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I-ANTECEDENTES:

1.- En primer lugar se debe sefialar
que la Ley N° 27770, del 27 de
Junio de 2002, regula el otorga-
miento de beneficios penales y
penitenciarios a favor de aquellas
personas que cometen delitos
gravesncontra la administracion
publica, sefialando especifica-
mente que en los casos de: Con-
cusion en todas sus modalidades,
Peculado en todas sus modalida-
des excepto el culposo, Corrup-
cion de Funcionarios en todas
sus modalidades, incluidas las co-

metidas por particulares y por 1il-
timo el delito de Asociacion Ilicita
para Delinquir, cuando los hechos
materia de condena se halle rela-
cionados con atentados contra la
Administracion Publica, contra el
Estado y la Defensa Nacional o
contra los Poderes del Estado y
el Orden Constitucional.

2.-La Ley N° 27770, en su texto es-

tablece mecanisimos de concesion
de beneficios penitenciarios en
tiempos mayores a los que venian
operando para los tipos penales
contenidos en ella, de esta mane-
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ra la Redencion de Pena por el
Trabajo y la Educacion que era
en lamodalidad del 2 x | (dos dias
de trabajo efectivo o estudio por
uno de pena), serd en la modali-
dad del 5x 1 (cinco dias de traba-
jo efectivo o de estudio debida-
mente comprobado), s6lo redimi-
ra un dia de pena y en los casos
de los beneficios de pre-libertad
como la semilibertad y la libera-
cion condicional, éstas se conce-
deran en el extremo mayor, es de-
cir al cumplimiento de las dos ter-
ceras (2/3) partes de la pena o tres
cuartas (3/4) partes de la misma,
previo pago del integro de la Re-
paracion Civil y la Multa, en caso
de insolvencia la fianza conforme
al articulo 183° del Cadigo Penal.

ILANTECEDENTE DE LOS BENEFI-
CIOS PENITENCIARIOS EN EL
PERU:

1. Redencion de Pena:
En el caso de la Redencion de Pena
por el Trabajo y la Educacion, es
necesario precisar que el Codigo de
Ejecucién Penal vigente, Decreto
Legislativo N° 654, establecié dos
mecanismos para el acceso a la Re-
dencion de Pena, es decir, mantu-
vo lo que va era conocido en la le-
gislacion penitenciaria desde 1969,
mediante el Decreto Ley N° 17581
(Unidad de Normas para Ejecucion
de Sentencias Condenatorias) que
dicho sea de paso, es el dispositi-
vo legal con la que se inicia la eta-
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pa normativa en el campo peniten-
ciario y cuando se incorpora por
primera vez éste beneficio sélo es-
tablecio la Redencion de Pena por
el Trabajo en lamodalidaddel 2x 1,
beneficiando solo a un pequefio
sector de la poblacién encarcela-
da, esto es para los sentenciados
primarios a mas de dos afios, sien-
do asi, no accedian ni los procesa-
dos ni sentenciados reincidentes
que eran aproximadamente el 90%
de la poblacién penal. Pero, a raiz
de su aplicacién satisfactoria y ser
un contribuyente al proceso de tra-
tamiento y rehabilitacion del inter-
no, el afio 1980 se amplia su cober-
tura a toda la poblacion penal, es
decir, tanto a procesados y senten-
ciados mediante el Decreto Ley N°®
23164 y recién con esta norma sur-
ge la Redencion de Pena por el Es-
tudio —actualmente conocido como
Educacién- en la misma modalidad
del 2 x 1. Consolidando de esta ma-
nera, al trabajo y a la educacion
como medios de tratamiento
rehabilitador, esta misma norma, ex-
ceptuaba en la modificatoria del ar-
ticulo 28° del Decreto Ley N° 17581
de este beneficio a los internos que
observen mala conducta, a los que
intenten fugar y a los reincidentes
especificos en el delito de Trafico
Ilicito de Drogas.

El primer Cédigo de Ejecucion Pe-
nal, Decreto Legislativo N° 330 de
marzo de 1985, en cuanto a la Re-
dencion de Pena, mantuvo el mis-
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mo mecanismo del 2 x 1, sin embar-
go, establecio que lamisma era pro-
cedente siempre que se tratase de
«dias efectivos de labor» y en el
caso del estudio «cuando hubiere
aprobado el bimestre»; en este con-
texto, se reconoce que este benefi-
cio en su concesion no es automa-
tico ni mucho menos puede signifi-
car regalo de dias redimidos para el
interno, sino exige con rigor traba-
jo efectivo y aprobacién del
bimestre, para que ésta determine
la certificacion correspondiente de
redencion.

A raiz de la promulgacién del nue-
vo Cédigo de Ejecucion Penal vi-
gente a la fecha, Decreto Legislati-
vo N° 654 del 31 de Julio de 1991,
en cuanto a la redencién mantuvo
el mecanismo tradicional del 2 x 1,
pero incorpord un mecanismo mas,
queesel 5x 1, elloen virtud que no
podia concederse éste beneficio en
la misma condicién a internos
comisores de delitos de menor re-
levancia que aquellos que habian
cometidos delitos graves y de ma-
yor repercusion en la comunidad,
por lo que ésta norma establecio la
concesion de este beneficio en tiem-
pos distintos, en razon de la grave-
dad del delito, permitiendo, por lo
tanto, la incorporacion de este nue-
VO mecanismo una mayor perma-
nencia del interno en el estableci-
miento penal a diferencia del meca-
nismodel 2x 1.

Es necesario precisar, que esta de-
terminacion técnica que establecia
el Codigo de Ejecucion Penal de-
bié tenerse en cuenta para la
dacion de leyes respecto a benefi-
cios penitenciarios, situacion que
no ha ocurrido en nuestro medio,
donde las normas en la mayoria de
los casos se expiden como conse-
cuencia de la presion social, frente
a un evento criminoso de mayor
notoriedad o publicidad sin ser las
mismas de cardcter técnico, crean-
do con ello confusion por la diver-
sidad de normas dadas sobre un
mismo delito (Trafico de Drogas,
Terrorismo, etc.), que dificulta su
aplicacion y la unidad de criterio
para Jueces y Fiscales.

Se reconoce que la Redencion de
Pena permite al interno el acceso
anticipado a los Beneficios de Pre
Libertad como Semilibertad y Libe-
racién Condicional incluyendo
también la Libertad Definitiva, por
lo que su otorgamiento debe estar
debidamente controlado, para que
éste beneficio penitenciario cumpla
su rol de fortalecer la educacion y
el trabajo, en esta condicion es que
inclusive se prohibe la acumulacion
de ambos beneficios cuando és-
tos se realizan simultaneamente.

2. La Semilibertad y la Liberaci6n
Condicional:
En cuanto a la Semilibertad, debe-
mos indicar que también éste be-
neficio se incorporé a nuestro or-
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denamiento penitenciario el afio
1969, con el Decreto Ley N° 17581,
cuando indicaba, que el sentencia-
do que hubiera cumplido la mitad
de la pena impuesta pudiera egre-
sar del establecimiento penal para
efectos de trabajo, obligando al be-
neficiario a retornar luego de la jor-
nada laboral al penal de origen. Si
bien aqui realmente se cumplia «la
Semi» o sea durante el dia en co-
munidad y en la noche en el penal,
sin embargo, teniendo en cuenta
que la Semilibertad se concede bajo
los principios de autodisciplina y
autocontrol, no se concebia
fundadamente porqué mantener en
las noches en un establecimiento
penal debidamente controlado
cuando su razén de ser era permitir
lareincorporacién gradual del sen-
tenciado a la comunidad, situacién
que impedia el acceso de mayor
namero de internos a éste benefi-
cio al que se debe agregar la exi-
gencia de contar con un contrato
de trabajo certificado por Notario o
Juez de Paz, que imposibilitaba acn
mds la obtencion de este beneficio,
posteriormente fue eliminado por la
dificultad que conllevaba el mismo.
Frente a los inconvenientes men-
cionados y como mecanismo de
cumplir con la finalidad de este be-
neficio, se cre6 en octubre de 1981,
la primera casa de Semilibertad que
permiti6 al interno en este benefi-
cio acceder a un inmueble despro-
visto de elementos de seguridad
como medio de asimilarlo al mundo
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libre pero con control real y efecti-
vo por personal penitenciario que
estaba a cargo de la casa.

Al eliminarse la casa de Semilibertad
a la vigencia del Cadigo de Ejecu-
cion Penal actual, se advierte defini-
tivamente un retroceso en la ejecu-
cioén y concepcion de éste benefi-
cio, razon por la que se confunde
con la Liberaciéon Condicional
como lo ha determinado el Regla-
mento del Cédigo de Ejecucion Pe-
nal, Decreto Supremo N° 015-2003;
en tal virtud, se hace necesaria ¢
imprescindible la restitucion de la
«Casa de Semilibertad», pues de
lo contrario estamos perdiendo en
la actualidad el contenido y funda-
mento de este beneficio importan-
te y aceptado por la poblacion pe-
nal y la propia administracion
carcelaria como un buen mecanis-
mo anticipado de reincorporacion
social.

Es necesario indicar, que la legisla-
cion penitenciaria actual, estable-
ci6 tanto para la Semilibertad como
para la Liberacién Condicional, dos
mecanismos como consecuencia de
la eliminacion de la reincidencia,
determinando para la Semilibertad
el cumplimiento del tercio de la pena
o dos terceras partes y para la libe-
racion condicional el 50% de la mis-
ma, o tres cuartas partes, con lo que
la concesion de estos beneficios
desde 1991 en que entro en vigen-
cia el Coédigo de Ejecucion Penal,
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estaba en funcién de la gravedad
del delito, considerando que en pe-
nas cortas practicamente con la adi-
cion de la Redencién de Penaa la
reclusion efectiva, la permanencia
del interno era muy corta, lo que ha
creado malestar en la comunidad
por la pronta liberacién de pena-
dos, en base a ello se incorporé para
estos dos beneficios, otro mecanis-
mo que establecia el acceso en tiem-
po mayor, de tal suerte que la
Semilibertad podria concederse al
cumplimiento de las dos terceras
partes de la pena y la liberacion
condicional, al cumplir las tres cuar-
tas partes de la misma; situacion
ésta que se explica técnicamente a
los efectos de que los beneficios
penitenciarios como la Semilibertad
y la Liberaciéon Condicional pudie-
ran ser otorgados en tiempos dis-
tintos en razon de la naturaleza y
gravedad del delito cometido.

En atencion a lo precedentemente
indicado, se debe precisar también
que, el Codigo de Ejecucién Penal
en el articulo 46° ya establecia los
casos especiales de Redencion de
Pena en la modalidad del 5 x 1, tan-
to para el trabajo como para la edu-
cacion. De igual forma el articulo
48° yelarticulo 53° del Cédigo, en
el caso de la Semilibertad y la Libe-
racion Condicional, hace referencia
que en los casos del articulo 46°,
es decir, en los tipos penales com-
prendidos en €l, la Semilibertad y la
Liberacion Condicional sera proce-

dente al cumplimiento de las dos
terceras partes o tres cuartas par-
tes de la pena impuesta y previo
pago del integro de la cantidad fija-
da en la sentencia como reparacion
civil y lamulta o, en el caso del in-
terno insolvente, la correspondien-
te fianza en la forma prevista en el
articulo 183° del Cédigo Penal.

Esto significa, que la legislacién pe-
nitenciaria técnicamente habia pre-
visto la concesion de estos benefi-
cios en los extremos maximos como
los precedentemente indicados, al
que debemos agregar que posterior-
mente nuevas disposiciones legales
han incorporado tipos penales a
esta excepcion, como la Ley N°
27507, en cuantoa los Arts. 173°%y
173°-A; laLey N° 26320, respecto a
los tipos penales 296°,301° y 302°
y la Ley materia de esta consulta
Ley N° 27770, en los delitos contra
la Administracién Publica, Concu-
sion, Peculado (excepto el cul-
poso), Corrupcion de Funcionarios
y Asociacion Ilicita para delinquir.
Sin embargo, sélo en este ultimo
caso ha merecido el pronunciamien-
to del Tribunal Constitucional para
su aplicacion en forma retroactiva.

III. NATURALEZA JURIDICADE LOS
BENEFICIOS PENITENCIARIOS.

La concepcidn que se tenga res-
pecto de los Beneficios Penitenciarios,
determinara realmente si estos estan en
la categoria de derechos o en el grupo
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de las gracias. En este contexto MA-
PELLICAFFARENA', catedriticode la
Universidad de Sevilla, reconoce que
nos encontramos ante derechos de la
persona derivados de su condicion de
privado de libertad en un sistema reso-
cializador, no es una cuestion baladi, sino
que tiene un alcance muy considerable.
De acuerdo al principio de legalidad al que
esta sometido la ejecucion de las penas,
los derechos solo pueden limitarse bajo
la cobertura de una ley, no bastando para
ello una disposicién reglamentaria.

En tanto, el Tribunal Constitucio-
nal Peruano ha considerado que los Be-
neficios Penitenciarios tienen la condi-
cion de derechos subjetivos de los in-
ternos?, se establece como precedente
de observancia obligatoria que «los be-
neficios penitenciarios pueden ser es-
timados como derechos subjetivos de los
internos ciertamente condicionados
porque su aplicacién no procede
automaticamente por el sélo hecho de
que quien lo solicita se encuentre pri-
vado desu libertad».

Algunos tratadistas relacionan a
los Beneficios Penitenciarios con las
gracias, cuando en realidad éstas no tie-
nen ningunarelacion, teniendo en cuen-

ta que la gracia no tiene ninguna norma
posterior de cumplimiento.

Particularmente, considero que
los beneficios penitenciarios son verda-
deros INCENTIVOS, concebidos como
derechos espectaticios del interno que
le permitirdan observar las normas de con-
ducta en el campo penitenciario, tendien-
tes a lograr una reincorporacién antici-
pada del penado a la comunidad social,
mediante los mecanismos de la Reden-
cion de Pena por el Trabajo y la Educa-
cién, para luego alcanzar la Semilibertad
o la Liberacién Condicional, accedien-
do paulatinamente a la libertad, por ello
es, que los beneficios penitenciarios no
pueden concebirse como un derecho ni
como una gracia; pues si asi fuera, enel
primer caso hubiese simplemente una
exigencia de caracter obligatorio de cum-
plir los requisitos determinados para su
concesion, que le harian perder su con-
cepcion dentro del tratamiento peniten-
ciario, mas aun cuando el penado sigue
siendo uno mas del establecimiento pe-
nal, en tanto no alcance su libertad defi-
nitiva, siendo esto asi, la semilibertad
asi como la liberacién condicional, re-
quieren de una calificacién individua-
lizada y en el segundo caso considerar a
los beneficios penitenciarios como gra-

MAPELL] CAFFARENA, Borja. «Principios Fundamentales de Sistema Penitenciario

Espanol».Casa Editorial, S.A. Bosch S.A. Ugel, 51.Barcelona- Espaiia.

? BUENO AURUS, Francisco «Los Beneficios Penitenciarios después de la Ley Orgdnica
General Penitenciaria»; En: Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona: Libro
Homenaje al Profesor Antonio Beristain; Instituto Vasco de Criminologia; San Sebastin-

Espana; 1989; Pag. 999-1000.
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cia no resulta adecuado, porque no es
un acto de condonacion o perdén como
el indulto y la amnistia que ponen fin a
la condena.

Los Beneficios Penitenciarios,
fundamentalmente los de pre-libertad,
requieren de una evaluacién particulari-
zada, como lo es el propio tratamiento
penitenciario pues, una vez concedidos
estdn sujetos a reglas de conducta cuyo
incumplimiento provoca la revocatoria
que no opera en la gracia, de alli su dife-
rencia y su calificacién como incentivos
que permiten, a la administracion peni-
tenciaria, mejor control y programacion
de las acciones de tratamiento del inter-
no durante su permanencia en el centro
penal, buena conducta y promoviendo
actitudes positivas para convivir ade-
cuadamente en la comunidad social: en
tal virtud, los beneficios penitenciarios
como incentivos que ofrece el régimen
penitenciario, permite la ejecucién de
diversas acciones de terapia, educacion
y trabajo basados en la disciplina y el
autocontrol del interno que lo obligara
en suretorno a la comunidad, conducir-
se adecuadamente, respetando las nor-
mas de convivencia, y sobre la base de
estos fundamentos consideramos que
los beneficios son incentives que no
pueden estar en la categoria de derechos
como tal, ni gracias porque estan suje-
tos ademds del cumplimiento de los re-
quisitos a la evaluacion del o6rgano téc-
nico del penal y del propio Juez, quien
determinard en definitiva lo positivoy la
oportunidad de su concesion en funcion
del interno y la sociedad misma.

IV. ANALISIS DE LA LEY N° 27770
EN FUNCION DELPRONUNCIA-
MIENTO DEL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONALSOBRE LAAPLICA-
CION RETROACTIVA DE ESTA
NORMA.

El Tribunal Constitucional con-
sidera que el otorgamiento de beneficios
penitenciarios a aquellos que cometen
delitos graves contra la Administracion
Piblica, a juicio de este Tribunal, sefiala
que por no tratarse de una ley penal
material, sus disposiciones deben con-
siderarse como normas procedimentales,
por cuanto a través de ellas se estable-
cen los presupuestos que fijan su ambi-
to de aplicacion, la prohibicion de bene-
ficios penales y la recepcion de benefi-
cios penitenciarios aplicables a los
condenados.

Considera el Tribunal Constitu-
cional, que la ley aplicable en el tiempo
como la Ley N° 27770 ha de resolverse
bajo los alcances del principio tempus
regis actum, pero morigerado por la ga-
rantia normativa que proscribe el some-
timiento a un proceso distinto de los pre-
viamente establecidos en la ley, procla-
mado en el inciso 3) del articulo 1397 de
la Constitucion, que vela porque la nor-
ma con la que se inici6 un determinado
procedimiento no sea alterada o modifi-
cada con posterioridad por otra, de ma-
nera que cualquier modificacion realiza-
da con posterioridad al inicio de un pro-
cedimiento, como la de solicitar un be-
neficio penitenciario, no debe aplicarse.
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Precisa también, que las disposi-
ciones que establecen los supuestos
para conceder un beneficio penitencia-
rio, como liberacién condicional y la
semilibertad, no son normas material-
mente penales, éstas deben considerar-
se, a los efectos de determinar la ley apli-
cable en el tiempo, como normas mate-
rialmente procesales o procedimentales.

En ese sentido, el problema de la
ley aplicable en el tiempo ha de resol-
verse, prima facie, a la luz del principio
de eficacia inmediata de las leyes, con
las modulaciones que éste pueda tener
como consecuencia del contenido cons-
titucionalmente protegido del derecho
«a no ser sometido a un procedimicnto
distinto de los previamente estableci-
dosy, al que se refiere el inciso 3) del
articulo 139° de la Constitucion Politica.

Por lo tanto, la cuestion ahora en
debate es: jcudl ha de ser el momento
que establezca la legislacion aplicable
para resolver un determinado acto
procedimental, como el que acontece,
con el de los beneficios penitenciarios
aqui abordados?. El Tribunal Constitu-
cional considera que ese dies a quo es
la fecha en la cual se inicia el procedi-
miento destinado a obtener el beneficio
de semilibertad o liberacién condicional,
esto es, conforme se desprende de los
articulos 50° y 55° del Codigo de Ejecu-
cién Penal, respectivamente, la fecha en
la que se presenta la solicitud para aco-
gerse a los beneficios penitenciarios.
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Siendo esto asi, tratandose de
cualquier norma que regule el tema de
las condiciones para acogerse a un be-
neficio penitenciario de liberacién con-
dicional o semilibertad, como sucede
también con el regulado por la Ley N°
27770, su aplicacion se efectiia de ma-
nera inmediata a todas aquellas solicitu-
des presentadas desde que ella entré en
vigencia, con independencia de la ley
que sobre la misma materia se encontra-
ba vigente cuando se cometio delito o la
que estuvo vigente cuando se dicté la
sentencia condenatoria.

Sin embargo, una vez presenta-
da la solicitud, se realizase una modifi-
cacion de leyes, cuyo sentido fuera pre-
ver un tratamiento diferente, esas solici-
tudes deberan ser resueltas conforme a
la Ley N° 27770, que se encontraba vi-
gente al momento de presentarse la pe-
ticion al Juez, pues la eventual aplica-
cion de la nueva ley para resolver esa
misma solicitud, solo seria a condicién
de que esta tiltima fuese mds favorable
al interno (Articulo VIII del Titulo Preli-
minar del Cédigo de Ejecucion Penal).

Dentro de las condiciones de
como se ejecutara la pena, se encuentra
desde luego, la posibilidad que el legis-
lador autorice la concesion de determi-
nados beneficios penitenciarios, pues
ello es compatible con los conceptos de
educacion y rehabilitacion del penado.
Por ello, el Tribunal Constitucional con-
sidera que estos principios suponen,
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intrinsicamente, la posibilidad que el le-
gislador pueda autorizar que los pena-
dos, antes de la culminacion de las pe-
nas que les fueron impuestas, puedan
recobrar su libertad si los propésitos de
la pena hubieran sido atendidos. La jus-
tificacion de las penas privativas de li-
bertad en definitiva es la proteccién de
la sociedad contra el delito. Ello sélo
puede tener sentido, «si se aprovecha
el periodo de privacion de libertad
para lograr, en lo posible, que el delin-
cuente una veg liberado no solamente
quiera respetar la ley y proveer a sus
necesidades, sino también que sea ca-
paz de hacerloy».

En efecto, si mediante los benefi-
cios penitenciarios, como la libertad con-
dicional o la semilibertad, se autoriza le-
galmente que la pena impuesta por un
juez pueda eventualmente suspenderse
antes de su total ejecucion, tal autoriza-
cion estd condicionada a que los fines
de la pena, a los que se refiere el inciso
22)del articulo 139° de la Constitucion,
se hayan cumplido. Los beneficios pe-
nitenciarios tienen su razoén de ser en
los principios constitucionales de los
fines de la pena, es decir, en la
reeducacion y en la reinsercion social:
la prevencion especial y el tratamiento y
en los factores positivos en la evolu-
cion de la personalidad del recluso para
individualizar la condena impuesta.

Consideramos, a tenor de lo pre-
cedentemente determinado por el Tribu-
nal Constitucional, que se debe enten-

der que las disposiciones del Cédigo de
Ejecucion Penal deben considerarse
como normas procedimentales y por lo
tanto para conceder la Semilibertad y la
Liberacion Condicional, indica que a los
efectos de determinar la ley aplicable en
el tiempo, debe resolverse conforme a la
ley vigente al momento de la solicitud
del beneficio penitenciario, en este caso
lanueva ley que el interno desconocia a
la comision del hecho delictivo, lo que
hace su aplicacion retroactiva en inter-
pretacion distinta a lo que generalmente
se ha venido dando en nuestro pais.

En este contexto debemos refe-
rirnos en principio al Cadigo de Ejecu-
cion Penal que en su articulo VIII. del
Titulo Preliminar, textualmente estable-
ce: «La retroactividad y la interpreta-
cion de este cdigo se resuelven en lo
mas favorable al interno». Esta norma
al hacer referencia al interno esta consi-
derando a los dos grandes grupos o ca-
tegorias de reclusos. esto es a los pro-
cesados y sentenciados, y el articulo 1°
indica que «el interno goza de los mis-
mos derechos que el ciudadano en li-
bertad sin limitaciones que las impues-
tas por la ley y la sentencia respectiva»,
de alli debemos indicar que. en el Perti la
aplicacion de las leyes dictadas en el
campo penitenciario han tenido efecto
hacia futuro, tal como ocurrio con la Ley
N® 23689 de octubre del aflo 1983, que
modifico el articulo 64° de la Ley Matriz
de Trafico [licito de Drogas Ley N° 22095
que establecia que «No se concedera
liberacion condicional, conmutacion,
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condena condicional, indulto, permisos
especiales de salida, libertad bajo vigi-
lancia, trabajo fuera del establecimien-
to penal, redencion de pena por el traba-
jo alos procesados o sentenciados se-
giin el caso, por la comision del delito
de Trafico llicito de Drogas». Esta ley
se empez0 a aplicar retroactivamente a
aquellas personas que se encontraban
recluidas por el delito de Trafico Ilicito
de Drogas con anterioridad a su vigen-
cia, lo que produjo la reaccion inmediata
de los encarcelados por este delito que
trajo como consecuencia, que el Con-
greso de la Republica tuviera que emitir
una ley interpretativa que fue la Ley N°
23956, que en articulo inico determind
«Interprétese que la Ley N° 23689 se apli-
ca a los inculpados o sentenciados que
hayan cometido o cometan el delito de
Trafico llicito de Drogas a partir del 06
de noviembre de 1993. Aqui se produjo
una interpretacion auténtica de la ley,
mediante la cual el Congreso de la Re-
publica determiné en forma clara que las
modificaciones a la ley penitenciaria, in-
cluso las prohibitivas de beneficio peni-
tenciario, no tienen efecto retroactivo,
si no que éstas se aplican a futuro para
los hechos posteriores a su vigencia, de
tal suerte que los beneficios penitencia-
rios han estado siempre en funcion de la
ley vigente al momento de la comision
del hecho delictivo.

Conforme a lo precedentemente
indicado y frente a lo resuelto por el Tri-
bunal Constitucional se debe indicar
que el principio de legalidad es una
institucion juridica viva y real en el
marco de un estado democridtico de de-
recho y constitucional, en tal sentido el
principio de legalidad penal consagra-
do en la constitucién irradia su vigencia
sobre el derecho penal material, el dere-
cho penal adjetivo y sobre el derecho
penitenciario, sin embargo, algunos
doctrinarios pretenden limitar el dmbito
de aplicacién de este principio, solo al
derecho penal material, lo que significa
dividir el sistema punitivo en forma arbi-
traria, tal como sostiene URQUIZO
OLAECHEA, JOSE en la publicacién
periodistica de enero de 2004 «Garan-
fia sin fisuras» cuando indica que no es
posible, pues el ius puniendi del estado
segiin los parametros constitucionales
es una unidad invisible, como sostiene
también JESCHECK, HANS-
HEINRICH ° en su Tratado de Derecho
Penal Parte General, ya que tanto las
normas de cardcter material como las de
cardcter procesal y las normas que se
refieren a la ejecucion de la pena son de
naturaleza aflictiva, y ROXIN CLAUX
en su obra Derecho Procesal Penal,
considera también, que los tres tipos de
normas restringen derechos fundamen-
tales de los ciudadanos, y por tanto, no

3 JECSHECK. Hans Heinrich «Tratado de Derecho Penal. Parte General», Granada, Comares,

1993
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pueden ser tratados en forma distinta
como si fueran instituciones excluyentes
o antagonicas, de alli se puede afirmar
que tanto el derecho penal, procesal
penal y el derecho penitenciario se co-
rresponden estrechamente. Por su parte
MIR PUIG, SANTIAGO en su obra de
Derecho Penal Parte General, sostie-
ne que el derecho penal sera un instru-
mento de proteccion de la sociedad fren-
te al Estado, tinicamente cuando el de-
recho penal adjetivo y el derecho de eje-
cucion penal asi lo permitan, en este mis-
mo contexto ROXIN CLAUS afirma: para
que las normas sustantivas que estable-
cen los presupuestos de la accion puni-
ble y las respectivas consecuencias ju-
ridicas puedan cumplir su funcion de
asegurar la convivencia humana pacifi-
ca, es necesario contar con un procedi-
miento que este establecido juridicamen-
te de manera previa, clara, inequivoca e
indubitable y segundo con un sistema
penitenciario que en virtud a la aplica-
cion de normas humanas previamente
establecidas permita realizar el llamado
fin resocializador de la pena.

El ambito de aplicacion del prin-
cipio de prohibicion de retroactividad de
la ley penal que perjudica al ciudadano
no es distinto al campo donde actia el
principio de legalidad penal y, por tanto,
se aplica a todo el sistema punitivo. En
ese orden de ideas, como ya hemos se-
fialado anteriormente, la irretroactividad
de la ley penal se aplica en el Derecho
Penal material, en el campo del Derecho
Procesal Penal como sostiene JAKORBS,
GUNTHER en su obra Derecho Penal

Parte General, Fundamentos y Teoria de
la Imputacion.

Independientemente a la doctri-
na es necesario también tener presente
el pronunciamiento de los organismos
internacionales como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.
que en su informe N® 083/00 ha sosteni-
do «la garantia de no-retroactividad de
la ley restrictiva o desfavorable abarca
por igual tanto los preceptos
sustantivos como adjetivos o de proce-
dimiento que afectan cuestiones de de-
rechos sustantivos, esa extension de la
denominada ley ex -post- facto o mate-
ria procesal penal que actualmente se
aplica en el sistema procesal moderno
ha sido evolucion del derecho penal y
procesal penaly. En este mismo sentido,
este organismo ha indicado que los prin-
cipios de legalidad y retroactividad de
la ley penal mas favorable, como crite-
rios orientadores del sistema penal y de
procedimiento penal, protegen al impu-
tado y procesado de la aplicacion, de
por si ilegal, de leyes post-facto y am-
bos principios se predican en materia
sustantiva y adjetiva.

La propia Corte Interamericana ha
reconocido en sus resoluciones consa-
grar y reiterar el canon de la retroactividad
de la ley penal, restrictiva o favorable en
materia penal y por lo tanto a contrario
sensu, el canon de la no-retroactividad
de la ley restrictiva o desfavorable,
no haciendo distincion alguna entre las
leyes sustantivas o adjetivas ni
procesales.
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Asimismo, es necesario conside-
rar, el pronunciamiento del Poder Judi-
cial, en resolucién de casos referidos a
este tema relacionados a la aplicacion
delaLey N°27770 como erael caso de
Néstor Gilner Iglesias, sostuvo que, no
es de aplicacion en razdn que habiendo
sido publicada con posterioridad a la
comision del delito, constituye una ley
desfavorable al procesado.

De igual forma, la Primera Sala Pe-
nal Transitoria de la Corte Suprema y
con voto singular del Vocal Supremo
ROBINSON GONZALES CAMPOS *
determiné que en aplicacion del control
difuso de la Constitucion, que el Juez es
el garante de la correcta aplicacion de la
constitucion y precisa que «las senten-
cias del Tribunal Constitucional en ma-
teria penal han sido contradictorias, re-
calcando el principio de la retroactividad
benigna de la ley a favor del reo»,

El Vocal Supremo Instructor
JOSE LUIS LECAROS, para casos de
Anticorrupcion al resolver la peticion de
Semilibertad del sentenciado Wilson
Gerardo Angulo Flores, resolvié «No
resulta pertinente al caso conereto la
Ley N°27770 en razon de que habiendo
sido publicada con posterioridad a la co-
misi6n del delito y resultando desfavo-
rable, no puede aplicarse retroactiva-
mente». Este mismo magistrado al re-
solver la semilibertad de Mario Zosimo

4

2001
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Oropeza Villanueva indico «que habien-
do ocurrido los hechos y emitido sen-
tencia con fecha anterior a su
promulgacion, en mérito del articulo
103° de la Constitucién Politica del Es-
tado, inciso 2) del articulo 139° no es
aplicable la mencionada ley al caso con-
creto, sino la anterior por ser la mas fa-
vorable al reo.»

Conforme lo expuesto en los fun-
damentos precedentes, resulta eviden-
te que no existe un criterio uniforme en
la doctrina ni en las resoluciones judi-
ciales respecto a la aplicacién de la Ley
N°27770, sin embargo, considero que el
Tribunal Constitucional no ha interpre-
tado correctamente los alcances y vigen-
cia del principio de legalidad en materia
de beneficios penitenciarios, teniendo
en cuenta que la vigencia en este princi-
pio determina la prohibicidn de la apli-
cacion retroactiva de la ley penal desfa-
vorable en todo el sistema punitivo.

En otro aspecto se debe indicar
que si bien en el derecho penal material
rige el fempus delicti comissi y en el
derecho penal adjetivo, asi como el de-
recho penitenciario rige el rempus regis
actum, esa diferencia es solo de caric-
ter formal considerando que tanto las
normas penales sustantivas como las
normas penales adjetivas y las normas
penales penitenciarias restringen la li-
bertad del ciudadano, razén por la que

El Vocal Supremo se pronuncia respecto al Control Difuso de la Constitucién en el Exp. N° 14-
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ésta diferencia formal no puede funda-
mentar la aplicacion retroactiva de la
ley penal desfavorable en materia
penitenciaria.

Debo significar que como hemos
indicado reiteradamente el analisis de
cualquier precepto penal se debe efec-
tuar en forma sistemdtica y teleologica
por lo que la interpretacion de la Ley N®
277170, tampoco se puede revisar en for-
ma aislada, sino en relacién con los de-
mas cuerpos legales y sobre todo tenien-
do en cuenta la Constitucion Politica del
Estado que en su articulo |1° consagra
como valor supremo de un estado de-
mocratico de derecho la dignidad y la
libertad de la persona humana, debien-
do por lo tanto el Tribunal Constitucio-
nal en sus fallos seguir la ratio efendi
que en la ley en comento no ha seguido
esa direccion pronuncidindose por la
aplicacion retroactiva de la ley.

Si bien nuestra postura en cuan-
to a los beneficios penitenciarios, no es
la de considerar un derecho para el in-
terno, sino un incentivo, porque su con-
cesidn no es automdtica al cumplimien-
to de los requisitos que establece el C6-
digo de Ejecucion Penal, sino que estd
sujeta a la calificacion previa del campo
penitenciario y evaluacion del Poder Ju-
dicial al momento de resolverla, en base
a criterios que determinen la adecuada
reincorporacién del penado a la comu-
nidad social, sin embargo, el propio Tri-
bunal Constitucional ha sostenido la no-
existencia de una univoca referencia o
definicion respecto de los beneficios pe-

nitenciarios, existiendo realmente un de-
bate no concluido en la doctrina sobre
este aspecto, por lo tanto considero que
los beneficios penitenciarios deben
concederse conforme a la ley vigente al
momento de la comisién del delito, sal-
vo los casos de ley posterior favorable,
que es consecuente con el fin preventi-
vo general de la pena y la funcién de
motivacion de la norma penal y la orien-
tacion preventivo especial que la Cons-
titucion y el Codigo de Ejecucion Penal
otorgan a la Ejecucion Penitenciaria. Este
aspecto es coincidente con el voto sin-
gular del Vocal Supremo ROBINSON
GONZALES CAMPOS en su pronun-
ciamiento en el Expediente N° 14-2001-
04, cuando indica que «la aplicacion de
los principios de la retroactividad benig-
na de la ley a favor del reo, el tempus
comissi delicti, el principio de legalidad
en materia penal y la garantia de la eje-
cucién de las penas no deben afectar
los derechos fundamentales de la per-
sona humana, por lo que debe regir la
aplicacion de las normas del Codigo de
Ejecucion Penal, referente a Redencion
de Pena por el Trabajo y la Educacion, la
Semilibertad ¥ la Liberacion Condicio-
nal, para los casos de los delitos cometi-
dos con anterioridad a la vigencia de la
Ley N°27770», opinion que es también
congruente con los fundamentos que
hemos expuesto detalladamente en le-
yes que han reconocido la
irretroactividad de la norma desfavora-
ble al interno.

Debo significar. que de mantener-
se el pronunciamiento del Tribunal Cons-
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titucional en el sentido de la aplicacion
retroactiva de |a ley penitenciaria desfa-
vorable, ésta posiblemente en el momen-
to actual no tenga repercusion, sin em-
bargo frente a la creciente ola criminal
en los delitos de Robo Agravado, Se-
cuestro y Trifico Ilicito de Drogas que
constituye un porcentaje igual o mayor
al 50% de la poblacién penal, en cuanto
merezcan las modificatorias que la so-
ciedad lo esta exigiendo como garantia
frente al flagelo de estos delitos, enten-
demos que las restricciones de benefi-
cios penitenciarios retroactivamente
aplicadas significardn también a no du-
dar la manifestacién de protesta inme-
diata de los penados afectados con esta
decision, por lo que seria conveniente
que el maximo organismo de control de
la Constitucion revise su decision asi
como lo hizo también al pronunciarse
respecto de las libertades por exceso de
detencion, por lo que finalmente conside-
ramos que las normas en el campo peni-
tenciario asi como en las otras ramas del
derecho deben ser claras a fin de evitar
interpretaciones que afectan el derecho
de las personas como en este caso.

Tambien debemos sefialar que el
Articulo VIII del Titulo Preliminar del
Codigo de Ejecucion Penal establece la
retroactividad benigna de la norma pe-
nitenciaria, es decir que cualquier ley
posterior que favorezea al interno, se
aplicara retroactivamente como una ex-
cepcion a la irretroactividad de las le-
yes. Esta aplicacién retroactiva de la
norma penitenciaria mas favorable guar-
da concordancia con lo establecido en
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la segunda parte del articulo 6° del Cé-
digo Penal segun el cual: «...si durante
la ¢jecucion de la sancidn se dictara
una ley mds favorable al condenado,
el Juez sustituird la sancion impuesta
porla que corresponda a la nueva leyy,
haciendo una interpretacién contrario
sensu no es factible aplicar una norma
posterior que resulte menos beneficio-
sa 0 mas severa para el condenado que
la vigente al momento de la comisidn del
hecho materia del juzgamiento. Pero el
articulo VIII del Titulo Preliminar del
Caodigo de Ejecucion Penal va mas alla,
pues dispone la resolucién mds favora-
ble al interno en materia de interpreta-
cion de este codigo, esto requiere que
cualquier controversia que surja en la
interpretacion de este cuerpo de leyes
se adoptara la interpretacion que més le
favorezca.

En el mismo Titulo Preliminar del
Cédigo de Ejecucién Penal, queda esta-
blecido que el régimen penitenciario tie-
ne por objeto la reeducacion, la rehabili-
tacion y reincorporacion del penadoala
sociedad. Y este fin no se cumple apli-
cando normas dristicas cada vez mas
severas, ni mucho menos aplicando en
forma retroactiva normas que perjudi-
quen mas, la dificil situacion del interno,
esto es aceptado por la mayoria de
doctrinarios del mundo, como JIMENEZ
DE ASUA quien sostiene que «si las
nuevas formas de enjuiciamiento con-
tienen disposiciones que influirdn en
la penalidad o defensa del imputado, no
podri darseles efecto retroactivo, por-
que no es posible someter al acusado a
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condiciones mas graves que las previs-
tas por la ley vigente en el momento en
el que el delito se perpetro»®

No podemos dejar de mencionar
en este analisis la implicancia del princi-
pio de legalidad respecto a este tema. El
principio de legalidad en materia penal
se constituye como la Suprema Garantia
Individual, ya que consiste en la necesi-
dad de la ley previa al castigo. En un
Estado de Derecho, el principio de lega-
lidad resulta fundamental puesto que la
tinica fuente del Derecho Penal es la ley.
Este principio es reconocido universal-
mente; ya que se traduce esencialmente
en la observancia de todas las normas;
es decir, que se manifiesta en todos los
ordenamientos en los cuales se tenga
que sujetar el poder piblico a
determinadas normas de observancia
obligatoria.

Sobre este tema en particular,
BRAMONT ARIAS - TORRES precisa
que «...el principio de irretroactividad
de la ley penal constituye uno de los pi-
lares fundamentales del principio de le-
galidad... Conforme al principio de
irretroactividad, al hecho se aplica la
ley que rige al tiempo de su comisién.
El principio fundamental de la
irretroactividad encuentra su excep-

cion en el principio de retroactividad de
la ley més favorable, conforme al cual
seaplica la ley posterior cuando es mas
benigna que aquella vigente al tiempo
de la comisién del hecho...»®

En ese mismo orden de ideas, el
sostener que la Ley N° 27770 es de apli-
cacion inmediata incluso para quienes
incurrieron en los Delitos contra la Ad-
ministracién Pablica mencionados en
esta norma antes que ésta entrara en vi-
gencia, es un grave error, debido a los
siguientes fundamentos:

I. La Ley 27770 no puede tener efectos
retroactivos porque se refiere a la for-
ma de ejecutar la pena y esta no pue-
de ser mas penosa para los derechos
del condenado, no es discutible es-
tablecer un régimen mas drastico para
un delito que le hace dafio al Estado,
pero no podemos pretender aplicarlo
hacia atras, ya que los Tratados In-
ternacionales a los que se encuentra
sometido nuestro pais las prohibe, asi
como el Pacto de San José en su arti-
culo noveno, sefiala que tampoco se
puede imponer pena més grave que
laaplicable en el momento de la comi-
sién del delito, de igual forma el arti-
culo decimoquinto del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politi-

§ JIMENEZ DE AZUA, Luis «El Criminalistas Tomo [I1, Tipografia Editorial Argentina.

Buenos Aires, 1949, p. 268

® BRAMONT ARIAS, Luis y BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Alberto. «Cddigo Penal

Anotado». Lima. San Marcos. p. 152.
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cos de las Naciones Unidas, indica
que cuando hablamos de pena mas
grave no podemos referimos solo a
tiempo de internamiento, sino a la
obstruccién de redimirla por el traba-
jo o por el estudio. Los textos men-
cionados forman parte de la jurisdic-
cion supranacional del Pert por ha-
ber sido aprobados constituyente-
mente de manera irreversible por la
Asamblea 1978 —19797.

2. La distincién que hace el Tribunal
Constitucional, entre la aplicacion del
derecho penal material y el derecho
procesal, para decir que en lo que se
refiere a ley penal se aplicara la ley
vigente al momento de la comision
del delito mientras que en lo que con-
cierne a la ley procesal se aplicara la
ley vigente al momento de la realiza-
cion del acto procesal, tendria su ra-
z6n de ser, en que las materias que
regulan cada una de ellas son distin-
tas, sin embargo ni la Constitucion ni
los Tratados Internacionales a los que
nos encontramos sometidos hacen
esta distincion, ademas sostener esta
posicion es contradecir los principios
del derecho penal y penitenciario,
como el principio de legalidad, prin-
cipio de irretroactividad y ademas de
contribuir con la creacion de un am-
bito de inseguridad juridica que atenta
contra las garantias fundamentales

Ll

amparadas en nuestra Constitucion
y los Tratados Internacionales.

. En el derecho penitenciario como en

el derecho penal material se aplica el
principio de la retroactividad de la
norma solo en cuanto esta sea mas
beneficiosa para el reo, caso contra-
rio es l6gico que no debe aplicarse.

. La razdn de ser de la retroactividad

benigna, que es la inica permitida por
nuestra Constitucidn, es que, se dé
un cambio de valoracidn juridica, en
sentido discriminador o atenuatorio,
que expresa la nueva ley, es decir que
la nueva ley resulte mas favorable al
reo.?

En el derecho penitenciario la regla
tempus regit actum no solamente tie-
ne como misién permitir conocer al
interno, desde que ingresa al estable-
cimiento penitenciario, los derechos
y obligaciones que se derivan de la
privacion de su libertad, sino el ga-
rantizar sus derechos fundamentales
frente al ejercicio de la funcién
punitiva.

V. CONCLUSION:

De lo antes expuesto, podemos

concluir que la ley penitenciaria vigente

al momento de la comision del delito -

7 VALLE RIESTRA., Javier. Revista Actualidad Juridica — Edicion Especial. Gaceta Juridica
¥ JECSHECK, Hans Heinrich. «Tratado de Derecho Penal. Parte Generaly. Granada: Comares,

1993. p.125

230



DERECHD PENAL

tempus comissi delicti- es la ley aplica-
ble para la concesion de beneficios pe-
nitenciarios, salvo los casos de
retroactividad benigna. En esta linea se
orienta la doctrina mayoritaria, asi para
EUGENIO RAULZAFFARONI?, «...si
la ejecucion penal se traduce en una li-
mitacién de derechos, no puede quedar
fuera de la legalidad, porque es la puni-
cion misma o su manifestaciéon mas im-
portante. El nulla poena sine lege abar-
ca la ley penal ejecutiva porque nadie
puede dudar que una de esa naturaleza,
que admite egresos anticipados, es mas
benigna que otra que no los admite ¥,
por ende, da lugar a un ejercicio del po-
der punitivo, de menor entidad, que for-
ma parte de la conminacién que debe
ser anterior al hecho del delito y que era
la Ginica que conocia el agente en ese
momento, que es la esencia de la razén
de ser de la legalidady,

Laaplicacion de la Ley N° 27770
a hechos ocurridos antes de su vigen-
cia atenta contra los principios mencio-
nados precedentemente con la determi-
nacion del régimen establecido por esta
ley que resulta mds severo que el que
regia con anterioridad, se estaria perju-
dicando el derecho a la resocializacion,
el mismo que puede deducirse de nues-
tra Constitucién y que se hace realidad
mediante los beneficios penitenciarios.

Particularmente, considero que la
aplicacion de la Ley N® 27770 deberd ser
a futuro, es decir a partir del momento
de su publicacion, en estricta aplicacion
del «principio de la retroactividad be-
nigna de la ley a favor del reon, el
«tempus comissi delictin, el «principio
de legalidad en materia penaly y la
«garantia de ejecucion de las penas».

® ZAFFARONI, Eugenio Rail, «eManual de Derecho Penaly Parte General, Buenos Aires. 1979
y « Tratado de Derecho Penal. Parte General». Tomo V. Editorial Editar, Buenos Aires -

Argentina, 1983, p. 418
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drogas y establecen beneficio

- LeyN°22095. Ley General de Control de Drogas
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