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A:

La comunidad juridica en general, especialmente a aquellos profesionales en
Derecho, que consientes de la evolucion normativa y de sus paradigmas, interpretan
y aplican la ley, respetando los principios constitucionales y los derechos humanos.
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RESUMEN:

Esta investigacion tuvo como de partida el problema generado por la aplicacion del
articulo 57° del Cddigo Penal, que impide imponer un periodo de prueba menor a un
afio, lo que genera una incongruencia en los casos en los que se ha accedido a la
conclusién anticipada negociada y la pena privativa de la libertad suspendida es menor
a un afio. En ese sentido, la pregunta formulada ha sido ¢Cudles son los fundamentos
juridicos para sustentar la imposicion de un periodo de prueba menor al establecido en
el articulo 57° del Cddigo Penal, en los casos en que por conclusion anticipada
negociada del proceso, se haya acordado la imposicion de una pena privativa de la
libertad menor a un afio?. La hip6tesis que se ha demostrado es: Los fundamentos
juridicos pro homine y proporcionalidad sustentan la imposicion de un periodo de
prueba menor al establecido en el articulo 57° del Cédigo Penal, en los casos en que
por conclusién anticipada negociada del proceso, se haya acordado la imposicion de
una pena privativa de la libertad menor a un afio. En base a dicha hipdtesis se ha
Ilevado un estudio aplicado en el que se buscd determinar, en el proceder de los
magistrados, cuando se presentan este tipo de circunstancias, para que, en base a dichos
resultados se desarrollen los fundamentos que deben tenerse en cuenta para justificar
la inaplicacion de dicho articulo en casos especificos como el sefialado anteriormente.

Tal trabajo se desarrolld aplicando métodos tales como el dogmatico, analitico,
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exegetico y funcional; en concordancia con la técnica de andlisis de datos y
documental, cuyos resultados fueron debidamente registrados, procesados e
interpretados.

Palabras Clave: Confesion, confesion sincera, idoneidad, interpretacion, necesidad,
pena, ponderacién y suspension de la ejecucion de la pena

ABSTRACT:

This research has its starting point in the problem generated by the application of
Article 57° of the Penal Code which prevents impose a period of less than one year
test, which generates an incongruity in cases in which it has agreed to an early
conclusion negotiated and suspended deprivation of liberty is less than one year. In
that sense, the question was what are the legal grounds to support the imposition of a
period of any evidence to that established in Article 57° of the Penal Code, in cases
where for early conclusion negotiated the process, it has been agreed to the imposition
of a sentence of less than one year previous freedom?, the answer to that question was:
the legal pro homine and proportionality grounds support the imposition of a lesser
period to test laid down in Article 57° of the penal code, where foregone conclusion
that negotiated the process, it has been agreed the imposition of a sentence of less than
one year freedom. Based on this hypothesis has been an applied study in which we
have sought to determine in the conduct of judges when such circumstances arise that
based on these results the fundamentals that should be considered are developed to
justify the inapplicability of that article in specific cases as noted above. Such work
has been developed using methods such as opinionated, analytical, exegetical and
functional; in accordance with the technique of data analysis and documentary, the

results have been properly recorded, processed and interpreted.
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Keywords: Confession, sincere confession, suitability, interpretation, need, grief,

weight and suspension of execution of sentence.

INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se sustentd en una situacion practica en el
quehacer diario de la imparticion de justicia, especificamente en el area del Derecho
Penal, relacionada con la determinacion de la pena en un Proceso Penal que concluye
bajo la figura juridica de la conclusién anticipada negociada de juicio oral;
esencialmente en la aplicacion o imposicion del periodo de prueba establecido en el
ultimo parrafo del articulo 57° del Codigo Penal, cuando se acuerda, bajo la figura
antes indicada, una pena privativa de la libertad menor a un afio, en los delitos
concretos de Omisién a la Asistencia Familiar y Conduccion en Estado de Ebriedad.
En consecuencia, se tuvo como objetivo general identificar los fundamentos juridicos
que sirvan de base para sustentar la imposicion de un periodo de prueba menor al
establecido en dicha norma penal, en los casos en que por conclusion anticipada
negociada del proceso, se haya acordado la imposicién de una pena privativa de la

libertad menor a un afo.

Para lograr tal propdsito, se efectué una investigacion descriptiva propositiva, asi
como una investigacion lege frenda. Adicionalmente, se efectud una investigacion ex
post facto y transeccional; con un disefio no experimental, teniendo como unidad de

analisis un numero determinado de sentencias en las cuales se presentd la situacion de
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hecho antes descrito y que fueron emitidas por los Juzgados Penales Unipersonales de

la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, durante el afio 2015.

De otro lado, el presente trabajo de investigacion tuvo como fuetes de informacion el
analisis documental y el andlisis de datos, utilizando como técnica el registro de

analisis documental.

Finalmente, debe sefialarse que el presente trabajo de investigacion se encuentra
estructurado en Cinco Capitulos: ElI Capitulo I, denominado Planteamiento del
Problema lleva a cabo la descripcion de la realidad problematica identificada en la
aplicacion del articulo 57° del Cddigo Penal en los casos en los que se aplica la
conclusion anticipada y se alcanza una pena privativa de la libertad menor a un afio; el
Capitulo 1l denominado Marco Teorico contiene todo el cimulo de teorias, doctrina,
jurisprudencia y conceptos basicos que sirven de pilar a la investigacion y que han sido
utilizados en la discusion al momento de hacer la contrastacion con los datos reales
obtenidos; el Capitulo Il [lamado Marco Metodoldgico contiene la explicacion de los
métodos, técnicas e instrumentos utilizados para la ejecucion de la parte empirica de
la tesis; el Capitulo IV denominado Resultados y Discusion contiene el producto final
de la investigacion, incluye la contrastacion de la hipdtesis subsumiendo la experiencia
recogida en las teorias estudiadas; finalmente, el Capitulo V contiene la Propuesta
Normativa que busca otorgar una alternativa para la solucién del problema

identificado; asimismo, contiene conclusiones y recomendaciones.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA



1.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.

Descripcion de la Realidad Problematica

La concepcion del Derecho ha ido variando conforme ha evolucionado la
propia sociedad, es asi que entre las grandes propuestas tedricas acerca de
su naturaleza tenemos al iusnaturalismo, el positivismo y actualmente, la

concepcion constitucionalista del Derecho.

En tal sentido, se debe indicar que el articulo 57° del Codigo Penal,
respecto a la suspension de la ejecucion de pena privativa de la libertad,
tiene una concepcion positivista, ya que ésta nace a consecuencia de la
progresiva humanizacion de las ideas penales, pues la privacion de la
libertad aparece hoy en dia como una pena que resulta excesiva en muchas
ocasiones. Ademas, existe también una fuerte tendencia a evitar las penas
cortas de prision basada en dos razones principalmente: a) La primera es
que estas penas antes de favorecer la resocializacién y la reeducacion del
sujeto penado, provocan una fuerte desocializacion, ya que permiten el
contagio del pequefio delincuente al entrar en contacto con delincuentes
mas avanzados, y en cambio no posibilitan el tiempo necesario para
conseguir un tratamiento eficaz; y, b) La segunda razon es que las penas
cortas de prision estan previstas para delitos poco graves, para los cuales

bastarian penas menos traumaticas (Juicio Penal, 2013).


http://juiciopenal.com/delitos/delito-de-apropiacion-indebida-articulo-252-del-codigo-penal/

Asi, se ha establecido un plazo legal en el cual el sentenciado debe cumplir
ciertas reglas de conducta impuestas, bajo apercibimiento de revocarse la

suspension de la pena, en caso de incumplimiento.

Sin embargo, consideramos que el referido articulo debe ser interpretado
y aplicado, teniendo en cuenta la concepcion constitucionalista del
derecho, pues debe resaltarse que en virtud de las Gltimas tendencias, el
derecho objetivo, traducido en nuestro ordenamiento juridico, debe y esta
inspirado por los principios supremos que cada sociedad desarrolla en su

Seno.

Lo antes sefialado, nos permite concluir que todas y cada una de las sub-
disciplinas juridicas, deben desarrollarse y aplicarse con absoluto respeto
de los principios supremos de la sociedad en la que se estructuran y
sistematizan; el Derecho Penal no puede ser la excepcion a la regla, por lo
que bien puede decirse que su ejercicio y desarrollo legislativo,
jurisprudencial y doctrinario debe estar orientado al respeto de los

principios y derechos fundamentales y las garantias procesales.

Por lo tanto, se puede afirmar que dada la integridad del ordenamiento
juridico y las teorias vigentes referentes a la jerarquia de la normatividad,
todo jurista tiene internalizada la obligacion de que la norma con rango
legal cumpla con el principio de congruencia respecto del ordenamiento

constitucional y, en ese sentido, que las finalidades de cualquier rama



juridica siempre debe estar orientada a la consecucion del bien comun y la

justicia mediante el respeto de la pluralidad.

De esta manera, la presente tesis pretende adscribirse como un aporte al
ordenamiento juridico, cubriendo un vacio legal que, a pesar de parecer
obvio, causa incertidumbre en la aplicacion del derecho y que pone en

contraste la verdad material frente a una verdad formal exigida por la ley.

La problematica resumida hasta este punto, atiende concretamente a la
disociacidn existente entre las practicas llevadas a cabo por los operadores
jurisdiccionales en los casos penales por delitos menores, en los que el
juicio oral culmina con una conclusion anticipada negociada, en virtud de
lo regulado en el segundo parrafo del articulo 372° del Codigo Procesal
Penal —aprobado por Decreto Legislativo N° 957° y vigente en el Distrito
Judicial de Cajamarca desde el mes de abril del dos mil diez-, en el cual se
acuerda la imposicién de una pena privativa de la libertad menor a un afio,
y se suspende su ejecucion por un plazo menor o igual a dicho quantum de
pena; con la verdad formal constituida por la normatividad penal que exige
que el periodo o regimen de prueba a fijarse cada vez que se suspenda la
ejecucion de una pena privativa de la libertad, sea establecido entre uno y
tres afos; aspecto ultimo que genera la imposibilidad de imponer un
periodo o regimen de prueba menor a la pena suspendida decretada.

Esta situacion genera una evidente contradiccion entre la verdad material

a la que se ha arribado, aparentemente, en aplicacion de criterios para la



1.2.

1.3.

determinacion de la pena y la verdad formal a la que se encuentran
condicionados los operadores jurisdiccionales, la misma que resulta

vinculante.

En este contexto la investigacion se basé en el uso de determinados
principios constitucionales, para suplir los vacios o conflictos juridicos

generados en la aplicacion de la normatividad penal antes sefialada.

Formulacion del problema

¢ Cudles son los fundamentos juridicos para sustentar la imposicién de un
periodo de prueba menor al establecido en el articulo 57° del Cédigo Penal
peruano, en los casos en que por conclusiéon anticipada negociada del
proceso, se haya acordado la imposicion de una pena privativa de la

libertad menor a un afo?

Justificacion e importancia

En cuanto a la justificacion técnica, debemos indicar que actualmente no
existe un criterio unificado, por parte de los jueces del distrito judicial de
Cajamarca, especificamente de los Jueces Penales Unipersonales, respecto
a la aplicacion del plazo de periodo de prueba en los procesos penales que
culminan con la figura procesal de la Conclusion Anticipada Negociada,

en la cual por acuerdo del representante del Ministerio Publico, del



acusado y de su abogado defensor, se impone penas privativa de la libertad

inferiores a un afo.

En tal sentido, se necesita elaborar una propuesta juridica que tenga como
sustento los fundamentos juridicos pro homine y proporcionalidad, para
que se pueda imponer un plazo menor de periodo de prueba, al establecido

en el articulo 57° del Codigo Procesal Penal.

De esta manera, y en base a lo anterior, al existir un criterio uniforme por
parte de los operados juridicos, esencialmente del Juez de Juzgamiento,
podria existir una mayor seguridad juridica, que beneficie a la poblacién y
al sistema juridico; enfatizando la predictibilidad del Derecho Penal, en el

marco de la determinacién, imposicién y aplicacion de las penas.

Asimismo, la presente investigacion es un nuevo aporte académico que
puede ser aplicado en el ambito personal y profesional de los
investigadores quienes buscan reforzar su figura como profesionales en
derecho penal en la sociedad académica cajamarquina; a través del
desarrollo de la complementacion de una figura juridica cuya deficiencia
se ha podido observar en el ejercicio profesional y, respecto del cual, se

pretende solidificar la sefialada practica jurisdiccional.



1.4.  Objetivos

1.3.1. General

Determinar los fundamentos juridicos para sustentar la imposicion
de un periodo de prueba menor al establecido en el articulo 57° del
Codigo Penal Peruano, en los casos en que por conclusion
anticipada negociada del proceso, se haya acordado la imposicion

de una pena privativa de la libertad menor a un afio.

1.3.2. Especificos

A. Analizar la normatividad respecto a la conclusién anticipada

negociada.

B. Analizar la normatividad correspondiente a la suspension de la

ejecucion de la pena privativa de la libertad.

C. Analizar los principios de Pro Homine y de Proporcionalidad.

D. Formular una propuesta legislativa que permita a los jueces
establecer periodos de prueba menores al regulado en el
articulo 57° del Codigo Penal, en los casos de presentarse la

Conclusién Anticipada Negociada del juicio oral.



CAPITULO Il
MARCO TEORICO



2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

En cuanto al tema de la aplicacion del periodo de prueba al resultado de la
conclusion anticipada negociada mediante la cual se impone un pena privativa
de la libertad menor a un afo, no presenta antecedentes de investigacion de
forma especifica; sin embargo, se reportan trabajos de investigacion que guardan

relacién con la presente investigacion.

Respecto del principio de proporcionalidad, tenemos como antecedente directo
el trabajo presentado por Hernan Fuentes Cubillos, titulado El principio de
proporcionalidad en Derecho Penal. Algunas consideraciones acerca de su
concretizacion en el ambito de la individualizacién de la pena, el mismo que
tiene como finalidad realizar un trabajo descriptivo acerca de la peligrosidad del
arbitrio jurisdiccional en el contexto de la determinacion de la pena, que requiere

de una solida teoria que la sustente (Fuentes Cubillos, Hernan. 2008).

En cuanto al principio pro homine relacionado con el derecho penal no se han
encontrado trabajos en el &mbito nacional; sin embargo, se ha ubicado un trabajo
de la Universidad de Talca, Chile, presentado por el Profesor Titular de derecho
Constitucional, Humberto Nogueira Alcala, titulado: “El principio pro homine o
favor persona en el derecho internacional y en el derecho interno como regla de
interpretacion y regla de preferencia normativa”, dicho trabajo establece la
hipdtesis de que el principio pro homine o favor persona constituye un postulado

en materia de derechos humanos que contiene una vertiente interpretativa y una



vertiente normativa, permitiendo delimitar los derechos y resolver conflictos
normativos sobre derechos. Dicho postulado, al incorporarse validamente en los
tratados de derecho interno, generd la obligacion juridica de su aplicacion
igualmente en el derecho nacional, en el anélisis de derechos fundamentales.
(Noriega Alcala, 2015, pags. 1-33). Otro documento relacionado con el tema del
principio pro homine es el libro presentado por Ximena Medellin Urquiaga
titulado “Principio pro persona” en que se realiza el analisis a partir de la
presentacidn de un caso hipotético y su resolucion tomando en cuenta el referido
principio (Medellin Urquiaga, Principio Pro Persona, 2013). Otro trabajo sobre
el particular ha sido presentado por Fernando Silva Garcia y José Sebastian
Gomez Samano titulado “Principio Pro Homine Vs. Restricciones
Constitucionales”, en el que se estudia ““...l1a paradoja de nuestro sistema juridico
consistente en que el Deber Ser del Constitucionalismo democratico coexiste con
el ser de la actuacion publica que emite actos, tolera omisiones e introduce dentro
del ordenamiento juridico facultades y restricciones esencialmente autoritarias”

(Silva Garcia & Gémez Samano, 2007, p. 697)

En lo tocante a la suspension de la ejecucion de la pena, tenemos en primer lugar,
el trabajo de José Hurtado Pozo, titulado “Suspension de la Ejecucion de la Pena
y Reserva de Fallo Condenatorio” en el que se lleva a cabo un desarrollo
descriptivo acerca de las figuras mencionadas, justificando su aplicacion en los
fines de la pena y del derecho penal que difieren del mero castigo o retribucion
por la conducta delictiva (Hurtado Pozo, 2016). Por otro lado, se ha encontrado

un trabajo de tesis de la Universidad San Martin de Porres, que no cuenta con
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caratula ni referencia del autor, cuyo titulo es “Pena Privativa de la Libertad de
Ejecucion Suspendida”, lleva a cabo un estudio empirico de las penas
suspendidas a nivel de Lima, las causas y circunstancias generadas;
concluyéndose que: “La suspension de la ejecucion de la pena es un medio de
reaccion juridico penal que procede cuando puede lograrse, con su imposicion,
que el sujeto no vuelva a delinquir, siendo correctiva porque impone
obligaciones especificas que sirven para reparar el dafio causado con ilicito
cometido e impedir la comision de un nuevo delito, cumpliéndose la finalidad

preventivo especial de la pena” (Universidad San Amrtin de Porras, 2016).

De otro lado, jurisprudencialmente, contamos con un antecedente que es
relevante para definir los alcances en la aplicacion jurisdiccional de la conclusion
anticipada, nos referimos al Acuerdo Plenario N° 05-2008/CJ-116. (Nuevos
Alcances de la Conclusion Anticipada). Asi, en principio se debe indicar que el
articulo 5° de la Ley numero 28122, incorpor6 al ordenamiento procesal penal
nacional la institucion de la conformidad, de fuente hispana. En su virtud,
estipuld que una vez que el Tribunal de mérito inste al acusado si acepta ser autor
0 participe del delito materia de acusacion y responsable de la reparacion civil,

si se produce su confesion, luego de la formal y expresa

aceptacion de su abogado defensor, se declarard la conclusion anticipada del
debate oral y se emitira, en el plazo correspondiente, la sentencia conformada

respectiva, imponiéndose la pena privativa de la libertad respectiva.
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2.2. FUNDAMENTOS TEORICOS

2.2.1.

Teoria Sustantiva

En primer lugar, respecto al iusnaturalismo, se debe indicar que antes
del Derecho Positivo, existe un conjunto de normas y valores que estan
en la naturaleza humana y que son validas por si mismas, que han de
cumplirse siempre. Se fundamenta asi la existencia del Derecho
Natural, entendido como ordenamiento que brota y se funda en la
naturaleza humana, no debiendo su origen a la voluntad normativa de

ninguna autoridad.

Si se afirma la existencia del Derecho Natural, tiene que admitirse que
el Derecho positivo debe, inexorablemente, atenerse en sus
prescripciones a las de aquél, pues un ordenamiento juridico que
conculcase los mandatos y prohibiciones del Derecho Natural estaria
violentando las tendencias de la naturaleza humana. Dentro del
iusnaturalismo existen dos corrientes principales: a) El iusnaturalismo
ontoldgico: mantiene que el Derecho Natural es el “ser” del Derecho,
de tal forma que el Derecho Positivo, para ser Derecho, tiene que
ajustarse al Derecho Natural. b) El iusnaturalismo deontolégico: afirma
que el Derecho Natural es el “deber ser” del Derecho Positivo, el

modelo de moralidad que deben respetar las leyes positivas. El Derecho
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positivo debe encaminarse al natural, pero no le niega validez juridica

si no lo hace. (Teoria del Derecho, 2016)

En segundo lugar, se debe indicar que el positivismo esta integrado por
aquellos que defienden la preeminencia de la ley como fuente del
Derecho. Desde este planteamiento, se entiende por Derecho el
conjunto de normas que emanan del poder estatal, bien directamente o
por delegacion. Se trata de una concepcion monista, ya que sélo
reconoce como Derecho el dictado por el legislador, marginando las
valoraciones éticas o la realidad social. No obstante, la preeminencia de
la ley estatal no descarta la existencia de otras fuentes de produccion
del Derecho como la costumbre o la jurisprudencia, sin embargo, éstas
quedaran siempre supeditadas a la ley y tendran validez como fuente

juridica dentro de los limites que la propia ley establezca.

Existen 3 formas del positivismo juridico: a) El positivismo
metodolodgico: se limita a defender una aproximacion al Derecho
neutral desde el punto de vista de los valores; b) El positivismo como
teoria del Derecho: ofrece méas propuestas concretas sobre el concepto
de Derecho: supremacia de la ley, caracter coactivo de las normas
juridicas, asi como una teoria sobre la interpretacion y sobre la norma,
y, €) El positivismo ideoldgico: sostiene la obligacion de cumplir las
leyes por su valor moral o como instrumento eficaz para conseguir los

valores de orden, paz y seguridad (Toria del Derecho, 2016).
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En base a lo anterior, se puede afirmar que hasta hace pocas décadas, el
Derecho era estudiado a partir de un vision positivista por la cual el
derecho era entendido como sindnimo de ordenamiento juridico; sin
embargo, dicha vision implica una posicion norma mas favorable en
cuanto a la naturaleza del hombre mismo, pues su actuacion en los
diferentes ambitos de su vida social no se limita al respeto de reglas
escritas sino que su concepcién de la realidad y de su sociedad va mas
alla, fundada en la concepcion de principios, valores e intereses
supremos inspiradores del ordenamiento juridico en el que se
desenvuelve. Esto esta intrinsecamente relacionado con los derechos

humanos, informadores de la totalidad sistémica del Derecho.

Es por ello que el presente estudio se ha desarrollado de conformidad
con el nuevo paradigma llamado Constitucionalista que no es méas que
una sintesis del iusnaturalismo y el iuspositivismo. Ahora, se concibe
que las asunciones bésicas del positivismo queden desfasadas frente a
las exigencias y estructura del Estado constitucional y democréatico

imperante.

14



Estas teorias, como lo ha sefialado Zagrebelsky, postulan que:

El principio de legalidad resulta poco o nulo como garantia para
la libertad; el fundamento de los derechos fundamentales debe ser
mas solido que el conferido por la ley estatal (Zagrebelsky, 1995,
p. 65). Sus bases sdlidas e indisponibles deben situarse por
encima de cualquier cuerpo normativo e incluso del principio
democratico, pues como quedd demostrado en la historia, hasta
las mayorias pueden ser violadoras de derechos y dignidad
humanas, como acontecié con los alemanes que votaron por
elevar al poder a los nazis. “El Derecho debia recuperar algo de
indiscutible, algo que pudiera tomarse como punto de partida,
“natural” y no controvertido, del que nadie pudiera separarse”

(Zagrebelsky, 1995, p. 68).

El punto de partida al que se hace alusion, no debia ser ya el Derecho
Natural (aunque tuvo sus cultivadores en aquel tiempo), sino que la
cuestion debia ir por la constitucionalizacion de los derechos, con esto
expresamos que ese espacio o &mbito fundamental (los Derechos
Humanos) deberia estar vedado y por lo tanto ser indisponible para el

legislador y las mayorias politicas.

Esta proposicion se aparta de las tradicionales propuestas del Estado de

Derecho Decimondmico y de las que caen bajo la luz de la influencia
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iusnaturalista. No obstante lo dicho, puede sugerirse cierta semejanza
entre la concepcion de supremacia de la Constitucidn con el antiguo
Derecho Natural, tenido éste por indisponible a la discrecionalidad del

legislador.

En este ultimo sentido, el constitucionalismo moderno ha rescatado
gran parte de los valores de justicia exaltados por las corrientes

iusnaturalistas, asi pues Matteucci sefiala que:

“El constitucionalismo, en la medida en que afirma la exigencia
de dotar de superioridad y hacer inmodificables las normas
superiores, no hace sino retomar un motivo propio de la tradicion

iusnaturalista” (Matteucci, 1963, p. 1046).

Ahora bien, la crisis reconocida del positivismo juridico esta
ciertamente ligada, con la decadencia de lo que encumbraban con fuente
juridica hegeménica, la ley. El centralismo monopolico que dentro del
ordenamiento juridico habia apartado para si la ley ahora se ve
mermado por el traspaso de competencias legislativas tanto en
orientacion ascendente como descendente, esto es la creacion de
instituciones supranacionales y la sustitucion de leyes parlamentarias
por disposiciones reglamentarias y administrativas. Aunque lo dicho en
este parrafo constituye un punto en contra del centralismo de la ley, lo

que verdaderamente cuestiona tal cualidad es la “omnipresencia de la
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Constitucion” (Alexy, 1995, p. 160) que pretende, por un parte,
condicionar la validez de la leyes a lo compatible que sean con ella, y
por otra, a informar de manera directa toda la actividad estatal.
Entonces, ya no basta un sistema jerarquizado de normas, sino que
aquel debe encuadrarse en el marco de los preceptos constitucionales

que irradian de manera ubica todo el ordenamiento juridico.

Dentro de este contexto es que en el Derecho Penal es de suma
importancia recordar que el juez al determinar la pena en su sentencia
condenatoria, no puede atender a su sentimiento, ya que esto acarrearia
la falta de motivacion de la misma, asi como un ejercicio irracional y
arbitrario de su poder punitivo como juzgador o aplicador de la norma

penal.

Asi, la individualizacion de la pena debe de reconducirse de forma
directa a la ley, no disponible solo al criterio del legislador, sino
también guiado por el principio de legalidad en especial y por los
preceptos rectores de nuestro sistema penal, claro esta que lo anterior
no obsta observar en tal proceso de determinacion los fines de la pena,
las circunstancias facticas del ilicito y las condiciones personales de su

autor.

Si bien lo usual es que la determinacion o individualizacion de la pena

sea realizada por el juez (determinacion judicial de la pena) conocedor
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del proceso, aquella puede ser resultado de una negociacion entre el
Fiscal y el acusado (y su abogado) que suele darse después de que este
altimo, durante la investigacion preparatoria (por confesion “sincera”,
articulo 160°-161°, Codigo Procesal Penal) o en transcurso del juicio
oral (Conclusion anticipada negociada, articulo 372° inc. 2, Codigo
Procesal Penal, concordante con el articulo 5° de la Ley 28122 ),
confiese 0 muestre su conformidad con los cargos impuestos por el
Fiscal respectivamente, o bien, si se acoge al proceso de terminacion

anticipada (articulos 468° - 471° del Codigo Adjetivo).

La Conclusién Anticipada, de fuente hispana, fue incorporada al
ordenamiento procesal penal nacional, por el articulo cinco de la Ley
numero 28122, de fecha dieciséis de diciembre del afio dos mil tres, en
dicha disposicion se reguld lo concerniente a la conclusion anticipada
del debate oral, se trataba, entonces, de una forma innovadora de

abreviar el proceso en su fase de juzgamiento.

Sin embargo, la Ley no establecia un efecto especifico de la
conformidad en la determinacion de la pena concreta. Aunado a ello, se
tenia ademaés la equivoca redaccion del mencionado articulo, que aludia
a una confesion sincera, en su parrafo inicial, lo cual suscité una
confusion entre lo que es una confesion como medio de prueba, y una
confesion como admision de los cargos contenidos en la acusacion

fiscal, de cara a la conformidad procesal.
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Es por ello que los operadores judiciales errobneamente aplicaban en
tales casos penas por debajo del minimo legal, teniendo como base a lo
dispuesto por el articulo 136° del Codigo de Procedimientos Penales;
empero, superado ese problema actualmente y con la inclusion o
reconocimiento de la existencia legal de la conformidad premiada, es
decir la Conclusion Anticipada Negociada -pues ésta es el producto de
una negociacion y acuerdo entre el procesado, su defensor y el Fiscal-
que se establece en una unidad de estudio en la presente investigacion,
se puede observar que si bien es cierto ha quedado claro el distingo entre
lo que es una confesiébn como medio de prueba y confesion como
admision de los cargos, asi como se ha establecido de alguna manera, y
a efectos de la determinacion de la pena, una reduccion en la pena
concreta de no méas de un setimo de ella; existe una mala determinacion
de la pena, en los acuerdos arribados, pues cominmente se arriban a
penas ilegales, que son desaprobadas y que algunas veces llegan a ser
aprobadas, a pesar de contravenir las prescripciones legales, por los
jueces penales unipersonales o , y que como consecuencia los acusados

obtienen como resultado penas méas gravosas.

Po otro lado, resulta necesario indicar que el pensamiento
constitucionalista se configura como el triunfo definitivo de los
principios sobre las normas entendidas como simples reglas, ajenas a

toda creencia moral. La mayoria de preceptos constitucionales apuntan
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hacia el modelo de principios; por lo que, es esencial el proceso de
ponderacidn, razonamiento y argumentacion. Esto por ejemplo sucede
con el articulo 2°, incisos 2, 3, 4 y 17 de nuestra Carta Magna, que
consagran el principio de igualdad ante la ley, libertad de religion y
pensamiento, asi como de libre participacion ciudadana en la vida

politica, econdmica, social y cultural, respectivamente.

Con esta caracterizacion del constitucionalismo se debilita las
propuestas positivistas de la interpretacion subsuntiva y mecanica, y de
discrecionalidad judicial. Respecto a lo primero los valores, principios
y derechos fundamentales, asi como la omnipresencia de la
Constitucidon, nos hacen preguntarnos si a un supuesto por mas
aparentemente factible que se muéstrela posibilidad de realizarle una
subsuncién mecanica, le seria aplicable los principios constitucionales,
y en cuyo caso, qué consecuencias acarrearia. Para llegar a una
respuesta acorde con el principio de busqueda de la justicia, el operador
juridico debera realizar operaciones que lo convenzan de la

proporcionalidad, razonabilidad y argumentacion que el caso merezca.

El tema de los principios en este aspecto, en definitiva contribuye a un
debate mayor frente a los recordados “casos dificiles”, proyectando mas
complicada su resolucion. Empero, por otra parte, en relacion a la
discrecion del juez en caso de vacios o lagunas legales, tal atribucion se

ve entredicha, pues el operador no puede justificar su actuar
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“innovador” (y a veces arbitrario) en lo incompleto del Derecho ya que
los principios y valores constitucionales, debido a su fuerza directa de
influencia, son en potencia aplicables a toda situacion que en la realidad

pueda darse, volviendo mas facil la resolucion de los “casos dificiles”.

Adicionalmente, es de sefialar el principio pro homine impone que, en
lugar de asumirse la interpretacion restrictiva, se opte por aquella que
posibilite a los recurrentes el ejercicio de dicho derecho” (STC Exp. N°
0075-2004-AA/TC). Por ejemplo, como sucede con una interpretacion
literal del articulo 71° del Cddigo Procesal Penal, conforme al cual los
Unicos derechos protegidos serian los recogidos expresamente en él; sin
embargo, conforme a una interpretacion sistematica guiada por el
principio de igualdad procesal, los derechos que la institucion procesal-
constitucional de Tutela de Derechos protegeria, no sélo serian los del
mentado articulo, sino y mejor aun todos los que le reconozcan la

Constitucion, tratados suscritos y leyes vigentes.

Finalmente, es importante indicar que en el marco teérico de la presente
tesis, se desarrolla el tema del periodo de prueba, el cual es la
consecuencia de la suspension de la pena, en virtud de la jurisprudencia
y consideraciones del tribunal Constitucional en sus resoluciones, tales

como: 05303-2006-HC; 02076-2009-HC: 1191-2005-HC: entre otras.
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2.3. MARCO LEGAL

El principio pro homine no cuenta con regulacion especifica ni en el texto
constitucional ni en ningun texto legal; sin embargo, si cuenta con proteccion en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional; dicho principio implica que “...los
preceptos normativos se tengan que interpretar del modo que mejor se optimice el
derecho constitucional y se reconozca la posicion preferente de los derechos
fundamentales...” (STC N° 1049-2003-PA, fundamento 4). Asimismo pero de
manera inversa, también implica que “...debe preferirse la norma o interpretacion
mas restringida cuando de los que se trata es de fijar restricciones al ejercicio de
los derechos, sean éstas de caracter permanente o extraordinaria...” (STC N°
02005-2009-AA/TC). Esta directriz de preferencia de normas o de interpretacion
alcanza a ser aplicable incluso en los casos de duda sobre si se presenta una

situacion en que se encuentran en juego derechos fundamentales u otros derechos.

El principio de proporcionalidad tampoco goza de proteccion de la normatividad
positiva, sin embargo, ya ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional como
“...La proporcionalidad, alude fundamentalmente a la relacion de idoneidad o
adecuacion entre medio y fin; sin embargo, en cuanto hay una implicancia entre
idoneidad y necesidad, la relacion “proporcional” entre medio y fin puede
conducir también a imponer un examen de necesidad. Es decir, la opcion del

medio menos gravoso...” (STC N° 00045-2004-Al/TC).
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La conclusion anticipada ha sido regulada actualmente en la ley N° 28122 titulada
“Ley sobre conclusion anticipada de la instruccidén en procesos por delitos de
lesiones, hurto, robo y microcomercializacion de droga, descubiertos en flagrancia
con prueba suficiente o imputados sometidos a confesion sincera”, segin su

articulado se refiere a dos tipos de situaciones.

Asi, los articulos 1° al 4° de la referida ley, se refieren a la “Conclusion Anticipada
de la Instruccion Judicial” y el articulo 5° a la “Conclusion del Debate Oral” por

conformidad del procesado con la acusacion.

La Conclusion Anticipada de la Instruccion Judicial, es aplicable a los siguientes
delitos: Lesiones (arts. 121-122 CP), Hurto (arts. 185.186 CP), Robo (arts. 188-

189 primera parte) y Micro comercializacién (art. 298 C.P).

Asimismo, la Conclusion Anticipada de la Instruccién Judicial para su aplicacion

requiere la concurrencia de los siguientes supuestos regulados en el articulo 1°:

1. Cuando el imputado hubiese sido descubierto en flagrancia, conforme a la

definicion establecida en el articulo 4° de la Ley N° 27934,

2. Si las pruebas recogidas por la autoridad policial, siempre que en ellas haya
intervenido el Ministerio Publico, o por el propio Ministerio Publico, presentadas
con la denuncia fiscal, fueren suficientes para promover el juzgamiento sin

necesidad de otras diligencias.
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3. Si el imputado hubiese formulado confesidn sincera ante el Juez conforme al

articulo 136° del Codigo de Procedimientos Penales.

Por su parte la Conclusion Anticipada del Debate Oral esta regulada en el articulo

5° de la ley antes sefialada, y establece como reglas las siguientes:

1. La Sala, después de instalada la audiencia, preguntara al acusado si acepta ser
autor o participe del delito materia de la acusacién y responsable de la reparacion

civil.

2. Si se produce la confesion del acusado, el juzgador preguntara al defensor si
estd conforme con él. Si la respuesta es afirmativa, se declara la conclusion
anticipada del debate oral. La sentencia se dictara en esa misma sesién o en la
siguiente, que no podra postergarse por mas de cuarenta y ocho (48) horas, bajo

sancion de nulidad.

3. Si el defensor expresa su conformidad, pero condicionandola a la oralizacion
de algun medio probatorio, se atendera el pedido asi como se permitira
argumentaciones y refutaciones sobre la pena o la reparacion civil. Seguidamente,
se suspendera la sesion para expedir sentencia, la que se dictard ese mismo dia, 0
en la sesion siguiente, que no podra postergarse por méas de cuarenta y ocho (48)

horas, bajo sancién de nulidad.
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4. Si son varios los acusados y solamente confiesa una parte de ellos, con respecto
a éstos, se aplicara el tramite previsto y se expedira sentencia, prosiguiéndose la
audiencia con los no confesos, salvo que la Sala estime que se afectaria el

resultado del debate oral.

El Nuevo Cddigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N° 957), regula la
Conclusion Anticipada en el Articulo 372° “Posicion del acusado y conclusion
anticipada del juicio”. Este articulo es similar en su contenido al articulo 5° de la
Ley 28122, requiere la conformidad del acusado con la autoria o participacion con
el delito materia de acusacién y la reparacion civil. Antes de expresar su
conformidad el procesado puede consultar con su abogado y también por su
intermedio o directamente puede llegar a un acuerdo con el Fiscal sobre la pena a
imponerse. Esta posibilidad es permitida en el marco de un nuevo sistema
acusatorio y el Juez controla la legalidad del acuerdo en cuanto a la pena y la
reparacion civil. En lo demas es semejante a la regulacion actual, sera aplicable

solo para los acusados que la soliciten.

Finalmente, se debe sefialar que el articulo 57° del Codigo Penal, establece que el
juez puede suspender la ejecucion de la pena siempre que se retnan los requisitos

siguientes:

Que la condena se refiera a pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios.

Que la naturaleza, modalidad del hecho punible, comportamiento procesal y la

personalidad del agente, permitan inferir al juez que aquel no volvera a cometer
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2.4.

un nuevo delito. El pronostico favorable sobre la conducta futura del condenado
que formule la autoridad judicial requiere de debida motivacion.

Que el agente no tenga la condicion de reincidente o habitual.

En tal sentido, prescribe que el plazo de suspension es de uno a tres afios. Sobre
el particular, se debe sefialar que la figura juridica de la suspension de la ejecucion
de la sancion penal, tiene como fin eludir o limitar la ejecucion de penas privativas
de la libertad de corta 0 mediana duracion, y asi evitar el probable efecto corruptor
de la vida carcelaria, basicamente en los delincuentes primarios, en casos en que
la corta duracion de la pena no permite un efectivo tratamiento resocializador. Es,
pues, una medida alternativa que, sin desconocer la funcién preventiva general de
la pena, busca fortalecer el efecto preventivo especial de la misma a delincuentes
de poca peligrosidad o que han cometido hechos delictivos que no revisten una
mayor gravedad. Se le califica de un medio sumamente razonable y flexible para
ejercer una influencia resocializadora sin privacion de la libertad. (Resolucion
Administrativa N° 321-2011-P-PJ, Circular para debida aplicacion de la

suspension de la ejecucion de la pena privativa de la libertad, 2011).

BASES TEORICAS

2.4.1. Conclusion anticipada del proceso

La institucion de la conclusion anticipada que recoge el articulo 372° del
Caodigo Procesal Penal Peruano, reconoce como referente a la legislacion

procesal penal espafiola, la que a su vez sefiala como fuente de inspiracion
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al modelo norteamericano. Asi, se ha afirmado que “(...) en los ltimos
afios en toda Europa ha venido extendiéndose un candoroso entusiasmo
por las formas negociadas de finalizacion del proceso penal. Espafia no ha
escapado a esa tendencia. Es principalmente, a partir de 1989, con la
introduccion del procedimiento abreviado (Ley Organica 7/1988, de 28 de
diciembre), cuando se produjo el punto de arranque de toda una filosofia
del proceso penal que, importada de los Estados Unidos de América, vino
a presentarse como una de las grandes soluciones a los problemas de la

justicia criminal” (Del Moral Garcia, 2016, pag. 2)

El origen norteamericano de la conclusion anticipada resulta evidente si se
toma en cuenta que para el sistema procesal de Estados Unidos constituye
un factor determinante la economia del proceso, esto es, el ahorro de
tiempo y recursos al momento de atender un conflicto, razones que
motivaron a finales del siglo XIX la introduccién de la justicia penal
negociada a través de la figura del plea bargaining, que “puede definirse
como aquella practica procesal consistente en la negociacion entre acusado
y acusacion, generalmente publica, a través de la cual el primero se declara
culpable de los hechos que se le imputan a cambio de la obtencién de una
serie de concesiones oficiales, ya sea una disminucion de los cargos o una
recomendacion del Ministerio Publico. (...) Este sistema de justicia penal
negociada ha experimentado un auge importante con ocasion del declive
de los juicios con jurado, el aumento de la criminalidad en el pais y el

escaso crecimiento de los medios puestos a disposicion del sistema
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judicial, llegando al punto de convertirse en la institucion de mayor

relevancia del sistema judicial estadounidense” (Pérez Hernandez, 2014,

pag. 13).

Volviendo al plano nacional, el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940
no contiene ninguna disposicion relativa a la llamada conclusién
anticipada, es solo hasta el 13 de diciembre de 2003 que se promulga la
Ley 28122 que regula “La conclusion anticipada de la instruccion en los
procesos por delitos de lesiones, hurto, robo y micro comercializacion de
droga, descubiertos en flagrancia con prueba suficiente o imputados
sometidos a confesion sincera”, y se fijan pardmetros para la aplicacion de
la conclusion anticipada en la entonces llamada “fase de instruccidon
judicial” y en el juicio oral. Respecto al contenido de esta ley, la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el Exp.
Nro. 1776-2004 sefial6 como precedente que “La citada Ley N° 28122,
mas alla de lo limitado y parcial de su denominacidn oficial, en puridad de
verdad comprende dos institutos procesales penales: i. La conclusion
anticipada de la instruccion judicial (articulos 1° al 4°) —a la que hace
mencion el titulo de la ley-; vy, ii. La conclusion anticipada del debate oral
0 juicio oral (articulo 5°), que aun cuando vinculadas al principio de
celeridad o aceleramiento de la justicia penal se diferencian en que este
ultimo supuesto rige basicamente el principio del consenso, dado que la
decision del imputado y su defensa es determinante para dar inicio al

procedimiento de conclusion anticipada del debate o juicio oral”.
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Asi, el articulo 5° de la referida ley preciso que “En los casos de confesion

sincera, la Sala o el Juez actuaran conforme a las siguientes reglas:

1)

2)

3)

4)

La Sala, después de instalada la audiencia, preguntara al acusado si
acepta ser autor o participe del delito materia de la acusacién y

responsable de la reparacién civil.

Si se produce la confesion del acusado, el juzgador preguntara al
defensor si estd conforme con él. Si la respuesta es afirmativa, se
declara la conclusion anticipada del debate oral. La sentencia se
dictara en esa misma sesion o en la siguiente, que no podra

postergarse por mas de 48 horas, bajo sancion de nulidad.

Si el defensor expresa su conformidad, pero condiciondndola a la
oralizacién de algun medio probatorio, se atendera el pedido, asi
como se permitira argumentaciones y refutaciones sobre la pena o
la reparacion civil. Seguidamente, se suspenderd la sesién para
expedir sentencia, la que se dictara ese mismo dia, 0 en la sesion
siguiente, que no podrd postergarse por mas de 48 horas, bajo

sancion de nulidad.

Si son varios los acusados y solamente confiesa una parte de ellos,

con respecto a éstos, se aplicara el tramite previsto y se expedira
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sentencia, prosiguiéndose la audiencia con los no confesos, salvo

que la Sala estime que se afectaria el resultado del debate oral.

En relacidn a esta norma, resulta interesante su relacion con el proceso
inmediato, asi, se ha sefialado que este “tiene en cierto modo su
antecedente mas directo en la Ley N° 28122, de 16 de diciembre del 2003,
la misma que regula la conclusion anticipada de la instruccion para ciertos
delitos. Dicha ley, establece la realizacién de una instruccion judicial
breve, similar a la instruccion de los juicios rapidos del sistema procesal

espanol” (Neyra Flores, 2010, pag. 431).

Sin embargo, la conclusién anticipada negociada propiamente dicha,
entendida como una aceptacion de los cargos previo acuerdo entre
persecutor y perseguido sobre la pena, nace con el inciso 2) del articulo

372° del Codigo Procesal Penal, que sefiala:

2) Si el acusado, previa consulta con su abogado defensor, responde
afirmativamente, el Juez declarara la conclusion del juicio. Antes
de responder, el acusado también podra solicitar por si 0 a través de
su abogado conferenciar previamente con el Fiscal para llegar a un
acuerdo sobre la pena para cuyo efecto se suspendera por breve
término. La sentencia se dictara en esa misma sesion o en la
siguiente, que no podra postergarse por mas de cuarenta y ocho

horas, bajo sancion de nulidad del juicio.
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Precisados el origen y antecedentes de esta institucion, en el siguiente

acapite pasaremos a analizar de manera precisa su definicion y naturaleza.

A. Definicion y naturaleza juridica de la conclusion anticipada

En el punto anterior haciamos referencia a los antecedentes de la
conclusion anticipada negociada, los cuales se encuentran enlazados
por un factor comudn, que viene a ser la llamada conformidad.
Respecto a cuya naturaleza juridica se ha sefialado que puede ser
considerada “como un modo de definir el proceso, sin pruebas ni
debates, que supone la aceptacion de todos los extremos contenidos
en el escrito de acusacion de mayor gravedad: hechos, calificacion
juridica, responsabilidad penal y responsabilidad civil. Esta en todo
caso limitada por la extension de la condena y exige la aceptacion
expresa del acusado y de su defensa” (Vigil Levi, 2016, pag. 2). Por
otro lado, se ha referido que “es una institucion de naturaleza
compleja, en virtud de la cual la parte pasiva del proceso penal otorga
su consentimiento, que vincula al tribunal, para que se le imponga la
pena solicitada por la parte acusadora” (Chozas Alonso, 2016, pag.

326).

Estos conceptos si bien resultan muy proximos a la conclusion

anticipada prevista en la Ley N° 28122, no encierran el total

significado de la conclusion anticipada negociada, toda vez que en
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esta no existe conformidad absoluta del imputado con todos los
términos de la acusacion, ni una conformidad parcial que permite el
cuestionamiento de la pena y la reparacion civil, lo que tiene lugar es
una aceptacion de cargos que tiene como presupuesto un acuerdo entre
acusado y fiscal respecto a la pena, a esta variante se refiere el
Acuerdo Plenario 005-2008/CJ-116 bajo el apelativo de conformidad
premiada en los siguiente términos: “Este acto procesal (la
conformidad) tiene un caracter expreso y siempre unilateral, salvo la
denominada “conformidad premiada” establecida en el articulo 372°,
apartado 2), del nuevo Cdédigo Procesal Penal, en cuanto prescribe
“...el acusado también podra solicitar por si o a través de su abogado
conferenciar previamente con el Fiscal para llegar a un acuerdo sobre

la pena”.

En este contexto, la conclusién anticipada negociada es una
institucion juridica procesal, consistente en la terminacion temprana
de la fase de juicio oral, antes de la etapa probatoria, en atencion a
existir aceptacion de los cargos por parte del imputado y un acuerdo
entre este y el fiscal persecutor respecto a la pena a imponerse. Ahora
bien, el inciso 2 del articulo 372° indica que el consenso en relacion a
la pena es previo a la aceptacion de los cargos, de ello se entiende que
lo que se busca es brindarle al imputado la oportunidad de evaluar si,
en efecto, un acuerdo con la fiscalia le resulta mas conveniente que

dejar en manos del juez la decision sobre su responsabilidad y sobre
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la pena a imponerse; de alli que esta institucion sea de mucha utilidad
para aquellos imputados que sospechando una sentencia condenatoria,
optan por negociar con el fiscal una pena mas benigna que aquella que
suponen les sera impuesta en atencion a los medios probatorios, y
aceptan los cargos. En otras palabras, el acusado busca evitar que el
juez valore los medios de prueba y forme por si mismo un criterio
respecto a la pena a imponerse, pues sospecha que dicho resultado
resultaria ain mas lesivo que el acuerdo al que ha arribado con el
fiscal, a esta circunstancia se suma el beneficio de reduccion de pena
que obtiene el acusado al haber accedido a la conclusion anticipada
negociada. Ahora bien, dado que se trata de un acuerdo, ambas partes
deben encontrarse satisfechas con los términos del mismo, asi, tanto
el imputado como el fiscal se encuentran en la posibilidad de negarse
a la celebracion de dicho acuerdo y continuar con el decurso normal

del juicio.

B. Caracteristicas de la conclusion anticipada

De la definicion de conclusion anticipada se advierte que reune las

siguientes caracteristicas:

a. Tiene lugar en la etapa de juicio oral: la conclusion anticipada

ya sea absoluta, relativa o premiada, tiene lugar en esta etapa del

proceso; en el caso de la conclusion anticipada negociada, el inciso
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2 del articulo 372° sefiala que previamente a responder sobre la
aceptacion de cargos, el imputado puede solicitar conferenciar con
el fiscal para arribar a un consenso respecto a la pena y si, es

posible, también respecto a la reparacion civil.

Implica un acuerdo entre el acusado y el fiscal previo a la
aceptacion de cargos: ya el Acuerdo Plenario 05-2008/CJ-116
sefialaba que la conformidad es un acto unilateral, salvo en los
casos de conclusién anticipada premiada (o negociada), que
obedecen a un trato previo entre acusado Yy fiscal, a través del cual
el primero de estos busca la consecuencia menos lesiva posible en
términos de cuantia de la pena a imponerse. Asi, la base de esta
institucién juridica no es la mera conformidad sino el consenso, ya
que no se trata de una suerte de allanamiento del acusado a los
términos de la acusacion o de una aceptacion de cargos
condicionada a la discusion sobre la pena, sino de un acuerdo que
tiene lugar entre el sujeto perseguido y el ente persecutor respecto
a la pena (puede incluir también un acuerdo sobre la reparacion
civil) y una posterior aceptacion de cargos que depende de los
términos de dicho acuerdo, de alli el apelativo negociada con el
que se la ha venido calificando a lo largo de esta investigacion. En
este contexto, si alguna de las partes (acusado o fiscal) no queda
satisfecha con los términos que propone el otro para llevar a cabo

el acuerdo, esto es, la cuantia de la pena, no se llevara a cabo dicho
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acuerdo, en consecuencia el acusado no aceptara los cargos, Yy el

juicio se desarrollara de forma regular.

Requiere la aceptacion de cargos: es en este punto donde radica
la semejanza de la conclusion anticipada negociada con las demas
figuras de la llamada conformidad procesal, con la diferencia que
esta aceptacion de cargos va acompafiada de un acuerdo respecto a
la pena vy, si lo desean, a la reparacion civil. En este contexto, se
puede afirmar que se trata de una aceptacion de cargos
condicionada al consenso entre ambas partes, de alli que solo si
fiscal y acusado se encuentran de acuerdo, el segundo de estos

pasara a aceptar los cargos.

Suprime fases de la etapa de juicio oral: la fase probatoria del
juicio oral segun el Codigo Procesal peruano se desarrolla bajo los
alcances del sistema de la sana critica, lo que implica “la
posibilidad de que el magistrado logre sus conclusiones sobre los
hechos de la causa valorando la eficacia conviccional de la prueba
con total libertad, pero respetando, al hacerlo, los principios de la
recta razon, es decir, las normas de la logica, los principios
incontrastables de las ciencia y la experiencia comun” (Neyra
Flores, 2010, pag. 559). En este contexto, si el juicio oral es la etapa
estelar del proceso penal, la actividad probatoria es la fase estelar

del juicio oral, en virtud a la cual, el Tribunal puede concluir la
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inocencia o culpabilidad del imputado y la pena y reparacion que
le corresponde. En el caso de la conclusion anticipada negociada,
se suprime la etapa probatoria que apunta a demostrar la
culpabilidad del imputado y a definir la pena que le corresponde,
toda vez que existe consenso respecto a la pena y aceptacion de
cargos. Por otro lado, tal como manifestabamos lineas arriba, nada

obsta que el acuerdo alcance también a la reparacion civil.

Conlleva la emision de una sentencia de conformidad: el ultimo
parrafo del inciso 2 del articulo 372° sefiala que “La sentencia se
dictara en esa misma sesion o en la siguiente, que no podra
postergarse por mas de cuarenta y ocho horas, bajo sancién de
nulidad del juicio”, asimismo, el inciso 5 sefiala que “La sentencia
de conformidad se dictara aceptando los términos del acuerdo. No
obstante, si a partir de la descripcion del hecho aceptado, el Juez
estima que no constituye delito o resulta manifiesta la concurrencia
de cualquier causa que exima o atenda la responsabilidad penal,
dictara sentencia en los términos en que proceda. No vincula al
Juez Penal la conformidad sobre el monto de la reparacion civil,
siempre que exista actor civil constituido en autos y hubiera
observado expresamente la cuantia fijada por el Fiscal o que ha sido
objeto de conformidad. En este caso, el Juez Penal podra fijar el
monto que corresponde si su imposicion resultare posible o, en todo

caso, diferir su determinacion con la sentencia que ponga fin al
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juicio”. Asi, se tiene que si bien la sentencia que se expide a raiz de
una conclusion anticipada negociada como regla general debe
reflejar el acuerdo al que han arribado las partes, el juez puede
apartarse del mismo si lo considera ilegitimo, ya sea respecto a la
aceptacion de cargos, a la cuantia de la pena o al monto de
reparacion civil. Respecto a este punto se ha sefialado que “Se
faculta al acusado llegar a un acuerdo con el Fiscal sobre la pena
asi como sobre la reparacién civil. De mediar acuerdo el Juez
expedira sentencia respetando los términos del mismo. No
obstante, si el Juez estimase que el mismo no constituye delito o
resultara manifiesta la concurrencia de cualquier causa que exima
0 atenda la responsabilidad penal, dictara sentencia en los términos
en que proceda. De no mediar acuerdo sobre la pena y reparacion
civil, el Juez limitara la materia del debate solo a estos extremos;
asimismo, determinara los medios de prueba que deben actuarse”
(Galvez Villegas, Rabanal Palacios, & Castro Trigoso, 2010, pag.

733).

C. Efectos de la conclusion anticipada

El Acuerdo Plenario 005-2008/CJ-116 sefiala respecto a la aceptacion

de cargos que tiene lugar en la conclusion anticipada que, si bien no

puede equiparse a una confesion a nivel de investigacion, tampoco

puede desconocerse que de alguna manera contribuye con los fines de
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la Administracion de Justicia, principalmente en términos de
celeridad, por lo que resulta coherente beneficiar al imputado con la
reduccién de la pena. Sin embargo, dado que el articulo 372° del
Cadigo Procesal Penal no se manifiesta respecto a este punto, se debe
recurrir a una aplicacion analdgica del articulo 471° del referido
cuerpo normativo, que prevé los efectos de la terminacion anticipada
y sefala “El imputado que se acoja a este proceso recibird un beneficio
de reduccion de la pena de una sexta parte”, toda vez que ambas
instituciones implicacion una terminacion temprana del proceso. No
obstante, las reglas de la proporcionalidad indican que no resulta
proporcional ni estratégicamente correcto otorgar el mismo beneficio
que recibe el imputado que acepta los cargos antes de formularse
acusacion en su contra, a aquel que lo hace una vez iniciado el juicio
oral, por lo que se ha concluido que la reduccion de la pena en casos
de conclusion anticipada debe ser de un séptimo de la pena. De forma
explicita el AP ha sefialado “El principio de proporcionalidad que
informa la respuesta punitiva del Estado, la individualizacién de la
pena, impone una atenuacion menor en los supuestos de conformidad.
No es lo mismo culminar la causa en sede de instruccion, poniéndole
fin anticipadamente, que esperar su culminacion y el inicio del juicio
oral, como sucede en la conformidad por oposicion a la terminacion
anticipada. En consecuencia, la reduccién de la pena no puede llegar
a una sexta parte, ha de ser siempre menor de ese término (...) Asi las

cosas podra graduarse entre un séptimo o0 menos, segun la complejidad
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de la causa, las circunstancias del hecho y la situacion personal del

imputado, y el nivel y alcance de su actitud procesal”.

D. Comparacion de la conclusion anticipada en otras legislaciones

Dado que la fuente del articulo 372° del Cddigo Procesal Penal
peruano la hallamos en la legislacion espafiola. Pasaremos en primer
lugar a realizar un analisis de la misma en los términos de la
conclusion anticipada. Antonio Del Moral Garcia sefiala que “la Ley
de Enjuiciamiento Criminal Espafiola regula la institucién de la
conformidad no de forma general, sino distinguiendo segln los
procedimientos aunque con un paralelismo en lo mas esencial. Las
divergencias segun el tipo de procedimiento se han acentuado en la
reforma de 2002 (...). En el procedimiento ordinario se contemplan
dos momentos procesales para la conformidad: el previsto en el art.
665 — tramite de calificacion provisional de la defensa y conformidad
escrita —; y el que se verifica al comienzo del juicio oral (arts. 688 a
700 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Solo se admite la
conformidad respecto de penas no superiores a seis afios de prision

(Del Moral Garcia, 2016, pags. 11-12).

La Ley Organica 7/1988 contiene disposiciones que prevén la

conformidad al comienzo de las sesiones de juicio oral en los

siguientes términos: Art. 793.3°.- “Antes de iniciarse la practica de la
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prueba, la acusacion y la defensa, con la conformidad del acusado
presente, podran pedir al Juez o Tribunal que proceda a dictar
sentencia de conformidad con el escrito de acusacion que contenga
pena de mayor gravedad, o con el que se presentara en ese acto, que
no podra referirse a hecho distinto, ni contener calificacion, mas grave
que la del escrito de acusacion. Si la pena no excediera de seis afios,
el Juez o Tribunal dictara sentencia de estricta conformidad con la
aceptada por las partes”, regla que “en la practica tuvo un apabullante
éxito, que no era previsible ni para los propios redactores del texto. La
Ley abrid la posibilidad de modificar al inicio del juicio oral el escrito
de acusacion, posibilidad de la que se hizo una profusa utilizaciéon”
(Del Moral Garcia, 2016, pag. 13). La reforma que tuvo lugar en el
2002 si bien afectd a la mayoria de las figuras vinculadas a la
conformidad, no incidi6 de manera relevante sobre el acuerdo que

tiene lugar en la etapa de juicio oral.

En este contexto, no podemos dejar de repasar la regulacion que recibe
la conformidad en la legislacién norteamericana. Asi, la fuente la
encontramos en la figura denominada plea bargaining, a través de la
cual “el acusado, generalmente a través de su abogado, acepta
declararse culpable de algunos o de todos los cargos en su contra a
cambio de ciertas acciones del fiscal. El fiscal puede acordar retirar
uno o mas de los cargos o hacer una recomendacion al juez respecto a

la sentencia que se impondra 0 no oponerse a una sentencia sugerida
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por la defensa” (Organization of American States, pag. 12-13). En
ocasiones es posible que el acusado ofrezca a cambio de los beneficios
que le ofrece el fiscal no solo la aceptacion de los cargos, sino también
informacion acerca de la comision de otros ilicitos. Tal como en el
caso peruano, la aceptacion de cargos esta rodeada de ciertas
formalidades, asi, se realiza frente al juez, quien ademas debe haber
informado previamente de manera clara y precisa al imputado acerca
de las consecuencias de dicha declaracion, asegurandose que versen
sobre los hechos materia de imputacion y que no esta actuando bajo
coaccion alguna. Respecto a su uso, se ha senalado que “La mayoria
de los casos penales en los Estados Unidos concluyen antes de que se
efectle un juicio o incuso durante el juicio mismo cuando el acusado
se declara culpable. A menudo estas declaraciones de culpabilidad son
el resultado de negociaciones entre el fiscal y el abogado defensor en
un proceso llamado plea bargaining, en el que se pacta un acuerdo de
declaracién de culpabilidad o plea bargain” (Organization of

American States, pag. 12).

Por ultimo, cabe hacer alusion a la regulacion que hace de la
conclusion anticipada la legislacion colombiana, incluyéndola dentro
de las llamadas “formas anticipadas de Terminacion del Proceso
Penal”, siendo la figura mas semejante el llamado allanamiento a la
imputacion, empero, si bien coinciden en que ambas pueden tener

lugar en el juicio oral, esta ultima no implica un acuerdo respecto a la
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pena. Respecto a esta figura, Avella Franco ha sefialado “Como parte
esencial del nuevo sistema, el imputado o acusado tiene la facultad de
renunciar a algunas garantias, en virtud de la aceptacion de los cargos
por iniciativa propia o de la celebracion de acuerdos con la Fiscalia,
con el fin de terminar anticipadamente el proceso y lograr a cambio
una rebaja de la pena imponible. Dicha facultad puede ejercerse a lo
largo del proceso, desde la audiencia de formulacion de la imputacion
hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio
oral (arts. 350, 352 y 367 Ley 906 de 2004), de suerte que la rebaja
sera mayor al comienzo de dicho intervalo y menor al final del mismo”

(Avella Franco, 2007, pag. 115).

2.4.2. Origeny antecedentes de la suspension de la ejecucion de la pena

El caracter lesivo del Derecho Penal tienen origen en el signo represivo de
las normas que lo conforman, donde se evidencia con suma claridad el
poder punitivo del Estado y la fragilidad del sujeto individual ante el
mismo, asi, dicha caracteristica alcanza su punto algido en la pena
privativa de libertad, ya que implica una afectacion casi absoluta de una
de las aristas mas importantes del derecho a la libertad, que es el derecho
a la libertad de transito. La rudeza de esta sancion ha puesto en numerosas
ocasiones en tela de juicio la coherencia del Ordenamiento Juridico en un
Estado que se jacta de ser respetuoso de los derechos humanos, llegandose

a concluir que la funcidn mas benigna que puede asignarsele es la de
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procurar la resocializacién de la persona cuya libertad se priva, esto
significa que los centros de reclusion deben ofrecer al condenado las
condiciones necesarias para su reinsercion en la sociedad, ayudandolo a
superar las barreras que en un punto anterior impidieron que se ajustara al
orden social reinante. Lamentablemente este discurso no se refleja en todas
las realidades, ya sea por lo dificil y costoso que resulta su implementacion
o por falta de voluntad de las autoridades, por lo que en muchos paises,
incluido el Perq, la pena privativa de libertad continda siendo una sancién

sumamente lesiva, no hay forma de maquillarla.

En este contexto, surgen formas alternativas a la pena privativa de libertad
que buscan sancionar al sujeto responsable sin llegar a ordenar su reclusion
en un centro penitenciario, dentro de las cuales encontramos a la Ilamada
“suspension de la ejecucion de la pena”, mediante la cual si bien no se
acata en su totalidad el carécter de utima ratio del Derecho Penal, si se
evita la manifestacion mas agresiva del mismo. Al respecto, se ha sefialado
que “aunque no es nuevo, en la actualidad cobra fuerza el debate en el que
se plantean nuevas formulas que superen la ejecucion clésica de la pena
privativa de libertad, sin necesidad de que esta desaparezca del catalogo
penal. Se promueven, por un lado, nuevas formas de cumplimiento — méas
modernas y humanitarias — y, por otro lado, se intenta potenciar los
sustitutivos penales. Se trata, en definitiva, de que la pena privativa de
libertad sea la uGltima ratio dentro del sistema penal” (Universidad de

Navarra , pag. 203).

43



Respecto al origen historico de esta institucion, Hurtado Pozo sefala que
se encuentra en la Illamada probation anglosajona, figura desarrollada por
los Estados Unidos a mediados del siglo XIX, en principio, por iniciativa
privada, y posteriormente en Inglaterra mediante la practica judicial, y que
consistia en la renuncia a la condena del procesado, luego de declararlo
culpable, acompafiada de su sometimiento a un control durante un plazo
de prueba. Esta figura seria asimilada por Europa casi en los mismos
términos, y posteriormente la hallariamos en el Ordenamiento Juridico
nacional en diversas manifestaciones, siendo dos de ellas la reserva de fallo
y la suspension de ejecucion de la pena. Afiade el mismo autor que la
principal directriz para la elaboracion de las disposiciones relativas a
ambas figuras fueron los proyectos espafioles que culminaron con la

dacion del Codigo Penal de 1995 (Hurtado Pozo, pég. 4).

Para el caso concreto de la suspension de la ejecucion de la pena, Hurtado
Pozo sefiala que los antecedentes los encontramos en las leyes de 1888 de
Bélgica y de 1891 de Francia, siendo el modelo franco-belga, el que
Madrtua, siguiendo a los proyectos suizos, tomara en cuenta para
incorporarla en su proyecto de 1916, que diera forma al Codigo en 1924
(arts. 53° y ss.), donde se encerraran los efectos de la suspension de la
ejecucion de la pena bajo el apelativo de condena condicional, fendmeno
que se repetiria en el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 (art. 286).

“Sin embargo, en ambos casos la condena condicional fue definida, en el
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sentido del Codigo penal, como la suspension de la ejecucion de la pena
bajo la condicion de que el condenado se porte bien durante un periodo de
prucba” (Hurtado Pozo, 2016, pag. 4). EI Codigo Penal vigente, sin
embargo, prevé la suspension de la ejecucion de la pena con dicho

apelativo, y concentra su desarrollo de los articulos 57° a 61°.

A. Fundamento juridico de la suspension de la ejecucion de la pena

En el punto anterior haciamos referencia a que la institucién de la
suspension de la ejecucion de la pena es consecuencia de la busqueda
de salidas alternativas a la reclusion del sentenciado en un centro
penitenciario como respuesta frente al delito, ya que esta constituye la
manifestacion mas agresiva del poder punitivo del Estado. Sin
embargo, ello no implica que deba considerarse a esta salida como una
total evasion del sujeto culpable en relacion a la sancion que le
corresponde por haber vulnerado la ley; asi, la suspension de la
ejecucion de la pena también posee un contenido represivo, que se
manifiesta en la imposicion de reglas de conducta y la amenaza de
ejecucion de la pena ante su incumplimiento. En conclusion, esta
institucion juridica impone la construccion de un equivalente a la
ejecucion de la pena privativa de libertad, pero de manera mucho
menos lesiva, ya que no implica la privacion de la libertad de transito.
Es en este contexto, que no debe perderse de vista que cumple tanto

una funcion represiva como resocializadora.
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Al respecto, se ha senalado que “En la doctrina extranjera,
especialmente de habla alemana, se discute mucho sobre como
clasificar a la suspension de la ejecucion de la pena. Las opiniones
divergen en la medida en que se le considera una especial clase de
pena; un modo de ejecutar determinadas penas privativas de libertad;
una medida de correccion; un medio de reaccion penal independiente
de las penas y de las medidas de seguridad; un procedimiento para
individualizar la pena; o, finalmente, como un sucedaneo de las penas
privativas de libertad. La deficiencia de estos criterios radica en su
caracter unilateral. La complejidad de la condena condicional se debe
a que cumple multiples funciones tanto de indole preventiva como
punitiva. Esta realidad es implicitamente considerada en las
propuestas mencionadas. Sus autores no hacen sino poner en primer
lugar uno de los aspectos. Para superar estas dificultades, se ha
sostenido, por ejemplo, que ésta es, materialmente, una medida
correctiva que implica la cooperacion del autor, y, formalmente, una
particular pena privativa de libertad (aunque no ejecutable
condicionalmente). Y que la condena condicional de acuerdo a las
disposiciones legales, no es una pena ni una medida de seguridad, sino
tan solo una modalidad de ejecucion de la pena, pero que si se tiene
en cuenta sus fines, debe ser concebida como un medio para

resocializar el condenado” (Hurtado Pozo, 2016, pags. 2-3).
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En los inicios de su regulacion, la suspension de ejecucion de pena era
concebida por el legislador peruano, principalmente, como un
mecanismo para evitar el encarcelamiento de personas que habian
sentenciadas a penas privativas de libertad de corta duracion, de alli
que se impusiese como limite maximo a su aplicacion a los seis meses,
sin embargo, “Sin abandonar este objetivo, pero buscando sobre todo
evitar los efectos negativos del encarcelamiento, el ambito de
aplicacion fue ampliado a las penas de mediana duracion (dos afios,
segun D. Leg. 126 de 12 de junio de 1981). Tendencia que se acentua
en el Codigo de 1991, en el que se prevé el tope de cuatro afios”

(Hurtado Pozo, 2016, pag. 4).

La prevision de este tipo de salidas alternativas a la ejecucién de la
pena Yy la flexibilizacién creciente de sus requisitos, refleja el animo
del legislador por reducir lo méximo posible, claro esta, sin llegar a
ser ilegitimo, el nimero de encarcelamientos, mas aun si se trata de
sujeto que han incurrido en delitos que, debido a su poca lesividad, los
hacen merecedores de penas menores a los cuatro afos. Resulta
estremecedor pensar en la afectacion moral, espiritual y fisica que
podria sufrir en la carcel, un sujeto que ha incurrido en un delito

menor.

Al respecto se ha sefialado que “el legislador ha manifestado en

diversos momentos de la redaccion del tipo penal su firme tendencia
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a evitar penas de prisién de corta duracion, porque entiende que
desocializan al delincuente al hacer que ingrese en prision y tenga
contacto con otros delincuentes, y porque no permiten, por falta de
tiempo, tratamientos efectivos. Por otro lado, como estas sanciones
responden normalmente a delitos de escasa gravedad puede sustituirse
por otras medidas menos gravosas. En definitiva, se trataria de
sustraer a ciertos delincuentes del ambiente de los establecimientos
penitenciarios habituales. Los sustitutivos penales aparecerian como
medios de los que dispone la moderna Politica Criminal para luchar
frente a las penas cortas privativas de libertad por la constatacion de
su inutilidad e ineficacia o, al menos, por el convencimiento de que se
pueda lograr mejores resultados con penas alternativas” (Universidad

de Navarra , pag. 2).

No obstante, si bien instituciones como la suspension de ejecucion de
la pena y la reserva de fallo condenatorio, constituyen sanciones
mucho menos lesivas que el encarcelamiento en un centro
penitenciario, ello no implica que no posean caracter represivo, asi por
ejemplo, en el caso de la suspension se esti hablando de una salida
alternativa a la ejecucion de la pena, previa comprobacion de la
responsabilidad del acusado, mas no de un desconocimiento de la
culpabilidad del imputado y de la necesidad de la imposicion de una
sancion. En este sentido, se ha senalado que “ninguna de las dos

medidas debe ser considerada como una gracia, una medida de
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indulgencia o de clemencia (...) La idea que la condena condicional
representa un privilegio para el delincuente es, generalmente,
admitida por quienes sostienen una concepcion, sobre todo, favorable
a la retribucion. Asi, no debe sorprender que se sostenga este
criteriol4, si se piensa que una pena privativa de libertad de seis meses

es un castigo insignificante o irrisorio” (Hurtado Pozo, 2016, pag. 3).

Definicion de la suspensién de la ejecucién de la pena

La definicidn de la suspension de la ejecucion de la pena se deriva de
sus propios términos, asi, se trata de una decision judicial mediante
la cual el juez se inhibe de ordenar la ejecucion de la sentencia
privativa de libertad, e impone al sentenciado una serie de reglas de
conducta que debe acatar durante determinado periodo de tiempo. En
este contexto, no debe pensarse que esta institucién juridica conlleva
a la no emision de una sentencia condenatoria, cuando en realidad lo

que persigue es evitar la ejecucion de la misma.

Ahora bien, dado que se trata de una sentencia privativa de libertad,
el efecto que se vera inhibido sera la reclusion del sentenciado en un
centro penitenciario, radicando la Unica afectacion en las reglas de
conducta que se le impone al sentenciado, las cuales debe cumplir
durante el plazo fijado por el juez a fin de dar por extinguida la pena

y suprimir la condena de los registros judiciales correspondientes,
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caso contrario, se aplicaran al condenado consecuencias negativas,
que van desde la amonestacion o la prorroga del plazo, hasta la
revocacion de la suspension, debiendo, en consecuencia, de cumplir
en su totalidad la pena privativa de libertad que se le impuso en la

sentencia.

Respecto a la denominacién, Hurtado Pozo plantea un
cuestionamiento interesante, asi, sefiala que “La denominacién
condena condicional utilizada en el Cddigo de 1924 v,
frecuentemente, en la doctrina para designar la suspension condicional
de la ejecucion de la pena ha sido criticada afirmandose que no es la
condena la afectada por la condicion sino la ejecucion de la pena. Por
esto se ha preferido emplear, en el Cddigo de 1991, la expresion
suspension condicional de la ejecucion de la pena. La discusion
pierde importancia cuando se precisa la perspectiva que se adopta. Si
se tiene en cuenta en qué consiste la medida y su efecto inmediato,
resulta mejor hablar de suspension condicional de la ejecucién de la
pena. Pero si se considera su efecto mediato y decisivo (la condena se
tiene por no pronunciada), no es del todo desacertado denominarla
condena condicional. La ventaja de la primera formula es que
comprende todos los casos, mientras que la segunda se refiere sélo a

los casos exitosos” (Hurtado Pozo, 2016, pags. 1-2).
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C. Regulaciéon de la suspension de la ejecucién de la pena en el

Cddigo Penal peruano

Esta institucion juridica la encontramos prevista en el Codigo Penal
peruano entre los articulos 57° a 61 del Capitulo 1V, del Titulo IlI, de
la Parte General, disposiciones que pasaremos a analizar en las

siguientes lineas.

a) requisitos de su procedencia: El articulo 57° recoge los requisitos
de procedencia de la suspension de la ejecucion de la pena en los

siguientes términos:

1. Que la condena se refiera a pena privativa de libertad no

mayor de cuatro afios:

En el Codigo Penal de 1924 se establecia seis meses como limite
maximo para acceder a la suspension de la ejecucion, lo que
evidencia una clara flexibilizacion del Cédigo Penal vigente,
que permite la utilizacion de esta via cuando la condena no
exceda de los cuatro afios. Sin embargo, consideramos que esta
importante ampliacion temporal se condice con los objetivos
que se propuso alcanzar el Codigo Penal de 1940 y que han sido
plasmados en la exposicion de motivos, asi, sefialo que

“persigue concretar los postulados de la moderna politica
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criminal (...) enarbolando un conjunto de principios garantistas,
como son: finalidad preventiva y protectora de la persona
humana; (...) funcion resocializadora de la pena”; toda vez que
promueve una respuesta menos agresiva del Estado frente a
delito, asi, aun estando ante un sujeto culpable, podra optarse
por una sancion menos lesiva que el enviarlo a la carcel,
decision que la experiencia demostrado no trae nada bueno ni

para el sentenciado ni para el Estado.

En interesante aporte, Hurtado Pozo sefiala respecto a este punto
que “Poco importa el tipo y la gravedad del delito que el
condenado ha cometido. Lo decisivo es que la pena impuesta,
de acuerdo con las reglas relativas a la individualizacién de la
sancion (art. 46 y ss.), no supere el limite establecido en el art.
57°. En consecuencia, la manera, el tiempo y el lugar de la
perpetracion, los medios usados; es decir, el tipo y la gravedad
del delito no son determinantes para suspender la ejecucion de
la pena. Estos factores son considerados, por el juez, al
momento de individualizar la pena (...). Debe distinguirse
claramente estos dos aspectos; de lo contrario, se tendera a
excluir la condena condicional por razones puramente objetivas
(naturaleza del delito, frecuencia de su comision, necesidad de
sancionar hechos de la naturaleza del delito en cuestion)”

(Hurtado Pozo, Université de Fribourg, 2016, pag. 6).
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2. Que la naturaleza, modalidad del hecho punible,

comportamiento procesal y la personalidad del agente,
permitan inferir al juez que aquel no volvera a cometer un
nuevo delito. EI pronostico favorable sobre la conducta
futura del condenado que formule la autoridad judicial
requiere de debida motivacion: este requisito refleja el sistema
de sana critica al que se ha adherido nuestra legislacion, toda
vez que el referido prondstico favorable depende de la
valoracion conjunta de los elementos que rodean al caso
concreto, tales como la naturaleza y circunstancias en que se
perpetuo el delito, y el comportamiento del procesado. Asi, cabe
precisar que cuando el articulo hace alusion a la modalidad del
hecho, no debe entenderse que se va a valorar el tipo penal de
manera abstracta, sino el hecho imputado al procesado. “De esta
manera se puede admitir que, en realidad, todos los factores
subjetivos 'y materiales tomados en cuenta para la
individualizacion de la pena deben ser considerados como
indicios del futuro comportamiento del condenado” (Hurtado

Pozo, 2016, pag. 7).

Consideramos que la mayor subjetividad en la elaboracion de

este pronostico radica en la valoracion que se hace de la

personalidad del imputado, a fin de definir si las reglas de
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conducta y la amenaza de una condena efectiva ante su
incumplimiento son suficientes para alcanzar los fines de la
pena. Hurtado Pozo sefiala que “El juicio que sirve de base a la
decision de suspender la ejecucion de la pena o areservar el fallo
debe constituir una apreciacion individualizada de la persona del
condenado, la misma que permitird pronosticar que la aplicacion
de una de estas medidas sera suficiente para disuadir al
condenado de volver a delinquir. No basta, en consecuencia, que
el juez intuya, tenga una simple esperanza o confie que el
condenado se comportara bien En caso de duda no puede

aplicarse el principio in dubio pro reo” (Hurtado Pozo, 2016,

pag. 7).

Por ultimo, coincidimos con el mismo autor cuando sefiala que
la decision del fiscal “Tampoco debe estar supeditada a que se
considere, a priori, como peligrosos a determinados
delincuentes en razén a alguna circunstancia personal: por
ejemplo, alcoholicos, drogadictos, cleptomanos... Excluir la
suspension de la ejecucion de la pena o la reserva del fallo
invocando, unilateralmente y de manera formal, una de estas
circunstancias implicaria considerar a la prevencion general
como el factor decisivo. Esto las desnaturalizaria
completamente en la medida en que desconoceria que ambas se

orientan sobre todo hacia una mejor individualizacion de la
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reaccion penal en funcion de las condiciones personales del

condenado” (Hurtado Pozo, 2016, pag. 7).

3. Que el agente no tenga la condicion de reincidente o
habitual: este requisito se entiende a la luz de los criterios
expuestos en el parrafo anterior, toda vez que si se trata de un
sujeto que ha incurrido anteriormente en conductas delictuosas,
resultard dificilmente creible que las reglas de conducta y la
amenaza de una condena efectiva ante su incumplimiento seran
suficientes para alcanzar los fines de la pena y disuadir al
sentenciado de incurrir en otro delito; por ello, consideramos
que la critica a este principio debe mantenerse al margen de
fundamentos vinculados al Derecho Penal de Autor o del

Enemigo, pues su l6gica es mucho méas simple de lo que parece.

D. Periodo de suspension o de prueba

El mismo articulo 57° sefiala que el plazo de suspension de la pena
debe fluctuar entre el afio y los tres afios, y posteriormente, el articulo
59 y 60 se refieren al periodo de tiempo concreto fijado por el juez
como periodo de prueba, el cual, se entiende debe fluctuar entre los
referidos margenes. Al respecto, la doctrina ha sefialado que
“Tratandose de un imperativo legal, dicho plazo no puede ser inferior

a un afo, aun en el supuesto de que la pena impuesta sea menor a doce
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meses. Ni tampoco exceder a tres afios pese a que la pena impuesta
fue superior a dicho término” (Academia de la Magistratura, pag. 4).
Sin embargo, consideramos que dichas afirmaciones no resultan del
todo consistentes si se entra a valorar aquellos casos en los que en los
que la pena a imponerse es menor a un afo, toda vez que resultaria
absurdo sujetar al sentenciado a un periodo de prueba mayor a la pena
que, segun el juez, merece el imputado. Este supuesto tiene lugar, por
ejemplo, cuando en virtud a una conclusién anticipada negociada,
ambas partes concuerdan respecto a una pena menor a un afio. Asi,
aun cuando el juez lo considere pertinente, no podrd declarar la
suspension de la ejecucion de la pena con un periodo de prueba menor

a un afo, pues la ley le impone el limite inferior de un afio.

La inconsistencia de este extremo de la norma resulta evidente no solo
a la luz de los principios constitucionales, los cuales seran
desarrollados en los siguientes capitulos, sino en relacion al fin que
persigue el sometimiento del sentenciado a un periodo de prueba, y
que viene a ser la construccion de un equivalente a la ejecucion de la
pena privativa de libertad, pero que resulta mucho menos lesivo para
el sentenciado, de alli que el referido periodo de prueba se caracterice

por la exigencia de obediencia a las reglas de conducta.
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E. Reglas de conducta

Ya en la definicion de esta institucion juridica, sefialabamos que la
suspension de la ejecucion de la pena a la que accede el juez no es
gratuita en términos de seguridad social, esto es, no basta la
comprobacion de la concurrencia de los requisitos sefialados en el
anterior punto para conceder el beneficio, sino que el juez exige al
sentenciado el cumplimiento de una serie de reglas de conducta, cuya
finalidad es construir un equivalente mucho menos lesivo a la
ejecucion de la pena privativa de libertad. En este contexto, no es
dificil advertir que el conjunto de reglas de conducta que impone el
juez al sentenciado, lleva inserta la misma finalidad que se le ha
reconocido a la pena, esto es, la prevencién general y especial
positivas, de alli que los componentes de ese plexo puedan ser
agrupados en tres grupos: 1) aquellas que buscan evitar la comision
de un nuevo delito, 2) aquellas que pretenden alejar al sentenciado del
ambito de la criminalidad, y 3) aquellas que buscan no dejar al
imputado a salvo del poder punitivo. En otras palabras, si bien el
juzgador concede al sentenciado la oportunidad de cumplir su condena
sin ver afectado su derecho a la libertad de transito, no deja al
sentenciado un margen tan débil y amplio como para que el poder
punitivo del Estado y la sancion que le corresponde por haber
vulnerado el orden social pasen desapercibidos. Comprendidos estos

aspectos, paseos a enumerar las reglas descritas en el articulo 58:
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Prohibicion de frecuentar determinados lugares;

Prohibicidn de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacion
del juez;

Comparecer mensualmente al  juzgado, personal vy
obligatoriamente, para informar y justificar sus actividades;
Reparar los dafios ocasionados por el delito o cumplir con su pago
fraccionado, salvo cuando demuestre que esta en imposibilidad
de hacerlo;

Prohibicion de poseer objetos susceptibles de facilitar la
realizacion de otro delito;

Obligacion de someterse a un tratamiento de desintoxicacion de
drogas o alcohol,

Obligacién de seguir tratamiento o programas laborales o
educativos, organizados por la autoridad de ejecucion penal o
institucion competente; o,

Los demés deberes adecuados a la rehabilitacion social del
agente, siempre que no atenten contra la dignidad del

condenado.""
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F. Efectos del incumplimiento

El articulo 59° recoge las consecuencias que acarrea para el
investigado el incumplimiento de las reglas de conducta durante el
periodo de prueba, asi, preveé las siguientes:

a. La Amonestacion del Infractor

La que puede materializarse en acto pablico y con concurrencia
del condenado a la sede del Juzgado o, también, por intermedio

de una notificacién judicial.

b. Prdrroga del Plazo de Prueba

Dicha prorroga puede extenderse hasta una mitad del plazo fijado
en la sentencia. No obstante, la prérroga acumulada no puede ser
mayor de tres afios. Ello quiere decir que en su extremo maximo,
si el plazo de prueba inicial fue de tres afios, la prérroga
adicionada extenderia la duracion del periodo de prueba hasta

cuatro afios y seis meses.

c. La Revocacion de la Suspension

Se trata de la sancion mas severa, por lo que su uso es excepcional

y debe aplicarse luego de las sanciones precedentes de

59



amonestacion y de prérroga (Academia de la Magistratura, 2016,

pag. 64).

La asignacion de estas consecuencias ante el cumplimiento de las
reglas de conducta guarda ldégica con los criterios que
plasmabamos en el punto relativo a la finalidad de dichas reglas,
toda vez que mediante su quebrantamiento, el sentenciado
demuestra que la sancion impuesta no es lo suficientemente rigida
como para inspirar en él un comportamiento acorde a derecho,

demostrando asi una total rebeldia ante el orden social vigente.

G. Revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena

El articulo 60 sefiala que La suspension serad revocada si dentro del
plazo de prueba el agente es condenado por la comision de un nuevo
delito doloso cuya pena privativa de libertad sea superior a tres afos;
en cuyo caso se ejecutara la pena suspendida condicionalmente y la
que corresponda por el segundo hecho punible. Esta disposicion no
requiere de mayor analisis, toda vez que obedece a la misma ldgica
que hemos venido tratando de transmitir a lo largo de la investigacion,
asi, solo para tener una idea mas clara, precisaremos que el juez ante
la comprobacion de que el sujeto beneficiado persiste en su

desobediencia a la norma penal y en general, al orden social, revocara
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el beneficio que le otorgod previamente, retirando, de alguna manera,

la confianza que habia depositado en su buen comportamiento.

H. Condena no pronunciada

Por ultimo, el articulo 70° sefiala que la condena se considera como
no pronunciada si transcurre el plazo de prueba sin que el condenado
cometa nuevo delito doloso, ni infrinja de manera persistente y
obstinada las reglas de conducta establecidas en la sentencia. Asi, este
articulo plasma las consecuencias del cumplimiento de la reglas de
conducta durante el periodo de prueba, circunstancia que ha sido
considerada por el legislador como una prueba o sefial de que el

sentenciado ha alcanzado la reinsercién social.

2.4.3. Caracteristicas de la suspension de la ejecucion de la pena

De los acapites anteriores, se advierte que esta institucién juridica retne

las siguientes caracteristicas (Universidad de Navarra, 2016, pag. 4):

A. Esdiscrecional y no preceptiva:

El articulo 57° al sefialar que “El juez puede suspender la ejecucion de la

pena (...)”, marca el caracter facultativo de la institucion, definiendo que

no basta con la concurrencia de los requisitos, sino que es el juez quien en
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base a su criterio concluird si resulta o no conveniente y legitima la
suspension de la ejecucion de la pena, en este objetivo, resulta de suma
importancia el pronostico favorable al que haciamos referencia lineas
arriba, ya que si de las circunstancias concretas no advierte la efectividad
de las reglas de conducta, optara por imponer al sentenciado el
cumplimiento de su condena en un centro penitenciario. “Puede entenderse
esta mencion como una via para respetar la seguridad (la necesidad de

tutela de la vida social)” (Universidad de Navarra, 2016, pag. 4).

Busca evitar efectos desocializadores de las penas privativas de

libertad en el sujeto responsable:

Sefialdbamos ya desde el inicio de este capitulo, que uno de los
fundamentos basicos de la suspension de la ejecucion de la pena es evitar
la reclusion del sujeto responsable en un centro penitenciario, dada la
dramatica lesion que acarrea para el sentenciado dicha sancién, mas aun en
paises como el Pert, cuya preocupacion por alcanzar condiciones 6ptimas
para la resocializacion del recluso es nula.
“Por esta misma razon, se refiere solo a penas (privativas de libertad) y n
a la responsabilidad civil, cuya obligacion de pago subsiste” (Universidad

de Navarra, 2016, pag. 4).
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C. Es condicional, con imposicion de obligaciones o deberes

Esta caracteristica es evidente a la luz de las reglas de conducta contenidas
en el articulo 58 y las consecuencias de su cumplimiento o incumplimiento,
previstas en los articulos 61 'y 59 respectivamente. Asi,
“no da lugar a la mera inaplicacion de la pena privativa de libertad, sino a
la imposicion de la condicion de que se impondréa la pena suspendida si v
uelve a delinquir dentro de un plazo” (Universidad de Navarra, 2016, pag.

4).

2.4.4. Comparacion de la suspension de la ejecucion de la pena en otras

legislaciones

La institucion juridica de la suspensién de la ejecucion de la pena y la
reserva de fallo condenatorio, van siempre de la mano en las legislaciones
procesal — penales, asi, “aparecen como medidas alternativas a la prision
en el Codigo Penal Portugués de 1982, el Codigo Brasilefio de 1984, el
Caodigo Penal Cubano de 1987, el Cadigo Penal Espafiol de 1995, en tanto
que en el Perd, en el Cdodigo Penal de 1991. Todos ellos estuvieron atentos
a los primeros antecedentes de la reforma de las penas provenientes de las
legislaciones sustantivas de Rusia en 1926, Inglaterra en 1948, Alemania

en 1953, Bélgica en 1963, entre otros” (Docplayer, pag. 6).
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Asi, la principal diferencia entre las legislaciones referidas en el parrafo
anterior, y entre estas y la legislacion peruana radica en el limite superior
que debe tener la pena impuesta y el detalle de las reglas de conducta. En
el caso concreto de la legislacion espaiola, se tiene que “La denominada
suspension (remisién condicional) de la pena impuesta se puede aplicar
cuando la pena impuesta no es superior a dos afios, el penado es la primera
vez que delinque y ha satisfecho la responsabilidad civil (art. 81 CP). En
estos casos, la pena se suspende durante un plazo de tiempo, transcurrido
el cual, si se han cumplido las condiciones que eventualmente pueden ser
impuestas por el juez y que vienen recogidas en el art. 83 CP, queda
extinguida. Si no se cumplen, la pena suspendida tiene que ejecutarse”
(Muy llustre Colegio de Abogados de Pamplona, pag. 1). Asi, se evidencia
que a diferencia de la legislacion peruana, el limite maximo permitido es
de dos afios, en este contexto, si se consultan otros cdédigos penales
europeos se constata que, por ejemplo, en el Codigo francés de 1994, art.
13231, se estatuye en cinco afios; en el Cadigo portugués de 1982 (art. 48)
se fija en 3 afios. En América Latina, el Cddigo colombiano de 1980 (art.
68) prevé el limite de tres afios; en 2, lo fija el Cddigo brasilefio de 1984
(art. 77) y para los condenados mayores de 70 afios, en 4 afios (art. 77,
parrafo 2). EI Cédigo de Costa Rica de 1970, art. 59, indica el limite de 3
afios. Teniendo en cuenta la influencia que ha tenido en nuestra legislacion
el derecho suizo, es interesante sefialar que la ley de reforma del 18 de

marzo de 1971 aumentd el limite original de un afio a dieciocho meses y
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2.4.5.

que, en el art. 42 del Proyecto de reforma de la Parte general, se fija en tres

afios” (Hurtado Pozo, 2016, pag. 5).

Sin embargo, aunque de manera muy poco comun, se ha advertido que
existen legislaciones que prevén la suspension de la ejecucion de penas
distintas a la privativa de libertad. “Por ejemplo, el art. 163 del Codice
penale italiano (Sospensione condizionale della pena), la contempla
también con respecto a la pena pecuniaria. Y el Codigo penal francés, en
su art. 132.31, prevé la remision condicional (sursis) a las condenas de
prisién impuestas por una duracién de un maximo de cinco afios, a la
multa o a la pena de dias-multa, a las penas privativas o restrictivas de

derechos ... y a las penas accesorias” (Jaén Vallejo, 2003, pag. 7).

El principio pro hominey el principio de proporcionalidad en el marco

constitucional del proceso penal peruano

La manera formal de imponer limites al poder estatal, es la “constitucion”,
conjunto de normas fundamentales y fundadoras del Estado Social y
Democratico de Derecho (también conocido como constitucional, por
incluir a la norma constitucional como su estandarte). En la norma
fundamental, no se le ha escapado al constituyente, que también la funcion
punitiva de conductas consideradas ilicitas también deberia estar limitada,
hablando con mayor propiedad, delimitada de acuerdo a principios y a los

derechos de los involucrados. Inici6 la imposicion de hitos de su
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delimitacion, en el derecho penal, con los principios derivados de la clase
de estado al inicio nombrado, el principio de necesidad de la intervencion
penal, de subsidiariedad y caracter fragmentario, de exclusiva proteccién
de bienes juridicos, de humanidad de las penas, de culpabilidad, de

proporcionalidad y de resocializacion.

Como ha sucedido en la rama del derecho penal sustantivo, en el derecho
procesal penal se ha ido introduciendo gradualmente estos principios
acompariados de derechos y garantias, a veces derivados de ellos mismos.
El desfase procesal de la materia constitucional ha sido el causante de que,
a pesar de conocerse los principios antes citados, no se apliquen,
consecuencia de ello hemos discurrido por un sistema, hasta hace poco,
inquisitivo, es decir, uno en el que, mas que nada, importa castigar las
conductas ilicitas, llegar a la verdad material a costa de todo, a través de

cualquier medio, importando poco o nada derechos y garantias.

El proceso de constitucionalizacion de las distintas ramas del Derecho!
atiende al reconocimiento de la importancia que poseen los derechos
humanos dentro de un estado social y democratico, contraponiendose al

espiritu meramente positivista, en donde el principio de legalidad es

! Sobre el tema, Armijo Sancho, recuerda que ya antes se entendia que no existe antitesis entre
derecho constitucional y derecho positivo, y que el fenémeno de la constitucionalizacion del
proceso no es nuevo, pudiendo notarlo sobre todo en las normas constitucionales que protegen
la libertad individual, "eje sobre el cual gira toda la normativa penal y, por ende, la procesal
penal"Fuente especificada no valida.. En el mismo sentido Rodriguez Hurtado en Los
Principios de la Reforma y el Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal Penal (NCPP)
Fuente especificada no valida.
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considerado el jerarquicamente superior, entendiéndose actualmente que
las leyes, en general, las normas, requieren compatibilidad con principios
constitucionales y derechos humanos reconocidos en la constitucion
material (0 no reducida al texto de la norma constitucional). Esto ha
enaltecido el Principio de Constitucionalidad de las normas, es decir, ya
no solo se analiza la adecuacion al ordenamiento legal sino al
constitucional. Esto quiere decir, que las normas infra-constitucionales han
de desarrollar los céanones que la sociedad, mediante el poder
constituyente, ha determinado en sus normas constitucionales, las cuales

ocupan el rango mas alto dentro del sistema piramidal de normas.

Pero no solo es la importancia del Derecho Constitucional para el Derecho
Procesal Penal la cual debe ser realzada sino, también de manera reciproca,
el Derecho Procesal Penal, asentado especificamente en el proceso penal,
resulta ser el principal instrumento a través del cual se materializan
principios y derechos de la Constitucion y deméas normas del bloque
constitucional? que incidencia tengan sobre dicho proceso. En este sentido
segun Tena de Sosa, con cita a autores de reconocida trayectoria, dice que:
Existe una estrecha relacion entre la Constitucion y el
proceso penal o, planteado en términos mas acertados,
entre derecho constitucional y derecho procesal penal.
Especialmente ilustrativa resulta la caracterizacion de
Goldschmidt, considerando al «proceso penal de una

nacién» como «el termometro de los elementos
corporativos o autoritarios de la Constitucion» o, con

2 En donde se incluyen a las normas de los cuerpos normativos internacionales de los cuales
el Peru es parte, tratados, convenios, etc. Sobre el tema de bloque de constitucionalidad en el
Per( ver el articulo de Meza Hurtado, EI denominado bloque de constitucionalidad como
parametro de interpretacion constitucional, ¢es necesario en el Perd? Fuente especificada
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idéntico significado, por Roxin, «como el sismografo de
la Constitucion estatal», e igualmente Baumann, para
quien «el derecho procesal penal es derecho constitucional
aplicado» (Tena de Sosa, 2008, pag. 13).
Lo dicho encuentra pleno reflejo en el primer articulado de la Constitucion
Politica, la cual a propdsito, ya no es mas un simple conjunto de normas
preliminares, enunciativas, no, su contenido tiene relevancia juridica,
genera sujecion a todos los integrantes del Estado, y hacia las demas
normas en virtud del principio de jerarquia normativa de la Constitucion y
de primacia constitucional. El articulo 1 de la Carta Magna sefiala que la
defensa de la persona y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del estado, entonces tomando en cuenta lo expuesto mas arriba,
se puede afirmar que esta disposicion no es un simple postulado carente de
fuerza normativa. En efecto, normas como estas, que llevan en las entrafias
las afioranzas de la nacion, demandan ser efectivizadas en las normas de
menor rango, pues si bien las informan, necesitan de ellas para su real
aplicacion. Algo asi como concepto-instrumento, existe simbiosis entre

ambas, una ofrece el fundamento, la otra lo aplica (al menos asi debe ser)

en la parcela del derecho nacional a la cual esta destinada.

Asi, desde de un punto de vista basado en la Dignidad Humana como fin
supremo del Estado constitucional peruano (de acuerdo al articulo 1 de la
Constitucion Politica), se puede afirmar que el proceso acusatorio y
adversarial, se ha convertido, hoy por hoy, en la forma procedimental en

materia penal, que mas respeto de los derechos del imputado y victima,
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como de las garantias procesales, ofrece. También, dicha forma del
proceso penal, supo combinar salidas alternativas a la solucion de los
conflictos penales y la aplicacion de penas de naturaleza distinta a la

privativa de la libertad.

Gracias al encuadramiento del proceso penal en el desarrollo programatico
de las normas del sistema constitucional del Estado Social y Democratico
de Derecho, principios-derechos como la tutela jurisdiccional efectiva, la
presuncion de inocencia, el debido proceso penal, el indubio pro reo y
otros, han tenido acogida en las normas legales que regulan el proceso
penal (Rodriguez Morales, 2016, pag. s.p.). Todos ellos apoyan la
afirmacion de la libertad como principio del Estado, preferencia por la

libertad antes que por el encarcelamiento.

Gracias al marco constitucional que rodea al proceso penal, las normas
desarrollan principios y derechos, pero no solamente eso, sino que ademas,
se pueden interpretar normas desfasadas y cumplimentar espacios vacios,
0 desprovistos de prevision legal alguna respecto al tema especifico que
tratan, e incluso ser la base para la proposicion de modificacion o

derogacion de normas.

Ya deciamos que dentro del proceso penal peruano actual se han regulado

distintas formas de finiquitar el proceso sin necesidad de realizar todas las

actuaciones que la cada etapa requiere. Estos son las llamadas salidas
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alternativas, que incluyen criterios de oportunidad como los acuerdos
reparatorios victima-imputado, el principio de oportunidad, y la

terminacion anticipada y la conclusién anticipada durante el juicio oral.

Justamente esta Ultima institucion es la que lleva a la problematica cuyo
estudio cientifico se propone, por cuanto mediante uno de sus efectos, la
reduccién de un sexto de la pena, en algunos casos y bajo los requisitos
expresos del articulo 57° del Cédigo Penal es posible llegar a la suspension
de la pena privativa de la libertad. Encuadra esta figura en la referida
pretension del ordenamiento hacia la priorizacion de la libertad personal
sobre la penalizacion mediante la privacion de la libertad. En tal sentido,
se ha observado la regulacion defectuosa del articulo 57° del Cadigo
sustantivo, por cuanto uno de los requisitos para la aplicacion de la
suspension de la pena privativa de libertad es que su quantum no supere
los 4 cuatro afios, resultando contradictorio que el plazo minimo de prueba
sea un afio, como se determina en el ultimo parrafo de la citada norma.
Analizando la cuestion no hay elemento cuya alegacion sea factible, como
argumento en favor de que el periodo de prueba pueda llegar a ser superior
a la pena misma, v.gr. suponiendo que en un caso de incumplimiento de
obligacion alimentaria, delito que en su tipo basico no sobrepasa los tres
afios de pena privativa de libertad, la pena concreta impuesta por el juez
sea de diez meses (pena a la que llego luego de aplicar la serie de
circunstancias atenuantes que regula la parte general del Cddigo Penal), el

periodo de prueba de la suspension de la pena, que seguramente se aplicara
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por tratarse de un delito menor, no "debe ser" superior a los diez meses que
la sentencia fall6. Porque el ordenamiento juridico constitucional del
Estado Social y Democratico de Derecho que es filtro de la
constitucionalidad de las leyes, asi lo demanda. Los principios que
sustentan esta posicion a continuacion seran expuestos criticamente en
relacién a la prudencia de la posicion que respecto de la problematica se
propone. EI mecanismo que se propone para superar este déficit en la
configuracién legal del periodo de prueba en la ejecucion suspendida de la
pena privativa de libertad es la modificacion del articulo 57°, tema sobre
el cual se volverd al final de esta sustentacion de por qué debe

modificarsele®.

2.4.6. El principio pro homine

El principio pro homine es un concepto complejo en si, pues su desarrollo
parte del "boom" del Derecho Internacional de los Derecho Humanos
(DIDH), particularmente de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), ademas de la doctrina constitucional que,
sobre el trato mas favorable a la persona, cada pais ha ido entretejiendo de

manera de independiente (Medellin Urquiaga, 2013, pag. 17).

% Sobre como elaborar una propuesta de lege ferenda, Sanchez Lazaro: "La introduccién de un
nuevo precepto [...], no puede ser fruto de la improvisacion o de una reaccion politica
irreflexiva" Fuente especificada no valida..
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Segun el estudio desarrollado por Medellin Urquiaga, el primero en dar
alcances sobre el concepto de este principio fue el juez Rodolfo Piza
Escalante en la fundamentacion de su opinion ante la consulta del
Gobierno de Costa de Rica sobre el alcance del derecho a la rectificacion

0 respuesta (art. 14 del Pacto de Costa Rica), quien afirmo que es:

[Un] criterio fundamental [que] [...] impone la naturaleza
misma de los derechos humanos, la cual obliga a interpretar
extensivamente las normas que los consagran o amplian y
restrictivamente las que los limitan o restringen. [De esta
forma, el principio pro persona] [...] conduce a la conclusion
de que [la] exigibilidad inmediata e incondicional [de los
derechos humanos] es la regla y su condicionamiento la
excepcion.
A partir de esto, en acuerdo con la autora citada (Medellin Urquiaga,
Principio Pro Persona, 2013, pag. 18), la implementacién de principios o
criterios interpretativos como el sefialado se corresponden con la
naturaleza de los derechos humanos, que no se reducen a derechos

subjetivos protegidos por el ordenamiento juridico, sino que constituyen

la plataforma y finalidad de todo organizacion estatal.

Basados en estos alcances, indubitable es que el principio pro homine es
un criterio hermenéutico, esta es su naturaleza, pero no una definicion, en
tal sentido ensayando una, se puede decir que es un instrumento
intimamente relacionado al valor de la persona, a su dignidad, y que por
eso mismo significa optimizar la interpretacion de los derechos humanos

en cuanto a su ejercicio y delimitacion se trate. Asi de simple, pero no tanto
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cuando de su aplicacion se trata, pues comporta una serie de reglas

especificas.

El principio pro homine o Favor Persona?, segin Pedro Sagués citado por
Nogueira Alcald (2015, p. 3), contiene dos vertientes o dimensiones, en
cuanto a su funcionalidad se hable, la primera es la preferencia
interpretativa y la segunda la preferencia normativa. Por esta ultima se opta
por la norma mas favorable a la persona y por la primera al determinar el
contenido de los derechos, se escogera la opcion mas expansiva con el fin
de optimizarlos y cuando se trate de "restricciones” o "limitaciones"”, la
opcidn interpretativa mas restringida. Es valida, en este punto, la precision
que hace Nogueira Alcala, en el sentido de que el principio favor persona
no solo se aplica a las normas de caracter sustantivo sino, también en
relacion al ambito procesal, quiere decir que, normas procesales que
afecten el ejercicio de derechos también seran susceptibles de ser
interpretadas o confrontadas mediante este principio. En realidad, lo dicho
por el autor es facilmente extensible a todas las normas del ordenamiento
juridico que derechos humanos, que las mismas deban abordar el
contenido esencial o simplemente aspectos relacionados a dichos derechos
para que les sea aplicable el favor persona, es tema que amerita mayor

investigacion y ajeno a la presente.

4 Asf lo denomina Nogueira Alcala (Nogueira Alcala, 2015, pag. 2)
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Concretando, a partir de su concepcién y funcion, la finalidad del principio
favor persona es la proteccion del ciudadano, gobernado, etc. la persona
en general en cualquiera de sus expresiones, individual, grupal o
colectivamente, y esto no constituye una contradiccion por el hecho de que
el fundamento de este principio interpretativo es la vida humana digna®, es
decir favorecer a la persona, al hombre, no; mas bien a semejanza de lo
que sucede con el Estado Social y Democratico de Derecho en donde la
dignidad humana es su base y fin, con este principio sucede algo parecido,
su inspiracion fue la proteccion de la persona a través de la optimizacion

de sus derechos y su finalidad también es la misma.

Manifestaciones particulares del principio pro homine han sido
desarrolladas en la normativa interna, como el indubio pro reo, indubio
pro operario y favor libertatis, pero resultan insuficientes, sefiala Medellin
Urquiaga (Medellin Urquiaga, 2013, pag. 16), pues son eso simples
expresiones que son Utiles para casos especificos, que quedan englobados
dentro del principio pro homine, el cual gracia a su mayor alcance, por
tratarse de un principio interpretativo importantisimo en el derecho de los
derechos humanos, logra abarcar todo supuesto en el que se intente

optimizar el ejercicio de los derechos humanos.

5 Se le refiere en estos términos aun siendo conscientes de que en la doctrina el tema no esta zanjado,
pues algunos asumen que la vida humana debe ser digna para ser tal, esto es, lleva implicito dicha
caracteristica. Aunque mas propicia resulta calificar la vida de la manera hecha arriba, tomando en
cuenta que bastantes projimos se hallan en condiciones que por mucho podrian considerarse dignas, por
lo cual no les seria aplicable el término "vida humana" para describir su existencia.
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2.4.7. El principio pro homine como criterio de interpretacion

El apresurado desarrollo de los derechos humanos a nivel internacional, y
con esto se hace referencia al &mbito doctrinario no al material, pues aun
vemos en nuestras calles la realidad que se opone a tal afirmacion. Punto
a aparte a este pequefio paréntesis, dicha evolucién, ha provocado la
creacion doctrinaria y jurisprudencial de una serie de principios
interpretativos que nos permitan armonizar el sistema de derechos
humanos que se nos ofrece, crear aquella unidad armonica. Término
unidad que precisamente titula uno de los principios que el Tribunal
Constitucional ha tenido a bien acoger como parte de la interpretacién de

la normas constitucionales.®

Como parte de aquellos criterios hermenéuticos de especial relevancia para
el derecho constitucional, en especial a cuanto a optimizacion de derechos
humanos se trata, se ha propuesto el principio pro homine. Este principio
tiene su inspiracion acaso en la dignidad humana como fin Gltimo, acaso
en la necesidad de concordar el sistema entero que rodea esta premisa
fundamental, dignidad del hombre. Podemos asumir que ambos, nada nos
limita a hacer esta asuncién, mas aun si tomamos en cuenta que el sistema
de derechos humanos apunta a ella (vida digna), o mejor dicho, tales

derechos son aristas de la vida digna, apuntalandola en sendos aspectos,

6 Al respecto es ilustrativa la STC recaida en el Expediente N° 5854-2005-PA/TC Fuente
especificada no valida., también la sentencia del Exp. N° 04747-2007-HC/TC Fuente
especificada no valida..
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garantizando su realizacion. En otras palabras, "estar siempre a favor del

hombre” (Pinto, s.f., pag. 163) es la esencia de este principio.

Principios como el pro homine, también denominado Principio Pro
Persona por la doctrina (Medellin Urquiaga, 2013), pretenden
compatibilizar los deberes que un estado como parte en un tratado,
declaracion o convenio internacional asume y los alcances de los derechos
humanos. De esta manera es plenamente valido afirmar que el principio
pro homine:

Es un criterio hermenéutico que informa todo el

derecho de los derechos humanos, en virtud del cual

se debe acudir a la norma méas amplia, o a la

interpretacion mas extensiva, cuando se trata de

reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la

norma o a la interpretacién mas restringida cuando se

trata de establecer restricciones permanentes al

gjercicio de los derechos 0 su suspension

extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo

fundamental del derecho de los derechos humanos,

esto es, estar siempre a favor del hombre.
La razdn de esta cita literal es que en estas lineas se ve reflejada la funcion
del principio pro homine de manera plena, lo que lo convierte en una de
las bases de la propuesta que se viene trabajando respecto a la priorizacion
de un plazo razonable del periodo de prueba en la suspension de la pena,
proponiendo la modificacion de la norma que lo regula para que sea capaz
de tratar con propiedad los casos en que, incluso indistintamente del

quatum de la pena suspendida, el periodo de prueba deba ser menor

tomando en cuenta las especiales circunstancias que se presenten. Lo
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propuesta que se esta desarrollando, suma ademas, al principio de
afirmacion de la libertad en un Estado Constitucional de Derecho,
ratificando su primordial ubicacion como uno de los principios fundadores
de los estados actuales, entre estos el Perd, y reconociendo su larga

evolucion y contribucion al desarrollo de una humanidad mas justa.

Si alguna duda cabe sobre la incorporacién de este principio a nuestro
derecho nacional, el mismo Tribunal Constitucional se ha encargado de
deducir su aplicacion para la dilucidacién de casos sometidos a su
competencia, en las sentencias recaidas en los Exp. N° 02005-2009-
AA/TC, 04657°-2008-AA/TC y 01049-2003-AA/TC, el primero de ellos
en un tema tan sensible como es la utilizacion de la pastilla del dia

siguiente en nuestro pais.

2.4.8. El principio pro homine y su incidencia en la regulacion juridica de los

derechos humanos

Al no ser absolutos los derechos humanos, requieren regulacién, mediante
la cual se les delimite. Segun Monica Pinto, son susceptibles de ser
reglamentados razonablemente, pueden ser objeto de “restricciones™ (las
que, junto a la reglamentacion, segn posicion propia deben entenderse
como delimitacion, no limitacion’), incluso de suspension extraordinaria.

Distinguir, continua Pinto: los tres conceptos enunciados parece

" En este sentido, Castillo Cordoba en El contenido constitucional de los derechos como
objeto de proteccion del proceso de amparo Fuente especificada no valida..
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2.4.9.

importante. La reglamentacion razonable es aquella regulacion legal del
ejercicio de un derecho, sin desvirtuar su naturaleza [...]. Son restricciones
legitimas los limites de tipo permanente que se imponen al ejercicio de
algunos derechos [...], la suspension apunta a la situacion extraordinaria en
la cual se encuentra en peligro la "vida de la nacion”, que haga necesario
decidir la suspension del ejercicio [...] por el tiempo y en la medida
estrictamente limitada a las exigencias de la situacion (entrecomillado

agregado) (Pinto, s.f., pag. 166).

La autora se encarga de desarrollar los puntos citados en cursiva, pero para
los fines de la investigacion son inocuos. Por ello, se pasara al siguiente
acapite destinado a las reglas que desenvuelven este principio. No se hara
esto sin antes, finiquitar esta parte sefialando que el principio bajo examen
es una pauta en la regulacion de derechos humanos, y siendo en nuestro
caso el plazo razonable uno de tal envergadura amerita su aplicacion en
cuanto a su estrecha relacion con la regulacion que recibe el periodo de

prueba en la pena suspendida.

Reglas para la aplicacion del principio pro homine

A partir de las dos dimensiones, que sefialabamos en el primer apartado

del estudio del principio pro persona, esto es, la preferencia interpretativa

y preferencia de normas. se entienden reglas o expresiones. Asi, la doctrina
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consultada al respecto®, propone cuatro, dos por cada aspecto, por el
principio como preferencia interpretativa: A) Interpretacion extensivay B)
Interpretacion restringida. Y como preferencia normativa se tiene: C)
Preferencia de la norma mas protectora y D) Conservacion de la norma

mas favorable. A continuacion su desarrollo:

A. Interpretacion extensiva

Al referirnos a la interpretacion de una norma “estamos hablando de la
necesidad de desentrafiar el significado o de atribuir sentido a un
enunciado normativo™ (Medellin Urquiaga 2013, pag. 28). Esta regla
aconseja que ante varias interpretaciones de un dispositivo legal se debe
optar por la que de mejor manera o de la mas amplia proteja los
derechos humanos, dejandose a un lado las que restrinjan o limiten su
ejercicio. La aplicacion de este principio ha sido acogida en los

siguientes subprincipios (Hidalgo Rioja, s.f., pag. s.p.):

- Indubio pro reo: En caso de duda se favorecera al imputado.
- Favor libertatis: A favor de la libertad de un detenido.

- Favor rei: Condena més favorable al reo.

- Favor debilis: A favor de las victimas o del més débil.

- In dubio pro operatio: En caso de duda se favorecera al trabajador.

8 Medellin Urquiaga (Principio Pro Persona, 2013, pag. 28), Henderson Fuente especificada no
valida., Nogueira Alcala (El principio pro homine o favor persona en el derecho internacional y en el
derecho interno como regla de interpretacion y regla de preferencia normativa, 2015, pag. 3).
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- In dubio pro libertate: En la duda a favor de la libertad.
- Indubio pro actione: En caso de duda, mantener el procedimiento y

llevarlo hasta el final.

Segun Nogueira Alcald, ( Noriega Alcala,2015, pag. 4), este principio
tiene tres manifestaciones, a saber, la primera, el ser una guia sobre que
los derechos deben ser interpretados de la manera mas amplia posible,
para dotar de efectividad al caso concreto de que se trate, saliendo a
relucir la utilidad que representan para las personas involucradas; la
segunda manifestacion "de esta interpretacion extensiva son aquellos
casos en que existe mas de una interpretacion posible de un texto. En
este caso, debe preferirse aquella que de mejor manera respete y
garantice el pleno goce y ejercicio de derechos" (Nogueira Alcala,
2015, pag. 5). V. gr. si una interpretaciébn contiene mayores
"restricciones™ que la otra debe preferirse la otra, si una interpretacién
contiene mayores supuestos de ejercicio del derecho en cuestion en
comparacion debe preferirse ésta sobre las demas®. La tercera
manifestacion "serian aquellos casos en los cuales la norma es contraria
a la CADH y no es posible su interpretacion conforme al tratado. En
dichos casos de acuerdo con el principio pro persona la norma podria
ser inaplicada en el asunto en concreto” (Nogueira Alcala, 2015, pag.

6). La capacidad interpretativa de esta manifestacion es reducida, pues

° Ejemplo de ésta y las otras dos manifestaciones las encontramos en EIl principio pro homine o favor
persona en el derecho internacional y en el derecho interno como regla de interpretacion y regla de
referencia normativa (Noriega Alcalg, 2015, pags. 4-6).
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solo se establece como marco de control convencional la Convencion
Americana, ello nos invita a interpretar la opinion del autor en el sentido
de que es preferible referirse al control de convencionalidad,
actualmente aceptado por la doctrina y jurisprudencia peruana (Garcia
Belaunde & Palomino Manchego, 2013, p. 241). En tal sentido la norma
cuya aplicacion se debata debe no solo adecuarse a la convencion
citada, sino a todo instrumento convencional (internacional) del cual el

Peru sea participe, su suscriptor.

Interpretacion restringida

Al establecer la delimitacion de un derecho, las restricciones que a su
ejercicio se hagan deben ser lo menor manera posible, lo mismo que la
suspension extraordinaria, de la cual se debe fundamentar las razones
precisas por las cuales se esta optando en determinado momento por
medida de tal calibre. Es decir, se deben restringir las restricciones que

sobre el ejercicio de los derechos humanos se haga.

En esta perspectiva, los limites legitimos de las
obligaciones del Estado deben de interpretarse de
manera taxativa. Ello supone aplicar la norma o la
interpretacion mas  restrictiva al  establecer
regulaciones limitativas del ejercicio de los derechos
de la persona, conservando y aplicando aquella
interpretacion que mejor protege el o los derechos
humanos.

El equilibrio de la interpretacion se obtiene

orientandola en el sentido més favorable al destinatario
y respetando el principio de proporcionalidad en la
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afectacién de los derechos, el cual a su vez, tiene el
limite del contenido esencial del derecho, lo cual
impide su desconocimiento (Nogueira Alcala, 2015,
pa. 7).

Las palabras del autor son para nosotros, el mayor apoyo que en la
doctrina podemos encontrar, respecto a la modificatoria que
proponemos en virtud de a dos principios fundamentales, como son el
pro homine y el de proporcionalidad, pues engarzando ambos nos es
posible proponer una modificacién normativa que respete el bloque de
convencionalidad. En cita directa a lo decidido por la CIDH el mismo

autor agrega que, para que las restricciones sean compatibles con el

régimen internacional de proteccion de la persona deben:

a) estar expresamente autorizadas por la Convencion; b)
responder a fines legitimos, es decir, “que obedezcan a
,razones de interés general’” —finalidad valida—; c)
apegarse al “proposito para el cual han sido
establecidas” —idoneidad o razonabilidad de la medida—
, 'y d) estar establecidas por leyes en sentido formal
(Nogueira Alcala, 2015, p. 8).

C. Preferencia normativa de la norma maés protectora

La preferencia normativa, aporta una solucién practica
de gran importancia respeto al supuesto de colision de
normas, ya que desplaza la tradicional discusion del
conflicto entre las normas de origen internacional y las
de origen interno, superando con ello el debate doctrinal
entre tradiciones monistas, dualistas o coordinadoras
(Nogueira Alcald, 2015, pag. 9)
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La preferencia de normas se realiza cuando ante determinado caso le es
aplicable dos 0 mas normas. Por lo que tratdndose de esta primera regla
de la segunda manifestacion del principio pro persona, la preferencia
que es por la norma que mas proteccion ofrece, debe llevar a elegir, al
operador del derecho, la norma que, de entre las concurrentes al caso,
sea la mas benéfica, por asi decirlo, al ejercicio de los derechos. Esto se
ha realizar sin importar la situacion jerarquica que exista entre las
normas implicadas, aunque claro esta, esto no estaria exento de criticas
desde un punto positivista, pues contraria la jerarquia de normas. Pero,
por otra parte, la mentada jerarquia no necesariamente implica una
superioridad en el aspecto de proteccion de los derechos humanos, por
ello se sostiene que lo que "importa es la aplicacion de la norma que
mejor dé vigencia a los derechos humanos sin importar la posicion que
ocupe en el entramado juridico™ (Nogueira Alcald, 2015, pag. 9). Esta
regla solo seria aplicable en cuanto se trate de normas que regulen el

ejercicio de derechos humanos, mas no con materias distintas.

. Conservacion de la norma mas favorable

Esta otra regla incide directamente sobre el principio de temporalidad
de las normas, o aplicacion temporal, por cuanto pretende la aplicacion
de una norma anterior, cuando la posterior no ofrece igual proteccion
de los derechos en juego. En otras palabras, plantea la desaplicacion (e

incluso la derogacién de la norma posterior) de la norma posterior, no
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importando que sea de igual o inferior jerarquia, con el de optimizar el

derecho humano regulado en ellas.

2.4.10. El principio pro homine y su aplicacién en el proceso penal

[EI] principio favor persona constituye una interpretacion
obligatoria para los estados partes de los [...] tratados [...], como
asimismo, constituye una obligacion juridica para todos los
organos de los Estados partes del sistema interamericano de
derechos humanos, que deben concretar a partir del control de
convencionalidad que deben concretar en los casos especificos
que deban resolver dentro del ambito de sus respectivas

competencias (Nogueira Alcala, 2015, pag. 12).

Con estas lineas se destaca la sujecion que el "pro personae"
imparte a los estados, que como el Per(, han asumido la
responsabilidad de priorizar los derechos humanos en su
ordenamiento juridico, no solo de manera ideal, enaltecedora a
nivel abstracto. Este principio, fundamental en el Derecho de los
Derechos Humanos, informador del Derecho Constitucional
peruano (y de las ramas sustantivas como procesales que aborden
temas suscritos al ambito de los derechos humanos), da las pautas
para que la regulacion de materias especificas se encuentre

solventada en el respeto del principio de proporcionalidad. Asi,
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se hace posible su aplicacion al tema del plazo razonable no
reflejado en lo prescrito en el articulo 57° del Cddigo Penal
peruano, y consecuentemente, asumir el reto modificatorio de su

texto.

El principio pro homine o favor persona, encuentra asiento en el
derecho procesal penal y por ende se convierte en base de nuestra
propuesta en funcion a cuatro puntos especificos, el favor
libertatis (principio a favor de la libertad), el favor rei (principio
que busca la aplicacién de la pena mas benigna), presuncién de
inocencia (principio que busca la proteccion de los derechos del
imputado, mientras no se le pruebe responsabilidad mediante un
debido proceso) Yy el indubio pro reo (principio que propicia el

beneficio del imputado en caso de duda).

Si bien, el principio pro homine, no proporciona un criterio
especifico de interpretacion en contra de la letra expresa de la ley,
cuando esta contravenga la efectiva proteccion de derechos
humanos, como sucede con el plazo razonable y su ineficacia para
con el periodo de prueba de la pena privativa de libertad
suspendida, si hace posible, por otra parte, que por su capacidad
interpretativa de disposiciones, con el fin de optimizar los
derechos humanos, o bien para guiar la aplicacion de la norma

méas favorable o menos restrictiva, y en base al marco
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constitucional que rodea el proceso penal y también la produccion
de normas guiada por un control previo de convencionalidad (con
el fin de evitar problemas posteriores, como el aqui tratado), se
pueda acudir validamente a él, especificamente en sus
manifestaciones acabadas de mencionar en relacion al proceso
penal, con el fin de sustentar la modificacion del articulo 57° del

Cadigo Procesal.

2.4.11. Aproximacion al principio de proporcionalidad

Segun Ivonne Rojas, el principio de proporcionalidad se remonta en la
antiguedad hasta Platdn, pero en la época de la llustracion es en donde
se afirma, mediante la obra de Beccaria, De los delitos y de las penas,
en la que se refiere a la pena con las caracteristicas de necesaria e

infalible (s.f., pag. 87).

Ya en nuestros dias, Castillo Cérdoba afirma que "[e]l principio de
proporcionalidad se ha convertido [..] en wuna herramienta
hermenéutica de especial importancia para determinar si las
intervenciones del poder politico sobre el contenido juridico de un

derecho fundamental es o no constitucional” (2004, pag. 3).

Sobre el tema el TC ha vertido las siguientes consideraciones:

"[e]l test de razonabilidad es un andlisis de proporcionalidad que esta
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directamente vinculado con el valor superior justicia; constituye, por lo
tanto, un parametro indispensable de constitucionalidad para
determinar la actuacion de los poderes publicos, sobre todo cuando ésta

afecta el ejercicio de los derechos fundamentales” (2006, pag. f.j. 109).

Simplificando esta parte, el principio de proporcionalidad, de manera
valida puede ser definido como "[la basqueda de] equilibrio entre los

intereses en conflicto” (Rojas, s.f., pag. 88).

Tal y como veniamos refiriendo acerca del principio pro persona, el
principio de proporcionalidad estd fundado en el favorecimiento u
optimizacion de los derechos humanos, de los cuales tomando en cuenta
sus aspectos subjetivo y objetivo, el primero referido a los derechos
como facultades, y el segundo a la importancia de los derechos
humanos para "la [vida] digna del hombre, la existencia de la sociedad
[y del propio] Estado como Estado de Derecho, se exige del poder
politico [...] un compromiso serio de promocion [...], de modo que se
favorezca en los hechos la plena vigencia de los mismos” (Castillo

Cordoba, 2004, pag. 3).

En cuanto a su relacion con otros principios, el principio de
proporcionalidad, se puede decir, es consecuencia de la interdiccion de
la arbitrariedad, recogida en las normas de los preambulos de muchos

cédigos y Normas Fundamentales (constituciones). En virtud de este
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principio, queda terminantemente prohibido el exceso cuando se regule

derechos humanos.

2.4.12. Estructura del principio de proporcionalidad

Ahora bien, para determinar si la intervencion resulta constitucional o
no'®, se echa mano de las tres dimensiones del principio de
proporcionalidad: A) El juicio de idoneidad, B) El juicio de necesidad

y C) El juicio de proporcionalidad stricto sensu.

A. El juicio o sub principio de idoneidad

El primer aspecto de anélisis de idoneidad
consiste en verificar si el fin puede ser
considerado legitimo desde el punto de vista
constitucional. Este primer elemento es un
presupuesto del segundo. Unicamente si se ha
establecido de antemano qué finalidad persigue la
intervencion legislativa, y si se ha constatado que
esta finalidad no resulta ilegitima desde las
perspectiva de la Constitucion, podra enjuiciarse
si la medida adoptada por el Legislador resulta
idénea para contribuir a su realizacion. (Alegria
Patow, Conco Meéndez, Cobrdoba Salina, &
Herrera Lopez, 2011, pag. 20)

Basados en esto, podemos inferir que nos encontramos ante un
criterio que expresa dos exigencias, "[e]n primer lugar requiere que

la medida o acto restrictivo de un derecho constitucional tenga un

10 O si se prefiere convencionalmente adecuada o no.
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B.

fin; y en segundo lugar exige que la medida en si misma sea

adecuada para el logro de ese fin" (Castillo Cordoba, 2004, pag. 8)

El fin que persiga la medida restrictiva debe al menos poseer dos
caracteristicas, debe estar constitucionalmente permitido y ser
socialmente relevante, de lo contrario, sera repulsiva del principio.
En caso de duda, se debe mostrar el desacuerdo con Castillo
Cordoba, por cuanto, si bien se presume la constitucionalidad o
legalidad de los actos estatales (2004, p. 9), no podemos olvidar el
favorecimiento a la persona que nos recomienda el principio pro
homine, ya asumido en nuestro ordenamiento constitucional como
principio basico interpretativo en materia de derechos humanos,
con el fin de evitar que dicha presuncion colisione con las

proteccion mas adecuada al derecho, la que lo optimice.

El juicio o sub principio de necesidad

La aplicacion de estos juicios, para determinar la proporcionalidad
de la medida, es gradual, se quiere decir que, pasado el filtro de la
idoneidad, la medida se sometera al sub principio que aqui se
comenta. También conocido "juicio de indispensabilidad” (Castillo
Cordoba, 2004, pag. 10), el juicio de necesidad se determina a

partir del andlisis de si la medida restrictiva es la menor posible.
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Simil a lo que se busca con la preferencia interpretativa de las

normas mediante el principio pro homine.

El analisis que aqui se realiza es sobre la medida restrictiva, en "una
relacion medio-medio, esto es, de una comparacion entre medios;
el optado por el legislador y el o los hipotéticos [capaces de]
alcanzar el mismo fin. [...] el o los medios hipotéticos alternativos
han de ser igualmente idoneos” (Alegria Patow, Conco Méndez,

Cordoba Salina, & Herrera Lépez, 2011, pag. 29).

C. El juicio o sub principio de proporcionalidad stricto sensu

La medida que ha superado los dos filtros anteriores debe superar
uno final, guardar razonabilidad con el fin perseguido. Al hablar en
estricto del término proporcionalidad atendemos a ponderar
beneficios y desventajas de la medida. "Es decir, este juicio
permitira concluir que una medida es razonable si se produce una
restriccion del derecho fundamental en un grado similar al grado
de beneficio que se obtiene con la consecucion de la finalidad™
(Castillo Cordoba, 2004, pag. 13). Los riesgos de un andlisis costo-
beneficio, los explica Castillo Cérdoba (2004, pag. 14), pero estos
moderados con los aportes del principio favor persona, permiten su
aplicacion sin temor a restringir ilegitimamente el derecho en

debate.
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Los criterios traidos a colacion como parte del principio de
proporcionalidad, junto al principio de convencionalidad y pro
homine, han de influenciar en la labor, no solo de juristas
especializados u operadores de la norma, como el juez penal. Estos
deben alcanzar la labor legislativa, y quienes estan a cargo de ésta
llevan encima la responsabilidad de informarse o al menos
consultar con especialistas, antes de regular determinada materia
del derecho. Con el fin de regular de manera prudente, con arreglo
a la doctrina dominante y que mas fundamentos validos ofrezca
sobre el tema, la presente investigacion recoge los fundamentos en
virtud de los cuales la modificatoria del articulo 57° es asequible
en nuestra normativa procesal penal y arreglada al profundo
entendimiento de la materia de los derechos humanos.

2.4.13. EIl principio de proporcionalidad y su aplicacion en materia

procesal penal

El principio de proporcionalidad también se acerca a lo que hoy se
entiende por funciones y fines de la pena, en relacion a lo que nosotros
venimos estudiando, el periodo de prueba de la pena privativa de
libertad suspendida, pues asi como nos permite graduar la pena para la
consecucion de sus funciones y fines generales y especiales, nos
permite también determinar el cuantum temporal por el que debe

subsistir el periodo de prueba, para que cumpliendo las reglas
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impuestas, la persona sentenciada demuestre ser fiable, y ademas
confirme que la decision tomada, es decir, suspenderle la ejecucion de

la pena, ha sido la correcta por parte del juzgador.

La suspension condicional o remision condicional de la pena tiene su
fundamento en la prevencion especial: evitar los efectos negativos de
las penas cortas privativas de libertad. Estas ultimas, como decia von
Liszt, «<no intimidan, no mejoran y s6lo corrompen», incluso siempre
se han puesto esas penas como ejemplo de «prevencion especial al
reves» (resocializacion negativa), porque los lugares de cumplimiento

suelen ser mas bien «escuelas de criminalidad» (Jaén Vallejo, 2003,

pag. 7).

En consecuencia, siendo la suspensién una forma particular de
favorecer a la persona, el periodo de prueba no debe ser excesivo
(exceder lo necesario que las condiciones especificas ayuden a
determinar), ni igual o mayor a la pena suspendida impuesta, pues
tergiversa su espiritu de plazo perentorio, en el que se pone a prueba a

quien se ha favorecido con la suspension.

Combinando la prevencion especial que se practica mediante la

suspension de la pena, el principio de proporcionalidad viabiliza la

exigencia de prevencion general, ajustando las penas a la gravedad o
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"trascendencia que para la sociedad tienen los hechos, segun el grado

de afectacion al bien juridico™” (Rojas, s.f., pag. 87).

Los fines y funciones de la pena terminan repercutiendo, finalmente, en
el proceso por cuanto en él se discute y aplica la pena partiendo de los
caracteres del caso y la normativa legal aplicable. La cuestion que se
dispensa en el campo doctrinal crea realidad en virtud del proceso
penal, es decir, la proporcionalidad y sus manifestaciones toman forma
dentro de la determinacidn de la pena, su plazo y las condiciones de su
ejecucién, como bien puede ser la suspension y el periodo de prueba

impuesto.

2.4.14. El principio de proporcionalidad y el derecho al plazo razonable

Como sabemos el derecho al plazo razonable ha recibido un tratamiento
mayoritario en cuanto a la duracion del proceso penal®!, incluyéndosele
dentro del tratamiento del debido proceso. Sin embargo su tratamiento
se ha extendido a todo procedimiento o medida que siendo parte del
proceso penal tenga incidencia temporal sobre los derechos del
imputado, como pueden ser la prision preventiva que afecta la libertad

personal o cualquier otra clase de medidas coercitivas. Esta restriccion

11 En este sentido Amado Rivadeneyra en El derecho al plazo razonable como contenido implicito del
derecho al debido proceso: desarrollo jurisprudencial a nivel internacional y nacional Fuente
especificada no valida..
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de derechos no esta ajena a reglas o condiciones que deben de tener
sustento en la realidad, asi para solicitar la prision preventiva, por
ejemplo, es indispensable cumplir con determinados requisitos que el
juez de garantias debe someter a analisis y motivar en su resolucién
decisoria del pedido. De la misma manera, aunque la practica haya
llevado a la aplicacion automatizada del plazo de prueba sin tomar en
cuenta las circunstancias del caso, no se puede negar que el derecho a
un plazo justo le asiste al imputado condenado con pena suspendida. Y
que por lo tanto, el plazo a aplicar debe tener estrecha relacion a las
condiciones del sujeto, a la fiabilidad o prognosis positiva que ofrezca,
pero ademas a la pena que se le ha aplicado. Asi el principio de
proporcionalidad nos ayuda a determinar el quantum de dicho periodo,
es decir, durante cuanto tiempo la persona debe demostrar que el fallo

de pena suspendida por parte del juez no fue erréneo.

Por el mismo hecho de responder al principio favor libertatis, en la
determinacion del periodo de prueba de la suspensién de la pena no se
puede exceder lo estrictamente necesario, idoneo y razonable. Y estos
parametros deben de aplicarse no solo en la norma ambigua que se
abstiene de otorgar margenes, sino para la propuesta modificatoria de
aquella que otorgandolos se muestra desacorde con las posibilidades
que la realidad ofrece, las cuales no alcanza a regular

proporcionalmente, como sucede con el periodo de prueba que regula
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2.4.15.

el articulo 57° del Cddigo Penal, el cual segun su Gltimo parrafo debe

fluctuar entre uno y tres afios.

El plazo razonable sustentado en el principio de proporcionalidad
y su eficacia en el periodo de prueba de la pena privativa de la

libertad suspendida

Tal vez, lo investigado, no sea sino, definido mediante la definicion de
lo que entendemos por periodo de prueba, y éste cualitativamente por
su condicion misma de "periodo”, "plazo” o "porcion™ de tiempo en
relacidn con la pena suspendida gque se aplica tenga necesariamente que
ser menor, pues ahi radica su condicion de periodo de prueba. EI mismo
que por su naturaleza no puede exceder, incluso igualar el tiempo de

duracidn de aquello que se esta colocando a prueba o a condicion.

En este orden de ideas, es factible tratar un definicion de periodo de
prueba en relacion a la suspension de la pena, tomando como punto de
partida los significados de las palabras que componen la frase y las
normas que lo regulan en la materia penal en que se ha encuadrado el
estudio. El periodo de prueba es el lapsus temporal durante el cual el
juez impone al condenado, condiciones y/o reglas para asegurar que su
decision de suspender la aplicacion de la pena privativa de la libertad

ha sido idonea, pues la persona demuestra con su conducta que asi es.
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Principio de proporcionalidad, regulado por el principio pro homine,
sustenta el derecho al plazo razonable como derecho militante del
debido proceso penal, todos enlazados nos permiten inducir que el plazo
minimo regulado en el articulo 57° del Cddigo Penal no es
proporcional, ni favorece a la persona en cuanto a la afirmacion de su
libertad, por ello debe permitirsele al juez penal asumir con criterio de
consciencia, fundado en la realidad y razonando mediante principios,
aplicar el plazo que convenga al caso particular. He ahi, la
proporcionalidad y arreglo a favor de la persona de la medida
modificativa invocada de la norma contenida en el ultimo parrafo del

articulo 57° del Codigo Penal nacional.

2.5. MARCO CONCEPTUAL

2.5.1. Confesion

Es el reconocimiento que una persona hace contra si misma de la verdad
de un hecho. (...) Es simple y cualificada. La primera es aquella que hace
la parte a quien se pide, firmando lisa y llanamente la verdad del hecho
sobre el cual se le pregunta; la segunda es la que, si bien reconoce la verdad
de un hecho, afiade circunstancias o modificaciones que restringen o

destruyen la manifestacion hecha. (Cabanellas de Torres, 2016, pag. 68).
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2.5.2.

2.5.3.

2.54.

Confesion sincera

La confesidn sincera es la declaracion del imputado en la que reconoce ser
autor o participe de un delito o falta, prestada espontanea, veraz y de modo
coherente, ante una autoridad competente y con la formalidad y garantias

correspondientes. (Penal G., 2016, pag. 124).

Idoneidad

La idoneidad consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin entre el
medio adoptado y el fin medio a fin, entre el medio adoptado y el fin
propuesto. Es decir, se trata del analisis de una relacion medio-fin.
(Ministerio Publico, 2016, pag. 10).

Interpretacion

Los dispositivos legales no se interpretan aisladamente, pues forman parte
de un ordenamiento juridico que, aun cuando se produzca de manera
fragmentada con algunos defectos se concibe como una unidad ideal que
tiende a regular las relaciones de la vida de un modo armonico. Dentro de
la interpretacion de la ley se ha superado la teoria de la interpretacion
gramatical o textual, para los fines de administrar justicia, donde debe
primar la interpretacion teleologica y concordada de las leyes o

dispositivos legales. (Diccionario Penal, 2016, pag. 354).
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2.5.5. Suspension de la ejecucion de la pena

La suspension de la ejecucion de la pena, como institucion juridico penal,
consiste en la facultad discrecional del juzgador de suspender
condicionalmente la ejecucion de la pena; se encuentra establecido en el
articulo 57° del Codigo Penal, el mismo que establece: “el Juez puede
suspender la ejecucion de la pena privativa de libertad cuando esta sea
menor de cuatro afios y si la naturaleza del hecho y la personalidad del
agente hicieran prever que no cometera nuevo delito”. (Diccionario Penal

Jurisprudencial, 2016, pag. 560).

2.6. HIPOTESIS

Los fundamentos juridicos pro homine y proporcionalidad sustentan la imposicion

de un periodo de prueba menor al establecido en el articulo 57° del Codigo Penal

Peruano, en los casos en que por conclusion anticipada negociada del proceso, se

haya acordado la imposicidon de una pena privativa de la libertad menor a un afo.

6.1. Operacionalizacion de las variables

V1: Los fundamentos juridicos pro homine y de proporcionalidad.

V2: Imposicién del Periodo de Prueba regulado en el articulo 57° del Codigo

Penal.
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CAPITULO 111
PROCEDIMIENTO METODOLOGICO
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3.1. TIPO DE INVESTIGACION

La presente tesis se enmarcé dentro del tipo de investigacion descriptiva
propositiva. Sobre ello, debe indicarse que fue descriptiva, porque se trabajo
sobre la realidad de los hechos y sus caracteristicas esenciales. Este tipo de
investigacion comprende la descripcion, registro, analisis e interpretacion del
fendmeno del estudio, ya que su meta no se limita a la recoleccion de datos, sino
a la prediccion e identificacion de las relaciones que existen entre dos 0 mas
variables. Los investigadores no son solamente tabuladores sino que recogen los
datos sobre la base de una teoria, resumen la informacion de manera cuidadosa
y luego analizan minuciosamente los resultados, a fin de extraer generalizaciones
significativas que contribuyen al conocimiento. Es propositiva, porque es una

actuacion critica y creativa, caracterizado por planear opciones o alternativas de

solucion a los problemas suscitados por una situacion. (Univo, 2016, pag. 1).

Asimismo, debe indicarse que la investigacion fue una investigacion de lege
ferenda, pues se propone modificar la regulacion respecto a lo establecido en el
ultimo parrafo del articulo 57° del Cddigo Penal, relacionado al plazo del periodo
de prueba en la suspensién de la ejecucion de la pena cuando la condena es
menor a un afno de pena privativa de la libertad; sugiriendo y fundamentado su

cambio, en base a fundamentos juridicos debidamente sustentados.

En base a lo anterior, debe precisarse que la presente tesis tuvo como una primera

base el andlisis de un nimero determinado de resoluciones en las que se han
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presentado el problema antes detallado, en el contexto de la aplicacion de la
conclusion anticipada negociada; y, ademas se analizo las instituciones juridicas
—fundamentos juridicos- de pro homine y proporcionalidad a fin de lograr una
aplicacion adecuada del articulo 57° del Codigo Penal. En tal sentido, se propone
que sean dichos principios los que determinen la imposicion de un periodo de
prueba menor al establecido en el referido dispositivo legal, en los casos en que

la pena privativa de la libertad sea menor a un afio.

Adicionalmente, debe indicarse que también fue una investigacion ex pos facto,
por cuanto se analizo el precepto legal contenido en el articulo 57° del Cédigo
Penal, el cual ya se encuentra vigente desde su publicacion del Cédigo Penal,

que data del 08 de abril del afio 1991.

Finalmente, se debe sefialar que el presente trabajo se enmarcé en una
investigacion transeccional; dicha investigacion consiste en recolectar la
informacion o los datos en un solo momento, en un tiempo Unico. Tiene como
proposito describir variables, y analizar su incidencia e interrelacion en un
momento dado. Es como tomar una fotografia de algo que sucede. (Unad, 2016,
pag. 1). Asi, se analizo las resoluciones emitidas por los Juzgados Penales
Unipersonales, durante el afio 2015 y que presentaron el problema propuesto,

con las cuales se contrasto la hipotesis correspondiente.
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3.2. DISENO DE INVESTIGACION

El disefio de la presente investigacion es no experimental, por cuanto no se
manipularon las variables, sino que se identificaron las categorias que se
desprenden de las figuras juridicas a estudiar, se basé Unicamente en la
experiencia y, concretamente, en el analisis documental, ocasionalmente de la
jurisprudencia pero principalmente del desarrollo teérico y doctrinario de los

temas propuestos.

Figura 1- Disefio de Investigacion

Donde:
V1: Los fundamentos juridicos pro homine y de proporcionalidad.
V2: Imposicion del Periodo de Prueba regulado en el articulo 57° del Cédigo

Penal.
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3.3. UNIDAD DE ANALISIS

La unidad de estudio fueron las sentencias en las que se aplico el inciso 2 del
articulo 372° del Codigo Procesal Penal (Conclusion Anticipada Negociada) en
concordancia con el articulo 57° del Codigo Penal, esencialmente en los delitos
de omision a la asistencia familiar y conduccion en estado de ebriedad, en
relacién a la determinacion de la pena en esos tipo de delitos, en la Jurisdiccién

de Cajamarca durante el afio 2015.

El universo y la muestra para el presente caso coincidieron con las unidades de
analisis, con la atingencia de que en el caso de la muestra se ubicaron casos tipo
en los legajos de sentencias emitidas durante el afio 2015, obrantes en los
diferentes juzgados unipersonales de la sede del Distrito Judicial de Cajamarca,
que hicieron un total de 21 sentencias, en las cuales se impusieron periodos de
prueba menores al establecido en el articulo 57° del Codigo Penal, en mérito a
que el juicio oral culmind por conclusién anticipada negociada, en la cual se
acordd se imponga a los procesados una pena privativa de la libertad menor a un

afio y suspendida en su ejecucion.
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3.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

3.4.1. Fuentes de Informacion

3.4.1.1. Analisis Documental

Se reviso bibliografia que contenia legislacion, jurisprudencia,
doctrina y teorias respecto del tema desarrollado, asi como un
numero determinado de sentencias conformadas que contiene
los datos que, sobre el particular, sirvieron para el desarrollo

de la presente investigacion.

3.4.1.2. Analisis de datos

Los datos legislativos, jurisprudenciales, doctrinarios y
tedricos recolectados y sistematizados fueron descompuestos
en sus minimas unidades y se realizO un estudio
pormenorizado, el cual nos llevé a la comprension de su
naturaleza individual y a la significacion que toman como

parte del sistema penal.

3.4.2. Registro de Analisis Documental

El registro de analisis documental estuvo referido a la recoleccion de

datos que sirvieron para el sustento del tema materia de investigacion
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el mismo que se documento en la ficha, cumpliendo con los parametros
establecidos para elaborandose citas en paréafrasis y textuales; y se va

efectuaron para:

a) Determinar de los contenidos, naturaleza y caracteristicas
de las figuras de la conclusion anticipada, la suspension de
la pena y el periodo de prueba, asi como a sus contenidos

legales y jurisprudenciales

b) Realizar un parangén entre las primeras figuras genéricas y

Sus especies.

c) Describir el resultado de dicha comparacion. Segun las

siguientes especificaciones:

i. Determinacidn de su contenido normativo: Busqueda de
la exposicion de motivos de su regulacion para
comprender la finalidad originaria del legislador para
incluir esta figura juridica en nuestro ordenamiento
penal o procesal penal; uso de los métodos hermenéutico
y exegeético para comprender la regulacion misma y, el
uso del método teleoldgico para establecer la finalidad
misma de la suspension de la pena y del periodo de
prueba en correlacion con los fines y principios del

derecho penal y con los principios del derecho
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constitucional peruano; el uso del método dogmatico
para entender su caracter de institucion del derecho

penal, asi como su naturaleza.

ii.  Determinacion de su contenido jurisprudencial: A partir
del desarrollo que se tenga de la figura a través de
Casaciones, Plenos, Precedentes vinculantes, entre otras
figuras de la jurisprudencia en sentido lato; para lo que
utilizaremos también el método dogmatico y el

dialéctico.

iii. Determinacion de su contenido doctrinario nacional y
comparado: La doctrina es la fuente formal del derecho
que mayores aportes ha entregado para su continua
innovacion y adecuacion a las necesidades sociales, para
el tema especifico reviste suma importancia debido a que
es a partir del estudio de dichos aportes que sera posible
arribar a nuevas maximas a proponer en el campo de la
conclusion anticipada, suspension de la pena y el periodo
de prueba o, en su caso, dotara de armas al investigador

para delimitar debidamente su contenido y naturaleza.

Finalmente, se debe indicar que la confiabilidad de los datos se aseguré mediante

el andlisis directo de las resoluciones judiciales objeto de investigacion.
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3.5. SOBRE LOS PROCESOS EXTRAIDOS PARA LA MUESTRA

Se seleccionaron los procesos penales tramitados ante los Juzgados
Unipersonales del Distrito Judicial de Cajamarca que cumplen con las siguientes
caracteristicas: 1) Acceso al beneficio de la conclusion anticipada, 2) imposicion
de pena suspendida menos a un afio, 3) fijacion de periodo de prueba. Procesos

que se detallan a continuacién:

Tabla 1: Procesos penales con acceso a la conclusidn anticipada

N° NUMERO DE EXPEDIENTE JUDICIAL
1. 00402-2014-1-0601-JR-PE-04
2. 00371-2014-1-0601-JR-PE-02
3. 00134-2014-2-0601-JR-PE-01
4. 00407-2014-1-0601-JR-PE-04
5. 01474-2012-1-0601-JR-PE-04
6. 01028-2014-1-0601-JR-PE-05
7. 01012-2014-1-0601-JR-PE-04
8. 00036-2014-1-0601-JR-PE-04
9. 01894-2013-1-0601-JR-PE-01
10. 00245-2015-1-0601-JR-PE-05
11. 00204-2015-1-0601-JR-PE-03
12. 00608-2015-2-0601-JR-PE-01
13. 01023-2014-1-0601-JR-PE-05
14. 01249-2013-1-0601-JR-PE-05
15. 01127-2014-1-0601-JR-PE-04
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16. 01461-2014-1-0601-JR-PE-04
17. 00950-2014-1-0601-JR-PE-01
18. 00951-2014-1-0601-JR-PE-01
19. 00952-2014-1-0601-JR-PE-01
20. 00960-2014-1-0601-JR-PE-01
21. 00961-2014-1-0601-JR-PE-01

Fuente: Base de datos del Poder Judicial

3.6. PROBLEMATICA DE ESTUDIO

La presente tesis tuvo como problematica la incongruencia que supone la
regulacién del articulo 57° del Cdodigo Penal, que establece como limite minimo
para el periodo de prueba un afio, y la posibilidad material de que en los procesos
en los que se determine una pena privativa de la libertad suspendida menor a un

afio, dicho periodo de prueba sea impuesto en menos de un afio.

La solucion a dicha incongruencia es la aplicacion de principios constitucionales

tales como la interpretacion pro homine y proporcionalidad.

3.7. METODOS

3.7.1. Métodos generales

A. Método analitico
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“El investigador, para integrarse con los otros un tanto alejados y
desconocidos, se hace a si mismo participe del grupo para cambiar lo
mas posible la concepcion de los otros por la de nosotros, quitando los
prejuicios pero reteniendo el caracter de indagador analitico que
observa lo cotidiano del grupo que para €l es extraordinario.” (Olvera

Garcia, 2015, pag. 153).

La intension que se siguio con la utilizacién del presente método fue
conseguir la descomposicion del articulo 57° del Cdédigo Penal en sus
partes integrantes, de tal modo que fue posible entender la naturaleza

de las figuras que contiene, asi como la finalidad que lo sustenta.

. Deductivo inductivo

La induccién fue utilizada para el estudio de los casos tipo que
mencionamos en el acépite de la unidad de analisis, puesto que es a
partir de éstos que se obtuvo una idea general de la aplicacién del

referido articulo en el ambito jurisdiccional.

La deduccion, por otro lado, fue utilizada para estudiar los textos
dogmaticos y doctrinarios referidos a las instituciones en estudio, a
partir de los cuales se obtuvo soluciones especificas a ser aplicadas

jurisdiccionalmente y legislativamente.
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3.7.2. Métodos especificos

A. Dogmatico

Es el principal método utilizado en nuestra investigacion, debido a que
busca atenerse en los principios doctrinales como medio principal para
interpretar el contenido de los dogmas juridicos en estudio, asi como
para determinar su naturaleza y la estructura sistémica de su contenido
con la ayuda de la doctrina que se ha desarrollado al respecto. (Olvera

Garcia, 2015, pag. 178) sefiala que:

Las investigaciones existentes son de indole
dogmatico, cuando la investigacién requiere conocer
nuevas teorias, profundizar en aspectos de la realidad
socio juridica, desarrollar nuevos conceptos e ideas,
crear nuevas instituciones juridicas, crear nuevos
enfoques metodoldgicos, vincular la teoria con la
practica, el deber ser o el ser con la realidad social,
evaluar la eficiencia de la norma juridica existente,
diagnosticar el derecho y sus transformaciones,
comprobar o verificar hipétesis, ayudar a encontrar
datos para resolver problemas juridicos, crear nuevas
leyes que resuelvan necesidades de la sociedad,
investigaciones que permitan entregar datos para
tomar decisiones en todos los @ambitos de la sociedad.

En ese sentido, la presente tesis buscd atenerse en los principios
doctrinales como medio principal para interpretar el contenido que le
otorga ley a la conclusion anticipada negociada y la suspension de la

pena, asi como para determinar su naturaleza y la estructura sistémica

de su contenido con la ayuda de la doctrina que se ha desarrollado al
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respecto. Se eligio el método dogmatico por ser un método de
interpretacion juridica que no se limita al estudio de los significados de
los términos, sino que ademas, se ubica en la concepcion interpretativa
intelectualista racionalista I6gica de la figura, con lo cual trataremos de

desentrafar la ratio legis de la figura en estudio, su caracter publico.

Exegético

Desde la perspectiva sistémica, cabe sefialar que se utilizd el método
exegético, el mismo que debe ser comprendido como “...comentario o
exégesis de la ley, 0 en un analisis exhaustivo de las instituciones legales,
con el auxilio de conceptos filosoéficos y los métodos de la comparacion, en
sus empresas mas ambiciosas...” (Olvera Garcia, 2015, pdg. 180) para
comprender la perspectiva del legislador al momento de dictar las normas
relativas a la conclusion anticipada negociada y suspension de la pena, lo
que se llevo a cabo mediante el estudio e interpretacion de la exposicion de

motivos que dio lugar a su regulacion.

. Funcional

El funcionalismo “. . .se caracteriza por un enfoque empirista que preconiza

las ventajas del trabajo de campo...” (Garcia Garrido, 2013, pag. 85), tal y

como ocurre en la presente tesis en que se realizd un trabajo de campo

respecto de las ocurrencias en el contexto de la aplicacion de la conclusion
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anticipada negociada en el Juicio Oral y su relacion con la suspension de la
pena, asi como el periodo de prueba que debe imponerse en el caso de los
delitos de omision a la asistencia familiar y conduccién en estado de

ebriedad.

3.8. TECNICAS DE PROCESAMIENTO

3.9.

El instrumento pertinente para la obtencién de datos fue la FICHA DE

OBSERVACION DE LAS UNIDADES DE ANALISIS.

Este instrumento ha sido debidamente elaborado, teniendo en cuenta los criterios

sefialados en el acépite titulado recojo de datos.

ELABORACION DE LOS INSTRUMENTOS PARA OBTENER LA

INFORMACION

Como se ha sefialado en el proyecto de investigacion, para efectos del presente
trabajo de tesis se ha realizado un registro de analisis documental, tanto para
llevar a cabo el estudio de la normatividad, la doctrina y, en este caso la
jurisprudencia en sentido lato, por lo que en el caso particular de los procesos
penales tramitados ante los Juzgados Unipersonales del Distrito Judicial de
Cajamarca el registro se ha estructurado segun los siguientes items, que se han

elaborado teniendo en cuenta los objetivos especificos y las variables:
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3.9.1.Procesos con acceso a conclusion anticipada con imposicién de pena

suspendida y con fijacion de periodo de prueba

A fin de tener una muestra mas fidedigna, como ya se ha indicado
anteriormente, se eligieron los procesos penales tramitados ante los
Juzgados Unipersonales del Distrito Judicial de Cajamarca que cumplen
con las siguientes caracteristicas: 1) Acceso al beneficio de la conclusion
anticipada, 2) imposicion de pena suspendida menos a un afio, 3) fijacion

de periodo de prueba.

En estos procesos se llevo a cabo un analisis cuantitativo respecto de los
casos que cuentan con fijacion de penas suspendidas menores a un afio v,
ademas, un analisis cualitativo respecto de los fundamentos que justifican

la interposicion de la pena menor a un afio.

3.9.2.Procesos en los que la pena es menor que el periodo de prueba

Otro analisis cuantitativo estd determinado por el conocimiento del
porcentaje de procesos en los que la pena es menor que el periodo de
prueba, dicho indicador nos sirvid para llevar a cabo el analisis acerca de
la afectacion de los principios de proporcionalidad y de interpretacion pro

homine de la norma con este hecho.
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3.9.3.Procesos en los que el periodo de prueba es igual o menor a la pena

Fue importante tener conocimiento acerca de la tendencia en el Poder
Judicial respecto de la aplicacion del periodo de prueba en los casos en los
que la pena suspendida es menos a un afo; por lo que se analizé el namero
de casos en los que los Jueces han realizado una interpretacion extensiva
de la norma de conformidad con los principios pro homine y
proporcionalidad aplicando un periodo de prueba menor o igual a dicha

pena suspendida, dejando de lado la interpretacion literal de la norma.

3.9.4.Procesos en los que no exista una correcta determinacion de la pena

por causa de la incongruencia con el periodo de prueba

Por otro lado, también se analiz6 la posibilidad de que el juez renuncie a
la imposicién de una pena privativa de la libertad suspendida menor de un
afio, fundamentandose en la contradiccion que tendria esta decision con la
regulacion del periodo de prueba establecida en el articulo 57° del Codigo
Penal. Por lo que también se tuvo en cuenta este indicador como afectacion

al principio de proporcionalidad e interpretacion pro homine.

3.9.5.Procesos en los que se haya justificado la inaplicacion del articulo 57°

en los principios de proporcionalidad y pro homine
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También fue un indicador de la correcta aplicacion de la normatividad
penal, el conocimiento de que el magistrado la interpreta de conformidad
con los principios constitucionalmente normados, lo que sirvio de
fundamento para llevar a cabo una modificacion normativa o, en su
defecto, establecer un acuerdo jurisdiccional que siente una interpretacion

determinada al respecto.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION
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4.1. DATOS

En este apartado conviene sefialar que para efectos de facilitar el trabajo con cada
uno de los indicadores anteriormente sefialados, se les ha asignado un cédigo.

Siendo el codigo de cada uno los siguientes:

A. Procesos con acceso a conclusién anticipada con fijacion de pena

suspendida y con fijacion de periodo de prueba (E1).

B. Procesos en los que la pena es menor que el periodo de prueba (E2).

C. Procesos en los que el periodo de prueba es igual o menor a la pena (E3).

D. Procesos en los que no exista una correcta determinacién de la pena por

causa de la incongruencia con el periodo de prueba (E4).

E. Procesos en los que se haya justificado la inaplicacién del articulo 57° en

los principios de proporcionalidad y pro homine (E5).

Teniendo en cuenta dicha codificacion, los datos obtenidos en los 21 expedientes

analizados son los siguientes:
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Tabla 2: Expedientes analizados

N° DE EXPEDIENTE El E2 E3 E4 ES
00402-2014-1-0601-JR-PE-04 1 2 1 1 2
00371-2014-1-0601-JR-PE-02 1 2 1 1 2
00134-2014-2-0601-JR-PE-01 1 2 1 1 2
00407-2014-1-0601-JR-PE-04 1 2 1 1 2
01474-2012-1-0601-JR-PE-04 1 2 1 1 2
01028-2014-1-0601-JR-PE-05 1 2 1 1 2
01012-2014-1-0601-JR-PE-04 1 2 1 1 2
00036-2014-1-0601-JR-PE-04 1 1 2 1 2
01894-2013-1-0601-JR-PE-01 1 2 1 1 2
00245-2015-1-0601-JR-PE-05 1 2 1 1 2
00204-2015-1-0601-JR-PE-03 1 2 1 1 2
00608-2015-2-0601-JR-PE-01 1 2 1 1 2
01023-2014-1-0601-JR-PE-05 1 2 1 1 2
01249-2013-1-0601-JR-PE-05 1 2 1 1 2
01127-2014-1-0601-JR-PE-04 1 2 1 1 2
01461-2014-1-0601-JR-PE-04 1 2 1 1 2
00950-2014-1-0601-JR-PE-01 1 2 1 1 2
00951-2014-1-0601-JR-PE-01 1 2 1 1 2
00952-2014-1-0601-JR-PE-01 1 2 1 1 2
00960-2014-1-0601-JR-PE-01 1 2 1 1 2
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00961-2014-1-0601-JR-PE-01 1 2 1 1 2
00402-2014-1-0601-JR-PE-04 1 2 1 1 2
00371-2014-1-0601-JR-PE-02 1 2 1 1 2
00134-2014-2-0601-JR-PE-01 1 2 1 1 2
00407-2014-1-0601-JR-PE-04 1 2 1 1 2
01474-2012-1-0601-JR-PE-04 1 2 1 1 2

Fuente: Elaboracion propia

[7PNLT)

Donde “1” significa “si” y “2” significa “no”

4.2. PROCESAMIENTO DE DATOS

4.2.1.

Procesos con acceso a conclusion anticipada, con fijacion de penas

suspendidas y con fijacion de periodo de prueba

Todos los procesos seleccionados cumplen con las caracteristicas
sefialadas, es decir, en el 100% de los procesos analizados se ha
constatado que existe el acceso a la conclusion anticipada, por lo que para
efectos de determinacion de la pena, luego de aplicado el sistema de
tercios, deberd aplicarse ademas el beneficio premial que implica la
conclusion anticipada; esto es, el fijado mediante el Acuerdo Plenario
Vinculante N° 05-2008/CJ-116 del 18 de julio de 2008, en el cual se
establece un beneficio subjetivo, el cual podria graduarse en un sétimo
de pena, esto en base a la complejidad del caso; dicho beneficio premial
puede ocasionar que la pena suspendida sea menor a una afio de pena

privativa de la libertad, iniciandose asi la problematica de la aplicacion
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4.2.2.

del periodo de prueba que, segun el articulo 57° del Cdédigo Penal debe

ser mayor a un afio. En el 100% de procesos analizados también se

observa que existe pena suspendida

De igual forma el 100% de procesos presentan fijacion de periodo de

prueba, lo que nos ha permitido analizar las proporciones entre el plazo

de la pena suspendida y el periodo de prueba de la misma.

Tabla 3: Procesos con acceso a conclusion anticipada, con fijacion de penas suspendidas y
con fijacion de periodo de prueba

Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje | Porcentaje

valido acumulado
Vaélidos | SI 21 100 100 100
NO 0 0 00 0
Total 21 100 100 100%

Fuente: Elaboracion propia

Procesos en los que la pena es menor que el periodo de prueba

De la totalidad de procesos analizados, existe solo uno en el que se ha

determinado una pena menor al periodo de prueba; es decir, que el 95.2%

de procesos analizados cuentan con un periodo de prueba menor o igual

a la pena privativa de la libertad impuesta con caracter de suspendida.
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Dicho resultado aparentemente da cuenta de que no existe problema
alguno y que en su totalidad los procesos son sentenciados sin
contravenir el articulo 57° del Cddigo Penal; sin embargo, ello no es asi
puesto que no debemos perder de vista que los procesos analizados se
han sentenciado en el contexto del acceso al beneficio de la conclusion
anticipada de parte de los imputados, lo que influye en la determinacion
de la pena que, luego de calculada segun el sistema de tercios, debe ser
objeto de una reduccion por efecto del beneficio premial anteriormente
referido; a diferencia de la normatividad anterior, actualmente la
determinacion de la pena debe respetar parametros objetivos que deben
presentarse en los procesos analizados, lo que se vera en los siguientes

acapites.

Hasta este punto avanzado, Unicamente se tiene que contamos con el
100% de procesos en los que se ha accedido a la conclusion anticipada,
que en ese mismo 100% se han fijado penas suspendidas y periodos de
prueba y, que solo uno de ellos, es decir el 4.8 % de los procesos, el
periodo de prueba es mayor a la pena suspendida. La imposicion de un
periodo de prueba mayor a la pena suspendida no se encuentra prohibida
por ninguna norma de nuestro ordenamiento juridico; sin embargo, se
puede aseverar que wvulnera el principio constitucional de
proporcionalidad debido a que la concepcion del periodo de prueba es

precisamente derivada de la concepcion de pena suspendida, es decir que
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4.2.3.

se trata de una figura accesoria, por lo que si la pena es menor de un afio,

es desproporcional aplicar un periodo de prueba superior.

La finalidad de periodo de prueba es asegurar que las reglas de conducta

impuestas con motivo de la pena suspendida sean cumplidas bajo

apercibimiento de revocarse la suspension y variarse por una pena

efectiva, si la pena suspendida es fijada por menos de un afio y el periodo

de prueba por un afio 0 mas, se genera un periodo entre el cumplimiento

de la penas suspendida y el cumplimiento del periodo de prueba en que

el incumplimiento de una regla de conducta de ninguna manera podria

afectar al caracter de suspendida de la pena, generandose un absurdo en

la aplicacion del derecho.

Tabla 4: Procesos en los que la pena es menor que el periodo de prueba

Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje | Porcentaje

valido acumulado
Validos | SI 1 4.8 4.8 4.8
NO 20 95.2 95.2 95.2
Total 21 100 100 100%

Fuente: Elaboracion propia

Procesos en los que el periodo de prueba es igual o menor a la pena

Al contrario de lo obtenido en la tabla anterior, en esta segunda tabla se

observa que existe una frecuencia de 20 procesos en los que el periodo
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de prueba es menor a la pena suspendida; lo que, da cuenta de una
correcta aplicacion del articulo 57° del Cddigo penal; sin embargo,

podria afectar la determinacion de la pena.

Nuevamente se debe tener en cuenta que se tratan de procesos en los que
se ha accedido a la conclusion anticipada, por lo que la determinacion d
la pena debera contener la reduccion del 1/7 acordado en el plenario
jurisdiccional, de lo contrario se estaria afectando el principio de
interpretacion pro homine, ademas del derecho a la igualdad de los
sentenciados respecto de otras sentencias en las que la determinacion de

la pena incluye este beneficio premial.

Por ello se hace necesario analizar los procedimientos para la
determinacion de la pena sefialados en la Sentencia, si es que se ha
determinado la pena dentro de los limites minimos y méaximos que
establece el Cadigo Penal y si luego de ello se ha efectuado la reduccion

anteriormente sefalada.

De identificarse procesos en los que luego de esta operacion se ha
obtenido una pena privativa de la libertad suspendida por un periodo
menor a un afo este no se haya aplicado se estard vulnerando el principio

de proporcionalidad e interpretacion pro homine.
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4.2.4.

Tabla 5: Procesos en los que el periodo de prueba es igual 0 menor a la pena

Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje | Porcentaje

valido acumulado
Validos | SI 20 95.2 95.2 95.2
NO 1 4.8 4.8 4.8
Total 21 100.0 100.0 100.0%

Fuente: Elaboracion propia

Procesos en los que no exista una correcta determinacion de la pena

por causa de la incongruencia con el periodo de prueba

En la totalidad de procesos analizados, 100%, no existe fundamentacion
para imponer una sancién mayor a un afo, puesto que a pesar de que se
ha aplicado el sistema de tercios y corresponderia aplicar el beneficio
premial, no se lleva a cabo tal fundamentacion, realizandose una
motivacidn aparente, posiblemente buscando evadir el problema que se
presenta y haciendo un analisis costo beneficio de la posibilidad de no

aplicar una norma imperativa en funcion de principios constitucionales.

En las fundamentaciones analizadas se anotan las siguientes
circunstancias: 1) Se lleva a cabo el ejercicio que implica el sistema de
tercios pero no se aplica el beneficio premial, 2) Se lleva una inadecuada

aplicacion del sistema de tercios y se aplica el beneficio premial, 3) Se
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justifica con el articulo 57° del Codigo Penal la no aplicacion del
beneficio premial, 4) Se consignan frases enunciativas acerca de la
determinacion de la pena pero no se subsumen los hechos del caso

especifico a la norma.

El resultado de todos estos procedimientos es una pena privativa de la
libertad mayor a un afio y, consecuentemente, la afectacién de los
principios de interpretacion pro homine que exige aplicar la
interpretacion normativa mas favorable al sentenciado y del principio de
proporcionalidad puesto que la peligrosidad del delito cometido, la

sancion establecida normativamente para ello no tienen correspondencia

con la sancion efectivamente impuesta.

Esto suele generarse por el temor que tienen los magistrados de realizar
una interpretacion diferente de la semantica o literal, olvidando que
existen otros métodos tales como la interpretacion sistematica, la

teleoldgica o la dogmatica.

Tabla 6: Procesos en los que no exista una correcta determinacion de la pena por causa de
la incongruencia con el periodo de prueba

Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje | Porcentaje

valido acumulado
Validos | SI 0 0 0 0
NO 21 100 100 100
Total 21 100 100 100%

Fuente: Elaboracion propia
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4.2.5.

Procesos en los que se haya justificado la inaplicacion del articulo

57° en los principios de proporcionalidad y pro homine

Tampoco se han presentado procesos en los que los magistrados hayan
dejado de aplicar el articulo 57° del Cddigo Penal debido a que la
determinacion de la pena obtiene una pena suspendida menor a un afio y
a fin de no afectar o vulnerar los principio pro homine y de

proporcionalidad.

Nuestro ordenamiento juridico contempla al principio de jerarquia
normativa, segun el cual las normas constitucionales tienen un rango
superior a las normas legales; por lo tanto, es perfectamente admisible
gue de presentarse una situacion de antinomia normativa entre las normas
constitucionales y las normas legales, ésta sea resuelta aplicando la
jerarquia por los jueces y, por tanto, se deje de aplicar la norma que
lesiona los principios y derechos constitucionales; esta actividad se
conoce como control difuso y esta permitida dentro de nuestro sistema

normativo.

Llama la atencién que los jueces penales no opten por este mecanismo a
fin de no afectar los derechos establecidos en beneficio del sentenciado,
quien es condenado por el acto cometido y e virtud de normas sustantivas

y procesales.
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Tabla 7: Procesos en los que se haya justificado la inaplicacién del articulo 57° en los

principios de proporcionalidad y pro homine

Frecuencia | Porcentaje | Porcentaje [ Porcentaje
valido acumulado
Validos | SI 1 1.8 1.8 1.8
NO 54 98.2 98.2 100.0
Total 55 100.0 100.0

Fuente: Elaboracion propia

4.3. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

4.3.1.En atencién al principio pro homine

Las manifestaciones particulares del principio pro homine han sido

desarrolladas en la normativa interna, como el indubio pro reo, indubio pro

operario y favor libertatis, pero resultan insuficientes (Medellin Urquiaga,

2013, pag. 16), pues son eso, simples expresiones, que son Utiles para casos

especificos, que quedan englobados dentro del principio pro homine, el

cual gracias a su mayor alcance, por tratarse de un principio interpretativo

importantisimo en el derecho de los derechos humanos, logra abarcar todo

supuesto en el que se intente optimizar el ejercicio de los derechos

humanos.
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Se destaca la sujecion que el "pro personae™” imparte a los estados, que
como el Perq, han asumido la responsabilidad de priorizar los derechos
humanos en su ordenamiento juridico, no solo de manera ideal,
enaltecedora a nivel abstracto. Este principio, fundamental en el Derecho
de los Derechos Humanos, informador del Derecho Constitucional peruano
(y de las ramas sustantivas como procesales que aborden temas suscritos al
ambito de los derechos humanos), da las pautas para que la regulacion de
materias especificas se encuentre solventada en el respeto del principio de
proporcionalidad. Asi, se hace posible su aplicacion al tema del plazo
razonable no reflejado en lo prescrito en el articulo 57° del Codigo Penal

peruano, y consecuentemente, asumir el reto modificatorio de su texto.

El principio pro homine o favor persona, encuentra asiento en el derecho
procesal penal y por ende se convierte en base de nuestra propuesta en
funcion a cuatro puntos especificos, el favor libertatis (principio a favor de
la libertad), el favor rei (principio que busca la aplicacion de la pena mas
benigna), presuncion de inocencia (principio que busca la proteccién de los
derechos del imputado, mientras no se le pruebe responsabilidad mediante
un debido proceso) y el indubio pro reo (principio que propicia el beneficio

del imputado en caso de duda).

Si bien, el principio pro homine, no proporciona un criterio especifico de

interpretacion en contra de la letra expresa de la ley, cuando esta

contravenga la efectiva proteccion de derechos humanos, como sucede con
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el plazo razonable y su ineficacia para con el periodo de prueba de la pena
privativa de libertad suspendida, si hace posible, por otra parte, que por su
capacidad interpretativa de disposiciones, con el fin de optimizar los
derechos humanos, o bien para guiar la aplicacion de la norma mas
favorable o menos restrictiva, y en base al marco constitucional que rodea
el proceso penal y también la produccion de normas guiada por un control
previo de convencionalidad (con el fin de evitar problemas posteriores,
como el aqui tratado), se pueda acudir validamente a él, especificamente
en sus manifestaciones acabadas de mencionar en relacion al proceso penal,

con el fin de sustentar la modificacion del articulo 57° del Cédigo Procesal.

4.3.2.En atencion al principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad estd fundado en el favorecimiento u
optimizacion de los derechos humanos, por los cuales, tomando en cuenta
sus aspectos subjetivo y objetivo, el primero referido a los derechos como
facultades, y el segundo a la importancia de los derechos humanos para "la
[vida] digna del hombre, la existencia de la sociedad [y del propio] Estado
como Estado de Derecho, se exige del poder politico [...] un compromiso
serio de promocion [...], de modo que se favorezca en los hechos la plena

vigencia de los mismos™ (Castillo Cordoba, 2004, pag. 3).

Los tres sub principios del principio de proporcionalidad (idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en estricto), junto al principio de
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convencionalidad y pro homine, han de influenciar en la labor, no solo de
juristas especializados u operadores de la norma, como el juez penal. Estos
deben alcanzar la labor legislativa, y quienes estan a cargo de ésta llevan
encima la responsabilidad de informarse o al menos consultar con
especialistas, antes de regular determinada materia del derecho. Con el fin
de regular de manera prudente, con arreglo a la doctrina dominante y que
mas fundamentos validos ofrezca sobre el tema, la presente investigacion
recoge los fundamentos en virtud de los cuales la modificatoria del articulo
57° es asequible en nuestra normativa procesal penal y arreglada al

profundo entendimiento de la materia de los derechos humanos.

El principio de proporcionalidad también se acerca a lo que hoy se entiende
por funciones y fines de la pena, en relacion a lo que nosotros venimos
estudiando, el periodo de prueba de la pena privativa de libertad
suspendida, pues asi como nos permite graduar la pena para la consecucion
de sus funciones y fines generales y especiales, nos permite también
determinar el quantum temporal por el que debe subsistir el periodo de
prueba, para que cumpliendo las reglas impuestas, la persona sentenciada
demuestre ser fiable, y ademas confirme que la decision tomada, es decir,
suspenderle la ejecucion de la pena, ha sido la correcta por parte del

juzgador.

La suspension condicional o remision condicional de la pena
tiene su fundamento en la prevencién especial: evitar los
efectos negativos de las penas cortas privativas de libertad.
Estas ultimas, como decia von Liszt, «no intimidan, no
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mejoran y solo corrompens, incluso siempre se han puesto
esas penas como ejemplo de «prevencion especial al revés»
(resocializacién  negativa), porque los lugares de
cumplimiento suelen ser mas bien «escuelas de
criminalidad» (Jaén Vallejo, 2003, pag. 7)
En consecuencia, siendo la suspension una forma particular de favorecer a
la persona, el periodo de prueba no debe ser excesivo (exceder lo necesario
que las condiciones especificas ayuden a determinar), ni igual o mayor a la

pena suspendida impuesta, pues tergiversa su espiritu de plazo perentorio,

en el que se pone a prueba a quien se ha favorecido con la suspension.

Por el mismo hecho de responder al principio favor libertatis, en la
determinacion del periodo de prueba de la suspension de la pena no se
puede exceder lo estrictamente necesario, idoneo y razonable. Y estos
parametros deben de aplicarse no solo en la norma ambigua que se abstiene
de otorgar méargenes, sino para la propuesta modificatoria de aquella que
otorgandolos se muestra desacorde con las posibilidades que la realidad
ofrece, las cuales no alcanza a regular proporcionalmente, como sucede con
el periodo de prueba que regula el articulo 57° del Codigo Penal, el cual

segun su ultimo péarrafo debe fluctuar entre uno y tres afios.

Principio de proporcionalidad, regulado por el principio pro homine,
sustenta el derecho al plazo razonable como derecho militante del debido
proceso penal, todos enlazados nos permiten inducir que el plazo minimo
regulado en el articulo 57° del Cédigo Penal no es proporcional, ni favorece

a la persona en cuanto a la afirmacion de su libertad, por ello debe
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permitirsele al juez penal asumir con criterio de consciencia, fundado en la
realidad y razonando mediante principios, aplicar el plazo que convenga al
caso particular. He ahi, la proporcionalidad y arreglo a favor de la persona
de la medida modificativa invocada de la norma contenida en el ultimo

parrafo del articulo 57° del Codigo Penal nacional.

4.3.3.En atencion a los fundamentos de la suspensién de la ejecucion de la

pena

En el capitulo relativo a la suspension de la ejecucion de la pena, se habia
sefialado que esta constituye un sustitutivo penal que resuelve el conflicto
social que acarrea el delito, pero inhibe las consecuencias de la ejecucion
de la pena privativa de libertad, esto es, el encarcelamiento. En este
contexto, las reglas de conducta a las que esta sujeto el sentenciado
cumplen el rol de someter su comportamiento a ciertos parametros de
obediencia que, en Ultima instancia, buscan alejarlo del ambito de
criminalidad en el que estaba inserto e inspirarlo a acoplarse al orden social
vigente; por tanto, el lapso de tiempo por el que se prolonguen debe estar

en funcion a la gravedad del delito cometido.

Asi, en el caso de la conclusion anticipada negociada, se entiende que la
pena en la que han concluido acusado y fiscal, sea menor 0 mayor a un
afnos, es idonea para reprimir la comision del delito y refleja el desvalor de

la conducta incriminada, por tanto, el periodo de prueba que se orden en
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caso el juez opte por la suspension de la pena, no debe ser mayor a la
misma. A la luz de este razonamiento, cuando el acuerdo base de la
conclusion anticipada negociada sefiale una pena privativa de libertad
menor a un afo, y el juez opte por la suspension de la ejecucion de la pena,
lo correcto es que se le permita establecer un periodo de prueba menor a un
afio. Solo asi se alcanzaran los objetivos que se han trazado para la
implementacidn de figuras alternativas a la ejecucion de la pena, y se veran

satisfechos los principios expuestos lineas arriba.

4.4, DISCUSION

El paradigma de la ciencia juridica en el que nos apoyamos para llevar a cabo la
presente investigacion es el Enfoque Funcional del sistema juridico penal en el
Per(, pues esta corriente funcionalista sistémica se llama asi porque tiene por
objeto explicar el Derecho Penal desde la funcion de la pena, lo cual resulta de
vital importancia para nuestra investigacion debido a que la “mala” determinacion
de la pena en cuanto a la determinacion del periodo de prueba, puede ser
interpretada como la negacion de su funcion misma; asi, en el contexto de la
negociacion a la que pueden arribar tanto el acusado como el representante del
Ministerio Publico, que surge como un derecho porque el acusado dentro de un
juicio oral asume los cargos imputados por el fiscal, se estara contraviniendo la
finalidad del periodo de prueba en relacion a la sancién con su fin para con la
sociedad, como prevencion de nuevos delitos a través de proteccion de bienes
juridicos y la constatacion o afirmacion del mismo sistema penal (articulo | del

Titulo Preliminar del C.P. y Il del Titulo Preliminar del C.E.P.), y su fin
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consagrado en la Constitucion Politica (articulo 139° inciso 22), que es la

“resocializacion”.

Nuestro Derecho Penal es un “Derecho Penal de actos” no de autor, en
consecuencia, el imponer una pena supone que el sujeto haya cometido una accion
0 que se haya quebrantado una obligacion legalizada de evitar un resultado
previsible. Si no hay una relacion de causa/efecto entre la accion y el resultado,
no habria una pena. La relacion de causalidad es necesaria, pero no suficiente para
fundamentar la reaccion penal; segun esta corriente funcionalista sistémica, el
Derecho Penal es uno de los medios para orientar el comportamiento de las
personas a través de la definicién de un rol social en el entendido que los
destinatarios de los mandatos y prohibiciones legales son capaces de

comprenderlo y respetarlo y asi conservar la identidad social.

Una definicion cléasica de la pena como término juridico ha sido planteada por
Guillermo Cabanellas en su Diccionario Juridico Elemental, quien sefiala que
posee una connotacion de dolor causado por un castigo (Cabanellas, 1993, pag.
238). En ese sentido, es posible aseverar que la pena en sentido juridico es
considerado uno de los medios institucionalizado con los que cuenta el Estado
para reaccionar frente al delito, expresandose como la "restriccion de derechos al
responsable”, principalmente, en la practica juridica, expresada a través de la
restriccion o limitacion del derecho a la libertad de transito; sin embargo, existen

también otros derechos que son restringidos en virtud del ius imperium estatal a
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titulo de pena, como la prestacion de servicios comunitarios y otros establecidos

taxativamente en el ordenamiento penal.

Las teorias sobre la funcion de la pena, con muchas variantes y peculiaridades
propias, pueden ser reconducidas a tres grandes clasificaciones. La primera es la
vertiente absoluta o retributiva (Kant, 2002) estas teorias no buscan asignar a la
pena una funcion distinta a la de ser consecuencias juridicas en si mismas (Cutifio
Raya, 2013, pag. 142). Desde esta Optica, la pena no cumple ninguna funcién, sino

que es la mera consecuencia de la accion delictiva.

Dentro de esta teoria hay dos autores que la exponen: Kant (concepcion ética-
social), nos habla de la pena con un enfoque meramente retribucionista, si la
accion tipica genera un dafo a la sociedad, esta tiene que sancionarlo con otro mal
de parecida graduacion (Norrie, 1991, pag. 73). Por otra parte tenemos a Hegel
(concepcion juridica) que propone la segunda vertiente de las teorias retributivas
0 absolutas de la funcion de la pena, este jurista nos dice (de manera sincrética)
que cuando un delincuente comete un delito expresa una voluntad individual que

contradice a la voluntad general expresada en la norma penal (Duque 2000, s.f.).

Por ello, el ordenamiento juridico debe reaccionar con un mecanismo que exprese
la voluntad general que se reimponga (antitesis). El resultado final es el
restablecimiento de la voluntad general sobre la voluntad individual (sintesis).
Entonces la pena solo cumpliria una funcion, negar la voluntad del delincuente y

reafirmar la vigencia de voluntad general.
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En conclusion las teorias absolutas se basan en una aplicacion estricta del

principio de proporcionalidad.

Otra propuesta sobre la funcidn de la pena la conforman las teorias preventivas,
que tienen por matiz comdn su caracter utilitarista, en sentido buscan evitar la
comision de delitos sea a través de acciones sociales generales (prevencion
general positiva), de la disuasion general de los potenciales delincuentes en la
sociedad (prevencidén general negativa), de la inocuizacion del delincuente
(prevencidn especial negativa), o la resocializacion del sentenciado (prevencién

general positiva) (Yepez Andrade, 2007, p. 111).

Por ultimo encontramos ubicadas a las teorias mixtas que como en todo el campo
del Derecho pretenden conjugar los aspectos positivos de las teorias que las
preceden. De todas ellas la que mas acogida resultd tener es la propuesta doctrinal
de Roxin, que usa criterios preventivos generales en la fase de la comision del
hecho delictivo, retributivos durante la determinacion de la pena y preventivo

especiales al momento de la ejecucion de la sancion penal (Roxin, 1989).

Como mencionamos al inicio actualmente la funcion de la pena deber ser
entendida en un doble sentido. Tal funcion se da en un plano comunicativo, siendo
la funcidon manifiesta de la pena el comunicar al resto de personas en la sociedad
que la expectativa normativa se encuentra ain vigente. En este orden de ideas la

primera y la principal funcion de la pena es la confirmacion de la vigencia de la
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norma o del sistema juridico penal en general, en el sentido que, cuando el agente
actua infringiendo las normas vigentes, la pena se impone como uno de los medios
por el cual el ordenamiento confirma su presencia o realiza su auto-re-
estabilizacion, desaprobando la conducta del delincuente y reforzando la vigencia

de la norma.

En un segundo sentido la pena cumple la funcion proteccién de los bienes
juridicos preciados por el Derecho asi como la salvaguarda de la persona, que
como tal es el fin supremo de todo el ordenamiento juridico (Articulo 1° de

Constitucidn) a través prevencion (ya sea general o especial).
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CAPITULO V:
PROPUESTA NORMATIVA
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5.1. EXPOSICION DE MOTIVOS

La disociacion existente entre: a) las practicas judiciales en los casos penales por
delitos menores, en los que el juicio oral culmina en base a la Conclusion
Anticipada Negociada (segundo parrafo del articulo 372° del Codigo Procesal
Penal), en virtud de la cual se acuerda la imposicion de una pena privativa de la
libertad menor a un afio, y se suspende su ejecucion por un plazo menor o igual a
dicho quantum de pena; y, b) la verdad formal constituida por la normatividad
penal que exige que el periodo o régimen de prueba a fijarse cada vez que se
suspenda la ejecucion de una pena privativa de la libertad, sea establecido entre

uno y tres afos; es decir no menor a un afio; genera una evidente contradiccion.

Por lo tanto, resulta necesario modificar las disposiciones relativas a la suspensién
de la ejecucion de la pena (arts. 57° a 61 del CP) a fin de posibilitar la imposicion
de un periodo de prueba menor a un afio, para aquellos casos en los que en virtud
de la conclusién anticipada negociada se haya concluido en una pena privativa de
libertad menor a un afio y el juzgador considere pertinente suspender la ejecucion

de la pena.

El Cddigo Penal ofrece al juzgador diversas salidas alternativas a la ejecucion de
la pena privativa de libertad, asi, encontramos: 1) la suspension de la ejecucion de
la pena, 2) la reserva del fallo condenatorio, y 3) la exencion de la pena. Sin

embargo, cuando en virtud a una conclusion anticipada negociada se concluye en
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una pena privativa de libertad menor a un afio, ninguna de las alternativas, en los

términos que se encuentran redactadas actualmente, resulta satisfactoria, pues:

Si el juez opta por la suspension de la ejecucion de la pena, el periodo
de prueba que ordene no podra ser menor a un afo, por tanto, aun
cuando la pena contenida en la sentencia de conformidad sea menor a
un afo, el sentenciado estara sujeto a las reglas de conducta y a la
amenaza de la ejecucion de la pena ante su incumplimiento, por un

periodo mayor a la pena que le corresponderia cumplir.

Si el juez opta por la reserva del fallo condenatorio, nos topamos con
el mismo inconveniente que en el caso anterior, toda vez que el

periodo de prueba que ordene no podra ser menor a un afio.

Por Gltimo, queda abierta la posibilidad de optar por la exencion de la
pena, sin embargo, el articulo 68 indica que el juez podra recurrir a
dicha salida solo cuando el delito esté previsto en la ley con una pena
privativa de libertad no mayor de dos afios, lo que implica una barrera
en los casos de conclusion anticipada negociada, pues
independientemente de que se haya arribado a un acuerdo, la pena
prevista para el delito imputado puede superar dicho limite temporal

de dos afios.
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5.2.

En este contexto, resulta evidente que a fin de lograr coherencia en el
sistema procesal penal, es necesaria una modificacién a los articulos
relativos a la suspension de la ejecucion de la pena que posibilite la

imposicion de un periodo de prueba menor a un afo.

Los principios pro homine y de proporcionalidad, nos permiten afirmar que la
modificacion legislativa que se propone guarda coherencia con el Marco
Constitucional que impone las directrices de la conduccion del proceso penal y de
la aplicacion de las normas vinculadas al mismo. Por otro lado, la implementacion
de una propuesta legislativa contribuye indirectamente a la ampliacion de las
posibilidades de recurrir a la suspension de la ejecucion de la pena, por lo que se
intensifican los beneficios practicos de la misma, esto es, 1) lograr el fin de
prevencion general y especial positivas de la pena mediante sanciones mucho
menos lesivas que el encarcelamiento, 2) evitar la corrupcién de sujetos
responsables de delitos menores, al interior de las carceles, y 3) promover el

descongestionamiento de los centros penitenciarios.

EFECTO DE LA NORMA PROPUESTA SOBRE LA LEGISLACION

NACIONAL

Estando a la redaccion actual de los articulos 57° a 61, y a fin de no romper la
coherencia entre los mismos o crear confusion al momento de su aplicacion, la
presente propuesta legislativa tiene como objeto modificar el penultimo parrafo

del articulo 57° del Cddigo Penal.

141



5.3. ANALISIS COSTO BENEFICIO

5.4.

La aprobacion de la presente iniciativa legislativa busca modificar el penaltimo
parrafo del articulo 57° del Cddigo Penal, en el extremo referido al plazo del
periodo de prueba en la suspension de la ejecucion de pena, en loa casos en que
por Conclusion Anticipada Negociada del Proceso, se acuerde la imposicion de
una pena privativa de la libertad menor a un afio; lo cual eliminaria la
incongruencia o disociacion de la verdad formal y la material, indicadas en la

exposicion de motivos.

FORMULA LEGAL

PROYECTO DE LEY

El Congreso de la Republica

Ha dado la ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA EL PENULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 57°

DEL CODIGO PENAL.

Articulo 1°: Modifiquese el penultimo parrafo del articulo 57° del Codigo Penal,

el mismo que queda redactado de la siguiente manera:
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“Articulo 57°. Requisitos

El juez puede suspender la ejecucion de la pena siempre gue se retnan los

requisitos siguientes:

1. Que la condena se refiera a pena privativa de libertad no mayor de

cuatro anos.

2. Que la naturaleza, modalidad del hecho punible, comportamiento
procesal y la personalidad del agente, permitan inferir al juez que
aquel no volvera a cometer un nuevo delito. El pronostico favorable
sobre la conducta futura del condenado que formule la autoridad

judicial requiere de debida motivacion.

3. Que el agente no tenga la condicién de reincidente o habitual.

El plazo de suspension es de uno a tres afios, salvo cuando en

funcion a una conclusion anticipada negociada se haya impuesto

al acusado una pena privativa libertad menor a un afo, en cuyo

caso el juez que optase por la suspension de la ejecucion de la pena

podra ordenar un periodo de prueba menor a un aio.
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La suspension de la ejecucion de la pena es inaplicable a los
funcionarios o servidores publicos condenados por cualquiera de los

delitos dolosos previstos en los articulos 384 y 387”.

144



CONCLUSIONES

La actuacion jurisdiccional por la que se impone una pena privativa de
la libertad con carécter suspendida menor al periodo de prueba lesiona
el principio de proporcionalidad puesto que el periodo de prueba es un

concepto accesorio del concepto de penas suspendida.

La actuacion jurisdiccional por la que impone una pena privativa de la
libertad suspendida menor al periodo de prueba afecta al principio de
interpretacion pro homine debido a que en virtud de este principio el
articulo 57° del Cédigo Penal deberia ser interpretado en favor del
sentenciado, es decir, reducirse el periodo de prueba por un tiempo

igual o menor a la pena privativa de la libertad.

La actuacion jurisdiccional que impone una pena privativa de la
libertad mayor a un afio debido a que no es posible aplicar un periodo
de prueba menor a un afo, lesiona el principio de proporcionalidad
debido a que incrementa el plazo de la pena privativa de la libertad
suspendida en contra de los criterios establecidos para la determinacion

de la pena.

La actuacion jurisdiccional que impone una pena privativa de la
libertad mayor a un afio debido a que no es posible aplicar un periodo

de prueba menor a un afio lesiona el principio de interpretacion pro
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homine puesto que se esta aplicando el peor escenario en perjuicio del

sentenciado.

Las actuaciones judiciales no tienen en cuenta los principios de proporcionalidad
e interpretacion pro homine para justificar la inaplicacion del articulo 57° del
Caodigo Penal en los casos en los que se ha accedido a la conclusién anticipada y

la pena suspendida a determinarse es menor a un afio.
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RECOMENDACIONES

Recomienda al Poder Legislativo tomar en cuenta la propuesta sefialada en el
presente trabajo a fin de elaborar un proyecto de ley que proponga la modificacion

del articulo 57° del Cddigo Penal.

Recomienda a los magistrados del Poder Judicial la utilizacion de los principios
de interpretacion pro homine y de proporcionalidad al momento de interpretar el

articulo 57° del Codigo Penal.

Recomienda a los magistrados del Poder Judicial tener en cuenta su facultad de
control difuso de la constitucionalidad de las leyes al momento de interpretar el
articulo 57° del Codigo Penal.

Se recomienda a los magistrados del Poder Judicial que realicen una correcta
aplicacion del sistema de tercios y los beneficios premiales que importa la
conclusion anticipada sin ninguna modificacion propiciada por la interpretacion

literal del articulo 57° del Cédigo Penal.
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