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I. Introduccion

Desde mediados del siglo pasado, las reformas penales fueron influenciadas
por una politica tendiente a promover medios y procedimientos dirigidos a
reducir y humanizar la aplicacion de las penas privativas de libertad. Como
bien ha sefialado Gémez Grillo, es evidente que “asi como el siglo XIX fue
el de la consagracién de la prisién como férmula ideal para intimidar y
reformar al hombre delincuente, el siglo XX ha sido el de la anticarcel™¢.
En este sentido, se ha intentado estandarizar limites temporales racionales
respecto a la tipificacion y ejecucidon de las penas privativas de libertad.
Estas iniciativas se basaron en el criterio de que, cuando el limite maximo
de estas penas era superior a veinte afos, producian dafios psiquicos y fi-
sicos en el condenado, los mismos que fueron calificados, genéricamente,
como riesgos latentes de desocializacion.

De manera simultanea, se planteé un amplio conjunto de medidas apropia-
das para bloquear la imposicion o el cumplimiento efectivo de penas pri-
vativas de libertad de corta o mediana duracion. Cabe anotar, sin embargo,
que todos estos planteamientos implicaron el cuestionamiento ideoldgico
y social de la carcel como centro de ejecucién de penas privativas de liber-
tad'®.

Las tendencias doctrinales y legislativas de este periodo se caracterizaron,
pues, por denunciar que la prisiéon no constituia un régimen y sistema de
cumplimiento de penas privativas de libertad compatible con los fines de
resocializacion y prevencion especial. Los mismos que eran invocados po-
liticamente para legitimar estas penas. Este fracaso de la cdrcel, como me-
dio para mejorar psicoldgica y socialmente los delincuentes, ha develado

168 GomEZ GRILLO, 1980, p- 696.

169 PAVARINI, 1992, p. 197 ss.
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el verdadero rol funcional e histérico de la estructura y naturaleza de las
penas privativas de libertad. Aislar forzosamente una persona, un ser emi-
nentemente gregario y libre, de su entorno y de la vida social dindmica de
interaccion, para recluirlo e insertarlo en un ambiente hostil, estigmatiza-
dor y autoritario como el sistema penitenciario sélo alcanzaba el objetivo,
declarado o encubierto, de castigar, mas no el positivo de resocializar'”.

Pero a pesar de la constatacion empirica de los efectos perjudiciales de la
carcel, la respuesta politica del Estado siguid siendo la de la aplicacién de
la pena privativa de libertad como principal herramienta de control social.
Lo cual, paradéjicamente, ha encontrado un manifiesto respaldo social de-
bido al incremento de la inseguridad ciudadana. En ese contexto, pues, las
posiciones criticas y abolicionistas de la pena privativa de libertad se fue-
ron relativizando o diluyendo en planteamientos intermedios. En éstos, se
recomienda la utilizacion residual de las penas privativas de libertad, a las
que deberia asignarseles la condicion de #ltima ratio en el sistema punitivo.
Asi mismo, se insiste en las ventajas de las penas y medidas alternativas.
Al respecto, la doctrina ha sefialado que esta crisis de la pena privativa
de libertad, asi como la tendencia a buscar penas sustitutivas, ha tenido
como caracteristica principal “su falta de adecuacion a los fines del estado
moderno”"”".

En la actualidad, pues, como consecuencia de todo este proceso, coexisten
diversas medidas legales, cuya finalidad es impedir la ejecucion material de
penas privativas de libertad de corta e incluso mediana duracién. En efecto,
hoy en dia, es posible identificar en el derecho penal extranjero un nimero
considerable de penas o medidas alternativas. Todas ellas constituyen op-
ciones para sustituir o conmutar penas privativas de libertad no superiores
a cuatro o cinco anos.

170 7 AFFARONT, 1991, p- 61 ss., al respecto, senala este autor que: “La filosofia del tratamiento

pasé por varias etapas sin que ninguna de ellas permitiera cambiar las caracteristicas
estructuralmente deteriorantes de la prision. Resocializacion es una expresion que, fuera
del marco sistémico carece de contenido semdntico y su uso equivoco se confunde en
una multiplicidad de ideologias “re” (Re-adaptacion; re-insercion; re-educacion; re-
personalizacion, etc.) que, en definitiva, pretenden que la prisién puede mejorar algo.
Teniendo en cuenta que el encierro institucional, conforme a todas las investigaciones
contemporaneas, es siempre deteriorante, especialmente si es prolongado, resulta claro que
las ideologias “re” no son utopias sino absurdos. El efecto deteriorante de la prisionalizacion
en concreto tiende a la reproduccion del delito por introyeccién de los roles vinculados a los

estereotipos que rigen a la seleccion criminalizante”

7l BusTos/HORMAZABAL, 1997, p. 189.
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II. CONCEPTO Y FUNCION

Estas sanciones alternativas estain fundamentadas en la existencia de bie-
nes juridicos distintos a la libertad ambulatoria, que el poder estatal puede
restringir o suprimir. La amenaza de aplicarlas cumple una funcién similar
a la que cumple la pena de prision. Por esto, las medidas alternativas a la
prision tienen como ventajas principales facilitar la individualizacién de la
sancion, atendiendo a las circunstancias personales del delincuente; cum-
plir la finalidad readaptadora, en oposicion de los efectos desocializadores
de la pena de prision, y a su vez requerir costes menores en comparacion al
encarcelamiento!”2.

Il. Concepto y funcién

En doctrina y legislacién extranjeras, se denominan medidas alternativas,
sustitutivos penales o subrogados penales a los diversos procedimientos y
mecanismos normativos, que se han previsto para eludir o limitar la aplica-
cién o el cumplimiento efectivo de penas privativas de libertad de corta o
mediana duracién. Penas a las que, como ya hemos dicho, se les critica por
no tener efectos de prevencion general o especial y por influenciar negati-
vamente al condenado'”. Su funcion es la de impedir definitiva o provisio-
nalmente la ejecucion efectiva de la privacion de libertad.

El origen y la evolucién de estos procedimientos despenalizadores no han
sido homogéneos. En las legislaciones nacionales no se prevén siempre las
mismas medidas alternativas. Las que corresponden a la modalidad de-
nominada de régimen de prueba, como la suspension de la ejecucion de la
pena, la condena condicional o la probation, son las de mayor antigiiedad
y presencia en el derecho penal contemporaneo. Las demas fueron dise-
nadas y promovidas sobre todo en la segunda mitad el siglo XX por los
movimientos de la politica criminal que siguieron a la redaccion de los
Proyectos alemanes de la década del sesenta, otorgandose prioridad princi-
pal a las medidas de conmutacién o reemplazo, por ejemplo, la sustitucion
o conversion de penas'”.

Al margen de sus auspiciosos origenes y desarrollos, las medidas alternati-
vas también han sido seriamente criticadas. En particular, por quienes pro-
mueven la utilidad preventiva de un efecto shock de las penas privativas de

172 Garcia VALDEZ, 1995, p. 190 ss.

173 CoBo/V1vEs, 1987, p. 633.
174 DE LA CUEsTa, 1993, p. 322.
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libertad cortas para los responsables de delitos econdmicos o de funcidn.
Por el mal uso judicial de las medidas alternativas, éstas han sido despres-
tigiadas en el seno de la comunidad, llegandose a estimar que éstas son
formas encubiertas de impunidad o de benevolencia indebida'”.

Otra consecuencia disfuncional que se atribuye a las medidas alternativas
concierne el aspecto psicosocial. La amplitud con la que son previstas en las
leyes es percibida negativamente por algunos sectores sociales, los cuales
las consideran causas de la agudizacion de la inseguridad ciudadana o del
sentimiento de impunidad de parte de la victima, particularmente cuan-
do las medidas alternativas son aplicadas a ciertas formas de criminalidad
caracterizadas por su frecuencia. Ante esta situacion, la respuesta politica
del Estado ha consistido, generalmente, en adoptar una decisién sobrecri-
minalizadora.

Sin embargo, muchas de las criticas han sido respondidas por quienes de-
fienden los efectos favorables de las medidas alternativas. Por un lado, se
ha dejado en claro que el objetivo de éstas no es la abolicién de las penas
privativas de libertad. Por otro, se ha confirmado que, a pesar de sus dis-
funciones, estos sustitutivos son un medio de control penal menos dafiino
que dichas penas'’. De alli, pues, que no debe estimarse como negativo que
se siga incorporando en las leyes sustitutivos penales en mayor o menor
proporcidn.

Encontramos medidas alternativas o sustitutivos penales en el CP portu-
gués de 1982, el CP brasilenio de 1984, el CP cubano de 1987, el CP peruano
de 1991, el CP francés de 1992y el CP espafiol de 1995. Ademis, el volumen
y la diversidad de los subrogados penales que se incluyen en estas leyes son
mucho mas amplios, que los que fueron incorporados al influjo del movi-
miento contra el encarcelamiento de los afios sesenta (Proyecto Alternativo
Alemdn de 1966, el CP austriaco de 1974, el CP alemdn de 1975), y en los
codigos sudamericanos y centroamericanos que se elaboraron en base a los
lineamientos del CP Tipo para Latinoamérica, sobre todo el CP costarri-
cense y el CP colombiano.

Resulta atinado y coherente para una politica criminal garantista, el seguir
favoreciendo las medidas alternativas. Eliminarlas o reducirlas, frente a lo
que representa la prision comporta rechazar de manera inconsecuente uno

175 VirLa STEIN, 2008, p. 489.
176 MuRoz/GARcfa, 1993, p. 496 ss.
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II. CLASIFICACION

de los pocos medios que permiten compatibilizar el castigo penal con la
dignidad humana y facilitar la prevencion especial'”’.

I1l. Clasificacion

Segtin la manera como las penas alternativas operan, pueden distinguirse 2901
diversas categorias: La primera agrupa las medidas que sirven para una ate-

nuar, suavizar, moderar la ejecucion de la privacion de libertad. La segunda

esta constituida por las que, en razén a que es innecesario imponer una

pena grave al condenado, son ttiles para sustituirla y evitar asi perjuicios
contra aquél. La tercera retine aquellas que, por la probable falta absoluta

de necesidad de pena, buscan evitar la privacion de libertad mediante la
instauracion de un periodo de prueba que el condenado debe superar a fin

que se le excluya la ejecucion de la pena impuesta'”.

El listado de medidas alternativas o sustitutivos penales que actualmente 2902
encontramos en el derecho penal extranjero, es muy extenso y variado en

tipos y caracteristicas. En todo caso, para alcanzar una clasificaciéon mas o
menos exhaustiva de sus diversas manifestaciones, conviene recurrir, en pri-

mer lugar, al Informe de la Secretaria General de las Naciones Unidas, pre-
sentado en agosto de 1960 en Londres, en el marco del Segundo Congreso

sobre “Prevencion del delito y tratamiento del delincuente”. Segtn este do-
cumento, pueden operar como sustitutivos de la pena privativa de libertad

los mecanismos y procedimientos que a continuacion se detallan:

- Suspension condicional de la pena.

- Aplicacion de libertad vigilada en régimen de prueba.
- Multa.

- Arresto domiciliario.

- Prestacion de trabajos o servicios al Estado o instituciones oficiales o
semioficiales.

- Reparacion de los dafnos causados.
- Asistencia obligatoria a centros de educacion.

- Promesa, con fianza o sin ella, de observar buena conducta en un pe-
riodo de tiempo.

177" MuRoz/GARcfa, 1993, p. 497.

178 pE LA CUESTA ARZAMENDI, 1993, p. 322 ss.
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Amonestacion o represion judicial o administrativa, a puerta cerrada
o en sesion publica.

Obligacion de comparecer durante un corto tiempo ante una autori-
dad determinada.

El perdén judicial.
La revocacion temporal o definitiva del permiso de conducir.

Prohibicion de ausentarse del pais durante un tiempo no mayor de
seis meses, sin previa autorizacion judicial o administrativa.

Obligacion de someterse al cuidado o asistencia de un servicio social,
con el fin de seguir un tratamiento como paciente externo durante
cierto periodo.

En segundo lugar, a las “Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de la libertad” o “Reglas de Tokio”, aprobadas por la
Asamblea General en diciembre de 1990. Segtin su numeral 8.1, se califican
como medidas alternativas las siguientes:

Sanciones verbales, como la amonestacion, la represién y la adverten-
cia.

Liberacién condicional.
Penas privativas de derechos o inhabilitaciones.

Sanciones econdmicas y penas de dinero, como multas y multas sobre
los ingresos calculados por dias.

Incautacion o confiscacion.

Mandamientos de restitucion a la victima o de indemnizacioén.
Suspension de la sentencia o condena diferida.

Régimen de prueba y vigilancia judicial.

Imposicion de servicios a la comunidad.

Obligacion de acudir regularmente a un centro determinado.
Arresto domiciliario.

Cualquier otro régimen que no entraile internamiento.

Alguna combinacion de las sanciones precedentes.

Debido al caracter complejo y heterogéneo de la tipologia de estas medidas,
se ha sostenido que se pueden distinguir hasta cuatro modalidades: prime-
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IV. MEDIDAS ALTERNATIVAS EN EL PERU

ro, las formas especiales de privacion de libertad de corta y mediana dura-
cion (el arresto de fin de semana y la semidetencion). Segundo, la suspen-
sién condicional de la pena y otras instituciones de prueba (la probation, la
condena condicional y demds medidas semejantes que exigen periodos de
prueba y reglas de conducta, como el aplazamiento del pronunciamiento
de pena). Tercero, la pena de multa (tanto la multa de aplicacion global y el
sistema de dias-multa). Cuarto, los otros sustitutivos de la pena privativa de
libertad (la indemnizacién del ofendido, la dispensa de pena, la reprension
publica, la inhabilitacion, el trabajo al servicio de la comunidad).

De manera mas simple, se ha propuesto clasificar las medidas alternativas
en dos categorias, por un lado, las clasicas de tratamiento en libertad en
régimen de prueba (suspension del fallo, la suspension de la ejecucion de
la pena). Por otro, las alternativas de la privacion de libertad (el arresto de
fin de semana, el trabajo en provecho de la comunidad, la dispensa de pena
o el perdon judicial, los procedimientos de diversion, y las distintas formas
de la pena de multa).

IV. Medidas alternativas en el Peru

1. Antecedentes

Uno de los principales rasgos caracteristicos del proceso de reforma penal
que tuvo lugar en el Pert, entre 1984 y 1991, fue la clara vocacion despe-
nalizadora que guié al legislador. Esta posicion politico criminal favorecié
la inclusion sucesiva de nuevas medidas alternativas a la pena privativa de
libertad, diferentes a la condena condicional prevista ya en el CP de 1924'”.
En el vigente Cédigo, se incluyen cinco modalidades de medidas alterna-
tivas:

- Sustitucién de penas privativas de libertad.

- Conversion de penas privativas de libertad.

179" Sobre esta actitud del legislador nacional, la exposicién de motivos del Cédigo Penal refiere

lo siguiente: “La Comision Revisora, a pesar de reconocer la potencia criminégena de la
prision, considera que la pena privativa de libertad mantiene todavia su actualidad como
respuesta para los delitos que son incuestionablemente graves. De esta premisa se desprende
la urgencia de buscar otras medidas sancionadoras para ser aplicadas a los delincuentes de
poca peligrosidad, o que han cometido hechos delictuosos que no revisten mayor gravedad.
Por otro lado, los elevados gastos que demandan la construccion y el sostenimiento de un
centro penitenciario, obligan a imaginar formas de sanciones para los infractores que no
amenacen significativamente la paz social y la seguridad colectiva’”.
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- Suspension de la ejecucion de la pena.
- Reserva del fallo condenatorio.

- Exencidn de pena.

Las dos primeras substituyen la pena privativa de libertad por penas de otra
indole, las dos siguientes son medidas de régimen de prueba y la quinta
constituye el perdon judicial.

De todas ellas, sélo la suspension de la ejecucion de la pena, la reserva de
fallo condenatorio y la conversion de penas han sido aplicadas con regula-
ridad y son de gran utilidad en la praxis judicial. Las otras dos no han sido
aplicadas por factores relacionados, sobre todo, con su deficiente regula-
cién legal'®.

2. Clases

a. Sustitucion de penas

Esta medida se encuentra regulada en los arts. 32 y 33. La sustitucién de
penas es un auténtico sustitutivo penal, ya que su efecto esencial es reem-
plazar una pena privativa de libertad por otra de naturaleza distinta, que
no afecta la libertad ambulatoria del condenado™'. A través de éstas, se
sustituyen las penas privativas de libertad por las limitativas de derechos,
como es el caso de la prestacion de servicios a la comunidad y la limitacién
de dias libres. Su fuente legal es el art. 44 in fine del CP brasilefio de 1984.

En el CP espanol de 1995, la sustitucion de penas privativas de libertad se
encontraba regulada en los arts. 88 y 89. El legislador hispano previo6 cuatro
penas sustitutas: el arresto de fin de semana, la multa, los trabajos en bene-
ficio de la comunidad y la expulsion. Esta ultima sancion, en realidad, es
una medida de seguridad sustituta, ya que en el art. 96, inc. 3, pf. 5, se con-
sideraba a la “expulsion de extranjeros no residentes legalmente en Espaia’,
como una medida de seguridad no privativa de libertad.

Para aplicar la sustitucion de penas que autoriza el art. 89, inc. 1, el juez
debia escuchar a las partes antes de adoptar su decision sustitutiva. Y en
cuanto a la hipotesis del inc. 2, que se refiere al reemplazo del arresto de fin

180 PERA CABRERA, 1994, p. 531 ss.; VILLAVICENCIO, 1992, p. 213 ss; BRAMONT ARiAs/

BRAMONT ARIAS-TORRES, 1995, p. 242 ss.; ZARZOSA, 1993, p. 80 ss.
181 CoBo/V1vEs, 1987, p. 633.
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de semana, la norma disponia que el condenado haya expresado su confor-
midad para que opere la sustitucion.

El CP portugués de 1982, en sus arts. 43 y 44, incluy6 también un régimen
de sustitucion de penas privativas de libertad en dos casos. Primero, cuan-
do la pena de prision no exceda de tres meses, ella puede ser sustituida por
una pena de prisién por dias libres que viene a ser una sancion parecida al
arresto de fin de semana. La equivalencia que se emplea para este supuesto
es de cuatro dias de prisién por un fin de semana. El segundo caso de susti-
tucion se presenta cuando la pena de prision no fuera superior a seis meses.
En este supuesto se puede sustituir la pena privativa de libertad impuesta
en la sentencia por una pena equivalente, pero fijada en dias-multa a razén
de un dia-multa por cada dia de prision.

Conforme a la regulacion nacional, la sustitucién de penas es una medida
alternativa cuya aplicacion queda librada al absoluto arbitrio judicial. En
efecto, como unico presupuesto para su aplicacion, sélo se exige que la pena
privativa de libertad sustituible no sea superior a cuatro afios (“...cuando la
sancion sustituida a criterio del juez no sea superior a cuatro aflos”). En la
medida en que el juez considere, en atencién a la pena conminada para el
delito y a las circunstancias de su comisidn, que el sentenciado no merece
una pena privativa de la libertad por encima de dicho limite, podra dis-
poner su sustitucion, consignando en la sentencia el tipo y extension de la
pena sustitutiva. Sin embargo, el juez debe sopesar también otros factores
justificantes, como la no necesidad o inconveniencia de la reclusién por
razones prevencion general o especial'®.

Las penas sustitutas son la prestacion de servicios a la comunidad y la li-
mitacion de dias libres. Su aplicacion no acarrea la imposicion de reglas de
conducta u obligaciones complementarias al condenado, quien sélo esta
obligado a cumplir con la pena sustituta. Si bien la ley no prevé criterios
que orienten la eleccion judicial de alguna de estas penas, el rgano juris-
diccional debera decidir, atendiendo a las condiciones personales del con-
denado y el tipo de delito cometido.

La deficiente regulacion legal de estas medidas alternativas ha restringido
su aplicacién. Sobre todo, la falta de reglas de revocacion de la sustitucion
en caso de incumplimiento de la pena sustituta. Este vacio legal impide que
el juez restablezca la pena privativa de libertad cuando el condenado in-

182 BRAMONT ARIAS/BRAMONT ARIAS - TORRES, 1995, p. 207 ss.
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cumple injustificadamente las obligaciones propias de la pena sustituta que
le fue impuesta. El respeto al principio de legalidad (arts. II y III) imposibi-
lita que, en caso de incumplimiento, se aplique el régimen de reconversion
de penas que estatuye el art. 53. Por igual razén, tampoco se puede aplicar
por analogia la conversion prevista en el art. 55, pues dicha disposicion
prevé solo el caso en que las penas de prestacion de servicios a la comuni-
dad o de limitacién de dias libres son impuestas como penas principales y
auténomas.

Esta laguna puede ser superada, de lege ferenda, mediante la aplicacion del
régimen de revocacion de la pena sustituta, que prevé el art. 53. Esto es, res-
tituir la pena privativa de libertad, previo apercibimiento judicial, en razén
de siete dias de pena privativa de libertad por cada jornada de prestacion
de servicios a la comunidad o de limitacién de dias libres. Esta solucion es
propuesta en el art. 32 del Anteproyecto de CP de 2009, en el que se dis-
pone: “si el condenado no cumple injustificadamente la pena sustituta se
revocara la sustitucién, debiendo ejecutarse la pena privativa de libertad
fijada en la sentencia. Revocada la sustitucion, la pena sustituta cumplida
con anterioridad sera descontada de acuerdo con la equivalencia siguiente:
una jornada de prestacion de servicios a la comunidad o de limitacién de
dias libres cumplida por cada siete dias de pena privativa de libertad”.

En el art. 31 del mismo anteproyecto, se prevé, como condicién de la sus-
titucion, que se pueda formular un pronoéstico favorable de que, conforme
a la “modalidad del hecho punible asi como la personalidad del agente”, la
medida le impedird cometer nuevo delito.

b. Conversion de penas

Se rige por lo dispuesto en los arts. 52 a 54, cuya fuente legal son los arts. 80
y 81 del CP Tipo para Latinoamérica. Al igual que la sustitucion de penas,
la conversion de penas es una medida que corresponde a las de reemplazo
o conmutacion'®. Consiste en conmutar la pena privativa de libertad im-
puesta en la sentencia por una sancién de distinta naturaleza.

La pena privativa de libertad puede ser convertida: en pena de multa, de
prestacion de servicios a la comunidad o de limitacion de dias libres. En el
derecho extranjero, es frecuente que solo se prevea la conmutacién respec-

183 BRAMONT ARIAS/BRAMONT ARIAS-TORRES, 1995, 242. Estos autores sefialan como fuente al

Proyecto Peruano de 1991, pese a que la conversién de penas preexistio a dicho documento
en el art. 65 del Proyecto de 1985.
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to a las penas de multa (p. ej., en el art. 69 del CP costarricense y en el art.
50 del CP guatemalteco).

Contrariamente a la sustitucion de la pena, la conversion es de indole sub-
sidiaria. Asi mismo, a diferencia de la simplicidad de la regulacién de la
primera, la referente a la conversion prevé los presupuestos y requisitos que
deben darse para aplicarla. Segtn el art. 52, para que proceda la conversion
se deben cumplir dos condiciones: primero, que la pena impuesta en la sen-
tencia condenatoria no exceda a cuatro anos de pena privativa de libertad
efectiva; y que, en el caso concreto, no sea posible aplicar al sentenciado
medidas de suspensién de la ejecucidn de la pena (art. 57) o de reserva de
fallo condenatorio (art. 62).

Tales requisitos otorgan a la conversién de penas una aplicacion excepcio-
nal y subsidiaria frente otras medidas alternativas. Las equivalencias para
la conversion de penas privativas de libertad en penas de multa, prestacion
de servicios a la comunidad o limitacion de dias libres estan previstas en el
art. 52: un dia de privacién de libertad equivale un dia-multa y siete dias
de pena privativa de libertad corresponden a una jornada de prestacion de
servicios a la comunidad o de limitacion de dias libres.

Las penas privativas de libertad efectivas de hasta dos aflos son convertibles
en multa. En cambio, la conversion en penas de prestacion de servicios a
la comunidad o de limitacion de dias libres es posible respecto a la pena
privativa de libertad no mayor de cuatro afos.

Conforme alos arts. 53 y 54, procede la revocatoria de la conversion por dos
causales. En primer lugar, por el incumplimiento injustificado de las penas
convertidas y previo requerimiento judicial y, en segundo lugar, por la co-
mision, dentro del plazo de ejecucion de la pena convertida, de un nuevo
delito doloso, siempre que la pena conminada sea no menor de tres afios de
pena privativa de libertad.

El efecto de la revocatoria de la conversion es la reconversion de penas, que
consiste en hacer efectiva la pena privativa de libertad que fue inicialmente
impuesta en la sentencia condenatoria. El art. 53, fija las reglas y equiva-
lencias: un dia multa descontara un dia de pena privativa de libertad y una
jornada de prestacion de servicios a la comunidad o de limitaciéon de dias
libres descontaran siete dias de pena privativa de libertad.

Cabe precisar que la revocatoria por la comision de un nuevo delito doloso
genera para el condenado la acumulacién de la pena privativa de libertad
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que le resta cumplir con la correspondiente a la nueva infracciéon penal. En
estos casos no sera posible aplicar a la nueva condena los efectos agravantes
cualificados de la reincidencia por no haberse cumplido antes “en todo o en
parte una condena privativa de libertad” (art. 46-B).

En un inicio, la utilizaciéon judicial de la conversién de penas privativas
de libertad fue muy limitada. Esto ha cambiado luego de las reformas in-
troducidas por la Ley N° 27186, del 20 de octubre de 1999. Su aplicacién
se ha incrementado notablemente y ha mejorado su aceptacion social en
comparacién con la de la imposicién de medidas de régimen de prueba.
Actualmente, se encuentra en tercer lugar en el indice de frecuencias del
uso jurisdiccional de medidas alternativas en el pais. De alli que resulte
alentador que el Anteproyecto de CP de 2009 eleve las posibilidades de la
conversion de penas a tres anos de pena privativa de libertad para la con-
mutacion por pena de multa y a cinco afios de pena privativa de libertad
para su reemplazo por penas de prestacion de servicios a la comunidad o
de limitacion de dias libres.

Merece un comentario especial la inclusién en nuestra legislacion de una
nueva pena convertible. Se trata de la pena de vigilancia electrénica perso-
nal, actualmente prevista en el art. 29-A, incorporado mediante la Ley N°
29499, del 19 de enero de 2010. Conforme a la modificacién que dicha ley
realizo sobre el art. 52, el juez de oficio o a peticion de parte puede conver-
tir, a razon de un dia, las condenas de pena privativa de libertad efectiva
-no mayores de seis aflos—, en penas de vigilancia electronica personal.

c. Suspensidn de la ejecucién de la pena

Segun la doctrina, sus origenes se encuentran, hacia finales del siglo XIX,
en los procedimientos de sursis aplicados en Francia y Bélgica, asi como
en la probation norteamericana e inglesa'®. Se trata de uno de los procedi-
mientos mas tradicionales desarrollados por la doctrina con el objetivo de
limitar el cuamplimiento efectivo de las penas privativas de libertad de corta
o mediana duracién. Corresponde a las medidas alternativas de régimen de
prueba. Consiste en intercambiar la ejecucion de la pena privativa de liber-
tad por un periodo de prueba, durante el cual el condenado queda sujeto a
un régimen de restricciones o reglas de conducta.

184 Hurrapo Pozo, 1999, p. 238 ss.; FRAGOSO, 1993, p. 361 ss.
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Se le denomina condena condicional o suspension de la ejecucion de la pena.
Designaciones que, en las legislaciones, son utilizadas como sinénimas;
este es el caso de nuestro Cddigo (arts. 57 y 58). Pero, no se trata de me-
didas iguales, ya que se diferencian conceptual y formalmente, sobre todo
respecto a sus presupuestos y efectos. En el CP espanol de 1995 (arts. 80
a 87), se encontraba prevista como “suspension de la ejecucion de las pe-
nas privativas de libertad”. En el CP brasilefio, esta medida es denominada
“suspensio condicional da pena’, y en el CP colombiano de 1980 “condena
de ejecucion condicional”.

En estas leyes, la suspensidn de la ejecucion de la pena no es regulada de
la misma manera. Se dan notorias diferencias en cuanto a la extension de
la pena privativa de libertad que se suspende, asi como a los limites que
corresponden al periodo de prueba. En Espaiia, por ejemplo, el condenado
debe haber satisfecho las responsabilidades civiles que le alcanzan y ser
un reo primario. Segun el CP brasilefio (art. 77), sélo procede para penas
privativas de libertad no mayores de dos afios y el plazo de prueba puede
extenderse hasta cuatro anos. De acuerdo con el CP colombiano de 1980
(art. 68), era aplicable cuando la pena privativa de libertad impuesta no ex-
cedia a tres afos de prision y el periodo de prueba podia extenderse hasta
por cinco anos.

En el derecho penal peruano, esta medida fue prevista, en el CP de 1924,
bajo el nombre de condena condicional. Inicialmente, se disponia su apli-
cacién para el caso de delitos culposos. Con posterioridad, debido a refor-
mas en el CdePP, se amplio su aplicacion a toda condena a penas privativas
de libertad no superiores a dos afos y siempre que el condenado no fuera
reincidente'.

Un sector de la doctrina nacional considera mas adecuado hablar de “sus-
.7 . .7 b2l 4 s
pension de la ejecucion de la pena’, como se hace en el actual Cédigo. Se
argumenta que esta sélo suspende la ejecucion efectiva de la pena privativa
de libertad que se impuso al condenado y no condiciona ni suspende los
efectos accesorios e indemnizatorios de la condena'®. Sin embargo, para
otro sector, la denominacién “condena condicional” era la mds coherente
con la fuente helvética y con la modalidad del régimen de prueba que adop-

185 Hurrapo Pozo, 1973, p. 64.

186 ViLLAVICENCIO, 1992, p- 233. En Espana también se ha preferido dicha denominacion, Cfr.

MuRoz/GARcia, 1993, p. 498.
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t6 en legislador nacional en aquel entonces'’. Ademas, se sostiene que se
trata de una discusion terminolégica, la cual pierde importancia cuando se
precisa la perspectiva que se adopta.

Si se tiene en cuenta en qué consiste la medida y su efecto inmediato, re-
sulta mejor hablar de suspension condicional de la ejecucion de la pena.
Pero, si se considera su efecto mediato y decisivo (la condena se tiene por
no pronunciada), no es del todo desacertado denominarla condena condi-
cional. La ventaja de la primera férmula es que comprende todos los casos,
mientras que la segunda se refiere sélo a casos exitosos'®.

Cabe destacar que se trata de una medida de suspension de la ejecucion
de la pena privativa de libertad y no de sustitucion de dicha pena, efecto
propio de las medidas alternativas que se han analizado anteriormente.
Sustituir es cambiar una cosa por otra y no es eso lo que sucede en la
suspension'®. Asi, la simple suspension de la condena no constituye un
mecanismo de sustitucion de la pena, sino, en todo caso, una renuncia
provisional al pronunciamiento o ejecucién de la misma que, en su mo-
mento, puede convertirse en definitiva. La suspension de la ejecucion de
la pena implica también una forma de tratamiento en régimen de liber-
tad'®, consistente en suspender la ejecucion efectiva de la pena privativa
de libertad impuesta en la sentencia condenatoria. De esta manera el
sentenciado no es internado en un centro carcelario para cumplir la
pena fijada por la autoridad judicial, si no que permanece en libertad,
pero sometido a un régimen de reglas de conducta y a la obligacion de
no delinquir.

Las reglas de conducta son obligaciones o restricciones que el juez impo-
ne al condenado, quien debe observarlas durante un periodo de prueba,
fijado en la ley o en la sentencia. En ese sentido, si durante este periodo, el
condenado ha cumplido con las reglas de conducta y no ha cometido un
nuevo delito doloso, se da por extinguida la pena y se cancela su inscrip-
cidén en los registros judiciales correspondientes. Por este efecto extintivo
de la pena aplicada al condenado, se ha considerado esta medida como un
procedimiento especial de cumplimiento de penas privativas de libertad de
corta o mediana duracion.

187 Hurrapo Pozo, 1973, p. 62 ss.

188 Hurrapo Pozo, 1999, p. 234 ss.
189 CoBo/VivEs, 1987, p. 705.

190 Garcia VALDEZ, 1995, p. 200.
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Por el contrario, cuando durante el periodo de prueba el condenado viola
las reglas de conducta o comete un nuevo delito doloso, se le impondran
mayores restricciones o sanciones y, en ultima instancia, se revocara la sus-
pension, disponiéndose el cumplimiento efectivo y total de la pena privati-
va de libertad que se suspendio.

En el Codigo, la suspension de la ejecucion de la pena se encuentra re-
gulada en el Capitulo IV, del Titulo III, de la Parte General, arts. 57 a 61.
Su aplicacién supone dos requisitos: Por un lado, que la pena privativa de
libertad impuesta al condenado no sea superior a cuatro afios. Por tanto, no
es aplicable a otro tipo de penas, aun cuando se apliquen conjuntamente.
Los efectos suspensivos pueden concernir sin embargo a todas las penas
accesorias impuestas (p. ej., la inhabilitacion). Por otro, que el juez emita
un prondstico favorable sobre la conducta futura del condenado. Esto es,
que en atencidn a las circunstancias particulares del caso y a las condicio-
nes personales del condenado, estime que éste no volvera a delinquir, por
lo que la suspension de la efectividad de la pena privativa de la libertad
es pertinente. No basta, en consecuencia, que el juez intuya o confie que
el condenado se comportara bien. En caso de duda, no puede aplicarse el
principio in dubio pro reo™".

Las reformas introducidas mediante la Ley N° 28726, del 9 de mayo de
2006 —por la cual se reincorporaron en el Codigo las agravantes de reinci-
dencia y habitualidad- modificaron las reglas sobre la suspension de la eje-
cucion de la pena, al prever expresamente que dicha medida “no procedera
si el agente es reincidente o habitual”.

Como sucede en las demas medidas alternativas que regula el Cédigo, la
suspension de la ejecucién de la pena es de aplicacion facultativa. El juez
debe motivar debidamente su decision de concederla o denegarla. También,
tendra en cuenta otros aspectos, como la condicion de primario del infrac-
tor y la escasa gravedad de la conducta delictiva cometida o su adecuado
comportamiento procesal.

La duracion del periodo de prueba es de uno a tres afnos. Dentro de es-
tos limites, el juez sefiala la duracién concreta e individualizada, a la que
considera como idénea y prudente para convalidar la correccién del pro-
nostico favorable de conducta futura del condenado. Al respecto, debe de-
cirse que nuestro legislador ha preferido dejar cierta libertad al juez para

91 Hurrapo Pozo, 1999, p. 244.
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que determine la duracion del plazo en consideracion a las circunstancias
particulares del caso y entre las cuales es decisivo el aspecto personal del
condenado’®.

2941 En principio, no cabe equivalencia entre la magnitud de la pena impuesta
y el periodo de prueba que corresponda al caso. Ahora bien, tratandose de
un imperativo legal el plazo del periodo de prueba no puede ser inferior a
un ano, aun cuando la pena impuesta sea de menor duracion.

2942 El art. 58 dispone la imposicion obligatoria de reglas de conducta. Dicha
norma, ademas, sefiala de modo enunciativo un conjunto de obligaciones o
restricciones. El juez debera elegir las pertinentes al caso y, ademas, puede
integrar otras que estime adecuadas a los fines de prevencion especial. La
ley estatuye como tnico limite que las reglas que se fijen en la sentencia no
afecten “la dignidad del condenado”. Por consiguiente, las reglas de con-
ducta deben guardar conexion con las circunstancias particulares del delito
y con la personalidad del imputado.

2943 Lareparacion del dafio ocasionado o reparacidn civil puede incluirse como
regla de conducta. En este caso, es necesario especificar un plazo determi-
nado para su cumplimiento. La ley establece como limite el hecho que el
condenado haya acreditado, debidamente, que le es imposible cumplir con
dicha obligacion.

2944 Elincumplimiento injustificado de las reglas de conducta, da lugar a la apli-
cacién de tres tipos de sanciones que se especifican en el art. 59. Se aplican
de manera gradual y segun un orden de prelaciéon que comienza por la
menos severa. Las sanciones aplicables son las siguientes:

2945 - La amonestacion del infractor. La amonestacion debe ser expresada
de manera formal y clara para que tenga el efecto de intimar al conde-
nado a cumplir con los deberes que se le han impuesto'®.

2946 -  La prorroga del plazo de prueba, que tiene la finalidad de modificar
el primer plazo en base a un mejor conocimiento de la personalidad
del agente (rebelada por el incumplimiento de las reglas) y a darle una
nueva oportunidad para que colabore en su reinsercién'*. La deter-
minacién de la prorroga debe ser establecida teniendo en cuenta las
necesidades y caracteristicas de cada caso.

192 Hurrapo Pozo, 1999, p. 251.

193 Hurrapo Pozo, 1999, p. 251 ss.

19 Hurrapo Pozo, 1999, p. 252.
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- La revocacion de la suspension es la sancion mas severa, por lo que
debe ser aplicada de manera excepcional y luego de haberse recurrido
a las sanciones de amonestacion o de prérroga. Representa una “cons-
tatacion de fracaso y, en consecuencia, un mandato para que se haga
efectiva la privacion de la libertad”™. En todo caso, su aplicacion debe
limitarse, en lo posible, al hecho de que el sentenciado haya cometido
un nuevo delito doloso mereciendo, por ello, otra condena a pena pri-
vativa de libertad efectiva. Es, por tanto, incorrecto y desproporciona-
do revocar el régimen de suspension por el mero incumplimiento del
pago de la reparacion civil, lo cual ha ocurrido con cierta frecuencia
en la praxis judicial.

Al respecto, es de advertir que la ley sélo regula un supuesto de revocacion
directa e inmediata del régimen de suspension de la ejecucion de la pena.
Segun el art. 60, se impone esta sancion solo si el condenado es nuevamen-
te reprimido (con pena privativa de libertad superior a tres afios) por un
delito doloso, realizado dentro del periodo de prueba. Ademas, conforme
el citado articulo, el efecto de la revocatoria significa el cumplimiento total,
acumulado y continuo de la pena inicialmente suspendida y de la corres-
pondiente al “segundo hecho punible”

De acuerdo con el art. 61: “la condena se considera como no pronunciada’,
si no se ha revocado la medida por incumplimiento reiterado de las reglas
de conducta o por comision de nuevo delito doloso. Esta regla es incohe-
rente, respecto a la suspension de la ejecucidn de la pena, pues corresponde
mas bien a la condena condicional regulada en el CP de 1924. La conse-
cuencia debe ser declarar extinguida (cumplida) la pena. En este sentido,
en el art. 62 del Anteproyecto de CP de 2009, se prescribe que la pena “se
considera extinguida si transcurre el plazo de prueba sin que el condenado
cometa nuevo delito doloso ni infrinja, de manera persistente y obstinada,
las reglas de conducta establecidas en la sentencia”. Asi, resulta claro que
el éxito de la suspension de la ejecucion de la pena conlleva la anulacion
directa y “espontdnea” de los antecedentes penales del condenado.

d. Reserva del fallo condenatorio

La reserva del fallo condenatorio fue otra de las innovaciones que incorpo-
ré el actual Cddigo (arts. 62 a 67) en el ambito de las medidas alternativas.

195 Hurrapo Pozo, 1999, p. 252.

367

2947

2948

2949

2950



2951

2952

2953

2954

§ 25 MEDIDAS ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

Ellegislador siguid el modelo espaiol del Anteproyecto de CP de 1983 (art.
71 ss.). De esta manera, conforme a la orientacion escogida por los autores
de este anteproyecto, se apartd de la probation anglosajona, al prescindir
del pronunciamiento de la condena y por ende de la pena*®*. Esto significo,
también, que no tuvo en cuenta la regulacion del CP aleman (art. 59), se-
gun la cual el juez individualiza la pena correspondiente, pero suspende el
pronunciamiento de la condena.

La reserva del fallo condenatorio, segiin nuestro Cdédigo, constituye una
declaracién formal de culpabilidad que se hace al imputado. Este no es con-
denado y, por tanto, tampoco se le ejecuta la pena, bajo la condicion de que
se comporte debidamente durante un periodo de prueba. Si el periodo de
prueba concluye exitosamente (sin infraccién de las reglas impuestas, ni
comision de nuevo delito), el juzgamiento se deja sin efecto. Por el contra-
rio, si el sentenciado infringe de manera reiterada las reglas de conducta o
vuelve a delinquir, el juez puede revocar la medida, pronunciando el fallo
condenatorio en la cual habia fijado la pena, ordenando su ejecucién apli-
cacion efectiva.

Las reglas de conducta incluyen, como en el caso de la suspension de la
ejecucion de la pena, obligaciones y restricciones especificas, ademas del
mandato implicito de no cometer un nuevo delito.

En el derecho penal extranjero, encontramos un régimen similar al de la
reserva del fallo condenatorio en el CP portugués de 1982, bajo la deno-
minacién de “régimen de prueba” (arts. 53 a 58). Segtin este modelo, cabe
aplicar un régimen de prueba cuando el procesado es culpable de un delito
sancionado con pena de prisién no superior a tres afos y si la suspension
de la ejecucion de la pena no se muestra adecuada “para su recuperacion
social”. Durante el periodo de prueba, que segiin nuestro Codigo puede
tener una extension de uno a tres anos, el sentenciado recibe la supervision
- colaboracién de un trabajador social.

Conforme al art. 62 la reserva del fallo condenatorio procede cuando se
cumplan los siguientes requisitos: Primero, el delito esté sancionado con
una pena no superior a tres anos de pena privativa de libertad, una pena
de multa, de prestacion de servicios a la comunidad o limitacién de dias
libres que no excedan a 90 jornadas, o de inhabilitacién no superior a dos
afos.

1% Mir Puig, 1987, p. 55 ss.
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Y, en segundo lugar, el prondstico favorable de conducta futura. Como en
el caso de la suspension de la ejecucion de la pena; el juez, en atencion a
las circunstancias del hecho y a la personalidad del agente, debe estar con-
vencido que el sentenciado no volvera a delinquir'”. Es indispensable que
el juez use de manera responsable su facultad discrecional para “evitar que
el delincuente, permeable o receptivo a los mandatos del orden juridico,
no vuelva a delinquir, evitando el estigma de la condena y dandole ocasién
para que se rehabilite el mismo™'*.

El régimen de prueba en la reserva del fallo condenatorio es similar al que
rige en la suspension de la ejecucion de la pena. Por consiguiente, tanto el
plazo del periodo de prueba como el catalogo de reglas de conducta y las
sanciones por incumplimiento mantienen iguales caracteristicas:

El plazo de prueba puede extenderse entre uno y tres afios. Pero en caso de
infraccion de las reglas de conducta puede ser prorrogado hasta por una
mitad del plazo inicialmente fijado.

Las reglas de conducta deben adecuarse a los fines de rehabilitaciéon del
procesado. Es posible considerar como regla de conducta el cumplimiento
del pago de la reparacion civil. Ademas, el juez puede adicionar otras reglas
de conducta, distintas de aquellas que se definen enunciativamente en el
art. 64, si resultan pertinentes al caso y convenientes para los fines preven-
tivo-especiales de la medida. Sin embargo estas reglas adicionales no deben
atentar contra la dignidad personal del sentenciado.

El incumplimiento injustificado y reiterado de las reglas de conducta moti-
va una sancién. En estos supuestos el juez puede disponer la amonestacion
del sentenciado (severa advertencia), la prorroga del plazo de prueba hasta
en una mitad del inicialmente fijado; o la revocatoria de la reserva.

La revocatoria de la reserva del fallo condenatorio por comisiéon de nue-
vo delito doloso presenta algunas particularidades. En primer lugar, el art.
66 regula dos supuestos: primero, se refiere a una revocatoria facultativa
cuando por el nuevo delito cometido se imponga pena privativa de libertad
superior a tres afios. Segundo, la norma prevé una revocatoria obligatoria
e inmediata, si el nuevo delito cometido merece una pena superior a tres
afos. No resulta coherente ni explicable esta distincion. Es preferible man-
tener la revocatoria condicionada unicamente a la extension de la pena im-

197 PERA CABRERA, 1994, p. 550.
19 Hurrapo Pozo, 1999, p. 247.
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puesta en la nueva condena, pues vincular tal consecuencia con la sancién
conminada del delito puede generar situaciones de absurda inequidad. Por
ejemplo, cuando el nuevo sea el delito de homicidio por emocién violen-
ta (art. 109) y la presencia de circunstancias atenuantes (legitima defensa
imperfecta o imputabilidad restringida) afecten el minimo de la pena legal,
por lo que la pena a imponerse sea inferior a tres aflos de pena privativa
de libertad, la revocatoria facultativa no seria posible, pero si la obligatoria
porque la pena prevista en el art. 109 es pena privativa de libertad no mayor
de cinco afos. El Anteproyecto de CP de 2009, al establecer como base tini-
ca de la revocatoria que la pena impuesta por el nuevo delito sea superior a
tres afos de privacion de libertad, resuelve este problema.

La reserva del fallo condenatorio ha tenido una evolucién interesante en
la praxis judicial. Por fuerza de la costumbre y falta de informacion, esta
importante medida alternativa fue inicialmente relegada por la aplicacion
de la suspension de la ejecucion de la pena. No obstante, con el transcurso
del tiempo, se le aplica con mas frecuencia, sobre todo, en caso de delitos
de escasa relevancia como la usurpacion de inmuebles, la violacion de la li-
bertad de trabajo, el abuso de autoridad innominado, la receptaciéon simple
y en las faltas. Actualmente, esta en el segundo lugar de las mas aplicadas.

e. Exencion de pena

Esta medida alternativa se relaciona con los criterios generales del llamado
perdén judicial. Esto es, con la facultad conferida por la ley al 6rgano ju-
risdiccional para dispensar de toda sancidn al autor de un hecho delictivo.

El fundamento de la exencién de pena comparte objetivos de prevencioén
especial con consideraciones de oportunidad o merecimiento de pena. En
tal sentido, las circunstancias del hecho punible cometido, las condiciones
personales del autor o participe y la naturaleza de los bienes juridicos afec-
tados, determinan, en el caso concreto, que la respuesta resulte innecesaria
o desproporcionada.

En el derecho extranjero existe singular predileccién por procedimientos
de renuncia a la pena. Por ejemplo, el art. 169 del CP italiano autoriza al
juez a perdonar la pena, declarandola extinguida, si el autor del delito es
menor de dieciocho afos y siempre que la sancién que corresponderia apli-
carle no exceda a dos afios de pena privativa de libertad'”. Por su parte, el

199 MariNnucr/DoLcin, p. 323 s.
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CP alemdn, en su § 60, permite renunciar a la pena cuando la que deberia
imponerse es inferior a un afo de pena privativa de libertad y las conse-
cuencias del hecho ilicito han afectado de modo relevante a su autor (pena
natural). Sin embargo, impone evaluar si la decisién de dispensar la pena
puede o no generar riesgos para la defensa del orden juridico, o perjudicar
objetivos de prevencion general®®.

En Iberoamérica, el art. 64 del CP boliviano regula el perdén judicial y
prevé su aplicacion cuando el agente es primario, el delito cometido no
tenga pena conminada privativa de libertad mayor de un afio y siempre que
pueda deducirse de la levedad del hecho o de los motivos que impulsaron
a su autor, que no volvera a delinquir. Ademas en su art. 65, dispone que el
perdodn judicial no afecta el pago de la reparacion civil.

El Cédigo regula la exencién de pena en el art. 68. Este unico dispositivo
tuvo por fuente legislativa extranjera al art. 75, inc. I, del CP portugués de
1982. Su incorporacion en el proceso de reforma tuvo lugar a través del
Proyecto de CP de setiembre de 1989 (art. 71).

La denominacién dada por el legislador nacional resulta equivoca y poco
afortunada. Fundamentalmente porque el término exencién de pena en
nuestra legislacion es polisémico. En efecto, en el Cédigo también se le uti-
liza para identificar otras consecuencias juridicas del delito distintas, por su
naturaleza y funcién, de la medida regulada en el art. 68. Asi, por ejemplo,
en el art. 406 designa a una causal de exclusién de pena o excusa absoluto-
ria (exencion de pena en caso de encubrimiento real o personal). En otros
casos, con dicha expresion se alude a medidas premiales por colaboracion
eficaz, como ocurre en la Ley N° 273782, del 21 de diciembre de 2000 (art.
4,inc. 1) y en el DLeg N° 824??, del 24 de abril de 1996 (art. 19, lit. a).

Por consiguiente, quizas hubiera sido preferible designar a esta modalidad
de perdén judicial penal con otra denominacion, por ejemplo dispensa de
pena o renuncia de pena.

La legislacion peruana establece dos requisitos para la procedencia de la
exencion de pena. El primero, estd en funcién del tipo de pena conminada

200 STREE, § 60, pf. 1 ss. [SCHONKE Adolf/SCHODER, Horst; Strafgesetzbuch Kommetar, 27a ed.,

Munich 2006]

Ley N° 27378, Ley que establece beneficios por colaboracion eficaz en el dmbito de la
criminalidad organizada, del 21 de diciembre de 2000.

202 DLeg N° 824, normativa de lucha contra el narcotrafico, del 24 de abril de 1996.
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en la ley para el delito cometido (no debe tratarse de una pena privativa
de libertad mayor de dos afios, ni pena de multa o limitativa de derechos).
El segundo, toma en cuenta el grado de culpabilidad del responsable, que
debe ser minimo y que es determinado teniendo en cuenta las circuns-
tancias que aminoren o disminuyan su intensidad (imputabilidad relativa,
error de prohibicién vencible, estado de necesidad exculpante imperfecto
o miedo superable).

La sentencia condenatoria donde se aplique la exencién de pena no debe
ser inscrita en el registro judicial, lo que se deduce de la propia funcién que
corresponde a la inscripcion, la cual es dar testimonio de la pena impuesta
al condenado®”.

V. Anteproyecto de CP de 2009

En el Anteproyecto de CP de 2009, se plantean algunas propuestas de cier-
ta importancia. Por ejemplo, la previsién del s6lo limite maximo de cinco
afios de privacion de libertad para la aplicacion de medidas alternativas.
La medida alternativa de sustitucion de penas es reformulada a fin de darle
autonomia operativa y diferenciar su oportunidad de aplicacién frente a la
conversion de penas.

De todas estas reformas, la que merece un comentario especial es la rela-
cionada con la unificacion del requisito cuantitativo de procedencia de las
medidas alternativas y que es fijado en cinco anos. El Anteproyecto, ade-
mas, permite que el juez tenga un espacio homogéneo de discrecion para
elegir la medida mas adecuada al caso y a las caracteristicas del imputado.
De otro lado, también deviene en pertinente la reformulacion de la medida
de sustitucion de pena a la cual se le incorpora el requisito valorativo del
prondstico favorable de conducta futura y se le fijan causales de revocacion
por incumplimiento de la pena sustituta.

V1. Jurisprudencia vinculante

En relacion con las medias alternativas, se han emitido dos ejecutorias su-
premas de eficacia vinculante. La ES del 27 de mayo de 2005, RN N° 3332-
2004 Junin, define los presupuestos de aplicacion de la reserva del fallo

203 ViLLAVICENCIO, 1992, p. 238.
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condenatorio. En lo esencial, se detallan los requisitos y la operatividad
de dicha medida alternativa, corrigiéndose el error en que incurrio la Sala
Penal Superior al aplicar una reserva de fallo para un delito cometido por
funcionarios publicos que, conforme al art. 426, conlleva la pena conjunta
de inhabilitacion hasta por tres anos. Por ultimo, se destaca la reserva de
fallo, limitando su aplicacién a un maximo de dos afos.

La ES del 20 de abril de 2006, RN N° 2476-2005 Lambayeque, trata sobre
el vencimiento del periodo de prueba en el régimen de la suspension de la
ejecucion de la pena y el incumplimiento de reglas de conducta dispuestas
en la sentencia condenatoria. En lo fundamental, se describe la funcién del
periodo de prueba y se sefiala que, si se omiti6 el pago de la reparacion civil
considerada como regla de conducta, no cabe aplicar el efecto cancelatorio
o de remision de la pena que se regula en el art. 61, siendo improcedente en
estos casos la rehabilitacion.

VII. Rehabilitacion

La rehabilitacién permite restablecer juridicamente el prestigio social de
un condenado dentro de la comunidad®. Con ella se busca restituirle la
situacién juridica en que se encontraba antes de emitirse la sentencia con-
denatoria®®.

La rehabilitacion tiene como principal funcién eliminar los efectos penales
de iure que afectan al condenado y que son diferentes a las penas y de las
medidas de seguridad. Tales efectos consisten en la imposibilidad de obte-
ner la condena condicional si se comete otro delito, la posibilidad de que se
aplique la agravacién por reincidencia o de que se califique al autor como
habitual, la incapacidad para participar en determinados concursos publi-
cos o ejercer ciertas profesiones, asi como toda una serie de restricciones en
orden al ejercicio de actividades que necesiten permiso o licencia de algin
organismo publico®™.

Se trata, por tanto, de un remedio legal que permite anular las consecuen-
cias colaterales de indole penal que produce una sentencia condenatoria en
la persona del sentenciado. La rehabilitacion sdlo puede operar después de

204 JgscHECK/WEIGEND, 1996, § 70 11 6.
205 VELASQUEZ, 2009, p. 1207.

26 CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, 1987, p. 726.
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cumplida o extinguida la sancién impuesta en la sentencia. Por consiguien-
te, es correcto afirmar que no anula la pena (ésta ya se cumpli6 o extinguio)
sino la condena; dicho de otra manera, elimina la condicién de condenado.
Segun se ha sostenido es “un verdadero derecho subjetivo del penado y no
una concesion mas o menos generosa del Estado™”. De alli que su declara-
cion sea con frecuente automatica y de oficio.

Durante mucho tiempo, se discuti6 sobre si pertenecia al derecho penal
sustantivo o al derecho procesal. En la actualidad hay consenso en admitir
que es de indole mixta. Si bien su regulacion corresponde al derecho penal
material, la realizacién de sus efectos -como derecho subjetivo del senten-
ciado- demanda siempre una via procesal que le asegure su reconocimiento
judicial®®.

La regulacion legal de la rehabilitacion ha pasado por tres etapas. Primero,
fue prevista solo como via formal de reposicion en el ejercicio de los dere-
chos que fueron suspendidos al autor o participe de un hecho punible, me-
diante una sentencia condenatoria que imponia, junto a la pena principal,
también la de inhabilitacién. Posteriormente, fue regulada sélo como un
procedimiento especial para la cancelacion de los antecedentes o registros
oficiales de las condenas impuestas a un sentenciado, como consecuencia
del vencimiento exitoso de un periodo de prueba. Por ultimo, actualmente,
se le prevé de manera tal que se comprende ambas funciones. Esto es, se
rehabilita al inhabilitado y se anulan también los antecedentes penales que
surgieron por la inscripcion de su condena en los registros correspondien-
tes®”.

Desde la vigencia del CP de 1924 (arts. 130 y 131), se asignd a la rehabilita-
cién aquellas dos funciones. De modo que es correcto destacar su capaci-
dad para eliminar “los antecedentes del condenado del registro respectivo’
y para posibilitar también que el condenado recupere “el ejercicio de sus
facultades juridicas, justamente, privadas por la pena accesoria de inhabili-
tacion e interdiccion™". El mismo criterio se mantiene en el Anteproyecto
de CP de 2009 (art. 70).

Sin embargo, cabe recordar que, en el CdePP (arts. 343 y 344), la reha-
bilitacion fue tratada sélo como cancelacion de los registros penales del

207 MoriLLas, 1991, p. 213.

208 BRAMONT ARIAS/BRAMONT-ARIAS TORRES, 2000, p. 264.

299 CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, 1987, p. 725.

210 PEfa CABRERA, 1987, p. 418.
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condenado. Por lo que Garcia Rada sefialé que las consecuencias de esta
institucién procesal eran “importantes, porque impiden la reinciden-
cia y la habitualidad y, en todo caso, desaparecen los antecedentes pena-
les o judiciales™. Los arts. 69 y 70 tienen como fuente el CP Tipo para
Latinoamérica (arts. 87, 88 y 90).

Segun nuestra legislacion, la rehabilitacion extiende sus efectos sobre penas
o medidas de seguridad. Comprende tanto la restitucion en el ejercicio de
los derechos suspendidos con la condena, asi como la cancelacién de los
antecedentes por ella generados. Pero, la rehabilitacién no repone al sen-
tenciado en los cargos o funciones que le fueron suprimidos por la condena
a una pena de inhabilitacion principal o accesoria.

Ahora bien, el cambio mas importante que introdujo la reforma penal de
1991 fue la eliminacién de todo plazo de prueba posterior al cumplimien-
to o extincién de la sancién impuesta. La rehabilitaciéon, por tanto, debia
de operar desde el preciso momento en que se cumplia la pena o medida
de seguridad impuestas; o en cuanto las primeras fueran suprimidas por
alguna causal de extincién como el indulto, la amnistia o la prescripcion.
Al respecto el art. 69 ab initio, en su redaccion original sefialaba de modo
expreso que quien “ha cumplido la pena o medida de seguridad que le fue
impuesta, o que de otro modo ha extinguido su responsabilidad, queda re-
habilitado sin mds tramite”. Cabe mencionar que en el derecho extranjero
todavia es frecuente requerir aquellos plazos, como sucede en el art. 136,
incs. 2 y 3 del CP espafiol de 1995.

La reincorporacion al derecho penal nacional del agravante cualificada de
la reincidencia (art. 46-B), a través de la Ley N° 28726, del 9 de mayo de
2006, modifico indirectamente la estructura normativa original del art. 69,
en el sentido que tal circunstancia agravante no se podria configurar en
caso de cancelacion de antecedentes. Esta consecuencia juridica fue mo-
dificada por la Ley N° 28730, del 13 de mayo de 2006, la cual de manera
confusa reformuld el parrafo final del aludido articulo precisando que la
“reincidencia deja sin efecto la cancelacién de los antecedentes penales, ju-
diciales y policiales, hasta el cumplimiento de la nueva pena”.

Con esta reforma, la reincidencia generaba una excepcion a la regla gene-
ral de la rehabilitacion absoluta e inmediata por cumplimiento de la pena
privativa de libertad impuesta al condenado. Para esclarecer los alcances

21 Garcfa Rapa, 1984, p. 360.
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de dicha modificaciéon legal, la Corte Suprema®? interpretd que la reha-
bilitacion, como cancelacion de antecedentes penales, seria provisional o
transitoria por un periodo de cinco afnos posteriores al cuamplimiento de la
pena. Sélo al vencimiento de dicho plazo y sin que mediara reincidencia, la
cancelacién de los registros penales se convertiria en definitiva. Este crite-
rio ha sido aceptado en el Anteproyecto de CP de 2009 y, posteriormente,
previsto en la Ley N° 29407, del 18 de setiembre de 2009. Asi, se establecio
el actual texto del art. 69: “Tratandose de una pena privativa de libertad
impuesta por la comision de delito doloso, la cancelacion de antecedentes
penales sera provisional hasta por cinco afos. Vencido dicho plazo y sin
que medie reincidencia la cancelacién sera definitiva”

En el art. 70, se prohibe comunicar a cualquier entidad o persona todo
registro o antecedente vinculado a una condena que ya fue objeto de reha-
bilitacion. Esta obligacion de silencio y confidencialidad es imperativa y re-
sulta funcional al objetivo legal de cancelar para siempre, y ante la sociedad
en pleno, todo signo o rezago de marca penal*?.

La aplicacion de la rehabilitacién no ha provocado controversias a nivel ju-
risprudencial. Las principales dudas surgidas se refieren a su aplicaciéon en
casos de incumplimiento de penas de multa impuestas conjuntamente con
penas privativas de libertad, o de no pago de la reparacion civil fijada en la
sentencia. Con relacion a lo primero, se ha resuelto, de manera acertada,
que la rehabilitaciéon no opera, ya que requiere el cumplimiento de todas
las penas impuestas en la condena. De manera coherente, en la ESup del 10
de agosto de 1995, Exp. N° 163-92?", se destacd que si “al sentenciado se
le impuso conjuntamente con una pena privativa de libertad una pena de
multa, la cual no tiene la condicidon de sancidn accesoria sino de principal,
la rehabilitacién no es procedente mientras no se haya pagado dicha pena
pecuniaria’

En principio, el problema central que afronta la rehabilitacion en el Pert
no es ni normativo ni jurisprudencial. Se trata mds bien de un problema
practico consistente en que no se le declara de oficio, pese a que asi lo dis-
pone la ley penal vigente. Lo cual genera que se pueda seguir ostentando
la calidad negativa de “condenado”, pese a que se haya cumplido la sancién

212 AP Ne 1-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008.
213 JgscHECK/WEIGEND, 1996, § 87 IV.

2 ESup de la Décimo Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Lima del 10 de agosto de

1995, Exp. N° 163-92.
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impuesta en la sentencia. Esta disfuncion también se detecta en los casos de
condenas a penas privativas de libertad con suspension de la ejecucion de
la pena, cuyo plazo de prueba fenecid exitosamente (art. 61). Resulta, por
tanto, necesario e impostergable agotar los esfuerzos administrativos que
sean pertinentes para revertir esta endémica situacion de incertidumbre
judicial frente a los efectos materiales de la rehabilitacion, asi como ante la
eficacia del derecho del condenado que cumpli6 su pena a ser “rehabilitado
sin mds tramite”.
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