'DOCTRINA PENAL

La suspension de la pena privativa
de libertad (una evaluacion
en torno a nuestra realidad)

. Introduccion

Es una constante indiscutible aceptada en el
pensamiento del ciudadano medio que quien
infringe la ley debe ser sancionado; pero s
necesario que las sanciones que s¢ impongan
cumplan con las caracteristicas que, preci-
samente, les olorgan la condicién de tales;
de lo contrario, se produce un relajo social
que deriva en situaciones como las actuales,
con una delincuencia que arrecia y en la que
cunde la inseguridad, con las consccuencias
graves y perjudiciales que cllo origina.

En tal sentido, un aspecto de nuestro sistema
de sanciones penales que es preciso revisar y
replantear es la pena privativa de la libertad
suspendida en su ejecucion, ello desde una
perspectiva politico-criminal y de adecuado
control de la criminalidad, y en atencion a las
caracteristicas propias de nuestra sociedad,
en formacién y pleno desarrollo, con indi-
ces aan precarios de democracia, conciencia
social y constitucionalidad.

Ivan Alberto SEQUEIROS VARGAS*

El cumplimiento de la ley (nos guste o noj es
el signo inequivoco de una razonable convi-
vencia social pacifica, por tanto, su inobser-
vaneia debe ser inmediatamente sancionada,
gencrando en el ciudadano ¢l efecto pedago-
gico de respeto por la ley, para lo cual resulta
pecesario mantenerlo informado sobre ¢l
significado de esta, el principio de autoridad,
sus derechos fundamentales y el respeto por
los demas ciudadanos.

Por el contario, si hay carencias y deficien-
cias educativas en esta materia, la ciudada-
nia, desprevenida y desinformada, convivira
de manera desadaptada con comportamien-
tos nocivos, propicidndose la delincuencia.
Por esa razon, los cientificos sociales sefia-
lan la existencia de una sociedad deficitaria
en valores solidos y proclives a incumplir
la ley', donde sc instrumentaliza (probable-
mente de manera injusta) la sancién como
el remedio, que no solo debe tener la voca-
¢ién de corregir la conducta del infractor,
sino que debe servir de ejemplo para que

* Juez supcrior titular del Distrito Judicial de Lima. Presidente de Ia Segunda Sala Penal de Apelaciones-Cuarta

Sala Penal Liquidadora del Subsistcma Anticorrupeién.

I Ei comentario popular dice que en el Perit quien cumple Jas leyes es un tonto, entonces, el ciudadano desinfor-
mado y mal cducado, para no ser incluido en esa categoria debe incumplir la ley y hacer alarde de ello, en con-

secuencia, es bien visto cn su grupo porgue no es tonto, sino un “vivo”, y cuando més elude fa norma es conoci-
do como “vivazo™, que cs la categoria maxima dentro de tales grupos sociales.
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quienes la observen se abstengan de contra-
venir la norma. De ese modo asumiremos la
posibilidad de un comportamiento ciudadano
adecuado.

Sociedades sélidas y civicamente destaca-
bles en nuestro tiempo resultan del devenir
de siglos de aprendizaje sccial, arribando en
muchos casos en Estados sociales de armo-
nia que, sin ser perfectos, han logrado altos
estandares de paz social y coexistencia paci-
fica cjemplar, no obstante que las sanciones
a los que infringen Ia norma siguen siendo
severas, ejemplares y efectivas, de modo que
el estandar logrado se mantiene y, en todo
caso, se incrementan los mérgenes del com-
portamiento adecuado,

Existe, por ello, la inquietud de evaluar si en
la sociedad peruana, con los estindares de
alteracion social vivenciados y los progresi-
vos altos indices de delincuencia, no seria un
lujo excesivo pretender que ciudadanos que
infringen Ja ley no sean debidamente sancio-
nados o lo sean simbélicamente, con a espe-
ranza de que no vuclvan a infringir la norma,
bajo la creencia absurda en una resocializa-
cién o tratamiento inexistentes, de pura fic-
cién legal, o en una doctrina penitenciaria
profundamente abstracta. Consideramos que
algunas respuestas Jas podremos encontrar
en los breves planteamientos siguientes.

Il. Antecedentes

Son cuatro las fases aceptadas en la historia
de la evolucion de la sancidn penal: la vindi-
cativa, la expiacionista, la correccionalista y
la resocializadora.

La fase vindicativa de la sancién penal, ubi-
cada en la época de los pueblos primitivos,

estd referida csencialmente a los castigos
corporales, al suffimiento fisico, teniendo
como fundamento la venganza del agra-
viado. Es clara manifestacion de este estadio
la ley del talién, basada en un criterio de pro-
porcionalidad elemental entre el dafio infrin-
gido y la sancién aplicable. En esta condi-
cidn estd también la compositio, que no es
otra cosa que la solucidn que el acuerdo o la
{ransaccion entre ¢l agraviado u ofendido y
su grupo, y ¢l infractor, respecto a la potestad
que tiene el primero de cobrar venganza®,

En la Edad Media, habria funcionado la
fase de expiacion o de retribucién histérica,
esencialmente con un cardcter de influencia
divina en la solucién de la contienda (de ahi
la denominacion). Se fundamenta en una
venganza supraterrenal, siendo el fin esencial
de la sancion la explotacion del trabajo del
ofensor, oficializindose como mecanismo de
resarcimiento del dafio ocasionado. El encar-
gado de la sancién penal que, en ¢l primer
caso cra la victima, se trasladd a la organi-
zacion religiosa o politica que sustenté y
dinamiz6 la estructura social (actualmente, el
Estado) y sus formas de gjecucion. Un ejem-
plo de ello es la participacion de los conde-
nados en la construccién de “galeras”, pre-
sidios y todo tipo de trabajos forzados, para
lo cual el reo era trasladado muchos kiléme-
tros fuera de su lugar de origen para, de esa
manera, colonizar tierras nuevas y construir
establecimientos correccionales, donde se
confinaban a las mujeres y menores, cuyo
trabajo se explotaba en extremo.

La pena de prision propiamente dicha nace en
la fase correccional ubicada en ef siglo XVI,
siendo el Cédigo General de Costa Rica de
1841 el que habria normativizado especifica-
mente por primera vez dicha materia. En sus

2 El criterio basico de esta solucidn de conflicta es que el agresor da al ofendido un bien 2 cambio de que este no
ejercite la venganza, conviniéndosce de esta manera en una sancién econdmica.
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origenes, ¢l funda-
mento de esta sancion
cousistié en que el
Estado, de modo exclu-
sivo, imponia al reo el
régimen privativo de
libertad en un estable-
cimiento penitenciario
sujeto a determinadas
reglas, régimen susten-
tado en la necesidad de
corregir ¢l mal comportamiento del recluso en
sus tres modelos: el filadéifico, el “auburniano”™
y ¢l pandptico.

El régimen filadélfico o pensilvanico es sis-
tema celular en el que se pretenden reempla-
zar los castigos corporales con el encierro en
una cércel, con la exigencia del aislamiento
o segregacion celular permanente, Ia prohibi-
cion del trabajo, el silencio absoluto y la edu-
cacion religiosa, condiciones que se suponia
corregirian al recluso.

Asi también, el régimen “auburniano” (de
Auburn, Nueva York)’, con cambios del
anterior régimen debido a las criticas que las
condiciones originaban, tenia como clemen-
tos el aislamiento celular nocturno, el trabajo
comunitario, el silencio absolute, la disci-
plina severa, que incluye castigos corpora-
les frente a comportamientos inadccuados,
siempre con la idea de corregir la conducta
delictiva del detenido.

Y, finalmente, el régimen pandptico propuesto
por Bentham®, quien propuso un estableci-
miento donde la custodia de los presos sea mis
segura y econdmica, pudiendo aplicarse las
reglas de los dos regimenes antes indicados.

La fase resocializadora habria comenzado
histéricamente a finales del sigio XIX, con

3 Ciudad en ¢l condado de Cayuga, Nueva York.

¢l objetivo fundamen-
tal de ver a la sancion
penal como un medio
de resocializacion del
condenado, por medio
del tratamiento peni-
tenciario, asumiendo
¢l Estado dicha obli-
gacién con caricter
exclusivo y como parte
de sus funciones esen-
ciales. Fsta fase estd basada en la progresivi-
dad de etapas que, debidamente disefiadas y
transitadas, permitirian lograr la finalidad del
tratamiento, Esta progresividad determina que
¢l reo deba ir asumiendo las diversas etapas en
atencion a los avances logrados en cada fase.

El tratamiento abierto o al aire era la Gltima
ctapa de la progresividad en el tratamiento
resocializador, debiendo ejecutarse en condi-
ciones sociales reales. En el mismo seatido,
la prisién abierta se constituyd en la posibili-
dad de que el condenado cumpla una sancién
penal fuera de la carcel, sometido a determi-
nados controles, pero sin obstdculos para su
libertad personal.

Resulta valido afirmar, sobre esta referencia
concrela, que la potestad sancionadora del
Estado a quienes infringen la ley, dentro de su
progresividad, establecio recientemente (entre
los siglos XV y XIX) la privacion de la liber-
tad como categoria sancionadora fundamental,
constituyendo en el tiempo actual el meca-
nismo de control mds eficaz y racionalmente
aceptado en todo ¢l mundo para quienes infrin-
gen la norma. El fundamento de esta medida,
esencialmente, es la posibilidad de regenera-
cion del degenerado, la rehabilitacion del inha-
bilitado, 1a reeducacién del maleducado y la
resocializacién del antisocial, bajo la flosofia

4 Filésofo y economista padre del utilitarismo (1748, Reino Unido).
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del humanismo a ultranza, que persiste en la
creencia de que ¢l ser humano por su raciona-
lidad es reeducable®. Antes de esa época, las
penas eran esencialmente la muerte, las agre-
siones simples y crueles a la integridad fisica
de las personas, y las penas infamantes.

También es preciso indicar que Ia privacién
de la libertad siempre ha existido en toda
la historia de la humanidad, sin embargo,
no estaba destinada a servir como sancion,
sino como un medio de prevencién 0, ¢n
todo caso, de cautela o aseguramicnto del
imputado de un crimen, a fin de que concurra
al procesamiento, determindndose su sancién
después del juzgamiento, la cual no consistia
cn una medida de prision, sino en algiin cas-
tigo corporal, sancion econdmica o venganza
del agredido, aceptindose los acuerdos o
transacciones con el Gnico requisito de que
la viclima se encuentre satisfecha®,

La privacion de la libertad actualmente es el
principal mecanismo de sancién predomi-
nante ¢n el mundo.

HI. La pena privativa de la libertad

1. Naturaleza

La litcratura que existe sobre la pena es abun-
dante e impresionante, extendiéndose desde
consideraciones religiosas, pasando por las
politicas, sociolégicas, psicolégicas, hasta

Hegar a las de orden econémico ¢, inclusive,
a las de orden moral y ético, lo que deter-
mina que su comprension se haya tornado en
un asunto complejo y bastante debatible. En
estas condiciones, las referencias que a conti-
nuacién insertamos solo son eso, referencias
que permitirdn un discernimiento mas cabal
sobre el tema que tratamos en esta ocasion.

La teoria de la pena es parte de la defini-
¢idn del Derecho Penal, cuando en términos
amplios sc admite gue es una de las conse-
cuencias juridicas que se determina al indivi-
duo que delinque, aun cuando se afirma que
*la pena es ajena a la norma”.

Los enfoques esenciales sobre la pena giran
en tomo a la concepeién de Estado que s¢
tenga y, adicionalmente, a la determinacién
de su cardcter utilitario o sancionador, sin
desmedro del real efecto que surte en las per-
sonas y la sociedad su imposicion, al margen
de la concepcion tedrica que se tenga de ella
o la realidad de su ¢jecucidn y cumplimiento.

La concepcidn esencial sobre la pena consi-
dera teorias absolutas, teorias relativas y teo-
rias mixtas, las que resumiremos a fin de dar
una idea panordmica sobre la pena.

2. Teorias absolutas de la pena

Fundamentalmente, esta teoria nos remite al
cardcter retributivo de Ia pena que tiene esen-
cialmente un sustento de justicia’. La pena

5 Esta afirmaci6én humanistica tiene severos cucstionamiento, atendiendo al cardcter violento del ser humano con-
cebido en su naturaleza esencial, su ambicidn natural, el materialismo extendido en la actualidad y la competen-

cia descarnada que guia Ja convivencia social,

6 Debemos advertir en este punto que Ja evolucion humana no ha cambiado mucho cn estos menesteres, pues Ja
tendencia actual es que las personas que incurren en ilfeitos (no graves) satisfagan ¢l interés de la victima para
de ¢sa manera evitar sanciones mayores, condiciones que han derivado, procesalmente, cn las terminaciones an-
ticipadas y acuerdos del imputado con el Ministesio Publico y la victima del delito, todo lo cual origina una jus-
ticia probablemente més eficaz y compensatoria razonsble.

Con particular claridad expresé Ulpiano en el Derecho Romano (D. 48, 19, 9), repetido por las Partidas (P. 7, 31,
4), de que Ia circel no s para el castigo, sino ad continendos homines; “la cdreel non es dada para escarmentar
los yerros, mas para guardar los presos tan selamente en ella, fasta que sean juzgados™ {sic]. ‘

7 La justicia es considerada como un valor absoluto, que es precisamente de donde deriva el caricter absoluto de

Ia teoria de la pena,
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retributiva se basa en la elemental logica de
que quien causa un mal a una persona debe
sufrir otro mal (la pena), y csta es vilida no
por su utilidad, sino porque cs justa en si
misma, de ahi que la exigencia de esta teoria
¢s que la pena sea proporcional (justa) al dafio
que ha ocasionado quien ¢s sancionado®,

A fin de que la teoria no se asimile a un crite-
rio de venganza, se hace la disquisicion (bas-
tante sutil y esencialmente nominal, desde
nuestra perspectiva) de que la retribucion es
mas bien una “medida” y no una venganza,
teniéndose como argumento que el hecho
delictivo ¢s el fundamento en ¢l que se sus-
tenta la pena, razdn por la que debe guardar
cquilibrio, coherencia y proporcién, gra-
dudndose adecuadamente; solo en ese caso
alcanza el margen retributive, caso contrario,
se convierte efectivamente en una venganza,

En realidad, la corriente retribucionista tiene
adicionales sustentos éticos, morales, filo-
soficos y politicos; en efecto, se considera
que el ser humano en ejercicio de su libre
albedrio hace mal uso de él, lo que deter-
mina que se haga merecedor de una sancion
(retribucion) por el mal uso de esa libertad.
Esta fundamentacion, ademas, acude al viejo
postulado de la ley del talién, que basada ¢n
un criterio de proporcionalidad esgrime que
aquella persona que comete un hecho desa-
probado debe merecer un castigo igualmente
perjudicial al dafio que ha causado, tanto en
calidad como en cantidad.

En el cristianismo esta retribucion tiene mas
bien cardcter expiatorio, que redime al hom-
bre, debido a que el delito es considerado

como pecado y, aun cuando los términos retei-
bucién y expiacién no son sindnimos, siendo
esencialmente fa retobucién un término de
cardcter juridico y la expiacién un término
basicamente moral y subjetivo, sin embargo,
la connotacién religiosa asimila el procedi-
miento o la transaccién interna personal a una
suerte de sancién que retribuye el mal ocasio-
nado, liberando al autor del pecado cometido.

Es menester mencionar la fundamentacion que
esgrime Hegel’ para la retribucidn, otorgandole
un caracter juridico, a partir de la consideracion
de que el delito viene a ser una rebelion de la
persona contra la ley, circunstancia en la que se
impone la autoridad del Estado, aplicando una
pena por ese mal comportamiento, conside-
rando que 1a pena no es un mandamiento de Ja
justicia, sino mas bien un “proceso dialéctico™.
Este proceso se basz esencialmente ¢n la con-
tienda que se presenta entre la voluntad colec-
tiva y la voluntad personal, donde sc impone la
primera por el cardcter superior de la comuni-
dad que se ha convertido en orden juridico, que
es 1a “tesis” de convivencia vdlida y normal
{positivo), siendo su “antitesis” la comisién
del delito o ¢l rompimiento del orden juridico
(negativo) y la negacion de esta negacion viene
a ser la “sintesis”, por tanto, la pena es “una
negacion de la negacién del Derecho”, forma
en la que se hace evidente ¢l cardcter retribu-
tivo de la pena’®,

Por su parte, la fundamentacion ética de la
pena, considerada en la invalorable obra de
Kant", bajo el criterio esencial de un idea-
lismo a ultranza, considera que el delito es
una infraccion esencialmente moral que
requiere una retribucion (moral). No es vilido

8 “Una pena util, pero no justa, carece de legitimidad™; FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Eugenia. La pena de pri-
sion. Propuestas para sustituiria o abolirla. UNAM, México D.F,, 1993.

9 Georg Wilheim Friedrich Hegel, filosofo alemin.

10 Extraido de VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal, Parte general. Grijley, Lima, 2009,

11 Inmanucl Kany, fildsofo alemén.
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sancionar al hombre
por la comisién de un
delito por cuestiones
sociales, sino que el
hombre debe ser con-
siderado como un fin
en si mismo y, por
tanto, debe asimilar
que la moralidad es
un “imperativo cate-
gorico” que dcbe ser
internalizado por cada ser humano, al ser lo
que le impide realizar actos contrarios a la
moral, pues en el momento en que no inter-
naliza este principio su comportamiento solo
es legal (no moralmente consciente), lo que
determina las infracciones a la ley que, a su
vez, conducen necesariamente a una sancién
que tenga la trascendencia de repercutir en
la moralidad del ser humano, (sentimiento
del deber), al margen de cualquier criterio
utilitario, de manera tal que la pena es una
retribucién por el delito cometido!2.

Finalmente, la teoria retributiva de la pena
en una concepcién estatal con caracteristicas
modernas, ha sido rebasada por la 1coria del
Estado Social Democratico y Constitucional
de Derecho, donde la concepcién integral
del ser humano y la clara distincién entre
moralidad y Derecho determinan que la pena
no pueda ser circunscrila a una condicién
humana individual, sino necesariamente a
una idea social y de comunidad, por tanto, la
idea retribucionista de Ia pena no ticne mucha
consistencia, dando paso mds bien a razones
utilitarias como veremos a continuacion.

3. Teorias relativas

El sustento y vitalidad de estas teorias sc
basa esencialmente en su antigiiedad y su
utilidad social, debidoe a que no tienen como

argumento de validez
la retribucion, sino
mas bien la preven-
cién, que no tiene un
basamento  absoluto
como la justicia, sino
mds bien un cardcter
relativo y ocasional,
al pretender esta-
blecer determinadas
pautas que permitan a
la sociedad comprender que determinados
comporiamientos traen determinadas malas
consecuencias.

Si el retribucionismo estima que el delito es
el fundamento de la pena, las teorias rela-
tivas consideran que no es asi, sino que el
delito es el motivo que origina la pena, que
tiene por proposito o fundamento la protec-
cién social frente a quienes infringen laley y
es impuesta por la autoridad del Estado. Esta
argumentacion elemental se sustenta en razo-
nes trascendentales de utilitarismo, razones
humanitarias, y de control racional y social, e
instrumentalizan al ser humano como pasible
de educarse y comprender que su mal com-
portamiento no requiere una sancién, sino
mds bien un tiempo de reeducacién y com-
prension de su condicién de ser socialmente
admisibie; en buena cuenta, estima que el ser
humano ¢s rescatable.

Se sustenta esta nocion de la prevencion
en la certeza sobre un adecuado comporta-
miento futuro del ser humano que ha delin-
quido, que la pena sea estrictamente referida
a la necesidad de regeneracidn de la persona
y que el comportamiento delictivo de las
personas (criminalidad) pueda ser tratado
y solucionado a partir de un trabajo educa-
tivo completo y una actividad productiva
del ser humano, adoptando determinados

12 Debemos advertir que esta concepeibn tiene evidentes fundamentos en la ley del talién.
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mecanismos de seguridad para que este tra-
tamiento sca idoneo. El problema esencial
dc esta teoria de la prevencion radica en
que cada vez son més extensas las penas de
privacién de Ja libertad en proporcién a los
tiempos mayores de seguridad y educacion
que requicren los que incurren en delitos. _

La teoria de la pena ha desarrollado dos
dmbitos de prevencion: una general y otra
especial; la primera referida a la colectividad
y la segunda circunscrita a la persona, dife-
rencias que fueron ampliamente desarrolla-
das por Von Liszt",

Se cuestiona la prevencién general en razén
de que su intensiva implementacién origi-
naria el incremento de penas y la severidad
de las mismas, con la finalidad de poner a
la sociedad a buen recaudo de quienes delin-
quen, pues, dependiendo de la peligrosidad
del agente, las penas podrian extenderse a
tiempos insostenibles, lo que derivaria final-
mente en sociedades asustadas donde las
personas vivirian en constante zozobra por
el temor de las penas y aterrorizadas por la
autoridad estatal.

El cardcter utilitarista que sustenta Ia teoria
de la prevencion deriva en la necesidad de
establecer penas altas que sirvan de ejemplo
para el resto de la sociedad, pues solo de esa
manera cumplen el rol para el que fueron
previstas; esta necesidad finalmente atenta
contra la dignidad humana y colisiona con
elementales criterios y principios que susten-
tan derechos fundamentales, pues convierte
al ser humano en un instrumento al servicio
del Estado, para indicar a los demds ciudada-
nos integrantes de la sociedad el tratamicnto
que recibirdn si incurren en el delito, convir-
tiéndose la pena ya no en un correlativo al

delito, sino en un arma eficaz para demostrar
la autoridad estatal.

La prevencidn general tiene la denomina-
cién de “negativa” debido a que, supuesta-
mente, tiene el proposito de determinar que
las personas integrantes de una sociedad no
incurran en actos ilicitos, es decir, un pro-
posito disuasivo, con lo que se evitaria que
se cometan nuevos delitos. Evidentemente,
constituye un mecanismo de coaccién psico-
ldgica que ciertamente no es posible medir,
debido a que la determinaci6n interna de las
personas no es pasible de ser detectada por
simple observacion.

Se denomina, en cambio, prevencion “posi-
tiva” debido a que se pretende la estabi-
lidad y reafirmacidn de un determinado
comporlamiento estatal, vale decir, que se
quiere posicionar al Estado, por ejemplo,
en su caracter democritico, en su condicion
constitucional y en su percepcidn social. En
realidad, s¢ pretende justificar esta preven-
cidn positiva en el respeto por la ley y la
institucionalizacion del Estado a través de
la cabal comprension de sus ciudadanos de
la utilidad y necesidad de sus 6rganos e ins-
tituciones que, a través de la sancion penal,
demuestran que quienes incurren en delito
tendrdn un tratamiento ejemplar, lo que
otorgaria tranquilidad social y comprension
plena de la funcionalidad de la autoridad
estatal, positivizando su existencia y justi-
ficando su dindmica.

Por Gltimo, la prevencién especial de Ia pena
{denominada también individual) sostiene
que la pena tiene como propésito influir
dircctamente en el individuo a través de una
supuesta influencia en su comportamiento,
determinéndolo para que no incurra en otros

13 Jurista y politico alemin de origen avstriaco, que integrd la corriente “causalista naturalista” de la teoria del

delito.

277




N° 78 - ENERO 2016

PENAL

delitos en el futuro. Este conceplo es rela-
tivo, igual que los anieriores, pero cuenta con
la particularidad de que la pena esta dirigida
a la persona y nada mds que a clla, en funcion
del delito que ha cometido, la forma en que
se ha perpetrado y los bienes que se han afec-
tado (peligrosidad).

Podemos concluir que del andlisis de la
literatura existente sobre la teoria de la
pena, la teorizacion s un asunto objeti-
vamente claro, derivando en situaciones
muchas veces insostenibles, puesto que, al
margen de la validez o no de cada teoria,
lo dnico cierto, concreto y palpable es que
la pena es una sancién como consecuen-
cia de la infraccion a la norma en que ha
incurrido una persona, originindole nece-
sariamente afliccién y castigo, siendo pro-
bablemente un adecuado mecanismo de
reflexion que, dependiendo de la persona-
lidad del agente, permitird su asimilacion,
comprension, internalizacion y surtird
cfectos positivos o no.

Todas estas teorias evaluadas en profundi-
dad tienen severos cuestionamientos, for-
males como sustanciales, que, ¢s verdad,
sirven para apreciar la pena en diversos
contextos, pero todos igualmente relativos,
razon suficiente para concluir afirmando
que la pena, en términos sencillos, no es
retribucién ni prevencidn stricfo sensu, sino
mds bicn un castigo (digno)* para quienes
infringen la ley.

Un castigo que brinda seguridad a la socie-
dad al aislar a la persona, otorgéndole la
posibilidad de reflexion y resocializacion,
persuadiéndola en algunos casos de que no
vuelva a incurrir cn delito, y probablemente
sirviendo de ecjemplo para que otros no

14 Dignidad que puede ser cuestionada y debatida.

incurran en infracciones a la ley; pudiendo
internamente en cada sancionado originar
diversos efectos, consecuencias y virtudes
o defectos, pues no todos restringen su acti-
vidad delictiva por haber sido sancionados
anteriormente, algunos tratan de no incurrir
en los mismos errores que originaron su
anterior fracaso delictivo, lo perfeccionan,
otros adoptan modalidades diferentes, etc.,
lo que nos traslada a una incertidumbre
sobre los efectos internos de la pena en cada
persona sancionada.

Panoramicamente, y asimilando nuestra
evaluacion a una percepeion social mayo-
ritaria, entendemos que 1a pena es efécto o
consecuencia del delito, que se aplica esen-
cialmente pensando en la persona que ha
delinquido (peligrosidad), sin dejar de lado
la satisfaccidn social que se siente cuando el
Estado ha sancionado al responsable de un
delito, lo que complementa nuestra nocion
de justicia en esta materia.

Este desarrollo nos permitird discernir con
mayores elementos de referencia sobre la
cjecucién de la pena, que es el motivo esen-
cial de este trabajo v, ademas, nos facilitard
Ia comprensién trascendental de por qué las
penas no deben ser simboélicas, sino necesa-
riamente efectivas, cualquiera sea el sustento
fundamental de la teoria de la pena.

Si se ha adoptado la prisién del ser humano
que delinque como el més recomendable
y racional de los mecanismos de sancién
estatal, descritas sus caracteristicas y eva-
luada (de sucinta manera) su naturaleza y
los fundamentos que la sustentan, asi como
habiendo definido sus propdsitos, es opor-
tuno ingresar en la evaluacién del tema prin-
cipal de este anticulo.
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IV. Situacion real de la privacion de
la libertad como pena

Hemos indicado, basados en la literatura
existente, que la prision per se no ¢s con-
siderada como una sancidn, sino como un
confinamiento con el propdsito de ree-
ducar o resocializar a los que ingresan en
ese recinto (teorias relativas); ¢l funda-
mento puede ser vilido o no (humanismo a
ultranza), el asunto es que actualmente esta
asi concebido. Nuestra Ley Fundamental,
acorde con las modernas teorias, desarrolla
normativamente esa doctrina en el articulo
139.22 del Cédigo Politico®, en concordan-
cia el articulo IX del Titulo Preliminar del
Cédigo Penal.

Constituyen estas afirmaciones, en mi opi-
nion, eufemismos sociales y humanistas,
pues nadie admite que recluir a una per-
sona ¢n prisién no constituye una sancién
per se, y quien ha vivido en came propia un
encierro, sabe que ese solo hecho constituye
una severa sancion, ya que la privacién de
la libertad de locomocion reduce la condi-
cion humana a una situacién de indignidad
y oprobio tal que es imposible descartar su
calidad sancionadora'®. Por otro lado, es
sabido, cuando menos en nuestro medio, que
los programas de reeducacidn, resocializa-
¢idn y, en todo caso, de reinsercién social,
dentro de nuestras prisiones son incipientes
y en muchos casos inexistentes, por tanto, el

propésito para el que se confinan a las per-
sonas ¢n las prisiones es falso, destacando el
caracter sancionador de la medida.

En esc orden de ideas, y teniendo como refe-
rencia los reiterados informes, por cjemplo,
de la Defensoria del Pueblo sobre Ia situa-
cién de nuestros: establecimientos penales,
podemos concluir sin lugar a ninguna duda
que esos “depositos humanos” no estan
destinados a resocializar a los presos, sin
embargo, se persiste en razonar que cse
mecanisme tiene csos loables propésitos. En
buena cuenta, mentimos, somos falsos en ¢l
sustento de la pena privativa de libertad, es
necesario un sinceramiento en esta materia
que le otorgue mayor consistencia al sistema
penitenciario y su trascendencia.

No somos ajenos en esta evaluacidn a las
deficiencias y carencias de la estructura
social, que origina margenes de delincuen-
cia cada vez mds persistentes y recurrentes;
sabemos y somos conscientes de las caren-
cias sociales, dc los sectorcs marginales
ampliamente deficitarios en muchos aspec-
tos, que determinan comportamientos al mar-
gen de la ley, la necesidad de mucha gente,
los niveles educativos precarios y cn muchos
casos inexistentes, 1a exclusidn, la drogadic-
cion, las enfermedades y toda una serie de
argumentos validos que confluyen en com-
portamientos indebidos'’; sin embargo, y a
pesar de esas contingencias, es preciso que

15 Articulo 139.- “Son principios y derechos de Ia funcitn jurisdiccional {...) 22. El principio de que cl régimen pe-
nitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacién y reincorporacion del peardo a Ia sociedad™. Ademds,
el articulo X del Titulo Preliminar del Codigo Penal selala: “La pena tiene funcidn preventiva, protectora y re-
socializadora, Las medidas de seguridad persiguen fines de curacidn, tutela y rehabilitacién”,

16  Una elementsl encuesta en personas que han delingquido, ante la pregunta de si prefieren reeducarse o resociali-
zarse estando en libertad o en prision, nos remitird indefectiblemente a que todos descarian ser “iratados” cstan-
do cn libertad, y nada impide que la recducacion en esas condiciones pueda resultar de mayor provecho que Ja

que se realiza estando en prisidn.

17 En Derecho Penal, se denomina de manera gendrica y amplia a este sector como el de fa coculpabilidad social
en la comision de crimencs, que es un aspecto evaluado por los jueces al momento de imponer las penas, lo que
determina, ca no pocos casos, que sc impongan penas por debajo del minimo legal, Io que a veces es cuestio-
nado y criticado por sectores que no tienen en cuenta ¢stos aspectos esencisles en ¢l comportamiento colectivo
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la sociedad entienda que cualquier conducta
indebida necesariamente merecerd una san-
cion adecuada, razonable, proporcional y
civilizada; y quc ese conocimiento influya de
manera negativa en la determinacién delic-
tiva de una persona'®, solo asi sera atil una
sancién, puesto que si no tiene esa trascen-
dencia la significacién de la sancidén penal no
cumple uno de sus principales objetivos,

La légica elemental nos remite a la simple
concepeion racional del hombre de la calle,
quien infringe la norma tiene que merecer
una sancion, y si esta correspondencia cle-
mental no ocurre, ¢l relajamiento social es
inminente, la percepcion social de impunidad
se acrecienta, la inseguridad invade la con-
ciencia social y, naturalmente, se incrementa
la delincuencia, con los resultados negativos
que cualquier sociedad experimenta ante
estos indices altos de incertidumbre, temor,
inseguridad, inestabilidad y finalmente caos
social, que probablemente es 1a peor de las
formas de deterioro del Estado'®.

Otro factor que deteriora la confianza, tran-
quilidad y credibilidad social ¢s el incum-
plimiento de los criterios de igualdad, pues
existe la percepcion de tratos diferentes en
atencidn a diversos factores que esencial-
mente estan vinculados a las caracteristicas
de las personas imputadas.

En efecto, se piensa que funcionarios y servi-
dores piblicos son tratados de manera dife-
rente en ¢l sistema de justicia penal respecto
a otras personas quc no tienen esas caracte-
risticas; percepcion que no cs falsa, sino que
nace inclusive desde la propia legislacién
penal, donde existe un capitulo especial refe-
rido a los delitos cometidos por los funcio-
narios publicos en el ¢jercicio de la funcion.

La opinidn piblica ¢s que quienes incurren
en delitos de cuello blanco son tratados con
menos rigor que quienes cometen delitos
comunes; las sanciones para los primeros
scrian menos severas que para los ofros, la
impunidad parece mayor entre los altos fun-
cionarios del Estado; en suma, existe una
scnsacidn de desigualdad que resulta perni-
ciosa y perjudicial, por tanto, es necesario
uniformar criterios de punicién y sancion
que cambien esa percepeidn social que sus-
tentan una idea mucho mds trascendente
de injusticia social perennizada o institu-
cionalizada, y que es preciso erradicar con
acciones concretas, visibles y mensurables,
lo que necesariamente pasa por la revision,
cntre otros aspectos, de la pena privativa de
Ia libertad, su aplicacion y sus propdsitos®,

Las corrientes modermas y vigentes respecto
de la pena privativa de ja libertad segura-
menic cstardn mayoritariamente en sentido

de los seres humanos (asi, por cjemplo, no se le puede exigir conductas similares sl hijo abandonado, de pa-
dres desconocidos, eriado cn condiciones deplorables, que a otro nacido cn un hogar constitnido y normalmen-
te adecuado; por tanto, aun cuando el delito de ambos sea similar, el ratamiento punitivo debe considerar dichas
variables).

18 Imposible de medir, por tanto, ¢l prondstico cs meramente especulativo,

19 Cuando menos, cn estas circunstancias la decepeion social sobre ¢l sistema de justicia del Estado resulta eviden-
te y la inestabilidad de las instituciones se hace patente, por tanto, ¢l pronéstico de que Ja pena contribuye en la
estabilidad estatal y refuerza el principio de autoridad es atendible,

20 Podemos vélidamente considerar que estas percepciones de desigualdad que sc grafican cn expresiones como
que “la justicia solo alcanza a los pobres” o “los ricos son inmuncs” a esos avatares, esté cambiando, debido a
que Gltimamente muchos personajes han terminado en prision: politicos, militares, jueces, ministros, inclusive
un expresidente; conviene asi destacar la actividad judicial, que en una observacién macro, resulta fundamental
cn estos cambios, inclusive al margen de sus deficiencias.
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opuesto al que se
planteard en esta eva-
luacion, sin embatgo,
desde el punto de vista
concreto asignado a la
necesidad de solucio-
nar problemas y ende-
rezar conceptos socia-
les errados, es preciso
acudir a los resultados,
aun cuando los medios
puedan resultar en apariencia contrarios a esa
corriente moderna sobre los establecimientos
penitenciarios.

En efecto, desde una perspectiva de un huma-
nismo acentuado, que sostiene las bondades,
las cualidades, la racionalidad v la dignidad
del ser humano, tenemos que admitir que
existe un margen atendible de discusion
sobre determinados mecanismos de controf
social que seguramente no estdn de la mano
con esas nociones sobre la reversibilidad de
las conductas de las personas o el buen tino
del ser humano, y que es preferible sacrifi-
car determinados mecanismos “crueles” o
superados para tratar a las personas frente a
las agresiones que realizan, y optimizar otros
que tienen la tendencia de cultivar esas cua-
lidades humanas.

Tenemos que afimmar que la condicion basica
animal del ser humano, genéticamente estruc-
turado, sicmpre deriva en actos y conductas
inadecuadas que ¢s imposible cambiar con
medidas externas, recomendaciones, edu-
cacion, instruccion, persuasion o vigilancia
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constante, y que mien-
tras no se excluya ese
gen de violencia, esa
necesidad de  satisfa-
cer todos sus apetitos,
ese impuiso interno de
alcanzar determinados
propésitos incontrala-
bles a cualquier costo,
ninglin mecanismo de
reeducaciébn o  reso-
cializacién tendrd validez, quedando dnica-
mente el aislamiento de esas personas, de
manera temporal o definitiva para preservar
espacios de tranquilidad y paz social, cum-
pliendo con esa exigencia normativa que
determina que la prisién también debe tener
un fin o propésito de proteccion dela socie-
dad, los valores, las buenas costumbres, la
seguridad y 1a convivencia pacifica frente a
£s0§ agresores que por naturaleza tienen esa
condicién?',

Por otro lado, la situacién carcelaria en el
mundo actualmente es cadtica, verdade-
ramente catastréfica, algunos la denomi-
nan inclusive el holocausto de las cérceles,
debido a que son Gnicamente depésitos de
seres humanos, donde no existen {salvo
cxcepeiones) propucstas serias o regimencs
de tratamiento adecuado, por el contrario,
ademds de la severa sancién-de privarla de
su libertad, la persona ve restringidos otros
derechos fundamentales y, en muchos casos,
lleva una vida tortuosa, ademds del oprobio
de la muerte social, lo que no solo ocurre en

21 No estamos acudiendo al vicjo argumento “garofaliano™ del hombre delincuente por naturalezs, sino que, al mar-
gen de esta tearia, es incuestionable que Ia naturaleza humana tiene un componente de animal agresivo, que regu-
lar y normalmente ¢s controlado en la mayoria de las personas, en todo caso “domesticado™, sin embargo, existen
otros miembros de la sociedad que, por diversos factores, no pueden con esos controles y, ©n otros casos, £sa na-
turaleza es exacerbada por determinados comportamientos de sus semejantes o alentados, inducidos, socialmen-
te destacados y, por qué no, en ocasiones premiados {gacaso a los que practican departes violentos de confronta-
cidn directa ~box, kickboxing, etc.—, no se les premia), todo Jo cual manticne en vigencia y hasta privilegia esas
conductas, agregindose a ello que la brutal competencia que caracteriza ia convivencia en nuestros tiempos, y ¢l
incontrolado materialismo que determina el lugar en la escala social, son factores que indudablemente contribu-
yen a esos comportamientos violentos o al margen de a ley, los cuales requieren controles mis eficaces,
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los paises mal desarrollados, sino en aque-
Hos que se denominan del primer muado, lo
que obedece tUnica y exclusivamente a una
légica humana esencial. En todos los Esta-
dos, los gobernantes tienen otros problemas
que resolver antes que los de quienes han
infringido la ley, quienes son, en todo caso,
los tltimos en la fila cuando de otorgar fon-
dos publicos se trata, de tal manera que esta
situacién sin duda continuara®,

Al margen de esta realidad carcelaria mundial,
que en nuestro pais no solo se replica, sino que
se agudiza al carecer de los fondos necesarios
para implementarsc mejor, es preciso advertir
que probablemente en alglin momento esta
situacion tiene que explotar si no sc plantean ¢
implementan soluciones oportunamente; cree-
mos que es necesario y urgente tomar la deci-
sidn politica de mejorar la situacion carcelaria,
sicndo esta una excelente posibilidad no solo
para contribuir en la problematica carcelaria
actual, sino para prever soluciones al reciamo
de establecer sanciones necesarias y visibles
para quienes infringen la ley, razén por la que
incluimos la necesidad de construir ¢ imple-
mentar penales para reos primarios y otros de
mixima seguridad.

V. Las carceles en el Perii y en el
mundo

Nuestra rcalidad carcelaria es variada, pero
dentro de esa variedad la regla constante
es que resulta cadtica, peligrosa, hacinada,

desordenada y sin planes ni disefios de una
mejor estructura o sistematizacion, que de
alguna manera nos otorgue una csperanza de
miejora.

El “sistema” carcelario en ¢l Pent nunca ha
sido materia de una implementacién ade-
cuada que responda a algun criterio técnico
y profesional de tratamicnto; en todo caso,
responde a una necesidad de habilitacion
o construccion de lugares donde se pueda
hacinar personas, cuidando que no se vayan
a fugar del Jugar. Es probable que en los 0lti-
mos afios recién se hayan realizado estudios
que permitan, de alguna manera, proyeclar
o hacer propuestas para paliar el problema,
pero no existe una politica carcelaria seria,
responsable ni debidamente  evaluada.
Entonces, tenemos un inorganico y desorde-
nado nomero de lugares donde son ubicadas
las personas que han sufrido condena penal
o estéan siendo procesadas, no s¢ cumple en
lo minimo con las recomendaciones de las
Naciones Unidas, de ahi que los informes
anuales de la Defensoria del Pucblo siempre
reclamen el mejoramiento del sistema, con
una letania que nunca es escuchada.

Deciamos que es variada la realidad car-
celaria del Perii debido a que existen esta-
blecimientos penales en algunas ciudades
pequefias del pais donde la vida transcurre
apacible, sin mayores contraticmpos ni apre-
mios, donde los presos hacen deporte con sus
custodios®.

22 Las Naciones Unidas y el Consejo de Europa han dictado las Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos,
sin embargo, las legislaciones nacionales y, con frecuencia, la prictica penitenciaria incumplen sus coordena-
das basicas. El articulo 10 sefiala: “1. Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con ¢l respe-
to debide a la dignidad inherente al ser humano. 2. a) Los procesados estarin separados de los condenados, salvo
en circunstancias excepcionales, y serin sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condicidn de pesso-
nas no condenadas; b) Los menores procesados estardn separados de los adultos y deberdn ser llevados ante los
tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su enjuiciamiento™

23 En alguna ocasién, hace ya varios afios, asisti a un centro penal donde mi patrocinado estaba detenido y cuan-
do pregunte por él para una cntrevista profesional, los custodios me informaron que habia salido un momento a
cumplir con un recado de un jefe policial, y efectivamente regresé a los pocos minutos; y cuando le pregunte qué
estaba pasando, me dijo que ¢l jefe policial lo envié a comprar algunas cosas como cra costumbre, y que para
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Existen otros penales en ciudades mas gran-
des donde, literalmente, las personas estin
hacinadas en pequefios espacios disputados
por mejores ubicaciones. Son cédrceles que
deben albergar cerca de mil presos, pero tie-
nen ocho mil, y las condiciones de conviven-
cia son tortuosas; lugares donde la ley de fa
selva impera y los que tienen poder econd-
mico, el poder de la fuerza, Ja persuasion o
los mds inteligentes dominan al resto de los
presos y los ponen a su servicio, sometiéndo-
los ¢n toda la extensién de la palabra. Luga-
res donde se vive en condiciones infrahuma-
nas con todas las desventajas que ello origina
tanto en ¢l estado emocional como fisico de
la persona.

Finalmente, existen penales donde se com-
binan varias opciones, unos pocos que viven
bien, otros muchos que cotidianamente tie-
nen que sobrevivir, y otros que parasitan sin
esperanza ni opcion alguna que les permita
mejorar su condicidén, de manera tal que
estas prisiones son una suerte de demos-
tracion palmaria de una sociedad desigual,
donde las diferencias son marcadas y las
clases acentuadas, con ausencia de autori-
dad formal y sometidas al abandono de la
sociedad y del Estado.

Ninguna de las prisiones en el Perfi tiene
un sistema ordenado y planificado de tra-
tamiento para los detenidos, en algunos
casos, la buena voluntad de algunas perso-
nas y la disposicion de algunas instituciones
procuran otorgarles alguna actividad labo-
ral, implementando talleres o ensefiando
oficios, que pucda permitirle al detenido
utilizar adecuadamente su tiempo y adicio-
nalmente obtener alguna renta, pero estas
opciones son escasas.

DOCTRINA PENAL

Los penales no estan divididos para prima-
rios, peligrosos, procesados ni condenados;
estan todos mezclados. Los regimenes peni-
tenciarios son similares para todos, la infor-
malidad es la unica norma regular; tanto asi
que no se tuvo en determinado momento la
estadistica de los presos, ni siquiera se sabia
cudntas personas realmente estaban enclaus-
tradas en el lugar, menos s¢ podia saber
cuéntos eran condenados y cuidntos procesa-
dos, cudntos primarios y cudntos peligrosos;
vale decir, no existe informacién basica y
elemental sobre la realidad de csos estable-
cimientos penales. Nos queda ¢l consuclo de
que solo algunos penales estén en esta condi-
¢idn; otros, la mayoria, si cuentan con infor-
macion vélida cuando menos sobre la canti-
dad de privados de libertad que albergan, aun
cuando no se pueda saber cuantos condena-
dos y procesados hay, ni cuantos reincidentes
© primarios existen,

En suma, la situacién es grave y cadtica,
pero nos queda igualmente el consuclo de
que ef 95 % de los establecimientos pena-
les del mundo estan en similar condicion y,
tal vez, exceptuando las estadisticas sobre
el nimero de detenidos, ¢l resto de las con-
diciones son similares, con el agregado de
que cxisten otros establecimientos que son
mucho mas rigidos, severos y horrorosos
que los nuestros, aun en los estados desa-
rrollados. Pero no cabe duda de que exis-
ten establecimientos penales ejemplares,
que cstan al otro extremo, vale decir, que
son verdaderos establecimientos donde las
personas recluidas encuentran una serie de
comodidades, ventajas y tratamientos, y que
son considerados como verdaderos lugares
de hospedaje con todas las comodidades del

conversar sobre su caso y la estrategia de defensa, mejor conversdramos en un restaurante cercano porque era la
hors del almuerzo, y para cllo pidié permiso a sus carceleros; en efecto, tranquilamente salié conmigo y nos diri-
gimos a un restaurante cercano a almorzar, donde pudimos conversar cémodamente por cerca de 3 horas. Es ver-

dad, aunque usted ne lo crea.
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caso, con el tnico per-
juicio sobre la libertad
de la persona®.

Hacemos mencién de
esta realidad concreta
con la finalidad de
tener una referencia
minima, aun cuando
grifica, de que las car-
celes no son centros
de csparcimiento ni
mucho menos; por el contrario, son lugares
donde las personas deben someterse a deter-
minadas reglas de comportamiento de rigor y
privaciones, asi como a exigencias esencial-
mente disciplinarias que hacen viable la con-
vivencia en esas condiciones, siendo el trata-
miento o el rigor mayor en la medida en que
el establecimiento esta destinado para proce-
sados, condenados, primarios, reincidentes,
y peligrosos o extremadamente peligrosos.

Sistemas planificados, implementados y
desarrollados de cérceles existentes en algu-
nos paises del primer mundo si tienen cuando
menos estas diferencias; encontramos desde
lugares razonablemente apacibles de con-
vivencia dentro de los margenes de rigor ¢
incomodidad que implica un penal, hasta
verdaderos lugares de castigo, penitencia y
trato cruel, que se determinan por la peli-
grosidad del encarcelado o la necesidad del
Estado de asegurar o someter a tratamien-
tos especiales a determinadas personas, por

razén de la naturalcza
del delito o la grave-
dad de la conducta,
y que convierten al
preso en un ser deshu-
manizado y totalmente
maltratado, inclusive,
con desprecio total de
su dignidad®.

No solo EE.UU. tienc
estos problemas, exis-
ten otros paises igualmente desarrollados
que tienen similares sistemas penitenciarios,
donde ¢l tratamiento de los reos peligrosos
necesariamente esta sometido a rigores espe-
ciales, que responden a la misma necesidad
de supervivencia pacifica o la conservacion
de un sfatu guo determinado. Nosotros no
establecemos esos rigores en nuestras pri-
siones, pues las condiciones deplorables de
nuestros prisioneros no se deben al rigor que
¢l Estado impone en ¢l tratamiento, sino mds
bien a la falta de recursos y a todas las caren-
cias que existen en nuestros establecimien-
tos penales, de manera tal que existe una
real diferencia entre los programas carcela-
rios del Perd y de los paises desarroliados,
donde deliberadamente existen condiciones
cspecialmente discfiadas para degradar la
condicién humana, que van desde la desper-
sonalizacién, el descarte de identidad (son
solo niimeros), hasta los trabajos forzados o
sometimiento a condiciones naturales difici-
les, que deterioran la condicidén humana.

24 Son citados como establecimientos penales de este tipo, el Halden Fengsel en Norucga y el Justice Center Leo-
ben de Austria, entre otros, que cuentan con todas Ins comodidades de un lugar de hospedaje minimamente cons
fortable y, ademés, cuentan con centras de esparcimiento o compartidos de variada naturaleza, Ademds, por sus
especiales caracteristicas, se cuentan ¢l penal espafiol de Aranjuez y ¢l penal boliviano de San Pedro,

25 EE.UU. implementd fa prisidn de Guantinamo incumpliendo toda norma minima de trato humano; ademds, tie-
ne prisiones donde los encarcelados son sometidos a tratos realmente severisimos, sin embargo, ello se justifi-
ca debido a Ja necesidad de preservar sus condiciencs de supervivencia social; en buena cuenta, esos estableci-
mientos penales responden o son consecuencia de la necesidad de preservar mérgenes de seguridad y estindares
de vida adecuados. Es probable que de no existir esos tratamientos penitenciarios, ademds de otros factores, di-
cha sociedad no gozaria de los mérgenes de seguridad y tranquilidad en que vive.
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VL. Penas privativas de la libertad
largas y cortas

Existe en la doctrina punitiva una distin-
cién entre penas privativas cortas y largas,
y aun cuando no es determinante cudl seria
¢l estandar de medicidn, por que necesaria-
mente serd arbitrario, debemos indicar que
nuestro sistema penal establece que serian
cortas si son menores de cuatro afios y largas
pasado dicho tiempo; por esa razén, admite
la posibilidad de que se suspenda la ejecu-
cion de una pena cuando esta es menor de
cuatro afios. En realidad este tiempo ha sido
progresivo en nuestro sistema, pues inicial-
mente, cuando s¢ introdujo por vez primera
el criterio de la suspension de la gjecucién
de la pena en nuestro medio, en el afio 1924
(siguiendo el modelo suizo), se considerd
que seis meses (pena corta) no debian ser
efectivos; luego se amplid hasta los dos afios
(pena intermedia), para finalmente en el
Cédigo Penal de 1991 fijarse en cuatro afios;
lo que significa que antes una pena corta era
una de seis meses y ahora una de cuatro afios,
progresion que, como se podrd deducir, no
estd en funcion efectivamente al tiempo que
dura el encarcelamiento®, sino basicamente
a razones de politica penitenciaria, pues en
las postrimerias del siglo XX era imposible
soportar en nuestro precario sistema carcela-
rio a todos los sentenciados a penas menores
a los cuatro afios y mayores a los dos afios,
de donde concluimos que la pena corta o la
pena larga se conceptualizan atendiendo a la
capacidad carcelaria y no al tiempo de vida
que permanece un sentenciado en prisién?’.
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Al margen de esta arbitrariedad, existe el
argumento de que la pena corta efectiva
seria contraproducente con los propésitos
de la prision, pues cn corto tiempo no s¢
puede hacer efectivo un programa de reso-
cializacion?* y, adicionalmente, se dice que el
efecto contaminante de la prisién conviertc a
la prisién corta en negativa y pemiciosa, ya
que genera perspectivas y distorsiones en la
valoracién y criterios del primario frente al
crimen, o que origina que se afirme que la
carcel no amedrenta a quicn delinque, sino
que més bien lo fortalece y lo “profesiona-
liza”. Cabe agregar a estas consideraciones
otra que csta referida a la sobrepoblacién y
al colapso de los establecimientos penales, lo
que ha servido de argumento, a los espaiio-
les, por ejemplo, para que las penas menores
de seis meses sean penas suspendidas en su
ejecucion, incluyendo un modelo de arresto
de fin de semana, que de alguna manera
aparece como una sancion efectiva contra el
delincuente primario y una manera preven-
tiva y efectiva de persuasion.

A estos conceptos se les denomina “preven-
cion especial”, que es el sustento esencial de
la no imposicion de penas cortas efectivas,
sin embargo, es preciso evaluar los funda-
mentos de aguella.

Partiendo del tltimo argumento, tenemos una
razén solida para no imponer penas efectivas
cortas, vale decir, que no teneinos suficien-
tes establecimientos para el cumplimicnto de
estas penas, sin embargo este argumento cs
una verdad de Perogrullo, pues el Estado no

26  Cuatro aiios ¢s bastante tiempo, tomando come referencia el tiempo promedio de vida de una persona, inclusive
dos aiios podria ser una pena larga, pues no €s lo mismo pasar ese tiempo libre que en prision, entonces, la deter-
minacién de cora o larga es relativa, sin embargo, partiendo de los criterios numéricos que la ley establece, con-
cluimos como aceptable que cuatro aflos sca ¢l tope de una pena corla.

27  Significa que el fundamento para cuantificar y calificar la pena de corta o larga no tiene que ver esencialmente
con el tiempo, sino mis bien con la necesidad del Estado de adecuar su realidad a las circunstancias del delito en

determinado momento ¥ a su capacidad penitenciaria,

28 Teorfa de la prevencion especial o particular.
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puede renunciar a su potestad punitiva por su
propia deficiencia, ya que la no disposicién de
suficicntes establecimientos s {inica y exclu-
sivamente atribucion del gobiemo, por tanto,
sustentar el no privar de la libertad 2 personas
que delinquen por falta de prisiones es justifi-
car su propia ineficiencia o su propia incapa-
cidad de poder hacerlo, de manera tal que cste
argumento resulta trivial ¢ inconsistente, en
todo caso, se deben construir establecimientos
penales para primarios en diversos puntos de
la Republica, a fin de no justificar la imposi-
cion de penas suspendidas con ese argumento.

La contaminacion criminal a Ja que esta-
rian sujetos los primarios, al sufrir penas
efectivas cortas, igualmente se suprime con
la construccién de penales especiales para
ellos y si bien es verdad que delincuentes
primarios o bdsicarente regenerables, al
mezclarse con prisioneros avezados, corren
¢l riesgo de asimilarse o camuflarse y adqui-
rir caracteristicas, costumbres, condiciones y
conductas inadecuadas, no es menos cierto
que esta contaminacion se elimina o dismi-
nuye cuando ¢l primario esta en prision con
otros primarios; entonces, se optimizan los
mecanismos de resocializacién, reeduca-
cién potencidndose de mancra importante
la posibilidad de cumplimiento de los fines
de la pena privativa de la libertad, vale decir,
que sirve de elemento multiplicador en bene-
ficio de elementos marginales o primarios
que ocasionalmente han incurrido en delito,
ncgando de esa manera la posibilidad de
reincidencia que propician las penas privati-
vas de libertad suspendidas en su ejecucion.

Consideramos que ¢l negativo elemento de la
contaminacion criminal no solo se elimina,
sino que se utilizan los centros penitencia-
rios de primarios como verdaderas escuclas
de capacitacién y mejoramiento de personas
que han incurrido ocasionalmente en el delito,
comprendiendo que esa pena corta que se
le impuso obedece a una especial conside-
racién de parte del Estado, que ha razonado
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en aquellos condicionantes gue habrian
impulsado a esas personas a cometer delitos,
situacién que debe revertirse en su beneficio,
haciéndoles comprender que ticnen ocasiones,
oportunidades y posibilidades de encaminarse
bien para lograr sus propositos sin necesidad
de incurrir en hechos ilicitos.

El otro elemento, referido a la imposibilidad
de establecer un programa de resocializacion
en corlo tiempo y que por su naturaleza seria
el argumento mds sélido de cara a fa doctrina
vigente sobre la teoria de Ja pena, también
estd comprendido en las consideraciones
anteriores, ya que el primario es mds proclive
a regencrarse que el avezado; quien enira en
prision por primera vez, si es adecuadamente
tratado (nos referimos a contrastarlo con su
realidad), evidentemente puede reaccionar
positivamente y, por tanto, los programas
que se puedan dirigir no requieren de tiem-
pos prolongados, sino mds bien de ejercicios,
programas, entrenamientos y alertas concretas
y precisas que determinen la comprension de
los aspectos negativos del delito y permitan
asimilar a la persona condiciones basicas y
elementales de adecuada convivencia social,
de modo que ¢! preso pueda interalizar que
la siguiente vez estas condiciones serdn dife-
rentes y mucho mds severas, todo lo cual esta
encaminado a educar y resocializar al prima-
rio, situacién que es imposible con quiencs
incurren en delitos menores y son sentencia-
dos a penas cortas no efectivas y que; cuando
reinciden (lo que precisamente es alentado
por la inefectividad de la condena), son con-
denados a penas efectivas medias o largas,
que ya no hacen posible politicas especiales
de tratamiento penitenciario y tienen todos los
defectos que actualmente determinan la pre-
caricdad de nuestro sistema penitenciario.

Por otro lado, es menester ser puntuales cn
incidir en la inexistencia o, en todo caso, inci-
piente desarrollo de los programas educativos
y de entrenamiento o, en términos generales,
de tratamicnto penitenciario, que permitan a




los internos su resocializacién; por lo menos
estamos a distancias siderales de un adecuado
y modemo tratamiento personalizado, inten-
sivo debidamente implementado y solidamente
elaborado que efectivamente permita el cum-
plimiento de los propésitos que la teoria le
asigna a la pena de prision, lo que nos obliga a
concluir que los fundamentos racionales en los
que se sustenta la teoria de la pena (prevencion)
no se cumplen y, por ¢l contrario, estamos en fa
categoria de la pena como retribucion, que es
realidad su verdadero fundamento.

Concluimos, entonces, que los argumentos
que se esgrimen para sustentar la “preven-
cién especial” y establecer normativamente
la posibilidad de las penas privativas de la
libertad suspendidas en su ejecucidn no son
en realidad fundamentos, sino mas bien pre-
textos que, de alguna manera, pretenden jus-
tificar un tratamiento penitenciario especial,
diferente, complaciente, ineficaz e initil, que
contribuye a una inadecuada percepcion por
parte de los ciudadanos de lo que significa
la justicia y, por cierto, exacerba la percep-
cidn de inseguridad, inestabilidad, inutilidad
y fracaso de la institucionalidad estatal, con-
diciones que deben revertirse sobre la base
de decisioncs concretas, urgentes y validas.

Vil. Suspension de la ejecucion de la
pena

1. Naturaleza

juridica de
suspendida

la pena

Unaconsultaalosespecialistas sobre estamate-
ria nos ha dejado sumamente desconcertados,
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debido a que se llega a una “conclusién incon-
clusa”. Se dice, en términos sencillos, que
s¢ trata de una institucién compleja en su
comprensién, que tiene varios aspectos que
deben ser considerados y esto determina que
las explicaciones sobre su naturaleza juridica
no tenga que enfocarse solo desde una pers-
pectiva, como a veces hacen los autores, lo
que ocasiona explicaciones parciales sobre la
materia y que, en su integridad, resulta més o
menos inexplicable desde una perspectiva juri-
dica; en suma, calificar Ja naturaleza juridica
de esta institucion es impreciso.

Revisando la doctrina alemana y alguna
cxlranjera (citada por el profesor Hurtado
Pozo) encontramos que hay marcadas dife-
rencias en las opiniones sobre esta materia;
en efecto, algunos autores la consideran como
una “especial clase de pena’™?, otros evaliian y
dicen que s¢ trata de una forma o modo distinto
de gjecucion de pena privativa de la libertad®;
también cstdn quienes opinan que se trata de
una medida correctiva®; y algunos estiman
que en realidad se trataria de un medio de
reaccion penal independiente de las penas y
de las medidas de seguridad®, aun cuando se
afirma que esta posicion es minoritaria. Final-
mente estdn quienes sostienen que se¢ trata de
un medio de individualizacion de las penas,
calificindolo como una suerte de sucedaneo
de las penas privativas de la libertad®,

Hay sobradas razones para afirmar que quie-
nes evalian temas del segmento denominado
ciencias sociales, sin desmedro absoluto de
Ia validez de las investigaciones y conclu-
sioncs a las que llegan los autores, tienden

29 Véase HURTADO POZO, José. “La condena condicional™, En: Revista Derecho. N° 31, Lima, 1973, p. 2, quien
cita a Hans Welzel (*La suspensién a prucba de 1a pena contiene una auténtica sancidn”), Ricardo Niiez (“Es
una verdadera pena de advertencia o de intimidacion, fruto del principio de la individualizacién de la pena™) y
Fontdn Ballcstra (s una clase de pena destinada a ejercer una accidn preventiva y moral sobre el condenado™.

30 Idem, con cita a Lackner-Massen y a Schéinke-Schroder.

3t idem, con cita a E. Schmidt, Thormann y Maurach.

32 idem, con cita a Baumaon y Jescheck.
33 ldem, concita Zisrcher y José Peco,
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a complicar aspectos que por su naturaleza
pueden resultar sencillos de explicar, sin
embargo, como una explicacién sencilla
y clara sobre un tema no gencra debate, ni
satisface las ambiciones humanas, resulta
necesario complicar ¢l tema a fin de obte-
ner réditos y satisfacer intereses. Se deduce
de esta afirmacion que buscando soluciones
a los problemas de esta indole, al parecer,
resultan mas factibles, viables y claras las
soluciones sencillas, conclusion que suscribo
con satisfaccion.

Dentro de ese panorama, Ja pena suspendida no
ticne otra explicacion més simple que el hecho
de favorecer a algunas personas, por diversas
razones, para cvitar su ingreso a un centro
penitenciario. Esta determinacion  obedece,
por ejemplo, a que Ia persona es primaria en la
comision de delitos, es muy joven, es anciano,
es valctudinario, sufre de alguna enfermedad,
ctc. Por tanto, afirmar que se trata de un modo
diferente de cumplir una pena, que se trata de
un mecanismo de correccion o de una sancion
especial, no son sino pretendidas explicaciones
a un hecho tan sencillo como objetivo y claro,
se trata de una forma difcrente de tratar a las
personas que incurren en delito, en atencién a
diversas consideraciones; que estas pueden ser
vilidas o no, que puedan tener justificacién o
no, que obedezcan a criterios logicos o inte-
reses de otra indole, son materias de ofra eva-
luacion y explicacién, pero no de la pena sus-
pendida en si, que (inicamente encuentra una
explicacion: la exoneracion del cumplimiento
de una condena penal.

Si a una infraccion le corresponde una san-
cién, y dentro de las miitiples formas de
sancionar que cstablece la norma penal esta
la privacion de la libertad como sancién
obligatoria para el delito, esa sancion se debe

cumplir (s o sf), sino los fundamentos de la
pena (como retribucién o come prevencion)
no se cumplen y ninguna justificacién que
se pretenda para explicar la suspensién de la
pena satisfaria realmente; aun cuando teéri-
camente se pueden construir diversos argu-
mentos en funcitn de categorias, conceptos o
doctrinas sobre la pena, lo cierto real 'y con-
creto es que la sancidn penal no se da o, en
todo caso, habiéndose dado no se ejecuta, y
si bien es verdad que estono ¢s lo mismo que
no dictarla, la percepcién final es la misma.

Veamos con mayor precisidn el asunto; una
persona que manecja negligentemente su
vehiculo y atropella a un transcinte des-
preocupado; ambos tiencn parte de respon-
sabilidad, no hay forma de reproche para
el fallecido, pues su negligente comporta-
miento ya le ha ocasionado el mis severo de
los castigos, pero ¢l otro negligente que ha
causado esa muerte es sancionado con cuatro
afios de pena privativa de la libertad suspen-
dida, bajo ¢l argumento de que ponerle una
sancion efectiva resulta desproporcionado
debido a que el hecho no es doloso, ademas
considerando que los establecimientos pena-
les son escasos y que no hay programas ade-
cuados de resocializacién y, finalmente, por-
que penas cortas no satisfacen los criterios
de prevencién ni especial, ni general. Bajo
estos criterios, y obviando el caricter retri-
butivo de la pena, incurrimos en una severa
deficiencia al asumir que esa pena que se lc
impuso no sirve para ninguno de los criterios
que se maneja para las penas, ergo, mejor no
procesarlo ni imponerle pena alguna porque
la situacién final de la persona es la misma
que si no hubiera sido procesado, en todo
caso, el pago por los dafios que ha ocasionado
se puede efectuar en la via civil o, probable-
mente, se lleguc a un acuerdo consensuado™.

34 En este tipo de situaciones, Ia indemnizacion del dafio ocasionado parece mis idéneo al sentido de justicia, que
una prisién suspendida, que cn el mejor de los casos servirk como un dato estadistico y nada mds. Suspender la
licencia de conducir o finalmente prohibirle esa actividad pueden ser sanciones vilidas.
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La persona causante
del atropello no ha
sido prevenido perso-
nalmente (prevencién
especial), la sociedad
no requicre de pro-
teceion  (prevencion
general), el penado
no ha sido incluido en
ningn programa de
reeducacién o trata-
micnto, no le sirve de advertencia para que
en ¢l futuro cuide su comportamiento condu-
ciendo vehiculos, la sociedad no tiene como
advertencia que se le impuso una sancién a
csta persona porgue ¢l tratamiento que se le
dio no persuade a nadie.

Entonces, la pregunta es: ;a qué fundamento
de la pena responde una pena suspendida en
las condiciones descritas?, a ninguno evi-
dentemente; ;jqué propdsito tiene la pena?,
ninguno realmente; jcudl es el destino final
de esa pena impuesta?, es irrelevante y des-
conocido; jcudl de las teorias de la pena es
satisfecha con la suspensién de Ia ejecucion
de la pena?, ninguna objetivamente; enton-
ces, ges valido seguir manteniendo la pena
suspendida como parte de nuestro sistema
penal?, creemos que no, salvo bajo el tnico,
trivial y descarado pretexto de la incxisten-
cia de suficientes establecimientos penales,
protesta que no podemos rebatir con ningtin
argumento, excepto recomendando ia cons-
truccion de mas establecimientos penales,

En las condiciones descritas, y ante la pre-
cisa indefinicion juridica de lo que significa
la pena suspendida, ¢l debate se convierte
en un galimatias, pues la percepcidn de esta
institucion juridica no puede realizarse solo

que-finalmente concluird con-el-olvido
de fa responsabilidad de
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desde una evaluacion
de las penas o la gjecu-
cién de penas o meca-
nismos de correccién
de los que infringen
la ley; sino que deben
englobarse  ademas
aspectos sociologicos,
psicoldgicos, crimino-
légicos y de personali-
dad, lo que determina
una complicacién mayor cuando se trata de
explicar cuil es ¢l sentido juridico de la sus-
pension de la pena.

Qcurre con mucha frecuencia en la doc-
trina del Derecho que cuando se profun-
diza en el estudio de una institucion o
materia, surgen las complicaciones que
naturalmente tienen asidero dogmdtico v
validez tedrica, pero que regularmente, en
el momento de hacer efectivo el derecho
sobre el caso concreto, no tienen la misma
jerarquia o trascendencia, ¢n buena cuenta,
tenemos la tendencia de complicar doctri-
nariamente todas las cosas dej derecho con
¢l afan de darle sustento trascendental, ale-
jando, en 1a misma medida, su posibilidad
de aplicacidn concreta al caso especifico;
es probable que ¢l desarrollo invertido,
esto es, tratar de simplificar las teorias
para hacerlas méas comprensibles a los uti-
litarios, sin desmedro del contenido doctri-
nario, resulte mucho mds contundente en ¢l
beneficio real del Derecho para la humani-
dad a través de una adecuada solucién de
los conflictos.

Destacamos las afirmaciones de Hurtado
Pozo, que realizd un estudio completo sobre
la pena® y aun cuando data de 1973, su

35  Véase HURTADO POZO, José. Ob. cit., pp. 60-80. “Del estudio de las diversas opiniones vertidas en tomo de
este problema, podemos afirmar que todo enfogque unilateral fracasard, por cuanto la condena condicional, como
ya lo sefialara Molinario en 1915, *no es una institucidn unilateral por su objeto’. Lejos de ahi, ella realiza a un
mismo tiempo funciones de indole diversa, debiendo, pues, considerdrsela en ¢l sistema gencral del Derecho
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vigencia pervive en razén de la persistencia
de la institucion de la pena suspendida bajo
los mismos criterios disefiados desde sus
més remotos antecedentes, vale decir, que el
transcurso del tiempo no determina la varia-
cién necesaria del fundamento basico de la
institucion.

La condena condicional puede considerarse
como una indulgencia por un delito come-
tido por una persona por primera vez, cs
decir, una suerte de perdén, de acogimiento
de un pedido de clemencia a favor del prima-
rio, posicion que se esgrime particndo esen-
cialmente de los cfectos que origina la pena
suspendida, que determina precisamente esa
sensacion de impunidad.,

Esta postura refleja una comprension finalista
de la institucion, cuando afirma que, siendo
la primera vez que una persona ha incurrido
en un delito menor y este resulta ser ocasio-
nal y circunstancial, no tiene refevancia hacer
efectiva una sancion, sino mas bien ser indul-
gente y comprensivo con el infractor y cerrar
los ojos ante un hecho probado, dejando pasar
csta primera conducta punible.

Pueden atribuirse inclusive fundamentos
religiosos (perddén) y también atendibles
razones para que csto sea asi, sin embargo,
entendemos que esa conclusién y forma de
sustentar la pena suspendida no es correcta
desde una perspectiva juridica, ya que la pena
suspendida en realidad no es formalmente el

ettt i et

otorgamiento de un perdén o indulgencia,
$ino que mas bicn se trata de la no ejecucion
de una sancién, por diversas razones, lo que
originard un periodo de prueba o de evalua-
cién de la persona, sujeta a determinados
comportamientos, que finalmente concluira
con el olvido de la responsabilidad del autor.

Probablemente, si tuviera el cardcter de
perdén, indulgencia o clemencia, su otor-
gamiento no originaria todos estos debates
juridicos, porque ¢l caricter de la medida
tendria otra connotacion y otros fundamen-
tos, razones validas para que, desde una pers-
pectiva juridica, se rechace esta postura, aun
cuando sus efectos ticnen indudablemente
€sas caracleristicas.

2. Suinicio en nuestra legislacion

Los sistemas de suspensién de la pena provie-
nen de dos bases doctrinarias, una de origen
angloamericano y otra de origen europeo,
siendo la diferencia basicamente de cardcter
formal, puesto que ¢l primero, después de
haber establecido la culpabilidad de Ia per-
sona juzgada, suspende el pronunciamiento de
la sentencia (decision), la condena en si y se
somete a vigilancia a la persona para que por
un tiempo determinado se comporte bien, con
riesgo de que, en caso contrario, la condena
sea pronunciada y sea efectivo su cumpli-
miento; en cambio, el sistema europeo deter-
mina la culpabilidad del agente, pronuncia
la sentencia, establece la pena, pero dispone

Penal, como un organisme de compleja trama y mulliplicada eficacia. Es decir, que no se podra comprender I

condena condicional si se parte solo desde un punto de

vista represivo o solo desde un punto de vista preventi-

V0, ya que sus fines son midtiples. Es de tener en cucnla, también, que los juristas no mantienen, en su mayoria,

puntos de vista unilaterales; sino que, expresy o tacitam
dolo como ¢l mas importante. Por esto, padriamos deci

ente, destacan un aspecto de esta institucién considerdn-

1, con Maurach, que la solucitn debe ser un compromiso

entre las opiniones extremas. Segin este autor, fa condena condicional es, materialmente, una medida correctiva
que comporta Ia cooperacién del autor, v, formalmente, una particular pena privativa de libertad {aunque no eje-
cutable condicionalmente). Recurriendo a un método parecido, Lackner y Massen, a1 comentar ¢l Cddigo Penal
alemin, estiman que Ia condena condicional, de acuerdo a las disposiciones legales, no es una pena ni una me-
dida de seguridad, sino tan solo una modalidad de ¢jecucitn de la pena, pero que si se tiene en cuenta sus fines,
debe ser concebida como un medio efectivo para lograr la resocializacion del condenado™.
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gue su cumplimicnto no se haga efectivo, se
suspenda, por ticmpo determinado, debiendo
en dicho tiempo ¢l sentenciado no incurrir en
otro delito, lo que origina que la sentencia se
considere como no pronunciada (olvido). Esta
modalidad sc aplicé por primera vez en Bél-
gica en 1888, v posteriormente en Francia, a
través de la denominada “Ley Berenger” de
marzo de 1891, sistema que, como ¢s claro, ha
sido adoptado por nuestra legislacion®®,

El proyecto de Codigo Penal de 1916 (deno-
minado proyecto Madrtua) es ¢l primer
borrador que incorpora la institucion de la
pena condicional que, segiin referencia histo-
rica, se¢ habria tomado basicamente del pro-
yecto suizo, que tenia el proposito de unificar
no solo su sistema legal penal, sino inclusive
constitucional. El Codigo Penal de 1924
finalmente introdujo por primera vez la ins-
titucion de la pena suspendida condicional-
mente a través de su articulo 53 y siguientes.

Se le atribuye una gran influencia del sistema
europeo debido a que se aprobaron normas
legales en Bélgica (1888) y Francia (1891),
que establecian ¢l funcionamiento de la pena
condicional, a pesar de que el proyecto ¢la-
borado en el Pert en 1900 hasta 1902 no
incorpora esta figura.

Posteriormente, ¢l Cédigo de Procedimien-
tos Penales de 1939 (promulgado el 23 de
noviembre de ese afio), incorpora el trata-
miento procesal de la condena condicional,

consolidindose de esta manera su vigencia
y aplicacién en el Penl, Juego de algunas
dudas y controversias en torno de la nove-
dosa institucion™.

Estas normas, que ticnen respaldo en los
fundamentos antes indicados, desde nuestra
perspectiva, son motivo contribuyenie, entre
otros factores, reclamo ciudadano de justicia,
son uno de los afluentes de la inscguridad
cindadana, de esa sensacién de impunidad
que desborda la tranquilidad social y motivo
de desprestigio de nuestras instituciones vin-
culadas con el sistema de justicia del Estado,
conforme comprobaremos a continuacion.

Reiteramos una premisa que inicialmente
sefialamos: todo comportamiento al margen
de 1a ley ticne que merecer una sancion, caso
contrario, las sociedades no marchardn bien
y, €n este caso, cstaremos ante una farsa, una
mentira, un engafio o un fraude del tamadio
del Estado, pues muchas personas que infrin-
gen la ley, y en ocasiones reiteradas veces,
no merecen ninguna sancién, y esc compor-
tamiento de la jurisdiccion del Estado estd
cubierto, legalizado, protegido, fundamen-
tado v ademas defendido, incluso en oca-
siones quienes propician que la sancidn sea
efectiva son criticados y hasta maltratados.

Cuando se dicta una sentencia penal y se con-
dena a pena privativa de la libertad de cua-
tro o menos de cuatro afios de privacién de la
tibertad, en el 99 % de los casos se suspende

36 Debemos anotar que también se ha adoptado ¢f sistema angloamericano, cuando se trata de la reserva del fallo
condenatorio {articulos 62 y 63 del Cédigo Penal) por delitos menores, Jo que equivale a establecer la culpabili-
dad del agente, que no se pronuncia en la sentencia a condicion de que ef responsable cumpla determinadas re-
glas de conducta parecidas a las reglas de conducta de 11 pena condicionalmente suspendida (articulo 69 del Co-

digo Penal).

37 B articulo 286 antes mencionado sefala que en los casos en que se dicte una condena a pena privativa de liber-
1ad gue no exceda de cuatro afios (dos afios decia originalmente) contra una persona que no haya sido objeto de
condena anterior, nacional o extranjera, o cuando los antecedentes y el caridcter del condenado permitan prever
que no cometerd nuevo delito, el tribunal podra suspender 1a gjecucién de la pena impuesta. Queda claro que se
pronuncia la sentencia y se dicta ¢l fallo, pero se dispone 1a no gjecucion por determinado tiempo, lapso en clque
¢l sentenciado es sometido a prucha bajo determinadas pautas de comportamiento, a cuyo cumplimiento satis-

factorio se ticne por asimilada la sentencia.
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su ejecucion, lo que
origina  injustificados
comentarios de inefi-
ciencia del sistema de
justicia peruano, que €8
motivo de burla franca,
desmesurada, desca-
rada y reiterada, por
la falta de compren-
sion de la institucién
de la suspension de la '
pena, gue no solo es ocasionada por la con-
fusa explicacién, sustento 0 fundamentacién
que se le atribuye, sino porque sus efectos son
evidentemente mal vistos, mal interpretados
y percibidos solo con criterios basgdos en ?l
sentido comun y exentos de evaluacfxones juri-
dicas; por tanto, el ciudadano medio ac}vncnc
que una persona que ha perpetrado Qe.h:o ya
la que se le ha probado su responsabthiad no
es sancionada proporcionalmente al delito que

ha cometido®.

Si agregamos a csta ineficiencia que nunca
o casi nunca se ejecuta la reparacion civil y
tampoco se recuperan los bxcqes producto
del delito, concluimos que el sistema penal
de justicia, en muchos casos, no sirve abso-
lutamente para nada, puesto .quc ﬁna?n‘mcnte
quien infringié la ley no termind en pn:sxén y
ademis disfruta de lo ilicitamente habido; si
esa situacién no alienta en los que ch ¢l com-
portamiento del sistema de justicia, a act{:ar
de 1a misma forma, estamos cerrando l(‘)s ojos
ante una realidad cruda. Cometer delitos es
un excelente negocio, en una sociedad en for-
macién como la nuestra, con r.nuchas caren-
cias y ademas con muchas ansias de mejorar
y muchos emprendedores, quicnes d!'ngen
su comportamicnto a €sas confiucms facxlg::s
que el Estado propicia, y por cierto cada dia

38  Esscguro que I!.:s do,
cidn satisfactoria, pero

tenemos més apropia-
ciones ilicitas, esta-
fas, trafico de tierras
¥ oiros delitos “meno-
res” que enriquecen a
las personas.

Aproximadamente
el 60 % o mas de los
delitos que se someten
a juzgamiento de los
jueces peruanos son
delitos menores (entiéndase con penas no
mayores a los seis u ocho afios de prisién),
sin contar las faltas, entonces, en la mayoria
de estos casos las penas que se imponen estan
al borde de los cuatro afios, debido a que la
pena minima establecida por el Cédigo Penal
para ¢stos delitos oscila entre los dos y cua-
tro afios, por lo que el juez estd facultado a
determinar la pena dentro del minimo y el
midximo que establece ¢l Cddigo (rango de
dos a seis o de cuatro a seis afios), siendo una
buena medida o término medio razonable
cuatro afios, que originard una pena suspen-

dida condicionaimente, salvo algunas excep-

ciones dondc se imponen penas dentro de ese

rango que son efectivas, lo que generalmente

origina criticas medidticas de los expertos en

opinar y tedricos del Derecho, proclives a no

imponer penas efectivas cortas,

Este relato estadistico referencial (no com-
probado, pero aproximado) nos ubica en la
certeza de que cuando menos la mitad o mas
de las sentencias en materia penal ticnen el
caricter de ser suspendidas, lo que, desde la
perspectiva social, es simbolo inequivoco
de impunidad, de inutilidad e ineficacia del
sistema de justicia penal del Estado; por
esa razon es que muchos delincuentes que

gmiticos del Derccho entenderdn fas razones de esta decision y ademds dardn una explica-
1a gente sencilla de la calle, ¢l ciudadano medio, solo percibird 1o que a sus sentidos es

evidente, que ese autor de un hecho delictivo estd libre y no ha sido sancionado, concluyendo finalmente que la

justicia es ineficaz.
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estuvieron inclusive en prisién vuclven a
las calles a seguir delinquiendo, con el con-
siguicnte malestar ciudadano. Estos comen-
tarios evidentemente no tienen en conside-
racion la teoria de la pena ni los conceptos
doctrinarios que sustentan la suspensién de
la ejecucién de la pena, se trata de comen-
tarios de ciudadanos promedio, que tienen
plena capacidad de discernimiento y total
capacidad de percepcidn de los principales
problemas del pais; enfocados en ello, es
inequivoco que esa forma de actuacion que
tienen los jueces da la sensacién de faita de
autoridad, debilidad institucional, falta de
justicia y, finalmente, origina una deficiente
imagen del Poder Judicial y contribuye al
deterioro del Estado®,

No tenemos duda, que la aplicacion de Ja
suspension de la pena ohedece a las razones
expuestas y ademds a la existencia de normas
vigentes que disefian esa posibilidad, por
tanto, resultan legalmente incuestionables,
sin embargo, cabe referirse a la legitimidad
de dicha decision, lo que se logra esencial-
mente con el respaldo ciudadano que se tiene
sobre determinada decisién o potestad, que
en este ¢aso no existe; luego entramos en el
vigjo debate de aplicar la ley, aun cuando no
se haga justicia y no tenga respaldo de legi-
timidad, que ¢s una forma facil y comoda de
percibir las potestades de Ja funcion judicial
del Estado. (El juez debe impartir justicia o
solo aplicar la ley? Lo ideal es que ambas
COSas S€ conjuguen, pero no OcurTe necesa-
riamente esa coherencia, siendo Ja aplicacién
de la pena suspendida uno de los asuntos que

precisamente estd en ese limite de la inde-
cisidn dogmatica, cuando el juez aplica la
ley, pero los involucrados y observadores
concluyen que no se ha hecho justicia, al no
haberse sancionado efectivamente al respon-
sable, condicion que si hubiera satisfecho ese
doble requerimiento, de aplicacion de la ley
y ademas de impartimiento de justicia.

Un concepto bisico, elemental de justicia, ¢s
que el responsable de un hecho delictivo sea
sancionado e indemnice el dafio que ha oca-
sionado, tan simple deduccion incuestionable
y undnimemente aceptada, no se da cuando se
suspende la ejecucion de la pena, en razén de
que ¢l responsable no ¢s sancionado efectiva-
mente; en todo caso.se percibe una apariencia
de justicia, una mascarada 0 un engaiio, s un
fraude que se disfraza de validez por el proce-
dimiento que se sigue, pero que no trasmite ni
satisface la exigencia social de justicia, que si
bien ¢s verdad, por causas diversas (econdmi-
cas, sociales o politicas), ticne una exigencia
de justicia mas radical, medidtica y morbosa
-siendo los jueces quienes regulan, equilibran
y controlan esos excesos—, la pena suspendida
necesariamente deja en deuda al sistema de
justicia frente a esa opinion publica exigente,
debiendo en todo caso evaluarse la continuidad
de estos mecanismos ficticios de sancion penal.

Cuando una persona es victima de hurto de
sus bienes (no importa el valor) y quien hurta
es primario {gencralmente los que cometen
delitos de esta naturaleza son personas muy
jovenes), es casi una constante que la pena
que se le imponga serd suspendida, tanto mas

39 ;Cémo percibe la administracion de justicia un ciudadano que es victima de un “delito menor™? Le hurtaron su
maleta con recuerdos de inestimable valor familiar y bienes por cincuenta mil soles, Una vez descubierto ¢l 1a-
drén y probada su responsabilidad penal, le imponen cuatro afios de pena suspendida y el pago de 80 mil nue-
vos soles de reparacitn civil que, por supuesto, jamds pagard por falta de dinero o bicnes. Se sentird impotente y
burlado por e sistema al no haber recuperado sus bienes y ver cémo ef delincuente sigue circulando por la ciu-
dad como si nada hubiera ocurrido. ;Qué clase de sistema de justicia es ese en donde hurtar no trac ninguna con-
secuencia, ademis de un largo procesamiento? Y esto s que no cstamos considerando el costo para el Estado de
procesar a una persona que finalmente no tendrd ninguna sancién, Evidentemente estamos ante un fraude, un fra-
caso del Estado ¢n su capacidad de imponer autoridad jurisdiccional.
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si agregamos que en el proceso penal corres-
pondiente confesara el delito e inclusive
pedird la conclusién anticipada del proceso,
condiciones que permiten rebajas importantes
en la pena (en algunos casos hasta por debajo
del minimo legal), entonces, la consecuencia
serd legalmente incuestionable, la imposicion
de una pena suspendida en su cjecucion; y si
ademis el proceso se realizd con el imputado
en libertad, como normalmente corresponde,
estamos inequivocamente ante un hecho con-
creto, real, claro y evidente de burla procesal,
incficacia judicial, pues esta persona nunca se
percata de la sancidn que le impone ¢l Estado
por su conducta inadecuada y considera que
comportamientos Como €sos nNo Son graves,
y son tratados por la jurisdiccién de mancra
complacicnte; pues aparte de las normales
perturbaciones en la normalidad de su vida
que ha originado el procesamiento, no existe
otra consccuencia que sirva de reflexion, de
ejemplo, de modelo, de advertencia ni mucho
menos de sancién frente a su comportamiento
ilicito; y como se¢ trata de un ser humano en
{ormacién, joven, sin muchos valores o con
los valores ain no plenamente formados, el
Estado contribuye en reforzar esa infravalo-
racion de los comportamientos, que mas tem-
prano que tarde derivard en la distorsion de
sus patrones de comportamiento y generard
probablemente una personatidad proclive al
delito, que cuando se pretenda corregir sera
demasiado tarde.

La victima del hecho se sentird cvidente-
mente mas defraudada y objeto de burla,
concluyendo que el sistema de justicia del
Estado no funciona, y aun cuando funcione,
no sirve para nada, porque no se ha sancio-
nado al culpable y tampoco se ha resarcido

¢l dafio sufrido, ergo, el Poder Judicial (los
jueces) no sirve para nada, infiriendo que
ello responde a la corrupeion que existe en el
sistema. Esta forma de discernir no es capri-
chosa, antojadiza ni mucho menos producto
de la imaginacidn, sino que es consecuencia
de Ja experiencia que muchas personas (vic-
timas de delitos) han sufrido, con el consi-
guiente efecto multiplicador que datos de
esta naturaleza originan, eotonces, es preciso
corregir esta situacidn.

La primera conclusion nos remite a estable-
cer que todas las penas sean efectivas en su
cumplimicento y esta conclusion obedece al
inicial y basico sustento que determina la
existencia de normas penales sustantivas.
Tipificar delitos y establecer las sanciones.
Naturaimente, bajo un criterio utilitario y
elemental, todas las penas que estdn previs-
tas en e} Codigo Penal deberian ser ejecuta-
das cumplidamente; solo de esa manera se
exponen las virtudes de la legislacion penal,
pues de no ser asi podria resultar preferible
no tener un Cédigo Penal. No se trata de
normas simbdlicas, no se trata de un sistema
ficticio, no estamos ante un remedo o ame-
naza ni ante una declamacion normativa,
sino que estamos ante un sistema normativo
real, concreto, efectivo, cierto y sobre todo
eficaz, vale decir, que debe satisfacer aque-
llos propésitos o intereses para los que esta
disefiado, sin embargo, realmente el Cddigo
Penal no tiene esas condiciones cuando no
se hace evidente la sancion frente a la infrac-
cién en que ha incurrido la persona®.

Naturalmente, existen situacién excepcio-
nales como en toda regla y en este caso
estarian circunscritas las penas suspendidas

40 Seria totalmente diferente la percepeion del sistema de justicia penal si cada persona que probadamente ha in-
currido en delito cumpliera una pena, asimilara una sanci6n, entendiera que ¢l mal comportamiento tiene conse-
cucncias cfectivas; a la par, los ciudadanos serinmos conscicntes de que tenemos un sistema de justicia penal que
necesariamente sanciona a quien infringe Ia Jey. Sesenta dias de prision efectiva sirven a quien delinquid ya la
victima para entender, ambos a su manera, lo que significa la coercidn estatal frente al mal comportamicnto.
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solamente a casos especificos y claramente
seiialados en la norma, que Unicamente ten-
drian justificacién cuando determinadas
personas valetudinarias o en estado real de
malestar fisico o mental puedan verse afecta-
dos mucho mas en su dignidad, en su salud o
¢n su modo de vida con la imposicion de una
pena efectiva.

Esta primera conclusién de la efectividad o
ejecucion de todas las penas tiene algunos
elementos exteriores que es preeiso estable-
cer, ya que va de la mano con la construc-
cién o habilitacidn de centros de reclusion
especiales para delincuentes primarios (car-
celes para prisiones cortas), pues de no ser
asi la propuesta no seria viable, resultando
mas perjudicial que la situacion actualmente
existente; veamos mds detalindamente este
asunto.

Una vez que se ha establecido la culpabilidad
del procesado, el juez evalia la posibilidad
de la suspension de la ejecucion de la pena y
acude ipso facto a o que establece el articulo
57 del Coédigo Penal, que establece los
requisitos para determinar esa condicién®.
El primer requisito es medible y puede ser
objetivo, puesto que el juez estd faculiado
a imponer las penas dentro del maximo y
minime que establece el Codigo Penal para
el tipo penal, sin embargo, al estar facul-
tado, bajo determinadas reglas especificas, a
imponer penas por debajo del minimo legal,
cuando hay fundamentos, esto le permite en
algunos casos calcular la determinacion de
la pena hasta limites que posibilitan imponer
pena privativa de libertad suspendida en su
cjecucion, entonces, este requisito no esta
exento de una consideracidn subjetiva.
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Tl otro extremo requerido, vale decir, la pre-
visidn de que el sentenciado no incurra en
otro delito como consccuencia de la imposi-
ci6n de la sentencia suspendida en su ejecu-
cion, resulta hasta en su redaccion contradic-
torio, pues la suspension de la cjecucién de
la pena, antes que prevenir al agente para que
no incurra en otro delito, mas bien lo invita,
lo induce, lo alienta a cometer otro hecho
igual, sabiendo que la pena no serd efectiva y
seguird burldndose de la justicia.

Es verdad que la norma dice que se impondra
la pena suspendida cuando el sentenciado no
tenga otra condena anterior, pero debido a
las deficiencias del sistema, en ocasiones, no
s¢ tiene acceso a los antecedentes de las per-
sonas o la informacion que se tiene no estd
actualizada o ¢s incorrecta, lo que contribuye
a veces en que se cometan errores en la apli-
cacion de }a suspension de la pena, tanto mis
si quicnes tiencn el delito como una forma
de vida, regularmente cambian de nombre y
ticnen mas de una identidad, y las redes de
identificacion de personas a nivel nacional,
asi como la red encargada de sistematizar los
antecedentes judiciales, penales o policiales
de las personas, ain tienen deficiencias que
se vienen corrigiendo.

Evidentemente este extremo de la norma
tiene un margen de subjetividad amplio, ya
que prever, por la personalidad del agente y
Ia modalidad del hecho punible, que el sen-
tenciado incurrird o no ¢n otro ilicito penal,
es una suerie de adivinanza con alguna
ayuda, pero adivinanza al fin, en la que el
mejor y mas honesto de los jueces puede
incurrir en error de apreciacion, lo que trae-
ria como consecuencia que la suspensién de

41 Articulo 57: “El juez podra suspender 1a ejecucitn de la pena siempre que se rednan los requisitos siguientes: 1,
Que la condena se reficra a pena privativa de la libertad no mayor de cuatro aitos, y 2, Que la naturaleza, moda-
lidad del hecho punible y 1a personalidad del agente hicicra prever que esta medida le impedird cometer nuevo
delito (...)". El sigujente articule establece las reglas de conducta que debe establecer ¢! juez ante la suspensidn

de gjecucidn de pena.
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la ejecucidn de 1a pena habria servido para
facilitar la comisidn de otro hecho punible
por ¢l sentenciado.

Es regla de experiencia que cualquier persona
puede concluir con los rasgos de personali-
dad de otra con la que ha estado en contacto,
y es verdad que unos tienen mejor percepeion
quc otros y los jucces normalmente desa-
rrollan con el tiempo un estandar mayor de
percepeion de personalidad de las personas
que juzgan, pero también es regla normal
que estas apreciaciones pueden ser erréneas,
entonces, basar una decision en la personali-
dad del agente puede ser un asunto azaroso ¢
inseguro, sin embargo, en csie caso la regla
dice que, ademas, hay que evaluar la natura-
leza y modalidad del hecho punible, condi-
cién que en conjunto con la anlerior puede
aproximarse mas al conocimiento de la per-
sona y, por tanto, incrementar ¢! porcentaje
de probabilidad a favor de una buena deci-
sion; pero aun asi existe un margen de error
bastante amplio, lo que finalmente deriva en
que la determinacién por suspender o no la
pena tenga que basarse en un elemento subje-
tivo, debatible, opinable y criticable.

Este espacio de discrecionalidad (no hay otra
forma de resolver el tema) traerd consigo
opiniones y criticas positivas y ncgativas,
esto es, cuando se otorgd el beneficio de la
suspension de la pena y cuando no se hizo,
pues igualmente en muchos casos se ha cues-
tionado la imposicion de penas efectivas cor-
tas cuando la modalidad del delito y su forma
de perpetracidn no son graves ni perniciosas
en extremo y cuando la personalidad del
agente hace prever que no incurrird en otro
delito, pero Ia apreciacién del juez deriva en
otra conclusion que lo induce a imponer la
pena efectiva, por tanto, ambos extremos son
igualmente debatibles.

Si la imposicidon de toda condena a priva-
cién de la libertad fuera efectiva, no ten-
driamos estos margenes de debate, todos

los ciudadanos sabrian de antemano que, si
incurren en delito y son declarados culpa-
bles, necesariamente deberin cumplir una
pena de céreel efectiva, desde dos dias hasta
35 afios; pero como se trata de penas cortas
estariamos en el rango referencial de dos dias
a cuatro afios, condicién que necesariamente
tiene que influir en la conducta de quicnes
pretenden incurrir en ilicitos penales, que en
muchos casos lo hacen bajo el calculo y la
asesoria de abogados, quienes les refieren
que por o que pretenden hacer no hay pena
efectiva, entonces, no dudan en ejecutar su
plan delictivo.

A cualquiera le parece justo que quien incu-
rre en delito, aun menor, no grave, pero delito
al fin, debe ser sancionado y que la suspen-
sién de la cjecucidn de la pena no es sancidn,
resultando tan intrascendente que ¢l ciu-
dadano se siente fortalecido ¢n su compor-
tamiento inadecuado y cuando este ha sido
dirigido a una persona especifica, se burla de
su victima, hace escarnio del sistema y final-
mente lo utiliza calculadamente para seguir
cometiendo fechorias, que muchas veces no
son probadas y otras, pesc a ser debidamente
probadas, no son debidamente sancionadas.

Evidentemente ¢l problema no concluye
ahi, pues existen otras vertientes que deben
ser tomadas cn cuenta, en efecto, cudnto
le cuesta al Estado peruano procesar a una
persona por fa comision de un delito menor,
muchas veces igual o mas que el procesa-
miento de una persona que ha cometido un
delito grave; dicho costo es vano debido a
que el resultado no es eficaz, pues la pena
suspendida, para nosotros, constituye el fra-
caso del proceso penal, ya que después de
haber agotado investigaciones picliminares
(policiales), uego haber realizado una etapa
de instruccién y finalmente un proceso de
juzgamiento, aun cuando este sea muy res-
tringido en ¢l proceso sumario (cuya incons-
titucionalidad es manifiesta, pero se mantiene
por politica jurisdiccional), se llega a una
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sentencia  simbélica,
sin ningin efecto ni
afliccion para ia per-
sona, sin  ninguna
satisfaccion para la
victima, vale decir,
se arriba a una clara
demostracion de la
incficacia del Estado
en su afin de impartir
justicia, después de
haber hecho un gasto del dinero piblico, que
en una evaluacion costo-beneficio significa
mucho costo para ningn beneficio, pues la
sentencia penal dictada no ha servido abso-
lutamente para nada,

Con la aplicacién del nuevo proceso penal y
las alternativas de solucion inmediata del con-
flicto (entiéndase, conclusién anticipada del
proceso), el problema de las penas suspendi-
das se amplia debido a que los acuerdos a los
que apunta la defensa del imputado siempre
cstdn en funcién de una pena minima y, por
cierto, suspendida, lo que, entre otras cosas,
da }a apariencia de mayor impunidad, al costo
de concluir con los procesos en el menor
tiempo posible. En efecto, al haberse incluido
mecanismos de conclusion rapida y consen-
suada del proceso penal, evidentemente, cs
conveniente para el Estado no prolongar los
procesos de forma innecesaria como ocurre
con ¢l modelo procesal en decadencia, por el
contrario, su afan es “producir” mas, lo que
significa concluir mas procesos en el menor
tiempo posible®, sin embargo, estamos olvi-
dando o cuando menos dejando de lado el
hecho de que a quienes juzgamos son perso-
nas, no son nimeros u objetos que lienan esta-
disticas, entonces, debe tratarse de hacer las
cosas bien en su tiempo oportuno y de manera
eficaz, no de incrementar estadisticas.
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La ventaja para el
imputado es que, si
admite su responsa-
bilidad, ¢l Estado lo
premia dandole una
pena suspendida, pero
Je obliga a resarcir el
dafio, cumplimiento
que ticne sus propios
problemas y discurre
a su ntmo, por fanto,
sin perjuicio de que el sistema judicial penal
puede estar produciendo mas y rdpido, no
esta solucionando los problemas.de la delin-
cuencia y tal vez estamos dando un mal
mensaje con las penas suspendidas ¢n su gje-
cucion, porque esa es la aspiracion de quien
infringe la ley y es encontrado responsable,
configsa, arrepiéntete y se e impondrd una
pena suspendida; la logica del delincuente es
sencilla, si cometo un delito, primero estoy
convencido que no me descubren, si lo hacen
los vericuetos judiciales me permiten un pro-
ceso largo, tedioso y es probable que no prue-
ben mi responsabilidad penal, y si finalmente
soy atrapado con las manos cn la masa, con-
fieso, me arrepiento, prometo pagar el daiio
y asunto arreglado, pena suspendida y sigo
gozando de libertad para seguir con mi rutina
delictiva; jqué gran pais!

Es verdad que al sentenciado le origina un
antecedente judicial, que en las condiciones
sociales actuales no significa mucho, diria-
mos nada, o en todo caso su validez como
prevencion, como sancién o como adver-
tencia es minima, debiendo evaluarse esos
extremos teniendo en cuenta la personalidad
de quien tienc el antecedente. Es seguro o
cuando menos bastante probable, que una
persona honesta, con arraigo, con valo-
res, bien cducada y que vive debidamente

42 Esto csta vinculado con las mediciones que hace ¢l Ministerio de Economia y Finanzas para caleular los

presupuestos.
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insertada en la sociedad, y que ha incurrido
cn un delito ocasional, sc sentird afligido
con la anotacién del antecedente, en todo
caso, sentird verglienza y tratard de borrar
esa imagen mala que aquel le ocasiona; pero
para un marginal que vive en condicién pre-
caria y ademds que dentro de su circulo de
amistades pretende tener notoriedad cuyos
estandares de vida y convivencia social estan
distorsionados, tener un antecedente es un
ascenso en su escala, por tanto, se le bene-
ficia socialmente dentro de su circulo, donde
no solo se encarga de vanagloriarse del ante-
cedente, sino gue ademds cstima que se ha
burlado del sistema de justicia, por tanto,
tiene ascendencia en su grupo; entonces, el
antecedente no sirve como la materializacion
de un estigma social, como en el primer caso,
sino mas bicn como un galardén logrado en
su escala de valores que serd imitado o supe-
rado por otras personas; de manera tal que
¢l antecedente en su valor como prondstico
de mal comportamicnio o como previsién de
no incwmir en otro hecho delictivo, no tiene
asidero ni fundamento, lo que hace que esta
referencia en la que sc sustenta la valoracion
sancionadora de la pena suspendida, no tenga
fundamento, por tanto, se fortalece 1a nocidon
de que la pena suspendida en su ejecucion
no tiene ninguna importancia, o en todo caso
tiene trascendencia relativa, pero que en
nada contribuye en el control del crimen o
en el otorgamiento de margenes de seguridad
ciudadana, diriamos que cn ocasioncs alienta
la inseguridad debido a que propicia nuevos
hechos delictivos.

Desde siempre hemos escuchado que el
ejemplo es la mejor ensefianza v tenemos
que ser claros ¢n indicar que ¢l ejemplo que
da la jurisdiccidn del Estado al no sancionar
efectivamente a quien ha incurrido en delito,
es la mejor ensefianza para que aquelias per-
sonas que estin al filo de la ley se inclinen
a favor de realizar actos negativos, basa-
dos, primero, como s normal en la natura-
leza humana, que no serdn descubiertos en

el crimen que cometen, y en segundo lugar,
que de ocurrir ello sera facil burlar al sis-
tema, con maniobras legales o amparandose
en algin beneficio legal, dentro de los que
la condena condicional es una suerte de rey;
entonces, los beneficios que otorga el crimen
en vista de los cjemplos que se ven, resultan
atractivos; luego, aquellos jovenes que por
diversos molivos lienen ocasion de incurrir
en delitos menores, lo hacen bajo el amparo
de este tratamiento judicial extremadamente
liviano.

En sentido contrario, si todo aquel proce-
sado a guien se le ha probado que cometio un
delito fuera sancionado con pena efectiva, ¢l
ejemplo que esa decision originaria eviden-
temenie es cuando menos de prudencia en
quiencs tienen la tendencia de-delinguir, y si
bien es verdad no pedemos probar ni hacer
estadisticas de la influencia que pucda tener
este gjemplo, resulta para el sentido comin
que la amenaza inmmente de una sancidn
efectiva en algin caso servird para que las
personas eviten incurrir en delitos.

Un comentario final, al respecto: como con-
secuencia de Ja implementacidén del proceso
penal de flagrancia, cuyas bondades son
indiscutibles, las desproporciones en la legis-
lacion penal se hardn evidentes en los proxi-
mos meses; en efecto, como no hay actividad
probatoria, o en todo caso esta ¢s minima, y
lo que se persigue es concluir con el caso por
su notoria evidencia, cabe Oinicamente calcu-
lar la pena, procedimiento que debe hacerse
a través de las reglas de determinacidn de
pena, que son reglas de cdleulo matematico
que restringen la discrecionalidad del juez y
lo convierten en operador aritmético que en
algunos casos, muy a su pesar, tiene que apli-
car penas no entendibies, tanto para arriba
como para abajo.

Por ende, la riqueza del juzgamiento y su
esencial vinculacion con los criterios de jus-
ticia, proporcionalidad y otros factores que
sirven para el cdlculo de la pena, como la
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personalidad del agente, su historia personal,
es¢ humanitario criterio que tiene que estar
impregnado de manera rotunda en el juez, no
sirven; en este tema y otros la judicatura esta
retrocediendo y convirtiéndose en la “boca
de la ley”; hombres sin conciencia, mecéni-
cos y matematicos, lo que por cierto nos aleja
de la justicia y nos aproxima al exceso y al
desequilibrio. Entendemos que ahora, en el
Per, la aplicacién de la pena es bisicamente
un asunto computarizado que cualquier
maquina debidamente programada estd en
posibilidad de hacer, y esto deriva en favor
de penas excesivas, pero también de penas
minimas y, por cierto, suspendidas.

3. Reglas de conducta

Se¢ puede argumentar igualmente que la pena
suspendida lleva consigo reglas de conducta
para el sentenciado, lo que es cierlo; sin
embargo, lo que nos interesa evaluar es su
eficacia y trascendencia dentro de {os propé-
sitos del Derecho Penal,

La norma penal (articulo 58 del Coédigo
Penal) determina que el juez, al disponer la
suspension de la pena, debe imponer reglas
de conducta®™. Del texto legal, debemos con-
cluir que se trata de una norma determinante,
no facultativa, en todo caso, la discrecionali-
dad funciona cn razon de las medidas espe-
cificas cn cada caso. Es obligacion del juez,
atendiendo a las condiciones personales del
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agente, la nawraleza del delito, los intereses
de la victima y otros factores circundantes
del caso y las personas involucradas, esta-
blecer las pautas de comportamiento que
debe seguir el sentenciado; sin embargo, esta
potestad se ha convertide mas bien en una
repeticion de formulas sin sentido y clichés
preestablecidos; por ejemplo, se sigue repi-
tiendo en las sentencias que el penado “no
debe frecuentar lugares de dudosa reputa-
cién”, y hasta ahora no catendemos cuales
son ¢sos lugares de dudosa reputacion y por
qué se les impone esa regla a todos los sen-
tenciados, sin tomar en cuenta ia naturaleza
del delito ni su personalidad o condiciones®,

Las otras prohibiciones, igualmente, son
manejadas sin criterio ni finalidad determi-
nada, sino solamente por el prurito de impo-
ner lo que la ley dice, condiciones en las
que las reglas de conducta no surten ninglin
efecto, es mas, no se ha reportado infraccion
de esas condiciones que haya originado la
revocacion del beneficio de la suspensién de
la condena, en todo caso, este procedimiento
es extremadamente excepcional en la casuis-
tica, por tanto, la eficacia de las prohibicio-
nes o reglas de comporamiento es suma-
mente relativa y mas lirica que real.

No sabemos si concurrir al juzgado cada
cierto ticmpo (fijado por el juez) para que el
sentencindo “informe y justifique sus activi-
dades” tiene algiin efecto de control, pues, en

43 Aniculo 58: “Al suspender la cjecucion de la pena, el juez impone las siguientes reglas de conducta que sean
aplicables al caso: 1. Prohibicién de frecuentar determinados lugares; 2. Prohibicidn de ausentarse del lugar don-
de reside sin autorizacion del juez; 3. Comparecer mensualmente sl juzgado, personal y obligatoriamente, para
informar y justificar sus actividades; 4. Reparar los dafios ocasionados per el delito o cumplir con su pago frac-
cionado, salvo cuando demucstre que estd en imposibilidad de hacerlo; 5, Prohibicién de poseer objetos suscep-
tibles de facilitar Ja realizacion de otro delito; 6. Obligaciin de someterse a un tratamicnto de desintoxicacién de
drogas o alcohol; 7. Obligacién de seguir tratamiento o programas laborales o educativos, organizados por la au-
toridad de cjecucidn penal o institucion competente; o, 8. Los demds deberes adecuados a la rehabilitacion social
del agente, siempre que no atenten contra la dignidad del condenado™.

44 Como es reiterativa fa formula, a un misico sentenciado por delito de omision de asistencia familiar se le impu-
so la prohibicion de acudir s lugares de dudosa reputacion, sin percatarse de que como misico trabajaba en ho-
ras de 1a noche en un establecimiento donde concurren varones a beber licor, tener contacto con féminas de mal
vivir y divertirse. La disyuntiva del sentenciado era sepuir concurriendo a su centro de trabajo o hacer caso de fa
prohibicién de la sentencia y no trabajar, incumpliendo ain mas con sus obligaciones alimentarias.
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realidad, lo que ocurre
en los casos mas épti-
mos ¢s que ¢} senten-
ciado acude al juzgado,
por ejemplo, cada fin
de mes y en presencia
del secretario, firma un
libro de control y luego
se retira hasta el mes
siguiente; sin embargo,
sucede en  muchos
casos que el penado concurmre cada coatro o
seis meses y finma por el resto de los meses
que no ha concurrido, previo convenio ilicito
con el secretario. Entonces, este mecanismo
de control del sentenciado, al 1gual que los
demas, es objetivamente indtil e ineficaz, sir-
viendo en todo caso para que algunos secreta-
rios inescrupulosos reciban una coima por ¢sa
actividad de control, sin que el jucz siquiera
se haya enterado porque no dispone de tiempo
para realizarla.

En ciudades grandes como Lima hay muchos
sentenciados que cada mes deben “contro-
larse™. No solo los condenados a penas sus-
pendidas, sino también los que han obtenido
beneficios penitenciarios, quicnes también
deben cumplir reglas de conducta, concu-
rren masivamente a una oficina, donde son
controlados, mecdnica o electrénicamente,
y el juez a quien deben “rendir cuenta de
sus actividades” ni por asomo es visible,
por tanto, este ritual mecanico se convierte
en un formalismo més que no tiene eficacia
de control, ni mucho menos sirve para algo,
salvo para que algin secretario de juzgado,
que hace un mal uso de este control, se bene-
ficie ilicitamente, o para que el sentenciado
se moleste cada cierto tiempo en concurrir al
local del juzgado.

Seguimos demostrando que la imposicion de
la pena suspendida no tiene ninguna utilidad
ni eficacia de cara a los propésitos del Dere-
cho Penal, ni de la politica criminal, lo que
contribuye a la inicial nocién de que todas

las penas sean cfec-
tivas. Si las reglas de
conducta estdn disefia-
das bajo el fundamento
de medicion del com-
portamiento del sen-
tenciado posterior al
delito, advertimos que
dichas reglas no cum-
plen con ese propésito,
pues ¢l delincuente
primario condenado ni siquicra esta siendo
vigilado, controlado o sometido a reglas que
de alguna manera determinen si su comporta-
miento después de la sentencia es socialmente
aceptable o si sigue incurriendo en fechorias y
actos reprochables, que sencillamente no son
de conocimicnto de la autoridad.

Requiere especial cuidado una regla de con-
ducta legalimente prevista, que csta contenida
en el inciso 4 del articulo 58 antes mencio-
nado, referida a reparar los dafios ocasiona-
dos por el delito, que en buena cuenta cs el
cumplimiento del pago de la reparacién civil,
salvo cuando el condenado demuestra que
estd cn imposibilidad de hacerlo. Esta regla
origina un amplio debate que no incluiremos
en este articulo, sin embargo, referencial-
mente mencionaremos ¢l problema.

Regularmente quicnes incurren en delito, o
en todo caso quienes son procesados ~por-
que se dan casos de mucha gente que incurre
en delitos pero nunca es denunciada ni, por
tanto, procesada- son personas de escasos
recursos econdmicos y, por ende, imposibi-
litadas de reparar el dafio causado, sin per-
Juicio de que existe un segmento menor que
si esta en condiciones de hacerlo; por tanto,
el cumplimiento de esta regla de conducta es
exigible solo a ese scctor que estd en capaci-
dad de hacerlo, que, reiteramos, cs minoria.
Entonces, la mayoria de los sentenciados a
pena privativa de libertad suspendida no
pueden resarcir el dafio causado y ese incum-
plimiento no genera la revocacién de la
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condicionalidad de Ja pena, porque cstd just-
ficado por la insclvencia del sentenciado.

Adicionalmente, y aun siendo el sentenciado
solvente, ¢l cumplimiento del pago del dafio
ocasionado encuentra severas dificultades
por razones de informalidad y desidia de los
propios agraviados, con lo que se completa
el circulo de Ia ineficacia de la pena suspen-
dida, cuyas reglas de conducta tampoco con-
tribuyen a favor de otorgarle algiin margen
de importancia.

El otro problema que plantea esta regla de
conducta es que ¢l incumplimiento de una
obligacion extracontractual (pago de una
deuda) originaria que el sentenciado sca
encarcelado al revocarse a suspension de la
pena por esa causa, lo que colisiona con el
criterio constitucional esencial de que “no
hay prision por dendas”, tema ardummente
discutido, que atin no ha sido debidamente
solucionado en nuestro sistema judicial. Esto
ha traido como consecuencia.que muchos
jueces impongan esta regla de comporta-
miento, otros jueces tengan reticencias a
hacerlo por el problema constitucional, de
modo que, ante ¢l incumplimiento de esta
regla de comportamiento, la revocacion de la
pena suspendida para convertirla en efectiva
¢s bastante restringida, diriamos excepcional,
precisamente en atencion al cuestionamiento
constitucional de la decision; en consecuen-
cia, esta medida tampoco es eficaz y no tras-
ciende en su condicion de sancién, contribu-
yendo de esta manera en la inefectividad de
la pena suspendida condicionalmente.

4. Validez de la pena suspendida
condicionalmente

La suspension de la ejecucion de la pena
es una instilucion juridica debidamente
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reconocida en la doctrina y la jurisprudencia
universal, sin cmbargo, una distorsién en el
uso que se le da* determina su aplicacién
abusiva y contribuye de manera directa en
el incremento de la delincuencia, razén por
la cual el uso de este beneficio penal debe
ser extremadamente cauto y solo en los casos
gue estén debidamente justificados.

Hay factores esencialmente de indole
humano que sustentan la aplicacion de esta
medida; en efecto, a un sentenciado a pena
privativa de libertad que no pucda valerse
por si mismo, con riesgo de que su reclusion
en un cslablecimiento penal agrave su situa-
cidén o la vuelva insostenible con evidente
perjuicio a su dignidad, debe suspendérsele
la ejecucion de la pena.

Igualmente, una mujer embarazada que ade-
mas debe atender a otro u otros nifios; en este
supuesto 1o resulta idéneo para el bienestar
de los menores, que su madre esté en prision,
pues el perjuicio mayor en realidad no ¢s para
la mujer, sino para esos menores que depen-
den de los cuidados de ella, razon vilida para
suspender la gjecucion de una condena a una
mujer en esas condiciones.

‘También, por excepcion, algunos ancianos,
que por su avanzada edad requieren deter-
minados cuidados, que no son propiamente
médicos, sino de diversa indole, pueden ser
tratados bajo este régimen de la pena sus-
pendida, conforme indicamos lineas arriba,
solamente por razones de dignidad y en con-
cordancia con los elementos en los que sc
sustenta la aplicacion de una sancion penal,
que segln opinion mayoritaria no €s un cas-
tigo, sino un mecanismo de reeducacion y
resocializacion de quienes infringen la ley.

Ademis, podrian presentarse otras situacio-
nes excepcionales no previstas que, debido a

45 Esencialmente por razones de deficiencia estatal y no porque se justifique dogmaticamente su uso constante.
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comerciales), con un cartel donde consta el
ilicito penal que cometio, y a compromelerse
a no cometerlo nuevamente, hecho que repite
por algunos dias ante la vista del puiblico
transednte, Esta forma de sancidn sirve para
dos cosas, la vergiienza que debe sentir el
joven que delinguid y la necesaria reflexién
que origina tanto en el mismo delincuente
como en los transetntes del lugar; esto,
segun refiere la experiencia nortcamericana,
ha traide como consecuencia que jovenes
sometidos a este tratamiento no hayan vuelto
a incurrir en delito o, cuando menos, no se
hayan reportado tales hechos, lo cual es posi-
tivo porque la sancién curaple su propdsito.

Es verdad que este tratamiento pucde resul-
tar denigrante en algan caso o puede consi-
derarse que atenta contra la dignidad de la
persona, sin embargo, es preciso anotar que
las sentencias de pena privativa de libertad
contra quicnes delinquen constituyen actos
publicos, entonces, ¢l anuncio pliblico de que
determinada persona ha cometido delito y
esta siendo sancionado no constituye ningiin
acto denigrante contra la persona, ni ofende
su derecho a la dignidad; en todo caso, dicho
acto tiene la misma significacion que la exhi-
bicion pablica del cartel que anuncia a quien
lo porta como autor de un hecho delictivo,
con la ventaja de que csta persona no ingresa
a prision, por las deficiencias propias de
todos los sistemas penitenciarios en materia
de capacidad y resocializacién. Se afirma que
esta exposicion publica puede determinar
cambios en Ja personalidad de quien incurrio
en delito y, en casos extremos, podria inclu-
sive lHevarlo al suicidio, lo cual es posible

tratdndose de la naturaleza humana, pero sin
legar a esos extremos, ¢s preciso anotar que
la practica de esa forma de sancién resultaria
sumamente 0til en nuestro medio®.

Puede considerarse, ademas, como sancion en
algunos casos, que ¢l autor del delito preste
determinados servicios o trabaje para la vic-
tima del delito, cuando ¢l hecho no es grave
y exista esa posibilidad de resarcimiento
del dafio, evitandose de esta manera que ¢l
joven delincuente primerizo de un hecho leve
ingrese a prision. Naturalmente, ¢n este caso
¢l manejo del juez debe ser muy cauto, solo
debe propiciar esta forma de reparacion del
dafio y a la vez sancidn, debido a que normal-
mente entre victima y victimario se produce
animadversion, condicidn en la que el trabajo
del autor del hecho para ¢l perjudicado podria
resultar contraproducente, sin embargo, pue-
den darse circunstancias favorables para que
csta prictica se lleve adelante™.

Otra forma de gjecucidn de pena se da cuando
¢l sentenciado cumple prision los fines de
scmana y feriados; pernocta todas las noches
en un establecimiento penitenciario y en el
dia concurre a realizar actividades laborales,
de esta manera su régimen cotidiano sufre una
variacién sustancial que evidentemente ori-
gina cuando menos reflexion y entendimiento
de las complicaciones que puede acarrear, de
continuar por ¢sa senda, una prision efectiva
completa, situacién que puede persuadirlo
de no infringir la ley. Este mecanismo tam-
bién requiere establecimientos penitenciarios
especiales, con regimenes de tratamiento los
fines de semana y las noches, especialmente

46 Nos imaginamos a un servidor piblico que incurre en un delito menor por primera vez (peculado de uso, por
cjemplo), puseando por Ia cuadra de la entidad puiblica en la que trabajo, con un cartel que diga que ha incurrido
en ese delito contra el Estado y no lo volverd a cometer. Estimamos que eso serviria para que otros funcionarios
o servidores piblicos no incurran ¢n delitos menores y aparezcan debidamente sancionados.

47 Por cjemplo, si la victima del delito manda realizar trabajos que son controlados por terceras personas, resulta
viable que, bajo ¢l contral del tercero, el agresor cumpla una actividad laboral determinada por tiempo determi-
nado, que cada juez de manera razonable, proporcional y con buen juicio deberd imponer.
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disefiados para fortalecer y valorar ¢l derecho
a la libertad, pero, ademds, atendiendo a la
naturaleza del delito, de la implementacidn de
regimenes y terapias especiales.

Es verdad que el Cddigo Penal establece,
ademds de las cldsicas penas, otras alterna-
tivas de sancién para quicnes incurren cn
delitos menores y faltas, sin embargo, dichas
medidas no se ejecutan. La seccion 111 del
Titulo II1: De las Penas, en su capitulo 1,
establece en el articulo 31 las penas limitati-
vas de derechos, las que comprenden la pres-
tacién de servicios a la comunidad, la limita-
cidn de dias libres y Ja inhabilitacion; seccion
que virtualmente es un adorno en el Codigo,
debido a que, aun cuando se puedan impo-
ner dichas medidas, su cumplimicnto no esta
implementado; y en los pocos casos en que
estas se pretendieron ejecutar, ello resultd
en un rotundo fracaso, debido a la falta de
control y de los organismos encargados de
su supervision, asi como, ¢n todo caso, a la
falta de recursos destinados al Poder Judicial
y al Instituto Nacional Penitenciario para el
cumplimiento de estos propositos.

Sin perjuicio de la ejecucion de estas penas
limitativas de derechos, es preciso ampliar el
marco de sanciones a los jovenes que incu-
mren por primera vez en delitos, pero nece-
sariamente a Ambitos reales y efectivos de
cumplimiento; de esta mancra superaremos ¢l
déficit de sancién con el que nos deja la pena

suspendida condicionalmente. La diferencia
esencial cstriba en que las penas limitativas
de derechos tiencn que ser ejecutadas bajo el
control de servidores publicos especialmente
designados para csos propdsitos, entonces,
implican un gasto pablico, cuya no provision
ocasiona sencillamente que no haya quien
las controle y ejecute. En cambio, las otras
medidas que se han sugerido estarian bajo el
control y ejecucién de quien fue victima del
delito, sin que ello signifique en absoluto un
espiritu de venganza, pues existirian pautas
claras y déterminadas por el juez, de modo que
la victima solo se encargaria de vigilar que la
sancién impuesta s¢ cumpla, dando cuenta de
lo que observa al jucz de ejecucién®.

En principio, todas las penas deben ser efec-
tivas, solo por excepcién deben imponerse
penas suspendidas en su ejecucién, esen-
cialmente por razones de humanidad y 2 los
valetudinarios; cuando se_trate de jovenes
primarios y de delitos menores, dependiendo
de Ia personalidad del agente, de su compor-
tamiento v, sobre todo, de su comprensién ¢
internalizacion del mal que ba causado y de
las circunstancias de perpetracion del hecho,
puede inclusive plantearse la alternativa de
escoger entre ir a prisidn o recibir uno de
los tratamicntos sancionatorios que tienen
la virtud de generar en la persona reacciones
favorables de cara a su reinsercion social y
ademds tienen el efecto de difundir que el
mal ejemplo no debe cundir®.

48 Elagraviado por el delito seria un vigilante especial sefialado por el jucz ¢ instruido por este para que unicamen-
te, sin intervenir ni relacionarse directamentc con el sancionado, observe que esté cumpliendo {o que se dispuso

¢ informarle de su incumplimiento.

49 Nos parcce razonable, por ejemplo, que un joven que ha incurrido por primera vez ¢a delito menor, concurra al
domicilio dct agraviade y vigile su casa durantc cinco noches completas con un cartel que indique las razones del
trabajo que esté realizando. lgualmente, podria considerarse la posibilidad de que ¢l joven primerizo concurra a
determinados lugares (centros de menorus, establecimientos penzles para primarios, establecimientos de trata-
micnto de personas antisociales, escuelas, cic.) a contar su realidad, describiendo ¢l hecho que ha cometido, el
procedimiento que sc le siguid y finalmente Ja sancién que se e impuso; de ese modo difundiria valores contrarios
a su comportamiento negativo, Otra forma de tratamiento pucde ser el internamiento en un establecimicnto mili-
tar o policial por determinado tiempo, a fin de que ¢l infractor sea sometido a los rigores de 1a vida militar como
cualquicr conscripto y realice todos los trabajos que ahi se realizan, debiendo Hevar un distintive que indigue
que estd cumpliendo ese servicio por haber incurrido en delito. En fin, hay variadas formas imoginativas de san-
cionar a las personas cuande no se hacen efectivas las penas privativas de la libertad.
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Todas estas modalidades y tratamientos siem-
pre serian una alternativa al no cumplimiento
de una prisién efectiva corta, vale decir, que al
momento de sentenciar en los casos menciona-
dos (jévenes, primarios y delitos leves), se Jes
otorgue a los agentes la altemmativa de escoger
entre ir a prision por un tiempo corto {puede
ser entre diez dias y un afio, por ejemplo) o
cumplir un tratamiento que equilibre evitar
los dias de prisién, de manera tal que en vez
de ir un afto a prision puede ir un afic a cum-
plir servicio militar, o en vez de ir diez dias a
prision concurra al lugar donde realizé el hurto
y con un cartel paseé por la cuadra por tres dias
durante ocho horas; estas son altenativas razo-
nables y proporcionales que de todas maneras
servirfan para los propésitos que se persigue
con la imposicion de las sanciones penales.

Vil Conclusiones

El Derecho Penal, como Gltimo recurso
para corregir comportamicntos contrarios a
la ley, tiene que ser cficaz y eficiente. La
pena suspendida en su ¢jecucion no con-
tribuye con esos propositos, por el contra-
rio, hace evidente la inutilidad del proceso

penal. Una sociedad como la nuestra donde
¢l incumplimiento de las normas es uno de
los primeros problemas sociales, tiene que
ser severa en el tratamiento punitivo. Es
evidente que esta relajacion social frente a
la norma trae como consccuencia margenes
de delincuencia muy perniciosos, por tanto,
Ia respucsta del Estado debe ser acorde con
nuestra realidad,

Si bien es verdad la doctrina penal determina
que la sancién no es una venganza social,
sino que procura un tratamiento y la reeduca-
cion del ser humano, nuestra realidad, como
socicdad incipienie en valores, en respeto y
en convivencia social, todavia no esta apta
para un tratamiento tan ineficiente y contems-
plativo del infractor de la ley, tanto mas si la
inejecucion de penas privativas de la libertad
no estd acompaitada de un verdadero segui-
micnto y control de la persona que delinguid,
a fin de establecer si efectivamente cse tra-
tamiento contemplativo es bien aprovechado
o no por ¢l ciudadano, lo que convierte a la
aplicacion de las penas suspendidas en su
ejecucion en un formalismo initil, sin sen-
tido ni propdsito definido.
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