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Prélogo

En mi discurso de apertura del presente Afo Judicial, hice mencién a la
politica institucional que adoptaria en relacién al tema de capacitacién,
perfeccionamiento y especializacién de la familia judicial. En ese sentido,
el objetivo primordial, es dotar de las herramientas e instrumentos
doctrinarios, jurisprudenciales y disposiciones legales actuales y eficaces
para el desarrollo de las labores judiciales, a través de permanentes y
descentralizados  programas de capacitacién en todos los distritos
judiciales.

En esa linea —en coordinacién con nuestros o6rganos de apoyo— se ha
venido trabajando con todas las dependencias jurisdiccionales y
administrativas a nivel nacional, recogiendo de forma directa las
inquietudes, proyectos y propuestas de los sefiores Magistrados y
Personal Jurisdiccional de todas las instancias. Quien mejor que los
propios Magistrados y Servidores Judiciales, que estan en permanente
acercamiento a la realidad viva de la problematica de todos los estratos
sociales; quien mejor que ellos para con su voz nutrida de experiencia,
detectar las falencias e inoperancias de nuestro ordenamiento juridico;
quien mejor que ellos, los directamente involucrados en el proceso de
cambio y de modernizacién del sistema de justicia, para proponer y
sugerir las programas de capacitacién que debe impulsar la institucion.

En el proceso penal, la labor del magistrado juega un papel de vital
importancia, toda vez que es en esta clase de procesos donde se ve
involucrada la libertad de la persona. La responsabilidad del juez al
conducir un proceso penal —precluido de etapas— culmina con la etapa
decisoria, con el veredicto final, el cual va a definir la situacién juridica



del inculpado; en consecuencia, la sentencia reviste suma importancia, ya
que congrega la investigacion realizada en el proceso, y sera el juez quien
evalte, califique y valore todas las actuaciones judiciales para la toma de
decisién mas justa, pronta y eficaz, aplicando cabalmente el derecho y las
leyes vigentes.

La decisiéon del Magistrado es la que causara impacto en la sociedad,
consecuentemente la imagen de la institucién se ve involucrada; por ello,
reitero a mis colegas Magistrados, estar concientes de la responsabilidad
que asumen al momento de la imposicién de una pena, asegurarse que
sea la mas justa y equitativa, acorde con las circunstancias y
particularidades de cada caso.

Son estas las motivaciones que se consideraron para la realizacion del
Seminario Taller “Nuevos Criterios para la Determinacion Judicial de la
Pena’”, el cual tiene como propésito infundir en los Magistrados la
aplicacion de penas privativas de libertad de corta duracién y su
conversién en penas limitativas de derechos, como la prestacién de
servicios a la comunidad, a fin efectivizar el cumplimiento de la sancién
penal en los delitos de poca lesividad.

Asimismo, debo destacar la inédita metodologia que se ha establecido
para el presente Seminario Taller, como es el desarrollo de ponencias de
reconocidos colegas expertos en el tema, a efectos de nutrir la parte
doctrinaria, y la participacion de instituciones que coadyuvan a la
ejecucion de las sentencias, como lo es el Instituto Nacional Penitenciario
(INPE); el desarrollo de talleres de trabajo, para finalmente arribar a las
conclusiones finales a través de una sesion plenaria; la replica del
presente Seminario Taller en los demas Distritos Judiciales; y el
monitoreo del mismo a cargo de Magistrados asistentes a este programa
de capacitacidon, a efectos de establecer si se aplica los nuevos criterios
esbozados.

Igualmente es preciso mencionar que el ciclo académico del Seminario
Talller “Nuevos Criterios para la Determinacién Judicial de la Pena”, se
inici6 en la ciudad de Piura, seguido de la sede judicial de Lima y
culminé en la Corte del Cusco; sin embargo, hay que destacar que con el
proposito de uniformizar criterios y conocimientos se establecié la
homogeneidad de las ponencias y expositores en cada una de las sedes
judiciales.

Con la presente obra, que corresponde a la sinopsis del evento
desarrollado en la sede judicial de Piura, se da inicio al periodo de
publicaciones del Centro de Investigaciones Judiciales, la cual tiene como
primera intencion, llegar a todos los Magistrados y Servidores Judiciales
interesados en el tema, y que por razon de tiempo o distancia no pudieron
participar de la capacitacién hoy cristalizada.



Estoy seguro que todo este esfuerzo desplegado, brindara sus frutos y
permitira fortalecer las habilidades y destrezas de mis colegas
Magistrados en la materia.

Expreso mi felicitacién y reconocimiento a los sefiores magistrados y
personal judicial, que a la par de sus labores se avocan a otras, como la
capacitacién; sin embargo, reitero, son ellos los llamados a proponer,
sugerir y convocar las disciplinas a desarrollar y fomentar su
conocimiento y especializacion.

En un contexto mas amplio, quiero expresar que estamos en busca de
acercarnos a la ciudadania, la recuperacién de la imagen institucional
sembrando valores y la legitimacién de la institucién por la sociedad, en
ese sentido quiero exhortarlos a la identificacién e internalizaciéon estas
premisas, sefialando el camino y dando los primeros pasos, para sembrar
confianza y seguridad, con el afan de todos contribuir con los tiempos de
cambio.

FRANCISCO TAVARA CORDOVA
Presidente del Poder Judicial
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Presentacion

La actual gestién del Poder Judicial, bajo la presidencia del Dr. Francisco
Tavara Coérdova, tiene entre sus principales objetivos la capacitacién
permanente de los magistrados que conforman este poder del Estado,
pues considera primordial incidir en potenciar los conocimientos de
quienes ejercen la muy importante y delicada labor de administrar
justicia.

Asi, se ha desarrollado una serie de eventos, cursos y talleres tanto en
Lima como de manera descentralizada en distintas ciudades del pais,
dirigidos a capacitar a magistrados de diversos distritos judiciales, sobre
las distintas especialidades del quehacer juridico en las cuales tienen
conocimiento en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

En tal contexto, con fecha 02 de mayo de 2007 se emitidé la Resolucién
Administrativa N° 088-2007-CE-PJ, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 17 de mayo de 2007, segin la cual se resuelve Organizar el
Seminario Taller sobre “Nuevos Criterios de Determinacién Judicial de la
Pena” en las sedes de Piura, Lima y Cusco. En cada una de dichas sedes
el Seminario Taller se desarroll6 en dos dias de trabajo en jornada
matutina y vespertina.

Cabe indicar que el Taller ha comprendido, en las tres sedes designadas
por la Resolucién Administrativa N° 088-2007-CE-PdJ, a los veintinueve
distritos judiciales de nuestro pais, con lo que se puede concluir que la
capacitacién sobre el tema de la Determinacién Judicial de la Pena ha
cubierto el total de Cortes Superiores.



En mi calidad de Miembro del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
aprovecho la oportunidad para agradecer al Proyecto JUSPER por el
financiamiento que brindé para la realizacién de este Seminario-Taller
en las tres sedes antes referidas, que con seguridad ha sido muy bien
aprovechado por cada uno de los Magistrados participantes, los mismos
que se comprometieron a replicar los conocimientos adquiridos en sus
respectivos Distritos Judiciales con los deméas Magistrados de la materia.

El esfuerzo por tener un Poder Judicial cada dia mas capacitado es una
tarea titdnica y constante que hemos empezado desde el Consejo
Ejecutivo. Nos alienta la 1dea que la capacitacion que estamos
empenados en seguir brindando de manera descentralizada, propicie una
mejor imparticién de justicia en nuestro pais, mas agil, predecible y
justa, asi como también mejorar los niveles de aprobacién de la opinién
publica.

Los afos venideros, sin dudarlo, mostraran los resultados de las
capacitaciones realizadas y la mejor satisfacciéon para el Poder Judicial
sera que ello redundara en cada uno de los usuarios de nuestro servicio y
a su vez en la mejor imagen de nuestra institucién en el contexto
nacional.

ANTONIO PAJARES PAREDES

Miembro del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
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Introduccién

En el marco de los lineamientos de politica institucional orientadas al
mejoramiento de la administracién de justicia en el pais el Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial ha considerado como tema prioritario la
capacitaciéon, orientada a dotar a los magistrados y personal de apoyo a la
funcién jurisdiccional de los conocimientos, destrezas y habilidades
practicas necesarias y apropiadas para la prestacién de un mejor servicio
en las areas especializadas en las que ejercen funcién.

En esa linea de accién, considerando que el ambito de la determinacién
judicial de las penas, no han sido abordados en forma constante e
integral en los programas de capacitacién; y que los desarrollos practicos
de ese proceso técnico y valorativo a través del cual el Juez decide de
manera cualitativa y cuantitativa la sancién penal que corresponde a
aplicar al autor o participe de un hecho punible, se han realizado , en la
mayoria de casos de una manera mas empirica, que técnica y carente de
congruencia con la naturaleza y circunstancias con el hecho punible; se
considero conveniente realizar un seminario taller sobre “Nuevos
Criterios para la determinacién judicial de la pena”.

Y dentro de esa tematica abordar el criterio asumido por los magistrados
de la especialidad penal, respecto a la aplicacién generalizada de medidas
como la reserva del fallo condenatorio y la suspensién de las penas, sin
tener en cuenta el tipo de delito cometido o la condicién personal del
autor o participe; perjudicando su significado politico criminal y
generando que la ciudadania y los medios de comunicaciéon la perciben
como indicadores de benevolencia judicial o de impunidad.



En ese contexto y con la finalidad de replantear los criterios de
determinacién de las penas y de la aplicacién de medidas alternativas a
la pena de libertad de corta duracién de mejor percepcién social, como la
conversién o sustitucion de penas privativas de libertad, en penas de
prestacion de servicios a la comunidad, etc. es que se disefio el seminario
taller con una adecuada metodologia, con un contenido tedrico practico,
de caracter presencial e integral, desde que se orienta a capacitar a todos
los magistrados de la especialidad penal.

El Seminario taller se realizd en tres sedes: Piura, Lima y Cuzco al que
asistieron un vocal superior y dos jueces de la especialidad penal de cada
una de las 29 Cortes Superiores de Justicia del pais, y un mayor nimero
de magistrados de las respectivas sedes, en las que participaron como
expositores los Sefiores Magistrados Victor Prado Saldarriaga, Ricardo
Brousset Salas, Aldo Figueroa Navarro y una funcionaria del Instituto
Nacional Penitenciario.

En las sesiones de trabajo se abordé la viabilidad de sumir nuevos
criterios de determinacién de la pena, la aplicacién de penas privativas
de libertad de corta duracién; se detecté la ausencia de un marco
normativo adecuado para orientar y controlar la predictibilidad de las
decisiones judiciales en esta materia y se determiné la falta de
coordinacién y recursos logisticos y técnicos que afectan el control y
cumplimiento de las penas de prestacién de servicios a la comunidad, por
parte del INPE; y el pleno acordé un consolidado de conclusiones y
recomendaciones, que para lograr su cometido deben ser debidamente
difundidas e internalizadas por la magistratura nacional, por esa razén
el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial no solo ha dispuesto la edicién y
publicacién de las exposiciones y conclusiones del Seminario, sino
ademas ha dispuesto que los magistrados que participaron en este taller
repliquen el mismo en sus respectivas Cortes, con lo cual se capacitaria a
todos los magistrados de esta especialidad y se lograria la uniformidad de
criterios en este topico trascendente en materia penal.

Cabe resaltar la importante labor desplegada por el sefior doctor Victor
Prado Saldarriaga, quien no solo ha sido uno de los principales
expositores, sino que ademas ha disefiado el programa de capacitaciéon y
con su concurso ha hecho posible este esfuerzo de concluir con éxito este
importante evento de capacitacién que sin duda marcara un hito en esta
linea de accién trazada por el d6rgano de gobierno, por la inédita

WALTER COTRINA MINANO
Miembro del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
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La Determinacién Judicial de 1la Pena

Victor Roberto Prado Saldarriaga
Sala Penal Permanente de la Corte Suprema






Buenos dias, expreso mi saludo al sefior Doctor Antonio Pajares Paredes,
Vocal de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica e integrante del
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, quien nos honra con su presencia
en este evento.

Igualmente mi reconocimiento y gratitud al sefior Consejero Walter
Cotrina Mifiano por la gentileza de sus palabras, que motivan para
esforzarnos mas.

Mi saludo también al sefior Presidente de la Corte Superior de Justicia
de Piura, quien nos brinda esta calida ciudad para empezar esta tarea,
que estoy seguro, permitira brindar en el futuro un mejor servicio en la
justicia penal, tan llena de expectativas y a veces también de
frustraciones.

A mis colegas expositores, mi agradecimiento por concurrir a nuestra
convocatoria. Estoy seguro que su participacion no sblo colmara las
expectativas técnicas, sino que con su experiencia en el trabajo
académico, docente, y sobre todo la experiencia funcional, aportaran
mejores perspectivas para lo que aqui queremos definir como nuevas
prdcticas hacia la determinacion judicial de la pena.

Es un honor para mi, estar frente a un selecto grupo de magistrados,
todos con una larga trayectoria y experiencia por el trabajo cotidiano en
este dominio, asi que seria algo presuntuoso de mi parte asumir que voy
a proyectar informacién que no es conocida por ustedes. Por tanto, mi
proposito es sencillamente aportar algunas ideas, algunas experiencias
personales en este dominio, de determinacién judicial de la pena, a
efectos de contrastarlas, integrarlas y retroalimentarlas con mi propio
trabajo funcional y la experiencia de ustedes. Mas que una conferencia,
considero que lo que aqui vamos a desarrollar es un didlogo activo, la
presentacién de los temas, son simplemente propuestas que ustedes
podran debatir, cuestionar, observar, integrar; consecuentemente,
cuando ustedes lo estimen pertinente pueden intervenir, presentar sus
enfoques, alimentar el desarrollo de la presentacién con sus propias
perspectivas; no hay pues, un marco de referencia preestablecido. Por ello
nuestra tarea es comun, nuestro esfuerzo es comun y nuestra
participacion tiene que orientarse en el mismo sentido.

Se me ha asignado el tema de determinacion judicial de la pena, y para
desarrollarlo es pertinente que podamos determinar un concepto
operativo, vale decir, una definicion concreta que nos permita entender
en que consiste la determinacién judicial de la pena, cual es la funcién
que se le asigna dentro del derecho penal, y por qué es importante para el
trabajo del operador jurisdiccional.
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Si repasamos nuestra experiencia concreta, nuestro quehacer cotidiano,
podemos evocar que, en el trabajo de un juez penal, hay tres momentos
importantes que transitan a lo largo de un proceso, y que concluye
justamente con lo que significa la determinacién judicial de la pena.

El primer momento se da cuando nosotros recepcionamos una imputaciéon
formalizada a través del representante del Ministerio Publico. Lo que
debemos de evaluar, en primer término, es si esa imputacién alcanza a
un nivel de relevancia penal que amerite movilizar todo el aparato
jurisdiccional en pos de la realizacion del jus puniendi del Estado. Ello lo
hacemos a través de un juicio muy sencillo, un juicio de tipicidad formal,
que implica visualizar en términos concretos, si el alcance factico y la
asignaciéon normativa dada por el drgano representante de la titularidad
de la accién penal, calza con las propuestas de criminalizacién que tiene
el Cédigo Penal; vale decir, hacer una simple verificacién de tipicidad, de
sl ese juicio inicial se presenta como positivo; pues damos inicio
justamente a la tarea de verificacién de la imputacion, la cual se va a
materializar —al menos en el esquema hasta ahora predominante en
nuestro pais— en funcién de la actividad probatoria con todos sus ritos y
todas sus posibilidades de realizacién.

Ingresamos a esta actividad probatoria a través de un segundo juicio —
segundo momento- que es mas trascendente, porque lo que nos toca
ahora verificar es si esa presencia de imputaciéon formal tiene una base
factica que nos permita realizar un juicio contradictorio, con lo que
acompana al sujeto imputado, /la famosa presuncion de inocencia, si
efectivamente este juicio determina que la presuncién de inocencia se ve
afectada por la carga probatoria que se encuentra acumulada, por tanto,
llegamos a sostener si la persona imputada, es autora de un hecho
punible, y si es a su vez responsable del mismo, pues concluimos, con el
segundo momento importante dentro del trabajo jurisdiccional.

Lo senalado en el parrafo precedente es la antesala del tercer momento,
que es justamente el que nos interesa, porque a partir de esa afirmacién
de culpabilidad, nos toca representar al Estado en el caso concreto, a
efectos de afirmar la sancién penal; esto es, en ese tercer momento vamos
a sostener que esa persona es autora de un hecho punible de relevancia
social, que carece de esa presuncion de inocencia, que se puede calificar
como autora de un delito, como persona culpable y debe ser objeto de una
reaccién punitiva.

Este es el escenario de la determinaciéon judicial de la pena, poder
aportar ese tercer juicio, que implica en gran medida definir de modo
cualitativo y cuantitativo e incluso bajo ciertos presupuestos; esto tltimo
es lo que nos interesa en particular, la sancién que corresponde aplicar a
ese autor o participe culpable de un hecho punible.
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La tarea que desarrolla el operador jurisdiccional en este tercer momento
es lo que corresponde a la determinacion judicial de la pena. La teoria, ha
desarrollado varios conceptos, todos ellos vinculados con wuna
identificacién  ideografica, que nos habla por ejemplo, de
individualizacién judicial de la pena, de una dosificacion de la pena, de
determinacion judicial de la pena, de métrica penal para algunos, pero la
idea que subyace detras de todos estos conceptos y denominaciones es la
misma.

El 6rgano jurisdiccional debe definir de modo cualitativo y cuantitativo,
cual es la sancién que corresponde aplicar al autor o participe de un
hecho punible, pero no solamente se trata de llegar a una determinacién
formal, sino que debe responder a un razonamiento légico, que a partir de
silogismos principales y complementarios permita justificar de manera
interna, pero también de manera externa la decisiéon adoptada. La
sancién tiene que explicarse técnicamente y logicamente por el operador,
aqui es donde las cosas se colocan en un punto neurilgico, donde
comienzan las dificultades para la representaciéon social del resultado
obtenido por el quehacer judicial, aqui es donde comienzan las criticas,
donde se cuestiona nuestra profesionalidad, donde se pone en discusién
la habilidad que tenemos para hacer bien nuestro trabajo. La experiencia
nos demuestra que el operador, en realidad, desarrolla un proceso
bastante mecdanico, y escasamente fundamentado con los resultados, de
manera que, ni la persona que recibe la sancién, ni el alterno receptor de
la misma, encuentra muchas veces una explicacién légica que le convenza
o que le proyecte a como llegb a ese resultado.

Si evocamos las sentencias penales, es frecuente que el operador
desarrolle una especie de muletilla o un concepto preestablecido al
momento de referirse a la pena y generalmente haga valer todo su
razonamiento y toda su consecuencia final en un sélo articulo del Cédigo
Penal, que diga “se gradia la pena de conformidad con el articulo 46%) la
pregunta es, si el articulo 46° realmente es un articulo que justifica
técnicamente la sancidn, técnicamente no lo va ha ser, técnicamente el
articulo 46° —como veremos mas adelante— es un listado de
circunstancias, no es un procedimiento que deriva a un resultado
definitorio de la sancién, sino que habilita mecanismos justamente para
poder instrumentalizar un procedimiento que nos lleve a esa
consecuencia. Entonces, a partir de alli encontramos que no hay base
sélida, ni factica para el resultado obtenido. De lo que se trata entonces,
es de poder dialogar y pensar; como hacer diferente ese procedimiento;
qué mecanismos nos ofrece el marco normativo nacional para desarrollar
una alternativa maéas sélida; en qué medida el trabajo judicial puede
adaptarse justamente a esa posibilidad de mejorar el procedimiento; el
resultado y la justificacién de este resultado, eso es lo que yo quiero
razonar a continuacién.

Seminario Taller: Nuevos Criterios para la Determinacion Judicial de la Pena 29



Tradicionalmente, en la doctrina los autores entienden que la
determinacién judicial de la pena, es un proceso, un proceso secuencial
que debe cubrir etapas de desarrollo, las cuales van a ir creando
justamente de modo sucesivo las alternativas, las argumentaciones y los
resultados de la definicion punitiva, hay infinidad de esquemas que
tratan de identificar esos pasos, procedimientos y etapas. Lo que yo les
transmito, es consecuencia fundamental de la experiencia personal que
he desarrollado en este dominio, vinculada con las distintas perspectivas,
con los distintos enfoques, que se dan en la teoria sobre como
instrumentalizar la determinacion judicial de la pena.

Identificamos que hay tres momentos esenciales dentro de este proceso
de determinacién judicial de la pena, estos tres momentos esenciales
estan desarrollados de modo esquematico como:

a) La identificacion de la pena basica,

b) La biisqueda o individualizacion de la pena concreta y,

¢) EI punto intermedio (aunque aparece ahi como el nimero tres,
pero creo es correlativo a los otros), que es la verificacién de la
presencia de las circunstancias que concurren en el caso.

El problema para el Pert, para los jueces peruanos, es que no tenemos un
marco normativo que nos permita organizar sistemdticamente este
procedimiento, a fin de darle una construccién de sustento formal y
normativo al paso que desarrollamos. Otros sistemas juridicos han
desarrollado un esfuerzo bastante detallado en resultados, para poder
justamente organizar este esquema. Es el caso tipico del Derecho Penal
Espaiiol, donde el legislador ha procurado que sus jueces encuentren en
la ley todo un camino, bastante preciso, de manera que la posibilidad de
organizar un resultado, resulte en gran medida predecible; es decir, que
si cualquier persona u operador realiza el iter que realizd el operador
jurisdiccional —en funcién de esas normas— se va a aproximar a un
resultado punitivo muy similar; y por qué esa preocupacién del legislador
espafiol en hacer esto; es, porque en Espafa a diferencia de nuestro pais,
la pena puede ser discutida constitucionalmente, esto es, la pena que
impone un oérgano jurisdiccional puede dar lugar a lo que aqui
llamariamos un proceso constitucional de habeas corpus, y debatir la
legitimidad de la sancién aplicada; algo que para nosotros puede sonar —
en este momento— peligroso en lineas de estabilidad o seguridad juridica;
en cambio en Espafa, es un criterio que se ha afirmado ya desde hace
muchos anos; nosotros no tenemos ese marco normativo.

Por ejemplo, si una persona imputada del delito de autoaborto, se declara
culpable, admite responsabilidad, se ingresa a la etapa de sentencia
judicial, se afirma su culpabilidad y hay que decir su sancién; lo primero
que va ha encontrar el 6rgano jurisdiccional, es que la conducta tipica, ya
afirmaba como imputable a la persona procesada, tiene consistencia

30 Seminario Taller: Nuevos Criterios para la Determinacion Judicial de la Pena



normativa en el articulo 114° del Cédigo Penal; lo que llamamos nosotros
el autoaborto o el aborto practicado por la mujer gestante.
Inmediatamente el operador jurisdiccional va a observar que el articulo
114°, plantea para la mujer, autora del delito de autoaborto, la
posibilidad de una doble sancién, en términos formales este articulo 114°
precisa, que esta mujer puede ser objeto de una pena privativa de
libertad o de una pena limitativa de derechos. Aqui comienza ya un
primer problema para el operador, porque el operador tiene que decidir
entre una y otra, y tiene que razonar, el por qué de esa decisién.
Pensemos que el operador decidié la pena privativa de libertad y
pasamos esa primera valla; lo que ahora le toca definir, es que la propia
ley le sefnala que esa pena privativa de libertad, puede alcanzar un
maximo de dos afios, por ende, él, ahora tiene que precisar sl esa pena
privativa de libertad, se coloca en un estandar equivalente a un afo, a un
afio y medio o llega al tope de los dos afios; pero también, en este segundo
paso, que ya viene a ser fundamentalmente cuantitativo, tiene
igualmente que desarrollar un razonamiento y fundamentar el por qué
decidi6 un afio, un afio y medio o dos afios. Si se coloca al otro extremo, si
decidi6 por la prestacion de servicios a la comunidad, el proceder va ser
igual, porque tendra que definir cuantas jornadas de prestacién de
servicios a la comunidad le impone a esta persona, pudiendo llegar a un
tope de cincuenta y dos jornadas. El como establecer ese indicador
cuantitativo, también es un proceso que el juzgador debe desarrollar y
justificar.

Hay una tercera situacién que se le presenta al juez, si decidi6 la pena
privativa de libertad como habiamos planteado, y se encuentra el juez
que el tope es de dos afos, y la ley le autoriza desarrollar en funcién de
ese tope legal de pena conminada (dos afios) el uso de mecanismos
alternativos a la imposicién o al cumplimiento efectivo de esa sancidn,
entonces el juez encuentra ahora que el cédigo le dice: “usted puede en
ese caso reservar el fallo condenatorio, puede suspender la ejecucion de la
pena, puede aplicar una conversion de pena, puede incluso aplicar una
exencion de pena’; entonces hay una variedad de opciones, que demanda
una eleccidn, que tiene que ser consecuencia de una identificacién precisa
de argumentos. En todo ese proceso, nos encontramos siempre con la
necesidad de tomar decisiones, pero la necesidad también de justificar.

Como funciona ese esquema, muy sencillo, cuando el juez tiene que
aplicar una pena, lo primero que hace es ‘Identificar la presencia de la
pena bdsica”, que es la pena que fija la ley, y que fija el inicio y el fin de
la decisién, el marco posible de sancién que puede ser objeto de la
decisién judicial; la mayoria de las veces no es conflictivo, porque casi
todos los delitos del Coédigo Penal y en las leyes penales
complementarias, asignan un minimo y un maximo a la pena, sea esta
pena privativa de la libertad pena pecuniaria, o pena limitativa de
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derechos; por ende, ese minimo y ese maximo nos marca el inicio y el fin
de la posibilidad de la decisién penal del 6rgano jurisdiccional.

También tenemos situaciones irregulares, delitos donde justamente esa
pena basica no estd presente en los términos que requiere el
procedimiento, y por qué no esta presente la pena basica, porque el
legislador ha omitido sefalar el punto de inicio o el punto final del marco
conminatorio. Esto de por si para muchos es un atentado al principio de
legalidad, porque el juez deberia precisar con claridad el punto inicial y el
punto final, pero a mi me sirve para hacer una distincién conceptual, de
la pena conminada, la pena legal, la pena que fija el Cédigo Penal para
los delitos, la pena establecida por el legislador, la pena tipo y tantas
denominaciones mas que se le dan en la doctrina, y que no es equivalente
a la pena bésica.

Por ejemplo, podemos tener nosotros pena conminada y no tener pena
basica, justamente como el caso que acabo de presentar; la experiencia
practica nos coloca fundamentalmente en el ambito de los delitos contra
la vida, donde el legislador, para los homicidios calificados, utiliza ese
tipo de técnica. Entonces, el asesinato y el parricidio tienen un minimo de
quince afos, pero no tiene un tope, o sea, no hay un marco final; en
consecuencia, el problema inmediato es si tenemos que encontrar una
pena basica en este delito, y no la tenemos a partir de la pena
conminada, cdmo superamos el problema, no nos queda otro camino que
construir el extremo final. Esto no es problema en sistemas juridicos
donde el legislador establece la parte general, marcos conminatorios
genéricos.

Si ustedes recuerdan, existia el articulo 29° en el Cédigo Penal, sefialaba
que la pena privativa de libertad seria no menor de dos dias y llegd a
tener hasta treinta y cinco afos; sin embargo, inconsistencias
sistematicas de nuestro legislador y decisiones coyunturales del Tribunal
Constitucional, determinaron que hoy no haya en el Coédigo Penal
articulo 29° y lo que es curioso —en nuestra experiencia no s6lo como
magistrados, sino como interesados en el derecho penal- es que, pese al
devenir del tiempo, a todas las modificaciones que se han dado en el
Cédigo Penal, y las que se requieren hacer atiin ahora, ninguna se ha
preocupado por lo mas sencillo, colocar un nuevo articulo 29° al Cédigo
Penal; aunque lo hemos modificado varias veces y se va a modificar
nuevamente la pena en los delitos contra la libertad sexual, ni siquiera,
el legislador pone el acento en lo sencillo, en poner otro articulo 29° que
resuelva el problema de los marcos de penalidad genérica de la pena
privativa de libertad.

Esta falencia se ha comunicado y demandado desde diferentes esferas, el

Tribunal Constitucional, la Defensoria del Pueblo y la propia doctrina
desde el primer momento que visualiz6 este problema; sin embargo, no se
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ha resuelto, no tenemos ayuda desde la ley para superar la pena basica
en estos casos, y no me refiero solamente a los delitos contra la vida, que
representan  homicidios  calificados, sino también  homicidios
privilegiados.

Si ustedes revisan el tipo penal que se refiere al homicidio por piedad,
vamos a observar que ahi el legislador sefiala que la pena a aplicar es no
mayor de tres afos, y, cual es el minimo, no queda otra alternativa en
estos casos, que el trabajo jurisprudencial orientado desde decisiones del
Tribunal Constitucional.

Hay hasta cuatro esquemas a decidir que el tope para la pena privativa
de libertad seria de treinta y cinco afios, y, por qué el o6rgano
constitucional ha llegado a ese resultado, pese a pasar varias etapas;
bueno, porque hay varios delitos en nuestro sistema que si tienen ese
marco minimo y maximo, y cuyo tope se ha fijado como pena temporal en
treinta y cinco anos, entonces si hablamos de penas privativas de
libertad, la determinacién judicial de la pena bésica estaria circunscrita
alli.

Una vez que tenemos la pena basica, debemos transitar a la segunda
etapa, que es “a individualizacion de la pena concreta”, que esta
relacionada fundamentalmente con el manejo de las circunstancias, yo
diria que aqui es donde tenemos el déficit mayor.

El operador jurisdiccional rara vez piensa en esas circunstancias, o rara
vez identifica la presencia de las circunstancias en el caso, o lo que es
mas grave, rara vez considera el efecto de las circunstancias en la
decision de la pena concreta.

La individualizacién de la pena concreta consiste en llegar a la pena
judicial. Si el primer momento de la determinacién de la pena, lo fija el
legislador con ese minimo y ese maximo, y el juez lo reconoce a través de
la pena basica; el segundo paso que corresponde a la pena concreta, es un
ejercicio estrictamente judicial, que no puede ser el resultado de una
actividad empirica rutinaria, sino de un proceso técnico, que justamente
permita justificar los resultados obtenidos; vale decir, la pena concreta, la
pena judicial, la pena que va aparecer en la sentencia condenatoria.

Como llegamos a esa pena concreta; para llegar a la pena concreta el
principal instrumento que tenemos son las ‘circunstancias”, lo que hay
que hacer es verificar en el caso concreto la presencia de circunstancias;
qué son las circunstancias, como su nombre lo va indicando, una
circunstancia es algo que esta circundando al delito, no es parte del
delito, esta periféricamente ahi, no lo integra, concurre con él, por ende,
no esta ligado a la tipicidad, no esta ligado a la antijuricidad, no esta
ligado a la culpabilidad, pero va a tener una valoracién concatenada con
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un mayor desvalor de la conducta, o con un mayor reproche del autor. Sin
embargo, no es otra cosa que un conjunto de indicadores, merced a los
cuales se busca graduar la entidad cuantitativa de la pena.

Son las circunstancias, las que nos van a permitir movernos dentro del
espacio que representa la pena basica como minimo y como maximo; el
poder avanzar hacia el maximo, conectarnos con el minimo; el poder
transitar hacia un extremo intermedio entre ambos es un proceso de
evaluacién de circunstancias; por ende, el segundo paso es importante,
porque significa meterse en el caso y desmenuzar analiticamente
circunstancias, cosa que generalmente en la experiencia y en la
evaluacién de los registros cotidianos de trabajo jurisdiccional no se hace,
0 usamos Unicamente las mas conocidas y terminamos colocando como
argumento fundamental el articulo 46°, algo asi como todo vale, todo lo
que hemos hecho esta bien porque usamos el articulo 46°.

Si vamos a la esencia del articulo 46°, vamos a ver que lo Unico que hace
es darnos un listado de circunstancias. Lo que hace el legislador con el
articulo 46° es invitarnos al trabajo intelectual; sé que esto resulta en
principio complejo, poco practico en funcién de la carga procesal que cada
uno de nosotros debe soportar, pero afortunadamente si queremos llegar
a un manejo equitativo de la sancién no queda otra alternativa, hay que
hacerlo. Yo diria que el ejercicio practico, el trabajo constante con este
tipo de circunstancias nos va a dar cada vez mayor habilidad, mayor
sensaciéon de seguridad y mayores argumentos de justificaciéon, porque
sefialar circunstancias e ir trabajandolas dentro del caso, dentro de la
decisién, va a permitir que cualquier persona que haga el mismo juicio
que nosotros, vaya a llegar a resultados similares, o en todo caso podra
contradecirlos, pero para hacerlo tendra justamente que restarle valor a
nuestro juicio, no aprioristicamente sino con un trabajo efectivo (las
circunstancias son trascendentes para el quehacer del trabajo judicial).

A Como identificamos las circunstancias, como las catalogamos, qué
relaciones existen entre ellas y qué garantias podemos establecer
entre unas y otras. En primer lugar, comencemos por precisar, en
torno a su naturaleza que tipo de circunstancias encontramos en
la diversidad.

En la legislacién nacional, encontramos tres “clases de
circunstancias”en atencién a su naturaleza:

a) En primer lugar, encontramos las llamadas “circunstancias
comunes o genéricas”, las cuales pueden operar con cualquier
proceso de determinaciéon de la pena de cualquier delito, son el
prototipo del articulo 46°% si yo quiero graduar la pena para un
delito de estafa, tengo que trabajar con las circunstancias del
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articulo 46°% si yo quiero graduar la pena para un delito de
homicidio simple, tengo que trabajar con el articulo 46°.

b) Sin embargo, coexisten también casos donde el legislador ha
colocado determinadas circunstancias para que operen con la
determinacién de la pena de determinados delitos, eso es a lo que
llamamos en la teoria las ‘ecircunstancias especiales o
especificas”, prototipo, el articulo 189° del Cbdigo Penal,
circunstancias que operan exclusivamente con el delito de robo; el
articulo 186° circunstancias que operan exclusivamente con el
delito de hurto; articulo 197° circunstancias que operan
exclusivamente con el trafico ilicito de drogas; y aqui una
anotacién, que creo no estd de méas formularla, siempre cuando
hablemos de circunstancias especiales o especificas, cuando
hablamos de estos articulos como los que acabo de hacer mencién,
hay que recordar que no son tipos penales, son circunstancias,
esto es muy importante, ya que a veces tenemos la rutina de
llamar a las cosas como hemos visto que otros las llaman, y que
no necesariamente estdn en el estdndar técnico que nosotros
debemos demostrar. Por ejemplo, muchos nos dicen en las
sentencias o en los dictdmenes o acusaciones fiscales: ‘ha
cometido el delito de robo agravado previsto en el articulo 1897,
0, “ha cometido el delito de trdfico ilicito de drogas agravado
previsto en el articulo 297%; si ustedes revisan el articulo 297° y
189° ahi no esta el robo, ahi hay sencillamente circunstancias
que dicen: ‘s se produce un robo y se presentan estas
circunstancias la pena serda ...”; por ende, lo técnico es muy
sencillo, es decir, el robo del articulo 189° en concordancia con la
presencia de las circunstancias del articulo 189° eso construye
justamente la hipétesis légica de la identificaciéon del hecho tipico
con sus circunstancias de agravaciéon. Esto es muy importante, no
usemos esa frasecilla “ha cometido micro comercializacion de
drogas”, eso no existe en nuestra legislacién, eso es en realidad
un argot, es una expresiéon periodistica; lo que tenemos es un
delito de trafico de drogas que puede tener circunstancias
atenuantes en funcién del escaso volumen de las sustancias
objeto de accion del delito, eso es otra cosa, no es micro
comercializacién, eso no existe como conducta tipica en nuestra
legislacion, lo que existe es trafico de drogas.

Estas circunstancias que llamamos especificas o especiales son
aquellas que sélo operan con determinados delitos, por ejemplo:
considerando las circunstancias especiales del articulo 189° o
186°, qué resulta si yo cometo una estafa en casa habitada; pues
nada; por qué; porque la casa habitada no genera un efecto de
agravacién en funcién del delito de estafa; pero si yo cometo un
hurto en casa habitada; si genera una agravacién, porque el
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legislador expresamente sefnala que el hurto cuando tiene como
lugar de comisién la casa habitada, tiene un mayor desvalor en
funcién del agente que no solamente va apoderarse del
patrimonio, sino que el agente va afectar la intimidad del
domicilio, que el agente va actuar mostrando mayor peligrosidad,
audacia, porque se atreve justamente a realizar un hecho donde
sabe que hay personas que puedan intervenirla.

Hay un tercer tipo de circunstancias, que algunos denominan
“elementos tipicos accidentales’, son aquellas circunstancias que
concurren con una conducta tipica, ésta (la circunstancia) se
anexa a una conducta tipica y forma un tipo penal derivado,
prototipo, es el parricidio que reproduce la conducta tipica del
homicidio, el homicidio simple previsto en el articulo 106° dice: “e/
que mata a otro’; el articulo 107° dice: “el que mata a z’; entonces
ya no es cualquier otro, sino el ascendiente, descendiente,
etcétera; es decir, ese elemento, que se adhiere a la tipificacién
para constituir un tipo penal derivado, es lo que se conoce como
elemento tipico accidental.

Si hablamos de los ‘“efectos de las circunstancias”, ello puede
darnos consecuencias que implica en un primer término rebajar
las sanciones; qué tipo de sanciones, la sancién prevista para la
conducta tipica, la conducta delictiva sin circunstancias. Esto es,
cuando hablamos de:

“Circunstancias atenuantes”, estas presentan o proyectan al
operador un juicio, merced al cual se valora de manera menos
grave el delito cometido; es decir, hay una desvaloracién de la
conducta, hay una menor intensidad en la culpabilidad del autor,
menor punibilidad, y por ende, hay una menor sancién.

“Circunstancias agravantes”, orientadas a incrementar el
desvalor de la conducta, la electricidad de la culpabilidad, el
reproche al autor, la punibilidad, lo que implica una mayor pena.

“Circunstancias mixtas”, que coyunturalmente en las decisiones
de politica criminal del legislador pueden asumir un rol
agravante o un rol atenuante, el prototipo que siempre se sefiala
en los textos, en la experiencia y en los sistemas normativos, es el
parentesco. Ustedes recordaran, que el parentesco, en nuestro
pais puede ser agravante en el caso de las lesiones leves o graves,
y también puede ser una causal de exclusién de pena; esto es,
anular la punibilidad; lo que Illamamos también excusa
absolutoria en términos mas clasicos.
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C. Sin embargo, hay un tercer tipo de circunstancias que son
importantes tener en cuenta, sobre todo por la praxis que se
visualiza en nuestros operadores, me refiero a las ecircunstancias
por su relacion con la pena conminada. Observamos que en el
sistema normativo nacional, coexisten diferentes circunstancias
donde el legislador utiliza en la relacién una referencia muy
especifica, dice: “el juez podra atenuar la pena hasta por debajo
del minimo legal’ o “el juez podrd aumentar la pena hasta un
tercio por encima del maximo legal fijado para el delito”, esto
tiene un efecto determinante sobre la conminacién de la pena.

Las circunstancias del articulo 46°, por ejemplo, declara a la
identificacién de la pena concreta, sélo permite que el juez busque
esa pena entre el minimo y el maximo fijado por la pena basica.
En cambio, estas circunstancias que pueden ser privilegiadas o
cuantificadas tienen un efecto mayor, pueden modificar el marco
conminatorio, vale decir, proyectan la posibilidad de la sancion
por encima del maximo de la pena bédsica o por debajo del minimo
de la misma. El gran problema con la praxis nacional es que
nuestros operadores en los diferentes niveles mantienen una
discusién —ya de varios afnos— en relacién a esas circunstancias
privilegiadas en funcién de la forma como estan redactadas, son
circunstancias de imperativo para el operador judicial.

Las tendencias yo diria que se encuentran en un nivel similar al
de la praxis y de aceptacion; por ejemplo, para un sector, la frase
“el juez podrd...”, quiere decir, que el juez puede decidir si aplica
las circunstancias o no las aplica, si la toma en cuenta o no la
toma en cuenta, si proyecta el efecto de incrementar la pena por
encima del maximo o de reducirla por debajo del minimo. Sin
embargo, hay otra posicibn que a mi parecer es la correcta,
porque asi son los antecedentes y porque esa es la funcién que
tienen esas circunstancias, y es que ‘e/ podrd...”, no significa que
el juez anula o que el juez tiene capacidad discrecional para
anular la operatividad de las circunstancias (ya que la
circunstancia existe, no la puede borrar, la circunstancia estd en
el caso); ese “podra...”no quiere decir que el juez puede dejar de
aplicar las circunstancias, sino que el juez esta autorizado para
decidir cual es el marco de pena concreta, y puede decidir dentro
del extremo promovido o incrementado o reducido por la
presencia de las circunstancias.

Hoy por ejemplo, tenemos varias circunstancias, antes eran muy
pocas, pero voy a referirme a una que es muy clasica; el articulo
46 A, que senala que si el delito ha sido cometido por un
Funcionario Publico, un miembro de las Fuerzas Armadas o de la
Policia Nacional en abuso de sus funciones, la pena podra
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incrementarse en un tercio por encima del maximo legal.
Supongamos que el delito fue un homicidio, el articulo 106° del
Coédigo Penal establece un marco de pena conminada no menor de
seis afios ni mayor de veinte afos de privacién de libertad; por
ende, este espacio es lo que llamamos nosotros “pena basica’s que
aqui coincide con nuestra pena conminada; pero resulta que aqui
se presenta el agravante que mencionaba, el articulo 46° - A. Se
trata de un efectivo de la Policia Nacional que fuera de su espacio
ordinario de ejercicio funcional que le autoriza usar arma de
fuego, disparé a una persona, materializando un acto de abuso de
su posicién, abuso de la capacidad ofensiva que tenia en el cargo
que desempena; entonces aqui si opera el articulo 46° - A, no se
puede anular porque la realidad esta ahi, esta persona era policia
cuando hizo el disparo, entonces la ley senala: que ‘el juez podrd
Incrementa la pena hasta por encima de un tercio del maximo
legal”, y cual es el maximo aqui, son veinte afnos; entonces un
tercio bien podria ser siete afios y medio, o siete afios. Entonces el
primer efecto que produce esa circunstancias, es que para esa
persona la pena que se va aplicar no son veinte afios, sino que se
puede aplicar veintisiete afios; es mas, a esa persona sé6lo se le
puede aplicar la pena desde los veinte hasta los veintisiete, ya no
por debajo de los veinte; su minima sancién tendra que ser veinte
afios y algo mas; entonces el término “podra4...”, significa que yo
puedo decidir si son veintiuno, veintidds, veintitrés, veinticuatro,
veinticinco o veintisiete; pero no puedo a mi libre albedrio no
aplicar el agravante, ya que de suceder eso, es decir, de obviar el
agravante, se presentara la respectiva queja ante la OCMA,
cuestionaran el por qué no he considerado al agravante, y més
aun si no he justificado la no aplicacién del articulo respectivo.

Lo mismo ocurre si hablamos de un atenuante, por ejemplo
pensemos en el articulo 22° del Cédigo Penal, /a edad. La ley
senala que, si el autor del delito al momento de cometerlo era
mayor de dieciocho afios, menor de veintiin afnos o mayor de
sesenta y cinco afos, hay un efecto atenuante que el legislador
grafica como: “el juez podra imponer una pena por debajo del
minimo legal’; eso significa que ese atenuante nos coloca en el
otro extremo. Aqui la pena no puede ser el minimo, ni mas alla
del minimo, pero si por debajo del minimo; es decir, se da la
autorizacién al juez para que él decida hasta donde, pero no para
que decida si usa o no el efecto atenuante; esto es muy
importante tener presente, ya que las circunstancias cualificadas
operan necesariamente con la determinacién de la pena, cuando
estan presentes.
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Muy bien, qué cosa tenemos en el Codigo Penal para instrumentalizar
todo esto que he mencionado, desafortunadamente muy poco, porque
para determinar la pena, en primer lugar tenemos que trabajar en
funcién de un marco rector de utilizacién del jus puniendi estatal, a
través del caso concreto, de la sentencia, de la pena concreta, y ese marco
rector basico esta definido por las normas rectoras que aluden a la pena
en el Titulo Preliminar, fundamentalmente los principios de
Culpabilidad, Proporcionalidad, Lesividad, Legalidad, Humanidad,
etcétera, todo lo que el Cédigo Penal establece en el Titulo Preliminar (es
un marco rector importante), pero esas son ‘“Normas Ideolégicas”, son
normas que hay que internalizar para hacer el trabajo. A pesar de ser
normas ideolégicas, nos dan resultado en el trabajo. Son normas
importantes porque nos ayudan a superar las situaciones limites, donde
muchas veces el legislador excede el marco de conminacidn, y le toca al
juez ordenarlo.

Recuerden, el legislador nunca se hace problemas cuando da una ley
penal, el legislador opera para lo que él interpreta, construye una
expectativa politico criminal de la sociedad, pero a quien le toca poner el
orden y definir la situacién es al érgano judicial. Muchas veces el érgano
jurisdiccional, se encuentra con que el marco normativo de sancion
sobrepasa, en ese caso puede recurrir a las normas del Titulo Preliminar
que tienen una particularidad, por ser supranormas, es decir, son normas
casi de un estatus constitucional.

Luego tenemos otro tipo de normas en el articulo 45° del Cédigo Penal,
las normas que se conocen como los “Criterios de Determinacion y
Fundamentacion”, donde el legislador da algunas pautas especificas para
situaciones mas concretas, donde el juez debe razonar otros factores,
como los factores culturales en la actividad del agente, la presencia de
factores de mala socializacién del individuo, o la presencia de factores
relacionados con la calidad de vida de las personas, o con las expectativas
resarcitorias de éstas.

El articulo 45° proyecta en el juzgador esa linea de criterios (también son
normas ideolégicas, no dan un resultado directo), el juez tiene que
operativizar, pero mas o menos se le dice, por ejemplo, si el delito fue
cometido por una persona que tiene un marco valorativo diferente, y ese
factor fue de alguna manera inductor a la realizacién del delito y no
alcanza otras posibilidades, como el error de prohibicién, lo que llamamos
error culturalmente condicionado, que parece que para algunos el
llamarlo asi es un error; pero lo cierto es que, ahi el legislador nos dice
“tome en cuenta esos factores y apliquelo cuando determine la pena con
una posibilidad de atenuacion”, entonces son también norma ideolégicas.

Las “Normas Operativas” son mas bien las que estan definidas por las
circunstancias genéricas y especificas que he mencionado, es decir, el
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legislador nos presenta circunstancias, y nos dice que esas circunstancias
pueden incrementar el desvalor del acto, esto es el juicio de la
antijuricidad o puede incrementar la intensidad de la culpabilidad del
autor, el juicio de culpabilidad, pero no nos dice como usarlas, ese es el
problema. Entonces, por ejemplo, cuando tenemos varias circunstancias
en un caso, y la experiencia cotidiana, es que casi siempre se nos va a
presentar ese problema. Y como decia, también existen esas otras
circunstancias cualificadas o privilegiadas; esto es, tenemos varias
circunstancias, tenemos criterios de fundamentacién, tenemos principios
rectores, pero no tenemos reglas operativas; ;Cémo hacemos el trabajo?,
tenemos las bases normativas, tenemos las bases ideolégicas, pero no
tenemos las reglas para movilizarlas, para utilizar ese tipo de normas, de
alli que nuestra salida cotidiana es el articulo 46°, pero ya hemos visto
que ese articulado sencillamente no dice nada; podemos decir, el articulo
46° en sus circunstancias 1), 2) y 3), que se presentan en el caso, por tales
factores, y que yo entiendo generan un valor negativo sobre el procesado,
proyecta un mayor nivel de desvaloracién de la conducta realizada, y ello
no lo dice el articulo 46°.

Les decia que hay un problema importante en la practica, y es el de la
llamada “Concurrencia de Circunstancias™ es comin que en un caso
encontremos varias circunstancias atenuantes o circunstancias
agravantes, o que encontremos circunstancias agravantes y atenuantes a
la vez; la pregunta es, ;qué hago?, si todas son agravantes no hay
problemas, porque mayor numero de agravantes estaré mas cerca del
maximo de la pena; si todas son atenuantes tampoco hay problema
porque estaré mas cercano al minimo de la pena; el problema es cuando
son agravantes y atenuantes, ahi no me queda otra posibilidad que
entender que tengo que colocar mi sancién hacia un extremo intermedio,
entre el agravante y el atenuante.

Como se operativiza la concurrencia de circunstancias. El Codigo Penal
nunca se preocupb de establecer criterios al respecto; sin embargo,
nosotros desarrollamos un nivel de interpretaciéon y de practica en
funcién de una disposiciéon del Cédigo Penal. La teoria, siempre ha dicho
que la concurrencia de circunstancias se evalia en funciéon de dos
criterios: “criterio de la compatibilidad de las circunstancias”y ‘“eriterio
de la compensacion de los efectos circunstanciales’.

Pero, como razonamos juridicamente esto. El legislador nos dio una
opcién a través de la presencia del articulo 109° del Cédigo Penal, es lo
que llamamos nosotros el parricidio por emocion violenta. En realidad es
un supuesto de concurrencia de circunstancias, porque por un lado esta
las circunstancias del parentesco, que agravan la realizacién del
homicidio; y por otro lado, esta la emociéon violenta, que es la
circunstancia que hace excusable al autor y que determina una
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disminucién de su capacidad de control en una menor imputabilidad, una
menor culpabilidad y por ende una menor sancion.

Si ustedes revisan como esta construido el articulo 109°, van a encontrar
que la pena que fija el legislador, ni es la pena del parricidio del articulo
107°, ni tampoco es la pena del homicidio por emocién violenta del
articulo 109° (parrafo inicial), es una pena intermedia entre las dos, con
la formula del articulo 109° parrafo final. El legislador nos mostraba que
se adscriba a los criterios de concurrencia de compatibilidad y de
compensacion, pero expliquemos en que consiste cada uno.

Las circunstancias se desarrollan y se trabajan, se valoran y proyectan
en funcién del razonamiento o de la proyecciéon del razonamiento del
juzgador. Lo primero que hacemos es identificar circunstancias y sé6lo las
circunstancias compatibles presentes, que son las que van a tener un
efecto directo en la configuracién de la pena concreta. Pero, qué hace a
una circunstancia compatible, hablamos de circunstancias compatibles
cuando las circunstancias concurrentes identifican diferentes factores,
por ejemplo: tres personas roturan la cerradura de una casa, ingresara a
la misma y se llevan un manto de Paracas que el duefio de la casa habia
recibido en préstamo para una exposicién en un colegio, hay personas
detenidas, que son procesadas, admiten su responsabilidad, se declara su
culpabilidad; entonces tenemos aqui un delito de hurto. Lo primero que
hacemos es tipificar la conducta, el articulo 185° refiere al delito de hurto,
después vemos que también hay circunstancias especificas de agravacién
definidas en el articulo 186°% la primera refiere al lugar de comisién del
delito: casa habitada; entonces, el primer indicador de agravacion es el
lugar de comisiéon del delito; segundo criterio de agravacion: pluralidad
de agentes, tres personas fueron las que ingresaron; tercer criterio de
agravacion: modo de ejecucién del delito, ruptura de obstaculos; cuarto
criterio de agravacion: objeto de accidon sobre el cual recayé la conducta,
bien integrante del patrimonio cultural de la nacién; es decir, hay cuatro
circunstancias agravantes, pero las cuatro circunstancias agravantes
hablan de cuatro cosas distintitas, se refieren al modo de ejecucién del
delito, se refieren a la pluralidad del agente, se refieren al lugar de
comision, se refieren al objeto de accidén, objeto de la conducta delictiva;
cuatro circunstancias distintas y por ende compatibles. Pero cuando hay
“Circunstancias Incompatibles” (que es la tercera regla) se deben excluir
entre si, cuando hay circunstancias incompatibles, el operador debe
eliminar una de estas circunstancias que resultan incompatibles en
atencién fundamentalmente a su especialidad. La circunstancia especial
va aplicarse en desmedro de la genérica, entonces aqui todas las
circunstancias son compatibles porque tratan de diferentes cosas; eso
quiere decir, que el magistrado que va ha condenar a estos autores de un
hurto con agravantes (cuatro agravantes), no podra eliminar ninguna de
esas agravantes; es decir, la pena de los autores del delito estara muy
cercana al maximo de la ley, al maximo de la pena basica. Sin embargo,
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puede darse, el otro extremo, las “Circunstancias Concurrentes”, que
plantean una dualidad, o sea una identidad; por ejemplo, la persona a la
cual se le imputa trafico ilicito de drogas y tiene la condicién de efectivo
policial; de acuerdo a uno de los incisos del articulo 297°, la calidad de
funcionario publico determina una pena mas severa; sin embargo,
también esta el articulo 46°-A, que sefnala que cuando se trata de un
efectivo policial, la pena debe incrementarse hasta un tercio por encima
del maximo legal.

En estos supuestos, el problema es para el juez, quien se encuentra en el
dilema de cual de las circunstancias aplicar, o aplica las dos, en este caso
se dice que las dos circunstancias reflejan el mismo factor, porque las dos
circunstancias toman en cuenta la condicién funcional del autor;
entonces, si yo aplico las circunstancias del articulo 297°, y luego aplico el
articulo 46°-A, estoy evaluando dos veces el mismo factor circunstancial,
por lo que tendria que eliminar uno de los supuestos; pero, (cual
elimino?, la teoria sefiala que elimino el general y aplico tinicamente el
especial.

Finalmente, sefialar que la pena de multa es muy importante, y en todo
caso recordar su criterio de determinacion, porque para la conversién de
penas una de las posibilidades es justamente la pena de multa. Mas
adelante veremos como la pena privativa de la libertad efectiva puede
convertir en pena de multa, y para poder desarrollar ese proceso es
conveniente senalar que la pena de multa también tiene tres etapas de
determinacién, o sea que debemos transitar la pena de multa desde la
conminacién (que nos habla de dias multa) hasta convertir todo ello en
una cantidad de dinero.

La multa siempre es una cantidad de dinero, no es un nimero de dias;
durante mucho tiempo nuestros operadores entendian que la multa era
un numero de dias, entonces confundian lo que era la unidad de
referencia de la multa con la multa; la unidad de referencia no es la
multa, el dia - multa representa en la pena pecuniaria una unidad de
referencia; es decir, algo que vamos a usar para medir la extensién de la
multa, pero no para identificar la multa en si; por eso, los pocos delitos
que tienen como pena Unica, la pena de multa, como en el caso del delito
de publicidad engafiosa previsto en el articulo 238° del Cédigo Penal, van
a encontrar que solamente hay pena de multa cuando el legislador
senala: “no menor de ciento veinte dias-multa, no mayor de trescientos
sesenta y cinco dias-multa’, asi nos presenta la multa; entonces aqui, qué
es lo que tiene que hacer el juez frente a esa conminacién y pena basica;
el juez tiene que decidir en primer lugar cuantos dias-multa corresponde
aplicar al caso y para eso toma en cuenta también las circunstancias
concurrentes en el caso, lo que hemos mencionado; mayor nimero de
circunstancias mayor numero de dias-multa que se van a considerar;
mayor nimero de circunstancias atenuantes menor numero de dias-
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multa; siempre de ese tope; y si hay circunstancias cualificadas o
privilegiadas, pues podra bajar por debajo del minimo o podra subir por
encima del maximo.

Una vez que ya tenemos definido el nimero de dias-multa que
corresponde, lo que tenemos que hacer ahora es transformar la multa en
una unidad de referencia econdmica, el dia-multa tenemos que
convertirlo en cantidad de dinero, y para eso tomamos en cuenta el
segundo momento, la cuota diaria dineraria de la multa; esto es,
considerar cudl es el ingreso promedio diario de la persona autora del
delito, le restamos lo que es necesario para su supervivencia, para sus
gastos basicos y lo que nos queda como neto, eso es la cuota diaria
dineraria de la multa; la tercera etapa es la multa, la tercera ya es la
definicién del monto dinerario a pagar; esto es, el importe total de la
multa. Entonces, lo Ginico que nos toca hacer es multiplicar el nimero de
dias-multa por el valor que como cuota diaria le hemos asignado; el
producto resultante sera la multa, y esa es la que debe aparecer en la
sentencia condenatoria.

Hasta aqui tenemos disefiado el proceso de determinacién judicial de la
pena, el rol que cumplen las circunstancias dentro de este proceso, la
necesidad de utilizar las circunstancias para poder llegar a una pena
concreta que podamos justificar en cada momento, recuerden que cada
circunstancia tiene que ser una consideracion en la sentencia, cada
circunstancia implica un hallazgo que debe ser valorado y que debe ser
proyectado por el operador en su decisiéon. Ahora, sobre la base de este
marco de referencia es que nosotros vamos a razonar un tercer momento
de cara a lo que constituye la aplicacién de medidas alternativas.
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Rueda de Preguntas






Magistrado asistente

Doctor nos podria sugerir algin criterio para determinar el minimo de la
pena, en vista de que no existe el articulo 29°. Si bien es cierto, el
Tribunal Constitucional ha sefialado el maximo, y ha seguido un criterio
porque las penas maximas son de treinta y cinco afnos, podria usted
sefialarnos alguin criterio para establecer el minimo.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Nos coloca realmente en un punto neuralgico del derecho penal nacional,
porque uno de los objetivos que ha planteado el legislador cuando
construia el Codigo Penal, era evitar la aplicacién de penas privativas de
libertad de corta duracién; por eso tenemos un elenco muy grande de
medidas alternativas a la pena privativa de libertad. Sin embargo, una
contradiccion importante en este proceso, es que el articulo 29° del Cédigo
Penal, establecié que la pena privativa de libertad era no menor de dos
dias; entonces resultaba un discurso contradictorio, porque nos decia no
aplique pena privativa de Ilibertad de corta duracion. Sin embargo, yo fijo
en la Ley que la pena privativa de libertad puede ser hasta de dos dias; lo
que debié hacer el legislador, era elevar el marco de la pena minima
privativa de libertad.

Si el Cédigo Penal tuviese como minimo dos afnos de pena privativa de
libertad (aunque yo soy més ambicioso y diria tres afios de pena privativa
de libertad), quiere decir que por debajo de los dos afios no se podria
aplicar pena privativa de libertad. Entonces, /;qué significaria esto?
Significaria que le daria méas espacio a las otras penas no privativas de
libertad, como la prestacion de servicios a la comunidad.

Nuestro objetivo esencial, como sefialaba el Doctor Walter Cotrina, en la
presentacién del Seminario Taller, es pensar en que nosotros tenemos
que cambiar la légica de la determinacién judicial de la pena en el
momento de la aplicacién de medidas alternativas. Pensemos en el caso
del delito de homicidio por piedad, que tiene una pena no mayor de tres
afos, no tiene minimo, entonces llegaremos aqui también a un absurdo,
de que para ese homicidio por piedad podriamos poner hasta dos dias de
pena privativa de libertad; no obstante, es indudable que colocar dos dias
de pena privativa de libertad para un delito de homicidio, seria
desmerecer plenamente el mas importante bien juridico que existe en
nuestro sistema. Entonces, el establecer un minimo dependera de varios
factores.

Mi propuesta seria, de que sistematicamente hay que interpretar el
alcance minimo de las sanciones establecidas y, paralelamente, también
el nivel jerarquico del bien juridico afectado; de manera que en funcién
del principio de proporcionalidad, que anteriormente lo mencioné,
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lleguemos a una sancidon razonable. Por ejemplo, recordemos que los
delitos de lesiones, tienen un minimo de dos afos de pena privativa de
libertad, nos preguntamos entonces, la salud o la vida, cual es mas
importante; indudablemente la vida; por ende, si yo hago un
razonamiento sistematico, por comparacién voy a entender que yo no
puedo aplicar a un atentado contra la vida una pena menor que la que
aplicaria a un delito de menor jerarquia como es una lesién; entonces, por
alli, yo puedo encontrar que en ningun caso, un delito de homicidio por
piedad puede tener una pena inferior a dos afos; es un trabajo
sistematico, que es lo mismo que se ha hecho con el tope.

El Tribunal Constitucional con respecto a ese tope dice que todos los
delitos que existen en el sistema penal nacional, presentan dos tipos de
penas: las ‘penas temporales” y las “penas intemporales”. Penas de
cadena perpetua, cuando se tratan de penas temporales, el maximo que
observamos dentro de todo el sistema es treinta y cinco afios, y
observamos treinta y cinco afos para delitos que muchas veces
representan atentados a bienes juridicos menores que la vida, si esto es
asi, para un delito de homicidio calificado obviamente el tope tiene que
ser treinta y cinco afos, pues es un atentado contra la vida, es el
atentado més grave contra la vida, entonces el razonamiento es
coherente.

Pero la moraleja es, por qué tenemos que estar haciendo nosotros estas
matematicas, por qué no el legislador en lugar de desarrollar tantas
propuestas como lo de la criminalidad organizada, etcétera, que no niego
que sea importante y necesario, por qué no empieza por lo mas sencillo;
devolvernos el articulo 29°, es muy simple, son un par de lineas, y quizas
este Seminario Taller puede aportar eso como iniciativa de nuestra
institucion.

Magistrado asistente

Como usted lo ha explicado muy bien, es un problema que se presenta
todos los dias. Al momento de emitir sentencia hacemos un juicio de
tipicidad, de antijuridicidad y culpabilidad, el problema se presenta
cuando vamos a individualizar la pena, (como podemos considerar el
hecho de la presiéon social?, cuando nosotros sabemos que la pena
también tiene como finalidad la prevencién general, ya sea positiva o
negativa.

Muchas veces, las penas que imponemos y, teniendo en cuenta las
diversas circunstancias que pueden llevar, por ser delitos muy graves,
como por ejemplo el robo agravado, que es de mayor incidencia, la
sociedad se siente insegura cuando ve que, en muchos casos, estos
delincuentes en poco tiempo salen con los beneficios penitenciarios, y
muchas veces, no se cumple con los fines de la pena dentro de los
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establecimientos penitenciarios del Pert, entonces vuelven a delinquir, e/
problema de la prevencion general, es un problema para considerar como
circunstancias en la imposicién de la pena.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Fijense lo importante de llegar al caso concreto, usted me sefiala un robo
con agravantes; sin embargo, tengo que poner una pena atenuada, y la
pregunta es, jpor qué? Parto del supuesto que usted me sefiala que hay
una concurrencia de circunstancias; pero cuando hay una concurrencia de
circunstancias, ya no puedo aplicar ni la pena atenuada ni la pena
agravada, y tengo que buscar un punto intermedio; entonces, el supuesto
que plantea no se pondria dar técnicamente si hay concurrencia de
agravantes y hay concurrencia de atenuantes. Yo no puedo quedarme en
el efecto atenuante Unicamente, como tampoco puedo quedarme en el
efecto agravante, y tengo que encontrar un punto intermedio, que es el
que mencionaba en el articulo 109% el error esta justamente cuando nos
quedamos con el efecto atenuante.

El articulo 22° del Coédigo Penal, sefiala que hay una atenuacién
privilegiada en funcién de la edad, la pregunta es, ;dénde voy a colocar
ese minimo?, jen el articulo 185° o en el articulo 186°?; tengo que colocar
en el articulo 186° o sea, siempre voy hablar de un hurto con agravantes,
pero el efecto atenuante me va ha llevar a medir entre el minimo de ese
efecto del articulo 186° y su maximo, y el mayor nimero de agravantes
hara que yo establezca justamente una compensacién con ese minimo; no
puedo quedarme Unicamente con el minimo, porque si lo hago asi, estaria
obviando las otras circunstancias. Si son circunstancias compatibles
atenuantes o agravantes, yo tengo que reflejarlas en la sentencia,
entonces el resultado no puede ser el minimo.

Magistrado asistente

Doctor, y qué pasa por ejemplo en el caso de la tentativa.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

En la tentativa de un hurto en casa habitada est4 el agravante y esté la
tentativa, ahi no puedo obviar el agravante ni tampoco puedo quedarme
con la tentativa; entonces tengo que trabajar con los dos; es decir, que el
resultado nunca va a ser solamente la tentativa, sino con el supuesto de
agravacion.

Magistrado asistente

Quisiera plantear una inquietud en relacion a la reserva de fallo
condenatorio. En la practica tenemos ciertos inconvenientes, al menos en
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Lambayeque por ejemplo, se nota con frecuencia de que se impone la
reserva de fallo condenatorio, pero no se fija dentro de los considerandos,
cual es el quantum de la pena que le corresponderia en el caso de que
infrinja las reglas de conducta; entonces como eso se ve a nivel de juzgado
de investigacion, pasa a los juzgados de ejecucién, y finalmente, cuando
no cumplen las reglas de conducta, es el juzgado de ejecucién el que
llama a un acto de lectura de sentencia, donde nos encontramos con un
hecho concreto, que es el juez de ejecucidn el que va a determinar la pena
en ese caso concreto.

Entonces considero, al menos yo lo he hecho, que en uno de los
considerandos de la sentencia, se disponga la reserva de fallo
condenatorio y sefialar el quantum de la pena, ya que el no sefialarlo trae
problemas operativos; mi pregunta es: jes correcto o no? Y la otra
inquietud va en el mismo sentido, hay una jurisprudencia vinculante de
la Corte Suprema, en la que usted también ha participado, en relacién a
la reserva de fallo condenatorio, donde se interpreta que la pena de
inhabilitacién segun la redaccién del articulo 62° se trataria de una pena
conminada; no sé si esa interpretacion sea la mas correcta; y cito un
ejemplo; en el caso concreto del abuso de autoridad tendriamos que
imponerle la pena privativa de libertad mas el articulo 426°% entonces, en
ese caso no procederia la reserva de fallo condenatorio porque en la
inhabilitacién el maximo es hasta tres afios.

No obstante, hay lecturas distintas en relacién a ese inciso tercero,
cuando dice /a pena ha imponerse, jeso lo debemos entender como pena
conminada o como pena prondstico? Hay innumerable jurisprudencia
sobre los delitos de conduccién en estado de ebriedad, ahi tenemos a la
inhabilitacién como pena principal en el articulo 274°. En estos delitos los
operadores juridicos han dispuesto la reserva de fallo condenatorio, pero
con la interpretacién de esa jurisprudencia vinculante, (podriamos
aplicar una reserva de fallo condenatorio en un delito de conduccién en
estado de ebriedad?, esas inquietudes quisiera plantedrselas.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Lo que usted nos plantea, es un problema que mas estd ligado con la
operativizacién de una medida alternativa que con un procedimiento de
determinacién; sin embargo, voy a llevarlo ahi para no salirnos del
esquema, con cargo a que en cualquier momento podamos entrar en
mayores detalles.

En relacion a la primera pregunta, usted me sefala, (como
determinamos la pena en la reserva del fallo revocado? Recordemos que
la reserva de fallo condenatorio fue una medida alternativa que fue
tomada de la legislacion espafola, en un momento inicial del proceso de
reforma, que concluye con el Cdodigo de 1995; sin embargo, en el Cbdigo
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de 1995, no hay reserva de fallo condenatorio, y por qué no hay reserva
de fallo condenatorio en el Cédigo Penal de 1995 —es mads, desde el
proyecto del ano 1990 ya dejaron de tratar la reserva de fallo
condenatorio—, por una razén muy sencilla, porque ellos entendieron que
sl se tenia una suspensién de la ejecucién de la pena, que era muy
parecida a la reserva de fallo condenatorio, y que histéricamente ya
estaba muy bien afianzada, pues era mejor quedarse con la suspensién de
la ejecucién de la pena, incorporando el efecto de la reserva. Y, cudl es el
efecto de la reserva de fallo condenatorio, que no hay pena, no hay
condena, y como no hay condena ni pena no hay antecedentes.

Qué es lo que han hecho los espafoles; tienen una suspensién de la
ejecuciéon de la pena sin antecedentes; entonces, lo que usted me ha
planteado es un problema estrictamente operativo o de competencia. Y,
/quién es el que debe aplicar la pena al condenar, y quién al decidir la
pena frente a una revocacién de la reserva del fallo condenatorio?, jes el
juez que sentencié y dispuso la reserva del fallo condenatorio o el juez
que supervisa el cumplimiento de la reserva del fallo condenatorio en
cuanto a sus reglas de conducta?

Técnicamente en mi concepto, como es un juicio de fondo, tendria que
hacerlo el juez de fallo, no el juez de ejecucion, y porqué lo hace el juez de
ejecucion, porque eso es un problema organico; no sé si sucede en todos
los distritos judiciales del pais, o solamente ocurre en Lambayeque, pero
mi opinidén es que al revocarse la reserva del fallo condenatorio, es el juez
de fallo el que tiene que integrar la sentencia y el que tiene que hacer
una evaluacién de circunstancias. En el caso de la reserva de fallo, no
hay ni condena ni pena, pero no solamente no hay pena, que es un efecto
de la condena, sino que en la reserva de fallo no hay condena, lo tinico
que hay es declaracién de culpabilidad; entonces el juez tiene que hacer
una condena, y al hacer la condena justamente va a razonar
fundamentalmente sobre el mérito de las circunstancias presentes y va
ha disponer la sancidn, yo estimo que eso debe de hacerlo el juez de fallo.

En relacién a la otra pregunta, me sefiala usted que hay una ejecutoria;
que sefiala que los delitos funcionariales, los delitos que estan previstos
en el Titulo XVIII del Cédigo Penal, Capitulos II y III, son delitos que
tienen una doble sancién; es decir, tienen una pena conjunta, o sea dos
penas: la pena privativa de libertad y la pena de inhabilitacién. Cuando
por ejemplo determino la pena a una persona, tengo que hacer una doble
determinacién, tengo que determinar la extension de la pena privativa de
libertad y tengo que determinar la extension de la pena de inhabilitacién.
El articulo 426° fija un tope de veintiséis afios, por ende, el 6rgano
jurisdiccional cuando decide la reserva del fallo, tiene que evaluar la
presencia justamente de las posibilidades que le da el legislador;
recuerden que todas estas medidas alternativas son discrecionales, no
son derechos de una persona procesada o sentenciada, sino son decisiones
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judiciales; esto es muy importante porque esa discreciéon es la que
tenemos nosotros que cambiar, esa discrecién es la que nos ha generado
impopularidad, por ser muy prédigos con las medidas de suspensioén, que
como bien sefnal6 el Doctor Walter Cotrina se interpreta como actos de
benevolencia excesiva.

Veamos lo que sefiala el legislador en el articulo correspondiente, no sin
antes sefalarles que siempre trabajo estos articulos pensando en la
fuente, ya que como suele ocurrir, en nuestro pais las cosas a veces no las
inventamos nosotros, sino que son pensadas y organizadas en funcién de
otro sistema normativo, entonces si a veces no encontramos claridad en el
Cédigo, yo aconsejo rastrear la fuente (cémo funcioné en el lugar que se
aplicd, como se pensod, cudl es la jurisprudencia, cudl es la doctrina que se
ha desarrollado, esa interpretacién va a ser més sélida), cuando demos
una alternativa de solucién. Usted dirda que eso no podemos hacerlo todos
los dias, efectivamente, pero tampoco se nos presenta todos los dias ese
tipo de situaciones, asi que creo vale la pena hacerlo.

Voy a demostrar que hay varias interpretaciones cuando se sefala: ‘“e/
juez podra disponer la reserva del fallo condenatorio, la reserva serd
dispuesta cuando el delito esté sancionado” fijense como comienza,
‘cuando el delito esté sancionado...”, ‘cuando la pena ha imponerse...”,
pero, cudl pena ha imponerse, si ya lo tenemos aqui definido; jcudl es la
pena que yo puedo imponer?, la pena béasica porque la otra es pena

concreta.

La pena béasica muchas veces es la pena conminada; entonces, por esa
légica es que senalamos que aqui el legislador pone tope. Y, (por qué
pone tope?, /son razonables?; yo pienso que no, antes hacia una
interpretacion mdas radical, pero nunca fui seguido, alguna vez creo, me
atrevi y saqué un voto en minoria, de alli consideré que podia resultar
conflictivo, asi que desisti de seguir haciéndolo.

El primer parrafo del articulo 62° por ejemplo, en lineas de determinacién
de la pena, de manera estrictamente semantica o gramatical, dice: e/ juez
podrd disponer la reserva de fallo condenatorio cuando la naturaleza,
modalidad del hecho punible, personalidad del agente hagan prever que
esta medida le impedird cometer nuevamente este delito, seguidamente
un punto aparte, y qué significa ese punto aparte dentro de una
estructura gramatical, significa que yo voy hablar de otra cosa, que no
voy hablar de lo mismo. Luego el segundo parrafo dice; la reserva serd
dispuesta, si yo me quedo Unicamente con esa interpretacion gramatical,
puedo decir que en el articulo 62° hay dos reservas de fallo, una
facultativa en la que el juez decide en base a un prondéstico favorable de
conducta delictiva y a las caracteristica personales del agente y que no
tiene ningun limite; y una segunda reserva de fallo que hay que aplicar
siempre que se den esos presupuestos.
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Gramaticalmente, cuando yo uso un punto aparte voy hablar de otra
cosa, no estoy hablando de la misma situacién, pero eso llevaria a que
fatalmente tenga que decir siempre que tengo que reservar el fallo sino
se dan esos presupuestos, de ahi que me parece que la interpretacién
conjunta que se ha hecho resulta mas razonable o mas util para el
trabajo judicial; es por ello, que cuando el legislador sefiala, ‘“cuando Ila
pena a imponerse no supere dos anos de inhabilitacion”, si es una pena
ha imponerse no puede ser una pena concreta, porque la pena concreta es
una pena ya impuesta; entonces, cudl seria la pena ha imponer, o cudl es
mi espacio de pena a imponer, es decir, cual es la pena que puedo
imponer, es aquella que tiene un minimo y tiene un maximo, o sea la
pena conminada, la pena béasica, es por eso que esa ejecutoria razona en
ese sentido, que sea correcto o no, ya es un tema maés de politica criminal.

Dr. Aldo Martin Figueroa Navarro

Bueno, evidentemente el derecho es una de las disciplinas en donde el
lenguaje a veces nos juega malas pasadas y hace que precisamente en
temas como el que ha planteado el colega, se generen discusiones o
Interpretaciones diversas al respecto, yo queria hacer dos alcances muy
rapidos. Uno vinculado especificamente al tema de la reserva de fallo
condenatorio, y otro vinculado al tema de la cadena perpetua del
procedimiento técnico de determinacién judicial de la pena.

Con relaciéon a lo primero, se ha hecho mencién a un precedente
vinculante, que a mi concepto no es tan vinculante, porque en principio
es un precedente que se ha establecido por mayoria y con un voto
singular; situaciones similares se estdn dando en nuestro pais con el
sistema de las sentencias plenarias o los precedentes vinculantes, en
donde las sentencias plenarias no son tan plenas. Por ejemplo, en
materia de conminaciéon de leyes terminan adoptando posiciones, ocho
sefiores magistrados supremos titulares y cuatro disientes en esa
interpretacién, con esto voy a lo siguiente: el tema de la reserva del fallo,
si se aplica o no a la pena concreta o conminada; en mi concepto no es un
tema zanjado, es un tema que todavia me genera dudas, al punto que en
un reciente articulo se consider6 que efectivamente, no basta una
interpretacion literal para poder llegar a una conclusién determinante
sobre cual de los dos tipos de pena se trata.

T, Victor, sefialas, por ejemplo, que cuando se utiliza el término “pena a
Imponer”, estamos refiriéndonos a la pena conminada y no a la pena
concreta, porque en el caso de la reserva de fallo la pena ya ha sido
impuesta; por ahi yo disiento de tu posicidon, porque en mi concepto en la
reserva de fallo —como algunos jueces o quizds la mayoria han
considerado— no se fija pena, y en la medida que no se fija pena, no se
1mpone; entonces, si nosotros adoptamos esa posicidon, evidentemente
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diriamos que ahi no hay pena impuesta, simplemente, hay una reserva
de la dltima parte de la sentencia vinculada a la pena; pero en mi
concepto la situacién es distinta, incluso en una reserva de fallo tiene que
fijarse pena, y tiene que fijarse pena por lo que tu sefialabas, por un tema
de operatividad, pero no sélo por un tema de operatividad, sino por un
tema vinculado a la observancia de principios bésicos, como el principio
de inmediacién.

Si el plazo para sentenciar, una vez que se ha pedido la tltima palabra al
procesado, tenemos un plazo perentorio, mas alla del cual no podemos
nosotros rebasar, porque estariamos incurriendo en una causal de
nulidad, mucho mas, tendriamos que decir, en el caso que se reserva el
fallo y se infrinjan las reglas de conducta, y luego de dos afos se tenga
que fijar la pena, en ese caso, independientemente que sea el juez de fallo
o el juez de ejecucién, quien fije e imponga la pena, ya hay un problema
de violacion del principio de inmediacién; entonces nos preguntamos: qué
elementos va a tener el magistrado después de dos anos para realizar
todo ese procedimiento técnico, que tu nos haz explicado con brillantez, y
fijar la pena; definitivamente no lo puede hacer.

La interpretacién que se maneja en la legislacién comparada, y que para
estos efectos también es muy valida, es que por un tema de observancia
del principio de inmediacién, tiene que fijarse pena al momento de
reservar el fallo, se fija pena, pero no se impone, eso es lo que se dice, lo
que se sefiala en la dispensa de la pena de la legislacién alemana.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Lo que razonas Aldo, efectivamente est4d en funcién justamente del
razonamiento aleméan, pero la reserva de fallo tomada, no es la dispensa
de pena alemana, que es justamente la que si establece esta necesidad,
sino la espafiola, que es completamente distinta; me parece importante lo
que tu sefalas, pero como dices td, son posibilidades.

Dr. Aldo Martin Figueroa Navarro

Desde un punto de interpretacién ldégica, tienes que asumir que la
llamada pena a imponer puede ser interpretada en el sentido que ha
sefialado el colega, es decir, que la pena a imponer es una pena que se
puede imponer eventualmente a futuro en caso de fracaso en la ejecucion
o en la aplicacion de las reglas de conducta; entonces, desde esa
perspectiva se puede asumir validamente que la pena a que se refiere el
articulo 62° del Codigo Penal, es una pena concreta.

Ahora, no hay mayores diferencias entre la reserva de fallo y la

suspension de la ejecucién de la pena, en efecto no las hay, practicamente
son lo mismo, con la Unica diferencia que en nuestro pais no se inscribe,
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es decir, no genera ese efecto estigmatizante de los antecedentes. Si
partimos de la idea que son instituciones similares, casi idénticas,
podemos via una interpretacion sistematica coincidir en que la pena a la
que esta haciendo referencia el articulo 62° es una pena concreta.
Evidentemente pueden haber discrepancias que se van a mantener, pero
muchas veces interpretaciones fundamentadas en sentido contrario a lo
que piensan, digamos las corrientes predominantes en nuestro pais,
pueden dar lugar a efectos o consecuencias graves. Esta interpretacion
que se estd manejando por nuestra parte gener6 la destitucién de un
juez, evidentemente en el caso concreto el juez quizas incurri6 en error en
sentido de no fundamentar debidamente su resolucién, pero, si es posible
hacer un ejercicio hermenéutico sobre instituciones tan confusas como
éstas. Yo creo que es perfectamente posible alejarse incluso de lo que
establezca la Corte Suprema como precedente vinculante, en la medida
que la Ley Organica nos autoriza hacerlo siempre que motivemos
debidamente nuestras resoluciones.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga
Sélo dos detalles para no perder la légica de tu razonamiento Aldo.

Esto de sentencias vinculantes es una expresiéon formal mas que
material, porque vemos que hay otro tipo de circunstancias; el detalle va
mas all4, porque en tu razonamiento se querian los dos incisos, pero el
primero es expreso al decir “cuando el delito estd sancionado con pena...”,
esa es la falencia que tienes ahi; en los otros dos casos podriamos llegar a
la discusién; pero en el primer inciso no queda ninguna duda que no se
puede plantear una pena concreta y una pena conminada. El segundo es
que justamente “/a pena ha imponer...” involucra llegar a la etapa final
del proceso.

Dr. Aldo Martin Figueroa Navarro

Haz expuesto todo un procedimiento técnico que los juzgadores debemos
seguir para efectos de proceder a dar ese resultado que debe ser
controlado juridicamente dentro de nuestro espacio de discrecionalidad,
pero me pregunto: jeso funciona en las penas que acabas de sefialar?, es
decir, jen la pena privativa de libertad de duracién determinada, en la
pena de multa, en la pena de inhabilitacién, en la pena limitativa de
derechos?; mi pregunta es independiente de la constitucionalidad o no de
la cadena perpetua que ya es un tema zanjado por el Tribunal
Constitucional y que de alguna manera también es aceptado por la
legislacién occidental clasica.

Mi inquietud es: cémo queda todo este procedimiento técnico légico

tedrico de la determinacién judicial de la pena, con los pasos de
identificacién de pena concreta e individualizacién de circunstancias y
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definicién de la forma de ejecucion de la misma, a nivel de lo que es
puramente determinacién judicial de la pena; en el caso de la cadena
perpetua estamos frente a lo que es tipicamente una pena tasada, es
decir, que no solamente es tasada sino también es indeterminada; o sea,
dura tanto tiempo pueda durar o pueda soportar al sistema penitenciario
la persona que es castigada con esta pena; me pregunto, de qué manera
juegan todos estos pasos que tu haz sefialado en la fijacién de una pena
de cadena perpetua.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Cuando comenzamos hacer el marco tedrico basico, deciamos que la
funcién de las circunstancias era justamente permitir graduar la pena;
obviamente, partiamos de penas que tienen un marco temporal no
intemporal como la cadena perpetua, pero yo diria que la cadena
perpetua también puede ser afectada por el procedimiento, porque si
tenemos una pena de cadena perpetua y tenemos -circunstancias
atenuantes, yo puedo bajar la pena, el tema es, qué pena impongo, ahi
nuevamente viene el trabajo analitico de las posibilidades.

El Cédigo Penal de 1924 era bastante coherente, y sefialaba que para los
casos de internamiento, que eran mas o menos el equivalente de la
cadena perpetua; en el marco normativo anterior, si por ejemplo el autor
tenia veintiin afos, hablamos de la presencia de circunstancias,
entonces, se tenia que dejar la pena de internamiento y aplicarse una
pena penitenciaria; el problema es cuando se presenta circunstancias
agravantes, es decir, qué pasa si se realizé un concurso real de delitos y
todos son sancionados con cadena perpetua; en esto el legislador ha dado
una pauta —si estuviéramos en Estados Unidos le imponen cinco veces
cadenas perpetuas y no hay ningin problema— y ha dicho, cuando hay un
concurso real de delitos y una de las penas a imponerse es cadena
perpetua; la posibilidad de acumulacién se elimina y se le aplica
Unicamente la cadena perpetua, es decir, se contrae las otras
posibilidades de sancién.

Resulta importante tener en cuenta que la cadena perpetua que aparece
como una sancién, en principio recorre ya muchos espacios de nuestra
legislacién, cada vez es mas una pena integrada, yo creo que hay que
reflexionar méds a fondo el esquema, pero el esquema estd
fundamentalmente para temas temporales y eso es correcto.

Magistrado asistente
En el distrito judicial Del Santa tenemos muchos casos de violaciones
sexuales de menores, donde la gente es pariente, y la ley en este caso

establece una pena no menor de treinta anos. En muchos casos el
presunto autor desde el inicio del proceso reconoce y admite los hechos, a
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fin de exigir la aplicacién del articulo 136°, que permite al juez rebajar la
pena, pero en estos casos, técnicamente no podria darse, ya que tenemos
las circunstancias agravantes y por otro lado tenemos una circunstancia
que le va a permitir rebajar la pena.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Ahi, hay que compensar los efectos, ya que si nos quedamos Unicamente
con el atenuante estamos ignorando el efecto agravante, y si nos
quedamos Unicamente con el agravante estamos soslayando el efecto
atenuante; tenemos que construir una pena intermedia entre ambos.

Magistrado asistente

Doctor Prado, felicitaciones por su exposicion. El problema que quiero
plantearle es el caso de las acusaciones, ya que cuando se formula la
acusacion por trafico ilicito de drogas, se realiza como si fueran dos tipos
penales independientes, por los articulos 296° y 297°% inclusive, cuando se
le sanciona con el articulo 296° y pasa a la Corte Suprema y lo vincula
con el articulo 297°, después, en ejecucién de sentencia, se pide la
atenuacion de la pena acogiéndose al articulo 296°. Evidentemente, el
error parece venir desde la acusacién, que lo contempla como dos tipos
penales independientes o auténomos, pero como usted acaba de decir,
esto no es asi.

Por otro, si la acusacién es por el articulo 297°, y no se encuentran las
agravantes, pienso que en la sentencia se puede adecuar, y aca viene mi
pregunta, jes de aplicacion el principio de la determinacién alternativa
para adecuar la conducta al articulo 296° o simplemente se aplica el
articulo 296° sin aplicacién del principio?

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Como usted lo ha senalado el problema parte de una mala identificacién
de los supuestos facticos en funcién a las premisas del Cédigo Penal. Lo
primero que hay que hacer para identificar las posibilidades de sancién,
es hablar de la conducta tipica del delito; entonces no puede haber trafico
ilicito de drogas sin el articulo 296°.

Sobre el articulo 296° (tipo base) pueden concurrir circunstancias de
atenuacion o de agravacién, por ejemplo, si el autor del delito de trafico
de drogas tenia la calidad funcional especial, o si el delito se cometié en
inmediaciones de un centro carcelario o de un centro educativo, sera la
circunstancia especifica del articulo 296°, pero en compania del 297°
(indicacién de agravantes) inciso 1) y 4); por ende, no veo dificultad si el
procedimiento es ese.
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Si la acusacién viene técnicamente “se ha cometido el delito de trdfico
ilicito de drogas con la circunstancia agravante...’; sin embargo, deberia
ser “delito de trafico ilicito de drogas previsto en el articulo 296° del
Codigo Penal con la concurrencia de las circunstancia agravantes
previstas en el inciso 1), 2), 3); y en el juicio probamos que efectivamente
hubo trafico de drogas pero no probamos que hubo la concurrencia de las
circunstancias, o que la persona - como todas las circunstancias dolosas -
ignoraba que estaba en la situacién circunstancial; entonces, no nos
queda otra cosa que condenarlo por trafico de drogas, previsto en el
articulo 296° sin necesidad de hacer ninguna determinacién alternativa.

No obstante, el problema es cuando partimos al revés, cuando le ponemos
el articulo 297° y no consideramos el articulo 296°, que también es un
problema formal, en realidad, yo no le veo mayor dificultad material,
porque siempre el trafico de drogas va a ser el articulo 296° pero lo que
me preocupa es que cada instancia le pone una pena distinta, primero el
articulo 296° luego el articulo 297° el otro le baja la pena. Yo creo que
eso es inseguridad juridica, y tenemos que superarlo.

Magistrado asistente

En el iter criminis del trafico ilicito de drogas, que va acompaiado con
una pena de dias multa y tiene que sefialarse en la sentencia el
equivalente de los dias multa, lo cual se hace con una simple operacién
aritmética, jqué sucede cuando el superior sefiala en la sentencia
solamente dias multa y ésta queda firme, y luego lo devuelve al inferior
jerarquico?, ahi se da el problema para el inferior jerarquico cuando
tenga que ejecutar esa sancidn.

Por ejemplo, si el sentenciado quiere pagar los dias multa, ;como se va a
poder establecer el monto exacto?, el juez no lo puedo hacer, entonces
surgen interrogantes como, ;tendra que devolverlo a la Sala para que
integre?, ;/pero si ya quedé firme? Por un lado se supone que la sentencia
ya qued6 firme, en todo caso, (qué es lo que tendria que hacer el
juzgador?

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Eso nos ubica en el otro extremo de la determinacién de la pena. Yo le
tengo mucho afecto a la pena de multa, es una de las cosas que me ha
gustado trabajar desde mis inicios en esta tarea. Sin embargo, lo que
usted senala, preocuparia que siga ocurriendo, porque de esto creo se
viene hablando desde el afio 1992 hacia adelante, asi que me preocuparia
que siga ocurriendo, yo lo tomaba méas bien como un anécdota.
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La multa es una cantidad de dinero no es un numero de dias, el namero
de dias es una unidad de referencia, en todo caso representa el primer
momento de la determinacién de la pena, pero no el que nos interesa a
nosotros y que debe quedar reflejado en la condena. Queda claro que si a
una persona se le impone el nimero de dias, no se le ha impuesto la
multa, quizas se podria integrar con mayor coherencia si se le puso el
numero de dias y se le fij6 la cuota diaria dineraria, pero si no se ha
fijado la cuota diaria dineraria no ha habido proceso terminado; entonces,
cdmo va a querer esa persona pagar una multa si no tiene cantidad de
dinero preestablecido.

Se ha dicho muchas cosas, no obstante la Corte Suprema lo ha integrado,
el problema es que la integracién también tiene una dificultad, y es que,
como la pena no ha quedado definida en sede de fallo, se define en la
instancia de la revision, y el problema es que esa instancia de revisién ya
no es apelable. Si el monto fijado resulta agraviante para el condenado,
éste no tiene posibilidad de recurrir, salvo que inicie una accién de
amparo o un habeas corpus, o en todo caso en segunda instancia.

Yo creo que mas que establecer opciones de correctivo, lo que hay que
hacer es forzar a que se aplique lo que ya existe, porque ya hay una
doctrina bastante consolidada en este dominio.

Magistrado asistente

Hay otro problema que se presenta, es el caso de la confesion sincera.
Sabemos que la Corte Suprema se ha pronunciado de que en estos casos,
cuando no hay uniformidad de declaracién de aceptaciéon de la
responsabilidad, se debe recorrer entre el minimo y el méaximo de la
pena; sin embargo, se esta observando que los 6rganos jurisdiccionales
estan considerando esta declaracién en el juicio oral como una confesiéon
sincera, incluso estan aplicando el articulo 136°% sin embargo —conforme a
los materiales que les hemos entregado— eso no procede, si es que se da la
confesién en la ultima etapa del juzgamiento del proceso ordinario.

En los casos de responsabilidad restringida, estdn incursos en este
momento los delitos de violacién sexual, terrorismo, trafico ilicito de
drogas; sin embargo, ello se contrapone con lo que sefala la Constitucién
“todos somos iguales ante la ley”; incluso la Corte Suprema ha emitido
una jurisprudencia, sefialando que en el caso de un delito de violacién
sexual de un menor de catorce afos, al considerar que esta norma es
inconstitucional, y por aplicacién del principio de igualdad, se debe
también considerar a otros, como en el caso de violacién sexual para la
aplicacion del articulo 122°.
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Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

El tema de la confesién sincera tiene varias lineas de debate, yo trataria
de ser coherente con lo que he expuesto en otras ocasiones; mi primera
aproximaciéon al tema fue un trabajo que se llamé “Jueces de Derecho
Penal y Jurisprudencia”. En relacién al tema de la confesién sincera -
reitero que para interpretar la norma hay que meterse en la historia o en
la evolucibn o el antecedente, el articulo 136° del Cédigo de
Procedimientos Penales, fue incorporado a través de la Ley 24388, me
parece que en el primer gobierno de Alan Garcia.

Esta disposicién de la confesion sincera en el sistema del Derecho Penal
Colombiano de aquel entonces, era un criterio equivalente al derecho
premial, pero, qué era lo que se premiaba; se premiaba que a partir de la
confesiéon del imputado, el juez estaba liberado de desarrollar debate
probatorio, por ende, permitia abreviar el procedimiento y cerrar el caso;
es decir, la confesion sincera era una motivaciéon al imputado, por ende, el
juicio, es el Unico caso en donde la confesién genera posibilidad de
decisién en contra del imputado, que es diferente a la autodenuncia.

Hay dos confesiones sinceras en nuestra legislacién; una esta en el
articulo 46° y la otra en el articulo 136°, entonces, cual es la confesién
sincera que debemos utilizar. La confesion sincera del articulo 46°no es
una confesién sincera que produzca efectos atenuantes, porque es
equivalente a una autodenuncia; es decir, equivale a llevar del propio
imputado la noticia criminal para que sea objeto de una investigacion,
por tanto, no lo libera del desarrollo del juicio. En cambio, la confesion
sincera del articulo 136° libera del desarrollo del juicio, y permite que se
le otorgue un premio a la persona.

En la otra pregunta, lo que hay es una interpretaciéon de control difuso; lo
que dice el juez es “bueno no voy aplicar en este caso por tal razon”. Las
circunstancias siempre han sido apreciadas en funcién de su generalidad
o especialidad; pregunto entonces, por qué hay circunstancias agravantes
para determinadas personas y no las hay para otras. Si partimos de la
légica del principio de igualdad diriamos que no es correcto, porque todas
las personas tienen que tener el mismo tratamiento legal, pero a veces
hay factores que condicionan. Por ejemplo, no podemos colocar en el
mismo nivel a un funcionario publico y a una persona que no lo es.

En el Peru existe la llamada pena de expulsion de extranjeros, y por qué
la expulsién al extranjero, si éste —de repente— cometi6é el mismo delito
que el peruano. Si son tres peruanos y un extranjero, al extranjero lo
expulsamos a los otros no; al funcionario publico dos penas y a la persona
natural solamente una pena; todo ello va en contra del principio de
Igualdad. Lo que tenemos acd es una diferencia no por el hecho
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discriminado, sino por la calidad particular del sujeto de haber nacido en
otro palis, pero eso no es razon suficiente.

Quizas varios problemas como el que usted ha sefialado se van a
presentar, ahi es donde el operador tiene que usar los otros principios, las
normas rectoras, y sobre la base de las normas rectoras, un juicio de
constitucionalidad podra quizas discutir la aplicaciéon de la norma.

Usted mencioné lo de la prevencion general; el Cédigo Penal establece en
el articulo noveno un criterio funcional de la pena, que lo hace
eminentemente prevencionista desde la prevenciéon negativa hasta la
prevencién integradora. Sin embargo, lo que usted planteaba era cémo
debemos operar nosotros frente a una expectativa social que proyecta
una exigencia de sancién en términos drasticos, frente a lo que nosotros
podemos entender que no merece una valoracién, o que las circunstancias
concurrentes del caso no ameritan un resultado en esa proporcién. Bueno
este es el problema permanente en nuestro medio, hay que tener muy
claro la operatividad de los principios, recuerden que el juez esta ligado
no solamente por el marco de referencia normativa, sino por la idea de
equidad. Lo que tenemos que hacer, es llegar al punto real, donde la
respuesta estatal representa el nivel proporcional equivalente al dafio
ocasionado al tipo de delito cometido.

El estrépito social, la exigencia indicativa, que es muy caracteristica de
nuestra poblacién, sobre todo porque para el hombre comun, para el cual
no hay otra pena que la carcel, es decir, si una persona no esta en la
carcel no es sancionada, entonces, compatibilizar esa expectativa a veces
es dificil; en términos mas complejos o criminoldgicos, hablamos de una
socializacién con la victima; la inseguridad me lleva a exigir mayores
niveles de respuesta estatal, el juez tiene que preservar esa posicién de
equidad, esa es su funcidn, ese es su rol.

Las vicisitudes y las circunstancias particulares de los casos nos colocan
en esa disyuntiva; por un lado, afirmar la prevencién general negativa,
que entendemos debe proyectar la sancién; y por otro lado, el hecho de
ser justos en el sentido de equilibrio con el principio de proporcionalidad.

En la praxis debemos aplicar penas efectivas, aunque sean cortas, esa es
mi propuesta. Por ejemplo, que ha pasado con los delitos tributarios o los
delitos aduaneros, por qué no estan en el Cédigo Penal; ya no estdn en el
Cdodigo Penal porque los operadores a todo delito aduanero y a todo delito
tributario le aplicaban la suspensién de la ejecucién de la pena, a razén
que tenian como pena mayor cuatro afos, entonces eso gener6 un rechazo
de los sectores interesados, y la bisqueda obviamente en que este delito
sea reprimido y que cree una expectativa de represion directa. Lo que
hizo el legislador fue sacar la defraudacién tributaria, sacar el
contrabando y elevarle un minimo de cinco afos; de esa manera los
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jueces ya no pueden aplicar la suspension de la ejecuciéon de la pena.
Entonces, el ser muy prodigo o el no manejar debidamente las medidas
alternativas es lo que nos gesta una reaccién social adversa.

Magistrado asistente

En relacién al tema que mencionaba Doctor, mi apreciaciéon es que esto
nace en la declaracién que hace la Constitucién Politica cuando sefiala
que “no hay prisién por deudas”. Esta norma se interpreta en estrecha
vinculacién a los delitos de defraudacién publica, que en algunas zonas
del Pert son de mayor incidencia que en otras; por ejemplo, hablando del
oriente en donde el delito de peculado y de corrupcién encabezan la lista
de delitos de mayor incidencia; casi todas las autoridades —si se sigue una
estadistica penal- entre alcaldes y funcionarios publicos se ven
involucrados en esta clase delitos, pero el hecho es que cuando se dicta la
sentencia casi el 99% son penas suspendidas.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Ese es justamente el propdsito de nuestro Seminario Taller, evaluar si
ese proceder es una buena practica; porque en definitiva, por qué ocurre
eso, porque nosotros lo estamos gestando, porque es una decisién judicial,
hay que analizar si ese proceder es el correcto, si es el que compatibiliza
con la expectativa social, con el rol que tenemos, y con el significado; si se
quiere, en términos funcionalistas, me parece, usted se orienta por ahi, es
decir, en fortalecer la conciencia ciudadana y el valor de la norma.

Magistrado asistente

Si, pero en definitiva Doctor, se podria considerar para la determinacién
de la pena en la sentencia el impacto social.

Por ejemplo, que ha ocurrido en un caso por el asesinato de dos personas
que fueron descuartizados; por estos actos delictivos la sociedad estd a la
expectativa, ya que la poblacién se ha sensibilizado con este hecho. Por
eso, cuando se dio la sentencia de treinta y cinco afios, la poblaciéon quedé
satisfecha; y hago mencién a que en la sentencia se incluydé que este
hecho caus6 un impacto enorme en la poblacién.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Yo me preocuparia mas en lo que es referente al argumento para poner
los treinta y cinco afios, eso si me preocuparia.
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Magistrado asistente

Estamos hablando Doctor del punto especifico de la prevenciéon penal
nada mas.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Considero que los treinta y cinco afos no se justifican desde esa
perspectiva; pero si los treinta y cinco afios estan en el modus operandi,
en relacién a la victima, de como ha sido el asesinato, pudo haber
crueldad, gran crueldad, si es asi, entonces la pena puede llegar a esos
extremos.
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Buenas tardes, sefiores magistrados, sefiores invitados.

En el marco de la conversion de penas, debemos decir, que es el juez
quien decide evitar el cumplimiento de una pena privativa de libertad, de
corta o mediana duracién o evitar su aplicacién, y eso lo hace en funcién
de diferentes factores que estan ligados con el nivel de informacién del
delito, del delincuente y del hecho cometido. Hoy en dia, esta medida
encuentra aceptacién en el contexto internacional, como una guia para el
tratamiento directo de delincuentes jévenes —recordemos que en nuestro
pais hay un importante ntimero de pandillas juveniles—, o también
delitos de escasa o mediana gravedad, en el caso de nuestro pais el marco
regulador lo encontramos entre los articulos 52° a 54° del Cédigo Penal.

(Como se define la conversion de penas en el codigo vigente?

El codigo vigente establece la conversiéon como medida de reemplazo, en
funcién de intercambiar la pena privativa de libertad por una pena de
multa o por una pena de prestacién de servicios a la comunidad, o por
una pena de limitacién de dias libres; es decir, hay tres opciones para
intercambiar, via la conversién, la pena privativa de libertad impuesta
en una sentencia condenatoria con caracter efectivo.

Los requisitos esenciales para que esta conversiéon sea procedente y
pueda decidirla el juez son dos.

En primer término, se toma en cuenta el ‘“tipo de pena concreta
Impuesta”, vale decir, que en ningun caso debe ser superior a cuatro afos
de pena privativa de libertad. La ley establece especificamente que para
la conversién por multa, el término maximo para la pena privativa de
libertad no debe superar los dos afos.

En segundo término, hay un requisito de cardcter negativo que expresa
concretamente “que en el caso sub judice, no haya sido posible —para el
6rgano jurisdiccional— aplicar la suspension de la ejecucion de la pena o
Ia reserva del fallo condenatorio” en ese entendido, lo primero que debe
buscar aplicar el juez es la suspensién de la ejecucién de la pena o la
reserva del fallo condenatorio; si ninguna de las dos opciones calza en la
posibilidad del caso concreto, entonces, la pena no va a ser superior,
siendo efectiva a cuatro afios de reclusién, pues puede optar por la
conversiéon de penas, lo que convierte a esta medida —como deciamos
anteriormente— en una medida de caracter subsidiaria.

El Cédigo Penal establece que la conversion es una ecuacién bastante
especifica, la conversién implica transformar la pena privativa de
libertad en pena pecuniaria o en pena de multa; entonces, la ecuacion de
conversién sera uno por uno, es decir, un dia de pena privativa de
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libertad se transforma en dia-multa, un dia-multa que se entiende
debemos operativizar hasta convertirlo en una cantidad de dinero.

La Ley establece que si se va ha intercambiar pena privativa de libertad
por pena limitativa de derechos, la ecuacién de conversién en estos casos
es de siete dias de pena privativa de libertad se transforma en una
jornada semanal de prestacién de servicios a la comunidad o de
limitacién de dias libre. Queda claro entonces que las penas convertidas
son las penas que en definitiva debera cumplir el condenado, y la pena
original —pena privativa de libertad— cede el paso a esa pena no privativa
de libertad.

Sin embargo, dentro del marco normativo también tenemos reglas que
llevan a la revocacion de la pena convertida. Al respecto, el Cddigo
establece en primer término, que la revocacién es consecuencia del
incumplimiento injustificado de la pena convertida, es decir, la
imposicién de una sancién; para ello el operador hace un requerimiento
al condenado que incumple la pena convertida, y si el condenado denota
una persistencia en el cumplimiento, entonces revoca la conversion y se
retorna la pena original.

No obstante, hay otra via que llamamos de la revocacion directa, que a
diferencia de la suspensién de la ejecucién de la pena y de la reserva del
fallo condenatorio, toma en cuenta para su operatividad la pena
conminada del delito cometido durante el periodo en el cual se esta
ejecutando la pena convertida; es decir, si durante el periodo de
cumplimiento de la pena convertida el condenado comete un nuevo delito
doloso, cuya pena conminada es superior a tres afos, debe producirse la
revocaciéon de la conversidon, es decir, cuando hablamos de pena
conminada nos referimos a la pena legal, no la pena impuesta en
sentencia condenatoria, exigencia que si se plantea en el caso de la
suspension de la ejecucién de la pena y de la reserva del recondenatorio.

(Qué implica la revocatoria de la conversion?

Implica una reconversion, y al revocar la pena convertida retornamos a
la pena original —pena privativa de libertad— que es la que ahora tendra
que cumplir el condenado. La reconversiéon estd sujeta a lo que los
autores denominan ‘cldusula del retorno o regla del regreso”, esta
clausula supone que el operador judicial al disponer la reconversion,
debera en primer término descontar la pena convertida acumulada hasta
antes de la revocacién; es decir, cudl fue el nivel de cumplimiento de la
penalidad impuesta que alcanzé el condenado a través de la pena
convertida antes de la revocacién; ello se entiende principalmente en el
caso de la comisiéon del nuevo delito, ya que si incumplié con la pena
convertida, poco operativo seria el descuento que se aplique. Este
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descuento tiene un criterio de equivalencia, el cual sefiala que para
retornar a la pena privativa de libertad: un dia de multa pagado implica
descontar un dia de pena privativa de libertad; una jornada de prestacién
de servicios a la comunidad o de limitacién de dias libres cumplida
permite descontar siete dias de pena privativa de libertad; esto que ahora
no parece coherente y equitativo, no fue asi durante mucho tiempo de
vigencia del Cédigo Penal, ya que durante muchos afos el supuesto de
uno por uno, nos daba cifras astronémicas en torno a la aplicacién. Sin
embargo, eso ya ha sido superado y con esta proporcién de siete por uno,
las matemadticas cuadran perfectamente.

En este contexto, qué es Ilo que nosotros podemos extraer de la
experiencia acumulada en la aplicacion de la conversidn de penas, qué es
lo que nosotros podemos proponer como mecanismos para mejorar las
soluciones de conversion de penas, desde la legislacion o desde Ia préctica
Judicial

Hay varios problemas que la practica nos ha mostrando y la ley otros
tantos en torno a la conversién. Por ejemplo, en el Cédigo Penal no hay
una regla que nos diga cudl es el criterio u opcién primaria que hay que
optar cuando se trata de convertir la pena privativa de libertad en una
pena no privativa de libertad.

Pensemos, si lo que queremos es convertir la pena privativa de libertad
en una pena limitativa de derechos o en una pena de prestacién de
servicios a la comunidad o de limitaciéon de dias libres; qué es lo que
desde la ley nos debe orientar a esa eleccion, vale decir, en qué casos es
preferible la prestacion de servicios a la comunidad y en qué otros
debemos promover la limitacion de dias libres.

Analiticamente y en la informacién empirica que se tiene, la limitaciéon
de dias libre es una pena que todavia no se aplica en la dimensién que se
deberia de usar; se aplica prestacién de servicios a la comunidad pero la
limitacién de dias libres tiene un déficit marcadisimo, por no decir que no
lo hay; pero lo cierto es que, por ejemplo, los jueces de paz, solamente
pueden aplicar como sancién a las faltas, la prestacion de servicios a la
comunidad o limitacién de dias libres o multa en algunos casos,
principalmente, prestacion de servicios a la comunidad y limitacién, de
dias libres; no obstante, el Cédigo no le dice cuando aplicar una o cuando
aplicar la otra y, generalmente estas penas se presentan como
alternativas, la norma no establece cual de las dos debe ser preferente.

El problema se presenta también, cuando evaluamos las propias opciones
del articulo 52° del Cédigo Penal, cuando dice que la conversién de la
pena privativa de la libertad se proyecta hacia la multa, hacia la
prestaciéon de servicios a la comunidad o hacia la limitaciéon de dias
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libres. Luego el legislador ha establecido que en principio, la pena de
multa s6lo puede remplazar a la pena privativa de libertad de hasta dos
afos, pero no sefiala si es que la prestacion de servicios a la comunidad o
la limitacién de dias libres también pueden remplazar esas penas
privativas de libertad no mayores a dos afios; esto es, si es que en el caso
concreto que a una persona se le impone dos afios de pena privativa de
libertad, y el juez decide remplazar esa pena privativa de libertad, la
pregunta es, ;elige la multa, la prestacién de servicios a la comunidad o
la limitacién de dias libres?, jcual de las tres tiene prioridad? El Cédigo
tampoco dice nada al respecto, lo cual no quiere decir que la doctrina y
posteriormente desarrollos de interpretacién judicial hayan optado por
una u otra, pero esa es una primera falencia, falta de criterios en torno a
identificar la prevalencia de las penas convertibles.

Otro aspecto que también es interesante en la praxis, es que hemos
observado que muchos operadores, utilizan la conversién como una
especie de beneficio penitenciario; me explico, la conversién es una
medida alternativa a la pena privativa de libertad, su funcién es evitar
que una persona ingrese a prision, su funcién no es sacarla de la prision.

Lo que nosotros hemos podido visualizar es que en muchos casos, la
conversién se aplica con posterioridad a la sentencia condenatoria; en
primer lugar se condena a pena privativa de libertad efectiva a una
persona, seguidamente se la encarcela y bajo distintos presupuestos o
requisitos —no necesariamente normados— el operador decide luego
excarcelarlo convirtiendo la pena; entonces ahi hay un problema de
identificacion de la oportunidad de la conversion.

Otra ausencia legal importante, es el tema de la falta de requisitos
valorativos por parte del juzgador, de hecho los aplicamos, pero la ley nos
los exige; la Ley no solamente exige que para la conversion, el marco de
la pena concreta de la pena privativa de libertad no exceda los cuatro
afos; sino que en el caso concreto no se pueda aplicar suspension de la
ejecucion de la pena o reserva de fallo condenatorio. Alguien diria, si el
prondstico favorable, esta enlazado con la suspensién de la ejecucién de la
pena y con la reserva de fallo condenatorio, entonces, en la conversién esa
exigencia no debe darse, porque justamente para que no se pueda aplicar
la suspensién de la ejecucién de la pena, o la reserva de fallo
condenatorio, hay que presumir, que no hay prondstico favorable de
conducta futura; es decir, la conversiéon de penas estaria mas ligada con
aquellas personas que no permiten un prondstico favorable de conducta
futura con posterioridad a su condena.

Como ya habia adelantado, nos encontramos con un supuesto raro en

torno a la revocacién por comisiéon de nuevo delito doloso durante el
periodo de cumplimiento de la pena convertida. La regla en el Cédigo ha
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sido que toda medida alternativa, que se aplica, suscita una revocacion
por la comisién de un nuevo delito doloso, pero la ley exige que ese nuevo
delito doloso haya alcanzado el nivel de certeza judicial, y no de mera
imputacién.

El Cédigo Penal usa la siguiente férmula: ‘cuando el condenado cometa
delito dentro del plazo de ejecucion de la pena convertida —segun el
articulo 52° — un delito doloso sancionado en la ley con pena privativa de
Iibertad no menor de tres anos”, esto se trata de la pena conminada
strictu sensu; si esto es asi, nos preguntamos lo siguiente: jes coherente
revocar la conversion a una persona a la cual se le imputa haber
cometido un delito, en funcién de que ese delito tiene un marco de
conminacién penal superior a tres afnos, pero de cuya imputacién
concreta subjetiva a la persona todavia no tenemos evidencia
desarrollada y menos juicio de culpabilidad?, lo cierto es que esa duda
crea la formula legal.

Ya en un plano méas operativo, todavia no se ha alcanzado un nivel de
coordinacién, entre la autoridad penitenciaria, la autoridad judicial
referente a este supuesto de las penas convertidas —particularmente
aquellas como la prestacién de servicios a la comunidad— y; sin embargo,
cémo es que supervisamos el cumplimiento real de la pena convertida a
efectos de poder utilizar las reglas de revocacion por incumplimiento;
cémo viabilizamos esa revocacién en funcién del nuevo delito doloso; pero
lo primero que se presenta es un nivel de deficiencia en el manejo de la
coordinacién, algo similar ocurre con las famosas unidades receptoras y
los canales de control que sobre ellas se establecen y su correspondiente
comunicacién o reporte a la autoridad judicial.

El problema es mayor en el caso de la limitaciéon de dias libres, al menos
la suspensiéon de la ejecucién de la pena se aplica, pero la limitaciéon de
dias libres no, ello porque no hay unidades receptoras para la aplicacién
de la limitacién de dias libres, recuerden que la limitacion de dias libres
es una sancién, es una pena limitativa de derechos muy curiosa, ya que
no es un arresto de fin de semana, como ocurre en otros sistemas
juridicos.

Por ejemplo, ese arresto de fin de semana que tienen los espafoles y que
viene a ser definido como una pena privativa de libertad de cumplimiento
discontinuo; sino que la limitacién de dias libres habla de una pena
donde el condenado debe permanecer los fines de semana en un centro
que no es un centro carcelario y donde recibira influencia positiva,
terapias educacionales, éticas, etcétera, pero que no es la carcel o algo
parecido. La implementacién de ese espacio, es todavia una tarea
pendiente en el contexto nacional, de manera que la Unica pena
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convertible que si puede tener una viabilidad en nuestro entorno, seria
en principio, la multa o la prestacion de servicios a la comunidad.

(Qué cosa podemos hacer entorno a esta problemdtica, a fin de superar
sus carencias, sus Ilimitaciones, via la Ley o via la praxis judicial’l
Nosotros tenemos aqui algunas ideas que pueden servir quizds como
orientacion para el debate o para optimizar resultados.

Hemos sostenido desde hace un tiempo, y también esto se formaliz6 en
un pleno jurisdiccional, que ante esa disyuntiva de pena de multa o
penas limitativas de derechos en la conversion, el operador deberia de
hacer una distincién, consistente en que toda pena privativa de libertad
efectiva no superior a dos afios debe tener como primera opciéon de
conversién o Unica opcién de conversidon, la multa; por ende, si la pena
impuesta es mayor a dos afnos hasta cuatro afios, la conversion
necesariamente debe ser prestacion de servicios a la comunidad o
Iimitacion de dias Iibres. En relacién a estas dos ultimas, la eleccidn,
queda a criterio del 6rgano jurisdiccional y estara en funcién de las
necesidades particulares del caso, del tipo de delito, de la condicién del
autor, para elegir si lo mas conveniente es la prestaciéon de servicios a la
comunidad o la limitacién de dias libres; por ejemplo, pareciera ser mas
coherente la limitacién de dias libres con delincuentes jovenes.

Consideramos que el seiialamiento del requisito de prondstico favorable
de conducta futura, debe ser viabilizado desde la Ley, quizas no para la
conversion, pero si para la otra medida de reemplazo que tiene el Codigo
Penal, como la sustitucion de penas, que es una medida que se ha
quedado sin aplicar, fundamentalmente por problemas legales.

Si1 bien es cierto, la conversion y sustitucion son medidas de reemplazo,
se incorporaron las dos por un error del legislador, y considerando que la
sustituciéon provenia de la legislacién brasilefia, donde hay sustitucién
pero no hay conversiéon; y la conversién venia del Cédigo Penal Tipo para
Latinoamérica, donde hay conversién y no hay sustituciéon; pues, esos
fueron los contextos que le sirvieron de fuente al legislador, en donde no
habia esa dualidad; no obstante, el legislador peruano incorporé las dos,
cuando en realidad debié incorporar una sola, pero el hecho que existan
estas dos medidas, no debe necesariamente generarnos una necesidad de
excluir una frente a la otra. Considero que las dos podemos aplicarlas a
futuro, hoy por hoy, por qué no podemos usar la sustitucién, que no tiene
regla de retorno, o sea, no tiene normas de revocacién ante el
incumplimiento de la pena sustitutoria; alguien podria decir (o alguien lo
ha hecho judicialmente) le aplicamos las reglas de la conversién, bueno,
pero, eso es una analogia que no creo que calce muy bien con el principio
de legalidad; entonces debemos colocarle también una disposicién que
plantee la revocatoria por incumplimiento de la pena sustituta.
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Pero, senalar ademas, que para que opere la sustitucién seria necesario,
el marco cuantitativo, de ser una pena privativa de la libertad impuesta,
con caracter efectivo, no superior a cuatro afos, y contar con un
pronéstico favorable, Jqué significaria esto?, jqué haria a esta
sustitucion, una medida alterna a la suspension de la ejecucion de la
pena, y no anular a la conversion, que seria justamente la medida que
tendriamos que aplicar cuando no sea posible?, en este caso, la
sustitucion, por falta de prondstico favorable de conducta futura o
suspension de la ejecuciéon de la pena, por la misma razén. Lo cierto, es
que tenemos una medida alternativa similar a la conversiéon que no
estamos utilizando, por ende, incido en que debemos de pensar en este
requisito del prondstico favorable de conducta futura para viabilizar la
sustitucion.

Esto de la revocacién, en virtud a la pena conminada debe cambiar
jurisprudencialmente, tenemos que pensar que de presentarse el caso,
revocar la conversién de pena con la pena convertida en funcién de la
imputacién de la comision de un nuevo delito, no es suficiente, aqui
tenemos que llegar al mismo supuesto, es decir, que se concrete en una
nueva sentencia condenatoria, la comisién de ese delito como una verdad
legal, vy mejorar la coordinaciéon entre la autoridad jurisdiccional, la
unidad receptora y el Instituto Nacional Penitenciario, que son los
directamente involucrados en que estas penas se cumplan.

Lo que ocurria en determinadas provincias del pais es que estas penas
existian pero no se cumplian, se aplicaban y no se ejecutaban; entonces,
la situacién era similar en efecto social al producido por la suspensiéon de
la ejecuciéon de la pena. También debemos tener cuidado en la ejecucién
de la pena; recuerdo que cuando el Instituto Nacional Penitenciario
recién ingresaba a la ejecucién de la pena privativa de libertad desarroll6
una practica, que luego fue suprimida porque no era muy conveniente, y
era que, a los condenados a la suspension de la ejecucién de prestacion de
servicios a la comunidad se les llevaba a un espacio concreto, se colocaba
una gran banderola que decia penas limitativas de derechos, la persona
salia con un polo caricaturesco identificindola como condenada, es decir,
se le estigmatizaba al condenado a este tipo de pena; a la vez generaba
mayor preocupaciéon en la poblacién, la cual expresaba “ahi estan los
delincuentes cumpliendo su pena”. Eso felizmente fue superado aunque
en los momentos iniciales nadie sabia como organizar eso.

La conversién de penas es muy importante, son dos las tareas que
entendemos debemos proyectar; por un lado hay que determinar pena
privativa de libertad debidamente; en segundo lugar hay que privilegiar
en lo posible la aplicaciéon de penas privativas de la libertad efectivas,
pero convertibles; y en tercer lugar, hay que convertir esas penas en
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prestaciéon de servicios a la comunidad, aplicarles un marco de control
adecuado, merced a una coordinacién maés efectiva entre el sistema de
imposicién y el sistema de ejecucion. Creo que la posibilidad de mejorar
en la expectativa social por la sancién de determinados delitos —no todos
obviamente— va a ser mas visible, va a ser recepcionada con mayor
interés por la ciudadania, va a resultar favorable para el cambio que
queremos proponer.

Mi propuesta es que deberiamos buscar la aplicacién de penas privativas
de libertad de corta o mediana duracién efectivas convertibles, y mostrar
a la sociedad que el condenado puede restituir a través de su esfuerzo y
trabajo el dafio que generd, y que muestra con ello voluntad de enmienda
e inserciéon mas directa a su entorno.

Considero que nosotros podemos ensayar esta experiencia, con estos
supuestos, en primer lugar, con los delitos que se han cometido por
menores de veintiin afnos de edad, curiosamente, es un volumen
importante de la masa carcelaria y de la personas sometidas a procesos
penales; en segundo lugar, el espacio de los delitos leves contra el
patrimonio que es justamente el espacio donde se utiliza con mayor
incidencia la suspension de la ejecuciéon de la pena, entonces hay que
evitar la suspensién de la ejecucién de la pena, hay que declarar que no
hay prondéstico favorable, que no es conveniente para la prevencion
general y que es importante que el propio condenado desarrolle una auto
motivacién hacia el resarcimiento de su delito a la sociedad.

Fijense que en los delitos de hurto simple, las famosas raterias, el
escapero, estafas, apropiaciones ilicitas, dafos, receptacién, podemos
utilizar la multa si es que la pena no supera los dos afos; en los delitos
de falsedad documental, también puede ser uno de los espacios donde
ensayemos esta posibilidad de aplicar penas efectivas y de convertirlas
en prestacion de servicios a la comunidad; en los delitos contra la
administraciéon publica de escasa gravedad, y en los delitos aduaneros y
tributarios de menor lesividad. El espacio siempre recomendado de los
delitos culposos: contra la salud, contra la vida y que nos relacionan con
aquella noticia que le hemos alcanzado.

En la teoria criminolégica existe el criterio del efecto show, esto es, que el
delincuente “socializado” desarrolla una presencia e imagen positiva en el
entorno, el ingresarlo a prisién, aunque sea por un espacio breve tiene un
efecto importante de cara a la prevencién general y también a la
prevencién especial. A nosotros nos interesa mas que desde su posicién
como sujeto de un delito, su posicién en la sociedad como castigo, es decir,
esa opcién de prestacién de servicios a la comunidad.
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Una propuesta es desarrollar vias alternas en buisqueda de superar ese
efecto negativo que la accién prodiga de la suspension de la ejecucién de
la pena ha generado, obviamente, no se trata de establecer penas
efectivas y convertirlas en pena de prestacion de servicios a la
comunidad, sino tenemos el otro lado, esto es, la ejecuciéon de esas penas,
y ese es un factor de coyuntura, que hace que estas penas no alcancen las
dimensiones que deberian tener, aunque no en todos los distritos
judiciales, departamentos de la republica o las regiones se ha alcanzado a
estatuir debidamente este sistema de recepcién, de cumplimiento y de
supervision de las penas limitativas de derechos.

Entonces, la conversién de pena es una opciéon que debemos proyectar
hacia el futuro como nuestra forma de tratar las penas privativas de
libertad de corta duracién y también como una forma de hacer social la
funcién de las sentencias condenatorias en la colectividad.
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Rueda de Preguntas






Magistrado asistente

En el caso del proceso sumario, que sube con el recurso de apelacién
interpuesto por el sentenciado, considerando que la pena ha sido muy
elevada y que el colegiado considere que va ser una pena menor, mi
pregunta es /jpuede ello determinar una pena de dos afios, dos afos y
meses o tres anos?, en ese caso es posible también convertir la pena que
ha sido suspendida en prestacién de servicios a la comunidad.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Me hace referencia usted a una sentencia del 6rgano de fallo; mi
interrogante es, si es que impone pena privativa de libertad efectiva o
suspendida.

Magistrado asistente
Impone pena privativa de libertad, pero suspendida.
Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

El 6rgano de revision puede decidir la efectividad de la pena y
transformarla via conversién. Recuerden que el unico factor que hay que
superar formalmente y que debe graficarse en la decisién es que no es
posible la aplicacién de la suspension; las razones no estan expuestas en
la ley, por ende, el juez la puede desarrollar, pero lo que tiene que
plantear el 6rgano de revisién para esa conversion, es que la suspensién
no es aplicable en ese caso, sino la conversién sin embargo, formalmente
puedo hacerlo.

Magistrado asistente

En el caso del primer punto abarcaria también a los mayores de sesenta
y cinco anos.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Si, yo diria que si, aunque no lo hemos considerado, pero quizds hasta
menos. Antes de contestar su pregunta, permitame plantear una
inquietud. El problema que se da con las medidas alternativas es que los
limites de su aplicacién son diversos, o sea no son todos iguales, por
ejemplo: la suspensiéon de la ejecucién de la pena tiene como limite cuatro
anos; la reserva de fallo, tres afios; la exencién de pena, dos afos, la
sustitucion de pena, cuatro afios; es decir, no hay un marco homogéneo,
de manera que hay medidas que por su extensién delegan o impiden la
operatividad de la otra; entonces, esto es importante visualizar, si ha
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futuro la conversiéon de penas tiene que tener conjuntamente con las
otras medidas el mismo estandar de posibilidad, es decir, ser una medida
mas, y no esta opcién derivada, subsidiaria que hoy tiene; y nos
preguntamos: podemos llegar a elevar el marco de referencia. En otros
paises, la conversiéon ha alcanzado penas hasta de ocho afos, entonces la
pregunta es: eso es posible en el marco nacional.

Magistrado asistente

Solamente para precisar, que no estd en funcién de la conversién de la
pena, la pena conminada, sino la pena concreta. En el caso, esta excluida,
que no puede ser sujeto de conversién de pena los delitos agravados que
pueden ser susceptibles de una pena menor, por ejemplo tres afios por un
hurto agravado.

Si consideramos que hay menores de veintiin afios que cometen hurto
agravado, donde hay agravantes y atenuantes, entonces me pregunto ;la
pena va a ser una pena intermedia?; pero en el caso que la pena
intermedia sea una pena de tres afos, no es debajo del minimo, ni mayor
al minimo, entonces la interrogante es si la pena concreta podria ser
susceptible de una conversién de pena.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Vuelvo a repetir, son dos cosas diferentes. Tarea primaria, determinar la
pena; una vez que determinamos la pena, sefialamos que esta pena
asciende a cuatro afio. Si no supera los cuatro afnos y estimamos que esa
pena debe ser una pena efectiva, recién pensamos en la conversion,
porque el estandar es ese, el de identificar como primer paso la entidad
cuantitativa de la pena y posteriormente identificar su posibilidad
sustitutoria.

Magistrado asistente
Entonces si es posible.
Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Es posible, si es que el estandar no es superado, salvo que haya
prohibicién expresa; recuerden ustedes que formas de
sobrecriminalizacién son frecuentes en nuestra legislacién, donde el
legislador sefiala: en este delito no procede la suspension de la ejecucion
de la pena, no procede el indulto, etcétera; es una practica bastante
recurrente en nuestro pais, pero si eso esta prohibido entonces no se
puede, aun cuando la pena sea un afo.
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Magistrado asistente

Estamos hablando normalmente de sentenciados por primera vez, pero
que pasa en el caso de los reincidentes, me explico, hay muchos procesos
en los que son sentenciados por omisién de asistencia familiar y se les
impone reglas de conducta, de pagos de pensiones devengadas elevadas,
incluso hay casos en que no solamente tiene uno sino dos o tres procesos,
es decir, casi simultdneo, uno sobre otro, mi pregunta es ;cémo podria
resolverse en estos casos, en que viene una segunda, tercera sentencia?

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Recuerden que hoy en dia hay dos agravantes nuevos, el agravante de la
reincidencia y el de la habitualidad, pero paralelamente también
tenemos las reglas del concurso real de delitos, entonces hay varias
incognitas dentro de estos articulos 46°-B y 46°-C.

Por ejemplo, cuando se habla de la reincidencia, una cosa que no nos dice
el legislador es dentro de cuanto tiempo se debe cometer ese nuevo delito;
v lo que no nos dice la habitualidad, es si esos tres delitos que comete el
sujeto deben haber sido condenados en los tres.

Tampoco nos queda claro si la habitualidad se adquiere por la
comisién de un nuevo delito que es el tercero de esos que exige la
ley o viene a ser el cuarto; y la pregunta es, si en cinco anos
podemos alcanzar condenas por tres delitos. Es un marco bastante
deletéreo, que se complica mucho mas, porque hoy en dia el
concurso real de delitos se guia por el principio de acumulacién,
entonces hay que hacer determinacién judicial de la pena concreta
para cada delito y sumarla; en la medida que no superemos el doble
del maximo del delito méas grave o no superemos los treinta y cinco
anos, esa va a ser la pena que va a cumplir la persona; por tanto,
hay varias disposiciones en torno a la reincidencia que resultan
implicantes.

Pero la pregunta que usted me sefialaba era, qué hacemos nosotros si hay
una persona multireincidente y si le podemos convertir la pena. Si le
podemos convertir la pena, porque precisamente en ese caso no podemos
aplicar suspensién de la ejecucion de la pena, no obstante esa
multireincidencia tendra que estar relacionada con que tipo de delito.
Hay que recordar que las reglas de conducta tienen que ser reglas que el
condenado pueda cumplir, y que los delitos de omisién en linea general,
tienen como presupuesto tipico, que el agente pueda realizar la conducta
que se le exige, entonces, es importante tener eso en cuenta sobre todo
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para estos delitos de omisién de asistencia familiar que tienen varios
manejos en la 16gica, y hay una tendencia actualmente a que sean objeto
de sanciones efectivas.
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Ejecucion y Supervision de las
Penas Limitativas de Derechos

Lily Norka Vasquez D4vila
Instituto Nacional Penitenciario - INPE






Buenas tardes;

Sefior Doctor Walter Cotrina Mifiano, integrante del Consejo Ejecutivo
del Poder Judicial;

Senor Doctor Roberto Palacios Marquez, Presidente de la Corte Superior
de Justicia de Piura:

Seniores Magistrados Victor Roberto Prado Saldarriaga, Aldo Martin
Figueroa Navarro, Ricardo Alberto Brousset Salas, expositores de este
evento;

Sefiores magistrados;
Seriores colegas del Instituto Nacional Penitenciario.

Es grato para mi estar presente hoy con todos ustedes. Quien les habla es
psicologa, no abogada como muchos de los presentes, lo cual implica que
no voy a utilizar terminologia legal y trataré de ser explicita en cuanto a
mi campo.

La tematica que se nos propuso fue la administracién, supervisién y
control de la ejecucion de las penas de prestaciones de servicios a la
comunidad y limitacién de dias libres.

El INPE tiene como base la administracion, el tratamiento y la seguridad
de los penales. La Oficina General de Tratamiento del INPE, es la
encargada de velar porque se cumplan las normas segun las directivas.
Actualmente estamos trabajando con la Directiva 004-2007-INPE de
marzo de 2007. Esta directiva indica que la entidad encargada de
administrar, supervisar y controlar que se cumpla la ejecucion las penas
de prestacién de servicios a la comunidad son los establecimientos de
ejecucion de penas limitativas de derechos.

Nosotros nos encargamos que esto se ejecute y velamos porque la norma
se cumpla. Cabe mencionar, que la actual gestién del INPE, Presidente
General Gustavo Carrién Zavala, ha presentado ante la Presidencia del
Consejo de Ministros un ROF. Hemos elevado también una propuesta
para que la Direcciéon General de Medios Libres se independice, ya que
como nosotros estamos sujetos a la Direccion General de Tratamiento,
que trabaja todo lo que viene a ser el tratamiento de los equipos
multidisciplinarios en los penales, lo que pretendemos es independizarlo
a fin de que la ejecucién de las penas limitativas de derechos se
fortalezcan. Actualmente dicha documentacién se encuentra en el
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despacho de la Presidencia del Consejo de Ministros para que se
resuelva.

Tenemos como base legal la Constituciéon Politica del Peru, el Cddigo
Penal, el Cédigo de Ejecucion Penal, Resoluciones Ministeriales,
Reglamentos de Manuales y Funciones del Instituto Nacional
Penitenciario, asi como el Reglamento del Cédigo de Ejecucién Penal y
diversas leyes que han sido modificadas.

Nuestro objetivo principal consiste en que logremos ejecutar todas las
acciones de tratamiento y el cumplimiento de las penas limitativas de
derechos como prestacién de servicios a la comunidad y dias libres,
fortaleciendo nuestras supervisiones y lograr el cumplimiento del
maximo de sentencias; y la incorporacién de conductas asertivas en los
sentenciados mediante los programas de tratamiento en el medio libre,
asimismo, vamos a establecer las acciones necesarias que permitan
uniformizar a nivel nacional la inscripcién de unidades receptores.

Del mismo modo, buscamos unificar criterios para que el informe
narrativo de todas las actividades que se desarrollan para el tratamiento
de los sentenciados a nivel nacional sea el mismo; es decir, que no haya
discrepancia en cuanto a sedes regionales. Igualmente establecemos
acciones para permitir sistematizar la correcta apertura, organizacion y
seguimiento del tratamiento que seguimos con los sentenciados en las
diversas sedes a nivel nacional.

Para que esto se pueda ejecutar, velamos porque la norma se cumpla en
todas las entidades con las cuales trabajamos a nivel nacional. Las
disposiciones por las cuales vemos son las siguientes: Poder Judicial (el
juzgado) nos remite la sentencia certificada que indica la direccién que
consigna el sentenciado, a fin de que este sea notificado por el inspector
dentro del término de la distancia. Luego, cuando se apersone,
aperturamos su legajo y procedemos a entrevistarlo con un equipo
multidisciplinario y ubicarlo en la entidad receptora que corresponda.

El equipo multidisciplinario del INPE esta conformado por un abogado,
una asistenta social y un psicologo. Estos profesionales estableceran el
perfil adecuado del sentenciado, para que pueda ser ubicado en una
entidad receptora y se pueda captar el potencial de esta persona.
Posteriormente, se firma un acta de compromiso con el sentenciado, para
que cumpla la jornada que se le ha impuesto en la sentencia emitida por
el juez. Luego se remite un oficio a la entidad receptora indicandole el
inicio de la jornada, la fecha, el dia, horas y la culminacién de la jornada.
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De la misma manera se presenta un oficio al juez de la causa
notificandole del inicio de la jornada. Adema4s, esta entidad receptora va
asignar funciones al sentenciado y va nombrar un responsable interno
para que se encargue de velar y supervisar su asistencia. Asimismo el
INPE designara a un inspector, para que verifique in situ el
cumplimiento de la misma, debiendo para tal caso firmarse un acta con
la huella digital, a fin que sea debidamente verificado al final de la
sentencia.

Tenemos un estadistico a mayo del 2007, en el cual hacemos mencién a la
poblacion total a nivel nacional. Como se puede ver en el cuadro
estadistico no tenemos ningin sentenciado a limitacién de dias libres a
nivel nacional, solamente tenemos como poblacion nueva por prestacion
de servicios a la comunidad ciento cincuenta y ocho sentenciados.

La poblacion que actualmente esta ejecutando la sentencia es de mil
cuatrocientos veinte por pena cumplida, y que ya hemos remitido a los
juzgados respectivos; doscientos cincuenta y siete sentenciados; la
poblacion que abandono por diversos motivos, doscientos ochenta y siete;
y la poblacion que por resistencia a la notificacion se le ha tenido que
reiterar y han cambiado de domicilio, son ciento ochenta y cinco
sentenciados.

Tenemos un total de dos mil quinientos treinta y nueve sentenciados en
la actualidad a mayo del 2007 en los establecimientos de ejecucién de
penas limitativas de derechos.

Las entidades receptoras que tenemos como registradas debidamente a
nivel nacional se encuentran divididas por direcciones regionales. Entre
las diversas entidades receptoras que tenemos estan: centros educativos,
parroquias, municipalidades, hospitales o centros de salud, comisarias y
otras instituciones.

En la Direccién Regional Norte de Chiclayo tenemos un total de
trescientos sesenta y ocho unidades receptoras. En la Direccién Regional
Lima tenemos doscientos noventa y nueve unidades receptoras. En la
Direccion Regional Sur de Arequipa sesenta y tres entidades receptoras.
En la Direccién Regional Centro de Huancayo veinte seis unidades
receptoras. En la Direccién Regional Oriente de Pucallpa contamos con
ciento treinta y siete. En la Direccion Regional Oriente de Cusco sesenta
y cinco. En la Direccion Regional Nor Oriente San Martin trece. En la
Direccion Regional del Altiplano Puno veintisiete; y un total general de
novecientos noventa y ocho entidades receptoras debidamente
registradas a nivel nacional (dato estadistico que nos proporciona la
Oficina de Tratamiento de la sede central del INPE a mayo del 2007).
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También tenemos la poblacion por penas limitativas de derechos del plan
CONASEC que tenemos un Convenio con seguridad ciudadana, vemos
que trabajan fusionadamente en las comisarias y algunos Juzgados de
Paz Letrados y el personal del Instituto Nacional Penitenciario.

En Ayacucho, Trujillo y el Cusco tenemos cero de poblaciéon activa. En la
Comisaria de Independencia tenemos cuarenta y cinco sentenciados. En
la Comisaria de Alfonso Ugarte tenemos cuarenta y un sentenciados. En
Zarate - San Juan de Lurigancho veintiséis sentenciados. En la
Comisaria de San Juan de Miraflores veinticinco sentenciados. En la
Comisaria de La Victoria veintiin sentenciados; tenemos un total
general de ciento cincuenta y ocho sentenciados; sin embargo, es
menester hacer mencién que éste es un plan piloto que se esta dando en
las penas con las cuales estamos trabajando (limitativas de derechos).

En relacién al personal del INPE tenemos un cuadro a nivel nacional,
que trabaja con la Oficina de Tratamiento de Medio Libre y Penas
Limitativas de Derechos, el cual ha sido dividido por regiones y por
recursos humanos. Nuestra divisién de recursos humanos es la siguiente:
tenemos un equipo multidisciplinario que esta conformado por un
abogado, por un asistente y un psicélogo, que son los encargados de
evaluar y derivar a la persona a la entidad receptora en la cual va ha
prestar servicios; tenemos un Subdirector de la sede y supervisores que
se encargan de notificar a los sentenciados y velar porque cumplan las
jornadas laborales.

Asistencia Post Penitenciaria. Tenemos la poblacién en libertad que ha
egresado del penal por los beneficios de liberacién condicional y
semilibertad y que se encuentran bajo la supervisiéon y el cumplimiento
de reglas de conducta hasta su pena cumplida, que vienen a firmar
mensualmente y siguen un tratamiento psicolégico y apoyo con el equipo
multidisciplinario.

En la Direccién Regional Norte de Chiclayo tenemos un total de
veintinueve servidores para quinientos veintiséis sentenciados por
prestacion de servicios a la comunidad. En la Direccién Regional Lima
tenemos ciento seis servidores para un total de mil doscientos sesenta y
uno sentenciados. En la Direccion Regional Sur de Arequipa tenemos
once servidores para un total de cuatrocientos setenta y cinco
sentenciados. En la Direccién Regional Centro tenemos un total de trece
servidores para un total de veintidds sentenciados. En la Direccién
Regional Oriente Pucallpa tenemos cuatro servidores y no existe ningin
sentenciado. En la Direccién Regional Sur Oriente Cusco tenemos catorce
servidores para un total de ciento cuarenta y uno sentenciados. En la
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Direccién Regional Nor Oriente San Martin tenemos siete servidores
para un total de noventa y seis sentenciados. En la Direccién Regional
del Altiplano Puno tenemos seis servidores para un total de dieciocho
sentenciados; me refiero inicamente a los sentenciados por prestacién de
servicios a la comunidad, no a los que han egresado del establecimiento
penal por los beneficios de liberacién condicional o semilibertad, ya que
con esto se ampliaria la cantidad de poblacién a la cual se tiene que
atender, y como verian, son muy pocos los servidores del INPE para
cubrir esa poblaciéon. Tenemos un total de ciento noventa servidores para
trabajar con doce mil trescientos cuarenta y uno egresados de penales y
dos mil quinientos treinta y nueve sentenciados por prestacién de
servicios a la comunidad.

Ahora vamos a presentar una estadistica de todas las unidades
operativas de Medio Libre y Penas Limitativas de Derechos a nivel
nacional. En la Direccion Regional Norte Chiclayo, como ustedes pueden
ver estamos presentando el nombre de las unidades operativas que
funcionan aca; en la Direccién Regional Norte, son los Medios Libres y
Penas Limitativas de Derechos, y en algunos se encuentran fusionados
por la escasez de infraestructura y de personal, por lo que se duplica las
funciones, contamos con dieciocho entidades. En la Direccién Regional
Lima, estdn mayormente fusionadas las oficinas, contando con quince
unidades ejecutoras. En la Direccion Regional Sur Arequipa también
estan fusionadas las oficinas, no hay una oficina dnica de penas de
limitacién de derechos, solamente hay diez unidades ejecutoras. En la
Direccién Regional Oriente de Pucallpa solamente contamos con cuatro
unidades. En la Direccion Regional Sur Oriente del Cusco hay tres
unidades. En la Direccién Regional Nor Oriente San Martin, siete
unidades ejecutoras. En la Direccién Regional del Altiplano Puno,
contamos con cinco unidades ejecutoras; cifras estadisticas actualizadas
al afio 2007.

La problematica en torno a la ejecuciéon de las penas limitativas de
derechos consiste en que a pesar que éstas tienen mas de doce afios de
vigencia para su aplicacién observamos que no hay un impacto en la
ciudadania.

Vemos en ciertos casos, que algunos magistrados prefieren imponer
penas privativas de Ilibertad a imponer sentencias que sefialen la
prestacion de servicios comunitarios, y evitar de esta manera el
hacinamiento en los penales, que de por si ya es un problema social muy
grande.

Asimismo, se puede apreciar que la base de datos de reincidentes no se
mantiene actualizada y la direccidon que se nos proporciona para
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notificarlos muchas veces no existe o estd errada, de igual forma vemos
que los sentenciados que llegan al INPFE tienen una o mads sentencias en
otros juzgados de Lima, y debido a la consecuente carga procesal de estos,
muchas veces cuando llega la sentencia esta préxima a prescribir.

Remitiéndonos a las estadisticas, observamos que un 70% son
sentenciados por faltas contra la persona y un 30% por omisién a la
asistencia familiar; quienes presentan conductas agresivas e
intolerantes, asumiendo el papel de victimas, a fin de evitar que se
ejecute la sentencia, y cuando no las cumplen tratan de justificarse
presentando descansos médicos de tres y hasta seis meses, evaden con
algunos viajes, lo cual hace que se dilate el tiempo de la ejecucion de las
sentencias; y como quiera que la mayoria de estos casos se trata de
personas que cometen faltas, al ser primarios, /a pena prescribe al ano,
contribuyendo a esta prescripciéon el hecho de consignar las direcciones
falsas, hechos que constituyen un gran problema para hacer cumplir la
pena.

Se da el cambio permanente de supervisores y de personal, lo cual altera
la continuidad en el seguimiento adecuado a los sentenciados. El que un
supervisor pueda familiarizarse con la entidad receptora, que vaya
conociendo las direcciones de los notificados y realice las supervisiones,
toma tiempo, lamentablemente cuando éstos llegan a tener claro este
seguimiento, se da el cambio laboral (el INPE cada afio efecttia rotaciones
laborales), todo el trabajo que se avanzé en un afio regresiona y se tiene
que volver a empezar; esto de alguna manera sobrecarga el trabajo que
se quiere hacer.

Vemos también que algunas entidades receptoras son muy
discriminativas en cuanto a las plazas que proveen para con los
sentenciados, a pesar que el INPE tiene convenio con éstas. Hay algunos
sentenciados que son profesionales, médicos, abogados, contadores,
etcétera, pero las plazas que se nos proveen normalmente son para
mantenimiento, para limpieza de servicios publicos, limpieza de baifios,
mantenimiento de jardines, actividades a las cuales estas personas se
sienten reacias de cumplir; por tal razén, nuestra labor es ardua en
sensibilizar a las entidades receptoras, a fin de proveer plazas que
permitan captar el potencial de estos profesionales. Por ejemplo, un
médico podria trabajar en una posta médica haciendo camparfias de
salud, un profesor haciendo talleres en los colegios los dias sidbados o
viernes.

Referente a los recursos economicos, no contamos con un presupuesto

para realizar programas de sensibilidad hacia la comunidad, hacia las
instituciones de la sociedad civil. E1 INPE es una institucion que tiene
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carencias presupuestales. De por si, la institucion tiene carencia de
presupuesto para los penales y para la poblacién carcelaria; pero se
espera que la gestién actual del Consejo Nacional Penitenciario que
propuso el nuevo ROF logre su aprobacion ante la Presidencia del
Consejo de Ministros y logremos independizar la Direccion General de
medios libres, a fin que se asigne una partida para nuestras necesidades
y se pueda dar mayor realce y cumplimiento de los programas de
tratamiento y de proyeccién social que queremos realizar, incluso para
que podamos sensibilizar a la sociedad, comprometerlos con su conciencia
civica y puedan entender la problematica de la ejecucién de estas penas.

También tenemos carencia de personal (servidores), en relacién a la
cantidad de sentenciados a atender; carencia de personal para llevar el
control y resguardo de los expedientes; falta capacitar al personal;
promover la identificacién institucional a fin de evitar los casos de
corrupciéon. Consideramos que el personal necesita capacitacion,
proveerles de mistica y de ética institucional.

Teniamos muchas carencias de normas de trabajo, actualmente se han
corregido con la Directiva 004, que es con la que estamos trabajando, que
es una directiva que recién se ha puesto en vigencia desde marzo de
2007.

LQué acciones piensa desarrollar la Direccion de Penas Limitativas de
Derechos?

En vista de la problemaética y carencias expuestas, éstas son algunas de
las acciones que se estan tomando en cuenta:

= Se dispuso que todas las oficinas de ejecucién de penas
limitativas de derechos, informen a la Oficina de Registro
Penitenciario de la Sede Central, Direccién Regional del INPE y a
Estadistica, a efectos que se cruce informacién sobre el ingreso
del sentenciado, ya que se ha visto que hay sentenciados que
tienen diversas cargas procesales por faltas en diversos juzgados,
por ello, queremos crear un registro para poder detectar estos
casos e informar al juzgado correspondiente.

=  Sugerimos también al Poder Judicial, que los procesados pasen
evaluacién médica y pericia psiquiadtrica antes de emitir una
sentencia, porque se ha visto que muchos sentenciados tienen
alteraciones mentales al haber seguido tratamiento en alguna
institucion mental y requieren el tratamiento psiquidtrico
respectivo —y a veces eso no se toma en cuenta al emitir la
sentencia— la solucién podria ser que estas personas sigan un
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tratamiento médico, internamiento o un tratamiento psiquiatrico
supervisado.

Pediriamos también coordinaciones con la Corte Suprema, para
que los jueces opten por las sentencias alternativas a las penas
privativas de libertad, a fin de evitar el hacinamiento en los
penales, ya que una vez que una persona ingresa a un penal —
siendo una persona primaria— en vez que esta mejore o sienta el
impacto de la pena, es mucho peor. Vemos jévenes primarios de
veinte y veintiin afios que por robar una zapatilla o un celular, al
egresar del penal tienen problemas con la droga, con diversos
tipos de enfermedades y problemas conductuales.

Promover actividades académicas y culturales, orientadas a
sensibilizar a la sociedad, a fin de crear un impacto en la
sociedad, y que trabaje con nosotros de la mano, darle una
oportunidad para la resocializacién de estas personas.
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Rueda de Preguntas






Magistrado asistente
Le agradecemos doctora por su exposicion.

En relacién a los cuadros estadisticos quisiera que nos indique si la
directiva por la cual se estan implementando es a partir de marzo de este
ano.

Lic. Lily Norka Vasquez Déavila

Tenemos una nueva directiva, la 004-2007 de marzo de este afio, la cual
ha emitido la Presidencia en base a la carencia de normas que teniamos
como institucién. Como sefialé hace un momento, la Direccion General de
Tratamiento, era la que regula todo lo que es Tratamiento y Medios
Libres, pero en vista que los Medios Libres necesitan repotenciar sus
capacidades y crecer como tales, se ha creado una directiva que sefiala los
procesos y acciones a realizar por los establecimiento de ejecuciéon de
penas limitativas a nivel nacional.

Magistrado asistente

Mi pregunta es, si esto se va implementar o se estd implementando
recién.

Lic. Lily Norka Vasquez Davila

Actualmente esto ya se estd ejecutando y se ha perfeccionado con esta
directiva. No obstante, se ha propuesto a la Presidencia del Consejo de
Ministros un ROF, que se espera, sea aprobada; propuesta mediante la
cual se crearia la Direccién General de los Medios Libres.

Magistrado asistente

El problema que tenemos nosotros como jueces para la implementacion, y
el cumplimiento de estas medidas restrictivas o limitativas, es
justamente, que no tenemos unidades receptoras. Aunado a ello, se
presenta el problema de las coordinaciones con el INPE (distrito judicial
de Piura) y con las otras unidades receptoras, que son escasas 0 no
existen. Si esto se va implementar en buena hora, ya que si observamos
el cuadro que ha expuesto y especificamente al Distrito Judicial de Piura,
se ha consignado una direccién que es el antiguo penal, pero actualmente
ahi no funciona ninguna oficina; entonces, si es que va ha implementarse,
podriamos ya iniciar las coordinaciones con la Presidencia de esta Corte,
con el encargado de la Direcciéon del INPE y con las unidades receptoras
para que ello se implemente, ya que es importante; porque de lo contrario
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las sentencias podrian quedar en el papel, al no haber unidades
receptoras que se encarguen del cumplimiento de la pena.

Magistrado asistente

Desde el ano 1991 se viene ejecutando las penas limitativas de derechos,
digo esto porque cuando yo laboraba, que fue hasta el afio 2002, tuvimos
por lo menos unas cien unidades receptoras; en la actualidad, la doctora
estd presentando la estadistica de la regién Norte Chiclayo, que tiene
veinte penales; uno de ellos es el Penal de Rio Seco, cien deben ser de
Piura. Pero, lo que realmente pido a los juzgados de Piura es que
apliquen las medidas alternativas, como son las penas limitativas,
porque en el INPE si se estan ejecutando.

Lic. Lily Norka Vasquez Davila

Respondiendo a lo que usted menciond, en el caso que no existiera una
entidad del INPE para que cumpla las penas limitativas de derechos por
la falta de infraestructura, esto se ha estado dando en los penales, es
decir, se ha estado creando oficinas externas, a fin de seguir trabajando
con un equipo itinerante y cubrir ese vacio, ya que no puede existir una
deficiencia. El INPE se encarga de ver la manera de enviar a su personal
con un equipo itinerante y siempre se crean actas y convenios con
entidades receptoras, a fin que esto se ejecute.
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Rueda de Debate






Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Estimados amigos, colegas, en primer lugar felicitarlos; estamos llegando
a la culminaciéon de la primera jornada y hemos avanzado segin los
objetivos y el programa establecido. En esta parte queremos hacer el
trabajo grupal, no sin antes consultarles si tienen alguna inquietud u
observacién entorno al tema que hemos trabajado en la manana; quizas
el tiempo no nos fue tan propicio por la necesidad de presentar la pelicula
entorno a la determinacién judicial de la pena; asi que si hay alguna
intervencién que desee plantearse en relacién a esto, abrimos una
pequenia rueda de debate.

Magistrado asistente

Doctor, me queda una duda, respecto a cuando se convierte una pena,
qué sucede con la inhabilitacién en caso que esté incluida como una pena
principal o accesoria.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

La conversiéon de penas estd circunscrita como la suspensién de la
ejecucion de la pena, exclusivamente a la pena privativa de libertad, por
ende, no es excluyente, porque esa persona al recibir una pena convertida
que va a ser prestacién de servicios a la comunidad, como es nuestra
proyeccién, al menos en lo que estamos viendo de las distintas
exposiciones, no excluye que cumpliendo esa pena, paralelamente pueda
cumplir la inhabilitacién, o sea, no se perjudica, lo Ginico que se convierte
es la pena privativa de libertad, la inhabilitacién se mantiene en sus
términos de referencia.

Magistrado asistente

En primer lugar quiero felicitar su participacién en este evento que es
muy interesante en relacién a la determinacién judicial de la pena. El
articulo 45° del Cédigo Penal sefiala como base para de la determinacién
de la pena se debe tener en cuenta tres supuestos: las carencias sociales
que hubiere sufrido el agente; su cultura y sus costumbres; el primero de
estos dos supuestos se relaciona con el principio de culpabilidad de la
sociedad y el segundo esta relacionado estrictamente con lo que sefiala
nuestra Constituciéon al reconocer la pluralidad étnica y cultural de
nuestra nacién. Pero recogiendo algunas opiniones de la doctrina
nacional, se suscribe un tercer supuesto para la determinacién al
momento de fundamentar la pena, e/ juez, dice’ debe tener también en
cuenta los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de
ella depende, yo quisiera que nos ilustre al respecto.
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Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Efectivamente el articulo 45° es un articulo que tiene una proyeccién méas
ideolégica que practica, es una norma que se proyecta hacia el operador
para indicarle tres cosas: en primer lugar, hay personas que delinquen en
funcién de que no han podido desarrollar otra forma de vida, durante
todo su proceso de socializacion, esa es la idea de la coculpabilidad, o sea,
que esta persona nacié en la cércel, vivié en la carcel y quizas morira en
la carcel o entrara permanentemente a la carcel; la pregunta es, si esa
persona tuvo la posibilidad de salir de la carcel o de hacerse un espacio
fuera de la cércel; entonces ese es el mensaje. Piense usted que existe ese
tipo de personas, que no estan con un déficit de socializacién porque
quisieron ser asi, sino porque su entorno le creo ese espacio y lo
restringieron a tomar ese rumbo; piense que hay casos como ese, eso es lo
que dice la norma.

En segundo lugar, recuerde usted no es el centro del pais, que hay
personas que tienen un modus vivendl, que tienen una imagen cultural
diferente de la suya, no sobreponga necesariamente la suya o trate de
entender esa pluralidad, eso es lo que le dicen también al operador.

Y, en tercer lugar, recuerde que no solamente la justicia penal se
proyecta en funcién de la sancién de los delitos, sino también de los
requerimientos del que sufre el delito; entonces, el mensaje alli no estd
ligado exclusivamente con la aplicaciéon de la pena, sino con todas esas
posibilidades que el juez debe tomar en cuenta para decidir
consecuencias juridicas del delito. En el caso de la victima, obviamente
hay que tomar en cuenta el objetivo de la victima, la reparacién, y alli
proyectar la equidad de la decisién judicial, que no es incompatible, esta
norma es rara para nosotros y es rara porque tiene un origen también
raro, es una norma que proviene de un proyecto argentino de los afos
ochenta y que calza mas con la legislacién argentina que con la nuestra;
pero dado que esta alli, la doctrina ha querido darle un sesgo de
interpretacion en esos términos, no hay incompatibilidad.

Magistrado asistente

Recientemente surgieron cambios en cuanto a lo que es la penalidad de los
delitos de la violacién de la libertad sexual, incluso se modificé el articulo
173°, referido a incluir el supuesto cuando la victima tiene entre catorce y
menos de dieciocho anos de edad, que pasa, en el caso, en el que es una
pareja de enamorados, la joven tiene dieciséis afios y el agente reconoce;
estariamos obviamente frente a una confesién sincera; la pregunta es, esa
confesién sincera para poder reducir la pena de veinticinco afios —no menor
de veinticinco ni mayor de treinta— podria dar lugar a una suspensién de
pena o a una pena no mayor de cuatro anos.
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Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Bueno, recordemos que la suspensién de la ejecucién de la pena opera con
la pena concreta, o sea, que en linea de determinacién, no nos preocupa
en principio la pena conminada sino la pena concreta.

Si el operador jurisdiccional en el caso particular, encuentra
circunstancias atenuantes que puedan llevarle a fijar una pena en los
limites que autoriza la suspensién, no habria ninguna limitacién, para
que eso pueda darse o para que se dé una conversidn, o sea, en principio
no hay incompatibilidad y el estandar de la pena conminada no anula los
atenuantes. Si el estandar minimo es de veinte afios y concurren, por
ejemplo, tentativa con minoria de edad y confesién sincera, tiene usted
tres atenuantes, la pregunta es, puede eso implicar reducirse hacia ese
extremo, si hay una justificacion, no se trata sencillamente de colocar el
dato numérico, sino que el dato numeérico tiene que ser razonado. Llego a
esa conclusion porque hay tantos atenuantes privilegiados que me
colocan siempre por debajo del minimo; entonces, si hay tres por debajo
del minimo, podria reducir una proporcién que quizds me lleve a ese
extremo; aparte habran otras consideraciones, que podrian ser de orden
preventivo especial, esto es, la relacion existente entre los sujetos.

Magistrado asistente

Doctor, yo creo que a donde apunta la doctora es a no salirse de ese
contexto, el problema, es que acd, en este caso especifico, hay una
exageracion, un abuso legislativo, es algo que estamos soslayando. Ante
el abuso y la enormidad legislativa estd la ponderacién judicial, la
ponderaciéon del juez, eso es lo que no hay que soslayar, porque en casos
especificos como ese, donde se ha desaparecido practicamente el delito de
seduccidn, se ha sobrepenalizado una situacién de este tipo, donde a los
dieciséis afos -es el unico pais donde pasa esto creo- una persona puede
casarse y sin embargo, no tiene decision.

Lo que la doctora esta preguntando es si hay una relacién de amor, como
antes del 26 de abril del 2006 ha existido, en donde primero que no habia
detencion, ahora los jueces estamos dando detencién asi de plano, ante
las situaciones de ese tipo. Pero vayamos al problema de la sentencia,
como sentenciamos, porque en estos casos del quantum de minimo y
maximo no hay ningun tipo de atenuantes; si la persona tiene veintiin
afios por ejemplo, no hay el atenuante de la minoria de edad, entonces no
funciona; si el sujeto activo, no habla incluso ni de violencia, habla de
relaciones nada mas, basta que esté entre los catorce a dieciocho afios,
ese es el tema.
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Lo que queremos es salir de aqui con una concepcién uniforme en
relacion al tema, no podemos evadir esa situacién, es decir, cual es
nuestro rol como jueces ante situaciones de abuso legislativo.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Importante el aporte del doctor Ponte, yo complementaria un poco la
idea. Recuerden que les habia sefialado cuando hablaba del marco
nacional de la determinacién, hasta de tres tipos de normas, una decia
eran las supranormas, o sea los principios reguladores, y uno de esos
principios era el principio de proporcionalidad y, obviamente de linea al
principio de proporcionalidad; el problema con la praxis legislativa
nuestra, y particularmente con estos delitos que son sensibles a la
opinién publica y al contexto social, es que el legislador se sale a esas
jerarquias; entonces, encontramos que ese delito por ejemplo, tiene una
sancién que es superior o igual en términos a un asesinato; por tanto, la
pregunta es si el operador puede razonar de la misma manera. Entender
en este caso, que donde no ha habido muerte de una persona, se puede
sustentar una pena que es igual o mayor que la que podria aplicarsele a
un homicidio, esa es quizas la linea de manejo; pero yo le contestaba que
si el razonamiento se desarrolla en términos que permitan verificar un
procedimiento de determinacién sélido, es posible. Pero tengo entendido
que actualmente hay un debate parlamentario bastante profundo
entorno a este tema, creo que esa norma tiene sus horas contadas y me
parece que el Consejo Ejecutivo también ha alcanzado un aporte en ese
sentido.

Les alcanzo un detalle, para que tengamos mas claro el nivel de trabajo
antes de continuar. No solamente esté el problema alli donde ustedes lo
ubican, sino que hay un articulo, del cual se hace poca mencién, que es el
articulo 179° - A, que trata de lo que se conoce como la promocién de la
prostitucién; tiene un nombre técnico, la relacién cliente, me parece un
nombre un poco raro, curiosamente en este caso, que es casl el mismo al
que hablabamos y, es mas, alli hay un pago de por medio, tiene una pena
menor; este es un ejemplo para que ustedes puedan ver la inconsistencia
del legislador, y el juez justamente tiene que poner muchas veces en
orden al legislador.

Magistrado asistente

Es verdad doctor, hay proyectos que pareciera que quieren retroceder la
figura incorporada de delito sexual. Pero lo cierto es, que esta en
vigencia, y llegan casos al despacho judicial sobre la ley vigente; lo inico
que queria decir sobre el delito de libertad sexual de menores, es que se
parte de que la pena es el quantum punitivo, es alto, sobre todo de esta
ultima figura, la verdad es un exceso legislativo. Como dice el doctor, el
problema no es del legislador sino de nosotros; por ejemplo,
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especificamente en estos delitos contra la libertad sexual, y haciendo
mencién al articulo 15° del Cédigo Penal, que habla del error, no es error,
sino que es cuestién de cultura (sierra alto andina o selva), donde ceiiirse
a la ley, en que el legislador ha dicho que es un error culturalmente
condicionado, yo no comparto ese criterio, creo que hay que tener en
cuenta ese factor, y digamos el entorno cultural, no solamente la
atenuacion.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Claro, es lo que plantea el articulo 45°, como regla de fundamentacién y
determinacién al sefialar su cultura y costumbres, un poco proyecta ello,
es decir, a que el operador tiene que mirar un poco mas alla para decidir
el caso concreto en ese supuesto.

Magistrado asistente

Con respecto a la convertibilidad de la pena, de pena privativa de
libertad a otra distinta; ese es el tema, me parece que usted se refiri6 a
que una pena privativa que no excede los cinco afios, pero mi pregunta va
dirigida a si es factible de ser convertida.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

No, lo que yo decia en teoria, cuando identificAbamos medidas
alternativas a la pena privativa de libertad de corta o mediana duracién,
aludimos a que son procedimientos que tienen un estandar maximo de
cinco afos de reclusion, pero que cada legislacién cada pais adapta a sus
particularidades; en el caso del Peru el tope es cuatro anos.

Magistrado asistente

Entonces, no sé si en relacién al tema anterior, podria fijar algin criterio
de discusién, sobre el tema de la penalizacién en cuanto al delito de
violacién sexual de catorce a dieciocho afios; quisiera saber si ahi existe
algin conflicto de normas. En primer lugar la norma penal refiere la
sancién y, en segundo lugar tenemos una norma de caracter civil, la cual
permite el matrimonio de personas de dieciséis afos y, si vemos los
tratados internacionales o el mismo Cédigo, con respecto al nifio y al
adolescente; entonces, yo creo que ahi se pondria incluso, un control
difuso para la aplicacién de esa norma.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga
Bueno, podemos establecer diferentes lineas de apreciacién del mismo

problema, como ustedes aqui lo estan demostrando, lo que me parece es
un hilo conductor a todos, es que entendemos que el legislador no
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solamente en ese caso, excede de las proporciones razonables de los

marcos de conminacién penal, y que le toca al juez en el caso concreto,
tratar de hacer un equilibrio, la pregunta es, tiene herramientas para
hacer ese equilibrios desde la posicién de la determinacién de la pena, si,
en mi concepto es posible, y se ha hecho en varias ocasiones, pero, fuera
de ese marco particular de la sobre criminalizacién, que es corriente en
nuestro medio.

Lo que nos interesa es responder a esos datos de la situacién actual de
las penas limitativas de derechos que nos dio el INPE, la oportunidad es
bastante amplia, sobre todo para reducir ese estandar que es alto; nos
estamos preocupando de los veinticinco afios, de los treinta afos, pero
tenemos personas que estan condenadas a menos de cinco afos, a meses
incluso, porque el estandar habla de seis meses, ocho meses; entonces,
creo que alli es donde tenemos que fortalecer nuestra linea de accion; es
decir, como compatibilizar mejor ese tipo de situaciones, lo cual se puede
contrarrestar con la aplicaciéon de las penas de prestaciéon de servicios a
la comunidad.

El otro tema debatible, es la indemnidad sexual, la cual no tiene un
estandar exclusivo, sino coyuntural, en nuestro pais eso histéricamente
estd demostrado; por ejemplo en Argentina, el problema es a los doce
afos, nosotros tenemos aqui catorce, ahora tenemos hasta dieciocho; y en
determinado momento del Cédigo Penal anterior, hablamos incluso de
veintiun afos, entonces es coyuntural, es como decia un colega, es un
problema de politica criminal, pero yo siempre he dicho que el problema
estd en que hacemos de la politica criminal més un efecto criminal que
politico, entonces ese es el punto que estd en la balanza y que nosotros
tenemos que asumir como opcidn practica.

Magistrado asistente

El problema también se presenta en determinar si son efectivamente
costumbres, y qué costumbres son buenas; por ejemplo en el caso de
relaciones prematrimoniales con menores de dieciocho anos; tenemos
conductas que consisten en el azote a un sospechoso, y hemos visto los
problemas que ha suscitado esto a nivel de la OCMA, del Consejo
Nacional de la Magistratura. La supuesta costumbre que invocan los
procesados, por secuestro y azotar al sospechoso del delito, como
compatibilizamos la ley y esa costumbre que invocan ellos, que
aparentemente es buena costumbre.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Es un tema valorativo, yo creo que dar una linea de respuesta general no es muy
prudente, en mi concepto esto es algo que tiene que verse en la particularidad del
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caso. Lo que usted nos menciona es coherente en lugares, como Cajamarca o
algunas zonas del oriente, pero no sustentar eso en Lima; pero, y la persona que
participa de dos culturas, entonces es dificil establecer un estandar; por ejemplo,
que pasa con una persona que efectivamente vive en un entorno que tiene esas
caracteristicas, pero por ciertas razones salié de ese entorno y vino a otro, donde a
su vez, recibié la informacion de esa cultura y los limites de esa cultura, y ahora
vuelve al otro entorno, y ya conociendo esos limites participa de la misma practica
anterior, cual prevalece; por eso repito, no es facil establecer un estandar o una
linea comun.

Magistrado asistente

Para terminar sobre esto, quiero dar mi opinién, pero este tema de la
aplicaciéon de las medidas alternativas estd al margen de la condena
condicional que es la que mas se aplica.

Esta situacién estd realmente amarrada con un tema de politica
criminal, la explicacién que ha dado la sefiorita psicéloga del INPE es
dramatica, porque lo que esta demostrando conmigo es de que realmente,
es imposible controlar la ejecuciéon de las medidas alternativas, donde
hay un sistema econémico que es totalmente negativo para este tipo de
cosas, por eso, la discusién tiene que ser mas amplia, y tiene que ser una
discusién mas profunda, porque nosotros podemos terminar acid en un
pleno diciendo, si que bien, hay que aplicar las medidas alternativas,
pero que no se van a cumplir al final de cuentas.

Tenemos que entender que la crudeza del sistema es un problema tremendo
por la falta de una politica criminal coherente, hay politica criminal, pero
negativa, entre gallos y medias noches; si se le ocurre al presidente es
benevolente y disminuyen, amnistia o indultan; si amanecen mal, les da
provecho politico, rentabilidad politica criminalizar, no hay una politica
criminal coherente, creo que nosotros como operadores del derecho debemos
presionar, ya que somos los que facturamos el producto, por eso, tenemos
que asumir esto con bastante seriedad, porque a partir de ahora vamos a
tener que aplicar algunas cosas que de repente al final de cuentas, la lavada
va ser mas cara que la camisa.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

Creo que hay que compatibilizar las expectativas con las posibilidades,
ese es uno de los puntos que mencionaba de manera bastante general, y
me complace que se retome ahora. No hay un nivel de coordinacién
efectivo entre la posibilidad aplicativa y la ejecucién material, cada
unidad tiene un sistema de problemas, eso es lo que se tiene que trabajar
de manera estratégica, organizacional. La tarea de nosotros es
Unicamente pensar si es que podemos definir a la conversién, a la
determinacién de penas efectivas de corta duracién, como una via de
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tratamiento que genere una expectativa social méas favorable, que la que
se ha visualizado.

Dr. Walter Cotrina Mifiano

Efectivamente la situacion del INPE es dramatica, pero eso pasa en todas las
instituciones, y el Poder Judicial también tiene sus propios problemas,
tenemos limitaciones presupuestales que nos impiden llevar adelante
nuestros planes, asi como al INPE; pero creo es importante atrevernos a dar
un paso, atrevernos a cambiar de actitud, para mejorar los lineamientos de
justicia penal en el Perti. Como bien decia el doctor, la problematica se da
entorno a la falta de coordinacién entre los entes, hoy estamos en ese
proposito; ya nosotros hemos dado el primer paso, hemos tomado la iniciativa
a partir obviamente de este plan de capacitacién; asimismo, hemos tenido una
entrevista con el jefe del INPE, y hemos coordinado con la Ministra de
Justicia, a efectos de ir fortaleciendo esta materia.

Dr. Ricardo Alberto Brousset Salas

Compartimos la posicion del doctor Genaro Ponte, creo que nadie que ha
dado un analisis medianamente serio de nuestra realidad en materia
penal, puede dejar de suscribir esa posicidn, pero es cierto, que frente a esa
situacidn, la practica que se ha venido adoptando, es la de generalizar el
uso de la supresién de la reduccién de la pena, que adicionalmente ha
generado un efecto rebote frente a nosotros; que como dijo el doctor Ponte,
somos quienes facturamos el producto, entonces no se soluciona el
problema de seguridad ciudadana. En realidad, lo que estamos haciendo,
es inflando la aterradora cifra de sobre poblacién carcelaria, poniendo
penas efectivas, utilizando mal de repente algunas instituciones.

Se podria optar por la supresién de la reduccién de la pena como
mecanismo general, y eso qué genera para nosotros como institucion de
descrédito, descrédito que ademas presiona sobre otra variable que es el
endurecimiento del sistema penal, esa opcién pone al INPE en una
situacién dificil, de no poder afrontar un volumen mayor de aplicacién de
medidas alternativas; pero con una aplicacidon mayor de medidas
alternativas nosotros podriamos: en primer lugar, enfrentar mejor el
problema de la respuesta del Poder Judicial frente a los procesos penales
y al fenémeno de la criminalidad, adicionalmente hariamos que el
Ejecutivo miren el problema, asigne recursos al INPE, especialmente al
area de Medio Libre, ya que las cifras son insipientes, si se difunde esto
como una alternativa, frente a la privacién de libertad efectiva, y frente a
la sensacion de inseguridad que genera la generalizacién de la
suspension de ejecucion de la pena, de repente podriamos aportar en
favor de una mejor administracién del problema por parte del Ejecutivo.
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El Nuevo Proceso Penal y
la Determinacién Judicial de 1la Pena

Ricardo Alberto Brousset Salas
Cuarta Sala Penal Especial CSJL






Buenos dias;

Sefior Doctor Walter Cotrina Mifiano, integrante del Consejo Ejecutivo
del Poder Judicial;

Senores Magistrados, Colegas Expositores.

En esta oportunidad se me ha asignado el tema “El Nuevo Proceso Penal
y la Determinacién Judicial de la Pena”, tema dentro del cual nos
encontramos con instituciones intimamente vinculadas con
circunstancias que condicionan su tratamiento; tal es el caso del beneficio
de reduccion de la pena por confesion sinceras polémica institucién, que
no lo seria tanto, si nuestro sistema punitivo no presentara las
inequidades que presenta.

En primer término, es menester precisar que, el articulo 136° del Cédigo
de Procedimientos Penales (estamos en la normatividad vigente que rige
de manera general en el pais, a excepcién de los Distritos Judiciales de
Huaura y La Libertad) contiene el famoso beneficio de reduccién de pena
por confesién sincera; pero no contiene ningun referente adicional que la
exigencia de la sola confesién; es decir, aceptacién de los cargos, por
tanto, deja al juez la valoracién de la aplicacién del beneficio y la
extension que pueda tener este beneficio. Por otro lado, la norma en
comento no tiene parametros que limiten la reduccion de la pena por
debajo del minimo legal, parametros que si presenta la norma homodloga
del nuevo Cédigo Procesal Penal (vigente en los Distritos Judiciales antes
aludidos).

De otro lado, existe jurisprudencia suprema vinculante, que establece
determinadas exigencias a la confesién, con el propésito que tenga
trascendencia beneficiante; asi tenemos que se exige que la confesién
sincera, se haya producido desde un primer momento, y esto nos lleva a
fijar el momento en que la confesién resulta trascendente; es decir,
cuando va a servir para configurar la decisién judicial, ya que el beneficio
por confesién sincera es una instituciéon premial de naturaleza utilitaria.
Pero cabe preguntarse, ;qué es lo que se premia de la confesion sincera?,
;se premia “la sinceridad”; es decir el acto de contricién de la persona?;
definitivamente no. La confesién se premia de acuerdo al grado de
utilidad que se le puede dar, para permitir quebrar la presuncién de
inocencia. Por ejemplo, si en el contexto previo a la confesién, no tenemos
mayores elementos que permitan pronosticar un fallo condenatorio, esa
confesién independientemente de la posicion que anteriormente hubiera
tomado el imputado, resulta bonificable, porque si el imputado no
hubiera confesado en ese momento previo a la decisién, no hubiera sido
posible dictar contra él la sentencia condenatoria, en ese caso su
confesién resulta util para efectos del proceso, ya que permite la
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reduccién de trabajo procesal, como el hecho de eliminar el debate
probatorio.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefnalado, cabe resaltar que en los
modelos procesales penales modernos, también hay otros mecanismos
utilitarios de naturaleza premial que tienden a evitar la impunidad, a
partir de féormulas consensuadas. Todos sabemos que la impunidad
presiona contra la percepcion social del sistema; entonces, tenemos que la
confesién tiene una esencia utilitaria —no de caracter moral— por tanto,
ello vendria a ser uno de los problemas de percepcién que vamos a notar
cuando incorporamos normas que provienen de una légica, regidas por el
principio de oportunidad.

Los modelos regidos por el principio de legalidad procesal,
doctrinariamente tienen una carga moralista importante; entonces,
tratamos de interpretar estas instituciones que se rigen por el principio
de oportunidad, con los lentes moralistas del principio de legalidad
procesal. Pero hay un elemento adicional, que es la aplicacién técnica
puntual de determinados institutos, en especial de aquellos que inciden o
pueden incidir en la dacién de la pena; es factible cuando estamos dentro
de un sistema penal cuyas reglas punitivas mantienen equidad.
Entonces, en situaciones normales, en términos de proporcionalidad, de
razonabilidad del catalogo punitivo, es posible la aplicacién técnicamente
correcta de las instituciones, entre ellas /a confesion.

Pero, otro es el panorama, cuando el magistrado penal enfrenta para
efectos de la decisién judicial - en especial para la determinaciéon de la
pena - un catalogo punitivo totalmente desproporcionado; por ejemplo, en
el campo de delitos de mayor recurrencia, el delito de robo agravado, esta
sobrepenalizado, mereciendo una punicién real superior a la del delito de
homicidio (no obstante este tltimo afecta un bien juridico superior, como
la vida humana).

En muchos casos enfrentamos situaciones como el tener a jovenes de
dieciocho a veintiin anos, compelidos a penas de diez a quince afios de
conminacién penal, por el hecho de haber utilizado la fuerza con minima
violencia, en algunos casos para sustraer un gorro de cuero, una casaca o
un par de zapatos; frente a esta situacion, el juez no puede dejar de
reaccionar, a efectos de dotar de razonabilidad a la pena; en muchos
casos tiene que actuar creativamente con fines de alcanzar la justicia
material de determinados institutos; uno de esos institutos es justamente
la confesion; en estos casos, tendra a veces que bonificarse confesiones
innecesarias, por la existencia de suficientes elementos probatorios, pero
en términos de equidad, en un sistema completamente sano, una
confesién innecesaria, no tiene porque bonificarse.
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La reduccién de pena por confesién es un mecanismo utilitario que
beneficia a quien la presta, en tanto y en cuanto ésta sirva al sistema,
para reducir el trabajo judicial y/o permita evitar la impunidad; ergo la
confesiéon innecesaria o inutil, no resultaria bonificable en situaciones
normales. Por ello, la confesion de la persona que fue encontrada en
flagrancia, no tendria ninguna razén de ser bonificada (esta precisién
técnica no la encontramos en la exposicién del Cédigo vigente, pero si en
el articulo 161° de 1a norma homéloga - Cédigo Procesal Penal).

Lo que resulta realmente sorprendente, es que las resoluciones de la
Corte Suprema, especialmente la de la Gltima jurisprudencia vinculante,
confunde de cierto modo la institucién procesal penal de la confesion
sincera con uno de los elementos del articulo 86° del Cddigo Penal, que
precisa sobre los aspectos para la graduacién de la pena, que en este caso
es confesion espontdnea.

Cuando hablamos de confesion sincera y confesion espontdnea, nos
referimos a institutos distintos, toda vez, que puede darse una confesién
absolutamente tutil para los fines del proceso, precedida de una negativa
frente a los cargos; por tanto, qué trascendencia tendria esa confesién
frente al momento de instalarse la audiencia de juzgamiento, y que
ademas, ha dado lugar a la conclusién anticipada del juzgamiento, esto
es, a cancelar el debate probatorio y permitir una sentencia anticipada o
conformada; qué trascendencia tiene frente a esa confesién util; qué
trascendencia tendria la negativa inicial en sede policial o en sede fiscal;
(resultaria razonable que una inicial negativa invalide la fuerza
utilitaria que para el sistema tenga la confesién?; en este caso oportuna
para efectos del juzgamiento, no resulta razonable, porque implicaria que
el beneficio por confesién sincera se quedara Unicamente en el plano
moral; entonces vendria a ser una suerte de premio cuasi religioso a la
contricién de arrepentimiento inmediato luego de cometido el delito.

La segunda norma que ubicamos en el Cédigo de Procedimientos Penales,
con respecto de algiin modo periférico a la determinacién de la pena, esta
contenida en el articulo 282°, que nos remite a la solucién de un
problema de disconformidad en el colegiado, con respecto a la pena ha
imponerse; esto es, en el caso que los tres miembros del colegiado no
tengan acuerdo para la imposicion de la pena, y que existan tres
propuestas de pena en discusién (previa a la sentencia), y mas aun, que
se mantenga esta discrepancia luego de producidas sucesivas votaciones;
la formula que prevé nuestro viejo Cédigo de Procedimientos Penales, es
la pena intermedia (téngase presente que no se remite a la pena
promedio, ya que en algin momento, éste fue el criterio adoptado en
algunas Cortes Superiores). Por ejemplo, si uno de los vocales propone
una pena de ocho afos, el segundo propone una pena de diez anos y el
tercero propone una pena de cinco anos; entonces, al hablar de pena
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intermedia, nos referimos a la exclusién de los extremos, se excluye la
pena mayor y menor, y nos quedamos con la pena intermedia; por
ejemplo entre la propuesta de diez, nueve y cinco, la pena intermedia
vendria a ser nueve (precisando que ésta no es la pena promedio).

Asimismo, tenemos normas que nos remiten al contenido obligatorio de
las sentencias condenatorias; por ejemplo, el articulo 285° del Cédigo de
Procedimientos Penales, que refiere a la sentencia condenatoria y
especificamente a la pena, sefiala que en ésta debe consignarse la pena
principal, la fecha de inicio y vencimiento. La légica del Cédigo Penal, es
basicamente, que la Unica pena a imponerse es la pena privativa de
libertad; es mas, el legislador del viejo Cédigo de Procedimientos Penales
de 1940, parte de la légica que la pena privativa de libertad debe ser
efectiva; asi que la generalidad para el legislador peruano es que la pena
sea privativa de libertad y efectiva; no obstante, la norma procesal no
prevé ninguna disposicién respecto a la fijacion de otras penas
alternativas a la prisién; tampoco, a la condicionalidad de la ejecucion de
la pena, ni de la suspensién de la pena condicional u otros mecanismos
alternativos; solamente se refiere a la pena privativa de libertad y a las
medidas de seguridad.

El articulo 285° del Cédigo Penal inciso 1), recién modificado, sefiala que
la Sala puede aplicar una pena superior a la requerida por el fiscal en la
acusaciéon, a condicién que motive la decisién; entonces, preguntamos,
cudl es el fundamento, por qué razones va a imponer una pena superior a
la fijada por el fiscal. Se entiende que la legislaciéon de transicién en
materia procesal, debe estar dirigida a encaminarnos hacia las normas
del nuevo modelo procesal penal; es decir, preparar el camino, mediante
la dacién de normas de transicidn, a fin que el impacto no sea radical sino
progresivo.

En ese contexto, vamos a encontrar que de acuerdo al nuevo modelo, el
juez no puede exceder la pena fijada por la requerida en la acusacion del
fiscal; esto, en razén al respeto del principio acusatorio, que rige el Nuevo
Cédigo Procesal Penal. Entonces, tenemos que muchas de las normas de
transito del Nuevo Cbédigo Procesal no lo son tanto; por el contrario,
pueden generar problemas para la aplicacion futura de las normas del
citado Cédigo. Esta clase de problemas, encontramos también en algunas
jurisprudencias vinculantes referidas a la confesién; pero también
respecto de la principal jurisprudencia vinculante de la Corte Suprema,
en relacién a la conclusién anticipada del juzgamiento, lo que me parece
una total incongruencia con las disposiciones del Nuevo Cdédigo. Por
tanto, esta norma de transicién, que no lo es tanto, deberia orientarse a
ese afan (de transicién), pero parece que lejos de servir a este propésito,
va ocasionar definitivamente encuentros e incongruencias que van a
trabar la adecuada aplicacion del nuevo modelo procesal penal.
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El articulo 47° del Cédigo de Procedimiento Penales, se refiere al
computo de la detencién preventiva; aca también tuvimos un problema
que concluyé con una peculiar sentencia del Tribunal Constitucional.
Vayamos al tema concreto; un dia de privacion de Ilibertad por un dia de
detencion preventiva, esa es la equivalencia para el resto de computo de
detencién preventiva. En relacion a la pena de multa o penas limitativas
de derechos, el computo es de dos dias de esta pena por un dia de prision
preventiva; por ejemplo, acd tenemos otra colision con la norma de
equivalencia prevista en el Cédigo Penal. En primer lugar, la norma de
equivalencia, para efectos de conversién de la pena (que es aplicable para
este fin), sefiala que si un dia de prisién preventiva es equiparable a un
dia de pena privativa de libertad (debemos regirnos por estas
equivalencias en relacién a los otros tipos de penas previstos en el Cédigo
Penal); cudl es la equivalencia entre la pena privativa de la libertad y la
multa, vendria a ser uno por uno (en el Cédigo Penal), es decir, por un
dia de privacién de la libertad es un dia de multa para efectos de la
conversion, pues aca en el articulo 47°, para el efecto de establecer esta
equivalencia con la prisidn preventiva que tiene el mismo valor que el dia
de pena privativa de libertad es de dos dias de multa, es una
equivalencia que no respeta la tabla prevista en el Cédigo Penal; pero ojo
con respecto a la limitacién de derechos; para comenzar acd hay un
problema técnico, las penas limitativas no se computan por dias, sino por
jornadas, ya que hablamos de jornadas semanales, y por eso en el Cédigo
Penal, la equivalencia es de siete dias de pena de privacién de libertad
por cada jornada; lo l6gico son jornadas semanales, aca la homologacién
es de un dia por un dia; o sea, ni siquiera es posible la homologacién
porque no es computo de dias trabajados, lo cual seria mucho mas
gravoso, y estariamos hablando entonces de una equivalencia casi
imposible de aplicar - otro problema también a superar.

Pasemos a las normas del Nuevo Cbdigo Procesal Penal. El articulo 18°
reproduce el beneficio de reduccién de la pena por confesién sincera, pero
nos dice algo mas que el articulo 136° en primer lugar establece
parametros o limites para esa reduccién de pena. La reduccién de pena,
puede darse hasta en una tercera parte por debajo del minimo legal
(extremo méximo del beneficio), pero puntualiza (el articulo 136°) lo que
sefialabamos anteriormente, que se excluyen para efectos de la
homologacién con beneficio a la confesién, los casos en que ésta es
innecesaria; vale decir, los casos de flagrancia en que la persona es
intervenida en comisién delictiva o muy cerca de la comisién delictiva, y
que conjuntamente con su intervencién son recabados —por lo general—
suficientes elementos de conviceién; en esos casos, tratandose la
confesion como beneficio de confesiéon sincera de una institucién
utilitaria, ya no resulta util para los fines del proceso; en consecuencia en
términos rigurosos no tiene sentido bonificarlos, eso en términos
rigurosos; pero, en términos puros resultaria plenamente aplicables.
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Pero, que ocurre en los procesos especiales, con las férmulas procesales
especiales que se rigen por el principio de simplificacion procesal,
primera situacién que se da, es la conclusién anticipada del juicio,
instituciéon que se homédloga con la terminacién anticipada del proceso
(que actualmente esta vigente a nivel nacional, a propésito de facilitar el
transito al nuevo modelo procesal penal puesto en vigencia), y que ocurre
si el juez no determina la pena, sino que es consensuada entre el acusado
y el fiscal. Sefialo un caso concreto, el articulo 372° en los incisos 2), 3) y
5) del Cédigo Procesal Penal sefala, en primer lugar, el fiscal, el acusado
—entiéndase como sujetos procesales— y el defensor van a acordar la pena,
el juez dicta una sentencia, vale decir, una sentencia anticipada (una
sentencia de conformidad); no obstante, segin las normas del nuevo
modelo, al dictar esta sentencia debe respetarse los términos del acuerdo,
y excepcionalmente, el juez puede efectuar un control de regularidad.

Si1 bien estamos frente a un modelo de corte adversarial o adversativo, el
juez va ha ejercer un control de regularidad de los actos del fiscal, y de
los actos del imputado; pero, ese control en la actualidad tiene limites y,
en el caso de la conclusién anticipada, ese control de regularidad abarca
Unicamente la posibilidad de controlar el acuerdo, si es que se dieran
causas que eximen de responsabilidad penal al imputado; en otras
palabras, si el imputado confiesa y, con el fiscal acuerdan una pena, y
resulta manifiestamente que los hechos no son punibles; entonces, el juez
puede controlar la regularidad y evidentemente absolver.

Por tanto, el juez también puede controlar la regularidad en el caso de
resultar manifiestas causas de atenuacién, aunque no lo dice
expresamente el Codigo, pero el juez debe tener presente al momento de
acordar la pena las causas de atenuacién no previstas por las partes; toda
vez que al momento de imponer la pena, las partes van a tomar en
cuenta determinados items; y, los items a tomar en cuenta son también
la posibilidad de concurrencia de causas de atenuacion.

En ese contexto, tenemos que el control de regularidad del acuerdo de la
conclusién anticipada del juzgamiento en las reglas del Nuevo Cédigo, es
un control pro reo. Al respecto cabe precisar, que la conclusién anticipada
del proceso nacional peruano, bebe de las fuentes espafolas, de la
institucién de la conformidad; aunque debo sefialar que hay dos fuentes
de la conformidad: la fuente alemana y la fuente espanola.

Es asi que, para la fuente alemana el juez simplemente protocoliza —casi
notarialmente— el acuerdo y no entra a ver problemas de concurrencia de
atenuantes y/o eximentes; en cambio Espafa recepciona esa institucién
de modo distinto, es decir, el juez espanol se resiste a ser simplemente
notario del acuerdo y ejerce un control de regularidad, un control de
regularidad pro reo tendiente a evitar que por desconocimiento, por mala
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informacién o por mal asesoramiento el imputado declare hechos
manifiestamente no punibles.

También hay problemas con la jurisprudencia suprema vinculante
relativa a la conclusién anticipada del juzgamiento; pues, al desvincular
la instituciéon de la conclusién anticipada de la confesién sincera, lo que
se pretende es no aplicar necesariamente las reglas de confesién sincera
al beneficio de reduccién de penas en los casos de confesiéon anticipada;
evidentemente eso no resiste la mayor critica. Cudl es la base de la
conclusién anticipada; es la aceptacion de los cargos, la confesién de los
hechos; sin confesion de los hechos no seria posible la férmula
simplificadora; por tanto, en estos casos, el efecto simplificador de la
confesidén es mayor que en otros y, es expreso por disposicién de la ley.

Entonces, cémo vamos a desvincular el beneficio de la reduccion de la
pena por confesion sincera de la conclusién anticipada; en primer lugar,
eso es discutible; y se debe tener presente que la ejecutoria vinculante no
es conclusiva, no dice que debamos excluirlas; lo que dice, es que no
tenemos porque necesariamente tomarlo en cuenta; entonces, frente a
eso, la facultad del juez puede superar la pena; pero, y, cuél es la sefial
que se da respecto de otro; ahi radica el problema, se rompe una
apreciacién uniforme de una institucién, que para funcionar, que para
producir los efectos que el legislador pretende con ella, requiere
justamente de aplicacién uniforme,

Lo mas preocupante es cuando en esta ejecutoria se refiere con respecto
de la pena, a que el juez puede recorrer la pena en su integridad no
obstante medie acogimiento a confesién anticipada, acd tenemos un
problema mayor, la decisién del imputado de acogerse a este instituto de
la conclusién anticipada del juzgamiento, parte del pedido punitivo del
fiscal, porque el imputado se acoge teniendo como techo punitivo el
pedido fiscal, por qué se acoge un imputado de robo agravado a la
conclusién anticipada, porque el fiscal esta pidiendo ocho afos, porque el
fiscal ha tenido en cuenta algin atenuante, entonces el fiscal le pide ocho
afnios; se acoge, confiesa; y se acoge teniendo como referente que mas de
ocho afios no le van a imponer. El acogimiento, la confesién y el sucesivo
acogimiento a este instituto, implica que el imputado abdique de su
derecho a la presuncién de inocencia y de su derecho de que sea el ente
persecutor quien quiebre su presuncién de inocencia, en funcién de la
pena; pero si nosotros seguimos de puntillas la jurisprudencia vinculante,
podriamos pasar al absurdo de que a un imputado que se acoge a la
conclusiéon anticipada por un pedido punitivo fiscal de ocho afnos se le
pueda imponer quince afnos, el maximo.

Recorrer la pena en su integridad implica, imponer una pena del minimo
al maximo, grave, no es cierto, grave no solamente por los efectos que
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tendrian la aplicacion de este criterio jurisprudencial con relacién a los
derechos del imputado; sino grave con respecto al futuro de esta
institucion que tan buenos efectos estd dando, no sé cual sera la
estadistica en el norte; pero por ejemplo, en Lima ocho de cada diez
aperturas se estan acogiendo, por qué, porque se acogen en funcién del
beneficio, y ese es el sentido de estas instituciones premiales, me
permites simplificar el proceso, a cambio de eso, yo te reduzco la pena, en
concreto, esa es la oferta para ser tomada, td me permites simplificar el
proceso; esto es, me permites en vez de hacer diez sesiones de audiencia
podamos concluir en la primera, y a cambio de eso vas a tener una
reduccién (significativa) de tu pena; imaginense que comencemos el dia
aplicando sélo la pena conminada o sélo la pena solicitada por el fiscal,
esto es, no gratificando de modo alguno la confesién pues al dia siguiente
vamos a ver si ocho de cada diez se van a acoger, definitivamente va a ver
una retracciéon, el instituto no va a funcionar; fijense solamente en
términos utilitarios, mas alla de verificar los problemas al debido
proceso, una suerte de estafa procesal, cuando a una persona le dicen te
pido ocho, acdgete y luego te ponen quince, eso pasa hasta por una suerte
del destino; entonces, son grandes problemas, porque a cambio de eso
tenemos que las normas del Codigo Procesal Penal y el sustento del
principio acusatorio y del modelo adversarial al que se adscribe el nuevo
Cédigo van en sentido absolutamente contrario; esto es, un juez que debe
aprobar el acuerdo, regularlo; y el control de regularidad sélo pro reo, no
un control de regularidad a la inversa, y esto se repite también en la
conclusién anticipada; no es solamente un instituto, son dos institutos
distintos pero con efectos similares.

El articulo 397° inciso tercero concretamente sefiala que el juez no puede
aplicar una pena més grave que la requerida por el fiscal y hace una
salvedad también del control de regularidad del que estamos
conversando, siempre y cuando el fiscal solicite una pena por debajo del
minimo sin causa justificada; esto es, arbitrariamente sin justificar, sin
dar razon; el fiscal solicita una pena inferior al minimo, es el unico
supuesto en el cual el juez puede apartarse, y habria que ver en que
sentido podria apartarse para fijar la pena en el extremo minimo; esto es,
subsanar la irregularidad, se bajé6 del minimo, entiéndase en todo caso
que el juez podra imponer el minimo; pero eso no lo habilitaria tampoco
para graduar la pena en un tercio mayor, en un intermedio o en el
extremo maximo quiza, el articulo 392° en su inciso cuarto también nos
remite a una férmula de solucién de la disconformidad en cuanto al
monto de la pena, no es tan explicita como la norma contenida en el
Codigo de Procedimientos Penales que nos remite a un procedimiento de
solucién similar; no habla de la pena promedio, habla de la aplicacién del
término medio de la pena; esto es, de la pena intermedia debe
entenderse, también hace referencia a la imposicién de la pena de cadena
perpetua, para lo cual se requiere necesariamente de uniformidad, eso es
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unanimidad de votos no puede dictarse cadena perpetua sin unanimidad,
en su articulo 399° el nuevo Coédigo también establece los requisitos
formales de la sentencia condenatoria, si bien no hay una progresion
mayor con respecto a la norma homoéloga del Cédigo de Procedimientos
Penales tenemos que aqui si se fija la posibilidad de las alternativas a la
pena, aunque si nosotros vemos del contenido textual se estd remitiendo
basicamente a las alternativas, no necesariamente de conversién, sino de
aplicacién de suspensién de ejecucion de la pena o reserva del fallo, esta
misma norma también contiene disposiciones relativas a la pena
privativa de libertad; eso es, basicamente al cémputo de la prisiéon
preventiva, homoéloga de la detencién preventiva que rige en la mayor
parte de nuestro territorio, y también del cémputo de la detencién
domiciliaria, cabe notar que esta disposicién no ha sido afectada por la
sentencia del Tribunal Constitucional, esto es, se mantiene en los lugares
en que esta vigente el Cédigo, al respecto también cabria de repente
algin comentario con respecto a esta sentencia del Tribunal
Constitucional, hacer un control del supuesto trato desigual, pero no
hacia arriba o hacia abajo; esto es, de acuerdo a la sentencia del Tribunal
Constitucional, el computo de la detencién domiciliaria para efectos de
cumplimiento de pena privativa de libertad efectiva, partiria de un
supuesto realmente sorprendente; esto es de que la pena o la ejecucion de
la pena privativa de libertad no sélo debe consistir en privacion de
libertad absoluta, sino ademéas de que ésta debe estar acompanada con
sufrimiento; esto es, con apartamiento de su familia, con inseguridad,
insalubridad, y otros elementos propios de nuestras prisiones.

Una innovacién que trae el Coddigo es la relativa a la ejecucion
provisional de la pena en casos de apelacién. Cuando se trata de pena
privativa de libertad efectiva, tenemos que ésta recae en un procesado
que ya estaba siendo sometido o estda sufriendo ya prisiéon preventiva,
entiéndase restriccién preventiva, que la condena se va a ejecutar
provisionalmente o va continuar ejecutandose sin perjuicio del tramite
impugnatorio; pero en el caso de que la pena privativa de libertad
efectiva sea dictada a un reo que se encuentra en libertad, eso es, que
esta sometido a medidas asegurativas personales distintas a la detencién
0 prisidn preventiva; entonces, el juez puede optar por la no ejecuciéon
provisional de la pena privativa de libertad efectiva, pero en cuyo caso
debera fijar restricciones a la libertad del imputado, con fines cautelares,
esa viene a ser una innovaciéon que trae el Cdédigo con respecto a la
ejecucion de las penas en caso de detencién, basicamente éstas son las
innovaciones que encontramos en el Cédigo Procesal Penal vinculadas de
algin modo a la determinacién de la pena.

Podemos concluir en este punto que estas novedades pasan en primer

lugar, porque en las nuevas formulas de simplificacién procesal se rompe
el esquema clasico, y la determinaciéon de la pena deja de ser judicial en
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esencia para pasar a ser una determinacién consensuada entre el fiscal y
el acusado, sometida a un control de regularidad por parte del juez,
entendamos a un control de regularidad por un lado, por otro lado
tenemos normas, que si bien repiten disposiciones homélogas del Cédigo
de Procedimientos Penales hacen algunas precisiones técnicas; esto es
hay un mejoramiento técnico en el tratamiento; por ejemplo de la
confesién sincera, hay un mejoramiento técnico también con respecto a
los requisitos formales de la sentencia condenatoria, en la cual ya se
prevé, a diferencia del Cédigo de Procedimientos Penales, la imposicién
de otras penas distintas a la pena de privativa de libertad efectiva; esto
es, encontramos ya una suerte de piso formal, para la detencién
alternativa o de alternativa punitiva a la prisiéon efectiva. Brevemente
vamos a continuar conversando sobre la problematica de la aplicacién de
las medidas alternativas a la pena privativa de libertad efectiva.

Abonando en favor de lo que se conversd ayer, seria bueno auscultar de
repente en primer término cuales son los efectos negativos, tanto de la
generalizacién de la imposiciéon de pena privativa de la libertad efectiva;
esto es, generalizar la institucionalizacién penal de los condenados por
un lado, y por el otro extremo la generalizacién de la suspensién del fallo
condenatorio, al menos en las condiciones en que ésta se da por lo general
en nuestro pais; en primer término, es para todos conocido de que la
prisién no cumple con la funcién de que el sistema penal le asigna, la
prisién como vehiculo para la reinsercién penal del penado es un fracaso,
en eso hay una suerte de consenso, también hay una suerte de consenso,
incluso en aquellos que adoptan posiciones criticas, aquellos opositores
duros de la criminologia critica, en que tampoco hay una alternativa real
frente a la institucionalizacién penal de los casos de delitos graves; esto
es, terminamos diciendo que en muchos casos la prision es un mal
necesario, pero que la prisiéon permite la reinsercion y la posibilidad de
un tratamiento resocializador en medios carcelarios, definitivamente eso
resulta facticamente inconcebible, méas aun en las condiciones en que se
desarrolla la privacion de libertad; ayer creo que hemos visto en cifras,
cual es la situacién en que se cumple la pena privativa de libertad, no
s6lo como en Lurigancho que efectivamente esta por encima del 250 % de
su capacidad, hay un hacinamiento realmente increible, es increible que
un establecimiento, en este caso carcelario pueda tener una
sobrepoblacién del 250%, es un riesgo, pero ocurre, esa situacién se va
reproducir no con los volimenes de Lurigancho, pero se va a reproducir
en todos los establecimientos, hay una sobrepoblacién, hay un
hacinamiento; adicionalmente a ello, tenemos un Instituto Penitenciario
que no es atendido adecuadamente en sus requerimiento econémicos y lo
peor de todo es que tenemos también la implementacién de una politica
criminal que responde a las demandas de seguridad ciudadana,
utilizando Unicamente mecanismos de sobre penalizacidn o
sobrecriminalizacién, la tnica respuesta politico criminal del Estado
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frente al problema de seguridad ciudadana es mas prisién y mas prision,
esa es una realidad, de otro lado, tenemos una generalizacién también,
en cuanto aquellos delitos que merecen penas privativas inferiores a
cuatro anos, una generalizaciéon de uso de la suspension de ejecucién de
la pena, una generalizacién en algunos casos impropia, porque si
hacemos una revisién hoy dia de estas sentencias hay una tendencia a no
fundamentar las razones por las cuales se impone una condena, ahora,
esto no es extrafno porque ya vimos el dia de ayer que también la
tendencia que se trata de revertir, es mas, debemos revertir con mayor
prontitud, es también necesario no explicitar las razones por las cuales se
imponen determinada condena o determinado quantum de pena, en la
mayoria de los casos tenemos como Unica fundamentacién la remisién a
los articulos 45°, 46°, y en los casos de condena de ejecucion suspendida
el articulo 57°, cuando para poder suspender la ejecucién de la pena debe
existir, debe generarse en el juez un prondstico positivo de conducta
posterior del imputado, otras de las sentencias de suspensiéon de
ejecucion de la pena en que vamos a enfrentar o vamos a encontrar pues
que este pronéstico se fundamente, es méas se utilizan generalmente
suspension de la ejecuciéon de la pena incluso en caso de reincidentes,
basicamente vamos a encontrar esto en delitos de receptaciéon, donde
incluso el imputado dice que ese es su modus vivendi, asi trabaja, no
tiene trabajo; sin embargo, tienen sucesivas condenas de ejecucién
suspendidas, qué genera esto, franjas de impunidad, hay determinadas
franjas delictivas que son impunes, en razén a la punicién no superan los
cuatro afios no va a ver detencién; adicionalmente a esto todos los jueces
suspenden la ejecucién de las penas inferior cuatro afnos, es una buena
franja de impunidad, tal es asi que las tendencias de aquellas personas
que durante la juventud cometen delitos graves robos agravados, es como
se dice “plantarse”, para luego dedicarse a otras actividades, aquellos que
tuvieron un paso exitoso en lo econémico por el camino delictivo, pues de
repente ingresardn a la formalidad cuando menos a la legalidad,
présperos comerciantes de repente, ya los hay, pero los que no fueron tan
exitosos, que son la mayoria, comenzaran a buscar franjas de impunidad
como las que presentan por ejemplo el delito de receptacién, que en
muchos casos viene acompanado de unos ingredientes, que son por
ejemplo vender informacién para futuros hurtos agravados especialmente
aquellos que venden como se dice en el argot delictivo, venden visiones,
esto es, informacién para poder vulnerar la seguridad de determinados
inmuebles, qué productividad podria presentar el ingresar a hurtar o
robar determinados inmuebles, un gran problema no es cierto; entonces,
tenemos por un lado la prisién, su efecto negativo, todos sabemos que la
institucionalizacion penal, peor en las condiciones en que se encuentran
los penales en el pais, generan entre los problemas intra-carcelarios
comunes y de repente el mas comun y el mas grave, el problema de la
prisionizacién, es importante que lo recordemos, y en qué consiste el
problema de la prisionizacién, pues en un fenémeno inicial de falta de
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cultura y en uno sucesivo de incremento de cultura, haber de que
hablamos, si fuera positivo bien, no es cierto, lo que se pretende a la
inversa con la prision, eso es, resocializar, se produce el efecto contrario,
la persona ingresa a un penal, para poder subsistir en el penal tiene que
desculturizarse dejando valores de la calle, no les sirven los valores de la
calle, los valores socialmente reconocidos, los valores no sirven para vivir
en la carcel, no sirven tiene que desculturizarse y tiene que adoptar los
valores de la prision, los que le van a permitir subsistir en ella, lejos de
resocializarse, se va a enculturizar criminalmente; va adoptar la cultura
de la carcel. Puede darse el caso que esta enculturizacién, sea
simplemente momentanea, esto es, aquel interno que tiene sélidos sus
principios, formacién sélida, hablamos generalmente de internos de
determinada edad, esto es mayores de veinticinco, es posible que
simplemente se adecuen al modo de vivir en la prisién y al salir se
saquen pues, la chompa del penal y vuelvan a asumir los valores
comunmente reconocidos, pero, qué ocurre con los internos jovenes que
son la mayoria de la poblacion penal. Hablamos de internos entre
dieciocho y treinta y cinco afios, o de algunos internos (la mayoria) con
edades mayores de treinta que no cuentan con una sélida formacién, por
el contrario condiciones adversas que lo llevaron a la criminalidad, qué
ocurre, que esta enculturizacién va ser permanente; esto es, salen de la
prisién y van a continuar manteniendo los valores de la prisiéon, lo que va
a asegurar que se mantengan en la actividad criminal, lo que va a
asegurar ademas su regreso al penal, eso explica ademas la alta tasa de
retorno al penal, esto es, la alta tasa de reincidencia, son efectos
negativos que deben evitarse porque al final el sistema penal al
enculturizar criminalmente a las personas que pasan por el penal, lo que
estd haciendo es presionar en el incremento de la criminalidad en la
mayor aflictividad criminal, el que ingresa por un reloj, ese chico que
ingresa por una gorra, ese par de chicos que ingresan por una gorra,
cuando salen del penal, salen enculturizados, y ya salen de repente con el
objetivo de ascender, y, qué dirdn, dirdn la préxima entro por un
secuestro, ya no sirve la gorra, lo primero que buscan es encontrar un
arma, de repente ya en el penal mismo, previamente a su reingreso se
engancharon a alguna organizacién eso es lo que ocurre, es un efecto no
deseado. Hay que buscar alternativas frente a los efectos negativos del
simbolismo, representado por el abuso de la suspensién de ejercicio de la
pena, es un abuso que genera franjas de impunidad, uno, es un abuso que
genera descrédito del sistema, hay una deslegitimaciéon del sistema
penal, que tiene mucho que ver con la percepcién ciudadana de nuestro
trabajo; evidentemente, este abuso de la utilizacién del mecanismos de
suspensiéon de la ejecucién de pena, no es puramente atribuible a
nosotros, hemos visto ayer como hay otras instituciones, esto es el INPE
no esta preparado logisticamente, no, esta preparado, qué hacemos frente
a eso, lo que generalmente estamos haciendo es someter a la persona en
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la prision, y solamente eso, o simplemente dictar sentencias
condenatorias totalmente simbdlicas, que también lo deslegitiman ma4s,
frente a eso, cudl seria la alternativa razonable, tenemos mecanismos
para revertir, si, tenemos mecanismos para revertir, el mecanismos de la
conversién es un mecanismo apropiado, porque mas allda de que
queramos o no aceptarlo el animo vindicativo de la sociedad frente a la
recurrente del mismo delito en especial de aquellos de afectacién
patrimonial pequefia o intermedia, es un componente importante de la
sensacion de la seguridad o inseguridad ciudadana y es un elemento
importante para la percepcién del trabajo judicial; en la actualidad frente
al problema del exceso de suspensién de ejecucién de pena de los presos
politicos, qué dicen los jueces pues los jueces los sueltan, los jueces les
ponen penas nominales y la gente sigue afuera, siguen tomando y siguen
asaltando, claro que obvian decir, si los jueces dictan otras medidas, no
prefiere la libertad el Estado no le da plata al INPE, no lo dicen, claro
encuentran quien puede cargar con el muerto, como se dijo ayer, como lo
dijo aca el colega Ponte, a nosotros nos cae la quincha, no a los otros
componentes que también son condicionales del problema, qué hacer
frente a eso, creo que es momento de que adoptemos en cierto modo un
posicién politica, y cual es la posicion politica institucional, bueno sefiores
vamos a poner conversién, vamos a convertir trabajo comunitario y
punto, que colapse, le ponemos la pelota en la otra cancha y que la
presion ciudadana se oriente al INPE, se oriente al Ejecutivo, eso deberia
Ir acompanado necesariamente con qué, con una labor de ejecuciéon de los
jueces, pero este sefior debe cumplir tantas jornadas; ya la supervision, el
control de esa ejecucién es nuestra sefores, dirijanse al INPE, sus
reclamos all4, no ac4d; en conclusién es asi que pasamos de repente a
hacer algunas precisiones con respecto a las anomalias de las férmulas
por las cuales nosotros tenemos la ejecucion de pena, las reglas de
conducta en este caso son reglas impertinentes, absolutamente
impertinentes, a eso le sumamos que aquellas que son pertinentes son de
dificil control, casi nulo control, y a eso adicionémosle algunas
disfunciones, todos sabemos que en algunos juzgados hay personas que
van y firman por tres meses, dejaron de concurrir tres meses firman, se
ponen al dia, o se adelantan, ese es el problema, imaginense en esas
condiciones, creo que la tUnica alternativa que tenemos para enfrentar a
esa deslegitimacién basicamente es, en primer término una adecuada
ponderacién, en lo que refiere a la determinacién de la pena, pero
ademas, tomar como posibilidad para efectos de esta determinaciéon de
pena, no sélo la pena privativa de libertad, sino también la posibilidad de
la conversién de esta pena privativa de libertad, en especial en aquellos
delitos en que recae esta inflacién de suspensiones de ejecucién de penas;
buscar o implementar las penas sustitutivas, en especial, aquellas de
prestacion de servicio a la comunidad.
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Rueda de Preguntas






Magistrado asistente

Mi preocupacién va por lo siguiente, usted ha mencionado sobre las
normas del Cddigo vigente, pero nosotros tenemos una que ya esta
vigente que es sobre el proceso de terminacién anticipada, en este caso se
habla de una reducciéon adicional acumulable, el articulo 471°, mi
pregunta es, esta reduccion acumulable, se refiere a la pena concreta o a
la pena que solicita el fiscal, previo acuerdo con el imputado.

Dr. Ricardo Alberto Brousset Salas

Es adicional, acumulable a la pena acordada, el asunto es el siguiente,
cuando hablamos de terminacién anticipada y cuando hablamos de
conclusion anticipada, ya no podemos hablar en los términos de
determinacién de pena, de lo que se habla clasicamente, por qué, porque
esta determinacién de la pena no estd supeditada a una valoracién
judicial, sino a un acuerdo; entonces, si la ley establece reducciones
adicionales en términos de proporcién, ésta se debe dar en la funcién de
la pena acordada.

Dr. Ricardo Alberto Brousset Salas

En primer término la reduccién que se establece ahi, puede o no
constituir dos posibilidades, en el mismo acuerdo, puede tomarse en
cuenta esas reducciones, por ejemplo, si en el acuerdo se llega a
consensuar una pena tomando en cuenta la confesién sincera, entonces el
juez debe aplicar el porcentaje de reduccién adicional y no el de confesién
sincera, opera algo parecido a lo que sefialdbamos del control de la
regularidad, cuando se prevé la concurrencia de causas de atenuacidn,
claro, el juez controla el acuerdo de la pena a favor del reo, siempre y
cuando no se haya previsto la causa de atenuacién al momento de
llegarse al acuerdo, pero si se previd la causa ya no, esa seria la mecanica
para efectos de resolver este problema.

Magistrado asistente

Siguiendo el razonamiento en este caso de la reduccién, vemos de que si
la confesidn sincera, la terminacién anticipada, son beneficios premiales,
cuando no acumulables, y se impone una pena mas o menos prudencial
después de cumplir los requisitos que exige el Codigo de Ejecucién Penal
y solicitan beneficios penitenciarios, estos algunas veces son aceptados y
otras denegados porque ya se recurrid a los beneficios premiales.
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Dr. Ricardo Alberto Brousset Salas

Estamos hablando de dos items distintos, de repente para hacer una
precision, la terminacién anticipada del proceso y la condicién anticipada
del juzgamiento, no son mecanismos premiales, son mecanismos
procesales de simplificacion procesal, uno es el mecanismos de la
conclusién anticipada del proceso y el otro es un proceso especial
simplificado que se rige justamente por este animo de simplificar los
términos basicamente; para efecto del acogimiento a estos institutos se
prevé reglas premiales légicamente lo que conversamos al momento de la
exposicion, esto es, td me ayudas a simplificar el proceso ti reduces mi
trabajo, tu aportas a favor del quiebre de tu presuncién de inocencia, a
cambio de eso recibirds un premio, no es gratis, esa es la férmula;
entonces los mecanismos premiales van a conducir o tienden a conducir
la voluntad de los imputados al acogimiento de estos institutos, eso no
viene casado, para nada, con los beneficios penitenciarios; estamos
hablando de decisiones distintas, y no sé hasta que punto podria ser
valida el razonamiento, de que, esta persona se acogié a un beneficio, ya
le rebajaron demasiado la pena y por eso no va a tener beneficios
penitenciarios, porque los beneficios penitenciarios estan supeditados a
como va evolucionando su conducta en términos readaptativos aunque
esto también resulta siendo una suerte de falacia, claro hay informes,
hay boletas de trabajo, pero, poniéndonos la mano en el pecho, hasta qué
punto podemos creer en eso.

Magistrado asistente

Ayer en la exposicién de la sefiorita del INPE por ejemplo hubiera sido
importante tener estadisticas con respecto al retorno, hasta ahora no
escucho sobre eso, las estadisticas de retorno, el indice del retorno, para
saber si es que los beneficios por un lado, si es que el beneficio penal premial
esta funcionando o no, porque pareciera que estamos en una suerte de
diagndstico a través de la television, o de lo que dice el ministro del interior,
o de lo que dice el miembro de la policia, cuando capturan a un individuo y
dicen, este es reincidente, claro esta con semilibertad, se lo ha dado el Poder
Judicial, seria bueno saber cuantos hay de retorno de aquellos que han
salido, que han sido beneficiados por derechos premiales de semilibertad,
etcétera, para saber que pisamos, de lo contrario estamos trabajando sobre
la base, de los dichos periodisticos o de alguna politica totalmente confusa,
que hace que siempre la pelota esté en nuestra cancha, y lo otro es, no lo veo
muy claro tampoco el hecho de que nosotros digamos hay que aplicar
medidas alternativas, y que el INPE controle, y la funciéon del juez de
ejecucion penal donde queda, o sea la pelota no pasaria a nuestra cancha
nunca, porque el juez penal tiene una razén de ser salvo que se cambie esa
estructura y que el juez de ejecucion penal se convierta en un funcionario del
INPE, que controle la pena y no esté como parte del sistema judicial, estas
dos cosas quisiera que se me aclaren.
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Dr. Ricardo Alberto Brousset Salas

Bueno comencemos por el final, la funcién de los jueces de ejecucién
penal necesariamente estan vinculadas con la ejecucion de esas medidas
alternativas, esto es, el juez controla, o el juez de ejecucién, se dedica
basicamente a ejecutar la pena en los términos que son de su
competencia; cudles son los términos de su competencia: la reparaciéon
civil; por qué término de su competencia, porque el mismo Poder Judicial
le impone el control de las reglas de conducta, pero si nosotros hablamos
de las penas sustitutivas, estamos hablando de que ya en tanto y en
cuando estas son penas y su control pasa directamente a la direccién de
Medios Libres del INPE, es el INPE quien debe controlar, supervisar la
ejecucién. Evidentemente el INPE informara, la direccién de Medios
Libres informara al juez de ejecuciéon del incumplimiento, este sefior ha
incumplido tres, cuatro jornadas, pero, no se mete en el control de la
ejecucion; esto es, el juez de ejecucidon serd llamado a revocar, de ser el
caso a requerir y revocar, pero no entra en la dindmica del control,
supervision de la ejecucion material de la pena, por un lado. Por otro lado
no hay estadisticas, por lo menos no tenemos a la mano, pero mas alla de
la informacién periodistica nosotros manejamos una estadistica empirica
simple, esto es, la recurrencia la anotamos nosotros, en nuestras salas en
nuestros juzgados también los jueces, es una encuesta empirica, pero que
es muy significativa, pero ademdas de esto por ejemplo el problema del
numero del balance de internos procesados y sentenciados, en algunos
momentos se manejo, pero qué es lo que ocurre, la mayoria de los
internos tienen la doble condicidn, tienen una doble condena, o dos
condenas y salen con beneficio y tienen otro proceso, entonces siempre
son procesados; esa tasa no baja del 75%, es engafioso, pero mas alla de
la exigencia de una estadistica que debe existir en el INPE, hubiera sido
bueno que nos lo pongan el dia de ayer, creo que es una verdad
incontrovertible los efectos, eso es, que en las condiciones de nuestra
prisién, tengamos por ejemplo una rehabilitacién real, una
resocializacion real, ademas tomando en cuenta el entorno social, van a
la carcel, salen de la carcel a donde vuelven; en todo caso, quien pasa por
la prisién tiene, mas posibilidades de regresar, en primer lugar, por el
estigma que resulta de haber pasado por la prisién, en segundo lugar por
los efectos que la prisién va a dejar en él, el adoptar la cultura de la
prision y llevarlo a la calle hace que el estigma se vea, eso es evidente y
creo y planteo una posicion de que buscar la alternativa de la sustitucion
de la pena privativa de la libertad en cuanto sea necesario por la
conversién, o del mecanismo de la conversién, es necesariamente un
mecanismo positivo; positivo en términos de, qué vamos a hacer por
ejemplo con el problema, porque no solucionamos el problema ingresando
a las filas de la carcel estamos sazonando delictivamente a las personas
que no debieron pasar por ahi, tampoco solucionamos el problema de por
qué colapsa la prevencién general de las prisiones especiales;
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entonces debemos nosotros ser agentes del cambio, como ser agentes del
cambio, pues implementando la conversién y de repente poniendo contra
la pared al Ejecutivo, a efecto de que dote al INPE de los mecanismos, de
que de repente esto se publicite de modo mayor, y que hayan mayores y
mejores condiciones en las unidades de ejecucién, y si esto no ocurre, ya
no es nuestro problema, ya la pelota pasa al otro campo, y ya el reclamo
social pasa al otro campo y no al nuestro, mis o menos esa seria la idea, y
eso implica la adopcién de una voluntad politica institucional y personal.

Dr. Aldo Martin Figueroa Navarro

Ricardo, yo queria hacer dos comentarios, abonando a lo que usted ha
sugerido, respecto a la forma como ahora via los precedentes vinculantes
se traen abajo la confesién sincera, por ende, los efectos benéficos que
tienen la confesién sincera desde una perspectiva politico criminal, lo ha
resumido en la palabra utilidad, ciertamente ratificando lo que usted
sefialaba, la confesién sincera es un instrumento bastante importante
para disminuir la carga procesal, eso en términos del sistema y conforme
a lo que se ha establecido via precedente vinculante de que las exigencias
o los requisitos que se plantean, hacen de que en realidad en términos
porcentuales, la confesién sincera como institucién de dinamizacién del
proceso penal pierda absolutamente sentido, por lo siguiente: de acuerdo
a lo que usted sefiald, si en flagrancia no hay confesién sincera, en
términos porcentuales nosotros sabemos que en la practica judicial, los
casos de flagrancia se concentran basicamente en dos delitos: a) en los
delitos contra el patrimonio y en particular los delitos de robo agravado,
en lo que el agente es aprehendido inmediatamente después, o durante la
ejecucion del acto delictivo y esto en términos porcentuales, dentro de la
cultura de los delitos que son descubiertos en el sistema penal
representan aproximadamente 30%, de estos 30%, estamos hablando de
un porcentaje altisimo, se ven casos en que los hurtadores o las personas
que realizan robos son detenidos en esta situacidén, por ende, si a estas
personas se les niega la posibilidad de confesar sinceramente y por ende
darle el beneficio que esto significa, en términos porcentuales no serviria
de nada esta institucién; b) en segundo lugar, estamos hablando de los
delitos de trafico ilicito de drogas en su modalidad atenuada, micro
comercializacién, en este caso igual, via intervencién policial son
capturados los paqueteros en la calle, son intervenidos y por ende son
ingresados al sistema penal, igualmente tendrian que ser excluidos del
beneficio de la confesién sincera, sea cual fuere el estado en que se pueda
producir esa confesién; esto es, a nivel de investigacién preliminar, a
nivel de instruccién, mucho menos a nivel de confesién en la siguiente
instancia, esto también representa aproximadamente el 15% al 18%,

estamos hablando del 50% de los delitos que son descubiertos bajo estas
condiciones, y que no estarian sujetos al beneficio de la confesién, incluso
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la razoén de ser de la Ley N° 28122, que establece la conclusién anticipada
en el proceso, no tendria ninguna razoéon de ser, eso por un lado; pero por
otro lado, yo tengo mis dudas respecto a lo que usted hablaba sobre la
vinculacién judicial a la pena solicitada por el fiscal; si bien es cierto tu
has sefnalado que hay una norma en el Cédigo Procesal Penal en ese
sentido de que limita la capacidad discrecional del juez para ir mas alla
de lo que postula o solicita el fiscal, considero que esta norma de caracter
procesal de alguna manera tiene que ser concordada con el nuevo sistema
de determinacién judicial de la pena, mi pregunta es, en qué medida
queda fuera o se relativiza los efectos positivos del sistema de cuartos;
bueno a continuaciéon de alguna manera voy a explicarlo, en la que
establecen criterios objetivos que permiten individualizar la pena dentro
del maximo o minimo legal combinable, significa esto que, si el fiscal es el
que va a determinar finalmente el maximo de la pena que se pueda
aplicar una vez declarado la culpabilidad de la persona, significa que el
fiscal es quien tiene que determinar de manera fundamentada porque
pide diez anos, y porque no pide dos, porque no pide uno, en mi concepto,
el principio acusatorio no se ve limitado, el hecho de que el fiscal pueda
establecer el limite maximo hasta donde pueda llegar el juez al momento
de determinar la pena, si es que asumimos de una manera asi radical el
hecho que el juez pueda estar vinculado por la pena solicitada por el
fiscal habria que preguntarnos incluso si tiene sentido que esta
instituciéon se llame determinacién judicial de la pena, tendriamos que
llamarla determinacién fiscal de la pena, porque es el fiscal quien
finalmente va a poner el limite de su postulacién punitiva, yo pienso que
hay casos absolutamente clamorosos, evidentemente son excepciones, en
donde el fiscal se queda corto, y donde el juez definitivamente esta dentro
de su capacidad discrecional y debidamente fundamentado porque ese es
el Unico requisito que establece el articulo 285°-A del Cédigo de
Procedimientos Penales, y pide que debe fundamentar, porque va més
alla de lo que pide el fiscal, yo pienso que ni siquiera hay ahi una
vulneracion al derecho de defensa o se genere una indefensién al
imputado, porque se trata de circunstancias que son valoradas, en ese
sentido pienso que esta norma tendria que ser relativizada, por qué,
porque incluso el Cbédigo Procesal Penal se queda corto, la unica
posibilidad de control que tiene el juez respecto a la pena solicitada por el
fiscal, es cuando se solicite una pena por debajo del minimo legal;
entonces, como queda en el caso de que no sea ni siquiera una pena
solicitada por debajo del limite legal, sino, se trata de una pena que esté
por debajo de los cuartos, que se encuentran dentro del maximo y minimo
legal.
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Dr. Ricardo Alberto Brousset Salas

Pero el debate se sustenta en lo siguiente; en primer lugar es disposicién
del Cédigo, pero habria que ver toda la sistematica del Cddigo,
definitivamente en el nuevo modelo, esto de generalizar que la
determinaciéon de la pena es una posicion judicial, se termina
relativizando, por qué razén, en las férmulas de aplicacién procesal, por
ejemplo en la terminacién anticipada podemos nosotros decir que la pena
se determiné judicialmente, no se acordd; entonces el modelo acusatorio
le otorga determinadas facultades a disposicién a efectos de este acuerdo,
incluso para consensuar la pena en la conclusién anticipada; con mayor
razoén en los procedimientos de conclusién anticipada, entonces ya esto de
la determinacién judicial de la pena se relativiza, porque se otorga al
fiscal cierta disposiciéon respecto de la pena; de otro lado si es un
referente el pedido punitivo, por ejemplo para efectos de la propia
conclusiéon anticipada del juzgamiento, esto es, la conclusién anticipada
del juzgamiento, parte de una decisiéon del imputado, que toma como
referente la pena, esto es, al mismo imputado diganle ustedes acégete, si
el fiscal estd pidiendo el extremo maximo, creen que se cumplird, se
cumple porque el fiscal le pide el extremo minimo, o porque el fiscal
atendiendo a su minoria de edad relativa, le estd pidiendo una pena por
debajo del minimo, correcto; entonces, eso va ser un referente importante
para la decisiéon del imputado, a efectos de declinar de su derecho en
favor de una condena anticipada, tenemos que conversar un poco, a
pensar con la légica del nuevo modelo y esto implica relativizar algunos
conceptos, esa es mi posicién particular.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

En primer lugar mi saludo a todos lo expositores, estrictamente a la
parte final de nuestro seminario, hemos podido disfrutar de la
presentacion que ha realizado Ricardo, yo quisiera puntualizar dos
aspectos entorno a la pregunta hecha por Aldo, de que, si en el marco del
nuevo modelo procesal de la iniciativa dispositiva y trascendente que
asume el fiscal, se proyecta un efecto de relativizaciéon o anulacién de la
funcién judicial de determinaciéon de la pena, yo creo que ello no es
incompatible en principio con la légica del procedimiento de la
determinacién, porque recordemos que dentro de los modelos tenemos
dos partes definidas, y el fiscal es una de ellas, no es el que maneja el
proceso; el fiscal es sencillamente una parte de la que esta en litigio,
representando la pretensién punitiva, el interés social, pero es eso nada
mas, o sea el juez no es excluido, de lo que es su tarea esencial, decidir
finalmente con equidad el resultado del proceso, y si hay la necesidad y el
presupuesto necesario de una sancién aplicable, que el marco legal es el
que fija la posibilidad de la sancién, y no es que el fiscal esté alejado. Yo
creo doctor Cotrina quizas en algin momento que los propios fiscales van
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a pedir también participar en estos seminarios, porque el fiscal también
hace un proceso de determinacién, porque tampoco el fiscal puede asociar
a su acusacion cualquier tipo de sancién, al igual que nosotros, él tendra
en su postulacién de afirmar la presencia de circunstancias, y de motivar
igualmente una pretension punitiva; por el contrario, no van a entrar a la
guerra sin tener una base para poder sustentar la pretension de castigo
que solicita, o sea que ese proceso también se reproduce al otro lado, claro
que no tiene el rol de la decisidén, ellos tendran que hacerlo, por qué,
porque justamente una de las bases del debate va ser la discusién de la
postulaciéon de la pena en determinado momento, y la defensa; si tiene
argumentos suficientes puede justamente aceptar o bajar el nivel de la
sancién solicitada si es que no tiene sdlida argumentaciéon factica y
juridica; por eso refiero que el marco de la determinacién de la pena no se
afecta. Otro aspecto que creo que si es correcto, y ha desatado opositor, es
que el Cédigo procesal ofrece varias sumillas de conclusion anticipada en
base a allanamientos etc., que tiene su contrapeso en beneficio, porque
justamente, esa es la dinamica que se inscribe, pero son las excepciones,
no las reglas; asi que yo creo que hay que mantener el espacio del juez
dentro de ese contexto nuevo, es lo que justamente postula el contexto
nuevo, que sea un juez que en principio como tarea esencial el que va a
decidir la sancién, y que finalmente en base a la conviccién el resultado
final; entonces, yo creo que ahi no nos perdemos demasiado estamos en la
misma ruta, el problema es otro, y es de que siempre en nuestro medio no
hemos podido avanzar entre lo procesal y en lo material al mismo tiempo;
entonces, siempre estamos con un paso adelante en lo sustantivo, y un
paso atras en lo procesal o viceversa, debemos de buscar por via de
interpretacién, ese espacio hace que logre armonizar para efecto nuestro,
hay que ser sinceros creo en este tema, ademds estamos en familia
concretamente, aqui como decia una vieja cancién primero voy yo ahora,
lo que nos toca a nosotros es salir adelante, y demostrar mayor nivel
técnico, nosotros tenemos que demostrar mayor consecuencia con nuestra
funcién, eso es lo que nos toca desarrollar, si los otros sectores que
tradicionalmente nos han jugado muchas veces la mala pasada de
dejarnos al final del camino, para pagar la factura, como decia ayer con
fina ironia Ricardo, ahora nos toca dar un paso adelante y este dominio
es importante y la ventaja que nos da el nuevo proceso no debe aislarnos
al extremo de perder esa libertad.

Magistrado asistente

Doctor Brousset, en la Corte de Piura, los indices de delitos cometidos,
son un promedio de méas del 50% son, no delitos contra el patrimonio,
sino delitos de omisién a la asistencia familiar, viniendo basicamente de
la obligacién alimentaria, como hacer para juzgar, porque en la norma se
indica de que se puede condenar a que preste servicios comunitarios,
para a su vez no desproteger a la victima, al agraviado, y hacer que el
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juez sea quien tenga que controlar el pago de los alimentos que se han
omitido, porque si se le da este tipo de pena a estas personas, ya pasa el
control de los servicios comunitarios al INPE; entonces, como hacer en la
practica en realidad no lo he llevado a cabo y para mi ha sido una
experiencia novedosa, porque en otras Cortes los indices de criminalidad
son otros tipos de delitos, si nosotros tenemos aca y podemos aplicar este
tipo de pena, porqué no hacerlo, pero también sin desproteger a la parte
agraviada, no sé de que manera podria usted sugerir o un caso practico
para poder aplicarlo.

Dr. Ricardo Alberto Brousset Salas

En primer lugar agradecerle por su pregunta, y en segundo lugar, aca
tenemos un serio problema, el problema estd4 en que mediante el proceso
penal de omisién de asistencia familiar, se pretende solucionar un
problema que es propio de otro proceso, de otra via, esto es, la
criminalizacién de omisién de asistencia familiar no tiene por finalidad
conseguir el cobro de la pensién, sino castigar la conducta omisiva,
entonces, el problema es que impropiamente se utiliza el proceso de cobro
y al final el juez se convierte en una suerte de coactivo, para fines del
cobro de la pensién, y se utiliza para ese fin la prisién efectiva, y también
se utiliza - una vez que se satisface ese rol de cobrador coactivo- otra
institucién como es la conversién para retornar la equidad; entonces,
tenemos un trastrocamiento de funciones por una utilizacién impropia
del proceso penal, de la pena privativa de libertad, luego para resanar los
efectos generados por la conversion de pena, esa seria mi respuesta. Yo
entiendo que hay un problema social pero es que no podemos utilizar
impropiamente el proceso penal y las instituciones y mecanismos del
proceso penal, esa seria mi respuesta.
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La Determinacion Judicial de la Pena y
el Anteproyecto del Cédigo Penal de 2004

Aldo Martin Figueroa Navarro
Quinta Sala Penal Especial CSJL






Senior Doctor Walter Cotrina Mifiano, miembro del Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial;

Seniores Magistrados, Colegas Expositores;
Muy buenos dias.

Se me ha encargado, hacer una presentaciéon comparativa del sistema de
determinacién judicial de la pena en el marco del Cédigo Penal de 1991 y
del Anteproyecto o la Reforma Penal de 2004; en ese sentido, para efectos
de cumplir el objetivo que se me ha encomendado, voy a definir conceptos
generales, luego una rapida revisiéon de los sistemas legislativos que se
han estructurado en materia de determinaciéon judicial de la pena, la
determinacion judicial de la pena en términos amplios en el Cédigo Penal
de 1991, problemas jurisprudenciales detectados, principios y
determinacién judicial de la reforma penal, ambito de movilidad de la
pena y creo que aqui estd el punto mas importante dentro de las
innovaciones que trae consigo el anteproyecto de Cédigo Penal (parte
general), circunstancias especiales y algo que creo que constituye la
razon de ser de este seminario taller: determinacién judicial de la pena y
conversién de pena.

Conceptos generales

La determinacién de la pena, sea cual fuere el operador que la haga, es
una decision de caracter politico criminal. Esto es, no es cualquier
decisién la que lleva a determinar la calidad y el quantum de la pena
abstracta o pena concreta por la comisién de un hecho punible. Se trata
de una decisién de caracter técnico, por un lado, pero también de caracter
valorativo, por otro, que debe tener una utilidad; vale decir, ha de estar
orientada a la consecucién de una finalidad, asociada a los diversos
objetivos que se han atribuido a la pena en el ambito del derecho penal.
En sintesis, la determinacion de la pena es toda decision politico criminal
tendiente a definir la calidad y el quantum de Ila pena abstracta o
concreta por la comision de un hecho punible.

Esta nocién amplia de determinacién de la pena permite analizarla a su
vez en fases o etapas, segin el momento, el efecto y el actor que la
desarrolle. En este sentido, se habla de una determinacién legal de la
pena cuando la decisién es adoptada por el legislador, para fijar el marco
punitivo abstracto respecto de un delito determinado. Luego, viene la
determinaciéon judicial de la pena, entendida como la decisién tomada
exclusivamente por el juez, para establecer la calidad y la cantidad de
pena concreta a imponer a un autor o participe de un hecho punible.
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Finalmente, se habla de una determinacién penitenciaria de la pena, que
algunos impropiamente denominan determinacion administrativa de la
pena, realizada por la autoridad administrativa penitenciaria, pero bajo
el control judicial respecto a la forma en que debe ejecutarse la pena
impuesta por el juez. En lo que sigue abordaremos fundamentalmente la
segunda etapa vinculada a la determinacién judicial de la pena.

<Cual es la importancia del proceso de determinacién judicial de la pena?

Béasicamente, toda la discusion respecto a la determinacién judicial de la
pena esta circunscrita a la necesidad de establecer criterios
racionalmente controlables que eviten la arbitrariedad en la fijacién de
una pena. Por ello, cuando se habla del control de la discrecionalidad en
el ambito de la determinacién judicial de la pena, lo que debe tenerse en
cuenta es el hecho que no existe la discrecionalidad absoluta. Toda
discrecionalidad en el ambito juridico, y mas ain en materia juridico
penal, es una discrecionalidad controlable.

Lo contrario, o la contraparte a la discrecionalidad juridica, es la
arbitrariedad; cuya consecuencia es la imposibilidad de evaluar las
decisiones judiciales. La necesidad de controlar este exceso de poder se
hace mas evidente en el ambito de la imposicién cuantitativa y
cualitativa de una pena, pues es alli donde se expresa con mayor fuerza
el poder punitivo del Estado y se restringen sustancialmente derechos
fundamentales.

Por tanto, una decisién judicial controlable juridicamente y sujeta a
critica tiene efectos positivos si se realiza o ejecuta dentro de un marco de
razonabilidad. Cuanto més objetivo sea el proceso de acotacién o
determinacién punitiva, tanto maéas revisable y controlable serda su
decision. La motivaciéon de la decision permite acercarnos a ese
imperativo que algunos han sintetizado en la obtencién de la “pena
justa”. Cuanto mas nos acerquemos a la pena justa, estaremos
fortaleciendo la seguridad juridica.

Por otro lado, la racionalidad en la decisién punitiva favorece la
observancia del principio de igualdad, pues las sentencias deben
responder a estandares valorativos relativamente uniformes. Asimismo,
la decisién razonada y explicada en la fijaciéon de la pena coadyuva al
cumplimiento de una funcién critica del sistema penal, pues la confronta
con sus principios orientadores y sus consecuencias en la imposicién de
una pena concreta.

No obstante la importancia y los efectos positivos de un proceso adecuado de

determinacion judicial de la pena, al estado actual de esta materia no es el
mas auspicioso. Legislativamente, la determinacién de la pena pone
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en evidencia la incoherencia o la inconsistencia practica entre lo que postula
el legislador, con la enunciacién de principios, y lo que regula a través de
normas. A nivel legal, los principios limitadores del poder punitivo son
vaciados en su nucleo esencial a través de la legislacion de emergencia, o
legislacion excepcional. A nivel doctrinal, se observa un desarrollo incipiente,
de la dogmatica de la determinacién judicial de la pena. La doctrina nacional
ha centrado la atenciéon en la divulgacion y desarrollo de las categorias
dogmaticas vinculadas a la ley penal o la teoria del delito. El estudio de la
determinacién judicial de la pena es accesorio, o considerada como un tema
exclusivamente jurisdiccional. Jurisprudencialmente, el panorama no es
menos halagador las decisiones que se toman son conceptualmente
precarias, inmotivadas, o contradictorias.

Esta situacién genera ciertamente consecuencias practicas. Las
decisiones inmotivadas, generan desconfianza en la capacidad
discrecional del juez, pues no se conocen las razones objetivas que ha
tenido para fijar el quantum de la pena. A su vez, la discrecionalidad mal
utilizada implica decisiones desiguales. No se entiende, por ejemplo, por
qué en casos de homicidio simple (Art. 106° del Cédigo Penal), cuya pena
conminada va de 6 a 20 afios de privacion de libertad, un juez imponga 7
anos y otro en circunstancias similares imponga 15 afios. El tercer efecto
practico, se relaciona con el hecho que un margen de discrecionalidad
amplio potencia o intensifica los denominados controles difusos por parte
de los jueces frente a los excesos del legislador.

En el Cono Norte, los jueces para corregir de alguna manera los excesos
del legislador en materia de robo agravado, hacian control difuso,
invocando el principio de proporcionalidad, e imponian penas por debajo
de los diez afios de privacién de libertad (pena minima). Un cuarto efecto,
se verifica en la tendencia a valorar la determinacién judicial de la pena,
desde el prisma de la pena privativa de libertad. Se la considera como la
base de todo el sistema penal. Finalmente como quinto efecto, vinculado
a la desconfianza en la discrecionalidad judicial, se da con la introduccién
de criterios cuasi tasados u obligatorios en dicho proceso (cadena
perpetua, semilibertad o liberacién condicional excesivamente regladas).

Sistemas comparados de determinacién de la pena

En la legislacién comparada es bastante dificil encontrar sistemas puros
de determinacion judicial de la pena. Sin embargo, la obtencién de una
pena justa, de una pena igualitaria, previsible y respetuosa de los
principios, ha dado lugar, a que se creen sistemas que van desde los
sistemas tasados, hasta los de discrecionalidad reglada.

El penalista colombiano Fernando Veldsquez presenta seis sistemas o

modelos de regulacién. Hay sistemas en donde se establece una tabla de
circunstancias agravantes y atenuantes con penas fijas. Existe un
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segundo sistema donde se habla de una tabla de circunstancias
agravantes y atenuantes con penas flexibles, acompafiado de criterios
generales para su determinacién. Un tercer sistema en el que se
establece un marco punitivo especifico sin enunciaciéon de criterios
generales. Un cuarto sistema que consiste en una tabla de circunstancias
agravantes y atenuantes con penas relativamente rigidas. Un quinto
sistema de tabla de circunstancias agravantes y atenuantes no
especificadas, sin criterios generales y con penas flexibles. Y finalmente
un sexto modelo o sistema de criterios generales con penas flexibles.

La determinacién judicial de la pena en el Cédigo Penal de 1991

El Cédigo Penal de 1991 presenta un conglomerado de principios y
normas que se incardinan entre si y se relacionan con la determinacién
judicial de la pena. En la base del “sistema” se encuentran los principios
generales, como el de legalidad, prohibicién de analogia, afectacién de
bien juridico, control judicial y legal de la pena, culpabilidad, y finalidad
maultiple de la pena. Estos principios orientan o limitan la labor de
fijacién del marco punitivo concreto. Constituyen el espacio, dentro del
cual, el juez debe interpretar las normas de determinacién judicial de la
pena. El juez no puede, por ejemplo, imponer una pena que exceda o
vulnere la culpabilidad por el acto. Le esta vedado imponer una pena
distinta a la prevista en la ley. Cuando fija una pena debe considerar los
diversos fines de la pena.

Al lado de estos principios, subyacen los criterios generales o
fundamentadores de la aplicacién de la pena (Art. 45°) o de base para su
determinacién: injusto y culpabilidad (Art. 46° primer parrafo). En ese
sentido el sistema de determinacién judicial de la pena estd sustentado
en estos dos pilares: el grado de injusto; es decir, la gravedad del delito, y
la culpabilidad por el acto, como limite maximo al momento de fijar una
pena conminada o concreta. Hay un tercer criterio que no necesariamente
es aceptado en la doctrina, pero que en mi concepto es util: e/ principio de
necesidad de la pena; esto es, la pena, una vez declarada la culpabilidad,
tiene que ser igualmente necesaria; es decir, cuando el Estado deba
ejercer ineluctablemente su potestad punitiva. En nuestro medio, este
tercer criterio se vislumbra con el reconocimiento de la exencién de la
pena (Art. 68°). En la exencién de la pena no solamente se hace alusién a
la minima culpabilidad de la persona exenta, sino que dicha exencién se
sustenta en lo innecesario de la imposicién de una pena.

En tercer lugar, son un componente del sistema actual, las llamadas
circunstancias genéricas relativamente especificadas (Art. 46° segundo
parrafo) y que forman parte de un listado que alude al mévil, fin, medio,
alcance del dafio, condiciones personales, reparacién del dafo. Se trata de
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un listado enunciativo de circunstancias, aplicables en caso no estén
especificamente descritas en el tipo penal, pero que el juez puede
eventualmente considerarlas, sea en sentido de agravacién o atenuacién
de la responsabilidad.

Finalmente, un cuarto componente de este sistema de determinacién
judicial de la pena, es lo que denomino circunstancias de atenuacién o
agravacion especiales. Con este rétulo se alude a todas aquellas
circunstancias adicionales al injusto que autorizan al juzgador a imponer
una pena por debajo del minimo legal o por encima del maximo legal
conminados.

Dentro de las circunstancias especiales atenuantes se encuentran la
omisién impropia (Art. 13°); error de tipo y prohibicién (Art. 14°); la
tentativa (Art. 16°); las eximentes de responsabilidad incompletas (Art.
21°), la responsabilidad restringida por razén de la edad (Art. 22°); la
complicidad secundaria (Art. 25° segundo parrafo), y otras instituciones
procesales como la confesion sincera o la colaboracion eficaz.

Como circunstancias especiales agravantes se consideran el concurso
ideal de delitos (Art. 48°); el llamado delito masa (Art. 49°); el concurso
real de delitos (art. 50°); la circunstancia agravante por la condicién de
funcionario publico (Art. 46°-A), y la reincidencia y habitualidad (Arts.
46°-By 46°-C).

Caracteristicas del sistema vigente de determinacién de la pena

En primer lugar, la regulacién de la determinacién de la pena da cuenta
de un conglomerado de normas que no necesariamente son coincidentes o
coherentes entre si. Este mosaico normativo se inserta en un contexto
punitivo en el que prevalece la pena privativa de libertad como pena
auténoma, 90% de las penas conminadas en los tipos especiales son
privativas de libertad. El legislador considera la privacion de libertad
como la base del sistema penal. Las alternativas a la privaciéon de
libertad, como la pena de prestacién de servicios a la comunidad,
aparecen como pena conminada auténoma en cuatro o cinco tipos
penales. La pena de limitacién de dias libres s6lo es prevista en dos
delitos.

La prevalecia de la pena privativa de libertad pretende morigerarse a
través de la aplicacion de sustitutos o de instituciones alternativas de
modelos mas avanzados, en los que se obtienen resultados
paraddéjicamente disimiles al nuestro. Es decir, en nuestro pais regulando
las mismas instituciones alternativas a la privacion de libertad, se la
aplica en un porcentaje equivalente a la aplicacién de penas no privativas
de libertad en Alemania o Suiza (85%).
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Por otro lado, no existe un procedimiento expreso que guie al intérprete
en la labor logico valorativo para determinar judicialmente la pena. Esto
genera diversas interpretaciones que acentuan inequidades. Con ello se
genera la tendencia legislativa a acortar cada vez mas el margen de juego
del juzgador. Por ejemplo, en el caso de conversiéon de penas para delitos
contra la administracién publica se ha restringido las equivalencias en
las penas convertibles.

A esta tendencia se asocia la consolidacién de una visién conservadora en
materia punitiva, con la exacerbacion de la pena en las llamadas
agravantes especiales, como la reincidencia, la habitualidad, o el
concurso ideal de delitos, autorizando al juzgador a imponer una pena
por encima del maximo legal para el delito concernido.

Mencién aparte merece la agravacion de la pena en el caso de delitos
cometidos por funcionarios publicos (Art. 46™A). La equivocada concepcién
de justificar la agravaciéon por el especial deber infringido por éstos,
colisiona con principios como los de afectacién de bien juridico e igualdad,
en la medida que su fundamento (violacién especial de la norma) hace
abstraccion de la vulneracion real del bien juridico y la respuesta
diferenciada en desmedro de los funcionarios no estd sustentada en
criterios objetivos.

En otras palabras, no se mira al desvalor del resultado o el grado de
afectacién del bien juridico como criterio de base, si no, se toman en
cuenta criterios anteriores a los de afectacién del bien juridico como es la
infraccién del deber al funcionario publico se le castiga no sélo por el
resultado dafioso a través de su conducta, sino por la “especial
vulneracién de la norma” (sic).

Asimismo, la discrecionalidad en el caso de las atenuantes especiales es
demasiado abierta, se deja a la prudencia del juzgador el monto de la
rebaja por debajo del minimo legal, sin establecerse limites. Dicha
incertidumbre es acentuada por la cadtica redaccion de la rebaja
aceptable (“podra ser atenuada”; “se atenuara la pena”; “...disminuyendo
la pena”), lo que ha generado la equivocada idea que la atenuacién, una
vez configurado el supuesto, es facultativa en unos casos y obligatoria, en
otros.

El propio modelo procesal vigente limita una aplicacién racional de la
pena. En el caso de las apelaciones por delitos sujetos al proceso sumario
(75% de la carga procesal penal), la instancia de apelacién no puede
revisar la pena impuesta con observancia del principio de inmediacion,
pues no permite al tribunal de instancia “tomar conocimiento directo del
agente”, como lo exige articulo 46° in fine.
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Finalmente, en los casos de concurso de atenuantes y agravantes
especiales no siempre se hace una adecuada ponderacién para encontrar
un equilibrio en la pena impuesta, sesgandose la pena hacia un extremo
u otro.

Determinacién de la pena y reforma penal

En el Anteproyecto de Coédigo Penal de 2004 se introducen algunas
modificaciones al procedimiento de determinacién de la pena. En materia
de principios no se plantean cambios sustantivos. Ello no debe inquietar
si atendemos a la funcién practica que éstos cumplen en la realidad; son
un marco referencial que guian la interpretaciéon de los jueces, pero que
adquieren pleno sentido en las normas propiamente dichas. Al margen de
su invocada inmutabilidad, la legislaciéon evoluciona a su pesar. En ese
sentido, por ejemplo, la finalidad polifuncional de la pena, se reformula
sefialando que ésta tiene una funcién preventiva y una orientacién
resocializadora. Se arriba de esta manera a una formula de consenso que
permite asignarle funciones, segin el estadio en que se formula la
valoraciéon. Asi, en la etapa de la formulacién de la legislacién, se le
puede asignar una funcién prevalentemente preventivo general. En la
fase de determinacién judicial de la pena, el juez se orienta basicamente
por el criterio de retribucién, teniendo en cuenta el principio de
culpabilidad. En el nivel de la ejecucién de la misma lo que prevalece es
la prevencién especial.

Con relacién al principio de legalidad se le regula de la misma manera,
con la Unica atingencia que se hace una diferenciacién del hecho punible,
entre acto y omisiéon. En lo referente al principio de culpabilidad se
utiliza este término en lugar de responsabilidad, con la dunica
consecuencia de acentuar la orientacién preventiva de la pena. En lo que
concierne al principio de proporcionalidad, se considera como criterio de
determinacién de la pena, la importancia y grado de afectacién del bien
juridico para la determinacién legal y judicial de la pena, sin desmedro
de tener en cuenta ademads la proteccién a la victima, asi como criterios
de humanidad y necesidad.

En el ambito de las normas generales o los criterios generales, el
Anteproyecto de 2004 introduce un procedimiento reglado de
determinacién de la pena. Ello resulta 1util porque provee al juzgador de
una herramienta objetiva que le permite individualizar ordenada y
racionalmente la pena a aplicar. La consecuencia de esta novedad es la
obligacién al juez de motivar debidamente la resolucién explicando cada
uno de los pasos para determinar la pena aplicable (uicio de
determinacién).
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En el Anteproyecto se presenta un listado de las circunstancias genéricas
de atenuacién (Art. 46°). Con relacién a las circunstancias de atenuacién
genéricas el listado es descriptivo pero no cerrado, se deja un margen de
juego al juzgador para la aplicacién por analogia in bonam partem de
circunstancias atenuantes. Por el contrario, en el caso de las
circunstancias agravantes el sistema es taxativo (numerus clausus). La
diferenciacién de circunstancias agravantes y atenuantes se distancia del
sistema actual en donde una misma circunstancia puede ser entendida
en uno u otro sentido.

Ambito de movilidad de la pena

La innovacién més importante del Anteproyecto la encontramos en lo que
se denomina el ambito de movilidad de la pena; vale decir, en la
posibilidad que en un caso concreto, la pena aplicable sea desplazada
entre el minimo y maximo legal conminados. En la actualidad, este
“desplazamiento de la pena” es abierto entre ambos extremos, no
existiendo criterio vinculante alguno para que el juzgador la ubique en
un determinado sector del espectro punitivo. En el Anteproyecto, por el
contrario, se introduce el llamado “sistema de los cuartos” y que consiste
en que el marco punitivo abstracto para un delito especifico es dividido
en cuatro, debiendo el juzgador fijar la pena concreta en uno de ellos
segin concurran o no, exclusiva o combinadamente, circunstancias
atenuantes o agravantes genéricas. Asi, si el juzgador comprueba que en
el caso concreto no concurre circunstancia alguna o sélo circunstancias
atenuantes debera fijar la pena en el primer cuarto (inferior). Si
concurren circunstancias atenuantes y agravantes debera situar la pena
en los cuartos intermedios. La ubicacién de la pena en el segundo o tercer
cuarto depende de la preponderancia de las circunstancias atenuantes o
agravantes  respectivamente. Finalmente, si  sélo  concurren
circunstancias genéricas agravantes, el juez ha de fijarla en el dltimo
cuarto (superior).

Este modelo de determinacién obliga al juez a revisar cada una de las
circunstancias reguladas en el Cédigo. Ademas, le obliga a motivar
detalladamente la configuracién de las circunstancias a aplicar en el caso
concreto. A diferencia de lo que sucede en la actualidad, el juez debe
realizar una ponderacién de circunstancias sopesando cada una de ellas.
Con ello, el juicio de determinacién de la pena es mas controlable.

El juez debe ir razonadamente sefialando punto por punto si se configura
o no se configura la circunstancia agravante o atenuante. Esto puede
parecer engorroso pero en realidad cubre un vacio que actualmente
propicia arbitrariedades. Tan importante es la exigencia de motivacion
en la declaracién de responsabilidad, como en el juicio de determinacién
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de la pena. Sin embargo, en el presente, lo tinico que puede cuestionar el
justiciable es la declaraciéon de responsabilidad.

Determinacién y conversién de penas

La determinacién judicial de la pena tiene incidencia en el ambito de la
conversién de la misma. La tarea de determinacién no es meramente
cuantitativa. Igualmente, el juzgador puede modificar el tipo pena
sustituyendo una pena por otra. La importancia de la cuestién radica en
que a través de esta institucién se puede relativizar la presencia de la
pena privativa de libertad para abrir espacio a otras alternativas menos
gravosas o desocializantes. En la actualidad, el limite maximo para
suspender, reservar o convertir la pena es infimo o bastante limitado;
solamente pueden convertirse a penas de servicio a la comunidad o
limitacién de dias libres penas privativas de libertad no mayor a cuatro
anos.

La fijacion general de un limite maximo de conversién genera la errada
idea de considerar su procedencia para delitos leves. Se piensa con ello,
que la conversién de pena debe hacer en funcién de un prondstico
individualizado de conducta, y no en atencién a la gravedad abstracta del
delito por el que se condena a una persona. En este sentido, es necesario
que se aluda expresamente a esta prognosis como sucede en la
suspension de la ejecucion de la pena. Esta concepcién es acentuada con
la prohibicion general de convertir penas por delitos contra la
administracién publica.

A ello se agrega el hecho que la conversion de penas en una instituciéon
supletoria, subsidiaria, complementaria, desde el punto de vista legal,
sélo cuando no pueda suspenderse la ejecucién de la pena privativa de
libertad o reservar el fallo condenatorio, recién el juez tiene que ponerse
a razonar, si es posible convertir una pena. Esta aplicacién en cascada
determina que la conversiéon devenga en inoperante, pues consolida la
idea en los jueces de recurrir fundamentalmente a la suspensién de la
ejecucion de la pena.

Por otro lado, no existe una politica de difusién en su aplicacién. Esto
genera la falsa percepcién en la comunidad que las penas convertidas son
espacios de impunidad. No se recibe mayor informacién sobre las
entidades receptoras, por lo tanto, los jueces estan disociados de lo que
sucede en el sistema penitenciario. Esto genera también el temor de
convertir penas privativas de libertad, porque no existe un sistema de
coordinacién entre el juez y la autoridad penitenciaria. A su vez la
autoridad administrativa no tiene ain un sistema de monitoreo de la
ejecucion de la pena convertida por la entidad receptora.
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La imposibilidad misma de la autoridad judicial de conocer directamente
al agente, condiciona la limitada aplicacién de la conversién de penas por
desconocimiento de las condiciones personales del penado. La aplicacién
subsidiaria de la conversién de penas (cuando no sea procedente la
suspensién de la ejecucién de la pena o la reserva del fallo condenatorio)
exige un mayor grado de conocimiento del agente para descartar las otras
alternativas a la privacion de libertad.
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Rueda de Preguntas






Magistrado asistente

Hizo usted una intervencién en relacién a la reserva de fallo
condenatorio, y revisando el Anteproyecto del Cédigo Penal de 2004, creo
que la orientacién va en la posicién que sostiene, porque el articulo 65°
dice: ‘el juez al disponer la reserva de fallo condenatorio, declara la
culpabilidad del autor o participe, le fijard la pena, pero se abstendrd de
Imponeria’; esto se estd dando en Lambayeque, y creo que es el criterio
mas correcto por las indicaciones que usted dio.

En relacién al tema que usted ha expuesto mi pregunta es, hay alguna
circunstancia agravante, como en el caso del articulo 186° que ha veces
van a ser de poca utilidad para la determinacion de la pena. Por ejemplo,
pongamonos en el supuesto que el mismo objeto de hurto no sobrepasa la
remuneracién minima vital; que pasa si el valor de ese bien no sobrepasa
la remuneraciéon minima vital y ha sido cometido durante la noche; con el
concurso de dos o mas conductas, estarian calificando como un hurto
agravado. Desde mi punto de vista resulta incorrecto, porque el articulo
186°, es un tipo derivado que no existiria si no existe el tipo base, o como
también lo hizo saber el doctor Prado Saldarriaga en relacién al delito de
trafico ilicito de drogas. Entonces, por ejemplo ahi, que razén tendria
para analizar circunstancias agravantes en un caso como este. Cuando
directamente estamos calificando como un hurto agravado.

Dr. Aldo Martin Figueroa Navarro

Bien para contestar me voy a apoyar en lo que ya sefial6 el doctor Victor
Prado, respecto a la estructura y al orden que se debe seguir en el juicio
de tipicidad de una conducta, en el que existe un tipo béasico, y al lado
una circunstancias agravante seguido de un tipo agravado.
Evidentemente si es que la estructura légica es que si el tipo basico es el
que debe ser primariamente examinado, y hacer Unicamente una
evaluacién si concurre o no la circunstancia agravante, la consecuencia
igualmente légica, es que el juzgado tiene que partir por evaluar si es que
en el caso que usted planea un hurto, es delito o falta; establecer si es que
estd dentro del limite sefialado por la ley, es decir, si es que esta por
debajo de la remuneracién minima vital o estd por encima; si esta por
debajo de la remuneracién minima vital, esa conducta Gnicamente puede
ser subsumida dentro de una falta contra el patrimonio, de ahi para
usted, debe evaluar si es que concurren otras circunstancia; y por qué;
porque las otras circunstancias son constitutivas de un tipo que esta
previsto como delito; pero si usted ya decidié que se trata de una falta
porque no rebasa el limite cuantitativo establecido por el legislador, no
tiene usted que hacer un andlisis posterior, me sorprende, que incluso en
Lima, si se notaba con mucha frecuencia este tipo de razonamientos
equivocados, y por lo tanto, de inaplicacién, de los conceptos basicos, de
como uno debe razonar para hacer el juicio de tipicidad, porque
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pensabamos que de alguna manera ya habia sido corregido, a través de
las instancias de revision o de apelacién. Definitivamente estas malas
practicas tienen que ser desterradas, haciendo ese ejercicio légico de sus
funciones de tipicidad, o de otro modo vamos a seguir en lo mismo, en que
via una aplicacién inadecuada o un examen inadecuado de las agravantes
se termine perjudicando al sentenciado.

Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga

La pena convertida, la suspension de la ejecucion de la pena y la reserva
de fallo, se estiman como mas efectivas, hay poca discusién, con lo cual
coinciden varias de las ideas que aqui se han expuesto. Hay que recordar
que la conversién de pena, es una medida alternativa discrecional, en
principio por el érgano jurisdiccional, o sea, no tiene porque ser requerido
por el condenado.

Si bien, la conversién de penas es subsidiaria de la suspensién de la
ejecuciéon de la pena, esa opcién es primaria, es decir, no es que la
conversion viene a ser una alternativa al fracaso de la suspensién de la
ejecucién de la pena, sino que es una medida auténoma, sino que esta
regulada en funcién de que no puedan aplicarse en la sentencia, o
reserva, o suspension; el momento es la sentencia, por ende esta practica
es también interesante, pero no coincide con la légica normativa, que
opina sobre la aplicacién efectiva de la pena privativa de libertad no
mayor de cuatro afos. Hay un porcentaje de asistentes que sefialan, que
es inadecuado este tipo de pena, y dan un listado de factores derivados
del encarcelamiento. Para un numero minimo de magistrados si es
importante aplicar penas efectivas, porque fortalecen una imagen de no
impunidad.

Y cudl de las tres medidas alternativas a la pena privativa de libertad
prefiere aplicarse. Se ratifica lo que hemos expuesto, que la suspensién
de la ejecucién de la pena es la preferida, dan varias razones, y la reserva
de fallo condenatorio para otros. La conversién de pena tiene también
una preferencia pero siempre en tercer término o en ultimo lugar, esa es
la percepcién que hemos podido contrastar con otros estudios parecidos.
Sin embargo, se sefiala por otros magistrados, que hay una opcién para
delitos menores, que consiste en tomar en cuenta la condicién del agente.
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Conclusiones






Durante los meses de mayo y junio del presente afio se realizdé en las
ciudades de Piura, Lima y Cusco el Seminario Taller “Nuevos Criterios
para la Determinacién Judicial de la Pena”, organizado por el Consejo
Ejecutivo del Poder dJudicial. En él participaron Jueces y Vocales
Superiores de todos los Distritos Judiciales del pais. La conduccién y
supervision de este evento académico de difusién y debate, estuvo a cargo
del senior Consejero Doctor Walter Cotrina Mifiano. Intervinieron como
expositores los Magistrados Doctores Victor Roberto Prado Saldarriaga,
Aldo Martin Figueroa Navarro y Ricardo Alberto Brousset Salas; asi
como la Funcionaria del Instituto Nacional Penitenciario, Psicéloga Lily
Norka Vasquez Davila. La preparacion del material de trabajo y la
facilitacion de las sesiones de debate fueron realizadas por el Doctor Luis
Alejandro Yshii Meza personal jurisdiccional de la Corte Superior de
Justicia de Lima.

El Seminario Taller abordé como tema central la problematica actual de
la determinacién judicial de la pena, evaluando su percepcién social, el
marco legal vigente y la praxis predominante en el quehacer funcional de
la judicatura penal nacional. Asimismo, se analiz6 la viabilidad de
desarrollar nuevos criterios de determinacién de la pena que impulsen la
aplicacion de penas privativas de libertad de corta duracién, y su
conversiéon en penas limitativas de derechos de prestacién de servicios a
la comunidad.

En este contexto, fue también objeto de discusién las posibilidades y
capacidades que tiene en la actualidad el Instituto Nacional
Penitenciario para la supervision y cumplimiento de las penas
convertidas de prestacién de servicios a la comunidad. Por ultimo, fueron
examinadas las propuestas legislativas que en la materia viene
elaborando la Comisién de Reforma del Cédigo Penal del Congreso de la
Republica.

Durante las sesiones se pudo detectar la ausencia de un marco normativo
adecuado para orientar y controlar la predictibilidad de las decisiones
judiciales para la determinacién de la pena. Igualmente, se hizo evidente
la falta de una practica jurisdiccional homologable en este dominio, lo
cual afectaba la seguridad juridica de los justiciables, y generaba un
trato desigual de casos penales de contenido y circunstancias similares.

Otra situacién problematica que surgié de las reuniones de trabajo fue la
falta de coordinaciéon y recursos logisticos y técnicos, que afectan el
control y cumplimiento de las penas de prestaciéon de servicios a la
comunidad, por parte de las unidades especializadas del Instituto
Nacional Penitenciario.
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Finalmente, el Seminario aporté nuevas perspectivas y oportunidades
para superar las deficiencias sefialadas, en funcién a modificaciones en el
proceder decisional de la determinacién judicial de la pena, asi como con
la incorporacién normativa de nuevas reglas de determinacién que viene
siendo promovida desde la Comisién de Reforma del Cédigo Penal del
Congreso de la Republica. Ademds, se asumié como compromiso auspiciar
mejoras en la operatividad de las instancias de las penas convertidas de
prestacion de servicios a la comunidad, ya que esta clase de penas
proyectan a la colectividad un mensaje reparatorio importante frente las
expectativas sociales de sancién efectiva de la criminalidad de minima y
mediana gravedad.

El Pleno del Seminario Taller acordé un consolidado de conclusiones y
recomendaciones, que en lo esencial postula lo siguiente:

a) Impulsar la aplicacién de penas privativas de libertad de corta
duracién y su conversion en penas de prestacién de servicios a la
comunidad, a determinados delitos de minima o mediana
gravedad.

b) Potenciar la fundamentacién y justificacién interna de las
decisiones y resultados del procedimiento judicial de
determinacién de la pena.

c) Ejercitar un modelo unificado de determinacién judicial de la
pena en funcién a etapas determinadas y ensayar las alternativas
sugeridas por el Proyecto de Cédigo Penal de 2004.

d) Aplicar un esquema de sentencia - tipo en lo concerniente a las
consideraciones correspondientes a la definicién de las penas
concretas.

e) Colaborar con las instancias competentes del Instituto Nacional

Penitenciario para el cumplimiento efectivo y adecuado de las
condenas a penas de prestacion de servicios a la comunidad.

De manera especifica las conclusiones y recomendaciones aprobadas por
el Seminario Taller en cada uno de los temas de discusién abordados, son
las siguientes:

L Sobre la Determinacién Judicial de la Pena

1.1 La determinacién judicial de la pena es un proceso decisional

importante que se desarrolla a través de etapas hasta alcanzar la
definicién cualitativa y cuantitativa de la pena aplicable al caso.
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1.2

1.3

IL.

2.1

2.2

2.3

2.4

III.

3.1

3.2

Es importante que el operador de justicia fundamente cada
estacién del proceso de determinacién, a fin de que la pena
concreta obtenida se encuentre plenamente justificada.

Cabe sugerir la implementacién inmediata del modelo de
determinacién de la pena que propone el Anteproyecto de Cédigo
Penal de 2004. Sin embargo, los operadores judiciales en la
actualidad pueden adaptar su técnica de determinacién a tales
propuestas.

Sobre la Conversidén de Penas Privativas de Libertad Efectivas en
Penas Limitativas de Derechos

La conversion de la pena es una medida alternativa idénea
porque evita el efecto estigmatizador de la carcel; coadyuva a
superar el hacinamiento carcelario; permite una reparacién social
efectiva del delito por su autor; y hace visible a la colectividad el
cumplimiento de la sancién penal.

Se debe promover la aplicacién de penas cortas privativas de
libertad con caricter efectivo para fortalecer la funcién preventivo
general, pero estas deben, luego, ser convertidas preferentemente
en penas de prestacion de servicios a la comunidad para alcanzar
con ello efectos preventivos especiales adecuados a la condicion
personal del condenado.

El operador jurisdiccional debe motivar debidamente la decisién
de efectividad de la pena privativa de libertad, asi como su
posterior conversién a pena limitativa de derechos.

Se debe coordinar con la autoridad penitenciaria la supervision
adecuada del cumplimiento de la pena convertida.

Delitos sobre los que cabe aplicar la Conversion de Penas
Privativas de Libertad en Penas Limitativas de Derechos

La conversién debe aplicarse en penas impuestas por la comisién
de delitos de escasa y mediana gravedad.

Los delitos en los cuales cabe aplicar la conversién de penas seran
los siguientes:

=  Omisién de asistencia familiar.
= Lesiones leves.

= Difamacién e injuria.

=  Hurto simple.
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Iv.

4.1

4.2

5.1

5.2

= Abigeato simple.

*  Apropiacién ilicita.

» Fraude en la administracién de personas juridicas.
= Estafa.

= Danios.

»  Usurpacion.

= Receptacién.

= Delitos aduaneros y tributarios leves.

» Falsedad documental.

*  Conduccién de vehiculos en estado de ebriedad.

Extensién méixima de la Conversién de Penas Privativas de
Libertad en Penas Limitativas de Derechos

Actualmente, la posibilidad de la conversién sélo se extiende
hasta penas privativas de libertad efectivas de 4 afios.

El Anteproyecto de Cédigo Penal de 2004 plantea incrementar el
limite de la conversién a 5 afios. Ello daria una mayor cobertura a
tan importante medida alternativa, por lo que es de sugerir la
implementacién en el mas breve plazo de dicha opcién
modificatoria.

Metodologia de Difusién

Realizar un Seminario Taller de difusién y réplica en cada uno de
los Distritos Judiciales del pais, a cargo de los asistentes al
Seminario Taller (Nacional).

Evaluar periédicamente la evoluciéon de las tendencias en la
aplicaciéon judicial de la pena, para detectar el impacto de la
difusién de las conclusiones del Seminario Taller (Nacional) en el
respectivo Distrito Judicial (Distrital).

La organizacién agradece a todos los expositores y asistentes por el
esfuerzo desplegado. Igualmente expresa su reconocimiento a los
funcionarios de los organismos de cooperacién internacional que
apoyaron a la realizacién del Seminario Taller.
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el sefior Consejero Walter Ricardo Cotrina Mifiano,
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con participacién de un Vocal Superior y dos Jueces
Especializados o Mixtos de las Cortes Superiores de
Justicia de Ayacucho, Callao, Cafiete, Huancavelica,
Huanuco, Huaura, Ica, Junin, Lima, Lima Norte, Loreto,
Pasco y Ucayali.

- Sede Cusco: Los dias 8 y 9 de junio del afio en
curso, con participacién
Jueces Especializados o Mixtos de las Cortes Superiores
de Justicia de Apurimac, Arequipa, Cusco, Madre de Dios,
Moquegua, Puno y Tacna.
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el servicio de justicia en materia penal; Walter Cotrina Mifiano a efectuar las coordinaciones

Que, la determinacion judicial de la pena es un proceso
técnico y valorative a través del cual, el Juez decide de
manera cualitativa y cuantitativa la sancién penal que
cormesponde aplur al autor o participe de un hecho
punible; es decir, este p | el tipo
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de un proceso empirico y carente de congruencia con la
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sin fomar en cuenta el tipo de delito cometido o la condicién
personal del autor o participe del mismo, perjudicando su FRANCISCO TAVARA CORDOVA
significado politico criminal y generando que la conciencia
ciudadana y los medios de comunicacién la perciban ANTONIO PAJARES PAREDES
como indicadores de benevolencia judicial;
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prestacion de servicios a la comunidad, limitacién de dias 60121-2
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su procedencia;

Por tales fundamentos, el Consejo Ejecutivo del Poder
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Establecen conformacién de la Segunda
Sala Penal para procesos con Reos
Libres de la Corte Superior de Justicia
de Lima y designan Juez Suplente de

RESUELVE: juzgado especializado en lo penal
Articulo Primero.- Organizar el Seminario Taller . Corte Superior de Justicia de Lima
sobre “Nuevos Criterios para la Determinacion Judicial de Presidencia

la Pena” que se desarrollard de 09:00 a 13.00 y de 15:30
a 19:30 horas, en las siguientes ciudades:

Oficina de Coordinacion Administrativa y de

Asuntos Juridicos
- Sede Piura: Los dias 25 y 26 de mayo del afio
en curso, con participacién de Un Vocal Superior y dos
Jueces Eapoclalizados an lo Penal o Mmos de las Cortes RESOLUCION ADMINISTRATIVA
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Seminario Taller
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Programa 2007

Viernes 25 de mayo

Inauguracién

Senior Doctor Antonio Pajares Paredes.
Vocal Supremo - Miembro del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial

Presentacion Metodolégica del Seminario — Taller
Senior Doctor Walter Cotrina Mifiano.
Juez Especializado - Miembro del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial

Primera Exposicién
La Determinacién Judicial de la Pena

Sefior Doctor Victor Roberto Prado Saldarriaga

Proyeccién de la Pelicula
“Situacién Extrema”

Trabajo Practico

Segunda Exposicién

La Conversién de Penas

Sernior Doctor Victor Roberto Prado Saldarriaga

Break

Tercera Exposicion

Ejecucion y Supervision de las Penas Limitativas de Derechos

Licenciada Lily Norka Vasquez Davila

Ejercicio Grupal

Sabado 26 de mayo

Cuarta Exposicion
El Nuevo Proceso Penal y la Determinaciéon Judicial de la Pena
Sefior Doctor Ricardo Brousset Salas
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Break

Quinta Exposicién

La Determinacion Judicial de la Pena y el Anteproyecto de
Cédigo Penal de 2004

Senor Doctor Aldo Figueroa Navarro.

Trabajo Grupal

(Penas Privativas de Libertad de corta duracién efectiva o
Conversion de Penas?

Plenario

Clausura

Sefior Doctor Roberto Palacios Marquez
Presidente de la Corte Superior de Justicia de Piura
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Victor Roberto Prado Saldarriaga

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
Doctor en Derecho de la Universidad de Valencia — Espana.
Consultor y experto de las Naciones Unidas, Organizacion de
Estados Americanos y Comunidad Andina de Naciones en temas
de prevencién y control de Trafico Ilicito de Drogas, Lavado de
Activos, Criminalidad Organizada y Cooperaciéon dJudicial
Internacional en materia penal.

Ha integrado varias Comisiones Revisoras y de Redaccién de
Legislacién Penal y Procesal Penal nacional. Autor de libros y
articulos de Derecho Penal y Politica Criminal publicados en el
Pert y el extranjero.

Ha participado como expositor a nivel nacional e internacional en
temas de Criminalizaciéon Internacional del Lavado de Dinero,
Politicas Internacionales para la Prevencion y Control del Trafico
de Drogas, sobre Estrategias Internacionales contra Ila
Corrupcién y la Criminalidad Organizada, sobre Programas y
Medidas de Cooperacién Judicial Internacional en Materia Penal,
sobre temas de Derecho Penal, Politica Criminal y Derecho
Procesal Penal.

En el campo de la docencia universitaria, se ha desempefiado
como profesor principal de Derecho Penal en la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos y Pontificia Universidad Catélica
del Peru, en las secciones de Pregrado y de Postgrado.

Profesor principal de la Academia de la Magistratura. Miembro
del Equipo Técnico de Implementacién del Nuevo Cédigo Procesal
Penal del Poder Judicial.

Se ha desempeniado como Vocal Superior Titular desde 1992
hasta mayo de 2007. Y actualmente es Vocal Supremo Titular,
miembro de la sala penal Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica.
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Ricardo Alberto Brousset Salas

Abogado por la Universidad Nacional Federico Villarreal (1986).
Magister en derecho con menciéon en Ciencias Penales por la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos (1998). Doctor en
Derecho, por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(1992-1993).

Ha ejercido la docencia universitaria, desempenandose como
profesor principal de Derecho Procesal Penal en la Facultad de
Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos.

Igualmente ha sido profesor de Maestria en Ciencias Penales, en
las Escuelas de Post Grado de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, de la Universidad Nacional San Antonio Abad del
Cusco; y Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo de Lambayeque.

Profesor de la Academia de la Magistratura (1999-2007), y
miembro del Instituto de Ciencia Procesal Penal - INCIPP.

Durante su experiencia profesional se ha desempenado como:

= Vocal (T) de la CSJ de Lima.

= Vocal (S) de las Salas Penales de la CSJ de Lima Norte (1998-
2002).

= Vocal de la 1ra. Sala Penal para Procesos con Reos en Carcel de
la Corte Superior de Justicia de Lima (2002).

= Vocal de la Sala Nacional de Terrorismo (Sala Penal Nacional)
(2003-2004).

» Vocal de la 4ta. Sala Penal para Procesos con Reos en Carcel de
la Corte Superior de Justicia de Lima (2005).

= Vocal de la 2da. Sala Penal Especial (Anticorrupcién) (2005-
2006).

= Vocal de la 4ta. Sala Penal para Procesos con Reos Libres de
Lima (2007).

Actualmente es Vocal de la 4ta. Sala Penal Especial
(Anticorrupcién) de la Corte Superior de Justicia de Lima.
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Aldo Martin Figueroa Navarro

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
Especializacion en el Instituto Max Planck - Alemania. Master en
Administracion Publica en la Universidad de Lausana - Suiza.
Doctor en Derecho por la Universidad de Fribourg - Suiza.

Se ha desempefiado como Jefe de Gabinete de Asesores (1999 —
2000), Director de Asesoria Juridica del Ministerio de Educacién
(2001 — 2002) y del Ministerio del Interior (2002 - 2003), Asesor
de la Presidencia del Poder Judicial (2003).

En la carrera jurisdiccional, ha sido Vocal de la 3ra. Sala de Reos
Libres (2003), Presidente de la 1ra. Sala de Reos en Céarcel (2004),
Vocal de la 5ta. Sala Penal Especial (2005 - 2007).

En el ejercicio de la docencia, ha sido profesor de Politica
Criminal en la Maestria de Derecho Penal de la Pontificia
Universidad Catélica del Peru y, profesor de Derecho Penal de la
Maestria de la Universidad de San Pedro de Trujillo.

Integro la Comisién de Reglamentacion del Cédigo Procesal Penal
y Comisién de Coordinacién Interinstitucional del Poder Judicial.
Actualmente es miembro de la Comisiéon Revisora del Cdédigo
Penal y Comisién Multisectorial de Derecho Penal Internacional.

Entre sus principales publicaciones figuran “El ambiente como
bien juridico protegido”, “Involuciéon del Sistema de Penas en el
Proceso de Politizacién del Derecho Penal”’, “Arresto de fin de
semana y limitacién de dias libres”, “Desafios y Perspectivas en la
Implementaciéon del Nuevo Despacho Judicial”, “Reserva de Fallo
Condenatorio”, “Sentencia sobre Lavado de Activos y TID”,
“’Perspectivas y Desafios para la Implementacién de la Reforma
Procesal en Lima” y “Criterios Politico Criminales para la
Reforma de los Delitos contra la Administraciéon Pablica”.

Actualmente es Presidente de la Quinta Sala Penal Especial
(Anticorrupcién) de la Corte Superior de Justicia de Lima.
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Lily Norka Vasquez Déavila

Licenciada en Psicologia (1997) por la Universidad Nacional
Federico Villarreal. Con estudios de Post Grado en “Conducta
Adictiva y Violencia” en la Universidad Nacional Federico
Villarreal (2000 - 2001). Diplomado en Direccién y Gerencia de
Recursos Humanos - Universidad Nacional de Trujillo, Programa
de Extensién Universitaria (Mayo 2007 - Enero 2008).

Se ha desempenado como Sub Directora del Establecimiento de
Ejecucion de Penas Limitativas de Derecho y Asistencia Post -
Penitenciaria del Instituto Nacional Penitenciario - INPE (Julio
2007 - Enero 2008).

Psicéloga Asistencial de Establecimientos de Ejecuciéon de Penas
Limitativas de Derecho y Asistencia Post - Penitenciaria de
Zarate y Bertello Cono Norte - Callao (Febrero 2002 - Mayo
2006); responsable de la evaluacién para la elaboracién de
informes psicolégicos de beneficios penitenciarios; encargada de
realizar evaluaciones psicolégicas; manejo de bateria de test y
dinamica de grupos, técnicas psicoldgicas; encomendada para
llevar a cabo psicoterapias individuales y grupales con una
poblacién de adultos mayores.

Psicéloga Asistencial del Establecimiento Penal de Primarios de
Lima (Febrero 2000 - Enero 2002). Responsable de realizar
programas de prevenciéon del delito dirigido a la poblacién del
sector y diversas entidades; y desarrollar charlas con proyeccion a
la sociedad, realizando trabajos extra-muro de campo como
talleres, consejeria y manejo de dindmicas grupales y orientacién
psicolégica a fin de brindar apoyo y soporte psicolégico a la
comunidad que lo requiera.

Desarrolla consultoria psicolégica privada (2000 - 2008).

En el campo de la docencia se ha desempefiado como psicéloga
educativa, evaluacién psicolégica y programas de problemas de
aprendizaje, consejeria a adolescentes y charlas de escuelas de
padres, en el Colegio Particular Cristiano San Andrés (1998 -
1999).
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	En las sesiones de trabajo se abordó la viabilidad de sumir nuevos criterios de determinación de la pena, la aplicación de penas privativas de libertad de corta duración; se detectó la ausencia de un marco normativo adecuado para orientar y controlar la predictibilidad de las decisiones judiciales  en esta materia y se determinó la falta de coordinación y recursos logísticos y técnicos que afectan el control y cumplimiento de las penas de prestación de servicios a la comunidad, por parte del INPE; y el pleno acordó un consolidado de conclusiones y recomendaciones, que para lograr su cometido deben ser debidamente difundidas e internalizadas por la magistratura nacional, por esa razón el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial no solo ha dispuesto la edición y publicación de las exposiciones y conclusiones del Seminario, sino además ha dispuesto que los magistrados que participaron en este taller repliquen el mismo en sus respectivas Cortes, con lo cual se capacitaría a todos los magistrados de esta especialidad y se lograría la uniformidad de criterios en este tópico trascendente en materia penal. 
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