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Presentacion

(p- 127) Con proposito de la entrada en vigencia de la prohibicion al acceso a Beneficios
Penitenciarios (excepto la redencién de la pena por el trabajo o estudio) para los
sentenciados por los «delitos agravados», a que referia el Decreto Legislativo N° 896,
contenida en el numeral octavo del Decreto Legislativo N° 897, se produjo tanto en el foro
nacional como en la magistratura (judicial y fiscal) un intenso debate respecto a la
naturaleza juridica de tales beneficios penitenciarios y a la conveniencia o no de su
prohibicién; el que dio lugar a pronunciamientos jurisprudenciales (p. 128) contradictorios,
esto en medio de una ola generalizada de protesta por parte de los internos de los
principales centros penales del pais, por la exclusion de tales beneficios a un grueso sector
de la poblacion penada, situacién que motivo el interés en la clase politica por la solucion del
«problemay generado por la norma prohibitiva de marras».

Es en este contexto que con el consenso de todas las fuerzas politicas representadas en
el Parlamento Nacional, se aprobé la Ley N° 27472 por la cual se derogé los Decretos
Legislativos antes glosados, reduciéndose (aun a conminaciones desproporcionadas) la
penalidad para los delitos de secuestro, violacion sexual de menores de catorce afios asi
como su figura agravada por muerte o lesidén grave en la victima, robo, robo agravado y
extorsion; y derogandose tanto el absurdo tramite especial que se establecia para el
procesamiento de tales delitos, como la prohibicién de los beneficios penitenciarios en los
términos antes sefalados (y no sélo respecto de aquellos que permiten la excarcelacion
anticipada) que regia para los delitos en mencion; norma que fuera promulgada por el
Ejecutivo y publicada en el Diario Oficial con fecha 05 de Junio del 2001.

Es el caso que la misma opinidon publica que inicialmente se evidencid sensibilizada por
la protesta de los reclusos y sus familiares, reacciond contrariamente a la medida legislativa
adoptada (soliviantada por algunos medios periodisticos) reclamando la reimplantacién del
rigor en las medidas penales para los autores de tales delitos, especialmente respecto de
los delitos de Violacion sexual de menores de edad; siendo que en respuestas casi
inmediata, el Congreso por unanimidad aprob6 con fecha 15 de Junio del mismo afo, la Ley
N° 27507 que no solo repuso la sobrepenalizacion para el delito de violacion sexual de
menores, sino también la prohibicion de los beneficios penitenciarios de semi libertad y
liberacion condicional para los condenados por dicho delito; y adicionalmente establecio la
prohibicién de indulto presidencial para el ilicito en mencién’.

El contexto socio-politico-juridico referido lineas arriba, hace necesario el analisis sobre
la real naturaleza, alcances y limites de los Beneficios Penitenciarios de efectos
excarcelatorios en nuestro pais; asi como la busqueda de férmulas juridicas que permitan,

! Ley que al no haber sido promulgada por el sefior Presidente de la Republica dentro del plazo

previsto en nuestra Constitucion, lo fué por el Congreso en la forma prevista en el numeral 108 de
nuestra Carta Fundamental.



conciliando el garantismo penal con la funcién integral que debe cumplir la pena, para
satisfacer las exigencias politico-sociales de lucha contra la criminalidad dentro del contexto
de la constitucional, replantear el Régimen de acceso a dichos Beneficios Penitenciarios,
teniendo como eje los principios de Legalidad, Individualizacién Judicial y Excepcionalidad
de la prohibicion absoluta.

El presente trabajo que pongo a vuestra consideracion, tiene como base la ponencia que
bajo el titulo « Alcances y Limites de los Beneficios Penitenciarios en el Peru
«sustentaramos en el Primer Congreso Nacional de Sistema Penal y Ejecucién Penal
realizado en la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos los primeros dias del mes de Julio del presente afio; y sistematiza nuestro
modesto analisis en busqueda de un (p. 129) adecuado replanteamiento alternativo a las
férmulas politico-criminales vigentes para el acceso a los beneficios Penitenciarios de efecto
excarcelatorio anticipado.

1. NATURALEZA JURIDICA DE LOS BENEFICIOS PENITE-CIARIOS

Los Beneficios Penitenciarios surgen como instituciones juridicas de refuerzo a la
progresividad del tratamiento resocializador, tendientes a generar en los internos un
estimulo para la adopcion de actitudes readaptativas; permitiendo adicionalmente
mejorar las condiciones para el desarrollo de las interrelaciones dentro de los
establecimientos penitenciarios.

En la actualidad predomina la tendencia de exclusivizar como la finalidad y efectos de
los beneficios penitenciarios, la obtencion anticipada de la libertad por parte de los penados,
para lo cual se pretende considerar que los beneficios que tienen tal efecto constituyen
«incentivos» indesligables de la funcién rehabilitadora del tratamiento penitenciario?; vision
parcial marcada de utilitarismo despenalizador que no considera en su real magnitud la
funcién y variedad de efectos de los beneficios en comento, lo cual motiva percepciones
distorsionadas con respecto a su naturaleza juridica.

Es necesario sefalar que nuestro ordenamiento legal desde Abril de 1969 en que se dio
el Decreto Ley N° 17581 «Unidad de Normas para la ejecucion de sentencias
condenatorias», hasta la actualidad con el Cédigo de Ejecucion Penal de 1991, pasando por
el Cdodigo de Ejecucion Penal de 1985, recogiendo las experiencias de la legislacion
comparada en la materia (basicamente la mexicana, venezolana, argentina y espafola), ha
establecido beneficios penitenciarios que por sus efectos finales se clasifican en
exclusivamente intracarcelarios ( el permiso de salida, la visita intima, asi como las
recompensas y premios) y excarcelatorios ( la redencién de pena por el trabajo o estudios,
la semi-libertad y la liberacién condicional )*; y entendidos en tal integralidad que la
institucion de los beneficios penitenciarios por un lado refuerza la progresividad del
tratamiento resocializador, y de otro lado estimula las actitudes readaptativas de los
internos. Con respecto a la naturaleza juridica de los Beneficios Penitenciarios y en especial

"...Particularmente conceptlio a los beneficios penitenciarios, como incentivos que propenden y
ayudan al interno a su rehabilitacion y le permiten posteriormente acceder a la semi-libertad, a la
liberacion condicional, a la libertad definitiva como antelaciéon al término legal establecido,
adicionando para ello de ser el caso a la reclusion efectiva el tiempo redimido por el trabajo y la
educacion..."; German Small Arana " Innovaciones en el nuevo Cdédigo de Ejecucion Penal
Peruano y Beneficios Penitenciarios en Leyes Especiales" en Reviste. de Derecho y Ciencia
Politica - Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos - Vols. 52, 53 y 54 (N° 2), Lima 1997, pags. 265 - 266.

® El D.L.N®° 17581 del 15 de Abril de 1969 introdujo los Beneficios Penitenciarios de t miso de
Salida, redencion de la pena por el trabajo, semi libertad y liberacion condicional; por D.L.N°
23164 del 18 de Julio de 1980 se incorporo el Beneficio de redencion de pena por la educacion;
por su parte a partir de k. dacién del Codigo de Ejecucion Penal de 1985 se incorporan como
Beneficios Penitenciarios la visita intima, asi como las recompensas y premios.



de aquellos que permiten la excarcelacion anticipada del condenado, el debate forense y
jurisprudencial, exige establecer si el acceso a dichos beneficios - entendida como la
existencia de un régimen que permita el goce indiferenciado de tales beneficios - tiene
rango de derecho constitucional inherente (p. 130) a todos los sentenciados que
purgan condena a pena privativa de la libertad.

Esta posicion se sustenta basicamente en las prescripciones constitucionales contenidas
en el inciso vigésimo segundo del numeral 139° de nuestra Carta fundamental que a la letra
reza «el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion vy
reincorporacion del penado a la sociedad», y en el inciso segundo del numeral segundo de
la antes citada Carta Politica que consagra el principio de igualdad ante la Ley, las que
consideran concordantes con las «Recomendaciones Minimas de las Naciones Unidas para
la persecucioén del delito y tratamiento del delincuente» y el articulo IX del Titulo Preliminar
del Cddigo Penal que sefiala como funciones de la pena la prevencion, proteccion y
resocializacion; argumentando que el acceso a los beneficios penitenciarios forma parte
inherente del tratamiento resocializador que permite opere la reinsercién del penado al seno
de la sociedad, por lo que constituye un derecho de todo condenado; y su restriccion o
exclusion a partir de la Ley configura un acto discriminatorio implicante con el derecho de
igualdad ante la Ley. Al respecto cabe precisar, en primer término que en nuestro derecho
interno no existe norma legal alguna que establezca como derecho inherente a todo penado
el acceso a un régimen de Beneficios Penitenciarios que permitan su excarcelacion con
antelacion al cumplimiento de la condena impuesta judicialmente; asi mismo las
«Recomendaciones Minimas de las Naciones Unidas para la persecucion del delito y
tratamiento del delincuente» no contienen disposicion alguna en tal sentido.

De otro lado las Reglas Minimas de la 59 a la 77, sefalan que la rehabilitacién implica el
tratamiento individualizado, basado en un estudio de sus antecedentes, caracter y aptitudes,
instruccién, orientacion y formacion laboral, asistencia social, médica y psicolégica, visitas
de sus familiares, asistencia religiosa y espiritual, trabajo penitenciario remunerado, un
redimen preparatorio para la libertad y un programa de ayuda post-penitenciaria; siendo que
de las observaciones preliminares de las Recomendaciones en comento, se colige
flexibilidad en su aplicacién, en razén de lo cual no resulta obligatorio acogerlas en su
integridad.

La resocializacién como funcion de la pena y principio de la ejecucién penal, constituye
la finalidad del tratamiento rehabilitador con fines de reinsercion social, el mismo que de
ordinario debe efectuarse institucionalmente durante la duraciéon de la pena; resultando
dificil, a decir de Daniel O'Donnell*, saber en que medida la finalidad rehabilitadora del
tratamiento penitenciario puede ser considerada como un derecho subjetivo del recluso;
siendo que en todo caso se trataria primordialmente de una obligacion del Estado frente a la
sociedad; criterio que varia cuando se trata de la autorizacién para la visita de familiares, la
que resulta exigible por razones de humanidad, aspecto del tratamiento a la que por lo antes
expuesto la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos ha reconocido como derecho
subjetivo del reclusos®. Si esto es asi el acceso - mediante un régimen Unico - a los
Beneficios Penitenciarios previstos como estimulos coadyuvantes al tratamiento, no (p. 131)
puede entenderse como un derecho de todos los penados y menos aun considerarse como
inconstitucionales las normas legales que establecen regulaciones diferenciadas para el
acceso a tales beneficios o que incluso por consideraciones de caracter general impiden el
acceso a los mismos; pues «el derecho a la igualdad ante la Ley y a la igualdad de
proteccion de la Ley sin discriminacion alguna no hace discriminatorias todas las diferencias
de trato. Una diferenciacion basada en criterios razonables y objetivos no constituye

*  Daniel O'Donnell "Proteccion Internacional de los Derechos Humanos", Comisién Andina de

Juristas 1988; pag.97.
Daniel O'Donnell Ob. cit. pag. 91.



discriminacién prohibida...»°, ello implica que solo podria reputarse violatoria al derecho

constitucional previsto en el inciso segundo del numeral 2° de nuestra Carta Fundamental,
asi como en el Pacto Internacional y la Convencion Americana de Derechos Humanos, la
exclusion a un individuo de los programas de tratamiento rehabilitador, sin que medie causa
justificada, atendiendo a criterios arbitrarios o discriminatorios; o el impedir a un penado a
quien la regulacion legal se lo permite, el acceso a determinado beneficio penitenciario
mediando los criterios arbitrarios e injustificados antes referidos, pues en este ultimo caso si
el interno cumple adicionalmente con los requisitos sustanciales y formales previstos para su
obtencion, si nos encontrariamos frente a una practica violatoria al derecho Constitucional
en comento, dado que en las condiciones detalladas el acceso al beneficio penitenciario si
constituye un derecho subjetivo del interno ciertamente condicionado’ .

El analisis precedente nos permite concluir que, aun cuando es de considerar que la
exclusion o impedimento de acceder a beneficios penitenciarios de efectos excarcelatorios,
aplicada prescindiendo del necesario criterio de excepcionalidad que la prudencia aconseja,
resulta una medida inconveniente para los fines del tratamiento rehabilitador y el propio
manejo de los Establecimientos Penales, dada su repercusién en términos de
sobrepoblacién carcelaria y de desmotivacion de las actitudes readaptativas de los internos;
resulta incontrovertible que el acceso a tales beneficios no constituye un derecho del penado
(sea de rango constitucional u ordinario).

En virtud de lo antes expuesto, sostenemos que por su naturaleza los Beneficios
Penitenciarios como instituciones penolégicas constituyen mecanismos legales
tendientes a estimular las actitudes readaptativas de los penados®, cuya regulacién
debe guardar congruencia con la funcién integral que nuestro sistema penal le asigna
a la pena, por lo que corresponde al Estado graduarlos adecuadamente en funcién de
sus lineamientos de politica criminal, resultando imperativo el establecimiento de un
marco de principios intangibles que a modo de vigas maestras limiten Ia
discrecionalidad de la decision politica respecto de ellos.

2. EL TRATAMIENTO RESOCIALIZADOR. SU PROGRESTVIDAD Y LOS
BENEFICIOS PENITENCIARIOS DE EFECTOS EXTRACARCE-LARIOS

(p. 132) Siendo el propodsito del presente trabajo proponer criterios que permitan
reestructurar el régimen de acceso a los beneficios penitenciarios, guardando congruencia
tanto con el entorno normativo (enunciado funcional de la pena), como con el entorno social
involucrado (el tratamiento resocializador en nuestra realidad penitenciaria); no podemos
dejar de referirnos preliminarmente a los cuestionamientos de infactibilidad real que se
ciernen sobre la funcién resocializadora de la institucionalizacion penal y el tratamiento
resocializador como medio para su realizacion. Tales cuestionamientos inciden en el ambito
ideologico-sociologico de la resocializacion, en cuanto ésta parte de una pretendida
normalidad o sanidad de la sociedad, colocando al interno como asistematico respecto de
ella, cuando no es necesario mayor esfuerzo racional para conceptuar que el incremento de
la criminalidad, en lo sustancial, guarda relacion de efecto a causa con la crisis
socioecondmica que constituye, cual enfermedad endémica, una constante de nuestra
realidad en los ultimos 20 afios, con una marcada tendencia a su agudizacion.

Una sociedad en tal situacién de crisis permanente, que como en nuestro caso ha
comenzado a socavar incluso sus cimientos morales primarios, se erige como principal
fuente de disidencia social, la que dentro de un contexto de falsa modernidad global va a

Decision del Comité de Derechos Humanos citada por O'Donnell en la pag, 374 de su obra citada.
German Small Arana, citando a Bueno Arus Francisco, en "Los Beneficios Penitenciarios en el
Peru", Ediciones BLG, Lima 2001, pag.59.

Posicion que coincide con la del profesor G. Small Arana quien sostiene que no se trata " ni de
derechos, ni gracia, sino de incentivos", Ob. antes citada pag. 60.



discurrir necesariamente hacia los cauces de una criminalidad cada dia mas aflictiva dado
su reciclaje en términos de organizacién y operatividad. En tales condiciones tendriamos
que preguntarnos a) ¢ resulta facticamente viable un tratamiento rehabilitador en condiciones
de reclusidon que como efecto estimulativo primario respecto del interno propende a
desculturarlo (despercuiéndolo de los pocos valores positivos provenientes de la «sociedad
sana» con los que ingresa) para luego enculturarlo® (con los valores de la «sociedad
carcelaria» a la que necesariamente debe integrarse)? b) ¢ bajo que patrones deberia darse
el «tratamiento resocializador» si tenemos en cuenta que la criminalidad es producto de la
misma sociedad que falsamente se pretende normal y sana, y por ende el accionar criminal
una conducta aprendida y motivada en la misma? y c) ¢ que razon tiene enarbolar como
«bondad del sistema penitenciario» la reinsercién del penado presuntamente «rehabilitado»
a su entorno social deprimido y cadtico que no superd su caracter altamente crimindgeno,
acaso la razén no nos indica que mientras no se remitan las causas, no podra impedirse los
efectos, en el caso concreto materia de tratamiento, la reincidencia en el delito?. La
respuesta factica a tales interrogantes la podemos encontrar en los alarmantes indices de
reincidencia inmediata en el delito, que se da en nuestra realidad, tanto en ex-internos
renuentes al tratamiento, como en aquellos que acogiéndose al mismo, demostraron (p.
133) actitudes readaptativas que les permitieron acceder a beneficios penitenciarios de
efecto excarcelatorio anticipado.

Adicionalmente a la reflexion precedente, es de puntualizar que el «Tratamiento
Resocializador» tiene ademas una limitacion intrinseca que se deriva de la insuficiencia de
los actuales conocimientos, tanto acerca del fenémeno criminal, como de la terapia
adecuada a cada uno de los casos, esto en razén que la criminalidad y su etiologia, dada su
readecuacion mutativa al desarrollo social que se expresa en su diversificacion organizativa
y operacional, no obstante los esfuerzos de la criminologia, continia siendo en gran medida
un real acertijo para el sistema penal .

En virtud de lo antes expuesto, «reconociendo por un lado, el caracter contrafactico (en
las circunstancias actuales) de la resocializacion; y de otro lado la exigencia social de
seguridad y proteccion frente al incremento de la criminalidad que genera la implementacion
global del modelo neoliberal, con el consecuente requerimiento de autoafirmacion del
Estado en su rol de proteccién social, entre otras acciones, por medio de la imposicién de la
pena; postulamos el mantenimiento principista de la reinsercion social como funcion
deseada de la pena, pues esto exigiria la busqueda de su reinterpretacion y reconstruccion,
mientras esto suceda; y por encima de la funcién politica innegable de autoafirmacion
estatal que es inherente a la pena y al derecho penal, consideramos que constituye la
exigencia fundamental de un sistema que se pretenda democratico y moderno, el garantizar
los derechos inherentes a la condicion humana del penado y dirigir el tratamiento
penitenciario a la neutralizacion de los efectos desocializadores de la prision.» ! Planteada la
necesaria apreciacion precedente, consideramos que en términos conceptuales la definicion
mejor lograda del Tratamiento Penitenciario es esbozada por el Maestro peruano Alejandro
Solis Espinoza quien lo concibe como «...la acciéon o conjunto de acciones dirigidas a
modificar la conducta del recluso, teniendo en cuenta sus peculiares caracteristicas
personales, con la finalidad basica de su adecuacion a la sociedad y evitar su

Fenémeno que Clemmer denomina "prisionizacion" con su proceso primario de desculturacion y
el segundario subsiguiente de enculturacion. Clemmer " The Prision Community" 2da Edicion,
citada por Muioz Conde Francisco en " La Resocializacion del delincuente - Analisis y Critica de
un mito" en Politica Criminal y Reforma del derecho Penal, Editorial Themis, Bogota Colombia
1982, pags. 145 a 147.

' FLORES MUNOZ, Milko Ob. cit pag. 83.

" Ricardo A. Brousset Salas " La Problematica intracarcelaria en los establecimientos penitenciarios
de mujeres" en ja " Revista de Investigacién" de la Unidad de Investigacion - Facultad de Derecho
y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Afio 2° N° 2°, Lima Abril del
2000, pag. 181.



reincidencia...», considerando que «...el término tratamiento es un concepto mas genérico (
que la reeducacioén, resocializacion o readaptacién del delincuente), pues engloba las
diversas formas de influencia para la resocializacién del interno»'?; asi concebido el
tratamiento penitenciario constituye el mecanismo para que la ejecucion penal cumpla con
su funcién preventivo especial encarnada en la resocializacién del penado®™ basado en el
principio de modificabiiidad del comportamiento humano y sujeto necesariamente a la
aceptacion o no por parte del interno, pues «...el tratamiento no corresponde a la finalidad
retributiva de la pena, y que no hay tratamiento médico, educativo o psicolégico que pueda
tener (p. 134) éxito sin la voluntaria cooperacion del interesado...» .

Nuestro Cédigo de Ejecucion Penal vigente siguiendo la orientacion de la normatividad
supranacional proveniente de documentos internacionales suscritos y ratificados por nuestro
pais, entre ellos «Las Reglas Minimas para el tratamiento de Reclusos», asi como «Las
recomendaciones para la prevencion del delito y tratamiento del delincuente» ambas de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), define al tratamiento penitenciario como «...la
utilizacién de métodos médicos, bioldgicos, psiquiatricos, pedagogicos, sociales, laborales y
todos aquellos que permitan obtener el objetivo del tratamiento (...la reeducacion,
rehabilitacién y reincorporacién del interno a la sociedad...) de acuerdo a las caracteristicas
propias del interno... enunciandolo como individualizado y grupal’® «estableciendo en el
articulo IV de su Titulo Preliminar que éste «...se realiza mediante el sistema progresivo.»
Resulta importante sefalar que la progresividad del tratamiento esta intimamente ligada a su
caracter individualizado en razén a las particularidades de los rasgos personales de cada
interno determinados en el diagndstico y prondstico criminoldgicos, guardando ademas
relacion con las categorias clasificatorias que permiten ajustes y reajustes en las acciones
de tratamiento, pues en cada caso particular éste puede operar progresiones como
regresiones'®. En estos términos conceptuales, si bien resulta evidente que el periodo del
tratamiento resocializador requerido en particular, en muchos casos presenta
contradicciones con los plazos de duracién de las penas concretas fijadas judicialmente -
especialmente cuando se trata de penas de larga duracion fijadas a delincuentes jovenes
y/o primarios-; también aparece claro que el acceso a los beneficios penitenciarios de efecto
excarcelatorio no forma parte de las acciones del tratamiento propiamente dichas'’, tal es
asi que su regulacion legal en el Codigo de Ejecucion Penal no se encuentra dentro del
Titulo que comprende al «tratamiento penitenciario», ni lo incluyen dentro de tales acciones
componentes del tratamiento las Recomendaciones y Reglas Minimas de la Organizacion
de las Naciones Unidas en lo que respecta al tratamiento de reclusos.

Lo antes sostenido no enerva el hecho que los Beneficios Penitenciarios en general y los
de efecto excarcelatorio en particular, constituyan instituciones intimamente vinculadas al
tratamiento penitenciario, que permiten reforzar su progresividad en dos ambitos: el primero
estimulando en los internos la adopcion de actitudes readaptativas, permitiendo ademas
mejorar las condiciones para el desarrollo de las interrelaciones dentro del penal; y el

Profesor Alejandro Solis Espinoza "Ciencia Penitenciaria" 3ra. Edicién ampliada, Lima 1986, pag.
335.

De la cual los cuestionamientos a su caracter contrafactico, han repercutido dando lugar a
posiciones que bajo argumentos validos consideran al Tratamiento Penitenciario como una
institucién en crisis.

Francisco BUENO " Los Derechos y Deberes del recluso en la Ley General Penitenciaria ",
Revista de Estudios Penitenciarios N+ 224 / 227, Madrid 1979. referido por el profesor A. Solis
Espinoza en su ob.cit. pag. 336.

Arts. 60° y 61° del Codigo de Ejecucion Penal de 1991 promulgado mediante Decreto Legislativo
N° 654.

Esto fluye claramente de lo dispuesto en los numerales del 61° al 64° del Cédigo de Ejecucion
Penal antes citado.

Tanto segun la regulacion supranacional antes citada, como las disposiciones del Cédigo de
Ejecucion Penal que las establece taxativamente en su Titulo Ill en ocho capitulos.



segundo posibilitando que en determinados casos (sujetos a la regulacion legal o
determinacion legal para el acceso a tales beneficios, y a la progresion particular de las
actitudes readaptativas del interno como consecuencia de su acogimiento al (p. 135)
tratamiento penitenciario), opere un periodo de prueba extramuros, reinsertando
anticipadamente al vencimiento del plazo de su condena al penado al seno de la sociedad,
moni toreando su desenvolvimiento en el medio libre a partir del cumplimiento de
determinadas reglas de conducta; periodo de prueba que debe entenderse como eventual
en el tratamiento como consecuencia de lo antes puntualizado.

3. LOSBENEFICIOSPENITENCIA-RIOS DE EFECTO EXCARCELATO-RIO Y LAS
OTRAS FUNCIONES ESPECIFICAS iPROTECCION SOCIAL Y PREVENCION
GENERAL) QUE NUESTRO SISTEMA PENAL LE ASIGNA A LA PENA

De lo antes tratado debe quedar claramente establecido que los Beneficios
Penitenciarios de efecto excarcelatorio, al encontrarse vinculados al tratamiento
penitenciario y coadyuvar a la operatividad de su progresividad permitiendo incluso en
determinados casos un eventual periodo de prueba condicionado extramuros, resultan no
solo compatibles con la funcion resocializadora que nuestro sistema le asigna a la pena,
sino que ademas en los casos determinados en que procede su concesion pueden erigirse
como eficaces mecanismos operativos para su cumplimiento. Ahora cabe preguntarnos: ¢,
estos Beneficios resultaran compatibles con las otras funciones que en nuestro medio
también debe cumplir la pena, esto és la prevencion general o disuasion social, y la
proteccion social tras la cual se mantiene el sentido retributivo que resulta indesligable de la
pena ?, o por el contrario ¢, el acceso indiscriminado a tales beneficios no resultara contrario
a la concrecion de estas «otras funciones», implicancia que a la postre no estara
determinando deslegitimacién social del derecho penal?; y Por ultimo ¢ acaso los excesos
pseudo garantistas, producto en unos casos de la candidez intelectual y en otros de la
demagogia politica; no solo resultan contrarios al garantismo integralmente humanista y
racional que compulsando las exigencias sociales se condiga con las exigencias de un
estado democratico de derecho; sino que generan corrientes de opinién contrarias a la
racionalidad garantista que desembocan en demandas sociales en favor de medidas
exclusivamente retributivas, desproporcionadas e irracionales ?.

En primer término, es de considerar que resulta de vital importancia para la legitimidad
social del sistema penal y la vigencia de los beneficios penitenciarios en comento, que la
indiscriminada utilizacion politico-criminal de estos ultimos, no impida la concrecion general
de las funciones protectora y disuasivo-general de la pena privativa de libertad; en otras
palabras se hace necesario establecer un equilibrio que permita su co-existencia factica, sin
que éstos sean percibidos ( y en la practica operen) como la negacion de aquellas. El
problema entonces estriba en detectar el elemento desequilibrante o distorsionador de la
relacion entre las funciones de la pena y los beneficios penitenciarios de efecto
excarcelatorio. A nuestro criterio éste elemento no es otro que el acceso indiscriminado a
tales beneficios penitenciarios bajo condiciones generales, salvo excepciones
también generalizadas; muestra de ello es que en determinadas coyunturas, la politica
criminal del Estado se orienta a restringir o excluir de modo general el exceso a los
beneficios de marras, para los sentenciados por determinados delitos considerados graves,
lo cual a su vez genera inequidad al impedir que sea una apreciacién individualizada de las
(p. 136) condiciones personales, el grado de participacion criminal, el contexto factual y el
movil de la determinacion delictiva del agente penal, la que permita una decision respecto a
las condiciones de acceso a los beneficios penitenciarios en menciéon 6 en su caso la
exclusion de los mismos como medida excepcional.

Como consecuencia de lo antes glosado, la féormula de equilibrio requiere combinar la
flexibilizacion de la legalidad (a nivel normativo), con la adopcion de criterios
individualizadores para su aplicacion; lo que implica necesariamente desplazar al ambito



jurisdiccional la discrecionalidad de la decisidén, respecto al régimen de acceso a tales
beneficios que corresponde en cada caso concreto.

4. EL MANEJO POLITICO CRIMINAL DE LOS BENEFICIOS PENITENCIARIOS
DE EFECTO EXCARCE-LATORIO EN NUESTRO PAIS

Una retrospectiva histérica nos informa que si bien el primer Reglamento Penitenciario
de nuestro pais lo dio Torre Tagle el 23 de Marzo de 18228, es recién mediante el Decreto
Ley N° 17581 expedido con fecha 15 de Abril de 1969, denominado también «Unidad de
Normas para ejecucion de sentencias condenatorias» y « Ley de Bases de Ejecucién
Penal», que se incorporan a nuestro acervo legal los beneficios penitenciarios, entre ellos la
redencion de la pena por el trabajo, la semi-libertad y la liberacion condicional. Asi mismo
que luego mediante Decreto Ley N° 19910 se excluyd a los sentenciados por delito de robo
agravado (asalto y robo) del goce de tales beneficios penitenciarios, antes de lo cual
también se habia excluido de tal prerrogativa a los sentenciados por delito de Abigeato.
Siendo que mediante la dacion del Decreto Ley N° 23164 del 18 de Julio de 1980 se
incorpord el Beneficio Penitenciario de Redencion de la pena por la educacion; y mediante
Decreto Ley N° 23165 de la misma fecha se dispuso que los sentenciados por delito de robo
agravado podian acogerse al Beneficio Penitenciario de Liberacion Condicional. Luego
mediante los Decretos Leyes Nros. 23689 y 23956, ambos del aino 1983 se excluyeron de
los beneficios penitenciarios de efecto excarcelatorio a los sentenciados por delito de Trafico
llicito de Drogas.

Mediante Decreto Legislativo N° 330 de fecha 06 de Marzo de 1985 se promulgd nuestro
Primer Cddigo de Ejecucion Penal que entre otros recogio los Beneficios Penitenciarios de
A) Redencion de pena por el trabajo y el estudio a razén de un dia de pena por cada dos
dias trabajados o estudiados; B) Semi-libertad al haber cumplido un tercio de la condena el
reo primario y la mitad de la condena el reincidente; y C) Libertad Condicional al haber
cumplido la mitad de la pena el reo primario y dos tercios de la misma el reincidente;
manteniendo su vigencia los Decretos Leyes Nros. 23689, 23956 y 24063.

Mediante Decreto Legislativo N° 654, publicado con fecha 02 de Agosto de 1991, se
promulgd nuestro Segundo Cogido de Ejecucién Penal ( el que nos rige a la actualidad ), el
mismo que denota un tratamiento diferenciado para el acceso a los Beneficios
Penitenciarios de efecto (p. 137) excarcelatorio, estableciendo incluso la inaplicabilidad de
tales beneficios para procesados por determinados delitos; asi tenemos: A) Un régimen
general que permite el acceso a la Redencién de pena por trabajo y estudio a razén de un
dia de condena por cada dos dias trabajados o estudiados, a la Semi-libertad con el
cumplimiento de un tercio de la pena, y a la Liberacién Condicional con el cumplimiento de
la mitad de la pena ( en estos dos ultimos casos siempre que no se tuviere proceso
pendiente con mandato de detencion ); B) Casos Especiales para los sentenciados por
delitos de Exposicién o abandono de persona en peligro en su forma agravada -art. 129°
C.P.-, Extorsién agravada -art. 200 2do parrafo C.P.- y Contra el Estado y la Defensa
Nacional -arts. 325 al 332 del C.P.-, que permite el acceso a la Redencién de pena por
trabajo y estudio a razén de un dia de condena por cada cinco dias trabajados o estudiados,
a la Semi-libertad con el cumplimiento de dos tercios de la pena, y a la Liberacion
Condicional con el cumplimiento de tres cuartos de la pena; y C) La exclusién de todos los
beneficios penitenciarios de efecto excarcelatorio para los sentenciados por delito de Trafico
llicito de Drogas -arts. 296, 297, 301 y 302 C.P.-, Genocidio -art, 319 C.P.-, Desaparicion
Forzada de personas -art. 320 C.P.- Tortura -art.321 C.P.- y Cooperaciéon de profesionales
en tortura -art. 322 C.P. Posteriormente mediante Decretos Leyes Nros. 25475 y 25744 se
prohibié el acceso a ningun Beneficio Penitenciario a sentenciados por delito de terrorismo;
mediante Ley N° 25659 se establecid igual prohibicién para los sentenciados por delito de

18 Segun lo detalla la Dra. Lucia Otarola Medina en su obra "Ejecucion Penal y Libertad". Lima

1989.- pag. 72.



Traicion a la Patria. Por Ley N° 26320 publicada el 02 de Junio de 1994, se flexibilizo el
acceso a los beneficios penitenciarios en comento para los condenados por determinadas
modalidades del delito de Trafico llicito de Drogas, solo cuando se tratare de la primera
condena; asi tenemos que los condenados por la modalidad de Micro-posesion o Micro-
comercializacion de Drogas -art. 298 C.P.-se acogen al Régimen general previsto en el
Cddigo de Ejecuciéon Penal; y los condenados por las modalidades previstas en los arts.
296, 300, 301 y 302 del C.P, respecto al Beneficio Penitenciario de Redencién de pena por
trabajo o estudio, acceden al mismo en la proporcién de un dia redimido por cada cinco dias
trabajados o estudiados, siendo que respecto a la Semi-libertad y Liberacion Condicional,
acceden conforme al régimen general previsto en el Codigo de Ejecucion Penal; en cuanto a
las modalidades previstas en los arts. 296-A, 296-B, 296-C, 296-D y 297 del C.P. se
mantiene la restriccion absoluta para el acceso a los referidos beneficios penitenciarios.

Mediante Ley N° 26293 se condicioné el acceso a los Beneficios Penitenciarios de Semi-
libertad y Liberacién condicional, para los sentenciados por los delitos de violacion sexual en
todas sus modalidades, seduccién y atentados contra el pudor, a la expedicion de informe
médico y psicoldgico que se pronuncie sobre la evolucién del tratamiento terapéutico a que
debe someterse el penado. Excediéndose del ambito de la delegacion de facultades
legislativas conferidas al ejecutivo, se expidieron los Decretos Legislativos Nros. 895 y 897
publicados el 23 y 26 de Mayo de 1998, respectivamente, el primero prohibié el acceso a
cualquier beneficio penitenciario a los condenados por delito de Terrorismo agravado (hoy
terrorismo especial), mientras el segundo excluyé del acceso a los Beneficios Penitenciarios
de Semi-libertad y Liberacién Condicional a los sentenciados como autores o coautores de
los llamados Delitos Agravados (Asesinato, Secuestro, Violaciéon (p. 138) Sexual de menor
de 14 anos, Robo, Robo agravado, y Extorsion ), manteniéndose solo el acceso al Beneficio
de Redencion de pena por el trabajo o estudios en la proporcion de un dia de pena por cada
dos dias de trabajo o estudio. Cabe anotar que la restriccion no alcanzaba a los
sentenciados como complices o instigadores de los delitos agravados.

Ultimamente se expidié la Ley N° 27472 publicada el 05 de Junio del 2001 que devolvié
el acceso a los Beneficios Penitenciarios de Semi-libertad y Liberacion Condicional a los
condenados por los delitos agravados antes referidos, devolviéndolos al régimen general del
Cddigo de Ejecucion Penal; y mediante Ley N° 27507 del 13 de Julio del 2001 incluyé a los
sentenciados por delito de Violacion Sexual de menores -arts. 173 y 173 A del C.P.- en el
régimen especial del art. 46 del Cdodigo de Ejecucidén Penal con respecto al Beneficio de
Redencion de Pena por trabajo o estudio, excluyéndolos del acceso a los Beneficios de
Semi-libertad y Liberaciéon Condicional. Sintetizando la informacion legal antes detallada, el
panorama actual de los Beneficios Penitenciarios de efecto excarcelatorio en nuestro pais,
nos permite percibir una estratificacion de regimenes para el acceso a tales beneficios, la
que se da en los siguientes términos: Régimen GENERAL del Cédigo de Ejecucion Penal.

Redencién de Pena por trabajo o Estudio 2x1 (arts.44 y 45); Semi-libertad 1/3 de la
condena (art.48 1 "parrafo); Liberacion Condicional 1/2 de la condena (art.53 1° parrafo).

Régimen Especial |

Para sentenciados por delito de Trafico llicito de Drogas en su modalidad de Micro-
posesion y Micro-comercializacién de drogas -art. 298 C.P.-, siempre que sea la primera
condena. Redencion de Pena por trabajo o Estudio 2x1; Semi-libertad 1/3 de la condena; y
Liberacién Condicional 1/2 de la condena. ART. 4° LEY N° 26320.

Régimen Especial Il

Para sentenciados por delito de Trafico llicito de Drogas en las modalidades previstas en
los arts. 296, 300, 301 y 302 C.P., siempre que sea la primera condena. Redencién de
Pena por trabajo o Estudio 5x1; Semi-libertad 1/3 de la condena; y Liberacion Condicional
1/2 de la condena. ART. 4° LEY N° 26320.



Régimen Especial lll Casos Especiales previstos en el Cédigo de Ejecucién Penal

Para los sentenciados por delitos de Exposicion o abandono de persona en peligro en su
forma agravada -art. 129° C.P.-, Extorsion agravada -art. 200 2do parrafo C.P.- y Contra el
Estado y la Defensa Nacional -arts. 325 al 332 del C.P.-. Redenciéon de pena por trabajo y
estudio 5x1 (art. 46); Semi-libertad 2/3 de la pena (art. 48 2° parrafo); y Liberacion
Condicional 3/4 de la pena (art. 53 2° parrafo).

Régimen Especial IV

Para los sentenciados por delito de Violacion Sexual de menores -arts. 173y 173 A C.P.-
Solo Redencion de pena por trabajo o estudio 5x1 Art. 2° de Ley N° 27507 y prohibicién de
acceder a Semi-libertad y Liberacion Condicional Art. 2° de Ley N° 27507.

Régimen de Exclusion al acceso de cualquier Beneficio Penitenciario de Efecto
Excarcelatorio.

Para los sentenciados por delito de Trafico llicito de Drogas agravado -art.297 C.P.-,
Delitos Contra la Humanidad -arts. 319,320, 321 y 322 C.P.- Arts. 47° 2° parrafo, 48° 3°
parrafo y 53° 3° parrafo del Cédigo de Ejecucién Penal.

Para los sentenciados por delito de Trafico llicito de Drogas en las modalidades
previstas en los arts. 296A, 296B, 296C, y (p. 139) 296D del C.P. Art 4° in fine de la Ley N°
26320 y Ley N° 26332. Para los sentenciados por delitos de Terrorismo y Traicién a la
Patria. Art. 19° del Decreto Ley N° 25475, Decreto Ley N° 25744 y Ley N° 25659. Para los
sentenciados por delito de Terrorismo Agravado (hoy Terrorismo Especial) Art.8° del
Decreto Legislativo N° 895.

5. ECESIDAD DE REPLANTEAR EL REGIMEN DE ACCESO A LOS
BENEFICIOS PENITENCIARIOS DE EFECTO EXCARCELA-TORIO.

El manejo politico-criminal de los Beneficios Penitenciarios de efectos excarcélatenos,
nos lleva indefectiblemente a colegir que por un lado el establecimiento de un régimen
general de acceso dichos beneficios por parte de todos los penados, solo a condicién que se
acojan a participar en las acciones de tratamiento penitenciario, resulta implicante con el
cumplimiento de las funciones de proteccién social y prevencién general ( entendida como
mecanismo de disuasion general), impidiendo que estas operen en términos racionales -a
cambio en muchos casos de una ilusa prevalencia de la funcion resocializadora de la pena,
la misma que desgraciadamente no se da en la realidad, salvo casos excepcionales, dada la
precaria situacion socio econdmica del pais y las condiciones de nuestro sistema carcelario-
lo que deslegitima socialmente al sistema penal, situacién que genera demanda social para
su endurecimiento, con el consiguiente riesgo para el mantenimiento de las instituciones
despenalizadoras que tanto ha costado al garantismo racional incorporar a nuestra
legislacion; y por otro lado el establecimiento de regimenes diferenciados de acceso a tales
beneficios, como respuesta a la demanda social de endurecimiento, los que llegan
incluso a la exclusién de los mismos, tomando en cuenta el referente delito de modo
general, prescindiendo de criterios individu-alizadores respecto a la persona del penado, asi
como de un analisis particularizado del delito en concreto, sus circunstancias y movil, tiende
a desnaturalizar la finalidad que en el contexto de un sistema penitenciario equilibrado y
humanista, le corresponde a los Beneficios Penitenciarios sub-materia, esto es estimular las
conductas readaptativas y permitir se proyecte la progresién del tratamiento permitiendo la
excarcelacion anticipada bajo periodo de prueba, en términos realistas y razonables,
atendiendo a las condiciones objetivas de readaptabilidad de cada penado. En razén del
analisis precedente, considero imperiosa la necesidad de replantear el Régimen de acceso a
los Beneficios Penitenciarios que permiten la excarcelacién anticipada del condenado a
pena privativa de libertad, tomando como referentes basicos tres vigas maestras: el principio
de legalidad, la individualizacion judicial del régimen a aplicarse en cada caso, y el principio
de Excepcionalidad de la prohibicién absoluta'.



5.1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Como se ha podido establecer en el punto precedente, a partir de distintas disposiciones
legales, en la practica existen hasta cinco regimenes de acceso a los beneficios
penitenciarios de efectos excarcelatorios, desde uno general de acceso en condiciones
altamente favorables para el penado -en razén que permiten la excarcelacion anticipada
mediando periodos de carceleria inferiores a un tercio real de la condena impuesta- hasta
uno que prohibe (p. 140) el acceso a cualquiera de estos beneficios, tomando como
referente general el delito materia de condena (salvo el caso de los regimenes intermedios
para algunas modalidades de trafico de drogas que incorpora como referencia adicional que
se trate de la primera sentencia, lo cual implica una condicion personal). Resulta evidente
que la «legalidad» imperante prescinde de la apreciacion particular de los hechos e
individual de las condiciones del penado, esto es el positivismo juridico en el tratamiento de
los beneficios sub-materia, ajeno al justiciable y al problema social, incurre en un relativismo
moral que al cerrar los ojos ante la realidad, resulta contrario a la concrecién de la justicia.

La unica alternativa frente a tal situacion anémala, es redisenar la legalidad relativa a los
beneficios sub-materia de tal manera que utilizandose criterios diferenciados y flexibles, se
establezcan tres o cuatro regimenes de acceso a éstos, que permitan su aplicacion
discrecional de modo individualizado. Estos criterios diferenciados deben tomar en cuenta
necesariamente las condiciones personales del penado, entre ellas si se trata de un reo
primario o reincidente, en este ultimo caso si anteriormente ya fue beneficiado o no con
excarcelacion anticipada; asi mismo la naturaleza de los hechos materia de la condena y las
circunstancias que rodearon su perpetracion, a efecto de poderse establecer regimenes que
oscilen entre la actual formula general del Cédigo de Ejecucion Penal hasta otras restrictivas
de forma gradual. Una formula asi concebida permitiria regular el acceso a los beneficios
excarcelatorios en armonia con la funcién integral de la pena, asi como la discrecionalidad
en cuanto a la determinacién individualizada de cada uno de los regimenes segun cada
caso en concreto.

5.2.  PRINCIPIO DE INDIVIDUALIZACION JUDICIAL

En materia del replanteamiento de los regimenes de acceso a los beneficios
penitenciarios de efecto excarcelatorio, la flexibilizacion de los criterios de legalidad segun la
propuesta del punto precedente, exige desplazar la discrecionalidad en la asignacion del
régimen que corresponda a cada caso en concreto, de la sede politica a la sede
jurisdiccional, pues la particularidad de los hechos y la individualizacion de las condiciones
del penado cuyo conocimiento resulta necesario para la decision, es materia de percepcion
y evaluacion por el Juzgador (individual o Colegiado) quien a su vez gradua la pena; en
virtud de lo cual resulta indispensable, en razén de la unidad y concentracion de la decision
punitiva, que sea el Juzgador quien al momento de imponer la condena individualizada,
establezca del mismo modo el régimen de acceso a los beneficios en comento. Este
desplazamiento de la decision a la sede judicial operativamente indiscutible, permite la
prevalencia de un garantismo integralmente concebido, afianzandose asi la efectividad del
Estado Democratico de Derecho y la estabilidad del sistema politico, al combinarse formulas
flexibles de legalidad aplicables discrecionalmente por el ente jurisdiccional bajo criterios
individuaiizadores, superandose asi la crisis de la legalidad generalizadora y abstracta como
forma de «trato igual»'® -en materia de acceso a los beneficios penitenciarios de efecto
excarcelatorio- y evitando que tal (p. 141) situacion critica genere como reaccion
manifestaciones de ilegalidad, arbitrariedad y fortalecimiento de instancias secretas de
«discrecionalidad» en el aparato estatal®.

19 Luigi Ferrajoli "ElI Garantismo y la Filosofia del Derecho", Universidad Externado de Colombia,

Colombia 2000 - pag. 72.
A las que refiere Luigi Ferrajoli en su obra citada pags.72 a 74.-



5.3. PRINCIPIO DE EXCEP-ONALIDAD DE LA PROHIBICION ABSOLUTA

Si bien deviene razonable, el establecer dentro de los regimenes graduales de acceso a
los beneficios penitenciarios que permiten la excarcelacion anticipada del condenado, uno
que considere la prohibicién absoluta de este tipo de beneficios, el mismo debera acordarse
para casos extremos, debiendo entenderse su aplicacién como excepcional, esto tomando
prioritariamente en cuenta el efecto negativo que la generalizacion de tal prohibicion
generaria en la poblacion penal, al desmotivar la adopcion de «actitudes readaptativas» las
que aun cuando aparentes en muchos casos, generan el acatamiento de la disciplina que
permite reducir las ya desfavorables condiciones de la reclusion. Pudiera incluso
establecerse regulaciones procesales de garantia en cuanto a la aplicacion razonablemente
excepcional de la prohibicién absoluta de los beneficios excarcelatorios, asi por ejemplo que
tratandose de Cuerpos Colegiados de juzgamiento, la decisién en tal sentido deba tomarse
por unanimidad, siendo que de no ser asi deba aplicarse el régimen que le sigue a esta; y
que tratandose de juzgamiento por jueces individuales la decisién de prohibicién absoluta,
de no ser apelada la sentencia sea elevada en consulta, para su aprobacion por la instancia
superior.

5.4. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

Para la aplicaciéon de los regimenes de acceso a los beneficios penitenciarios de efecto
excarcelatorio debera tomarse ademas como referente complementario el criterio de
proporcionalidad y razonabilidad previsto en el numeral VIl del titulo preliminar de nuestro
Cdédigo Penal, con la finalidad que la pena impuesta y las «condiciones» de su ejecucion
guarden congruencia sin perjuicio de la funcion preventivo especial positiva que esta debe
cumplir.

5.5. PRINCIPIO DE REFORMABILIDAD

Debe preverse la posibilidad excepcional de reformar o variar en un grado el régimen de
acceso a los beneficios de efecto excarcelatorio fijado en la sentencia, ante la variacion
ulterior de las condiciones de redaptabilidad previstas. Esta decisién necesariamente judicial
debera motivarse en el informe técnico de la autoridad penitenciaria, previa sustanciacion
incidental dentro de la cual se garantice el derecho de defensa del penado, a quien debera
darse audiencia obligatoria con la finalidad de verificarse los términos de! informe técnico
penitenciario y en su caso conocerse las motivaciones del cambio de conducta
intracarcelaria.

6. CONCLUSIONES

6.1.- (p. 142) Por su naturaleza los Beneficios Penitenciarios como instituciones
penologicas constituyen mecanismos legales tendientes a estimular las actitudes
readaptativas de los penados, cuya regulacién debe guardar congruencia con la funcion
integral que nuestro sistema penal le asigna a la pena, por lo que corresponde al Estado
graduarlos adecuadamente en funcién de sus lineamientos de politica criminal, resultando
imperativo el establecimiento de un marco de principios intangibles que a modo de vigas
maestras limiten la discrecionalidad de la decision politica respecto de ellos.

6.2.- El panorama actual de los Beneficios Penitenciarios de efecto excarcelatorio en
nuestro pais, nos permite percibir a partir de diversas normas legales, una estratificacion de
regimenes para el acceso a tales beneficios que prescinden de criterios individualizadores
para regirse por el delito materia de la condena como elemento generalizador.

6.3.- Se hace necesario replantear el Régimen de acceso a los Beneficios Penitenciarios
que permiten la excarcelacién anticipada del condenado, tomando como referentes basicos
las siguientes vigas maestras: el principio de legalidad, flexibilizado en su redisefio con
opciones graduales; la individualizacion judicial del régimen a aplicarse en cada caso,
desplazandose la decision de la sede politica a la sede judicial, correspondiendo la misma al



ente Juzgador quien debera apreciarla discrecionalmente al momento de emitir la condena;
el principio de Excepcionalidad de la prohibicion absoluta; la aplicacion complementaria del
principio de proporcionalidad; y el principio de reformalidad operando ex post.
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