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Introduccion

Las penas alternativas han planteado numerosas cuestiones a lo largo de
los diez afios de vigencia del Codigo Penal de 1991, asi este articulo no preten-
de agotar todos el tratamiento de todas estas cuestiones, sino Unicamente algu-
nas de ellas, ya sea desde la dptica tedrica como practica. El punto de partida
es el problema central de la crisis de la prision (sea como institucién o como
pena), y uno de los aspectos que mas interesa a los estudiosos del derecho
penal es la necesidad de establecer alternativas o sustitutivos' a la pena priva-

! Sobre laterminologia a usar optaremos por dar el mismo sentido al término alternativo como
al de sustituto en sentido amplio. En cambio cuando utilicemos sustitucién en sentido estricto
se referird a la evitacion del empleo de la pena privativa de libertad.
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tiva de libertad -especificamente en su forma de ejecucion de la pena, que
implique restriccion de la libertad- por ejemplo: atenuando, despenalizando o
descriminalizando esta pena, si cabe el uso de la expresion).

Empero, también resulta interesante precisar el nivel en el cual se deben
de considerar estas alternativas: sea en el campo del derecho penal, procesal
penal o de ejecucion (al respecto véase la critica que a este modelo hace Pavarini
refiriéndose a la realidad italiana), asi por ejemplo, la reduccion de las penas
pueden darse en el campo penal -si es formal: dado por una ley penal-, o si es
procesal: flexibilidad en el requisito para la obtencion de la liberacion provisio-
nal; o si es de ejecucion penal: Via los beneficios penitenciarios de semilibertad,
liberacion condicional, ete. ;Y donde se ubican los subrogados penales?. Tam-

bién se plantea la evitacion de las medidas a través de sus sustitutos en sentido
estricto.

1.-;Qué funcién cumplen las medidas alternativas a las penas privati-
vas de libertad de corta y mediana duracién?

Las medidas alternativas tienen la funcién en algunos casos de sustituir a
la ejecucion de algunas penas (via la conversion), tales'como la pena privativa
de libertad -principalmente- considerando su fracaso; y en otros la de impedir
su ejecucion cuando existe razones fundadas que ésta traeria mas problemas
que el logro de la reinsercion del interno sentenciado.

Por su parte siguiendo a Mantovani se suelen clasificar a las medidas
alternativas de acuerdo a su funcion en:

1) Medidas punitivas: Tiene la funcién de disminuir la libertad perso-
nal o el patrimonio, con una funcién esencial de prevencion general, sin finalida-
des neutralizantes o resocilizadoras (penas pecuniarias, arresto intermitente o
domiciliarios, servicio comunitario) y destinado particularmente a sujetos no
necesitados de insercion socia, porque ya lo estan incluso demasiado, o su de-
lito no guarda relacion con su situacion de desarraigo social»?.

2°) Medidas punitivo-neutralizadoras: «también despliegan una fun-
cidn de prevencion especial frente a sujetos que, pese a no estar necesitados de

Z DE SOLA, ANGEL, GARCIA ARAN, M., HORMAZABAL MALAREE, H. Alternativas
a la prision. Penas sustitutivas y sometimiento a prueba. Ed. PPU. Barcelona-Espafia 1986,
pp. 18.
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reinsercion social, quedan privados de la posibilidad de desarrollar actividades o
profesiones en el ambito de los cuales ha sido cometido el delito (medidas
interdictivas) o de obtener beneficios del mismo (medidas impeditivas)»®.

3°) Medidas asistenciales: «con una funcion basica de prevencion
especial resocializadora y que generalmente se insertan ya en el sistema de
«sometimiento a prueba». A su vez por su referencia a la pena de prision, se
distingue entre las meramente atenuatorias y las sustitutivas, y dentro de estas
las «no convertibles» (medidas interdictivas) y las «convertibles», bien en otra
pena no privativa de libertad bien en prisién (penas pecuniarias, arresto intermi-
tente o domiciliario, servicio comunitario)»®,

1.1 ;Qué son las medidas alternativas a las penas privativas de li-
bertad?

a) En principio siempre tienen que ser legales (sea que estén en la parte
general o especial del CP o en leyes especiales).

b) En qué nivel se les debe ubicar: sustantivo, procesal o ejecucion. Estas
una de las grandes discusiones considerando los diversos campos de las
denominadas ciencias penales. Al respecto es interesante la distincion
que se hace de las medidas alternativas en el documento «Reglas Mini-
mas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Li-
bertad Reglas de Tokio» (véase en el Anexo los arts. 5 al 9).

1.2 ;/Cual su fundamento?:

Carlos Garcia Valdez citando a Sdinz Cantero refiere que su fun-
damento «estriba en que existen otros bienes juridicos, distintos a la li-
bertad y a los que su titular concede una estimaci6n igual o superior que
a la libertad ambulatoria, de los que el hombre puede ser privado por el
poder estatal, cumpliendo la amenaza de su privacién una funcién de
prevencion general similar a la que cumple la pena de prision»®.

3 DE SOLA, ANGEL...Ob., cit., pp. 18.

* DE SOLA, ANGEL...Ob., cit., pp. 18-19.

 GARCIA VALDEZ, CARLOS.: Alternativas legales a la privacién de libertad. En Materiales
de ensefianza de la UNMSM, pp. 687.
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Garcia Valdez considera ademas como objetivo de la pena la
resocializacién, reeducacion y reinsercion del los condenados, ademas
este autor considera enviando a Jescheck que la pena de prision se va
configurando como «tltima ratio» (pp. 687).

Se resalta que estas penas alternativas tienen la ventaja «princi-
palmente, la mayor facilidad para individualizar la sanci6n, atendidas las
circunstancias personales del delincuente; su finalidad readaptadora, fren-
te a los efectos desocializadores de las penas de prision; y su menor
coste con respecto al encarcelamiento»®.

Sin embargo, resulta necesario precisar que tales medidas alter-
nativas sirven unicamente respecto de las penas corta y media o leve y
menos grave. Pues respecto de los delitos graves el consenso exige la

aplicacion de la pena de prisién (véase el Programa de Marburgo de V.
Liszt).

Otro elemento que nos es util especificar es la importancia que
alcanza estas medidas, pues se resalta que en paises europeos Alemania
(en 1985 aprox. un 80% en el caso de la pena de multa), Espaifia y otros
esta pena es de aplicacion frecuente en un amplio margen.

1.3 ;Qué dice el derecho comparado?:

Resulta sumamente interesante el art. 71 del C.P. referido al crite-
rio de eleccion de pena:

“Si al delito le fuera aplicable pena privativa o no privativa de
libertad, el tribunal debe dar preferencia fundamentada a la se-
gunda, siempre que ella se muestre suficiente para promover la
recuperacion social del delincuente y satisfaga las exigencias de
reproche y de prevencion del delito”.

Resulta también interesante lo dispuesto por el art. 60 referido ala
prestacion de trabajo en favor de la comunidad, pues si bien se permite
sustituir a la pena de prisién no superior a tres meses por la de prestacion
de trabajo sin embargo se puede facilitar que:

 GARCIA VALDEZ, CARLOS...Ob,, cit., pp. 688.



DERECHO PENAL 335

7. “Si el agente no pudiera prestar el trabajo por causa sobre-
viniente que no le sea imputable, el tribunal, conforme a los caso,
podra aplicarle una pena de multa, o igualmente eximirlo de pena™.

Se reconoce que los Codigo alemanes (§38.2° ), el de Portugal
(art. 48 y ss.), el de Italia (art. 53 de la ley), el de Australia (art. 37), el de
Suiza (art. 37 bis.), en Francia (via Ley del 11 de Julio de 1975), en el de
Panama y Brasil.

2.- Clasificacion de las medidas alternativas a las penas privativas de
libertad de Carlos Garcia Valdez y José Luis de Ia Cuesta.

2.1. Por su parte José Luis de la Cuesta clasifica a las mediadas alternativas
de la pena corta de privacion de libertad segtn estas traten de sustituir o
evitar su aplicacion:

a) Sistema de privacion de libertad atenuada («sirven para una ejecucion
atenuada, més suave, moderada de la privacion de libertad»”).-

a.l Tradicionales medidas de sustitucion. Se plantean las siguientes mo-
dalidades:

1°-El arresto domiciliario (antes art. 85 del abrogado C.P. y hoy al
parecer derogado por el nuevo C.P.) o de fin de semana (como lo
denomina el nuevo CP de Espaiia en su art. 33 nim. 3 y 4.)
°-Ejecucion en régimen abierto o semilibertad (véase el art. 251 del
Reglamento penitenciario).
3°-El tratamiento intermedio en centros de dia
°-Las modalidades de semidetencion y la libertad controlada (impul-
sada por la reforma italiana de 1981).

a.2 Nuevas penas cortas privativas de libertad:
1° Se refiere a las penas de arresto de tiempo libre que para De la
Cuesta significa que «frente a la a la mas extendida de arresto de fin
de semana: pena corta privativa de libertad concebida con un carac-
ter temporal, pero cuya ejecucion se lleva a cabo de manera «inter-
mitente» [envia a Higuera Guimera], discontinua [envia a Higuera

7 DE LA CUESTA ARZAMENDI, JOSE L.: Alternativas a las penas cortas privativas de
libertad en el proyecto de 1992, pp. 323.
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Guimera] o fraccionada [envia a Sainz Cantero], permaneciendo el
sujeto en un establecimiento, por lo general cerrado, un determinado
numero de horas coincidentes con sus periodos de ocio semanal, ha-
bitualmente sabados y domingos»®.

b) La sustitucion de la pena privativa de libertad por otras («basados en
la «no necesidad para el sujeto concreto de una pena cualitativamente
tan graven[envia a Luzon Peifia], buscan la sustitucion pura y simple
de esas penas por otras pretendidamente menos daiiinas para el indi-
viduo y la sociedad»?).- Se tienen las siguientes modalidades:

b.1 La pena de multa;
b.2 La dispensa de la pena

b.3 La imposicion de penas accesorias o las interdicciones profesionales,

privacion o suspension de ciertos derechos y, muy especialmente, la
amonestacion o represion.

b.4 El trabajo en provecho de la comunidad.

¢) Sistema de instituciones probatorias («apoyados en la probable «falta
de absoluta de necesidad» de pena, procuran la evitacion de la prision
a través de la instauracion de periodos de prueba, que si se superan
satisfactoriamente no daran lugar a la imposicion de pena alguna»'®).-

Se consideran aqui las siguientes modalidades:

1°) La suspension condicional;
2°) Los procedimientos de «diversiony;
3°) El indulto condicional.

* La condena a prueba parte de la «constatacion judicial de la culpabi-
lidad del inculpado y a cambio de la superacion de un periodo de
prueba, bien suspenden el pronunciamiento del veredicto de culpabi-
lidad, bien pronunciando el veredicto de culpabilidad aplazan el de la
pena [lo que conocemos como reserva de fallo condenatorio] o, sim-

®  DE LA CUESTA...Ob,, cit., pp. 324.

9

DE LA CUESTA ARZAMENDIL...Ob., cit., pp. 323.

19 DE LA CUESTA ARZAMENDI, ...Ob., cit., pp. 323.

'y
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plemente suspenden la ejecucién de la pena (normalmente, privativa
de libertad) ya impuesta»' [lo que para nosotros es la suspension de
la ejecucion de la pena o condena condicional en el C.P. de 1924].

¢Lareserva de fallo en el Perti implica la culpabilidad o la pena o
ambos?. Pensamos que se refiere a la pena, pues la culpabilidad ha
sido debidamente demostrada.

La suspension de la ejecucion de la penas o condena condicional o
remision condicional (planteada en el proy. de 1980, en el antep. de
1983, en el CP. abrogado arts. 92 al 97 , y en el nuevo CP. arts. 80 al
87): Es menester hacer precisar que esta suspension no se extiende a
las resonsabilidades civiles, «(nada se dice de las penas accesorias
que, es de suponer, deberan seguir la suerte de la principal), se regula
con caracter general para penas no graves (en consecuencia, tam-
bién para el arresto de fin de semana) o arresto subsidiario por impa-
go de multas, y de manera especifica para los drogodependientes .
permitiendo, ademas, la imposicion de reglas de conducta en los ca-
sos de prision superiores a un afion'?.

Los espaifioles han considerado diversos requisito tanto en el pro-
yecto de 1992 como en el CP de 1995: art. 81.

d) Otras alternativas (son «instituciones orientadas a la evitacién com-

pleta, condicional o no, de toda reaccion penal (no exclusivamente de
la plasmada en privacion de libertad»").- Se plantea las siguientes

modalidades:
d.1 Dispensa de la pena;
d.2 Perdén judicial;
d.3 Descargo; o

d.4 Indulto condicional.

DE LA CUESTA ARZAMENDIL...Ob., cit., pp. 335. No olvidemos que la reserva de fallo se
contemplo en el Proy. de 1980 y en antep. de 1983, empero ni el proy. de 1992 ni ¢l CP. de
1995 lo recogieron.

DE LA CUESTA ARZAMENDI...Ob., cit., pp. 337.

DE LA CUESTA ARZAMENDI,...Ob., cit., pp. 323.
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2.2. De otro lado Carlos Garcia Valdez considera la siguiente clasificacion:

a) Criterios innovadores del sistema institucional (Se dice que las prime-
ras medidas tuvieron un origen transinstitucional, y de dice que estos
criterios se caracterizan por «una «distinta» privacion de libertad, en
atencion a los fines resocializadores de la pena y a la personalidad de
los reclusos»').-

a.l. La prision abierta:
a.2. Hospitales asistenciales psiquiatricos:
a.3. Establecimientos de terapia social.

b) Alternativas cldsicas: Tratamiento en libertad en régimen de prueba
(Se sustenta esta medida en que «la potenciacién de los regimenes de
prueba intenta evitar los efectos negativos de la prision, sometiendo
al autor de un delito al cumplimiento de una serie de obligaciones
durante un periodo de tiempo, de tal manera que la observancia de
esas condiciones de comportamiento (impuestas por el Juez hace que
se omita la imposicién de la pena que le hubiere correspondido o la
ejecucion de la impuesta, ya se configure como el modelo inglés de
probation, ya como el modelo franco-belga o continental de sursis o
remisién condicional de la pena»'®, ello no implica que ambos siste-
mas concurran).-

b.1 Suspensién condicional del pronunciamiento de la sentencia
(«Probation System»)'®: Consiste en que «tras la constatacion judi-
cial de la culpabilidad del acusado, el juzgador suspende el pronuncia-
miento de la pena, imponiendo al imputado una serie, mas o menos
extensa, de condiciones de naturaleza educativa y rehabilitadora, que
debe observar bajo control judicial (un probation officer en Inglate-
rra; el juez de vigilancia en el art. 93 del proyecto de CP espafiol de

GARCIA VALDEZ, CARLOS...Ob.. cit., pp. 690.
GARCIA VALDEZ, CARLOS...Ob., cit., pp. 698.
Este sistema lo siguen Inglaterra, Estados Unidos, Portugal, Bélgica, Suecia, Australia, Japon,

la ex-Alemania oriental y Perti ( ), en cambio Espaifia a pesar de haberla consignado en los

proyectos de 1980 y 1983, lo que no fue ni el proyecto de 1992 ni el vigente CP consignan tal
institucion.
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1980; unas «»comisiones de probation» en Bélgica) durante un plazo
determinado. Transcurrido éste el reo debe comparecer de nuevo
ante el tribunal que, a la vista del resultado de esa prueba acuerda
dejar definitivamente sin efecto la sentencia (si la experiencia resulta
positiva), o pronunciar el fallo (si resulta negativa), tomando entonces
en consideracion la mala conducta mantenida durante ese tiempo»'”.

Se la define como «una pena, y ante todo, un tratamiento, que se
dirige a conseguir que el sujeto sometido a prueba se integre mas
consciente y validamente en la comunidad»'®,

Entre las condiciones que impone esta pena estan:

1°.- Las reglas de conducta (el no frecuentar determinados lugares, no
residir en concretas zonas o regiones -véase el CP portugués: art. 54,
2,0)y

2°.- Las tareas que tiendan a evitar la recaida en el delito y que favorez-
can la reinsercion social (participacién en programas de tratamiento
psiquiétrico, o de desintoxicacidn; asistencia a centros especiales de
educacion y formacion: véase la ley inglesa).

Una caracteristica que se tiene es que no genera antecedentes
una vez terminado o superado el periodo de prueba.

Otro de los requisitos a considerar es papel del funcionario o ser-
vidor encargado de la del control del probation officer, cuya mision es
«ademas de mantener informado al Tribunal acerca de la evolucién
del reo y los resultados de la prueba, son la vigilancia, asistencia y
orientacion del inculpado, a fin de que pueda superar los problemas
que se presentan y logre la efectiva readaptacién social»".

b.2 Remision condicional de la pena (condena condicional o sursis)?:
«En este sistema probatorio se declara la culpabilidad en la sentencia,

GARCIA VALDEZ, CARLOS...Ob., cit., pp. 698-699.

GARCIA VALDEZ, CARLOS...Ob., cit., pp. 699.

GARCIA VALDEZ, CARLOS...Ob. Cit. pp. 700.

Este modelo es seguido en Alemania (art. 56), Francia, Italia (art. 47), Suiza, Panama, Por-
tugal, la ex-Urss, Bulgaria, Pert y Espaiia (art. 80 y ss, el abrogado CP ya habia regulado este
sisternaen los arts. 92 al 97: la denomina Remisidn condicional, y los proyectos de 1980: art.
94 y el de 1983: art. 77).
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que se pronuncia, y se determina la parte que el reo merece, pero se
suspende su ejecucion, condicionandose ésta a que el condenado no
vuelva a delinquir en un plazo determinado (en cuyo plazo se ejecuta-
ria, con independencia del enjuiciamiento del nuevo delito). A diferen-
cia de la probation inglesa, este modelo continental (introducido en
Bélgica por Ley de 31 de mayo de 1888, y en Francia por ley de 17 de
marzo de 1891) no establece ningtin mecanismo de tutela o asistencia
probatoria, y conlleva, por existir condena la anotacion de los corres-
pondientes antecedentes penales en el registro correspondiente»®'.

¢) Alternativas superadoras de la prevision de la libertad clasica (Se le

considera como un tipo de sancion innovadora que abarca «desde las
puramente superadoras de los condicionamientos de la institucion
carcelaria hasta las auténticamente sustitutivas de la prision. En mu-
chos casos su eficacia esta todavia sin contrastar suficientemente
por hallarse en fase experimental»®?).-

c.1. El arresto de fin de semana: Concebida como pena o método de

tratamiento «pretende no desligar a los condenados, en el cumpli-
miento de la pena, ni de sus condiciones de trabajo, ni de sus familias
y demas relaciones propias de sus ambientes cotidianos, sin que ello
menoscabe en modo alguno los criterios de prevencion especial «...y
consiste en que «el arresto de fin de semana fracciona la ejecucion,
haciendo que el condenado ingrese en un establecimiento penitencia-
rio de caracter cerrado los dias que normalmente dedica al ocio, los
fines de semana»®.

c.2. La semidetencién y la semilibertad: Ambas instituciones tienen en

comiin la obligacién de permanecer un nimero de horas al dia en el
centro de de detencién con la posibilidad de dedicacion al trabajooa
tareas de readaptacién social»®* [no olvidemos que aqui juega un rol
importante para nuestro medio el que puedan haber beneficios tanto
para procesados como para sentenciados, en el primero se compren-
de el tiempo de detencién].

2 GARCIA VALDEZ, CARLOS...Ob., cit., pp. 702.
2 JARCIA VALDEZ...Ob.,, cit., pp. 704..

B GARCIA VALDEZ... Ob,, cit., pp. 704 y 705.

M GARCIA VALDEZ...Ob., cit., pp. 706.
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Ambas formas de transformacion de las penas privativas de liber-
tad difieren en su esencia y funcionamiento:»la semilibertad supone
un estado de detencion previo, y significa el paso de la detencion
plena a la libertad, en tanto que la semidetencion presupone el estado
de libertad, del que significa una limitacion»®.

La semilibertad «constituye la fase final de la estancia en prision,
una «preparaciony del detenido a la libertad, el paso de un tratamien-
to en u medio cerrado a un tratamiento resocializante en medio abier-
to, y en este sentido PLAWSKI ha sefialado que recoge la herencia
del sistema progresivo irlandés propulsado en la segunda mitad del
siglo XIX por Walter Crofton»*. Los paises que la aplican sea en su
ordenamiento penal o penitenciario son Bélgica, Francia, Italia (art.
50 de su ordenamiento penitenciario) y Perti (en su C.E.P.). La prin-
cipal caracteristica de esta medida es la «posibilidad de que el conde-
nado trabaje durante el dia en el exterior de la prision, en empresas no
dependientes de la administracion penitenciaria, y la obligacién de
regresar al establecimiento penitenciario por la noche, pudiendo auto-
rizarse la salida los dias festivos». No se debe confundir esta figura
con la prision abierta (C.P. Suizo 1937 arts. 37 y ss.).

La semidetencion como medida alternativa propiamente dicha para
las penas cortas y medias de prision, pues la semilibartad se concibe
para penas de duracion mas prolongada. «La semidetenciadn intenta
evitar lo que la encarcelacion supone de ruptura con la vida profesio-
nal y familiar de los condenados, y comporta la obligacion de perma-
necer un periodo de tiempo al dia (normalmente, las horas nocturnas)
en la institucion penitenciaria. Se aplica para la ejecucion de penas
cortas»®’. Por ejemplo el CP. Suizo art. 397 bis, o el CPP Francés art.
723, o el C.P. de Italia tras la dacion de la Ley 689/91.

Se discute acerca de sus bondades y dificultades El ser material-
mente inaplicable).

c.3. El trabajo correccional en libertad: «En propiedad s6lo cabe hablar
de alternativa a la pena de privacion de libertad cuando la sancion

3 GARCIA VALDEZ...Ob., cit., pp. 706.
26 GARCIA VALDEZ...Ob,, cit., pp. 706.
¥ GARCIA VALDEZ...Ob., cit,, pp. 707.
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que se impone es la prestacion de trabajo en provecho de la
comunidad»?.

El fundamento de esta medida es que «permite renunciar a la
ejecucion de una pena privativa de libertad si, de un parte, el orden
plblico no se siente amenazado y, de otra, no se ataca a la prevencion
general ni especial. A los culpables se les impone el desarrollo de
diversos trabajos, de interés general o en provecho de la comunidad,
durante unos periodos de tiempo determinados previamente, bajo el
control de una instancia judicial. Se busca la participacion en el cuer-
po social, con actividades positivas, resocializadoras y simbolicamen-
te retributivas»®®.

La ventaja que se le atribuye a esta pena, es tanto la «compagina-
cion tan razonable de los efectos sancionatorios y rehabilitarizantes
como su bajo costo»®,

c.4.“Diversion”. “Esta denominacion engloba diversas instituciones que

permiten al imputado lograr el sobreseimiento del proceso por el mi-
nisterio publico, con la condicion de tomar a su cargo determinadas
obligaciones, de caréacter rehabilitador” se dice que su fin es mas
curativo que punitivo por lo cual «suele presentarse bajo las formas
de suspension de la persecucion o transaccion entre el ministerio pu-
blico y el culpable del hecho, siempre en atencion a la escasa entidad
del hecho delictivo y a la personalidad del delincuente, en aplicacion
del principio de oportunidad»*'.

Estas figuras se encuentran reguladas en Bélgica con el (Porbation
pretorienne), en el derecho aleman (art. 153 StPO), en Francia, Ja-
pon, Inglaterra, Estados Unidos y Peri (art. 2 del CPP.) donde el
Ministerio Plblico puede imponer obligaciones, ordenar la reparacion
de dafios causados, la observancia de buena conducta durante un
tiempo determinada o la participacion en programas de rehabilitacion
para delitos de minima importancia.

28
29
30

GARCIA VALDEZ...Ob,, cit., pp. 708 y 709,
GARCIA VALDEZ...Ob., cit,, pp. 710.
GARCIA VALDEZ...Ob., cit., pp. 710,

31 CARCIA VALDEZ...Ob,, cit., pp. 713.
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c.5. El perdon judicial y otros mecanismos de renuncia a la pena (el
descargo, absoluto o condicional, y la dispensa de la pena):

En algunos sistemas «constatada la culpabilidad, e impuesta la
pena, el juez puede perdonar al reo, declarando el delito y la respon-
sabilidad extinguidos, siempre que se considere que el delincuente
merece ese perdon. En algunas ocasiones este puede condicionarse
a la realizacion de alguna conducta»®.

Se considera también otras instituciones tales como el descargo.
sea absoluto o condicional (el tribunal no pronuncia pena cuando el
inculpado reconocio su culpabilidad ya que se considera que no es
necesaria), y la dispensa de la pena® (en la que reconocida la culpa-
bilidad del acusado el tribunal prescinde de la imposicion de la pena
por entender que carece de funcién para ese caso concreto). Y una
ltima institucion de renuncia a la pena la constituye la amonestacion
con reserva de pena (art. 59 del STGB) asi aqui el tribunal puede
para los casos que el delincuente merezca pena de menos de 180 dias
multa amonestar a su autor, determinar la pena a imponer y reservar-
se la condena que se hace efectiva si el reo no se comporta adecua-
damente en u periodo determinado.

c¢.6. La Binding over: «El reo debe de depositar una cantidad de dinero
que le avale en concepto de fianza, en algunos casos en los que la
sentencia obliga Ginicamente a un comportamiento correcto durante
un tiempo determinado. Si infringe ese comportamiento, pierde la fian-
za, y recibe la sentencia adecuada al hecho que motivo la binding
overn,

¢.7.La pena de multa: Se manifiesta como multa global o como dia-mul-
ta. Existe una variedad de opciones en la forma de determinacion.

Teniendo en cuenta el esquema de Garcia Valdez se considera:

32 GARCIA VALDEZ...Ob,, cit., pp. 714.

3 Seencuentra regulada en el C.P. de Portugal, Francia (art. 469.2° CPP), en Alemania (art. 60
StGB) [este criterio se incluye en nuestro ordenamiento como un criterio de oportunidad],
aunque segin Roxin quien es citado por Garcia V. la no imposicion de pena no causa reinci-
dencia, ni perjudica la prevencion general o especial.

3 GARCIA VALDEZ...Ob.,, cit., pp. 715.
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1°) Como medidas alternativas clasicas (para nosotros tinicamente
suspensivas) a la pena privativa de libertad tenemos a la suspen-
sion de la ejecucion de la pena (arts. 57 al 61) y la reserva del fallo
condenatorio (arts. 62 al 67).

2°) Como alternativas superadoras de la privacion de la libertad cla-
sica tenemos a las penas limitativas de derechos: Prestacion de
servicios a la comunidad (arts. 31, 32, 33 y 34) y la limitacion de
los dias libres (art. 32 y 35) y la pena de multa.

3°) Existen otras penas alternativas pero que se encuentran fuera del
CP, tales como la semilibertad y los criterios de oportunidad.

4°) Se considera como pena alternativa superadora a la exencion de
la pena, llamada a veces dispensa de la pena, que no viene a ser
sino una institucion cuya funcion es la suspender la pena.

3.- Relacion de los principales problemas detectados en la aplicacion
judicial de la suspension de la ejecucion de la pena, de la reserva de
fallo condenatorio, de la exencién de pena y de la conversion de

penas, figuras que se encuentran reguladas por el Caodigo Penal de
1991.

La suspension de la ejecucion de la pena®s: Dentro de sus caracteristicas
mas relevantes tenemos:

- Es una forma de ejecucion de la pena asi si hay declaracién de culpabilidad
pero no se ejecuta la pena;

- Uno de sus requisitos exige que la pena sea la pena a imponer y no la pena
sefialada en el articulo para el respectivo delito;

- La pena a imponer no debe ser mayor de cuatro afios;

- Tiene un grupo de requisitos que son concurrentes;

- Se debe de considerar el caso de las consecuencias producidas por la cuarta
disposicion final y transitoria del CP de 1991 para los ya sentenciados; y,

- Elcumplimiento del periodo de prueba sin revocacion implica que la condena
nunca se pronuncio.

La reserva de fallo condenatorio®®: Esta tal vez sea la que mas se ha
venido aplicando en nuestro medio y tiene como caracteristicas las siguientes:

35 Su fuente es el CP de 1924.

36 Tiene como fuentes el proyecto de CP espafiol de 1980 arts, 91 y 92: el Proy. alternativo
espaiiol arts. 64 y 65; y el anteproyecto de 1983, arts. 74 y 75.
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- Uno de los requisitos excluyentes exige que la pena a imponer sea la conte-
nida en el respectivo articulo del CP;

- La pena sefialada por el CP; sea no mayor de tres afios;

- Nosélo se aplica para las penas privativas de libertad sino también cuando la
pena a imponer sea la de multa o las penas limitativas de derechos como son
la prestacién de servicios a la comunidad o limitacion de dias libres siempre
y cuando dichas penas de manera independiente no superen de 90 jornadas;
y la de inhabilitacion siempre y cuando no sea superior a dos afios;

- Es una declaracion de culpabilidad y no hay condena;

- Sus requisitos son alternativos o excluyentes;

- No se inscribe en el registro judicial de condenas; y,

- Suextincion sin revocacion implica que no hubo juzgamiento.

La exencion de pena®”: Se dice que no se aplica respecto de su forma
genérica contemplada en la parte general del CP, pero si para los casos de la
parte especial: por ejemplo para el consumidor de drogas. Su efecto es el de
extinguir la ejecucion de la pena.

A continuacion tenemos sus caracteristicas mas saltantes:

- Suefecto es el de la extincion de la pena sin necesidad de plazo o periodo de
prueba;

- Se considera que hay reparacion civil; y,

- Se considera que hay declaracion de culpabilidad e incluso condena pero esta
sancion queda eximida por consideraciones judiciales,

La conversion®: Debe ser entendida como procedimiento a través del
cual se sustituye una pena determinada por otra que se considera alternativa,
por ej.: una pena privativa de libertad por otra de prestacion de servicios a la
comunidad o limitacion de dias libres.

Las caracteristicas mas saltantes son:

- Uno de los problemas a considerar es el plazo que plantea el art. 52 con el
art. 32 respecto a la pena privativa de libertad.

7 Su fuente lo encontramos en el StGB § 60, y el CP. Portugués de 1982 art. 75 denominado la
dispensa de la pena.

Esta figura no tiene fuente alguna, sin embargo algunos suelen considerar al CP tipo para
Latinoamérica en ciertos casos.

as
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- Otro de los problemas es el referido al problema de la conversion de la pena
de multa en pena privativa de libertad.

Se debe de considerar que las medidas alternativas contempladas en
nuestro CP son la suspension de la ejecucion de la pena, la reserva del falloy la
exencion de la pena, estas son de aplicacién en el momento del dictado de la
sentencia. Ademas de estas tenemos a las penas, que via el procedimiento de la
conversion en los casos no considerados expresamente en la parte especial del
CP se logra la sustitucién en sentido amplio, de un lado, como alternativas entre
si (por ejemplo, la pena privativa de libertad con la multa, aunque a veces esta
suele presentarse como accesoria de aquella) y de otro lado como sustitutas de
una determinada (considerando la naturaleza de la misma, por ejemplo una
pena privativa de libertad con la pena limitativa de derechos de limitacion de
dias libres) pena. La alternatividad entre penas se encuentra configurada tam-

bién en la parte especial del CP., ello no es ébice para proceder a la sustitucion
en sentido amplio.

Es interesante ademas tomar posicion en torno a la consideracion de si la
imposicién de la suspensi6n de la ejecucién de la pena se da jen el momento
mismo de elaborar la sentencia o si puede haber la posibilidad de darla luego,
aun cuando todavia la sentencia no ha adquirido el rango de cosa juzgada o
cuando ya se ha comenzado a ejecutar dicha sentencia es decir cuando esta ya
fue consentida o ejecutoriada o adquirié el rango de cosa juzgada?.

Nosotros somos de la idea que la aplicacion de esta institucion se da:

_ I°) En el momento de la imposicién de la sentencia, es decir en el fallo se
consigna la pena a la cual se condena al sentenciado, empero si hubo las faci-
lidades de verificar los requisitos exigidos por la ley entonces no habria proble-
mas para aplicar la suspensién de la ejecucién de la pena.

2°) Es claro que si se inicio la ejecucion de la condena entonces no se
podra luego aplicar esta institucion (debido a que los requisitos que exige el art.
5? del CP son faciles de indagar en el momento mismo del dictado de la senten-
cia), empero la razon de fondo es que dicha institucién ha sido creada para
descongestionar los establecimientos penitenciarios desde el momento en que
se inicia la ejecucion de la pena, basicamente a privativa de libertad. De lo
contrario no estariamos hablando de una medida alternativa o de sustitucién en
estricto sentido como lo es la suspension de la ejecucion de la pena. Otra con-
sideracion es que la semilibertad y la liberacién condicional han sido dadas
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justamente para ser aplicadas iniciado el momento de la ejecucion de la pena
(basicamente privativa de libertad). Asi cuando el juez considere que se debe
imponer una pena efectiva de cuatro afios entonces no podra o mejor dicho
habra renunciado a la posibilidad de sustituir a esta pena por una suspension de
la ejecucion de dicha pena (art. 57 utiliza el «podran).

3°) Otro punto, tal vez el mas controvertido, es la tltima parte de la
interrogantes que nos hemos planteado, es decir lo referido a la cuarta disposi-
cion final y transitoria del CP., de 1991, que como se sabe por orientaciones
politico-criminales de minima intervencion penal se opté por las medidas que
encontramos en dicha disposicion. Asi por ejemplo la reduccion de la condena
a la mitad para los reincidentes y su inmediata puesta en libertad, y en otros
casos a la adecuacion de las penas de privativas de libertad del CP., de 1924 a
las del CP vigente.

Asi si la pena por un delito resulta ser convertida a cuatro afios de pena
privativa de libertad entonces puede a esta pena efectiva del C.P. de 1924
concederse la condena condicional, nosotros creemos que si, puesto que lo que
se esta haciendo es interpretar teleoldgicamente la orientacion descriminalizadora
del CP de 1991, y esto como una consecuencia de la entrada en vigencia del
actual CP, obviamente en favor del reo, pues ahora el plazo de suspension se ha
elevado a cuatro afios. Se dice que con esto se estaria vulnerando la garantia
constitucional o el principio de la cosa juzgada, a ello tendriamos que responder
que todas las medidas alternativas del sistema penal peruano (tanto las que
estdn en el CP, CPP y CEP y leyes especiales) no contravienen tal principio,
por las siguientes razones:

a) En materia penal esta garantia debe ser observada para evitar un
nuevo juzgamiento por hechos que ya lo fueron, por eso se habla de un principio
cuyo lado negativo es el que mas se usa en el derecho penal;

b) La cosa juzgada se admite como relativa para los casos en que se
interponga un recurso de revision que si implica hasta cierto punto un nuevo
Jjuzgamiento, esto no es caso que aqui tratamos;

¢) Considerando la aplicacion del principio de combinacién y la garantia
constitucional de lo mas favorable al reo; y

d) Se respeta la cosa juzgada pues sobre la base de la sentencia ya
impuesta en la que consta la culpabilidad del respectivo autor o participe no se
hacen nuevas valoraciones, sino que por el contrario lo que se hace es variar la
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forma del cumplimiento de la pena impuesta ya que la nueva orientacién
descriminalizadora del CP asi lo exige. Luego tranquilamente hechas las ade-
cuaciones de las penas y demas reglas de la cuarta disposicion final y transito-
ria, nada impide la aplicacion de la institucion de la suspension de la ejecucion
penal a estos casos tinicamente, lo cual no se podria aplicar para casos inicia-
dos con el actual C.P.

Creemos que el término sustituir del art. 32 debe de interpretase en rela-

cion a la concepcion de que estas penas por ser sustituibles es que son
alternativas.

Los vocales a la fecha no han aplicado el art. 57 del CP debido a que han
mantenido un criterio interpretativo por el cual la conversion no es aplicable.

La justificacion de esta interpretacion lo encontramos en los trabajos
realizados por la Comisiéon Evaluadora de Asuntos Penales de la Corte Superiro
de Lima (creada en el mes de Abril de 1995) bajo la presidencia de Wilmer
Villafuerte Mogollén; la Comisién para estos asuntos creada por el Ministerio
Piblico bajo la direccion del Dr. Efrain Chil Mesarina y la Comisién Especial de
Indulto y Beneficios Penitenciarios y Asuntos Penales, que creada por el Poder
Ejecutivo bajo la presidencia del Dr. Luis Bramont Arias, todas las cuales fue-
ron de la idea de no aplicar el art. 57 al reclamo de los sentenciados que en
forma reiterada venian exigiendo respecto a la aplicacion de la conversion de la
pena privativa de libertad efectiva menor de cuatro afios, asi como a la renun-
cia que hizo el poder judicial de su facultad de iniciativa legislativa de que el
presidente de la Corte Suprema pidiera la aclaracion interpretativa de la aplica-
cion del art. 57 sobre si s6lo se aplica en el momento de la imposicion de la
sentencia, o si cabia la posibilidad de aplicarla luego de impuesta esta, como
una suerte de beneficio penitenciario.

El reclamo de los sentenciados se sintetizaba:

“Sobre el particular sefior Presidente se le ha alcanzado RECURSOS con
una relacion de mas de QUINIENTOS (500) Internos Sentenciados a las
penas privativas de la libertad en los que se esta solicitando su CON-
VERSION ACADENAS CONDICIONALES amparados en el ofrecimien-
to que Ud. nos efectuara en apoyo a una Pronta y Real Despenalizacion,
amparados en lo que dispone el art. 57 del D. Leg. 635 y asimismo toman-
do en consideracion que mas del 60% ya ha cumplido con mas del 50%de
carceleria efectiva, sobre las penas impuestas” (véase el documento diri-
gido al Presidente de la Corte Superior de Lima).
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Con fecha nueve de Mayo La Fiscalia de la Nacién remite el Of. N°
1505-95-MP-FN, al en aquel entonces vocal Alejandro Rodriguez Medrano en
el cual se solicita:

“La aplicacion de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria del Codigo
Penal, en el sentido de rebajar sus condenas en un 50% cuando se refiera
a reincidentes, habituales que fueron condenados durante la aplicacién
del Codigo Penal de 1924; como también, la conversion de condenas
efectivas a condenas condicionales, suspendiéndose la ejecucion de
sus penas” (véase el texto del Oficio con fecha 09 de Mayo).

Y finalmente la respuesta del Poder Judicial no la tenemos empero si
tenemos a nuestra disposicion el OF: N° 42 dirigido al Presidente de la Corte
Superior de Lima por parte de la jueza Carmen Pojjasi Pella:

“Considerando el Juez de la causa que dada la gravedad y condiciones
personales del procesado le correspondia una condena efectiva; Que la
suspension de una condena se da al momento de emitirse el fallo, pues de
otro modo implicaria una revision del fallo y atentar contra la cosa juzga-
da, debiendo anotarse que la conversion de la pena privativa de libertad
es tratada en el capitulo I1I del Titulo ITI de las penas y que los supuestos
alli tratados no son aplicables al caso que nos ocupa” (Lima 16 de junio
de 1995: referido a un interno que fue condenado a la pena privativa de
libertad efectiva de cuatro afios y que solicitaba su libertad).

Estamos de acuerdo con este fallo pues es potestad del juez el determi-
nar cuando se suspende o no la pena privativa de libertad.



