la céarcel tres
0 MAs veces, sin que muestren cambios positivos, persistiendo en su carrera
delictiva. Esto significaria que en ellos no hacen efecto las medidas de
resocializacion y que por tanto son incorregibles. Aparentemente este
razonamiento es valido, pero ello supone que realmente las carceles estan
llevando adelante procedimientos de readaptacion cientificos y humanos.
Sin embargo lo paraddjico es que en los hechos, en la realidad cotidiana de
nuestras prisiones, no existe ni ha existido una practica de resocializacion
efectiva, mas bien es notorio y publico que en tales centros los reclusos estan
sometidos a un clima de violencia variada, desde la violencia fisica entre los
mismos internos o la proveniente de los carceleros, hasta la injusticia en el

trato, en la sub alimentacion, en el deterioro de su salud, entre otros.
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Asimismo la existencia de una corrupcién materializada en el trafico de
drogas, alcohol, fugas mediante sobornos y otros tantos hechos. Todo ello,
incluso para la mente mas simple, no puede entenderse como acciones de
readaptacién. En consecuencia cémo afirmar que los delincuentes son
irrecuperables, si lo que se hace mas bien es exacerbar su desadaptacion

social.

(] Elfin resocializador fue puesto en duda también por Eugenio Cuello Calén
(1958), en parte con acierto, cuando decia que la pena no siempre tiene
dicha finalidad, como la pena de muerte, la multa y la inhabilitacion.
Asimismo considerd que algunos delincuentes no requerian ser reformados,
como los penados por hechos culposos, actos de emocién violenta, grave
alteracion de la conciencia, entre otros. Sin embargo, dando una acepcién
extensa al concepto de resocializacion y segun las diversas medidas de
ejecucion penal, al ejecutarse las penas se pueden cumplir objetivos de
readaptacién y no meramente retributivos o de prevencion general, excepto
la cadena perpetua y la pena capital, en la que evidentemente no es factible
pensar en la reforma del condenado. Muchos actos culposos por ejemplo
indican cierto grado de imprudencia, de impulsividad o ausencia de respeto
a ciertas normas de control social, que merecen ser internalizadas y
aceptadas por el infractor. Ideas similares sostiene también el pendlogo
soviético Struchkov (1985). Esta opinién se basa en las ciencias de la
conducta que consideran que nuestra conducta en general es motivada y
tiene sus explicaciones, las mismas que conociéndolas se puede actuar

sobre ellas para tratar de evitar futuras conductas desviadas.

Actualmente se habla también, frente a la vertiente de la prevencion especial
positiva (resocializadora) que hemos visto, de una prevencion especial

negativa.

2. LA POLITICA PENAL DE SOBRECRIMINALIZACION
Desde nuestra perspectiva podemos apreciar que en nuestro pais, a lo
largo del siglo pasado e inicios del nuevo milenio se aprecia una tendencia
constante hacia la agravacién de las penas para diversos delitos, asi como

de configurar nuevas modalidades delictivas, politica penal que tiene
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especial caracteristica por el aumento de las penas y concomitantemente
en el creciente hacinamiento de nuestros establecimientos carcelarios, con
el supuesto propdsito de disminuir el indice de la delincuencia o evitar su

reincidencia.

Esta politica legislativa penal impulsada no sélo por el Poder Legislativo,
sino también por el Poder Ejecutivo, esta generando un problema cada vez
mas creciente en el ambito de la ejecucibn penal, como es la
sobrepoblacion carcelaria en muchos establecimientos penales del pais,
repercutiendo en el hacinamiento progresivo de los internos, por lo que
prevemos que si no ocurre un cambio sustancial y una “marcha hacia atras”
en tal politica penal, ésta tendra efectos cada vez mas graves en la politica

concerniente a la ejecucion de las penas privativas de la libertad.

El aumento creciente de las penas en diversos delitos, en los diecisiete
afos de vigencia del actual cédigo penal peruano de 1991 es bastante
notorio, si comparamos las penas o0 sanciones que estipulaba el primigenio
texto, comparada con las penas hoy vigentes. Estos hechos nos llevan a
plantear provisionalmente, la necesidad de trastocar dicha politica
sobrecriminalizadora por una perspectiva menos drastica y de revision de

tales agravantes.

El codigo penal peruano de 1991 podriamos considerar que surgié como
expresion de la influencia del minimalismo penal, corriente influyente en
Latinoamérica por esos afios. Sin embargo muy pronto se empezd a
reformar el codigo pero bajo una politica de mayor penalizacion que se
inici6 y se mantuvo durante todo el gobierno de Fujimori, tendencia
continuada en el gobierno del ex presidente Toledo, y que lamentablemente
se sigue en el gobierno actual, lo que practicamente ha transformado
nuestro Cédigo Penal, sobre todo en ciertos delitos, en un texto ultra

sancionador.

La actual gestion gubernamental se inici6 enarbolando una “linea dura”,
esto es de mayor dureza en las penas que lleg6 hasta el planteamiento de
la pena capital en casos de violacion de menores seguida de muerte, lo que

comparado con su anterior gobierno refleja un cambio total, un transito de
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la despenalizacidon hacia la ultra criminalizacion, plasmada en su version
mas extrema en una politica penal de Cain que aboga por la pena de
muerte. Lo paraddjico esta en el hecho de que el presidente Garcia en su
primer gobierno implemento mas bien una politica de despenalizacion con
el propdsito de lograr una disminucién de la poblacién carcelaria, que en el
afo de 1985 bordeaba los 20,936 internos en todo el pais, mientras que en
el mes de marzo de este afio estaba cerca a los 43,000 reclusos, cifra que
seguira creciendo mientras se mantenga la misma politica penal que
practicamente es totalmente opuesta a la politica penitenciaria orientada al

logro de la resocializacion.

Paratratar de hallar la relacion entre el problema critico cada vez més grave
de nuestro sistema penitenciario con la politica de mayor dureza en la pena,
podemos comparar cual ha sido el nivel de cambio en las penas desde el
texto inicial del cédigo penal de 1991 y la actual version que tiene el texto
penal, como consecuencia de las reformas sufridas hasta el presente, y que
probablemente si no existe una reconsideracion de esta “politica penal”,
persistira la tendencia de mayor agravacion, no obstante que se ha llegado
en diversos casos hasta los topes maximos de pena permitida por la ley

vigente.

En un primer cuadro comparativo incluimos, sélo como ejemplo, los delitos
comunes mas frecuentes y que han sufrido una agravacion en las penas y
a veces también la ampliacion de otras modalidades delictivas que en cierto
modo son expresiones de una tendencia neocriminalizadora, pero
orientada a su vez por la idea de sancionarla con penas bastante graves.
No revisamos pues la totalidad de delitos que han sufrido alguna forma de

mayor penalizacion.

Observando en forma mas especifica, en primer lugar el delito de
secuestro, que es realmente una conducta que genera preocupacion y
temor en la comunidad potencialmente victima de este ilicito penal,
apreciamos sin embargo que la pena maxima que se sefialaba para su
modalidad simple era de 4 afos de pena privativa de la libertad, pero con

la reforma sufrida la pena maxima actualmente es de 30 afios de prision,
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habiendo alcanzado realmente un aumento de 26 afios mas de
penalizacion. Ademas con las reformas se ha incluido una agravante
especial, la misma que se sanciona con la pena de cadena perpetua,
basado en una decision “politico criminal” que opto por elevar la sancion en
forma exagerada, de tal modo que el condenado con esta pena en el mejor
de los casos podria salir a los 35 afios de pena efectiva, debido también a
que la reforma introducida en dicha sancion permite su revision a los 35

afos de pena cumplida.

En el hurto agravado se paso6 de 4 de afios de pena privativa de libertad
como pena maxima hasta 15 afios de sancion, si el agente es jefe o
cabecilla, aprecidndose un aumento de 11 afios mas para este caso

especial adicionado por la reforma...

Fendmeno similar se aprecia en el delito de robo agravado, que
inicialmente merecia una pena maxima no mayor de 8 afios de prision y
actualmente el maximo es de 20 afos, aprecidndose un aumento de 12
aflos mas de pena. Asimismo, en este caso se han agregado agravantes
especiales, con penas de hasta 25 afios como tope y si se actua en calidad

de integrante de una organizacion la pena es de cadena perpetua.

La interrogante que nos podemos hacer frente a este aumento de la pena
en el delito de robo es ¢, Cual ha sido el sustento para llegar a este nivel de
sancion penal?, que fundamentos objetivos avalan esta decision de recluir
de por vida al delincuente, ¢se esta tomando en cuenta el principio de

proporcionalidad?

Luego de ver parte de esta legislacion sobre criminalizadora, nos podemos
preguntar, utilizando el lenguaje de los penalistas, ¢, Cudl ha sido el sustento
politico criminal?, qué fundamentos racionales han llevado a este salto
progresivo hacia la sobre criminalizacion que practicamente en los delitos
revisados ha llegado al tope méximo. Sin embargo, el actual gobierno, no
obstante tales agravantes, quiso ir mas alla y aprobar la pena de muerte, la
misma que por una serie de razones no prospero; pero también podemos
preguntarnos cual es el fundamento racional y equilibrada para esta

propuesta, teniendo en cuenta los criterios dominantes en nuestro actual
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modelo de derecho penal que se orienta por la prevencion del delito, o es
que se quiere una politica de venganza “porque esos miserables merecen

morir”.

No podemos negar que algunas personas piensan que la venganza es una
alternativa, sin embargo en nuestro ambito penal y cultural se considera
que tal criterio no es aceptable en el actual desarrollo del Derecho, pero
ademas, como dice recientemente la Federacion Iberoamericana de
Ombudsman (2007, p.11), en “los paises democraticos, la justicia, el
Estado de Derecho no persiguen la mera represalia de las conductas

punibles, sino su correccion...”.

Si revisamos nuevamente tales figuras delictivas, apreciaremos que los
delitos patrimoniales constituyen los mayores voliumenes de criminalidad,
los mismos que sin embargo no han disminuido pese a la dura sancion
penal. Fenémeno similar se puede advertir en los delitos de violacion en
general y en la violacién de menores, la apreciacion del indice delictivo no

muestra una disminucion al respecto.

Revisando otro ambito del mismo tema penal, los politicos gestores de
estas reformas que muestran especial dureza en los delitos mencionados
y en algunos otros, y que pretenden ser los dracones de nuestra sociedad,
sin embargo no han demostrado la misma firmeza contra la corrupcion,
sobre todo en las figuras de los delitos de Concusion, Peculado y
Corrupcion de Funcionarios Publicos, probablemente porque los autores
y/o potenciales autores de estos delitos se hallan precisamente dentro de
tales poderes es que han cerrado los ojos ante este problema y se curan
en salud sin realizar cambios sustanciales en la penalidad de tales delitos,
no obstante que la corrupcién constituye una lacra que se manifiesta casi

cotidianamente y que afecta al erario publico.

Como se puede apreciar en el cuadro comparativo que tiene mayor relacion
con el problema de la corrupcion, vemos que los legisladores ni el Poder
Ejecutivo han puesto empefio en tratar de controlar esta lacra social, en la
gue estan comprometidos en parte los politicos y los funcionarios allegados

a los partidos politicos que asumen el poder.
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Por ejemplo en el delito de Concusion no se ha producido ningun cambio,
manteniéndose la misma sancion original. En el delito de peculado cuya
pena maxima era de 8 afios de prision, ha tenido en los casos de la figura
agravada un aumento a 10 afos de pena privativa de libertad, esto muestra
gue el delincuente que afecta al erario publico s6lo merece como maximo,
sila figura es agravada, solo 10 afios de carceleria, mientras que en el robo
agravado, en sus modalidades actuales tienen los maximos de 20 afios, 25
afios y cadena perpetua. En este caso de condescendencia con el
peculado, ¢Cual es la razén politico criminal para no sefalar una pena

mayor?, ante esta interrogante se pueden intentar varias deducciones.

En el cohecho, art. 393, de 6 afios de prisibn como maximo se pasa segun

las modalidades actuales a 8 y 10 afios de pena privativa de la libertad.

En el cohecho, art.394, de los 4 afios originales de carceleria, se elevé de
acuerdo a las modalidades vigentes a 6 y 8 afios de privacion de libertad

como maximo.

En el supuesto del enriquecimiento ilicito, art. 401 del C.P., de la pena
maxima original de 10 afios, se estipula 18 afios de pena privativa de
libertad para modalidades adicionadas. En este sélo caso se ha sefialado
un aumento mas significativo, pero aun asi muy alejado de las penas fijadas

para el robo agravado que llega hasta la cadena perpetua.

En resumen, se observan dos actitudes penalizadoras de quienes se
encargan de establecer las leyes y sus reformas, hecho que muestra una
actitud selectiva en su decision sancionadora, o que merece un analisis

mayor que sale de los objetivos de este trabajo

3. LA POLITICA PENAL DE NEOCRIMINALIZACION:
El sub titulo puede parecer absurdo o carente de fundamento, sin embargo
desde la perspectiva del principio de la legalidad, es a partir de la
calificacion legal de ciertas conductas como delito que recién se considera
como ilicito tal comportamiento, el mismo que no es delito antes de tal

tipificacion. Tesis que bajo otro analisis se explica también, considerando
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los estudios de la teoria del “labeling” o etiquetamiento, la misma que
sefala que lo que se considera delito es una calificacion inventada o creada
por la sociedad, con la que luego se rotula a aquellos que realizan tal

comportamiento, aunque no siempre a todos (Solis, 2004).

Debemos aclarar sin embargo, que nuestro punto de vista no cuestiona la
necesidad de que un numero variado de conductas que producen dafio,
riesgo o peligro para la comunidad u otras personas, deba ser objeto de
control penal cuando el control social informal no es suficiente para su
contencidén, pero también consideramos que se debe poner mas
importancia en las politicas sociales de prevencion de tales conductas y no
recurrir como primera instancia al control penal. Este razonamiento
tampoco cuestiona o impide el hecho de que formalmente la ley tipifique
delitos, y que algunos puedan ser discutibles y otros innecesarios, pero lo
gue mas sujeto a debate esta es probablemente la magnitud de la PENA

que se asigna a la comision del delito.
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CONCLUSIONES

Aquella persona condenada a una pena privativa de libertad, la cual ha
sido suspendida, debera cumplir con ciertas normas impuestas por el
juez. Cuando se halla dado un comportamiento positivo por parte del
condenado, es decir que este respete todo lo sefialado en aquella
sentencia sobre las reglas de conducta y cuando no haya cometido un
nuevo delito doloso durante el plazo de prueba, la sentencia que se dio
se tomara como olvidada o mejor dicho como si nunca hubiera existido.
Este beneficio recibido por el procesado se da, porque es la primera vez
que comete un delito en toda su vida y este al no ser tan grave, lo hace
merecedor de ciertas prerrogativas que sefiala nuestro ordenamiento
juridico.

Cuando se da el pleno cumplimiento de las reglas de conducta debemos
sefialar que la persona ha quedado completamente resocializado,
pudiendo asi ser aceptada por toda la poblacién y tener una vida normal
como la de una persona que nunca delinquio.

La suspension de la ejecucion de la pena es una forma de tratamiento en
régimen de libertad. Ella consiste en suspender la ejecucion efectiva de la
pena privativa de libertad impuesta en la sentencia condenatoria. De esta
manera el sentenciado no ingresa a un centro carcelario para cumplir la
pena fijada por la autoridad judicial, €l queda en libertad pero sometido a

un régimen de reglas de conducta y a la obligacién de no delinquir.
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RECOMENDACIONES

Debemos entender que la suspensiéon de la aplicacion de una pena de
céarcel por parte de un juez trae consigo una serie de reglas que el
condenado debe cumplir. Entre ellas, el propio juez suele ordenar el pago
de la reparacion civil a favor del agraviado. Como toda regla de conducta,
su incumplimiento podria generar que el juez revoque la suspension de la
pena y ordene la prision efectiva, por tanto se pide que los procesados
puedan hacer efectivo estas reglas de conducta a fin de no generar la
revocacion, esto hasta que se lleguen a unificar criterios jurisprudenciales

sobre estos casos.

Los jueces penales deben tener en cuenta que la situacion del INPE ha
cambiado respecto a que en la actualidad cuenta con entidades
receptoras y con la logistica adecuada para realizar el seguimiento y
control de la ejecucion de la pena. En cuanto a la Limitacion de Dias libres
actualmente ya cuenta con personal especializado (psicologos,

educadores).

El Estado debe aplicar el poder punitivo de manera mesurada, no puede
vulnerarse derechos tan primordiales por simples decisiones de los
jueces, si bien estos tienen autonomia, deben aplicar la sana critica antes

de remitirse taxativamente a las normas.

Resulta relevante verificar que los operadores del Sistema Penal Nacional
demuestran escasa predileccion por el uso funcional de dicho sustitutivo
penal. Este Ultimo parece estar en relacion con el escaso desarrollo
tedrico que la doctrina nacional ha brindado a la conversion de penas y a

la difusién de su funcidn preventivo especial.
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ANEXO



SALA PENAL PERMANENTE CASACION N° 382-2012-LA LIBERTAD
SENTENCIA DE CASACION

Lima, diecisiete de octubre de dos mil trece VISTOS; el recurso de casacion
interpuesto por el sefior Fiscal Superior a cincuenta y cinco, contra la sentencia
de vista del catorce de mayo de dos mil doce, que por mayoria, revoco la
resolucién del veintidés de marzo de dos mil doce, que declar6é procedente la
conversion de pena solicitada por la defensa del sentenciado Carlos Raul Arroyo

Guevara. Interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Pariona Pastrana.
FUNDAMENTO DE HECHO
I. Del itinerario de la causa en primera instancia

Primero. Mediante sentencia anticipada del quince de octubre de dos mil nueve,
obrante a fojas uno, el Juzgado de Investigacion Preparatoria de Truijillo resolvié
aprobar el acuerdo provisional de terminacién anticipada que arribaron las
partes, y condeno a Carlos Raul Arroyo Guevara como autor del delito de omision
de asistencia familiar, en agravio de Cintia Nicolle Arroyo Nieves, y como tal se
le impuso la pena de dos afios y seis meses de privacion de libertad suspendida
en su ejecucion por el plazo de un afio, a condicion de que cumpla con las reglas
de conducta contenidas en la precitada resolucion, entre ellas: “Cumplir con el
pago de las pensione Milagro [varones], cursandose las requisitorias para la
ubicaciéon y captura, y capturado que sea, se disponga el internamiento en el
penal antes citado. Ante lo cual la defensa plante6 el requerimiento de dejar sin
efecto la revocatoria de suspension de pena, solicitud declarada infundada y
apelada por ambos sujetos procesales. Cuarto. Ante dichas impugnaciones, la
Primera Sala Penal de Apelaciones de Trujillo, por unanimidad, confirmé el auto
gue declar6é infundada la solicitud de dejar sin efecto la revocatoria de la
condicionalidad de pena, dejando a salvo el derecho del imputado apelante en
cuanto estime conveniente entablar nueva discusion en el modo y forma de ley,
conforme lo dispone el articulo cuatrocientos noventa y uno del Cédigo Procesal
Penal, con lo cual concluyé las incidencias relativas a la revocatoria de la
condicionalidad de pena. Quinto. Sin embargo, el sentenciado Arroyo Guevara,
mediante escrito de fojas trece, solicita conversion de pena, argumentando que

en ejecucion de la pena impuesta la suspension fue revocada y esta se vario a
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efectiva, disponiéndose su ingreso al penal para el cumplimiento de la pena
impuesta en la sentencia anticipada. Agrega que posteriormente a la revocatoria
de la suspension de pena, cumplié con cancelar el monto total de los
devengados, para lo cual invocé el inciso uno del articulo cuatrocientos noventa
y uno del Cddigo Procesal Penal, que prescribe que el condenado, segun
corresponda, podra plantear ante el Juez de Investigacion Preparatoria
incidentes relativos a la conversion y revocacién de conversion de las penas.
Contra el referido auto la defensa del citado condenado formuld recurso de
apelaciéon, conforme es de verse a fojas treinta. Este recurso fue concedido
mediante resolucion del veintiocho de marzo de dos mil doce, obrante a fojas

treinta y tres.

Il. Del tramite recursal en segunda instancia Sexto. La Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de La Libertad por resolucion del
trece de abril de dos mil doce a fojas treinta y ocho, resuelve correr traslado a
las partes procesales por el término de cinco dias; cumplido el trdmite que su
naturaleza corresponde, mediante resolucién del dos de mayo de dos mil doce,
obrante a fojas cuarenta y dos, resuelve admitir el recurso de apelacion
interpuesto contra la resolucion que declaré improcedente la conversion de pena,
sefialdndose fecha y hora para la audiencia de apelacion, la que se concretd,
conforme al acta de registro de audiencia de apelacion, con la presencia del
sefor Fiscal Superior y el abogado de la parte condenada, oportunidad en la que
se dicto el auto de vista del catorce de mayo de dos mil doce de fojas cuarenta
y siete, cuya transcripcion corre a fojas setenta, que por mayoria revoco el auto
venido en grado; y reformandolo: declararon fundada la solicitud de conversién
de pena de dos afos y seis meses, en consecuencia: la convirtieron en pena de
prestacion de servicios a la comunidad en razon de siete dias de privacion de
libertad por una jornada de prestacion de servicio a la comunidad y ello en razon
de la cantidad de pena impuesta, que es mas de dos afios, por lo que no procede
pena de multa, para lo cual esta pena de prestacién de servicio a la comunidad
deberad ser implementada por el juez de ejecucion en coordinacion con la
institucion publica correspondiente, bajo apercibimiento en caso de
incumplimiento. El voto en minoria sefiala que como la discrepancia esta referida

a la oportunidad de la formulacion del requerimiento de la conversién de pena,
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se debe considerar que la conversion de pena, conforme las disposiciones
contenidas en el Codigo Penal, es de utilidad practica cuando se realiza el
proceso de ejecucion de sentencia, especificamente al momento de determinar
la pena, por ello ha precluido la oportunidad de poder efectuar el proceso de
conversion y asi de esta forma el procesado en condicibn de condenado
acogerse a este instituto juridico, concluyendo que su voto en discrepancia es
porque se confirme la resolucion de primera instancia que declaré improcedente

la conversion de pena.

[ll. Del tramite del recurso de casacion interpuesto por la Fiscalia Superior

Sétimo.

Leido el auto de vista, el sefior Fiscal Superior interpuso recurso de casacion
mediante escrito a fojas cincuenta y cinco, introduce dos motivos de casacion:
a) para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial —inciso cuatro del articulo
cuatrocientos veintisiete del Cédigo Procesal Penal-; b) indebida aplicacion,
errénea interpretacion o falta de aplicacion de la ley penal o de otras normas
juridicas necesarias para su aplicacion -inciso tres del articulo cuatrocientos
veintinueve del Cadigo Procesal Penal-. Concedido el recurso por auto del trece
de junio de dos mil doce a fojas sesenta y siete, se elevo a este Supremo Tribunal
para los fines correspondientes. Octavo. Cumplido el tramite de traslado a las
partes respectivas, esta Suprema Sala mediante Ejecutoria del treinta de
noviembre de dos mil doce a fojas veintiuno - cuaderno de casacion-, en uso de
sus facultades, declaré bien concedido el recurso interpuesto por el Ministerio
Publico por la causal “si la sentencia o auto importa una indebida aplicacion, una
errénea interpretacion o una falta de aplicacion de la ley penal o de otras normas
juridicas necesaria para su aplicaciéon”, prevista en el apartado tercero del
articulo cuatrocientos veintinueve del Cddigo Procesal Penal, sefialando en el
considerando tercero, que: i) el representante del Ministerio Publico invoca como
tema propuesto “la correcta interpretacion de la institucion juridica de la
conversion de la pena a efecto de uniformar criterios en la jurisprudencia
nacional”’, al referir que el hecho de que la norma faculte al Juez de la
Investigacion Preparatoria para conocer los temas relativos a incidentes en la
etapa de ejecucion, no hace mas que reiterar la funcion de dicho juez en su

calidad de ejecutor, y en absoluto otorga un mecanismo procesal para solicitar

81



una conversion de la pena en etapa de ejecucidon de sentencia, por lo que ha
existido una erronea interpretacion del ordenamiento penal en general a raiz de
una mala aplicacion de la interpretacién sistematica que intenta dar sustento
procesal a una institucion perteneciente al Derecho sustantivo, y por tanto, solo
modificable por aquel. Noveno. Deliberada la causa en secreto y votada en el
dia de la fecha, esta Suprema Sala cumplié con pronunciar la presente sentencia
de casacion, cuya lectura en audiencia publica —con las partes que asistan- se

realizara por la Secretaria de la Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO |I.

Del ambito de la casacién Primero. Conforme ha sido establecido en la Ejecutoria
Suprema de fojas veintisiete, del once de enero de dos mil doce, el motivo de
casacion admitido es “la correcta interpretacion de la institucion juridica de la
conversion de la pena, a efecto de uniformar criterios en la jurisprudencia
nacional’, al referir que el hecho que la norma faculte al Juez de la Investigacion
Preparatoria para conocer los temas relativos a incidentes en la etapa de
ejecucion, no hace mas que reiterar la funcién de dicho juez en su calidad de
ejecutor, y en absoluto otorga un mecanismo procesal para solicitar una
conversion de la pena en etapa de ejecucion de sentencia, por lo que ha existido
una erronea interpretacion del ordenamiento penal en general, a raiz de una
mala aplicacion de la interpretacion sistematica que intenta dar sustento procesal
a una institucion perteneciente al Derecho sustantivo, y por tanto, solo
modificable por aguel. Segundo. Sobre el particular el sefior Fiscal Superior, en
su recurso formalizado a fojas cincuenta y cinco, sefiala lo siguiente: i) la maxima
instancia judicial debe uniformizar criterios para la correcta interpretacion juridica
de la institucion juridica de conversion de pena; ii) no comparte el criterio de la
Sala de Apelaciones, que sostiene que lo estipulado en el inciso uno del articulo
cuatrocientos noventa y uno del Codigo Procesal Penal, importa la existencia de
una nueva forma de conversion de pena, la misma que tendria una naturaleza
procesal, y en mérito a una interpretacion sisteméatica del ordenamiento juridico
penal, se tendria la existencia de dos clases de conversion de pena, una de
caracter sustantivo que prevé el articulo cincuenta y dos del Cédigo Penal, que
tiene su oportunidad al momento de la individuacion o determinacion judicial de

la pena, y otra de caracter procesal, prevista en el inciso uno del articulo
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cuatrocientos noventa y uno del Codigo Procesal Penal, el cual tiene su
oportunidad durante la ejecucion de sentencia; iii) discrepa de la interpretacion
gue hace el operador judicial porque considera que es cierto que el articulo
invocado prevé la regulacion de incidentes relativos a la conversion o revocatoria
de la conversion de pena durante la etapa de ejecucién, sin embargo, existe una
errénea interpretacion en cuanto al término “incidente”, ya que por incidente se
entiende toda aquella situacién suscitada relativa a una institucion procesal
determinada, situacion que se da en toda sentencia condenatoria a ejecutarse,
el hecho que se faculte al juez para conocer los temas relativos a incidentes en
etapa de ejecucion, no hace mas que reiterar la funcion de dicho juez en calidad
de ejecutor, y en absoluto otorga un mecanismo procesal para solicitar una
conversion de pena en etapa de ejecucion de sentencia; iv) la impugnada da una
sustanciacion amplia a la figura juridica de la libertad anticipada, cuya
conceptualizacién es diferente a la institucion de conversion de pena, ya que esta
ultima tiene presupuestos distintos a la primera, sostener lo contrario seria
desnaturalizar ambas instituciones. Il. Del pronunciamiento de la Sala de
Apelacion Tercero. El auto de vista impugnado en casacion, que revoco la
resolucion de primera instancia que declaré improcedente la conversion de pena,
cuya transcripcion obra a fojas setenta, precisa que: a) La Sala ya tiene una
posicion en mayoria en situaciones similares, de otorgar la libertad en la formula
de libertad anticipada, sin embargo, el pedido que se hace es a través de la
conversion de pena. El Ministerio Pablico ha dicho que la conversion de la pena
se da a nivel de determinacion judicial de la pena concreta, segun las reglas del
Cdédigo Penal, para la individualizacion de la pena, pero también es cierto que a
través del articulo cuatrocientos noventa y uno del Codigo Procesal Penal, se ha
incorporado la figura de conversion de pena a nivel de ejecucién, de tal manera
gue, haciendo una interpretacién sistematica de la leyes penales sustantiva y
procesal, existiria una conversion de pena a efecto de determinacién de pena
concreta, y también existiria una a nivel de ejecuciéon de pena, tal como lo
estipula expresa y literalmente el articulo invocado; b) La Sala cita los
pronunciamientos de la Primera Sala Penal de Apelaciones, que tiene la practica
de otorgar la libertad anticipada a través de la conversion de pena, criterio que
fue abordado por un Pleno de las Salas Superiores Penales, donde se opto por
viabilizar los casos de libertad anticipada con reglas de conducta o libertad
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anticipada a través de la conversion de pena privativa de libertad, por ello, no se
pude vincular la conversion con los fines de la pena, toda vez que la conversion
solicitada se da en el marco de la ejecucion de una condena vy, por tanto, son
otras las consideraciones que se deben evaluar para la procedencia de la
conversion de pena en ejecucion, y sin duda los criterios para seguir esta linea
interpretativa, son aquellas que marcan los principios constitucionales que
orientan los fines de las penas; c) En este caso, tenemos a un ciudadano
detenido a consecuencia de haber incumplido de manera parcial las reglas de
conductas impuestas en sentencia anticipada, por ello el Juzgado decreto la
revocatoria de la pena suspendida. El sentenciado tiene otras obligaciones
alimenticias, no existiendo informacion si es reincidente en esta clase delitos,
ademdas que segun la Constitucion no hay prision por deudas, salvo los de
omision de asistencia familiar, por ello, la Sala considera que la situacion del
condenado no resulta compatible con los fines de penas, en tal sentido, mantener
en prision al condenado por el tiempo de la condena revocada, le impediria
seguir tutelando el derecho a prestar alimentos a la victima, lo cual tiene que ver
con los fines de la prevencion del delito; d) Ademas, la Sala considera que el
delito no es de gravedad y peligrosidad, puesto que el autor con un solo dia de
carceleria ya puede sentir el efecto intimidatorio de la pena 'y, por ello, entender
el condenado cual es la consecuencia de omitir el cumplir con deber alimenticio,
ya que cancelo el integro de las pensiones devengadas, y no siendo compatible
mantener presa a un persona, ya que atenta con los fines institucionales de las
penas, el auto venido en grado debe ser revocado. Ill. Del motivo casacional.
Para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial Cuarto. El objeto de analisis para
esta Sala Suprema es la necesidad de desarrollo de la doctrina jurisprudencial
respecto a la libertad anticipada y la conversion de la pena. Si la primera es un
mecanismo procesal previsto en la ley para solicitar una conversion de pena en
la etapa de ejecucion de sentencia. A. Sobre la conversion de la pena 1. El
Cdédigo Penal vigente ha considerado cinco modalidades alternativas a la prisién
efectiva que son las siguientes: a) sustitucidon de pena privativa de libertad; b)
conversion de pena privativa de libertad; ¢) suspension de la ejecucion de la
pena; d) reserva del fallo condenatorio; €) exencién de pena. De las cuales la
gue tiene mayor aplicacion es la suspension de la ejecucion de la pena y en

menor grado la reserva del fallo condenatorio, y en un porcentaje casi nulo las
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demas medidas alternativas. 2. “El instituto penal de la conversién de pena
puede ser definido como la conmutacion de la pena privativa de libertad impuesta
en la sentencia, por una sancion de distinta naturaleza. En el caso del Derecho
Penal peruano, la posibilidades de conversién de la pena privativa de libertad
son dos: conversion en penas de multa o conversion en pena limitativas de
derechos de prestacion de servicios a la comunidad o de limitacion de dias libres”
(Victor Roberto Prado Saldarriaga. Codigo Penal. Estudios Preliminares
referentes al Codigo Penal. Editorial Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas
y Conciliacion, pagina treinta y dos). 3. Para que proceda esta medida alternativa
se exige las siguientes condiciones: i) que la pena impuesta en la sentencia
condenatoria no exceda de dos o cuatro afios de pena privativa de libertad; y, ii)
gue, en el caso concreto, como requisito especial exige que no sea posible
aplicar al sentenciado una suspension de la ejecuciéon de la pena o una reserva
del fallo condenatorio. 4. El articulo cincuenta y dos del Cédigo Penal es el marco
normativo en el cual reposa la conversion de la pena privativa de libertad,
precisando dicha norma que en los casos que no fuera procedente la condena
condicional o la reserva del fallo condenatorio, el juez podra convertir la pena
privativa de libertad no mayor de dos afios en otra de multa, o la pena privativa
de libertad no mayor de cuatro afios en otra de prestacion de servicios a la
comunidad, o limitacién de dias libres, a razén de un dia de privacion de libertad
por dia de multa, siete dias de privacion de libertad por una jornada de prestacion
de servicios a la comunidad o por una jornada de limitacién de dias libres. 5.
Literalmente la norma sefala: “En los casos que no fuera procedente la condena
condicional o la reserva del fallo condenatorio el juez podra convertir la pena
(...)". Ademas, que los tipos de pena sustituidos en la conversion de la pena son:
prestacion de servicios a la comunidad, limitacion de dias libres y multa. 6. Los
articulos cincuenta y tres y cincuenta y cuatro del Cédigo Penal contemplan
como causales de revocacion de la pena, que el condenado no cumpla en forma
injustificada con el pago de multa o de prestacién de servicio o con la jornada de
limitacion de dias-libres, lo cual se diferencia de las penas suspendidas o reserva
del fallo, que sefialan un serie de reglas de conductas impuesta por el juez en la
sentencia. B. El momento de la conversion de la pena 1. El articulo cuarenta y
seis del Cbdigo Penal sefiala que para determinar la pena dentro de los limites
fijados por la ley, el juez atendera a la responsabilidad y gravedad del hecho
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punible cometido, en cuanto no sean especificamente constitutivas del hecho
punible o modificativas de la responsabilidad, considerando las circunstancias
genéricas sefalas en el articulo invocado. A su vez, el ultimo parrafo del articulo
cuarenta y siete del Codigo Penal establece que la pena correspondiente al
hecho punible es la de multa o limitativas de derechos, la detencion se computara
a razon de dos dias de dichas penas por cada dia de detencion. Queda claro,
entonces, que es de asumir que en la sentencia se debera fundamentar la razén
de la pena a imponer o pena sustitutiva elegida, ya que esta ultima resulta una
medida alternativa de caracter subsidiaria frente a las otras penas que los otros
sustitutos alternativos de la pena. Una segunda postura considera que opera
también en la fase de ejecucion de sentencia. Esta postura sefiala que apelando
a una interpretacion sistematica de “todo el capitulo de la conversion de la pena”,
lleva a la otra conclusion también juridica valida y justa, de que su aplicacion
puede hacerse en fase de ejecucion de sentencia; toda vez que el Cédigo Penal
no ha contemplado en forma expresa la conversion de penas en la etapa de
ejecucion, sin embargo, tampoco esta prohibida. 5. Desde nuestra perspectiva,
la solucion al problema se halla en diferenciar las medidas alternativas
adoptadas por el Cédigo Penal al momento de su aplicacion, lo cual determinara
sus efectos durante la fase de ejecucion de sentencia. En efecto, al momento de
emitir sentencia, el juez valora las circunstancias genéricas que prevén los
articulos cuarenta y cinco y cuarenta y seis del Codigo Penal, para imponer una
medida drastica que es la prision efectiva, momento en el cual si descarta la
condena condicional o la reserva del fallo condenatoria, convencido que la pena
concreta a imponer debe ser efectiva, revalorara el pronunciamiento, y optara
por las medidas alternativas, esto es, multa, prestacion de servicios a la
comunidad o limitacion de dias libres. 6. De lo mencionado, es evidente que la
actividad realizada para la conversion de pena por el magistrado esta referida al
momento de la determinacion judicial de la pena concreta, ya que en ese
momento realiza una actividad estrictamente jurisdiccional y porque en el fallo
debe fijarse la pena impuesta y a continuacién debe acordarse la conversion.
Sostener que se pueda realizar en un momento posterior, implicara que se
alteraria la autoridad de cosa juzgada, ya que se emitiria pronunciamiento sobre
circunstancias no conocidas al momento que se determino la pena concreta. 7.

Esta interpretacién se ampara en que la conversién de pena es una institucion
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con presupuestos y requisitos preestablecidos porgue una de sus funciones es
evitar que una persona ingrese a prision, no sacarla de prision. 8. Sobre las
consideraciones precedentes, se concluye que la conversion de pena opera al
momento de la emisidn de la sentencia. La razén radica en el tipo de valoracién
gue hace el juez al momento de la determinacion judicial de la pena concreta,
puesto que al emitir el fallo valora la personalidad del agente y las circunstancias
gue rodean al hecho punible, para luego de un proceso intelectivo, declarar si
procede o no la conversién de pena. C. La libertad anticipada 1. La libertad
anticipada significa, que el sentenciado a pena privativa de libertad efectiva
accede a su libertad antes del cumplimiento de la pena. El inciso tres del articulo
cuatrocientos noventa y uno del Codigo Procesal Penal, establece la figura de la
libertad anticipada sefialando: “Los incidentes relativos a la libertad anticipada,
fuera de los beneficios penitenciarios de semilibertad y liberacién condicional y
de la medida de seguridad privativa de libertad, y aquellos en los cuales, por su
importancia, el Juez de la Investigacion Preparatoria lo estime necesario, seran
resueltos en una audiencia oral, citando a los érganos de prueba que deben
informar durante el debate”. La misma norma en comento, invoca la figura de la
libertad anticipada como una institucion cuyo cauce procedimental se realizara
via incidental y, de otro lado, la distingue de los beneficios penitenciarios. 2. En
efecto, no se advierte de la norma procesal los supuestos o causales que
habiliten la aplicacion de la libertad anticipada, no se encuentran establecidos en
el Cédigo Penal, en su Capitulo 1ll, donde regulan los casos de conversion de la
pena privativa de libertad, el Capitulo IV hace lo mismo respecto a la suspension
de la ejecucion de la pena y el Capitulo V destina sus preceptos al desarrollo de
la reserva del fallo condenatorio; del mismo modo, el Titulo V, del Libro I, del
Cadigo sustantivo regula todo lo concerniente a la extincion de la accion penal y
de la pena; tampoco alude dicha figura procesal el Cadigo de Ejecucion Penal
donde establece la operatividad de los beneficios penitenciarios; por
consiguiente, la libertad anticipada siendo una figura juridica de caracter
procesal no esté regulada en ninguno de los Codigos anteriormente sefialados.
3. El articulo cuatrocientos noventa y uno del Cédigo Procesal Penal en sus
respectivos incisos, lo que esta haciendo es enumerar las respectivas
incidencias [conversion y revocacion de la conversion de penas, revocacion de

la suspension de la ejecucion de la penay de la reserva del fallo condenatorio, y
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a la extincion o vencimiento de la pena] que modifican una sentencia en
ejecucion. Por ello, cuando la norma procesal hace la distincion entre libertad
anticipada y beneficios penitenciarios, es una de género a especie, donde la
libertad anticipada no es otra cosa que la consecuencia o efecto de la aplicacion
de un beneficio de semilibertad o liberacion condicional. 4. Este criterio es el que
sigue el Tribunal Constitucional en el expediente nimero doce guidn dos mil diez-
PI/TC [considerando noventa y dos], sefialando que: “El unico momento en que
es posible verificar el grado de resocializacion del penado, es cuando se
presente la solicitud de aplicacion del beneficio que genera libertad anticipada.
De ahi que la ley penitenciaria aplicable es la que se encuentra vigente en la
fecha en que se solicita el beneficio”. De ahi que aplicar dicha institucién de
naturaleza procesal solo citada en la norma procesal, desnaturaliza el
procedimiento de ejecucién de sentencia y con ello instituciones procesales
como la conversion de las penas, reserva del fallo condenatorio, suspension de
la pena privativa de libertad y los beneficios penitenciarios, que se encuentran
desarrolladas en nuestro ordenamiento juridico vigente. 5. En tal sentido, el
desarrollo de la libertad anticipada debe ser realizada por el Poder Legislativo,
deviniendo en irregular su aplicacién via interpretacion extensiva del articulo
cuatrocientos noventa y uno, inciso tercero, del Cédigo Procesal Penal, en tanto
no exista regulacion especifica y motivada con fundamentos constitucionales al
respecto, para no colisionar con los principios de legalidad, cosa juzgada y tutela
jurisdiccional efectiva. 6. En la Casacion numero ciento ochenta y nueve guién
dos mil once, se establecié que: “(...) al no estar reglada la libertad anticipada en
nuestro ordenamiento juridico procesal, existe impedimento normativo para que
el juez la otorgue; por tanto, si bien existe la necesidad de desarrollar repuestas
juridicas a los casos de peticién de libertad anticipada, consideramos que ello
debe ser realizado por el Poder Legislativo, por lo que no procede su aplicacion
en tanto no exista regulacion especifica motivada con fundamentos
constitucionales al respecto, que no colisionen con los derechos
constitucionales, referidos al principio de legalidad, de cosa juzgada y tutela
jurisdiccional efectiva, previstos en el articulo dos, acépite veinticuatro, inciso d),
articulo ciento treinta y nueve, inciso dos y tres de la Constitucion Politica del
Estado, respectivamente”; por consiguiente, no se puede pretender distinguir ahi

donde la ley no distingue. IV. Analisis del caso concreto 1. Bajo este marco
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juridico se analiza la materia controvertida, en la cual se advierte que al
sentenciado Arroyo Guevara se le revoco la suspension de ejecucion de la pena
por incumplimiento de las reglas de conductas; luego interpuso la apelacion
contra el auto que declaré infundada la solicitud de dejar sin efecto la revocatoria
de la condicionalidad, recayendo resolucién confirmatoria emitida por la Sala
Penal, sin embargo, pretende via conversion de pena, desnaturalizar la medida
alternativa de suspension de la ejecucion de la pena que se le impuso por el
término de dos afios y seis meses y bajo el cumplimiento de determinadas reglas
de conductas, entre ellas la de cumplir con el pago de las pensiones alimenticias
en el modo y forma como se ha acordd. En efecto, este al incumplir dicha regla
fue amonestado y al insistir en el incumplimiento del mandato judicial se le
prorrogo el plazo de prueba, acto en el cual se dispuso requerirlo para el pago
de devengados, bajo apercibimiento de revocatoria de la suspension de la
ejecucion de la pena y hacerse efectiva; por lo que al continuar con la renuencia
al cumplimiento del emplazamiento judicial, se revoco el régimen de prueba e
impuso la pena de dos afios con seis meses de pena privativa de libertad
efectiva, disponiéndose su internamiento en el establecimiento penal
correspondiente, situacion que conllevé al sentenciado presentar su solicitud
para que se deje sin efecto dicha revocatoria, que fue declarada infundada por
el Juez de Investigacién Preparatoria y confirmada por la Sala Penal Superior. 2.
Luego de denegado el pedido y encontrandose cumpliendo pena efectiva en una
céarcel publica, presentd su solicitud de libertad anticipada, para que, via
conversion de pena, se deje sin efecto el auto que revocé la suspension de la
ejecucion de pena por prision efectiva, declarando que con posterioridad cumplié
con cancelar el monto total de las pensiones alimenticias devengadas, para lo
cual invoco el articulo cuatrocientos noventa y uno del Codigo Procesal Penal,
siendo que el Juzgado de Investigacion Preparatoria, declar6 improcedente la
conversion de pena. Apelado el auto, el Superior Colegiado, por mayoria, revoco
dicha resolucion y declaré fundada la solicitud de conversion de pena privativa
de libertad y ordend la libertad anticipada del encausado. 3. Que, conforme a lo
regulado en los articulos cincuenta y siete y siguientes del Cédigo Penal, la
suspension de ejecucion de la pena es una medida alternativa a la pena privativa
de libertad de uso facultativo para el juez, que se caracteriza fundamentalmente

por la suspensién de la ejecucién de pena, es decir, de la imposicion de la
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condena, la suspension de la pena y el sefialamiento de un régimen de prueba
bajo reglas de conducta. 4. De alli que, conforme a lo regulado en el articulo
cincuenta y nueve del Codigo Penal, la suspension de la pena debe ser revocada
si durante su vigencia no se cumple con las reglas de conductas impuestas. En
este contexto, el juez procede a condenar al agente y a determinar la aplicacion
de la pena que corresponde al delito, la misma que debe ejecutarse en sus
propios términos. 5. En consecuencia, la revocatoria de la suspension de
ejecucion de la pena, que da lugar a una sancién privativa de libertad efectiva,
no puede convertirse en otra pena no privativa de libertad, tal supuesto no esta
previsto en el Cddigo Penal, pues no existe la revocatoria de la revocatoria, que
llevaria a que la pena efectiva impuesta a consecuencia de la revocatoria de la
suspension de ejecucion de pena, nuevamente se convierta en una medida para
obtener la recuperacion de la libertad. 6. En efecto, como ha quedado detallado,
el condenado incumplio las reglas de conductas impuestas, y por lo tanto, se le
revoco la libertad suspendida, imponiéndosele una pena privativa de libertad
efectiva de dos afios y seis meses, que debid ejecutarse hasta su culminacion.
Sin embargo, la Sala Penal Superior le concedi6 la libertad anticipada
extendiendo los alcances de la medida alternativa de conversion de pena, con lo
cual la sancién firme de condena no ha sido ejecutada en su totalidad. 7. En
definitiva, a pesar de la cancelaciéon de las pensiones devengadas, no cabe
pedido de libertad anticipada —via conversion de pena-, ya que no se puede
amparar conversion alguna hacia una medida que de nuevo le otorgue libertad
ambulatoria, al no estar prevista en la ley. Quinto. Que de lo anotado, es
menester sefialar que la decisién de la Sala Penal Superior desconocié que el
sentenciado Arroyo Guevara fue condenado bajo los parametros de la
suspension de la ejecucidén de pena, y no de la conversion de pena, que en
ejecucion de sentencia no cabe formular medida alternativa de conversion de
pena [que se efectia al momento de emitir el fallo], lo cual no hace sino reforzar
gue se hizo una aplicacién extensiva de los alcances del instituto de conversiéon
de pena y de la figura procesal no regulada de la libertad anticipada,
contraviniendo con ello la regla que la sentencia se cumplen en su propios
términos. Sexto. De otro lado, cabe precisar que el sefior Juez Supremo Villa
Stein se adhiere a la presente interpretacion referente a la libertad anticipada,

apartandose de pronunciamientos anteriores [véase sentencia casatoria numero
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ciento ochenta y nueve guién dos mil once], dado el consenso asumido por los
Jueces Supremos con fecha veinticuatro de enero de dos mil trece, en el VIII
Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y Transitoria, proximo a
publicarse, con excepcién del magistrado Morales Parraguez conforme al voto
gue se adjunta. Sétimo. Que, en consecuencia, de acuerdo a lo que se expone
en forma precedente, se concluye que la Sala Superior incurrié en una errénea
aplicacién del articulo cuatrocientos noventa y uno del Codigo Procesal Penal, al
extender la aplicacién de la conversion de pena a circunstancias distintas a las
gue prevé el Cddigo Penal; por lo que dentro del marco de la ley se debe

proceder a casar la sentencia de vista.
DECISION Por estos fundamentos: por mayoria:

|. DECLARARON: FUNDADO el recurso de casacion por motivo del desarrollo
de la doctrina jurisprudencial casacional por la causal de indebida aplicacion,
errénea interpretacion o falta de aplicacion de la ley penal o de otras normas
juridicas necesarias para su aplicacion, interpuesto por el sefior Fiscal Superior
de la Cuarta Fiscalia Superior del Distrito Judicial de La Libertad; en

consecuencia:

CASARON el auto de vista del catorce de mayo de dos mil doce, cuya
transcripcion de audio corre a fojas setenta, del cuaderno de conversion de pena,
gue por mayoria revoco el auto de primera instancia del veintidés de marzo de
dos mil doce, obrante a fojas veintiséis, que declaré improcedente el pedido de
revocacion de la conversion; y reformandolo: declaré fundada la solicitud de
conversion de pena privativa de libertad de dos afios y seis meses, en pena de
prestacion de servicios a la comunidad, en razén de siete dias de privacion de
libertad, por una jornada de prestacion de servicio a la comunidad, y ello en razén
de la cantidad de la pena impuesta, que es mas de dos afios, por lo que no
procede la pena de multa, para lo cual esta pena de prestacion de servicio a la
comunidad debera ser implementada por el juez de ejecucién en coordinacion
con la institucion Publica correspondiente; y emitiendo pronunciamiento de fondo
y actuando como 6rgano de instancia: CONFIRMARON la resolucién de primera
instancia del veintidos de marzo de dos mil doce, obrante a fojas veintiséis, que

declaré improcedente el pedido de revocacion de la conversion; ORDENARON
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la recaptura del sentenciado Carlos Raul Arroyo Guevara, y posteriormente, su
reingreso al penal correspondiente para que cumpla con la pena impuesta en la

sentencia.

. MANDARON que la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de la
Libertad y demas Cortes Superior de los Distritos Judiciales que aplican el
Cadigo Procesal Penal, consideren como doctrina jurisprudencial vinculante lo
sefalado en el tercer considerando [“Del motivo casacional. Para el desarrollo
de la doctrina jurisprudencial”’] de la presente Ejecutoria Suprema, debiéndose
publicar en el Diario Oficial “El Peruano”, de conformidad con el inciso cuarto del
articulo cuatrocientos veintisiete del Cédigo Procesal Penal. IIl. MANDARON que
cumplidos estos tramites se devuelva el proceso al érgano jurisdiccional de
origen; y se archive el cuaderno de casacion en esta Corte Suprema. S.S. VILLA
STEIN; PARIONA PASTRANA; BARRIOS ALVARADO; NEYRA FLORES EL
VOTO DEL SENOR JUEZ SUPREMO MORALES PARRAGUEZ ES COMO
SIGUE: Lima, diecisiete de octubre de dos mil trece VISTOS; en audiencia
publica; el recurso de casacién por la causal excepcional referida al desarrollo
de la doctrina jurisprudencial, interpuesto por el representante del Ministerio
Publico, contra el auto de vista expedido en la audiencia de fecha 14 de mayo
del afio dos mil doce, obrante a fojas 47, que revocé el auto de primera instancia
de fecha veintidés de marzo del afio dos mil doce, y reformandolo, declard
fundada la solicitud de la conversién de la pena privativa de libertad a pena de

prestacion de servicios a la comunidad.

FUNDAMENTOS DE HECHO 1. Itinerario del proceso Primero: Mediante
sentencia de fecha 15 de octubre del afio dos mil nueve, Carlos Raul Arroyo
Guevara fue condenado como autor del delito contra la familia - omision de
asistencia familiar, en agravio de la menor Cintia Nicolle Arroyo Nieves,
imponiéndosele dos afos y seis meses de pena privativa de libertad suspendida
en su ejecucion por el plazo de un afo, sujeto a determinadas reglas de conducta
-dentro de las cuales se consigné el cumplimiento del pago de los devengados
(obligaciones alimentarias)-. Que, ante el incumplimiento del pago de las

pensiones alimentarias, en mérito a la solicitud del representante del Ministerio
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Publico, el érgano jurisdiccional competente decidio revocar la condicionalidad
de la pena impuesta. Ante tal situacion, el sentenciado Arroyo Guevara ,
mediante escrito de fecha veinte de enero del dos mil doce, obrante a fojas 13,
solicitd la conversién de la pena privativa de libertad por la prestacion de
servicios a la comunidad, utilizando como argumento el haber cumplido con la
totalidad de la deuda alimenticia; sin embargo, mediante resolucion expedida en
la sesion de audiencia de fecha 22 de marzo del afio 2012, se declar6
improcedente la solicitud de conversion de pena promovida por el referido
encausado. Segundo: Del tramite de segunda instancia: Que, contra dicha
decision judicial, el referido sentenciado Arroyo Guevara, interpuso recurso de
apelacion, como es de verse del escrito de folios 30, concedido el recurso
impugnatorio, mediante resolucion expedida en la sesion de audiencia de fecha
14 de mayo del afio 2012, por mayoria, se revocoé la resolucion de primera
instancia, y reformandola, declararon fundada la solicitud de la conversion de la
pena privativa de libertad de dos afios y seis meses, en consecuencia,
convirtieron esta pena en servicios a la comunidad, en razon de siete dias de
privacion de libertad por una jornada de prestacion de servicio a la comunidad,
esta pena debia ser implementada por el juez de ejecucidén en coordinacién con
la institucion publica correspondiente y disponiendo su inmediata libertad,
debiendo el juez de ejecucién implementar las jornadas de prestacion de
servicios a la comunidad. Ante esta decisidn, el sefior Fiscal Superior interpuso
recurso de casacion por indebida aplicacion o erronea interpretacion de la norma
legal, fundamentado el mismo mediante escrito de fojas 55, siendo concedido su
recurso por auto de folios 67, su fecha trece de junio del afio dos mil doce,
elevandose la causa a este Supremo Tribunal para el pronunciamiento
respectivo. Tercero: De la admision del recurso de casacion: Cumplido el tramite
de traslados a los sujetos procesales por el plazo de diez dias, esta Suprema
Sala mediante Ejecutoria del 30 de noviembre del dos mil doce, obrante en el
cuadernillo de casacioén, en uso de su facultad de correccién, admitio a tramite el
recurso de casacion por el motivo previsto en el inciso 3 del articulo cuatrocientos
veintinueve del Codigo Procesal Penal, al considerar una errénea interpretacion
0 una falta de aplicacion de la ley penal o de otras normas juridicas necesarias
para su aplicacion; siendo necesario que la Corte Suprema efectué una correcta

interpretacién de la institucioén juridica de la conversiéon de la pena a efectos de
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uniformizar criterios en la jurisprudencia nacional. Instruido el expediente en
Secretaria, sefialada la audiencia de casacion, instalada la audiencia y
realizados los pasos que corresponden conforme al acta que antecede, el estado

de la causa es la de expedir sentencia.
FUNDAMENTOS DE DERECHO |I.

Del ambito de la casacion Cuarto: Conforme ha sido establecido por la
Ejecutoria Suprema de fojas 21, del cuaderno de casacion, del treinta de
noviembre del dos mil doce, el motivo del recurso de casacion se centra en la
invocacion a supuesto desarrollo jurisprudencial previsto en el inciso 4 del
articulo 427 del Codigo Procesal Penal, a efectos de una correcta aplicacion de
la institucion juridica de la conversion de la pena a efectos de uniformizar criterios

en la jurisprudencia nacional.

Quinto: El Fiscal Superior alega que los jueces de segunda instancia al momento
de resolver, dictaron la misma incurriendo en una errénea interpretacién de una
norma procesal, como es el inciso 1 del articulo 491 del Cédigo Procesal Penal
-incidentes de modificacién de la sentencia-, toda vez que la conversion de pena
la realiza el juez en el momento de emitir la sentencia que pone fin al proceso
penal, es decir, que la conversion no es posterior a la emision de la sentencia ni
en ejecucion de la misma; por lo que lo resuelto por la Sala no tiene asidero legal,
pues dicha norma faculta al Juez de Investigacion Preparatoria para conocer los
temas relativos a incidentes en la etapa de ejecucion de sentencia, ratificando la
funcion de dicho juez en su calidad de ejecutor, y en absoluto otorga un
mecanismo procesal para solicitar una conversion de pena en etapa de ejecucion
de sentencia. Il. Sobre el desarrollo jurisprudencial: Con invocacion de las
causales 1y 2 del articulo 429 del Cédigo Procesal Penal.

Sexto: Que, a manera de introduccién es del caso precisar que “la conversion
de la pena” es una institucion juridico-penal prevista en el articulo 52 del Codigo
Penal que consiste en la sustitucion de una pena privativa de libertad por la
aplicacion de otras sanciones que se estimen idoneas para alcanzar el fin de
prevencion especial, sin menoscabo de la reafirmacion del ordenamiento juridico
y de las exigencias de la prevencion general , sanciones entre las que

encontramos la pena de multa, la de prestacion de servicios a la comunidad y la
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jornada de limitacion de dias libres. Entre los supuestos que opera la conversion
de la pena, tenemos que dicha institucion regula la sustitucion de esta con otra
penay se aplica en los casos que no fuera procedente la condena condicional o
la reserva del fallo condenatorio. Esta norma constituye una expresion del criterio
de recurrir a la pena privativa de libertad como ultima ratio. La finalidad u objeto
de la conversion es la de eludir o limitar la aplicacidon o ejecucion de penas
privativas de libertad de corta o mediana duracién, dicho esto debemos
mencionar que la aplicacion de esta institucion juridica es un Derecho premial,
porque le da un rostro humano al Derecho Penal peruano, como expresion de
los fines de la pena, no permitiendo la afectacién de la dignidad humana del
sentenciado con una pena no mayor a 4 afos, estigmatizandolo con la céarcel
cuya realidad negativa es por todos conocida. Esta conversion de la pena se da
para efectos de la determinacion de la pena concreta, es decir al momento que
el juez va emitir su fallo. Sétimo: Sobre la libertad anticipada. El legislador al
redactar el Libro Sexto “La ejecucion y las costas”, Seccion | “La ejecucién de la
sentencia”, articulo 491 (incidentes de modificacion de la sentencia), ha
establecido como forma de ejecucién de la sentencia la “libertad anticipada”, a la
cual se puede acceder por intermedio de los beneficios penitenciarios
(semilibertad, liberacion condicional, medidas de seguridad privativa de libertad,
y aquellos en los cuales por su importancia, el Juez de la Investigacion
Preparatoria lo estime necesario), ademas de la conversion de la pena y

revocacion de la conversién de las penas.

Octavo: En el caso materia de pronunciamiento, la solicitud de “conversién de la
pena”, tiene como asidero legal lo previsto en el inciso 1 del articulo 491 del
Caddigo Procesal Penal, dicha institucidén procesal tiene como consecuencia que
el condenado, antes de cumplir la totalidad de una pena privativa de libertad
efectiva, pueda salir en libertad por mandato de autoridad competente,
facultando al Juez de la Investigacion Preparatoria a resolver los incidentes
referidos a la conversién y a la revocacion de la conversién, a la revocacion de
la suspensién de la ejecucién de la pena y de la reserva del fallo condenatorio,
haciendo una expresa distincion ademas de los beneficios penitenciarios, que
segun el articulo 28 del Codigo Procesal Penal son de competencia del Juez

Penal Unipersonal, y la medida de seguridad privativa de la libertad.
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Noveno: El dispositivo legal en referencia deja abierta la posibilidad de que
después de emitida una condena, no mayor de cuatro afios de pena privativa de
libertad efectiva, y que ella haya adquirido la calidad de firme, pueda ser objeto
de tratamiento, a solicitud del fiscal, del condenado o su abogado defensor, lo
gue se da en concordancia con lo dispuesto por el inciso 3 del referido articulo,
el mismo que es resuelto por el Juez de la Investigacion Preparatoria en
audiencia publica; sin embargo, este pedido debe examinarse conforme al caso

concreto, siendo facultad del juez penal concederla o denegarla.

Décimo: Este examen se realiza en aplicacion del articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Penal, que en su inciso cuarto establece: “que en
caso de duda insalvable sobre la Ley aplicable debe estarse a lo méas favorable
al reo”, esto en concordancia con el inciso 11 del articulo 139 de la Constitucion
Politica del Estado, la cual establece como garantia “la aplicacion de la ley mas
favorable al procesado en caso de duda o conflicto entre leyes penales”, todas
tendientes a garantizar que en caso de duda, se debe optar por aquella
interpretaciéon que maximice la proteccion de los derechos humanos. Asimismo,
se cuestiona que al conceder dicha libertad se estaria vulnerando la “cosa
juzgada”; siguiendo dicho argumento tendriamos que al concederse algun tipo
de beneficio penitenciario también se vulneraria la cosa juzgada, afirmacion que

carece de asidero legal en virtud del principio pro homine.

Decimoprimero: Siendo asi, cabe ingresar analizar sobre la procedencia de
dicha institucion procesal al presente caso. Asi tenemos que el encausado ha
sido condenado por el delito de omision de asistencia familiar previsto y
sancionado por el articulo 149 del Cédigo Penal, el cual se materializa con el
simple incumplimiento del pago requerido previamente con las formalidades de
la ley. Asimismo, el literal c) del inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica
del Estado establece que: “no hay prision por deudas. Este principio no limita el
mandato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios”, precisandose en
el inciso b) del mismo articulado que “no se permite forma alguna de restricciéon
de la libertad, salvo en los casos previstos por la ley”. Que, en ese sentido,
nuestra Carta Magna define el incumplimiento de las obligaciones alimentarias
como una deuda; por lo que excepcionalmente desde un punto de vista de

politica criminal se justifica que el Estado le dé una connotacién penal, lo defina
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como un delito y le establezca una pena en caso de incumplimiento; y por tanto,
deviene en perseguible penalmente con sancion penal de privacion de libertad,
si incumple el pago de esta deuda. Coherente con esta construccion
argumentativa, la pena solamente se justificaria en la medida que sirva al Estado
en su politica sancionadora, dentro de una linea de tutela al cumplimiento del
pago para el alimentista de las deudas del obligado - bien juridico protegido: los

alimentos-.

Decimosegundo: Que, siendo esto asi, y al fin constitucionalista y principista de
la pena, no se justificaria razonablemente -test de razonabilidad, necesidad y
utilidad- que se mantenga en carcel o hacer efectivo un apercibimiento de
ordenar la captura para internarlo a un penal, a un procesado, acusado o
condenado a quien se le otorgo libertad -para este caso- anticipada, que cumple
con pagar la totalidad de las pensiones devengadas; por lo que procederia
aplicar la libertad anticipada del mismo disponiendo su excarcelacién, como lo

sefiala el inciso 1 del articulo 491 del Codigo Procesal Penal.

Decimotercero: Que, de lo antes expuesto, no se advierte interés casacional
del desarrollo jurisprudencial porque las disposiciones procesales penales
glosadas en el fundamento juridico anterior son claras en su redaccion y estan
descritas de manera que se cumple con el precepto de la ley cierta, escrita y

previa.

Decimocuarto: Que si bien el inciso 2 del articulo 504 del C4digo Procesal Penal
establece que las costas seran pagadas por quien interpuso un recurso sin éxito,
las cuales se imponen de oficio conforme al inciso 2 del articulo 497 del citado
Cdédigo Procesal Penal; que, sin embargo, el articulo 499 de la citada norma
procesal establece que se encuentra exento del pago de costas, entre otros, los
representantes del Ministerio Publico, situacidon que se presenta, porque quien
interpuso el recurso de casacion fue el sefior Fiscal Superior del Distrito Judicial
de La Libertad.

DECISION Por estos fundamentos: MI VOTO es porque se declare: |.
INFUNDADO el recurso de casacion por la causal de la excepcionalidad referida
al desarrollo de la doctrina jurisprudencial, interpuesto por el representante del

Ministerio Publico, contra el auto de vista de fecha catorce de mayo del dos mil
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doce, de fojas 70, que revoco el auto que declaré improcedente el pedido de
revocacion de la conversion, y reformandolo, declararon por mayoria fundada
dicha solicitud promovida por el condenado Carlos Raul Arroyo Guevara, en el
proceso que se le siguid por el delito contra la familia -omisién a la asistencia

familiar-, en agravio de Cintia Nicolle Arroyo Nieves.

Il. EXONERAR del pago de las costas del recurso de casacion al recurrente. Ill.
ORDENARON que se transcriba la presente Ejecutoria a las Cortes Superiores
en las que rige el Cdodigo Procesal Penal para su conocimiento y fines, y se
publique en el Diario Oficial “El Peruano”. S. MORALES PARRAGUEZ

98



