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I. Penas privativas de libertad

1. Introduccidon

La idea del hombre y de su dignidad promovida por la Ilustracién condi-
ciono la evolucion de la regulacion y aplicacion de las sanciones penales en
particular de las penas privativas de libertad. Surge la necesidad ineludible
de racionalizar la pena con el objeto de establecer un sistema punitivo acor-
de con el principio de humanidad y basado en la proporcionalidad entre
delito y pena. En la encrucijada de los siglos XVIII y XIX una nueva legis-
lacién define al poder de castigar como una funcién general de la sociedad
que se ejerce de la misma manera sobre sus miembros y en la que todos
estan igualmente representados'.

La pena privativa de la libertad tiene un origen humanista, en la medida
que su aplicacion tuvo por objeto suprimir y erradicar las penas corporales.
Este sentido humanitario estuvo acompanado del interés del Estado por
regular, en beneficio del mercado de trabajo, la mano de obra marginal y
desocupada. El efecto resocializador buscado era disciplinar a los campesi-
nos y marginales para que trabajen en las fabricas'.

Sin embargo, desde su origen fue muy cuestionada debido a los efectos ne-
gativos que tenia su aplicacion. Las diferentes técnicas elaboradas para ma-
terializar sus supuestos fines positivos no dieron los resultados esperados.
Su evolucién pone de manifiesto su constante fracaso. Aun en los paises
altamente desarrollados y con medios para dotarse de los establecimien-
tos y el personal necesarios, su aplicacion es deficiente y se le utiliza como
instrumento de una politica criminal simbdlica, efectista. En tal sentido,

17" Hurrapo Pozo, 2007, p. 107.

8 Bustos/HoRMAZABAL, 1997, p. 176.
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la crisis de la pena privativa de libertad se profundiza a tal punto que, en
criterio de algunos autores, ésta pierde legitimidad por ser ineficaz e influir
negativamente sobre los detenidos®.

Los efectos perniciosos de la ejecucién de las penas privativas de libertad
constituyen un claro indicador de las carencias sociales y politicas que
identifican su realidad. Los esfuerzos realizados para mejorar su regulacion
no han tenido los efectos esperados. A titulo de ejemplo, basta sefalar que
la promulgacién del CP de 1863 y la construccion de una Penitenciaria
Central en Lima no constituyeron pasos decisivos en la instauraciéon de
un sistema racional y eficaz de ejecucion de penas, a pesar de que quizas
fueron los mas serios esfuerzos desplegados por el Estado peruano para
organizar un sistema penitenciario eficiente®.

Lo acontecido con los establecimientos penales, en los afos venideros se
distingue por el desinterés y la improvisacion coyuntural, lo cual ha deter-
minado el deterioro e insuficiencia de su infraestructura, la ausencia de tra-
tamiento especializado y las altas cuotas de reincidencia. Otro hecho que
grafica esta situacion critica en nuestro pais es el hacinamiento producido
por el gran nimero de “presos sin condena” o de personas condenadas a
penas privativas de libertad de larga duracién o de cadena perpetua?'.

En la actualidad, pese a la regulacién moderna del sistema penasy a la
reglamentacion humanista de la ejecucion de penas, su cumplimiento
tiene lugar en locales insalubres en los que reinan la anarquia, la pro-
miscuidad, la explotacion y el hambre. Realidad cruel que contradice la
finalidad de reinsercion social prevista en el art. 140, inc. 22, Const. y el
art. IT del CEP.

Segun una encuesta realizada en setiembre de 2008, la tasa nacional de
sobrepoblacion carcelaria era de 189 % y la de hacinamiento de 64 %, en
consecuencia, los establecimientos penales no pueden albergar mas deteni-
dos y son inapropiados para reinsertarlos a la sociedad®.

Este es el resultado de la falta de voluntad politica de los diversos gobier-
nos para implementar y desarrollar las condiciones materiales y personales
para la ejecucion de las penas privativas de libertad. Las denuncias y las

GARrcia MENDEZ, 1986. En ese mismo sentido, JESCHECK, 1981b, p. 156 ss.
2 Hurrapo Pozo, 1985, p. 1581; VEGA, 1973, p. 178 ss., MODESTO, 1927, p. 1 ss.
2 Ucaz, 1995, p. 85 ss.

2 MANZANO, 2009, p. 3 ss.
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[. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

propuestas de reforma no han producido un cambio esencial en su aplica-
1AN23
cion®.

La situacion que impera en nuestro medio carcelario también se ha presen-
tado en otros paises latinoamericanos o europeos®. Es el caso, por ejemplo
de Espaiia, cuyo sistema penitenciario ha inspirado al nuestro. En este pais,
se ha afirmado que la carcel tradicional, tal como existe y esta regulada en
la Ley General Penitenciaria, no es el local adecuado para la terapia social
y el tratamiento. Por el contrario, “fomenta la delincuencia y desocializa a
los detenidos™.

No obstante, las deficiencias inherentes a la pena privativa de libertad,
agravadas por la manera como es aplicada, ésta sigue siendo el tipo de san-
cién penal predominante tanto en nuestro pais como en el extranjero. Se la
acepta como un “mal menor” por ser considerada como insustituible. Sin
embargo, se hacen esfuerzos para reemplazarla (p. ej., en los paises desa-
rrollados, por la pena pecuniaria) o, al menos, circunscribir su aplicacion
a las formas de criminalidad mas grave y violenta. Buscandose, por tanto,
un “crecimiento cero de la prisién” y convertirla en el tltimo recurso puni-
tivo*. Reconociéndose que ésta, en sociedades como la nuestra, “continta
siendo la sancién adecuada para reprimir la criminalidad mas grave™.

Esta tendencia a disminuir sensiblemente la importancia de la pena privati-
va de libertad se percibe sobre todo en la lucha contra la pequefa y media-
na delincuencia®®. En el derecho foraneo, un paso decisivo en este sentido
fue dado al elaborarse el Proyecto alternativo de CP aleméan de 1966 (8§
36), en el que se suprimieron las penas privativas de libertad inferiores a
seis meses” y fueron substituidas por las llamadas penas intermedias o
alternativas (forma de sancion penal intermedia entre la pena privativa de
libertad no efectiva y la efectiva)®. Las razones que han llevado a reducir
al maximo posible su utilizacion son de diverso orden. Asi, se cuestiona

2 MoDEsTO, 1927, p. 6 ss.; LAHURA, 1942, p. 43 ss.; ALTMANN, 1962, p. 53 ss.; VEGA, 1973, p.
190 ss.

24 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, 1986.

25 MuRNoz CONDE, 1985, p. 116. En términos semejantes, BERGALLI, 1986, p. 584 ss.

% DgLa CugsTa, 1993, p. 321.

¥ Garcia CAVERO, 2008, p. 691.

2 JEsCHECK/WEIGEND, 1996, § 70 II b; RoxIN, 2006a, § 4 N. 30 ss.
2 Arrovo, 1981, p. 309 ss.

30 Sobre el contenido de esta nocion, JUNGER-TAS, 1994, p. 1 ss.; HUBER, 1994, p. 161.
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su presunta funcion resocializadora o de proteccion y los altos costos que
requiere su aplicacion.

2. Clases

En la version original del Cédigo, el legislador innové de manera importante
la regulacion de la pena privativa de libertad. Suprimié las categorias de pe-
nitenciaria, relegacion y prision, previstas en el CP de 1924. Asi, abandoné
los tradicionales criterios con que se las caracterizaba: la significacién moral
negativa que representaban, la duracion prevista y la gravedad de las condi-
ciones de ejecucion. Paralelamente, incorpor6 la pena privativa de libertad
de cadena perpetua junto a la pena privativa de libertad temporal (art. 29).

La reforma de 1991 constituy6 una victoria de los partidarios de la funcién
resocializadora de la pena privativa de libertad, ya que se buscaba, precisa-
mente, evitar la estigmatizacion, sobre todo, de los condenados a la pena de
reclusion. La ejecucion de la pena privativa de libertad debia depender sélo
de las calidades personales del detenido y de las necesidades propias para
progresar en su reintegracién social®.

La pena privativa de libertad supone la restriccion de la libertad ambulato-
ria del condenado. Se restringe coactivamente su libertad de movimiento
mediante el internamiento de éste en un establecimiento penal®.

La duracién de la pena privativa de libertad se encuentra regulada en el art.
29. Esta disposicion fue derogada incorrectamente mediante el art. 4 de la
Ley N° 27569, del 29 de noviembre de 2001, al confirmar la exclusion del
DLeg N° 895%, la cual ya habia sido decretada, ese mismo afio, por una
sentencia del Tribunal Constitucional®. Sin embargo fue posteriormente
restablecida por el DLeg N° 982, del 22 de julio de 2007.

a. Pena privativa de libertad temporal

La pena privativa de libertad temporal tiene una duracién minima de dos
dias y una maxima de 35 afos. En los Proyectos de 1984 y de 1985 su du-
racién maxima fue fijada en 30 afios®. Sélo en el Proyecto Alternativo de

31 MR Puig, 1996, p. 705.

32 Garcia CAVERO, 2008, p. 691.

3 AvVALOs, 2006, p. 106 ss.

3 STC del 15 de noviembre de 2001, Exp. N° 005-2001-AI/TC.

3 Proyecto de octubre de 1984, art. 48; Proyecto de agosto de 1985, art. 51.
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1989 se propuso reducir dicho limite a 20 afios™. Originalmente, su limite
maximo estaba fijado en 25 afos. El maximo actual de 35 afios fue introdu-
cido en 1998 por el DLeg N° 895. Este limite, luego de continuas modifica-
ciones, fue reestablecido por el DLeg N° 982, el afio 2007.

Se ha cuestionado el elevado tiempo del limite maximo fijado en la ley por
el promedio de vida existente en nuestro pais y las condiciones en que son
ejecutadas las penas. En efecto, el caracter temporal de la privacion de la
libertad desaparece cuando se impone una sancidn por tantos afos de du-
racion. Esta constatacion se confirma al tenerse en cuenta la frecuencia con
que el legislador, simbdlicamente, recurre a penas severas para reprimir
un gran numero de delitos. Al llevarse al extremo el criterio retributivo, el
sistema deviene irracional e inhumano.

También es criticable el minimo de dos dias establecido para la pena pri-
vativa de libertad temporal, pues resulta incoherente con la tendencia pre-
dominante dirigida a evitar la imposicién y aplicacion efectiva de penas
privativas de libertad de corta duracidn, al considerarse tanto que éstas
carecen de efectividad preventivo-general y especial, como promueven la
estigmatizacion social. En el Proyecto de la Comision Revisora Especial
de 2008/2009, llamado Anteproyecto de CP de CP 2009, se ha elevado el
minimo de la pena privativa de libertad a dos afos pero se ha mantenido el
madximo en 35 afios”.

Sin embargo, algunos autores reconocen utilidad politico criminal a las pe-
nas privativas de libertad de corta duracién, estimando que pueden cum-
plir con los fines de prevencion general y especial®. Se afirma que no deben
ser desechadas de plano, toda vez que pueden resultar ttiles en la medida
que se respete el principio de la proporcionalidad y, respecto de su impo-
sicion a ciertos delincuentes, se podria restablecer la vigencia de la norma.
Asi mismo, pueden influenciar eficazmente a las personas socialmente in-
tegradas®.

Cabe destacar que los jueces nacionales, sobre todo respecto a los autores de
delitos de corrupcién administrativa o de altos funcionarios del Estado, se
muestran poco favorables a la aplicacion de penas privativas de libertad cor-

% Proyecto Hurtado de 1989, art. 36: “La pena privativa de la libertad tendra una duracién

minima de dos dias y maxima de veinte afios”.
7" Conforme se desprende del art. 29.
3 ViLLa, 2008, p. 489.

¥ AvaLros, 2006, p. 105.
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tas, prefiriendo recurrir a medidas de suspension de la ejecucién de la pena.
Esto crea en la colectividad una sensacion negativa de impunidad material.

b. Pena privativa de libertad de cadena perpetua

La pena privativa de libertad de cadena perpetua es la pena mas grave en
nuestro sistema y tiene una duracién indeterminada. Fue incorporada el
afio 1992 en el Cédigo, siendo concebida como una privacién de libertad
de por vida.

La terminologia utilizada por el legislador nacional para denominarla di-
fiere de la empleada en otros sistemas legales. Asi, en el CP francés se la de-
nomina “réclusion criminelle ou la détention criminelle a perpetuité” (art.
131, inc. 1); en el CP alemdn, “lebenslange Freiheitsstrafe” (§ 38); en el CP
italiano, “Tergastolo” (art. 22); y en el CP suizo, “I'internement a vie” (art.
64, inc. 1).

Tedricamente, esta pena dura a partir de la imposicion de la condena tanto
tiempo como su destinatario viva. Por tanto, la principal forma de extin-
cién de su ejecucion seria la muerte del condenado (art. 85, inc. 1). Siendo
esto asi, la causal de extincion de la ejecucion de la pena prevista en el
art. 85, inc. 2 (el cumplimiento de la pena) seria inaplicable. Inicialmente,
nuestro legislador sélo la previd para las formas agravadas de terrorismo
(DL N° 25475, del 06 de mayo de 1992, art. 3, inc. a). Luego, ampli6 su apli-
cacidn a los delitos de traicion a la patria (DL N° 25659, del 16 de mayo de
1992), lavado de dinero (Ley N° 26223, del 02 de agosto de 1992), apologia
del terrorismo cometido por docentes (DL N° 25880, del 26 de noviembre
de 1992), violacién de menores agravada (Ley N° 26293, del 14 de febrero
de 1994), a los actos de terrorismo cometidos por personas que se hayan
acogido a laley de arrepentimiento (Ley N° 26508, del 20 de julio de 1996),
robo agravado y secuestro calificado por dafios graves en el cuerpo o la
salud o muerte (Ley N° 26630, del 21 de junio de 1996). Paulatinamente, y
como reaccion simbolica ante situaciones que aumentaban la inseguridad
ciudadana, ha perdido su cardcter excepcional y se ha convertido en un
medio de lucha contra la criminalidad comtn®.

La expansion del ambito de aplicaciéon de la cadena perpetua también es
cuestionable por los efectos negativos respecto a las futuras victimas. En
caso de secuestro, el autor puede ser incitado a pensar que mas le conviene

40 Avaros, 2006, p. 100.
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que el secuestrado fallezca para no ser identificado. Atin mas, si se compa-
ran la pena y la forma de regulacion establecida en la citada Ley N° 26630
con las del delito de asesinato, se constata la incoherencia de la regulacién.
Si el secuestrador mata dolosamente a su victima para ocultar su delito*,
mereceria una pena privativa de libertad no menor de quince afios. Pero si
la victima muere “durante el secuestro o a consecuencia de dicho acto”, aun
debido al azar, la pena aplicable seria la cadena perpetua.

En ocasién de la revision de las disposiciones represoras del terrorismo, el
Tribunal Constitucional rechazd la indeterminacion de la pena por consi-
derarla inconstitucional y, al mismo tiempo, buscé superar esta dificultad
previendo que, periddicamente, deberia comprobarse si procedia la excar-
celacion mediante beneficios penitenciarios*. De acuerdo con este crite-
rio, se establecio, en el art. 4 del DLeg N° 921, del 18 de enero de 2003, un
procedimiento para el otorgamiento de dichos beneficios a condicién de
que el condenado hubiese cumplido 35 afnos de la pena impuesta®.

Tanto la decision del Tribunal Constitucional como su implementacion le-
gislativa han sido fuertemente criticadas por algunos autores. Al respecto,
un sector de la doctrina nacional estima que dicha decisién es ambigua,
contradictoria y poco conforme con los principios establecidos por el mis-
mo tribunal. Se sostiene, correctamente, que la pena de cadena perpetua
so6lo dejara de ser inconstitucional cuando pierda su caracter de perpetua.
Para lo cual se debe establecer como obligacién que se otorguen, sin res-
tricciones, los beneficios penitenciarios previstos para las demas penas pri-
vativas de libertad; siendo obligacion del juez, tanto de revisar la sentencia
periddicamente como de excarcelar al detenido. Por consiguiente, no basta
prever la simple probabilidad de conceder restrictivamente ciertos benefi-
cios penitenciarios*. Sin embargo, la solucién, conforme a la Constitucion
y a una politica criminal racional, es la derogatoria de la pena de cadena
perpetua.

Esta no fue la orientacion del Proyecto de la Comisiéon Revisora Especial
de 2008/2009, en la medida en que adoptd la solucién del Tribunal
Constitucional haciendo s6lo un cambio de terminologia: en lugar de pena
privativa de libertad perpetua, se habla de pena privativa de libertad in-

41 Hurtapo Pozo, 1994.

42 STC del 4 de enero de 2003, Exp. N° 010-2002-AI/TC.
4 Art. 59-A del CEP.
44 MEINI, 2009a, p. 332 ss.
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determinada. Segun el art. 29 de dicho Proyecto: “La pena privativa de la
libertad puede ser temporal o indeterminada. En el primer caso, tendra
una duracién minima de 2 (dos) aflos y una maxima de 35 (treinta y cinco)
afos. En el segundo caso, no sera menor de 35 (treinta y cinco) afos”

Il. Penas restrictivas de libertad

1. Denominacién y caracter juridico

Bajo el rotulo general de “penas restrictivas de libertad”, el legislador previé
en el actual Cddigo las penas de expatriacion de nacionales -hoy deroga-
da- y expulsion de extranjeros. Con esta denominacién, demasiado vaga,
se tratd de abarcar la caracteristica comtn a ambas penas: limitacién a la
libertad de residir, permanecer y desplazarse por el territorio nacional.

Toda pena, en realidad, implica una restriccion a la libertad. En el caso de
las penas de expatriacion y de expulsion se trata, mas precisamente, de una
restriccion a la libertad de residencia o establecimiento en sentido amplio,
prevista en el art. 2, inc. 11, Const. Esta libertad se manifiesta de modo
diverso en las posibilidades de ingresar, permanecer, residir, transitar y
reingresar en el territorio nacional. Todas estas manifestaciones son igual-
mente restringidas por la privacion de la libertad.

Sin embargo, no afectan el mismo aspecto de la libertad de movimiento.
Si bien las penas privativas de libertad limitan ciertamente la libertad de
residencia o establecimiento, sus efectos recaen en todas las personas sin
distincidon de nacionalidad. Este tltimo aspecto de la libertad esta sujeto a
las restricciones de la ley de extranjeria tratandose de los extranjeros (DLeg
N° 703, del 05 de noviembre de 1991).

De acuerdo a como fueron reguladas la expatriacion y la expulsion en el
Codigo, es indudable que tienen el caracter juridico de penas. No sélo por
el criterio sistematico de estar previstas en el catalogo de penas (art. 28) y
por su denominacidn, sino también por sus presupuestos. Su finalidad es
evitar que el condenado vuelva a cometer un nuevo delito en el territorio
nacional. Se trata de penas conjuntas a una pena privativa de libertad, en
los casos previstos en la parte especial del Codigo, y de ejecucion diferida
hasta el cumplimiento de esta ultima.
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2. Antecedentes y derecho comparado

Enlalegislacion penal anterior al Cédigo vigente, la pena de expatriacion ya
estaba prevista en el CP de 1924 para los delitos de traicion a la patria (art.
289) y rebelion (art. 302). La pena de expulsion fue prevista para los extran-
jeros que cometieran el delito de tréfico ilicito de drogas (DL N° 22095, art.
63). Desacreditadas como penas inutiles, ilegitimas e impracticables, no
fueron tomadas en cuenta en los proyectos de setiembre y octubre de 1984.
Por el contrario, en los proyectos de 1985 y 1986, fueron consideradas bajo
la denominacién comun de “expatriacion” (arts. 55 y 49 respectivamente).
En ambos proyectos esta sancion era definida como “la expulsion del te-
rritorio de la Republica con prohibicién de regresar a él durante el tiempo
de la condena” No obstante que la duracion de la pena fue fijada en limites
prudentes (6 meses a 3 afos), los autores de los Proyectos de 1989 y 1990 la
descartaron de manera absoluta del sistema de penas. Extrafiamente, estas
penas fueron reintroducidas, con las caracteristicas actuales, en el Proyecto
de enero de 1991. Sin mayor explicacién sobre la utilidad politico criminal
de su aplicacion, el legislador se limité a regularlas dentro del capitulo rela-
tivo a los tipos de pena®.

De esta manera, el legislador nacional se alejo de la tendencia predomi-
nante en el derecho extranjero. La expatriacion de nacionales esta simple-
mente descartada en los principales ordenamientos penales europeos. Si
bien el PIDCP no proscribe de manera absoluta la privacion del derecho a
entrar en su propio pais (art. 12, inc. 4)*, la expatriacion de los nacionales
resulta del todo incompatible con el respeto irrestricto de su derecho a la
libertad de residencia y establecimiento. La expulsion del nacional de su
propio territorio, tiene las mismas consecuencias juridicas que la supre-
sion de la nacionalidad e implica atentar contra el nucleo bésico de los
derechos fundamentales. Impedir que un nacional viva en el territorio de
su pais de origen implica anular la posibilidad de que desarrolle normal-
mente su personalidad. De manera mas categdrica, la CADH, en su art.
22,inc. 5, expresa claramente: “nadie puede ser expulsado del territorio de
un Estado del cual es nacional, ni ser privado del derecho de ingresar en
el mismo”

45 Exposicién de Motivos del Codigo. Referencia a las clases de penas, punto séptimo.

% El pacto s6lo prohibe la privacién arbitraria de esta libertad.
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De ahi que resulte explicable que los ordenamientos penales en general sélo
prevean como posible la expulsion de extranjeros. Asi, en el CP francés de
1994, la expulsion de extranjeros (interdiction de territoire) esta prevista
como pena, de manera definitiva o por 10 aflos como maximo (art. 131, inc.
30). Sin embargo, su aplicacion es limitada, pues no puede ser impuesta al ex-
tranjero que tenga residencia regular (de 15 aflos 0 mas) o habite en Francia
desde antes de los 10 afos de edad, sea padre o madre de un nifio francés o
esté casado, antes de la comision del delito, 6 meses o mas con un persona de
nacionalidad francesa. En Espaia, la expulsion de extranjeros fue regulada
como pena sustitutiva de la pena privativa de libertad menor de 6 meses, si el
extranjero es ilegal, y como suceddnea de una pena privativa de libertad de 6
meses 0 mds, una vez que se haya cumplido las tres cuartes partes de la pena
(art. 89, inc. 1). En Italia (art. 215, inc. 4) y Portugal (art. 96) la expulsion es
considerada como una medida de seguridad.

3. Politica criminal

La rapida revision que venimos de hacer del panorama legislativo interna-
cional nos permite mostrar la desacertada decision del legislador de haber
incluido estas penas dentro del actual Codigo. El mérito de la innovacion
verificable en otros ambitos se desdibuja completamente con la regulacion
de las llamadas penas restrictivas de libertad. Sin razén, el legislador deci-
dié a dltimo momento incorporar la pena de expatriacién de nacionales.
Tampoco puede ser justificada su prevision por el hecho de disponer que su
aplicacion “solo procede en delitos graves™.

El cardcter cuestionable de estas penas no so6lo estd vinculado a su legitimi-
dad constitucional, sino a su inutilidad practica. A pesar de las presuntas
ventajas econdmicas (su aplicacién no es costosa) y preventivas (la anu-
lacion de la posibilidad de reincidencia) que puedan senalarse, es dificil
comprender qué sentido tiene con relaciéon a su dependencia de la pena
privativa de libertad. Resulta dificil conciliar la finalidad resocializadora
de la pena privativa de libertad con la aplicacién de penas marcadamen-
te desocializadoras como la expulsién o expatriacion. Por tales razones,
aunque tardiamente, el Congreso de la Republica propuso, mediante dos
Proyectos de ley unificados, suprimir la pena de expatriacién (Proyecto
de Ley N° 2102/2007-CR, del 5 de febrero de 2008, y Proyecto de Ley N°
244972007-C, del 27 de mayo de 2008). En la exposicion de motivos se jus-

47 Exposicién de Motivos del Cédigo, p. 9.
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tificaba esta propuesta afirmando que: “La pena de expatriacion, si bien se
encuentra contemplada en el Cédigo, deviene en incompatible con instru-
mentos internacionales en materia de derechos humanos con rango cons-
titucional. Es decir, la pena de expatriacion es para el derecho peruano,
una pena inconstitucional”. Fue asi que mediante la Ley N°® 29460, del 27
de noviembre de 2009, se eliminé la pena de expatriacion de nacionales.
Desafortunadamente no se ha hecho lo mismo en relaciéon con la pena de
expulsion. En el Anteproyecto de CP de 2009 se propone excluirla del cata-
logo punitivo nacional (art. 28).

4. Expulsion de extranjeros

Es una pena conjunta a la pena privativa de libertad que se impone a los
condenados extranjeros. Su ejecucion es diferida en la medida que se apli-
ca subsecuentemente a la ejecucién de una pena privativa de libertad.
Consiste, pues, en la expulsion forzosa de condenado y en la prohibicién
permanente de reingresar al territorio nacional.

Constituye por tanto una restriccion absoluta a la libertad ambulatoria del
condenado dentro del territorio nacional. Es diferente a la expulsién mo-
tivada por infracciones a la ley de extranjeria, que es una medida adminis-
trativa. Tampoco es una medida de seguridad.

Tratandose de una pena de duracion perpetua (o indeterminada) su apli-
cacion no tiene como finalidad la defensa o proteccion del orden juridico.
La aplicacion de la pena privativa de libertad, a la que esta asociada de
manera complementaria, no tendria tampoco una finalidad de preven-
cidn especial; puesto que los objetivos de reeducacion, readaptacion y
reinsercidon no tendrian sentido si es que deben ser ejecutables median-
te la imposicién de una pena y en un contexto diferente. Mediante esta
pena, el Estado se salvaguarda de la presencia de extranjeros “indesea-
bles” en su territorio.

Resulta cuestionable que su imposicion se aplique, inexorablemente, una
vez cumplida la pena privativa de libertad, y que su duracién sea de carac-
ter perpetuo. Respecto a la primera cuestion, el Cédigo no presenta la mis-
ma flexibilidad que con respecto a la imposicion y ejecucidn de otras penas.
La pena de expulsion no puede, por ejemplo, ser sustituida por otras penas.
Tampoco es concebida como una pena alternativa a otra en los supuestos
especificos de la parte especial. No cabe tampoco la reserva del fallo ni la
suspension de su ejecucion. Y, finalmente, no es posible la exencidn de su
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imposicién. El juez, en este sentido, no tiene la necesaria libertad para in-
dividualizar la pena.

Con relacién a su duracidn, la inexistencia de limites maximos va mas alla
de lo previsto en la legislacion foranea. Esto es desproporcionado sobre
todo porque puede tratarse de extranjeros que residen en el pais durante un
periodo mds o menos largo, que tienen vinculos sociales, familiares, o eco-
ndémicos bien establecidos. En este caso, la expulsion constituye una pena
marcadamente desocializadora, con potenciales efectos negativos incluso
en el pais de origen del condenado.

Si bien es cierto el legislador ha previsto esta pena, como lo hizo anterior-
mente, s6lo para determinados delitos como el trafico ilicito de drogas (art.
303), el contrabando y la defraudacion de rentas de aduana (art. 12 de la
Ley N°28008), su legitimidad, en tales condiciones, resulta cuestionable. El
Estado no persigue en este caso mads objetivo utilitario que el alejar fisica-
mente al condenado de su territorio por razones de pura prevencion espe-
cial negativa. Una manera de atenuar los excesos provenientes de la severi-
dad de esta pena es la firma de Convenios bilaterales con otros paises, por
los que se dé al condenado la posibilidad de elegir el lugar de cumplimiento
de la pena privativa de libertad y que bien puede ser su pais de origen. De
esta manera, los efectos infamantes y desocializadores de la expulsion po-
drian ser fuertemente atenuados.

I1l. Penas limitativas de derechos

1. Antecedentes

Las penas limitativas de derechos comprenden las penas de prestacion de
servicios a la comunidad, de limitacién de dias libres y de inhabilitacién
(art. 31). Las dos primeras son nuevas en nuestro sistema penal. EI CP de
1924 sélo preveia la inhabilitacion (art. 27). La fuente de nuestra regulacion
es el CP brasilefio de 1984*.

En los Proyectos de 1985 y 1986, la inhabilitacion (art. 55) y la prestacion
de servicios a la comunidad (art. 56) fueron reguladas entre “las penas res-
trictivas de derechos” En el Proyecto de 1989, se cre6 la seccién denomi-

48 Elart. 43 del CP brasilefio establece que “As penas restritivas de direitos sio: L. prestagio

de servigos a comunidades; II. Interdigdo temporaria de direitos; III. Limitagdo de fim de
semana’.
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nada “penas limitativas de derechos” y en la que se estatuyd, ademas de las
dos ya mencionadas, la limitacion de dias libres (art. 35). Esta solucion fue
mantenida en el Proyecto de 1990 (art. 35) y se previd en el actual Cédigo.

2. Denominacion y concepto

La denominacion escogida no da debida cuenta del contenido de la seccion
citada®, por ello, con el objeto de esclarecer la indole de las tres penas en
cuestion, se las debe confrontar con las penas auténomas de privacién y de
restriccion de la libertad, que afectan ambitos existenciales cualitativamen-
te distintos*. Empero, no hay una frontera clara, la privacion o la restric-
cién de la libertad (de movimiento), mediante la imposicion de una pena,
es igualmente una forma de privar o limitar el ejercicio de un derecho.

Todas las penas son limitativas o restrictivas de derechos. Por consiguien-
te, denominar a algunas de ellas como penas limitativas de derechos re-
sulta tautoldgico. Mediante la denominacién escogida, el legislador no
alude a la restriccion de la libertad de movimiento, sino a la restriccion
de derechos vinculados con el ejercicio de funciones, atribuciones o capa-
cidades especiales del condenado, asi como también a su disposicion del
tiempo libre. En razén de ello se ha dicho que las “penas limitativas de de-
rechos constituyen una restriccion a otros derechos constitucionalmente
reconocidos™.

Definir de manera positiva la categoria “penas limitativas de derechos” es
muy dificil por la amplitud, vaguedad y disimilitud de los derechos afecta-
dos por las tres penas previstas en el art. 31. No basta afirmar, por ejemplo,
en razén a que el prototipo de las penas limitativas de derechos es la inha-
bilitacién®?, que son penas que afectan los derechos vinculados al ejercicio
profesional o la participacion en la vida politica del pais.

49 En este sentido, Magalhaes Noronha define la pena restrictiva de derecho como la “inibigao

temporaria de um ou mais direitos do condenado, imposta em substituigao e cuja espécie

escolhida tem relagao direta com a infragao cometida”. Cfr. MAGALHAES, 1987, p. 233.

3 El legislador espafiol también establece esta diferencia al crear en el CP espaiol de 1995

una seccién dedicada a las “penas privativas de derechos”. Criterio que ha sido igualmente
senalado por la doctrina. Cfr. en este sentido, VAELLO, 1997, p. 33; MIR Puig, 1996, p. 722.
Sin embargo, en el art. 32 del CP espaiiol de 1995 se habla de penas “privativas de libertad,
privativas de otros derechos y de multa”.

3l Garcia CAVERO, 2008, p. 693.

2 Prapo, 2000, p. 78. En el mismo sentido, Pefia Cabrera sostiene que estas penas se

caracterizan “porque limitan al delincuente del goce de ciertos derechos civiles y politicos o
del ejercicio de una arte profesion, v. gr., la inhabilitacién’, Cfr. PENA CABRERA, 1995, p. 502.
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Del mismo modo es insatisfactorio sostener que las penas restrictivas de
derechos se distinguen de las penas privativas de libertad porque éstas
se ejecutan materialmente sobre la persona del condenado, mientras que
aquéllas solo privan al condenado de ciertos derechos, limitando su capa-
cidad juridica®.

En buena cuenta, s6lo puede darse una definicidén negativa, en el sentido
que estas penas no afectan directamente los derechos a la vida, a la libertad
y al patrimonio®. Sin embargo, esta definicién no comprende del todo a
la pena de limitacion de dias libres, la que puede ser también considerada
como una forma de restriccion de la libertad de movimiento®.

3. Politica criminal

a. Introduccion

La introduccién de dos nuevas penas y la ampliacién de los alcances de la
inhabilitacion, como tipos de penas limitativas de derechos, se orientan a
disminuir la importancia de la pena privativa de libertad. Al respecto, los
redactores de la ley afirmaron que “los elevados gastos que demandan la
construccién y sostenimiento de un centro penitenciario, obligan a ima-
ginar nuevas formas de sanciones para los infractores que no amenacen
significativamente la paz social y la seguridad colectiva™®.

Ademas de esta ventaja de orden financiero, se deben agregar otras inhe-
rentes a su ejecucion no carcelaria: mantenimiento del condenado en la
vida social (disminucién de los riesgos de desocializacion), utilidad de la
prestacion o actividad desarrolladas por el condenado (generacion de be-
neficios sociales), disminucion o neutralizacién de las condiciones genera-
doras del ilicito (prevencion), concentracion de esfuerzos en el tratamiento
de los llamados delincuentes residuales (racionalizacion en el tratamiento
de la criminalidad).

En este sentido, sostenemos que estas penas contribuyen a evitar que se
margine al condenado y que la sancién penal sea también utilitaria®, en
la medida en que es mas adecuado a la sociedad, a la victima y al propio

53 ALVES, 1985, p. 145 ss.

> En el mismo sentido, TAMARIT, 1996, p. 341.
> Cfr. Siva FrANCO, 1986, p. 133.
% Exposicién de Motivos del Cédigo Penal, p. 8.

> Dorrr, 1985, p. 53.
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sentenciado cumplir con estas penas alternativas, antes que padecer un en-
cierro de corta duracidon®.

El desarrollo de estas penas, como alternativas a la privacion de libertad,
se inici6 en los EEUU y en Inglaterra en la década de los setenta. Su inser-
cién en los paises europeos fue favorecida por la Resolucion 76 (10) so-
bre “les mesures pénales de substitution aux peines privatives de liberté” del
Consejo de Europa®. Esta resolucion senialaba que es necesario estudiar
alternativas nuevas a las penas privativas de libertad, en la perspectiva de su
eventual integracion a las legislaciones. Asi mismo, destacaba la importan-
cia de determinar las ventajas del trabajo de interés general. Asi, en 1969,
Alemania reformo su sistema de sanciones, limitando el alcance de las pe-
nas de corta duracion e introduciendo la pena de trabajos en beneficio de
la comunidad a nivel del derecho penal juvenil. Francia adopt6 esta sancién
en 1983, incorporandola a su CP (art. 43-3-1). Italia, reformd su sistema de
sanciones, estableciendo igualmente sanciones sustitutivas mediante la Ley
N° 689/1981. Portugal lo hizo en el marco de la reforma del CP de 1982.

Estas experiencias en los paises desarrollados han arrojado en general un
balance positivo, pero el afianzamiento de un sistema penal sustentado en
la restriccion de otros derechos (no privativos de la libertad) esta logica-
mente sujeto a diversas condiciones. La concrecion de una politica penal
en este ambito esta condicionada no sdlo por previsiones legislativas, sino
por la manera como funciona el sistema de control penal.

b. Regulaciéon

Segun el texto original del art. 32 “las penas limitativas de derechos pre-
vistas en los dos primeros incisos del art. 31 (prestacion de servicios a la
comunidad y limitacién de dias libres), se aplican como auténomas cuando
estan especificamente sefialadas para cada delito y también como sustituti-
vas de la pena privativa de libertad cuando la sancién sustituida a criterio
del juez no sea superior a tres afios”. De esta manera, el legislador amplia
la funcién de estas penas, en la medida en que, como en el CP brasilefio®,

% ViLLa, 2008, p.489.

% Resolucién Ne 10 del Comité de Ministros del Consejo de Europa del 09 de marzo de 1976,
sobre medidas penales sustitutivas de las penas privativas de libertad, Cfr. CONSEJO DE
Europa, 1992, p. 208.

En efecto, el art. 44 del CP brasilefio establece que: “As penas restritivas de direitos sao
autdénomas e substituem as penas privativas de liberdade..”. Este criterio era asumido

60
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éstas sean autéonomas. Ya que, por un lado, son aplicadas independiente-
mente de que sean previstas en la Parte Especial del Cédigo y, por otro, su
caracteristica es la de ser sustitutivas de la pena privativa de libertad®'.

En cuanto a la funcién y viabilidad de las penas de prestacion de servicios
a la comunidad y de limitacién de dias libres -como penas sustitutivas de
la pena privativa de libertad-, cabe preguntarse si esta funcion es diferente
de la prevista en el art. 52, que regula el sistema de conversiones en general
o si, por el contrario, es complementaria. El art. 33, que remite al marco de
equivalencias del art. 52 cuando estas penas sean sustitutivas, no aclara el
problema. En efecto, cabe pensar prima facie que estas penas pueden sus-
tituir la pena privativa de libertad, de acuerdo con el art. 32, pero también
convertirla, segtin el art. 52.

Para comprender esta dificultad es indispensable revisar los proyectos de re-
forma del cédigo. La conversion de las penas privativas de libertad fue pre-
vista desde el Proyecto de 1984 (art. 66), en que se inclufa como pena suscep-
tible de conversion la prestacién de trabajo en beneficio del Estado. En los
Proyectos de 1985 y 1986, a pesar de la influencia de la legislacion brasilefia,
se mantuvo esta regulacion. Lo mismo sucede en el Proyecto de 1989, en
el que se dispuso que “las penas limitativas de derechos... pueden sustituir
a la pena privativa de libertad cuando sea inferior a los tres anos” (art. 36),
manteniéndose asi mismo el sistema de conversiones dentro de este limite
(tres afios). El Proyecto de enero de 1991, si bien no modificé la propuesta
del Proyecto anterior, sin embargo, en el marco de las conversiones, redujo el
limite superior de tres afios a un afio de pena privativa de libertad.

De esta manera, se producia la situacion paraddjica de que, por un lado, es-
tas penas podian sustituir penas privativas de libertad superiores a un ano,
sin mayor requisito de aplicacién que el limite de la pena (establecida por
el juzgador) y, por otro, servian también para convertir penas privativas de
libertad no mayores de un afio®. Esta incoherencia, por ejemplo, se pone
de manifiesto en la Exposiciéon de Motivos del Cédigo, cuando se sefiala
que “el juzgador podra convertir una pena privativa de libertad no mayor
de tres afos..”®.

en el art. 36 del Proyecto de 1989 que prescribia: “Las penas limitativas de derechos son
auténomas y pueden sustituir a la pena privativa de libertad..”.

¢ Dorrr, 1988, p. 249.

62 En la actualidad, de acuerdo con la reforma reciente del art. 52, la conversién se aplica a

penas no mayores de dos aflos de pena privativa de libertad.

©  Exposicién de Motivos, p. 9.
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Las consecuencias de esta contradiccién son diversas. Por ejemplo, que los
jueces apliquen indiscriminadamente el art. 32, resultando inoperante el art.
52, por lo menos respecto a estas penas. Y como la aplicacién del cuadro ori-
ginal de equivalencias del art. 52 daba lugar a penas limitativas de derechos
desproporcionadas, podian presentarse dos efectos no deseados. Primero, las
penas sustitutivas, al hacerse efectivas, serian sanciones mas severas incluso
que la pena privativa de libertad. Segundo, por ser imposible de controlar es-
tas formas de sancioén en un tiempo tan prolongado, se convertirian en sim-
bdlicas. Es decir, en uno u otro caso, resultaba posible el espejismo de un gran
numero de sanciones sustituidas, pero con efectos negativos como el despres-
tigio de las penas alternativas, la no modificaciéon del comportamiento de los
sancionados, etc.* Ademas, que los jueces las utilicen muy poco por no existir
un marco legal de referencia que determine sus condiciones de aplicacion.

Otra deficiencia de la regulacién original de las penas limitativas de de-
rechos consistia en la contradicciéon generada a la determinacion de sus
limites legales. Los arts. 34 y 35 establecian que las penas de prestacion de
servicios a la comunidad y limitacién de dias libres tendrian una “duracion
maxima” de 156 jornadas semanales (3 afos). Sin embargo, la duracién de
estas penas como “sustitutivas” a la pena privativa de libertad podia alcan-
zar las 1095 jornadas semanales (21 afios)®. Este incoherente criterio fue
establecido desde el Proyecto de 1989. En los Proyectos de 1985 y 1986 se
atenuaba esta desproporcién al regularse -en el cuadro de conversiones-
que las penas sustitutivas debian computarse a razén de dos jornadas sema-
nales por un dia de privacion de libertad. En Anteproyecto de CP de 2009,
se eleva dicho estandar de sustitucion a cinco afios, en sus arts. 31 y 53.

c. Condiciones politico administrativas de aplicacion

En la evaluacion de la viabilidad de las penas de prestacion de servicios a la
comunidad y de limitacion de dias libres, no se puede caer en la visién sim-
plista de s6lo destacar los aspectos econdmicos. Esta percepcion es contra-
producente si es que no se consideran debidamente cuestiones tales como

8 Este peligro esta implicito en una reforma judicial que ponga énfasis, en el &mbito penal, en la

produccion cuantitativa de decisiones, descuidando por el contrario la calidad de las mismas.

8 Este limite se explica por una simple operacién matematica. El art. 52 original sefialaba

que para efectos de la conversion un dia de pena privativa de libertad convertida equivalia
a una jornada semanal de la pena a aplicar. Es decir, si el maximo de dias de privacion
de libertad posible de convertir eran tres aios (1095 dias) y cada dia de privacién se
transformaba en una jornada semanal, entonces el maximo de la pena sustitutiva alcanzaba
1095 jornadas semanales, las cuales divididas entre 52 semanas (que tiene un afo) daban la
cifra mencionada ut supra.

277

2626

2627

2628



2629

2630

2631

2632

§ 23 Penas

el costo real (por tanto, el ahorro real) de tales sanciones, la programacion
de su ejecucion (estructura de un sistema de administracion, control y su-
pervision) y los efectos globales de su aplicacién en el sistema penal.

Para reducir la exagerada importancia que el legislador dio al criterio econd-
mico, deberian también evaluarse la duracion de las penas sustituidas, el tipo
de establecimiento en el que tiene lugar la detencién, el ntimero de procesos a
que da lugar la revocacién de la sustitucién o conversion, los costos margina-
les de la detenciodn, los costos de gestion de las penas limitativas, la intensidad
de la supervision en la ejecucion de estas penas, los costos de mantenimiento
y ampliacion de los establecimientos penitenciarios®.

La implementacion del sistema de ejecucion de estas penas implica evaluar,
por un lado, los factores internos o propios del sistema penal y, por otro,
los factores externos o ambientales que influyen en el funcionamiento del
sistema penal.

A diferencia de las penas privativas de libertad, las penas limitativas de
derechos requieren una mayor participaciéon de las instituciones sociales
y econdmicas. Un sistema penal abierto necesita, por ende, una proyec-
cién permanente hacia el ambiente externo. De la manera como interac-
cionen los actores del sistema penal con otras organizaciones del sistema
economico y social, depende el éxito y el nivel de aceptaciéon de las nuevas
sanciones. En este sentido, el art. VI del CEP prevé “la participacion de la
sociedad, las instituciones y personas en el tratamiento... en las acciones de
asistencia post-penitenciaria’, debe ser interpretado en forma amplia. Esto
significa, en principio, involucrar a las entidades asistenciales, de educa-
cion, los municipios y otras instituciones publicas que pueden no sélo ser
beneficiarias de la aplicacion de las penas limitativas de derechos, sino que
pueden igualmente contribuir al control en la ejecucion de las mismas. De
este modo, el sistema de ejecucién penal tendria una mayor transparencia
externa. Uno de los factores de éxito en la aplicacion de estas sanciones
es, precisamente, la creacion de un “partenariat public-privé”. El cual, sin
implicar una renuncia absoluta al rol del Estado en la ejecucién de penas,
permitira otorgar mayores margenes de control a la sociedad.

La forma cémo debe concretarse este proceso de “socializacién” en la ejecu-
cion de las penas limitativas de derechos, tendria que enmarcarse dentro los
nuevos criterios de funcionamiento de la administracion publica. Tendria

8 JUNGER-TAS, 1994, p. 64 ss.
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que superarse, por tanto, la visién vertical y paternalista implicita en el CEP.
Segun esta percepcion, la Administracion Penitenciaria asigna a las institu-
ciones sociales la prestacion de servicios en funcion de las necesidades de las
mismas (art. 119) o gestiona la implementacion de locales adecuados para
la ejecucion de la pena de limitacion de dias libres (art. 123), quedando la
supervision bajo su control absoluto (art. 121).

Se debe promover sinergias en la ejecucion de ambas penas, para lograr,
por ejemplo, que la “asignacién” de servicios sea una prestacion que ten-
ga como contraprestacion la implementacién de los programas de ejecu-
cién de la pena de limitacion de dias libres. Asi mismo, debe quebrarse
el monopolio del control en la ejecucién por parte de la Administracion
Penitenciaria, en favor de las instituciones sociales, quienes estan en po-
sibilidades de evaluar el cumplimiento de estas penas. Lo peor que puede
ocurrir, burocratizando aiin mas el sistema de ejecucién penal, es que se
genere una nueva fuente de corrupcion y se desprestigie socialmente estas
nuevas penas cayéndose una vez mas en el circulo vicioso del endureci-
miento del sistema penal.

La aplicacion de estas penas exige igualmente la conjuncién de diferentes
factores inherentes al sistema penal. La primera condicion es el funcio-
namiento de un sistema de informacion fluido que permita al juez indi-
vidualizar debidamente la pena a imponer. Fundamentalmente, porque la
eleccion de una pena limitativa de derechos o la sustitucién de una pena
privativa de libertad requiere que aquél tenga un conocimiento previo de la
personalidad del condenado y de las posibilidades de éxito.

La segunda condicién concierne a la organizacion de la aplicacion de estas
penas. Las criticas a la ubicacion de la ejecucion de las penas limitativas de
derechos en el CEP dejarian de ser pertinentes si dicho codigo deja de
ser comprendido s6lo como un instrumento de regulacién coercitiva de la
vida en detencion y se le considera como marco legal garantizador de los
derechos de todo condenado®.

Esta visién integradora es, ademds, compatible con “los procedimientos
para asignar los lugares y supervisar el desarrollo de la prestacion de servi-
cios” de la pena de prestacion de servicios a la comunidad (art. 34); y para
establecer “los procedimientos de supervision y cumplimiento de la pena’,

7 PRrADO, 2000, p. 96 ss.
68 TULKENS, 1987, p. 22; VAN VEEN, 1987, p. 35 ss.
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tratandose de la pena de limitacion de dias libres (art. 35). Es, pues, esencial
para el desarrollo de estas penas que sea una ley (en sentido formal) la que
regule dichas funciones.

Inicialmente esta condiciéon fue obviada porlalegislacion nacional, la cual se
limito a dictar normas administrativas como la Res. Dir. N° 029-95-INPE-
DGT, del 18 de abril de 1995, que establecié un Manual de procedimientos
para la ejecucion de las sentencias a penas limitativas de derechos. De este
modo, la legalidad en la ejecucion penal fue relativizada y se dejo sin base
material la aplicacion de estas penas en tanto no se introdujeran normas
mas concretas. Es decir, se generaron riesgos de dos tipos: primero, que
los derechos del condenado podian ser objeto de violacion®, por no escla-
recerse las garantias propias a la ejecucion de estas penas. Y, en segundo
lugar, porque este vacio en la regulacion causaba un déficit en la ejecucion.
Recién con la promulgacion de la Ley N° 27030, del 29 de diciembre de
1998, y sus normas reglamentarias (el DS N° 005-2000-JUS”, del 28 de
junio de 2000; y el vigente DS N° 015-2003-JUS, del 11 de septiembre de
2003, por el cual se aprobo el Reglamento del CEP), tales limitaciones y
riesgos fueron, en gran medida, superados.

La tercera condicién concierne a la organizacion del sistema de gestidn,
control y vigilancia de estas penas. Ciertamente en las circunstancias actua-
les, es dificil aceptar que sea la Administracion Penitenciaria la encargada
de organizar dicho sistema. Las carencias de recursos, autonomia y los se-
rios problemas de corrupcion que ella afronta’, conspiran contra el grado
de credibilidad que puedan adquirir estas penas.

4. Clases
a. Pena de prestacion de servicios a la comunidad

a.l. Generalidades

Esta pena limitativa de derechos es expresion de una concepcion alternativa
al tradicional sistema de penas, caracterizada por su indole represiva y su

69 TULKENS, 1987, p. 29.

70 E1 DS N° 005-2000-JUS, del 28 de junio de 2000 (que reglament6 la Ley N° 27030, Ley de
ejecucion de las penas de prestacion de servicios a la comunidad y limitacién de dias libres,
del 29 de diciembre de 1998), fue derogado por el art. 3 del DS N° 015-2003-JUS, del 11 de
septiembre de 2003, por el cual se aprob¢ el reglamento del CEP.

I PraDO, 2000, p. 97.
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recurso a la pena privativa de la libertad. Sanciones como el trabajo comu-
nitario exigen del condenado un compromiso activo, en lugar de la simple
actitud de soportar las penas coercitivas estatales. En tal sentido, permiten
que la comunidad perciba que el condenado hace esfuerzos para reinte-
grarse a la sociedad; por lo que es de admitir que su prevision y aplicacion
son apropiadas para lograr la reinsercién del condenado”. Esto hace posi-
ble que sean previstas en muchas legislaciones modernas. Sin embargo, es
de admitir que su aplicacion efectiva depende de los recursos personales y
materiales con que se cuenten”.

La pena de prestacion de servicios a la comunidad, como destaca la doc-
trina especializada, es una variante especial y renovada del trabajo co-
rreccional en libertad™. En el derecho extranjero, se concede a esta mo-
dalidad punitiva hasta tres roles funcionales: primero, la de una pena
autéonoma y de conminacion directa’; segundo, la de pena sustitutiva de
penas privativa de libertad” y, tercero, la de regla de conducta en los re-
gimenes de probation”.

Su origen se encuentra en la superpoblacién carcelaria existente en
Inglaterra como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial. Entre cons-
truir nuevos centros penitenciarios o reducir el nimero de detenidos, el
legislador inglés, de manera pragmatica, opt6 por la segunda solucion. Asi,
mediante la Criminal Justice Act de 1972, establecié la Community Service
Order, como alternativa a la pena privativa de libertad. Los argumentos
favorables a su creacion fueron mas economicos que humanitarios.

Histéricamente, en nuestra legislacion penal no hay antecedentes directos
de esta clase de penas. Quiza lo mds cercano a sus caracteristicas actuales
podria ser el trabajo que, en obras del Estado o de instituciones de utili-
dad social, incluyé el Cédigo Matrtua como forma de sustituir la prision
convertida por el no pago de una multa (art. 24). En el Proyecto Hurtado,
la pena de prestacion de servicios a la comunidad figuré solamente como
sancion sustitutiva (arts. 38 y 45).

72 Roxin, 2007, p. 86 ss.
7> VILLA, 2008, p. 492.
7 GArcia VALDEZ, 1986, p. 354 ss.; ASUA BATARRITA, 1984, p. 307 ss.
7> Arts. 43 y 44 del CP brasilefio de 1984.

76 Art. 49 del CP espafiol de 1995.

77 Art. 41, incs. 2 y 3 del Proyecto Alternativo Aleman de 1966.
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a.1.1. Concepto, antecedentes y denominacion

Segtn la regulaciéon del Codigo, la pena de prestacion de servicios a la co-
munidad constituye una pena, auténoma o de sustitucion, consistente en la
realizacion “obligatoria” por parte del condenado de trabajos gratuitos en
favor de instituciones estatales o privadas de utilidad publica.

El legislador peruano, siguiendo la orientaciéon asumida en el CP brasilefio
de 1984, ha preferido denominarla pena de “prestacion de servicios a la
comunidad”. El art. 43 del CP brasilefio habla de “prestacao de servicos a
comunidade”, a diferencia de la denominacién adoptada en el CP portu-
gués de 1982 “prestagao de trabalho a favor da comunidade” (art. 60). En el
ambito anglosajon, se le llama “Community Service”. En el CP espafiol de
1995, “trabajos en beneficio de la comunidad” (art. 33); y en Alemania se
habla de “Die gemeinniitzige Arbeit” (§ 10). Todas estas denominaciones
dan a entender que esta pena esta destinada a favorecer la comunidad. Por
esto, se ha creido que seria mejor considerarla como un servicio.

Esta clase de pena afecta la disposicion del tiempo libre del condenado,
el cual serd ocupado en la realizacidon de trabajos o servicios gratuitos en
beneficio de la comunidad. Cabe senalar que, conforme a las normas inter-
nacionales, las penas de prestacion de servicios comunitarios no contra-
vienen los convenios de la OIT?, ni tampoco los principales instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos™. En ese sentido, el
art. 8 del DS N°, del 28 de junio de 2000, precisa que: “se considera presta-
cién de servicios a la comunidad todo trabajo voluntario, gratuito, perso-
nal, de utilidad publica y respetuoso de la dignidad de la persona realizado
en cumplimiento de una pena legalmente impuesta”.

La pena de prestacion de servicios a la comunidad no ha alcanzado, ain, un
rol relevante en la praxis judicial, en la medida que se la emplea, sobre todo,
para reprimir las faltas®. Su aceptacidn social también es todavia limitada.
En ese contexto, pues, otros factores coyunturales como la crisis del mer-
cado laboral, la desconfianza social en el condenado y la alta tasa de em-
pleo informal, limitan, de modo considerable, su desarrollo y utilidad. Al
respecto, es interesante el enfoque y las expectativas de la Administracién
Penitenciaria sobre la situacion actual de la prestacion de servicios a la co-

78 Convenio N 29 de la OIT Sobre el Trabajo Forzoso de 1930, art. 2, inc. 2-b.
7 O’DONNELL, 1988, p. 111 ss.
8 PrADO, 1999, p. 347 ss.
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munidad. Se afirma que la problematica en torno a la ejecucion de las penas
limitativas de derechos consiste en que, a pesar de que éstas tienen varios
afios de vigencia, no han impactado a la ciudadania. Indica, ademas, que
en algunos casos ciertos magistrados prefieren imponer penas privativas de
libertad en lugar de prestacion de servicios comunitarios.

Respecto a las entidades que reciben condenados a esta pena, se senala
que discriminan en cuanto a las plazas que proveen, aun cuando existen
convenios suscritos con el INPE. Asi, pese a que algunos sentenciados son
profesionales, médicos, abogados, contadores, u otros, las plazas que se su-
ministran normalmente son para actividades menores como la limpieza
de servicios publicos y bafos, mantenimiento de jardines, faenas que estas
personas son reacias de cumplir®.

Sin embargo, el futuro de la pena de prestacion de servicios a la comuni-
dad esta asegurado en nuestra legislacion. Efectivamente, el Proyecto de la
Comisién Revisora Especial le da mayor espacio conminatorio al excluir la
pena privativa de libertad para delitos leves y autorizar su aplicacion sus-
titutiva en caso de delitos de mediana gravedad (arts. 29, 31 y 53). Esta
posicion legislativa, por lo demas, concuerda con las recomendaciones de
diferentes organismos internacionales que, como el Consejo de Europa o
Reforma Penal Internacional, vienen sosteniendo, desde hace décadas, que
deben agotarse los esfuerzos por promover y evaluar “las ventajas del ser-
vicio en favor de la comunidad; y, ademas, en particular, las posibilidades
dadas al delincuente de expiar su pena realizando servicios a la comunidad;
y que la comunidad contribuya aceptando su participacién en el trabajo
voluntario™®.

a.1.2. Diferencias con otras formas de prestacion de servicios

Ante todo, esta sanciéon no debe ser confundida con el trabajo realizado
(por el condenado a una pena privativa de libertad) en el marco del trata-
miento penitenciario. Se diferencian porque: a) la pena de prestacion de
servicios a la comunidad se realiza en el medio libre; el trabajo como forma
de tratamiento se ejecuta necesariamente dentro del recinto penitencia-
rio; b) las tareas cumplidas por el penado son gratuitas; las cuamplidas por

81 VAsquez, 2007, p. 89 ss.

82 Resolucién Ne 10 del Comité de Ministros del Consejo de Europa del 09 de marzo de 1976,
sobre medidas penales sustitutivas de las penas privativas de libertad, Cfr. CONSEJO DE
Europa, 1992, p. 208. Citada también por GONZALEZ TASCON, 2007, p. 32.
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la persona sujeta a tratamiento son remuneradas; c) la beneficiaria de los
servicios prestados por el penado es la comunidad en general; en el caso
del trabajo penitenciario, el destinatario de la prestacién puede ser cual-
quier persona o instituciéon (publica o privada); d) la pena de prestacion
de servicios a la comunidad esta sujeta a horarios y limites de ejecucion
mas restringidos que el trabajo penitenciario; e) el correcto cumplimiento
de la pena de prestacidon de servicios a la comunidad genera unicamente
como consecuencia su extincion, mientras que el trabajo penitenciario de-
bidamente ejecutado hace posible el beneficio de la reducciéon de la pena
privativa de libertad.

También debe distinguirse de la reparacién civil en favor de la victima.
Esta reparacion es determinada conjuntamente con la pena (art. 92). Puede
constituir, igualmente, una regla de conducta impuesta al suspenderse la
ejecucion de la pena o de reservarse el fallo condenatorio. La ejecucion de
la pena de prestacion de servicios a la comunidad no exime al penado de la
obligacién de pagar la reparacion civil.

El trabajo al servicio de la comunidad no es igual al que realiza un conde-
nado a pena privativa de libertad en uso del beneficio de la semilibertad.
Las diferencias son las mismas que las sefialadas con relacién al trabajo
penitenciario, salvo que el trabajo ejecutado en el marco de este beneficio
sea efectuado fuera de la prision.

Finalmente, la pena de prestacion de servicios a la comunidad se diferencia
claramente de los servicios prestados por obligacién civica. Este seria el
caso, del llamado servicio civil de graduandos. En el primer caso, se trata
de cumplir una pena, en tanto que en el segundo caso se trata de asumir
una carga administrativa.

En buena cuenta hay que admitir que se trata de un trabajo forzado, que
desde tiempos muy lejanos, fue impuesto como pena. Por esto, como dice
Nuvolone® “el hecho de humanizarlo o de adornarlo con adjetivos social-
mente adecuados, nada le quita a éste cardcter originario y légicamente
irreductible”.

Sus caracteristicas esenciales son las mismas que destaca y describe Valdir
Sznick* del modo siguiente: “1) Naturaleza: La naturaleza juridica de la
prestacion de servicios comunitarios es la misma que posee la pena pecu-

8 NuvoLoNE, 1980, p. 267.
8 Sznick, 1985, p. 69.
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niaria o patrimonial. 2) Especie: La especie de la prestacion de trabajo es
de naturaleza publica, o sea trabajo publico o de interés social o de interés
de la comunidad. 3) Tiempo libre: Es realizado sin perjudicar las activi-
dades laborales o estudiantiles, y es realizado en el horario de trabajo mas
conveniente con la capacidad del condenado, inclusive en los feriados y
fines de semana aunque ello no coincida con el que realicen los restantes
condenados. 4) Local: Los locales donde el trabajo puede ser realizado son
numerosos: puede ser prestado junto a entidades asistenciales que trabajen
con nifnos, huérfanos o incapaces, instituciones de asistencia hospitalaria”

a.1.3. Evaluacion

Como principales ventajas de esta pena, se suele realzar su alta potencia-
lidad resocializadora y su nula efectividad estigmatizante®. Y entre sus
desventajas, se critica que los servicios o trabajos que prestan los con-
denados adolecen de escasa eficiencia y productividad, ya que son reali-
zados por personas improvisadas e inexpertas; asi mismo que esta pena
puede generar una competencia negativa en el mercado laboral del ciu-
dadano libre®.

Como toda instituciéon nueva, la pena de prestacion de servicios a la comu-
nidad no ha estado exenta de observaciones respecto de su legitimidad y de
sus posibilidades de aplicacion.

La primera de ellas cuestiona su naturaleza de pena, teniendo en cuenta la
circunstancia, unanimemente aceptada, de la necesidad del asentimiento
del condenado. Sin embargo, el consentimiento del condenado es util para
evitar la critica de inconstitucionalidad de los trabajos impuestos. Lo cual
no implica que deje de ser necesario comprobar la culpabilidad del pro-
cesado, todo lo contrario, ademas hace posible la realizacion de los fines
de la pena. Asi, esta sancion ejerce una funcién de prevencion especial al
familiarizar al condenado con determinados valores como la utilidad social
de la prestacion o la reparacion del dafio cometido, en la medida que es so-
metido a un “training social” De esta manera, se logra neutralizar o atenuar
la perturbacion social causada por el delito.

También se ha objetado la legitimidad de esta pena por considerarse injusta
la asignacion de trabajos no remunerados a personas que han cometido un

8 Sznick, 1985, p. 69.
8 Sznick, 1985, p. 70.
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delito, en un contexto en el que ciudadanos honrados tienen problemas de
desempleo o de subempleo. Se trata, al decir de los criticos, no sélo de una
competencia desleal respecto de las personas individuales, sino también
con relacion a las empresas del sector privado que deben competir con el
Estado, receptor de mano de obra gratuita. En nuestro pais, esta objecion
puede adquirir mas fuerza, teniendo en cuenta la precaria situaciéon del
mercado de trabajo. Sin embargo, este cuestionamiento no es sélido en la
medida que los casos en que es impuesta son limitados, por lo que su in-
fluencia en el mercado libre del trabajo es infima. Ademas, si se admite,
conforme al art. 45, cierta corresponsabilidad social por la comision de
delitos, la ejecucién de las penas de prestacion de servicios en favor de la
comunidad es una carga que ésta debe asumir.

Asi mismo, se ha denunciado que esta pena tendria un caracter infaman-
te porque se expone al condenado al publico, llegaindose a afirmar que
“terminaria quiza por ser mas castigo que la breve detencién, en cuanto
expondria al trabajador forzado al conocimiento por parte de todos aque-
llos que, en caso contrario, nada llegarian a saber de su condena™. Si bien
es cierto que puede tener esa consecuencia, también es verdad que ella es
propia a toda pena. En todo caso, dicho efecto puede ser limitado me-
diante una informacioén discreta y sélo a los responsables de la institucion
donde se prestara el servicio. Ademas, su ejecucion debe estar rodeada
de garantias (proporcionalidad, respeto de la dignidad, prohibiciéon de la
arbitrariedad, entre otras).

Con escepticismo, se sefiala la imposibilidad de aplicar esta pena de ma-
nera generalizada, en razon tanto de la capacidad laboral limitada de los
condenados y de su personalidad, como de circunstancias de orden geo-
grafico o estructural (dificultad de aplicar esta pena en los medios rurales o
en lugares econémicamente poco desarrollados).

La personalidad del autor es ciertamente un criterio a tomar en cuenta por
el juzgador en la elecciéon de la pena, pero no debe prejuzgar de manera
absoluta la imposibilidad de aplicarse a un circulo determinado de indi-
viduos. Es importante, por ende, la informacidn necesaria sobre la aptitud
del procesado para cumplir una eventual pena de prestacion de servicios
a la comunidad. No han faltado tampoco dudas sobre el nivel de acepta-

8 NUVOLONE, 1980, p. 267.
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cidén social que pueda tener esta nueva pena. Los prejuicios sociales frente
al delincuente, sobre todo respecto a determinado tipo de delitos, pueden
constituir un obstaculo.

Como toda politica publica, la programacién e implementacién de un
instrumento politico criminal requiere un plazo de prueba para inser-
tarse en el sistema social. Si se dice que mediante la pena, en el sentido
clasico, el Estado se apropié de la solucion del conflicto generado por
el delito, excluyendo a la victima, la pena de prestacion de servicios a la
comunidad permite replantear la cuestion, restaurando la paz juridica
perturbada.

El éxito de su aplicacién depende de la gestion y control de su ejecucion.
Debe recurrirse a ella de manera prudente, sobre todo, si no existen pro-
gramas administrativos minimos adecuados ni la cobertura financiera su-
ficiente para su total implementacion.

a.1l.4. Prestacion de servicios y limitacion de derechos

La inclusion de la pena de prestacion de servicios a la comunidad dentro
de las llamadas penas limitativas de derechos deja un amplio margen a la
interpretacion, respecto a los derechos que resultan afectados por su apli-
cacion. La cuestion no tendria mayores consecuencias practicas, si no fuera
por el hecho que su imposicidn y ejecucién debe igualmente respetar los
derechos no concernidos por la condena.

Las consecuencias limitativas de su aplicaciéon son de diverso orden. En
principio, se limita el derecho ala libertad de trabajo (art. 2, inc. 15, Const.)
mediante la imposicién de una actividad laboral, en cuya eleccién, modo
de cumplimiento, duracién, forma de control, estd excluida la voluntad del
condenado. Su asentimiento esta limitado a la aceptacion de la pena y esta
condicionado por la amenaza de la aplicacion de una pena privativa de
libertad sustitutiva. El Cédigo no contempla, por ejemplo, la posibilidad de
que el condenado no ejecute la obligacion de prestar el servicio o extinga
el contrato.

El hecho de que esta pena, por su propia indole, deba ser ejecutada sin
beneficio pecuniario alguno para el condenado va contra el derecho a ser
remunerado (art. 23, pf. 4, Const.), por lo que resulta indispensable su con-
sentimiento.
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También se limita el derecho al disfrute del tiempo libre y al descanso (art.
2, inc. 22, Const.), sobre todo si se tiene en cuenta que su ejecucion se rea-
liza fuera del horario de trabajo del condenado. De ahi que esta pena tenga
normalmente lugar los fines de semana.

Por ultimo, la pena tiene otras repercusiones que conciernen otros dere-
chos como los sociales y laborales (seguridad por enfermedad o accidente)
o el de rechazar la prestacion de servicios excepcionalmente peligrosos. Por
esto es indispensable que la legislacidon sobre esta materia tenga mayor de-
sarrollo debido a la parquedad con que se regula tanto en el Cédigo como
en el CEP.

a.2. Caracteristicas

Segtin el art. 34: “la pena de prestacion de servicios a la comunidad obliga
al condenado a trabajos gratuitos en entidades asistenciales, hospitalarias,
escuelas, orfanatos, otras instituciones similares u obras publicas”

Los servicios seran asignados, en lo posible, conforme a las aptitudes del
condenado, debiendo cumplirse en jornadas de diez horas semanales, en-
tre los dias sabados y domingos, de modo que no se perjudique la jornada
normal de su trabajo habitual.

El condenado puede ser autorizado para prestar estos servicios en los dias
utiles semanales, computandosele la jornada correspondiente.

a.2.1. Contenido de la prestacion

El Coédigo no enumera las prestaciones que el condenado pueda cumplir,
ni precisa el caracter de los trabajos que pueden serle asignados. Puede
tratarse de servicios de mano de obra cualificada o no. Al respecto, se ha
seftalado que debe tratarse de trabajos que sean efectuados en interés de la
comunidad social en general, o de una comunidad en particular y que no
entren en competencia con las actividades ejercidas a titulo oneroso por
los profesionales, respecto de los cuales no seria equitativo privarles de su
sustento. Estas restricciones son, sin embargo, incompatibles con nuestro
contexto social.

El criterio decisivo deben ser las condiciones personales del potencial pres-
tatario de la actividad y no la calidad de la prestacion en abstracto. Por lo
tanto, la determinacion del trabajo se hard caso por caso, de acuerdo con
las particulares circunstancias materiales y personales.
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a.2.2. Instituciones beneficiarias de la prestacion

La pena de prestacion de servicios a la comunidad tiene una clara proyec-
cioén social, de modo que debe beneficiar a una colectividad, sea estatal o
no (de utilidad publica). En ningun caso debe ser utilizada en beneficio de
particulares o de empresas privadas con fines lucrativos. Esta condicion fue
expresamente considerada en el art. 9 del DS N° 005-2000-JUS, a la fecha
derogado. En el Cddigo, se mencionan a titulo de ejemplo las entidades
asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos u otras instituciones simila-
res, asi como las obras publicas (art. 34).

El funcionamiento de la pena requiere que se establezca, administrativa-
mente, una lista de instituciones en las que se podria implementar progra-
mas de ejecucion de esta pena. El servicio de programacion y ejecucion
dispondria asi de un instrumento de planificacién que le permitiria asignar
prestaciones con criterios amplios y objetivos. Se trataria, evidentemente,
de un registro flexible y actualizable.

Las instituciones beneficiarias no son unicamente receptoras de prestacio-
nes, sino también garantes del cumplimiento de las mismas. Siendo im-
posible que el érgano de tratamiento penitenciario controle permanente-
mente a todos los condenados por esta pena, las instituciones beneficiarias
deben informar del cumplimiento al drgano de ejecucion. En este sentido,
el DS N° 005-2000-JUS, establecié que era de competencia de las unidades
receptoras® encargarse de llevar el registro y control laboral diario del pe-
nado, informando a la autoridad penitenciaria en caso de incumplimiento,
asi como de remitirle la constancia de trabajo, una vez cumplida la sen-
tencia. A este efecto, la institucion beneficiaria llevaria una hoja de control
laboral en donde se consignan las fechas, horas de entrada y salida, la firma
y la huella digital del condenado (arts. 22, 23 y 28).

Faltan aun mecanismos de coordinacién mas directos y efectivos entre la
administracién penitenciaria y las instituciones beneficiarias. E1 DS N°
005-2000-JUS y el DS N° 022-2003-JUS* se limitaron a establecer la obli-
gacion de coordinar con las instituciones beneficiarias lo concerniente a
sus necesidades para efecto de asignacion de sentenciados. Dentro de este

88 Segun el art. 2 de la Ley N° 27030, Ley de ejecucion de las penas de prestacion de servicios

ala comunidad y limitacién de dias libres, del 19 de diciembre de 1998.

8 DSN°022-2003-JUS, del 07 de noviembre de 2003, por el cual aprobé el reglamento para la
ejecucion y supervision de penas de proteccion de servicios a la comunidad y de limitacién
de dias libres a cargo de Municipalidades y la PNP.
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marco cabria pensarse, por ejemplo, en la preparacion de contratos de pres-
taciones que garanticen un minimo de calidad en los trabajos realizados, y
de las condiciones en que debe trabajar el condenado.

a.2.3. Eleccion de la pena y del contenido de la prestacion

El Cédigo, fuera de los pocos casos en que prevé esta sancién como pena
auténoma, deja en manos del juez la eleccion de la pena que debe sustituir
a la privativa de libertad. La eleccion de esta pena como sustitutiva de la
pena privativa de libertad no estd sujeta a un sistema que la privilegie frente
a otras penas de sustitucién, como la limitacion de dias libres o la multa.
Esto significa que es el juez quien debe evaluar, de acuerdo a criterios de
oportunidad, la conveniencia de imponer esta pena y no otra. Sin embargo,
tanto el Cédigo como el CEP no sefialan cémo el juzgador puede formar su
decision, asegurando asi un minimo de posibilidades de eficacia del efecto
preventivo especial de la pena. El juez dispondra tinicamente de los datos
personales del condenado.

En nuestro pais, a diferencia de otros paises en los cuales el servicio de
ejecucién y control actiia como un dérgano consultivo e informa sobre la
conveniencia de la imposicién de la pena, la eleccion de la pena es materia
solo judicial. El juez decide, en muchos casos, intuitivamente.

En el art. 120, pf. 1, del CEP se precisa que “se tienen en cuenta las aptitu-
des, ocupacion u oficio, edad y estado de salud del penado”. Asi mismo, la
prestacion de servicios debe realizarse de preferencia en el lugar del domi-
cilio del penado (art. 120, pf. 2). La aptitud del condenado debe por tanto
ser interpretada de manera amplia, no s6lo como la capacidad laboral para
el cumplimiento del servicio, sino como el conjunto de condiciones perso-
nales que lo hacen apto para el cumplimiento de una prestacion especifica:
experiencia laboral, edad, sexo, nivel de calificacion, estado de salud, dis-
ponibilidad, etc.

Este requisito, sin embargo, no es de aplicacion estricta, ya que no siempre
es posible adaptar la asignacion de servicios a las condiciones personales
del condenado. En este sentido, en el art. 34, pf. 2, se establece que la asig-
nacion de los servicios se hara “en lo posible”, conforme a las aptitudes del
condenado. Por su parte, en el art. 121 del CEP, se sefiala que estas condi-

ciones deben “tenerse en cuenta” y que debe realizarse una evaluacion.

El Organo penitenciario también debe enfrentar algunas dificultades ob-
jetivas para ubicar de modo dptimo al condenado en una institucién. Por
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ejemplo, el citado art. 120 del CEP sefiala como una limitacién el domici-
lio del condenado, en funcién de factores como gastos de desplazamien-
to, posibilidades de control, facilidades para el condenado. Ademas, en la
eleccion de la prestacion a cumplir por el condenado debe apreciarse el
tipo de infraccién cometida para no atribuirle un servicio que pueda dar
ocasion a la reiteracidn. En efecto, a un condenado por delito de conduc-
cién de vehiculo en estado de ebriedad o bajo la influencia de drogas no
debe asignarsele una prestacion relacionada con esta actividad. Del mis-
mo modo, el servidor publico que comete un delito de comercializacién
de desechos sélidos, debe realizar labores cualitativamente diferente a su
funcién anterior.

a.2.4. Consentimiento del condenado

El consentimiento del condenado es un requisito indispensable al momen-
to de imponer la pena de prestaciéon de servicios a la comunidad, muy a
pesar de que la ley no lo prevea expresamente. Por tal razon, el art. 34 debe
ser interpretado de conformidad con la Constitucion y los convenios inter-
nacionales, sobre todo porque las disposiciones procesales y administrati-
vas que complementan el art. 34, tampoco establecen reglas precisas sobre
dicho requisito.

En el art. 17 del citado DS N° 005-2000-JUS, por ejemplo, sélo establecia,
con limitada claridad, que el consentimiento del condenado debia tomar-
se en cuenta para efectos complementarios, a fin que garantice el cumpli-
miento exitoso de la pena. Por tanto, el 6rgano de ejecucion se limitaba
unicamente a hacer cumplir lo ya dispuesto por el juez, sin considerar si
éste obtuvo el consentimiento del condenado antes de decidir.

Para completar el vacio detectado, hay que considerar, por ejemplo, la
Convencion 29 de la OIT de 1930, sobre el trabajo forzado y su abolicion.
Asi mismo, la CADH y el PICDP. La primera convencién define el trabajo
forzado u obligatorio como todo trabajo de un individuo bajo la amenaza
de una pena cualquiera y con respecto al cual éste no se ha mostrado de
acuerdo (art. 2, inc. 1). Sin embargo, en esta misma Convencidn se esta-
blece que este término no comprende todo trabajo o servicio exigido a un
individuo como consecuencia de una condena pronunciada por una deci-
sién judicial, a condicién que este trabajo o servicio sea ejecutado bajo la
vigilancia y el control de las autoridades publicas, y que dicho individuo
no sea puesto a disposicion de particulares, compaifiias o personas morales
privadas (arts. 2, inc. 2, lit ¢).
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Por su parte, tanto el PIDCP (art. 8, inc. 3, lit. ¢) como la CADH (art. 6,
inc. 3) sefialan que no constituye trabajo forzoso u obligatorio los trabajos
o servicios que se exigen normalmente a una persona recluida en cumpli-
miento de una sentencia o resolucion formal dictada por autoridad judicial
competente.

En la legislacion extranjera y la doctrina, se ha considerado que el trabajo
en favor de la comunidad deja de ser forzado u obligatorio desde el mo-
mento en que el condenado expresa su asentimiento. Pero hay mas de fic-
cidn que de realidad en esta condicion. La voluntad del condenado es mas
un eufemismo e influye poco frente a la amenaza de la pena privativa de
libertad sustitutiva.

La compatibilidad de esta pena con los instrumentos internacionales ha
sido mas o menos justificada con criterios de interpretacion progresiva
como el que formulo, en 1980, la CoEDH en el caso Guzzard. Interpretando
la CEDH (que contiene una disposicién similar a la CADH), la CoEDH se-
nal6 que ésta es un instrumento vivo que debe leerse “a la luz de las nocio-
nes corrientemente en vigor en los Estados democraticos” La necesidad de
buscar alternativas a la pena privativa de libertad, llev6 al Comité Europeo
a decir que “se puede considerar anormal que estas Convenciones elabo-
radas teniendo en cuenta diferentes abusos puedan frenar el desarrollo de
medidas no privativas de libertad cuando éstas no implican excepciones
especificas que autoricen el trabajo obligatorio ejecutado por personas que
cumplen una pena privativa de libertad; parece necesario precisar que las
Convenciones no deben oponerse a las medidas no privativas de la libertad
como el servicio en favor de la comunidad”.

En definitiva, el consentimiento del condenado permite adecuar mejor esta
pena al fin preventivo especial que la orienta. Ya que siendo el trabajo una
obligacién personal, sélo ejecutable por el condenado, seria inconstitucio-
nal imponerlo mediante la fuerza fisica o la coaccidon. Asi, el condenado
debe ser consultado sélo respecto de la posibilidad de cumplir una presta-
cion en favor de la comunidad, mas no sobre los detalles concretos de su
ejecucion (lugar de ejecucion, duracion de la pena). Estando dicha condi-
cién dentro de la competencia exclusiva del juzgador, mal podria el 6rgano
de ejecucidn negociar su cumplimiento una vez dictada la sentencia. A la
inversa, el juez no es el encargado de establecer las condiciones concretas
de cumplimiento y, por tanto, no podria discutir con el condenado sobre
las mismas.
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Una vez que el condenado haya dado su consentimiento a la ejecucion de
un servicio en favor de la comunidad debe cumplirlo en las condiciones
establecidas. En el Acta de Compromiso, que firma ante la autoridad pe-
nitenciaria, se compromete no solo a ejecutar los servicios que le han sido
asignados, sino también a respetar las normas internas de la institucion
donde va a ejecutar la prestacion, asi como las del érgano de ejecucion.
Dificilmente puede reconocérsele la facultad de revocar su consentimiento
con posterioridad.

Es de senalar, finalmente, que el consentimiento del condenado no es una
confesion de culpabilidad ni tiende a la enmienda o arrepentimiento moral
del condenado, es s6lo una manifestacion de voluntad de ejecutar la pres-
tacion del servicio.

En razoén a que resulta dificil imaginar que alguien pueda preferir la pri-
sién que realizar un trabajo en favor de la comunidad, es que Vass ha con-
siderado que esta visidn “voluntarista” es un “respetable mito” que en la
practica no tiene significacion alguna. Debemos, sin embargo, matizar esta
afirmacion en consideracion de nuestro sistema de sanciones. Es verdad
que el condenado puede tener cierto margen de maniobra en el marco de
la conversion de esta pena, al existir como penas de sustitucion la multa o
la limitacién de dias libres.

Asi por ejemplo, un condenado solvente puede ser mas proclive a pagar
una multa que a realizar prestaciones en favor de la comunidad o sufrir
limitaciones de dias libres. La mayor visibilidad social a la que se expone
el condenado en este caso es un criterio decisivo. Empero, este “poder de
negociacion” del condenado es mds limitado si es insolvente. En el mismo
Codigo, se establece que al condenado que devenga insolvente por causas
ajenas a su voluntad debera sustituirsele la multa por una pena limitativa
de derechos (art. 56, pf. 2).

La misma situacion se da en los casos en los que la pena de prestacion de
servicios es prevista como pena auténoma y alternativa. Salvo el caso del
delito de conduccidén en estado de ebriedad (art. 274), en que se le consi-
dera como pena acumulativa a la inhabilitacién, en el resto de supuestos
aparece como alternativa a la pena privativa de libertad o a la multa. En
paises como Brasil, Portugal o Espaiia, la pena de prestacion de servicios
a la comunidad es considerada unicamente como pena de conversiéon o
sustitutiva (y no como pena auténoma), por lo que el problema del asenti-
miento del condenado es menos importante.
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a.2.5. Duracion y modo de cumplimiento

El art. 34, pf. 4, establece que esta pena tendra una duracién entre 10 a 156
jornadas semanales de diez horas cada una, y que debe cumplirse normal-
mente los sabados y domingos. S6lo de manera excepcional se puede auto-
rizar su cumplimiento en los dias utiles. Calculada en términos absolutos,
la pena de prestacion de servicios a la comunidad debera cumplirse en un
plazo maximo de tres afios y podra alcanzar hasta 1560 horas de prestacio-
nes. Esta duracion difiere ligeramente de la establecida en los Proyectos de
1985y 1986. En éstos, la duracidn era entre 12 y 144 jornadas de ocho horas
cada una, salvo en el caso de conversiones. De lege ferenda cabe recordar
que en el Proyecto Hurtado, se consideré la remision de parte de la pena de
prestacion de servicios a la comunidad impuesta al condenado, atendiendo
alo 6ptimo de su desempeno (art. 46).

La legislacion extranjera presenta una duraciéon ostensiblemente menor.
En Inglaterra, la “community service” puede durar hasta 240 horas como
maximo para un delincuente mayor de 17 afios. En Portugal, la pena no
puede sobrepasar las 180 horas (art. 60, inc. 3). En Francia, se fija el baremo
en 240 horas (art. 131, inc. 8). En Italia, el maximo de horas, tratdndose de
una conversion simple de una multa, es de 60 horas y, en caso de reem-
plazar simultaneamente varias multas, la duracién puede ser de hasta 480
horas.

La opcién adoptada por el legislador nacional no parece ser la mas ade-
cuada a los fines que se persiguen con esta pena. Fijar el maximo de dura-
cién en 1560 horas de trabajo gratuito es excesivo y contraproducente. Si
la pena de prestacion de servicios a la comunidad esta destinada a sustituir
las penas privativas de libertad de corta duracidn, su alcance temporal debe
mantenerse igualmente dentro de los limites de una pena limitativa de de-
rechos de corta duracion. Al igual que en la pena privativa de libertad, la
fuerza simbdlica o instrumental de la pena de prestacion de servicios a la
comunidad no es directamente proporcional a su duracion sino a su efecti-
vidad. A su vez, la efectividad depende de la capacidad de gestidn, control
y vigilancia en su cumplimiento.

La fijacién en 10 horas de cada jornada semanal es demasiado rigida.
Hubiera sido mejor fijar como margenes horarios mas flexibles, dentro de
los cuales el juez pudiera decidir. Esto permitiria una mejor individuali-
zacion de la pena. Los dias en que debe cumplirse la prestacion son, por
regla general, los sdbados y domingos. Sélo excepcionalmente, como se
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ha sefialado, podra autorizarse el cumplimiento de esta pena durante los
dias utiles.

El DS N° 011-97-JUS, del 29 de octubre de 1997%°, mantuvo tacitamente
dicho criterio al sefialar que el trabajo puede realizarse “dentro de los 7 dias
de la semana” (art. 5, inc. 4).

La pena de prestacion de servicios a la comunidad también puede aplicarse
como sustitutiva de penas privativas de libertad no mayores de cuatro afos
(arts. 32y 52). La equivalencia es de siete dias de pena privativa de libertad
por una jornada semanal de prestacion de servicios. Esta equivalencia fue
introducida mediante la Ley N° 27186, del 20 de octubre de 1999, ya que
originalmente la conmutacién procedia sélo respecto a penas privativas de
libertad de hasta tres afios. Un dia de pena privativa de libertad equivalia
a una jornada semanal de prestacion de servicios, lo que daba resultados
desproporcionados e incompatibles con los fines de estas penas.

Mediante esta ley, no sélo se racionaliz6 el régimen de la sustitucién, sino
que se dio coherencia a los rangos fijados por el art. 53, para el supuesto
de una revocacién por incumplimiento injustificado de la pena convertida
de prestacion de servicios a la comunidad. En efecto, para estos casos, la
citada disposicion estatuye que el retorno a la pena privativa de libertad,
originalmente impuesta, se haga descontando a los condenados siete dias
de privacién de libertad por cada jornada de prestacion de servicios a la
comunidad cumplida antes de decretarse la revocacion.

a.2.6. Gratuidad de la prestacion

Tratandose de una pena, los servicios realizados por el condenado son gra-
tuitos. Seria inadmisible que el delincuente obtuviese un beneficio institu-
cionalmente aceptado a través del cumplimiento de una pena. A diferencia
del trabajo penitenciario, en el que las labores del condenado son remune-
radas, en la prestacion de servicios a favor de la comunidad el contenido
aflictivo se relaciona no sélo con la privacién del tiempo libre, sino con el
hecho de tener que ejecutar trabajos sin la obtencién de una contrapresta-
cion.

% El DS N° 011-97-JUS, del 29 de octubre de 1997 (Manual de procedimientos para la
ejecucion de las sentencias a penas limitativas de derechos), fue derogado por la Segunda
Disposiciéon Complementaria de la Ley N° 27030, del 19 de diciembre de 1998.
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La compatibilidad de la pena de prestacion de servicios a la comunidad
con el postulado constitucional que prescribe que “nadie estd obligado a
prestar trabajo sin retribucion’, se funda en las consideraciones sefialadas
anteriormente con relacion al consentimiento del condenado. Es decir, el
asentimiento del condenado en cumplir la pena supone la aceptacion de
las condiciones de su ejecucion, entre ellas, la de realizar el servicio sin ser
remunerado. Por tanto, en la medida en que el condenado sea informado
de esta caracteristica de la pena y acepte, “se obliga” a realizar el trabajo sin
retribucion.

La gratuidad de la prestaciéon no implica que el condenado deba asumir
el gasto por desplazamiento al lugar en que debe efectuar el servicio. El
condenado solo aporta gratuitamente su fuerza de trabajo. Lo contrario
es contraproducente para la efectividad de la pena. El condenado podria
argumentar la falta de medios para desplazarse a efecto de incumplir el
servicio.

a.3. Aplicacion practica

La aplicacion de esta pena en nuestro pais evoluciona favorablemente. En el
periodo de 1994 a junio de 1997, las estadisticas muestran un primera fase
de aplicacion incipiente (1994: 34 penas), luego una fase de aparente con-
solidacidn (1995 y 1996: 117 y 177 penas, respectivamente) para finalmente
percibirse una disminucion de su nivel de aplicacién (1997: 39 penas). Sin
embargo, en la década siguiente las cifras reflejan un notable incremento
tanto en el registro de unidades receptoras (2007: 998) como en penas apli-
cadas (2007: 2539).

Las instituciones beneficiadas son principalmente los colegios y municipa-
lidades. Los comedores populares, las asociaciones de madres, los centros
de salud, la division de menores de la Policia Nacional, o los hospitales, se
han beneficiado en menor proporcion. Un primer balance sobre estos datos
permite afirmar que se debe ampliar la lista de instituciones y desconcen-
trar las prestaciones.

Las prestaciones que mayormente se asignan a los condenados son, por
ejemplo, las de mantenimiento y de limpieza, jardineria, cocina. En menor
medida, se cuentan labores de administracion, de seguridad y guardiania,
de auxiliar, albafileria, mecanica, etc. Un grupo minimo esta constituido
por profesiones, como las de médico, ingeniero, abogado, trabajador social
o profesor.
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Cabe sefalar, finalmente, que segun la Directiva N° 04-2007-INPE, la orga-
nizacion, asignacion y supervision de la ejecucion de las penas de prestacion
de servicios a la comunidad corresponde a la Oficina de Medio Libre y Penas
Limitativas de derechos de la Oficina General de Tratamiento del INPE.

b. Pena de limitacion de dias libres

b.1. Generalidades

En el derecho extranjero ha sido frecuente la regulacién de penas privati-
vas de libertad de ejecucion fraccionada como el arresto de fin de semana.
Esta modalidad punitiva determinaba el internamiento y la permanencia
discontinua del condenado en un centro carcelario por periodos breves que
tenian lugar los dias saibados, domingos o feriados. Segun la doctrina, esta
sancion podia imponerse como pena autonoma para delitos leves o culpo-
sos y, también, como pena sustitutiva de las penas privativas de libertad de
corta duracién o las impuestas por el incumplimiento del pago de la pena
de multa®. La primera modalidad fue seguida en el Proyecto de CP espa-
nol de 1983 (arts. 34y 36), la segunda, en el CP portugués de 1982 (art. 44)
y en el CP colombiano de 2000 (art. 40).

A pesar de constituir una privacién de libertad, presenta efectos positivos. En
especial porque “no obliga al delincuente ni a abandonar su familia ni a dejar
su trabajo”®. En la experiencia nacional, sélo en el Proyecto Alternativo se
considerd la aplicacion de una pena de arresto de fin de semana. Sin embar-
go, ella fue concebida como forma alterna de ejecucién de la pena privativa
de libertad que sustituia a una pena de multa no pagada (art. 39).

El Cédigo no regul6 la pena de arresto de fin de semana. Siguiendo el CP
brasilefio de 1984, se incluyé la pena de limitacion de dias libres, cuya prin-
cipal caracteristica es ser ajena, en su diseflo y organizacion, a todo régimen
institucionalizado o cerrado propio de un centro penal. Por el contrario, su
régimen de ejecucion es flexible, variado y tiende a la autorregulacion.

b.2. Concepto y denominacién

La pena de limitacion de dias libres restringe el derecho al tiempo libre, y
consiste en obligar al condenado a permanecer entre 10y 16 horas, los dias
sabados, domingos y feriados, en un establecimiento no carcelario.

91 SaiNz CANTERO, 1978, p. 235 ss.; GARCA VALDEZ, 1986, p. 352 ss.

92 GIMBERNAT, 1979, p. 582.
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Si bien en el Cddigo se encuentra prevista como una pena limitativa de
derechos (diferente, por tanto, de la pena privativa de libertad y de las
restrictivas de libertad), lo cierto es que su aplicacidn restringe también
la libertad ambulatoria del condenado. Por esto, se le considera a veces
como una variante de la privacion de libertad”. De modo que para desig-
nar a esta pena, en la doctrina, se utilizan diversas denominaciones. Por
ejemplo, “arresto de fin de semana”™*, “prisdo por dias libres™, “arresto
saltuario™®, “prisdo de fim de semana™. En el CP brasilefio, se le llama
limitagdo de fim de semana. Respecto a esta legislacion, Da Costa, sefiala
que el legislador ha seguido una técnica legislativa imperfecta, pues tan-
to esta pena como la prestacion de servicios a la comunidad no tienen
nada que ver con la restriccion de derechos. Propone denominarla “pena
alternativa™®. Esta denominacion es, sin embargo, inconveniente por ser
demasiado general, ya que la multa u otras penas pueden considerarse
también como penas alternativas.

La formulacion “limitacion de dias libres”, adoptada ya en el Proyecto de
1989 y mantenida en el Codigo vigente, es preferible a las demas. Con esta
designacion se comprende no sdlo los fines de semana, sino también los
dias feriados.

b.3. Naturaleza juridica

Diferenciar esta pena de las demas es tarea ardua. Si se toma al pie de la
letra la expresion utilizada para denominarla, se puede pensar que es una
pena privativa de libertad de ejecucién fraccionada®. Esta falsa apariencia
desaparece cuando se tiene en cuenta que es ejecutada en un centro que no
debe ser un establecimiento carcelario. Por tanto, no debe ser confundida,
por ejemplo, con el arresto de fin semana que regulaba el CP espaiiol de
1995, pues en su art. 37, inc. 2, se establecié que el cumplimiento de dicha

% En este sentido: PRADO, 2000, p. 90; MANTOVANTI, 1980, p. 735; LoPEZ RoCHA, 1986, p. 38;

FIGUEIREDO, 1985, p. 391.

% Esta es la denominacién asumida tanto en el CP espanol de 1995 (art. 35) como en la

doctrina en general.
% FIGUEIREDO, 1985, p. 390; GONCALVES, 1996, p. 301.
% ManTovan, 1980, p. 735.
% FrAGOsO, 1986, p. 324.
% Da CosTa Jr., 2007, p. 281.
% PraDO, 2000, p. 90.

100 [dentifican esta pena al arresto de fin de semana: PENA CABRERA, 1995, p. 517 ss.; BRAMONT

ARIAS, 1995, p. 210. Por el contrario establece la distincién: PRADO, 2000, p. 92.
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pena “tendra lugar durante los viernes, sabados o domingos en el estableci-
miento penitenciario mas proximo al domicilio del arrestado™°'.

Esta pena es, a su vez, diferente de otras sanciones similares como la se-
midetencién del CP portugués de 1982 (art. 45), la pena de localizacion
permanente que preveia el CP espafiol de 1995 (art. 37) o la prisiéon do-
miciliaria del CP colombiano de 2000 (art. 38). No es correcto, entonces,
calificar a la pena de limitacion de dias libres como una forma de arresto'®.
También es errdneo, segtin nuestra ley, afirmar que dicha pena implica una
privacion de libertad “fraccionada, interrumpida o discontinua con el con-
siguiente ingreso de la persona a un centro carcelario™®. A diferencia de
la pena de prestacion de servicios a la comunidad, la pena de limitacién de
dias libres no puede ejecutarse durante los dias tutiles de la semana.

b.4. Antecedentes y fuente legal

Prevista por primera vez en el Proyecto de 1989 (art. 39), fue conservada, con
ligeras modificaciones de forma, en el Proyecto de 1989; luego fue mantenida
tanto en el Proyecto de 1990 (art. 39) como en el actual Cédigo (art. 35).

El modelo seguido por el legislador es el previsto en el art. 48 del CP bra-
silefio, en el que se estatuye que la “limitaciéon de fin de semana consiste
en la obligacién de permanecer, los saibados y domingos, por cinco horas
diarias, en casa del albergado o en otro establecimiento adecuado. Durante
la permanencia se podra suministrar al condenado cursos y conferencias o
asigndrsele tareas educativas”

Las diferencias con el modelo seguido radican en la duracion de la pena
por cada fin de semana (duracién de diez a dieciséis horas por jornada),
en los dias en que puede ser aplicada (inclusion de los dias feriados) y en el
caracter imperativo y no potestativo de las actividades educativas a realizar
durante su ejecucion.

b.5. Finalidad politico criminal

Se busca limitar los inconvenientes propios a la ejecucién discontinua de
la pena de limitacion de dias libres y superar los efectos derivados de la

101 Esta descripcién de la pena determina que exista unanimidad en la doctrina espafiola en

catalogarla como una pena privativa de libertad de corta duracién. Cfr. en este sentido: CEREZO,
1996, p. 21; SOBREMONTE, 1982, p. 562; PRATS, 1996, p. 33; GIMBERNAT, 1980, p. 182.

102 V1A, 2008, p. 494.
18 VELAsQuEzZ, 2009, p. 1054.
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ejecucién discontinua de la pena privativa de libertad'*. Asi mismo, no
desarraigar de su entorno social y familiar al condenado. De esta manera,
el Estado interviene para lograr integrarlo socialmente. Por tanto, esta pena
se encuentra conforme con los objetivos de prevencién especial positiva
reconocidos en la Constitucion.

No obstante, el éxito de su aplicacién depende de diversos factores, como
por ejemplo, la debida eleccion de sus destinatarios, la adecuada seleccion
y administracion de los cursos a impartir, la disponibilidad de locales id6-
neos para su ejecucion, la existencia de personal docente debidamente pre-
parado para esta tarea, su razonable duracién y, claro esta, el debido control
que debe ejercer el drgano a cargo de su supervision.

b.6. Caracteristicas

b.6.1. Destinatario

La pena de limitacion de dias libres estd destinada a ser impuesta por la
comision de delitos de poca gravedad. En general, es recomendable apli-
carla a delincuentes juveniles (entre dieciocho y veinticinco anos). Puede
ser impuesta también a delincuentes primarios, incursos en la comision de
determinados infracciones como los delitos de trafico, contra la familia,
contra el orden econémico o infracciones cometidas con ocasiéon de mani-
festaciones deportivas.

En el caso de los delitos de trafico, la indole de la infraccién se presta para
que el condenado reciba orientaciones destinadas a evitar la comision de
futuras infracciones del mismo tipo. Tratandose del delito de omision de
asistencia familiar, su aplicacion depende de que el condenado pueda pagar
la pensién alimenticia y reciba orientaciones sobre sus responsabilidades
familiares. Con relacion a jovenes violentos en los espectaculos deportivos,
esta pena puede funcionar como una medida de seguridad.

Segun la escala de conversiones del art. 52, se puede aplicar esta pena en
lugar de una pena privativa de libertad no mayor a cuatro afnos. El juzgador
debera tener en cuenta, aunque el Cédigo no establezca expresamente este
requisito, la personalidad del condenado a efectos de determinar si su apli-
cacién resulta idonea desde la perspectiva de su finalidad politico criminal.
Es posible, por ejemplo, imponerla a un reincidente que acaba de cumplir
una pena privativa de libertad y ha cometido un delito leve.

104 SaINz, 1978, p. 235 ss.; GARCIA VALDEZ, 1986, p. 352 ss.
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Cabe anotar que para poder imponer esta pena a través de la conversion,
debe comprobarse que no es posible imponer la reserva de fallo condena-
torio o la suspension de la ejecucién de la pena.

b.6.2. Contenido de la pena

Su contenido no esta determinado por el hecho de la permanencia fisica
del condenado en un establecimiento cerrado, sino por su participacion en
actividades educativas. El condenado debe recibir orientaciones tendentes
a su rehabilitacion. Por esto, se le puede calificar como pena-tratamiento.

Tanto en el CEP (art. 122) como en las disposiciones complementarias, se
repite lo establecido en el Cddigo (art. 35). El sentenciado debe ser evalua-
do por los profesionales del equipo de tratamiento a efecto de determinar
las orientaciones psicoldgicas o las tareas educativas que resulten pertinen-
tes. Esta evaluacion permitira adaptar el tratamiento a las necesidades del
condenado. La determinacion de las tareas educativas debe contemplar
programas de atencidn integral al condenado, por parte de la asistenta so-
cial y del psicdlogo. Este régimen fue ratificado por el derogado DS N° 005-
2000-JUS (art. 16) y Ley N° 27030 (arts. 9, lit. e, 10 y 16'®).

La identificacién de los programas educativos, asi como la modalidad de
ensefanza deben ser objeto de una discusién multidisciplinaria. Siendo los
destinatarios personas adultas y que han cometido un delito, el contenido
de la pena debe ser especializado. Las decisiones al respecto estaran cierta-
mente condicionadas por los costos y la duracién promedio de la condena.

b.6.3. Horario y duracion de la pena

Los horarios deben ser reglamentados de tal manera que faciliten su cum-
plimiento efectivo. El Cédigo se limita a sefialar que las jornadas deben
durar en general entre 10 y 16 horas. En el art. 5, inc. 4, del derogado DS N°
011-97-JUS, se establecié que la pena se cumpliria los dias sabados, domin-
gos y feriados “a razén de cinco horas diarias”. Si bien la Ley N° 27030 no
hace mencion expresa a los dias del cumplimiento de esta pena, si se ha he-
cho mencién a que sera el Jefe del Organo Técnico quien deberd presentar

105 Elart. 16 dela citada Ley N° 27030, Ley de ejecucién de las penas de prestacion de servicios

ala comunidad y limitacién de dias libres, fue introducido por el art. 2 de la Ley N° 27935,
del 12 de febrero de 2003.
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al sentenciado ante la correspondiente unidad receptora, mediante un ofi-
cio en la cual constara el horario que éste habra de cumplir (art. 9, inc. d.2).

b.6.4. Lugar y modo de cumplimiento

Las penas de limitacién de dias libres se deben cumplir en un estableci-
miento organizado con fines educativos y sin las caracteristicas de un cen-
tro carcelario. Estos establecimientos estaran a cargo de la administracion
penitenciaria. En particular, bajo la direccién de la Oficina de Medio Libre
y Penas Limitativas de Derechos de la Oficina General de Tratamiento
del INPE, segun se dispone en el art. 31 del Reglamento de Organizacion
y Funciones del INPE (Res. Min. N° 040-2001-JUS, del 02 de febrero de
2001).

A este 6rgano corresponde disponer la evaluacion del sentenciado para la
asignacion de tareas educativas, asi como el control de la asistencia del mis-
mo. Para tal efecto, los condenados deben registrar su concurrencia en un
libro de control y firmar y estampar su firma o huella digital en una planilla
individual en la que se consigna la fecha y actividad realizada, asi como
la hora de entrada y salida (segun se disponia en el art. 22 del DS N° 005-
2000-JUS).

Las normas complementarias no especifican cdmo estan constituidos los
equipos encargados de orientar a los penados. El CEP sdlo establece que
los establecimientos de ejecucidn contaran con los profesionales necesarios
para orientar al penado a efectos de su rehabilitacion (art. 123, in fine). Por
su parte, el art. 4 del DS N° 011-97-JUS, y luego la Ley N° 27030, sefialaron
qué especialistas en asistencia social y psicologia serian los encargados de
evaluar al sentenciado y emitir opinién sobre el tratamiento a aplicar, asi
como de brindarle atencién integral.

b.7. Ejecucion

A pesar del relativo optimismo existente en la doctrina respecto a las po-
sibilidades de aplicacion de esta pena'®, la realidad nos muestra una si-
tuacion diferente. De acuerdo con los datos estadisticos del INPE, ésta no
ha sido aplicada en igual proporcidn que la prestacién de servicios a la
comunidad. Las razones que explican esta lamentable constatacion son de

106 PrapO, 2000, p. 94.

302



III. PENAS LIMITATIVAS DE DERECHOS

distinto orden. Sin embargo, entre ellas destacan la falta de establecimien-
tos especializados y la apatia judicial por su aplicacion.

Desde el punto de vista técnico-legislativo, la imposicién de penas de limi-
tacion de dias libres estd sujeta a algunas dificultades. Entre ellas, la elec-
cién y determinacion del quantum de la pena. Como ya lo sefialamos, en el
caso de pena de prestacion de servicios a la comunidad, el juez no cuenta
con ningun tipo de ayuda para decidir sobre el particular en la sentencia.
Ademas, la decision de aplicar una pena de limitacion de dias libres, como
sustitutiva de penas privativas de la libertad, implica necesariamente un
analisis de riesgo respecto a las probabilidades de reincidencia, que se adi-
ciona a las exigencias y valoraciones propias de la individualizacion de la
pena. El juez, en estos casos, debe tener en cuenta los siguientes indicado-
res de riesgo:

- Elntimero e indole de los delitos anteriormente cometidos;
- El ntimero de sentencias condenatorias a penas privativas de libertad;

- Laedad en que el condenado cometié la primera infraccién y en que
sufrio la primera privacion de libertad;

- El abuso de drogas y alcohol;
- Lanecesidad de una terapia contra el alcohol o la droga;
- Elrecord laboral;

- La necesidad de educacion'?’.

Estos criterios permiten clasificar en categorias, de acuerdo con el nivel de
riesgo, a los condenados e individualizar correctamente la pena de limita-
cidén de dias libres que se aplique como pena sustitutiva.

c. Pena de inhabilitaciéon

c.1l. Generalidades

Se discute mucho sobre la indole juridica de la inhabilitacion. Para algunos
se trata de una pena y para otros de una medida de seguridad'®. En nuestra
legislacion, siempre ha sido considerada como una pena'®.

107 JUNGER-Tas, 1994, p. 46.

108 MANZANARES, 1981, p. 41 ss.

109 Prfa CABRERA, 1995, p. 383 ss. Es de anotar que en el Proyecto dela Comision Revisora Especial
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Privar a una persona del ejercicio de uno o varios derechos politicos,
civiles o econdmicos; asi como de funciones, profesiones, artes u oficios,
tiene un sentido fuertemente punitivo, aunque menos grave que otras
penas.

En ese sentido, la inhabilitacién impone la privacién o suspension del goce
de uno o mas derechos, pero de forma diferente a como se hace con la
pena privativa de libertad o la pecuniaria'®. Asi por ejemplo, con la pena
de inhabilitacion se sancionan, sobre todo, actos que violan deberes espe-
ciales o que implican el abuso de posiciones de poder, de capacidades o de
habilidades técnicas. Por ejemplo, en el caso de la comisién de delitos por
funcionarios o servidores publicos, el art. 36, inc. 4, prevé la inhabilitacion
profesional, por la cual se incapacita para ejercer actividades de comercio,
arte o industria''’.

c.2. Clases de inhabilitacion

La utilidad politico criminal de la pena de inhabilitacion es innegable, pero
son discutibles su oportunidad y alcances. En particular, respecto a los sis-
temas que, como el peruano prevén, segun el modelo espanol, las formas
absoluta y perpetua. Las consecuencias graves y amplias de caracter retri-
butivo que tiene sobre los derechos del condenado pueden tener efectos
estigmatizadores e infamantes''?.

Con el objeto de contrarrestar el caracter altamente represivo de esta pena,
en el Codigo se reformd su estructura, previéndose las formas de inhabi-
litacién especial y temporal, y los tipos de inhabilitacién impuestas como
pena principal o accesoria.

c.3. Incapacidades impuestas al condenado

En el art. 36, se establece el tipo de inhabilitacion que puede imponerse al
condenado (incapacidades, suspensiones o restricciones):

- Privacién de la funcién, cargo o comisién que ejercia el condenado,
aunque provenga de eleccion popular.

de 2008/2009, se incluye una nueva medida de seguridad denominada restriccion de derechos y
facultades; la misma que consiste en imponer, con fines de control y vigilancia, limitaciones o

prohibiciones a imputables o imputables relativos que lo requieran segun el art. 79.

10 7 AFFARONI/ALIAGA/SLOKAR, 2000, p. 931 ss.; VELASQUEZ, 2009, p. 1061.

"1 Garcia CAVERO, 2008, p. 694.

112 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, 1986, p. 79 ss.
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- Incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comisién de ca-
racter publico.

- Suspension de los derechos politicos que senale la sentencia.

- Incapacidad para ejercer por cuenta propia o por intermedio de terce-
ro, profesion, comercio, arte o industria, que deben especificarse en la
sentencia.

- Incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela.

- Suspension o cancelacion de la autorizacion para portar o hacer uso
de armas de fuego.

- Incapacidad definitiva para obtener licencia o certificacion de autori-
dad competente para portar o hacer uso de armas de fuego, en caso de
sentencia condenatoria por delito doloso con pena privativa de liber-
tad superior a cuatro afnos; medida que debe ser impuesta en forma
obligatoria en la sentencia.

- Suspension o cancelacion de la autorizacion para conducir cualquier
tipo de vehiculo.

- Privacién de grados militares o policiales, titulos honorificos u otras
distinciones que correspondan al cargo, profesion u oficio del que se
hubiese servido el agente para cometer el delito.

Corresponde al juez seleccionar e imponer en la sentencia condenatoria
el tipo de inhabilitacién que resulte adecuada a las caracteristicas del de-
lito cometido y a la condicién o modus operandi de su autor. Al respecto,
es pertinente destacar que en el AP N° 2-2008/C]J-116, del 18 de julio de
2008', se afirma que en “la relacion de derechos afectados, algunos tienen
un caracter genérico y otros, en cambio, requieren de una precision judi-
cial. Los incs 3, 4 y 8 del art. 36, por ejemplo, demandan del juez que, moti-
vadamente, identifique los derechos comprendidos por la inhabilitacion. A
este efecto es de tener en cuenta, desde una perspectiva preventivoespecial,
que la pena debe quedar vinculada al oficio o cargo de los cuales el sujeto
se ha valido o podria valerse en el futuro para cometer el delito. En con-
secuencia, pues, el derecho comprendido por la inhabilitacién ha de estar
claramente relacionado con el delito cometido por el penado. Por tal razon,
la motivacion exigida debe abarcar, entre otras cuestiones, la conexion que
se da entre el delito cometido y el ejercicio del derecho afectado mediante
dicha pena”

113 AP N° 2-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008, EJ. 8.
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c.4. Tipologia: inhabilitaciéon principal y accesoria

En el art. 37 se estipula que la pena de inhabilitacién puede ser impuesta
como principal o accesoria. Es principal cuando la inhabilitacion esta pre-
vista en el mismo tipo penal de la parte especial del Cédigo (o en sus leyes
penales complementarias o accesorias). Sobre esta problematica, el citado
AP N° 2-2008/CJ-116"", anadié que, aun cuando algunos tipos legales (p.
ej., los arts. 177, 181-B y 398), sefialen que la inhabilitacién conminada es
accesoria, en realidad, por su propia ubicacion sistematica, debe entender-
se que es principal.

El Cédigo estatuye la pena de inhabilitaciéon accesoria en dos casos.
Primero, segun el art. 39, cuando el delito cometido por el agente, el cual
no teniendo previsto una pena de inhabilitacion principal, representa por
su naturaleza o modo de ejecucién la infraccién de un deber especial del
autor o el manifiesto abuso de una atribucidn o facultad que aquél posee
por razén de su cargo, profesién o industria. En segundo término, con-
forme al art. 40, estaremos frente a una pena de inhabilitaciéon accesoria
cuando el agente ha realizado un delito culposo de transito, previéndose la
“suspension o cancelacion de la autorizacion para conducir cualquier tipo
de vehiculo” (art. 36, inc. 7)1

En la ES del 22 de enero de 1993, Exp. N° 1982-92-A Lima, por ejemplo, la
inhabilitacion accesoria fue aplicada de manera correcta. Se trata del caso
de un padre, quien infringiendo los deberes especiales derivados de dicha
condicién familiar, atent6 contra la libertad sexual de sus hijas. Los jueces
argumentaron que “de la revision de la sentencia recurrida se aprecia que
el Colegiado no ha impuesto ninguna pena accesoria al encausado, no obs-
tante que el art. 39 sefala expresamente que es procedente la imposicion
de la pena de inhabilitacién como accesoria, cuando el hecho punible co-
metido por el condenado constituye violacién de un deber inherente a la
patria potestad; que conforme a lo preceptuado por los arts. 418 y 419 del
CC, los padres tienen el deber de cuidar la persona y bienes de sus menores
hijos y el ejercicio de la patria potestad les es conferido conjuntamente a
ambos, los mismos que se constituyen en los representantes legales de los

114 AP N° 2-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008, EJ. 7.

15 Gin embargo, en los casos de los delitos de homicidio culposo (art. 111) o de lesiones

culposas (art. 124), se ha previsto la imposicién de la pena de inhabilitacion principal
cuando éstos han sido cometidos mediante la conduccién de vehiculos bajo efectos del
alcohol o drogas, o inobservando reglas técnicas de transito.
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menores; que, con la actitud tomada por el acusado (...), cuya culpabilidad
ha quedado acreditada, se ha vulnerado el referido deber y derecho de pa-
dre, por lo que se debe hacer acreedor a la pena accesoria de inhabilitacién
contemplada en el numeral anteriormente sefialado’''.

También fue correcta la decision adoptada en el caso de un delito culposo
ocasionado al conducir un vehiculo a motor sin respetar el deber objetivo
de cuidado!”. Se trat6 de la ES del 19 de noviembre de 1998, Exp. N° 2571-
97, la cual afirmé que “conforme a lo establecido en el art. 40, la pena de
inhabilitaciéon puede imponerse como accesoria para la comision de los
delitos culposos de transito, por lo que no habiéndose aplicado al presente
caso, y en concordancia con el art. 36 del mismo texto legal, cabe integrar
la sentencia venida en grado y aplicar dicha pena accesoria”.

c.5. Duracion de la inhabilitacion

Conforme al art. 38, la duracién de la pena de inhabilitacién principal es
de seis meses como minimo y de cinco aflos como maximo. Sélo segun el
Proyecto de 1986, su duracion era hasta 10 afos (art. 59). En algunas leyes
penales complementarias, se han establecido limites maximos superiores.
Por ejemplo, en la Ley N° 27765, Ley penal contra el lavado de activos, su
limite maximo es de hasta seis aflos (art. 4), y en el DLeg N° 813, Ley de
delitos tributarios, es de hasta siete afos (art. 6).

En cuanto a la duracién de la pena de inhabilitacién accesoria, se ha plan-
teado un problema interpretativo. El art. 39, in fine, sostiene que ésta se
“extiende por igual tiempo que la pena principal”. Un sector de la doctrina
ha entendido que la duracién de esta pena depende de la duracion de la
pena privativa de libertad principal. Sin embargo, otro sector, ha rechazado
este criterio por la incoherencia que supone el que la pena de inhabilitacién
accesoria, de menor rango, podria durar mas que la pena de inhabilitacion
principal.

Esta cuestion fue resuelta en el referido AP N° 2-2008/CJ-116"%, precisan-
dose que “en el caso de la pena de inhabilitacion accesoria, ésta se extiende
por igual tiempo que la pena principal. Luego, el art. 39 debe interpretarse

116 ES del 22 de enero de 1993, Exp. N° 1982-92-A Lima.

17 ESup del 19 de noviembre de 1998, Exp. N° 2571-97, emitida por la Sala de Apelaciones
para Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima.

118 AP N° 2-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008, EJ. 9.
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sistematicamente en funcién a la duracién asignada a la pena de inhabilita-
cion principal en el art. 38. En consecuencia, la inhabilitacién accesoria no
puede ser superior a cinco anos”.

La pena de inhabilitacién principal o accesoria se cumplira simultanea-
mente a la pena privativa de libertad efectiva impuesta conjuntamente. No
cabe, por tanto, la ejecucion posterior de las penas de inhabilitacion.

La pena de inhabilitacion tampoco ha sido aplicada correctamente, aunque
no en la medida en que ha sucedido con la pena de multa. Por ejemplo,
los jueces han omitido reiteradamente imponer la pena de inhabilitacién
conjunta conforme lo prevé el art. 426 para los delitos contra la adminis-
tracion publica (Capitulos II y III del Titulo XVIII del C6digo). Asi mismo,
corrigiendo los errores derivados del no requerimiento de la imposicion de
esta pena en la acusacion, por parte de algunos fiscales, al respecto, el AP
citado'” afirmoé que “es posible que el Fiscal omita solicitar penas obligato-
riamente vinculadas al tipo legal objeto de acusacion. Empero, ese error en
modo alguno limita al Tribunal, basicamente, por la vigencia de la garan-
tia penal de legalidad. Por tanto, si la pena de inhabilitacién, omitida por
el Fiscal, esta indisolublemente unida como consecuencia juridica tipica
asociada a la infraccidn realizada, que es el caso de la inhabilitacion princi-
pal, es imposible dejar de imponerla. Es claro, al respecto, que el acusador
no dispone de la pena y si ésta —en el presente caso la inhabilitacién- esta
prevista en el tipo delictivo de que se trate, no es juridicamente correcto
obviarla. Otro argumento, que refuerza esta conclusion, estriba en que la
aplicacion de la pena de inhabilitacion principal no vulnera la garantia de
defensa procesal porque al haberse acusado por un tipo legal determinado,
el imputado y su defensor conocen las consecuencias juridicas necesaria-
mente ligadas a él. Basta, entonces, la cita del tipo delictivo para evitar toda
posibilidad de indefension, pues es evidente que el Tribunal aplicara las
penas alli previstas”.

Se ha incurrido también en el error de aplicar la pena de inhabilitacién ac-
cesoria a pesar de que la ley impone la inhabilitacion principal. Por ejemplo,
en la ES del 23 de octubre de 1997, Exp. N° 4794-96 Hudnuco'®, se impuso
pena de inhabilitacion accesoria al médico culpable de realizar maniobras
abortivas, en lugar de inhabilitacién principal y conjunta, segtn el art. 117.

19 AP N° 2-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008, EJ. 12, pfs. Cy D.
120 ES del 23 de octubre de 1997, Exp. N° 4794-96, Huanuco.
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Otra incorreccion consiste en calificar a la pena de inhabilitacién princi-
pal y conjunta del art. 426 como pena de inhabilitacién accesoria. En la
ES del 6 de marzo de 1998, Exp. N° 5833-97 Lima'?, se llega, incluso, a
afirmar que “segtn lo dispuesto por el art. 426, los delitos comprendidos
en los capitulos segundo y tercero del Titulo XVIII del Cédigo tendran
como pena accesoria inhabilitacion de uno a tres ailos conforme a los
incs. 1y 2 del art. 36”.

En igual error se incurre en la ES del 21 de julio de 1997, Exp. N° 5833-97
Lima'?. En ésta, no sdlo se considera que se trata de una pena de inhabi-
litacidn accesoria, sino que, ademads, aplicando erréneamente lo dispuesto
en el art. 39, se dispone que el término de duracién de la inhabilitacion en
un delito de abuso de autoridad debera ser el mismo de la pena principal
(privativa de libertad), desconociendo asi los limites legales fijados en el
art. 426. Se sostuvo que “nuestro Codigo, en sus arts. 37, 38 y 39, la inha-
bilitacion es establecida como pena principal o accesoria, extendiéndose
en el primer caso de seis meses a cinco afios, mientras que en el segundo
caso se extiende por igual tiempo de la pena principal; que en el caso de
autos, se tiene que al acusado (...) se le ha impuesto ademas de la pena
privativa de la libertad, la pena accesoria de inhabilitacién, por lo que la
misma debe extenderse por el plazo de la pena principal; que, no obstante
ello, el Colegiado ha fijado un término menor fijado para la pena principal’”.
Con estos fundamentos, se anulé la sentencia en la parte que inhabilita
al sentenciado por el término de tres afios, reemplazandola por una pena
accesoria de inhabilitacion por el término de cuatro anos, conforme a los
incs. 1y 2 del art. 36”12,

c.6. Modo de ejecucion de la pena

Un aspecto no abordado por el Codigo ni por las normas procesales vi-
gentes, es el concerniente al modo de ejecucion de las penas de inhabili-
tacion. Ello ha motivado que en su imposicion resulte intrascendente sus
efectos de suspension o restriccion de derechos y facultades. Por esto la
Corte Suprema'?, mediante el AP N° 2-2008/CJ-116 senal6 que “la ejecu-
cién de la pena de inhabilitacion, sea que haya sido impuesta como pena

121 ES del 6 de marzo de 1998, Exp. N° 5833-97, Lima.

122 ES del 21 de julio de 1997, Exp. N° 2588-97, Lima Norte.
123 ES del 16 de julio de 1997, Exp. N° 3753-96, Huaura.

124 AP N° 2-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008.
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principal o accesoria, requiere, como paso previo, que al adquirir firmeza
la sentencia condenatoria, el 6rgano jurisdiccional de instancia que la dict6
cumpla con lo dispuesto en el art. 332 del CdePP. Esto es, que remita el tes-
timonio de condena respectivo para su inscripcion en el Registro Judicial y,
si correspondiera, al INPE y al Establecimiento Penal donde se encuentra el
reo. A continuacion, ese mismo érgano judicial debe remitir la causa al juez
penal competente para dar inicio al proceso de ejecucion”

Serd, pues el juez penal quien proceda con el siguiente procedimiento:
“notificara al penado para que cumpla con la prohibiciéon impuesta, bajo
apercibimiento de ser denunciado por delito de desobediencia a la autori-
dad (art. 368). Remitira al Registro Personal el correspondiente testimonio
de condena, conforme a lo dispuesto en los arts. 2030 y 2032 del CC. En
caso de privacién de funcidn, cargo o comision de caracter publico o de
su incapacitacién (art. 36, incs. 1 y 2), remitira testimonio de condena a la
entidad publica donde prestaba servicios el condenado y, en su caso, a la
que correspondiere en atencidn a la funcién, cargo o comision afectados. Si
la privacion o la incapacitacion se refieren a cargos o comisiones publicas
de eleccion popular, asi como a la suspension de derechos politicos (art. 36,
incs. 1, 2y 3), se debera remitir testimonio de condena al Jurado Nacional
de Elecciones para su debida anotacion y difusion.

Si la incapacitacion se refiere al ejercicio de profesion, comercio, arte o in-
dustria, enviard testimonio de condena al colegio profesional respectivo o a
la Federacion de colegios profesionales de la profesién concernida cuando
se trate de aquellas de necesaria colegiacion; o a la entidad oficial que co-
rresponda si se trata del ejercicio de una actividad sujeta a control publico.

Si se dicta la suspension, cancelacion o incapacidad definitiva para portar
o hacer uso de armas de fuego se debera remitir testimonio de condena al
organismo respectivo del Ministerio del Interior encargado de su control; y,
si se dicta la suspension o cancelacion de la autorizacion para conducir ve-
hiculos, el testimonio de condena se remitira a los organismos competentes
del Ministerio pertinente o del Gobierno Regional, asi como del Ministerio
del Interior encargado del control del transito.

Si la incapacitacion es del ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela
se remitira testimonio de condena a la persona con quien se comparte la
primera; o, en su defecto, a la autoridad encargada de designar a quien haya
de sustituir al penado, asi como -si correspondiere- a la autoridad judicial
o administrativa competente en materia de institucion tutelar o de acogi-
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miento, incluso al Juzgado que esté conociendo de un proceso de Derecho
de Familia del que sea parte el condenado.

Sila inhabilitacion consiste en la privacion de grados militares o policiales,
titulos honorificos u otras distinciones afines, el testimonio de condena se
remitira a la institucién o corporacién que las otorgé.

El control de la efectividad de las prohibiciones o incapacitaciones impues-
tas, como queda expuesto, corresponde al juez penal, quien deberd comu-
nicar e instar la vigilancia correspondiente a la autoridad administrativa
competente —nacional, regional o municipal- y, en todo caso, a la policia.
Al cumplirse el tiempo de duracién de la pena de inhabilitacion, el penado
recupera, de pleno derecho, sin necesidad de resolucién judicial, el goce
del ejercicio de los derechos suspendidos o afectados, con exclusion —claro
esta— de aquellas privaciones definitivas de derechos ya indicadas en el fun-
damento juridico pertinente”®.

El Anteproyecto de CP de 2009 conserva en lo esencial la actual regulacion
de la pena de inhabilitacion. Entre los pocos cambios que se proponen cabe
destacar la ampliacion de los limites de duracién de las penas de inhabili-
tacion principal y accesoria: de un afo hasta 10 afos (art. 37). Asi mismo,
se prevén nuevas restricciones y prohibiciones, como las de no residir o no
frecuentar determinados lugares, no aproximarse a la victima, a sus fami-
liares o a otras personas que indique el juez; o de no comunicarse con ellas
(art. 35).

c.7. Comienzo de la ejecucién de la pena e impugnacién

Uno de los aspectos no resueltos por el AP N° 2-2008/CJ-116, del 18 de
julio de 2008, pero si discutido en el AP N° 10-2009/C]J-116, del 13 de no-
viembre de 2009'%, ha sido el referente al comienzo de la ejecucion de la
pena de inhabilitacién en el supuesto que la sentencia que la impuso haya
sido objeto de impugnacién. Asi mismo, su relacion con la vigencia para-
lela de dos sistemas procesales en los diferentes distritos judiciales del pais.

Este no es un minusculo problema en razén de la vigencia paralela del
CdePP y el NCPP, cuyas reglas de ejecucion de sentencia y de efectos de la
impugnacidn, divergen. Por tanto, el problema se presenta en la ejecucion

125 AP N° 2-2008/CJ-116, Fs.Js. 15y 16.

126V Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema,

del 13 de noviembre de 2009.
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de la pena de inhabilitaciéon impuesta en primera instancia, esto es, si ésta
debe ser ejecutada inmediatamente a dicha condena independientemente
que exista un recurso impugnatorio pendiente de ser resuelto.

El art. 402, inc. 1, NCPP, sefiala: “La sentencia condenatoria, en su extre-
mo penal, se cumplira provisionalmente aunque se interponga recurso
contra ella, salvo los casos en que la pena sea de multa o limitativa de
derechos” Asi mismo, el art. 412, inc. 1 se dispone: “Salvo disposicion
contraria de la Ley, la resolucién impugnada mediante recurso se ejecu-
ta provisionalmente, dictando las disposiciones pertinentes si el caso lo
requiere”. En consecuencia, conforme a esta tltima norma, se advierte
que por disposicion expresa de la ley (art, 402, inc. 1) la pena de inhabi-
litacién no puede ser ejecutada provisionalmente si existiese un recurso
de apelacion de sentencia en vigor. Siendo asi, queda claro que en los
procesos penales donde se aplica el NCPP rige un sistema de ejecucién
suspendida, por ello, un recurso de apelacién de sentencia que cuestione
el extremo de la imposicion de una pena de inhabilitacion, tiene efecto
suspensivo, por lo que serd el tribunal de segunda instancia quien, me-
diante sentencia de apelacidn, levante la suspension y disponga la ejecu-
cién de esta pena.

En cuanto a los procesos penales tramitados conforme el CdePP, rige lo
previsto en su art. 330. Segun esta disposicion la: “sentencia condenato-
ria se cumplird aunque se interponga recurso de nulidad” Por tanto, en
el sistema del CdePP rige el sistema de ejecucion provisional de la pena
de inhabilitacidn, esto es, que ésta debe ser ejecutada a pesar de la even-
tual existencia de una apelacidon de sentencia (en procesos sumarios) o un
recurso de nulidad de sentencia (en procesos ordinarios). Serd el érgano
jurisdiccional superior quien decida si confirma la ejecucion o si la revoca.

Asi por ejemplo, frente a una sentencia condenatoria por el delito de usur-
pacion de funciones, previsto en el art. 361, el cual conmina una pena pri-
vativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de siete afios y una pena
de inhabilitacién principal de entre uno a dos aflos, conforme este sistema
divergente en materia de impugnacion de la pena de inhabilitacion, se tie-
ne, por un lado, que de acuerdo con el NCPP la ejecucion de esta pena im-
puesta —en el delito de usurpacion de funciones- se suspende hasta que el
Tribunal de Apelaciones emita un pronunciamiento que disponga su inme-
diata ejecucion. Por otro, en los procesos regidos por el tramite previsto en
el CdePP, corresponde la ejecucion inmediata (o provisional) de la pena de
inhabilitacién impuesta en la sentencia condenatoria de primera instancia,
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a pesar que ésta no haya adquirido firmeza, en aplicacién de lo dispuesto
en su art. 330.

IV. Pena de multa

1. Realidad socio-econdmica

En muchos paises desarrollados, la pena de multa constituye, actualmente,
junto a la pena privativa de la libertad, uno de los medios mas importantes
del sistema punitivo'”’. El objetivo buscado con la prevision de la pena de
multa es el de evitar la aplicacion de penas privativas de libertad de corta
duracion'®.

Respecto a su evolucion en las sociedades desarrolladas, se ha afirmado
que: “la revolucion francesa recurrié a la pena privativa de la libertad por-
que, como Montesquieu lo habia formulado, la libertad es el bien que per-
mite gozar de todos los demads”. Esta funcién clave es actualmente asumida
por el dinero que se consolida como una especie de libertad materializada.

La multa aparece como una sancién de innegable cardcter econémico que
no ha estado exenta de cuestionamientos'”. Asi, Franz von Liszt"** afirmé
que esta clase de pena: “no sélo es inttil, sino que provoca prejuicios mas
graves que los que produciria la impunidad completa del delincuente”. Esta
inutilidad tendria su razén de ser, segtin sostiene este sector doctrinario, en
que no serviria para reeducar al detenido; perjudicando, ademas, tanto al
desarrollo de la vida familiar y profesional del condenado, como afectando-
lo econémicamente por los costos excesivos de la multa.

2. Evolucion legislativa

Los autores del proyecto del CP de 1924 estimaron, expresamente, que: “la
principal dificultad de esta pena ha consistido en la desigualdad que entra-

127 Cfr. Cr. DoLGe, BK, art. 34, pf. 1 ss. [DOLGE Annette, ART. 34, IN NIGGLI, Marcel/

WIPRACHTIGER Hans, Strafrecht I. Basler Kommentar, 2a ed. Berna 2007]; JESCHECK/
WEIGEND, § 73 .

128 Von Liszt, 1883, p. 1; BONNEVILLE, 1864; STOOSS, 1878.

12 Hurrapo Pozo, 1979. El sistema dias-multa fue previsto en diversos c6digos penales de

Latinoamérica: Peru (1924), El Salvador (1973), Cuba (1936), Costa Rica (1971), Bolivia
(1973), Brasil (1969), Panama (Proyecto de CP de 1969), Argentina (Proyecto de CP de
1974-75), CP Tipo para Latinoamérica.

130 Von Liszt, 1905, p. 347.
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fiaba cuando se imponia el pago de cantidades determinadas a personas de
diferente condicion econémica’™' e, implicitamente, que el inconveniente
mayor era el de su conversion automatica en pena de prisiéon cuando no
era cancelada. Sin embargo, consideraron esta conversiéon como un medio
“ventajoso” y ademas su posible reemplazo por “la prestacién obligatoria
de trabajo diurno™*.

Para combatir los defectos de la multa tradicional se recurrié al modelo de
los dias-multa'*. Este modelo presenta una doble naturaleza: a) principal,
cuando es prevista como pena Unica o alternativa para reprimir al respon-
sable de una infraccidn; y, b) accesoria, cuando su aplicacion esta supedita-
da a la imposicion de otra pena aplicada como principal (como en el caso
en que el agente hubiere actuado con fines de “lucro o por codicia”) o cuan-
do no estuviere establecida para el delito cometido (art. 25 del CP de 1924).

A pesar de las mejoras que significé la nueva regulacion legislativa, no se
lograron los efectos esperados. El sistema de dias-multa, defectuosamen-
te regulado, nunca fue realmente comprendido por los 6rganos judiciales.
En el momento de la determinacién de la multa, no se distinguié entre la
etapa de la determinacion de la renta del procesado (para precisar la uni-
dad punitiva o dia-multa), y la etapa consistente en la fijacién del nimero
de estas unidades, de acuerdo con la indole del delito y la culpabilidad
del agente.

Otro problema que se present6 fue que las penas de multa impuestas no
fueron generalmente ejecutadas, debido a la falta de un sistema adminis-
trativo destinado a hacer efectivo su pago. Esto ultimo quedé evidenciado
por el hecho que la Caja de indemnizaciones de las victimas, donde debia
depositarse el producto de la ejecucion de las multas (art. 47 del CP de
1924), nunca se hizo realidad, pese a que inclusive se habia previsto la exis-
tencia de un 6rgano encargado de su administracion (el Concejo local de
patronato, segtin los arts. 403 y 404 del CP de 1924).

Durante el proceso de reforma que culminé con la promulgacion del
Cddigo vigente, se ha perfeccionado la regulacion de la multa, sin embargo,

131 Exposicion de motivos del Codigo Penal peruano, Cfr. EspiNo, 1982, p. 22.

132 Exposicion de motivos, Cfr. EspiNo, 1982, p. 22.

133 Sistema que fue definitivamente concretizado por Carlo Thorp (Proyecto de CP noruego

de 1917) y Johan Thyren (Proyecto sueco de 1916). El primero habia formulado, ya en
1900, una proposicion concreta. En América Latina, los antecedentes de este sistema se
encuentran en el CP brasilefio de 1830.
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no se han tomado las medidas necesarias para hacer efectiva su aplicacion.
Siguiendo, sobre todo, las normas del CP Tipo para Latinoamérica (arts.
45, 48 y 80), nuestro legislador ha precisado el sistema de dias-multa, am-
pliando la aplicacion de la multa y, en cierta medida, flexibilizando tanto su
ejecucidon como su conversion en caso de no cancelacion.

3. Dominio de aplicacion de la multa

El art. 52 sostiene que: “en los casos que no fuera procedente la condena
condicional o la reserva del fallo condenatorio, el Juez podra convertir la
pena privativa de libertad no mayor de dos afios en otra de multa, presta-
cion de servicios a la comunidad o limitacién de dias libres” De esta ma-
nera, nuestro legislador dispone un sistema de cascada que le permite al
juez convertir la pena de privacion de libertad en la pena de multa, cuando
llegue a la conclusion que el agente, en primer lugar, no merece una pena
superior a dos anos de privacién de la libertad; en segundo, cuando com-
pruebe que no se han reunido las condiciones para reservar el fallo (art.
62) o suspender la ejecucion de la sancién (art. 57); y, finalmente, debera
decidir si es 0 no conveniente sustituir la pena de privacion de libertad por
la pena de multa, y no por la de prestacion de servicios a la comunidad (art.
34) o la limitacién de dias libres (art. 35).

4. Reglamentacion de la multa

a. Fijacion de la multa segun la capacidad econdmica del delin-
cuente

En el sistema de los dias-multa, la sancién pecuniaria es fijada en un na-
mero de unidades (dias-multa) cuyo monto es determinado segtn la situa-
cién econdémica de cada condenado'. Al respecto, Thyren'** afirmé que:
“mientras las penas pecuniarias sean infligidas sin considerar de manera
efectiva la capacidad econdémica del condenado, la misma pena serd para
una persona muy grave, para otra en cambio insignificante”.

El procedimiento establecido para la fijacién de la multa consiste en dos
etapas. En la primera, el juez debe precisar la gravedad tanto del acto ilicito
asi como de la culpabilidad del autor y evaluarla en un cierto nimero de
unidades penales (dias-multa). A este nivel, no tendra en cuenta la capa-

134 JESCHECK/WEIGEND, § 73 II; STRATENWERTH, 2006, p. 64 s.

135 Tuyrén, 1910, p-73.
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cidad econémica del delincuente. La segunda etapa, consiste en establecer,
considerando la solvencia del condenado, el monto del dia-multa*.

Asi se logra establecer la igualdad ante la ley. Por ejemplo, dos coautores,
culpables en el mismo grado de una infraccién, seran castigados con la
misma pena: se les impondra el mismo nimero de dias-multa. En segui-
da, se establecerd “la igualdad en el sacrificio” considerando las diferentes
capacidades economicas de los delincuentes, pudiéndose fijar montos pro-
porcionales a su condicion econdémica.

Este sistema permite individualizar con mas precisién la sancién. La se-
gunda operacion, efectuada independientemente de la primera, facilita la
busqueda de una equivalencia entre el sufrimiento que debe siempre pro-
ducir la pena y la situacion personal del delincuente. Asi mismo, se garan-
tiza la estimacion real de la solvencia del condenado y obliga a las autori-
dades judiciales a demostrar en qué medida han tenido en cuenta dicha
solvencia'’ al momento de fijar los dias-multa. De esta manera, se logra dar
ala sancién pecuniaria una “base social’, y respetar mejor el principio de la
“igualdad de sufrimiento™.

Otro aspecto positivo del modelo dias-multa esta relacionado con la con-
version de la multa en pena privativa de la libertad, en caso de no haber
sido pagada. Las dificultades propias a esta operacion de sustitucién son
sensiblemente reducidas, debido a que la conversion se hace en relacion
con el numero de unidades fijadas inicialmente por el juez.

En doctrina, se considera como ingreso neto' al conjunto de recursos pe-
cuniarios cotidianos de un individuo, deducido tanto los impuestos, los
seguros sociales y privados, como el monto de los gastos indispensables
para el ejercicio de un trabajo, profesion u oficio. Los autores del proyecto
alternativo aleman adoptaron el criterio del principio del ingreso factible
de ser embargado: el monto de cada dia-multa es igual al ingreso cotidia-
no del condenado que supera el minimo vital calculado en funcién de los
bienes embargables.

En el Cddigo, se distinguen dos grupos de personas: por un lado, quien vi-
ven “exclusivamente de su trabajo” (art. 43) y, por otro, quienes sin trabajar

136 SrramL, 1951, p. 60.
37 SrramL, 1951, p. 67.
138 GreBING, 1978, p- 88.
139 GreBING, 1978, p. 101.
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viven de sus rentas, u otros quienes ademas de las remuneraciones obteni-
das por su trabajo que realizan, poseen patrimonio, rentas, etc. En cuanto
a este segundo grupo, el importe del dia-multa es “equivalente al ingreso
promedio diario” (art. 41, inc. 2). No se fija, en este caso, ni el minimo ni
el maximo; en razdn tal vez a que se haya pensado que se trata de personas
pudientes (en el inciso citado, se dice “y demas signos de riqueza”). Por el
contrario, respecto al primer grupo, se ha previsto que el monto del dia-
multa “no podra ser menor del veinticinco por ciento ni mayor del cin-
cuenta por ciento del ingreso diario del condenado” (art. 43). Ademads, en
caso de que el pago se efectué mediante el descuento de la remuneracion,
éste no “debe incidir sobre los recursos indispensables para el sustento del
condenado y su familia” (art. 44, inc. 3). Pero, en la gran mayoria de casos,
descontar del salario de un trabajador el veinticinco por ciento, ya significa
privarlo de los medios indispensables para sobrevivir. Este aspecto debe ser
puntualmente evaluado, caso contrario, el sistema de dias-multa fracasa-
ra’.l40.

b. Conversién de la multa en pena privativa de la libertad
b.1. Trabajos legislativos

El Cédigo ha adoptado por un sistema flexible. El punto de partida es que
el juez imponga una pena de multa conforme a la culpabilidad del agente y
adecuada a su situacion econdmica (art. 41). Lo cual supone que el multado
sea una persona solvente, capaz de disponer de una parte de su patrimonio
sin afectar “los recursos indispensables” para su sustento y el de su familia
(art. 44, in fine).

Si ese es el caso, el condenado podra pagar la multa dentro de los diez dias
de dictada la sentencia (art. 44, ab initio). Segun el citado dispositivo, se-
gun las circunstancias y a pedido del condenado, el juez podra autorizar a
pagar la multa en cuotas mensuales. De esta manera, se busca una mejor
adecuacion de la pena a la situacion personal del condenado y, en lo posi-
ble, asegurar el pago de la multa. La ejecucion de la sancion gana en eficacia
resocializadora, en la medida que dicha forma de pago supone la buena
voluntad del condenado para cumplir con lo dispuesto en la sentencia. Este
acuerdo es indispensable para que el pago se efectiie mediante el descuento
de la remuneracién del condenado. Asi, el art. 44, inc. 2, no establece ex-

10 PrapO, 1999, p. 213 ss.
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presamente esta condicién, como lo hizo con relacién al pago por cuotas,
sin embargo se deduce del hecho que el condenado podria pagarla de una
sola vez.

Cuando la multa no se paga dentro de los diez dias o se frustra su cance-
lacion, el juez ejecutard la multa en los bienes del condenado solvente o la
convertird en pena privativa de libertad. Antes de practicar esta conversion,
el condenado serd requerido judicialmente. La equivalencia es de un dia de
pena privativa de libertad por cada dia-multa no pagado.

Segun esta medida de conversion, cuando el condenado deviene insolvente
por causas ajenas a su voluntad, la multa debera convertirse en una pena
de limitacion de dias libres (la ley dice equivocadamente “limitativa de de-
rechos”) o de prestacion de servicios a la comunidad. Debido a la ausencia
de mala voluntad, se establece una equivalencia favorable al condenado “de
una jornada por cada siete dias-multa”.

Esta regulacion contrasta con la ausencia de disposicion referente a los
condenados insolventes al momento de dictarse la sentencia. Insolventes
porque sdlo ganan lo suficiente para sobrevivir o porque carecen de toda
fuente de recursos (p. ej., desocupados). Pareceria que se ha partido de la
idea que toda persona, puesto que vive en sociedad, cuenta necesariamente
con alguna fuente de ingresos. De alli que tampoco se haya establecido
criterio alguno para determinar, en los casos indicados, el monto del dia-
multa.

b.2. Ventajas del sistema

A pesar de la constatacion de los efectos nefastos de las penas privativas de
libertad de corta duracidn, la conversion de la pena de multa no pagada en
detencién ha subsistido en todas las legislaciones'!. Se pretende un efecto
disuasivo para el deudor reacio a pagar la multa, y se espera que la conver-
sion se colme el vacio existente por la inejecucion de la sancién pecuniaria,
evitando que una infraccién permanezca impune. Hoy en dia, casi no exis-
ten partidarios de la eliminacion total de la conversion'+.

141 TRONDLE, 1975, p- 597.
142 GreBING, 1978, p. 147.
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b.3. Inconvenientes

La pena privativa de libertad que substituye la pena de multa constituye
una verdadera sancién penal. No se trata, en este caso, de la prision por
deuda seguin el modelo francés “contrainte par corps”*. Sin embargo, se
sostiene que la conversion tiene como efecto el reintroducir la criticada
ejecucion de penas privativas de corta duracion.

5. Problemas especificos de la aplicacion del sistema de dias-
multa a determinadas categorias de la poblacion

La aplicacién de una sancién pecuniaria moderna (de acuerdo con el mo-
delo escandinavo) a grupos de personas sin ingresos o con ingresos bajos
constituye un problema especifico. No se trata de grupos marginales sino
antes bien de personas integradas en la vida social: amas de casa, estudian-
tes, pequenos artesanos, desocupados, entre otros. Aqui dos aspectos de-
ben ser distinguidos.

El primero, es relativo a la fijacion del monto de los dias-multa conforme a
la capacidad econdmica del procesado. Constituye, por ejemplo, una vio-
lacién de este principio, el tomar en consideracion la capacidad econdémica
del conyuge que no ha cometido el hecho o el nivel de vida de la familia. La
mayor parte de estos casos estan vinculados a la comision de infracciones
a la ley de transito y de infracciones benignas contra el patrimonio. Para
resolver este problema, se ha planteado en qué medida seria necesario te-
ner en cuenta las fuentes potenciales de ingreso del procesado. Asi, el CP
aleman prevé que el juez debe, al momento de fijar el monto del dia-multa,
considerar el ingreso neto medio diario del cual dispone el autor “o del que
podria disponer”.

No existe una solucién explicita de este problema en la legislacién extran-
jera. Se observa que los legisladores no han fijado el limite inferior o que
lo han hecho en un nivel muy bajo (p. €j., cinco dias-multa en Alemania;
ningan limite en Austria y Francia), dejando asi al juez un amplio margen
de apreciacion. El § 40, inc. 3 del CP aleman, sefala que “los ingresos del
autor, su fortuna y los otros elementos necesarios a la determinacion del

43 Elart. 131-25, del CP francés sefiala: “Le défaut total ou partiel de paiement de ce montant

entraine I'incarcération du condamné pour une durée correspondant a la moitié du nombre
de jours-amendes impayés; il est procédé comme en matiere de contrainte par corps. La
détention ainsi subie est soumise au régime des peines demprisonnement’.

319

2789

2790

2791

2792



2793

2794

2795

2796

§ 23 Penas

dia-multa pueden ser el objeto de una estimacién”. Si bien el Anteproyecto
de CP de 2009 adopta una opcién pragmdtica, no obstante, no excluye ries-
gos de arbitrariedad y excesos. Segtn su art. 41: “Cuando el condenado
carezca de ingresos, el importe del dia multa serd equivalente a un treintavo
de la remuneracién minima vital que fije la autoridad competente”.

V. Pena de vigilancia electréonica personal

Mediante el art. 4 de la Ley N° 29499, del 19 de enero de 2010, fue incor-
porado el art. 29-A, previéndose la pena de vigilancia electrénica personal.
Esta presenta las caracteristicas de una pena alternativa a la privacién de
libertad de mediana duracidn, siendo aplicable mediante el régimen de la
conversion'*.

Segun el art. 29-A, entre los requisitos especiales para que sea aplicable esta
pena, destacan que el condenado no haya sido sujeto de previa sentencia
condenatoria por delito doloso; que acredite con un informe técnico as-
pectos de su vida familiar, laboral y social que resulten compatibles con
su condicién de pena no privativa de libertad; y que se fije su domicilio -u
otro lugar afin- como el lugar de ejecucion de este tipo de pena. Asi mismo,
se prevé que esta pena es principalmente aplicable, entre otros, a personas
mayores de 65 afos, o a quienes padezcan de enfermedades graves, a muje-
res gestantes, y discapacitados.

La norma establece, a su vez, que el juez debera fijarle al condenado las re-
glas de conducta correspondientes que permitan asegurar el control eficaz
del cumplimiento de la sancion.

Por su parte, el art. 5 dela Ley N° 29499, modificé el art. 52, correspondien-
te a las reglas de conversion de la pena privativa de libertad. Conforme a
la nueva redaccion de esta norma, el juez —de oficio o a peticién de parte—
puede convertir, a razén de un dia de pena privativa de libertad, un dia de
pena de vigilancia electrénica personal.

44 En la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley N° 3683/2009-PE (presentado por el Poder
Ejecutivo al Congreso de la Republica, el 19 de noviembre de 2009) se destaca expresamente
su condicion de pena alternativa, aplicable por conversion, al senalarse que no conduce a
la privacion de la libertad del sentenciado, sino antes bien al cumplimiento de la condena
impuesta en su contra, en condiciones libertad. Segtn el art. 1, pf. 3, de la Ley N° 29499: “Para
el caso de condenados, la vigilancia electrénica personal es un tipo de pena, aplicable por
conversion luego de impuesta una sentencia de pena privativa de la libertad, que serd dispuesta
por el juez, a fin de garantizar el cumplimiento de la pena y la resocializacién del condenado”

320



V. PENA DE VIGILANCIA ELECTRONICA PERSONAL

Sin embargo, ni el art. 52 ni el art. 29-A permiten determinar cual es el li-
mite de privacion de libertad que puede dar lugar a la conversion. Para ello
es necesario recurrir al art. 3, inc. b, de la Ley N°® 29499, que sefiala que la
vigilancia electrénica personal procede para el caso de los condenados “que
tengan impuesta una sentencia condenatoria de pena privativa de libertad
efectiva no mayor a seis afos”

Por su parte, el art. 10 de la ley citada, regula los presupuestos y efectos de
la revocacion de la conversion. La norma establece que si el condenado,
cuya pena de privacion de libertad ha sido convertida a pena de vigilancia
electrénica personal, incumple alguna de las restricciones impuestas como
obligaciones propias de la conversion, el juez —de oficio o a peticion del
fiscal- ordenara su internamiento en un establecimiento penitenciario.
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