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PRESENTACION

El Articulo 59° del Cddigo Penal estipula cuales son las consecuencias de incumplir
con las reglas de conducta impuestas durante el periodo de prueba, estableciendo asi
en su inciso 3, la revocatoria de la suspension de la pena. Ahora bien, segun el
Articulo 58°, inciso 4 del citado cuerpo normativo, se puede fijar como regla de
conducta el reparar los dafios ocasionados por el delito, en consecuencia, si un
sentenciado incumplia con pagar la reparacion civil, cuando esta era establecida en la
sentencia como una regla de conducta, el 6rgano jurisdiccional podia revocarle la
pena suspendida, convirtiéndola en efectiva. Al respecto, parte de la doctrina
consideraba que esta medida vulneraba la Prohibicién de Prision por Deudas, la cual
se encuentra en nuestra Constitucién Politica, lo que origind que en el afio de 1997 se
realizara un pleno jurisdiccional penal (Acuerdo Plenario N° 01/1997), en el cual se
concluyé que el pago de la reparacion civil es susceptible de ser impuesto como regla
de conducta en un régimen de suspensién de la ejecucion de la pena. A pesar de esto,
la controversia a lo largo de los afios continud, motivando diversos pronunciamientos
del maximo intérprete de nuestra carta magna, es asi, como los sefiores magistrados
del Tribunal Constitucional fijaron un criterio al sefialar que lo que se privilegia es la
propia eficacia del poder punitivo del Estado y los principios que detrds de ella
subyacen (Exp. N° 1428- 2002-HC/TC-La Libertad), mostrandose entonces a favor
de la revocacion de la ejecucion de la pena suspendida por el incumplimiento del
pago de la reparacion civil, no obstante, nuestra Corte Suprema ha marcado una
posicion distinta en mas de un pronunciamiento, considerando la improcedencia de la

revocatoria de la suspension de la pena, por incumplimiento de la obligacion
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resarcitoria (Ejecutoria Suprema del 17/02/2006, R. N. N° 4885-2005 Arequipa y
Primera Sala Penal Transitoria R. N N° 2113-2005, Huanuco-Pasco). Por lo tanto, se
advierte, que a pesar del transcurso de los afios esta cuestion aun no ha sido resuelta
de manera satisfactoria a través de la adopcion de un criterio uniforme por parte de
los operadores juridicos. La presente investigacion aborda el estudio del andlisis de la
suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad, sus antecedentes,
naturaleza, y como es que se materializa el fin preventivo especial asignado a la pena
en general, asimismo, se analizara si su revocatoria por el incumplimiento del pago
de la reparacion civil vulnera el principio de proporcionalidad, lo que en suma

permitira al lector, advertir y los fundamentos que respaldan la presente tesis.
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RESUMEN

La presente investigacion se circunscribe al hecho de si revocar la suspension de la
ejecucion de la pena por incumplimiento del pago de la reparacion civil vulnera el
principio de proporcionalidad. En nuestro pais para que el Juez otorgue la suspensién
de la condicionalidad de la pena primero verifica el cumplimiento de los requisitos
formales previstos en el Articulo 57° de nuestro Cddigo Penal. EI primero de ellos
establece que la prognosis de la pena no debe ser mayor de cuatro afios. El segundo,
que la naturaleza, modalidad del hecho punible, comportamiento procesal y la
personalidad del agente, permitan inferir que el condenado no volvera a cometer un
nuevo delito. Finalmente, el tercer y Gltimo requisito exige que el agente no tenga la
condicion de reincidente o habitual.

Luego de verificar el cumplimiento de los requisitos formales enunciados en el
parrafo anterior, el juez penal debe fijar las reglas de conducta previstas en el articulo
58° de nuestro cddigo sustantivo, por intermedio de éstas se impone deberes y/o
obligaciones al condenado sometido a prueba. Ahora bien, en el numeral 4° de dicho
articulo establece que el reparar los dafios ocasionados por el delito o cumplir con su
pago fraccionado, califica como una regla de conducta, lo que significa que si a un
condenado se le impone como regla de conducta el pago de la reparacion civil y este
no cumple con ello, su solo incumplimiento traeria como consecuencia inmediata
que se revoque la suspension de la pena y que sea internado en un centro
penitenciario, sin importar por ejemplo que haya cumplido con las otras reglas de

conducta, reduciéndose todo al hecho si paga o no la reparacion civil, contribuyendo
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a la desocializacion de los sentenciados y a la aplicacion de un derecho penal
maximo.

Respecto a los antecedentes hemos encontrado un amplio bagaje de informacion
contenida en tesis que abordan aspectos de la problematica propuesta y doctrina
donde la mayoria de autores se inclina por la desproporcionalidad de la medida
lesiva. Teniendo como justificacion el determinar si los lineamientos que esbozan los
jueces al momento de revocar la pena suspendida ante el incumplimiento del pago de
la reparacion civil configura un supuesto de wvulneracion al principio de
proporcionalidad o una vulneracion al principio de prohibicion de prision por deudas,
y brindar las pautas necesarias que coadyuve a que no se lesione el derecho a la
libertad del imputado y no se desnaturalice la institucion de la responsabilidad civil
proveniente de un delito.

Para ello tenemos como problema propuesto el siguiente: ¢La revocacion de la
suspension de la ejecucién de la pena, por incumplimiento del pago de la reparacion
civil en las sentencias de la Corte Superior de Justicia de La Libertad en los afios
2012 a 2014, vulnera el Principio de Proporcionalidad?.

En el desarrollo hemos abordado como primer capitulo las teorias de la pena en tanto
resulta fundamental determinar si la medida lesiva desconoce el fin preventivo
especial de la pena. Como segundo capitulo desarrollamos un analisis completo de la
suspension de la condicionalidad de la pena, por cuanto resulta necesario determinar
cuél es la finalidad de la implementacion de esta medida sustitutiva. Como tercer
capitulo titulado la reparacion civil, desarrollaremos los principales esbozos
doctrinarios sobre la naturaleza de la reparacion civil y su desarrollo en nuestra

jurisprudencia, ademas como penultimo capitulo se abordé el principio de
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proporcionalidad, en tanto resulta fundamental para el desarrollo de nuestra
investigacion, abordando el analisis de los tres sub principios y como altimo punto
hemos convenido agregar el capitulo titulado la criminalizacion de la pobreza, en
tanto se ha verificado que las personas a las que se les ha revocado la suspension de
la pena aducen no contar con los medios econémicos para efectuar el pago.

El desarrollo de la hipotesis constituye que la revocacion de la suspension de la pena
por incumplimiento del pago de la reparacion civil vulnera el principio de
proporcionalidad, por cuanto se hace depender de una cuestion civil y/o formal la
efectivizacion de la pena privativa de libertad de corta duracién, reduciendo todo a
constatar si el sentenciado canceld o no una suma de dinero a favor del agraviado, sin
tomar en cuenta los demas requisitos que facultaron al Juez para suspender la pena, y
sobre todo pasando por alto el fin preventivo especial que persigue esta medida.

En cuanto a los objetivos de la presente investigacion constituye determinar si la
revocacion de la suspension de la pena por el incumplimiento del pago de la
reparacion civil, vulnera el Principio de Proporcionalidad.

En cuanto a los resultados y discusion de resultados tenemos que la medida lesiva, es
decir la revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena por incumplimiento
del pago de la reparacion civil no resulta una medida necesaria en tanto lesiona el
derecho a la libertad del sentenciado; a quien previamente se le habria suspendido la
pena a fin de evitar las penas cortas de prision; existiendo un medio alternativo e
igual de eficaz, que logra la reparacion integral a la victima, por cuanto se podria
hacer uso de una medida cautelar como el embargo, figura que el cddigo procesal
penal establece para poder asegurarse el pago de la reparacion civil y también

tenemos que la mayoria de jueces en el distrito judicial La Libertad durante los afios
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2012-2014 al momento de resolver los requerimientos de revocatoria de la
suspension de la ejecucion de la pena por incumplimiento del pago de la reparacién
civil declaran fundada lo pretendido por el Ministerio Publico.

Palabras claves: Reparacion civil, test de proporcionalidad, eficacia del poder

punitivo del Estado.
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ABSTRACT

The present investigation is limited to the fact that to revoke the suspension of the
execution of the sentence for noncompliance with the payment of civil damages
violates the principle of proportionality. In our country so that the Judge grants the
suspension of the conditionality of the sentence first verifies compliance with the
formal requirements provided for in Article 57 of our Penal Code. The first of them
establishes that the prognosis of the sentence should not be more than four years. The
second, that the nature, modality of the punishable act, procedural behavior and the
personality of the agent, allow to infer that the convict will not commit a new crime.
Finally, the third and last requirement requires that the agent does not have the
condition of recurrent or habitual.

After verifying compliance with the formal requirements set forth in the preceding
paragraph, the criminal judge must establish the rules of conduct set forth in article
58 of our substantive code, through which they impose duties and / or obligations on
the convicted person under test . However, in paragraph 4 of that article, it is stated
that repairing the damages caused by the crime or complying with its fractional
payment qualifies as a rule of conduct, which means that if a convicted person is
imposed as a rule of conduct, Payment of the civil reparation and this does not
comply with it, its sole non-compliance would bring as an immediate consequence
that the suspension of the sentence be revoked and that it be interned in a penitentiary
center, regardless of for example that it has complied with the other rules of conduct,
Reducing everything to the fact whether or not to pay civil reparation, contributing to

the de-socialization of the sentenced and the application of a maximum criminal law.

Esta obra ha sido publicada bajo la licencia Creative Commons Reconocimiento-No Comercial-Compartir bajola misma licencia 2.5 Peru.
Para ver una copia de dicha licencia, visite http://creativecommons.org/licences/by-nc-sa/2.5/pe/



Biblioteca Digital - Direccién de Sistemas de Informatica y Comunicacion

With respect to the antecedents we have found a wide bag of information contained
in theses that deal with aspects of the problematic proposal and doctrine where the
majority of authors is inclined by the disproportionality of the injurious measure.
Having as justification the determination of whether the guidelines outlined by the
judges at the time of revoking the suspended sentence in the event of non-payment of
civil compensation constitutes an assumption of breach of the principle of
proportionality or an infringement of the principle of prohibition of prison for debt,
and Provide the necessary guidelines that contribute to the violation of the right to
freedom of the accused and not denaturalize the institution of civil liability arising
from a crime.

For this purpose, we have as a proposed problem the following: Does the revocation
of the suspension of the execution of the sentence, due to failure to pay civil
compensation in the sentences of the Superior Court of Justice of La Libertad in the
years 2012 to 2014, The Principle of Proportionality? In development we have dealt
as the first chapter with theories of punishment, inasmuch as it is fundamental to
determine whether the injurious measure does not know the special preventive
purpose of punishment. As a second chapter we develop a complete analysis of the
suspension of the conditionality of punishment, because it is necessary to determine
the purpose of the implementation of this measure substitute. As a third chapter
entitled civil reparation, we will develop the main doctrinal drafts on the nature of
civil reparation and its development in our jurisprudence. In addition, as the
penultimate chapter, the principle of proportionality was addressed, as it is
fundamental for the development of our investigation, addressing The analysis of the

three sub-principles and as a last point we have agreed to add the chapter entitled
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criminalization of poverty, while it has been verified that the people who have been
revoked the suspension of the sentence argue that they do not have the economic
means To make the payment.

The development of the hypothesis constitutes that the revocation of the suspension
of the sentence for noncompliance with the payment of civil damages violates the
principle of proportionality, since it makes the enforcement of the custodial sentence
dependent on a civil and / or formal matter Of short duration, reducing everything to
verify if the sentenced canceled or not a sum of money in favor of the aggrieved,
without taking into account the other requirements that allowed the Judge to suspend
the sentence, and above all overlooking the special preventive purpose that Pursue
this measure. With regard to the objectives of the present investigation, it is
necessary to determine whether the revocation of the suspension of the sentence for
failure to pay civil compensation violates the principle of proportionality. With
regard to the results and discussion of results, we have that the injurious measure,
that is to say, the revocation of the suspension of the execution of the sentence for
noncompliance with the payment of civil reparation, is not a necessary measure
insofar as it violates the right to freedom of the Sentenced; Who had previously been
suspended in order to avoid short prison sentences; There is an alternative and
equally effective means of achieving integral reparation to the victim, since it would
be possible to use a precautionary measure such as the embargo, which the criminal
procedural code establishes in order to guarantee the payment of civil damages and
also We have that the majority of judges in the judicial district La Libertad during the

years 2012-2014 at the moment of solving the requirements of revocatoria of the
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suspension of the execution of the sentence by noncompliance of the payment of the
civil reparation declares founded what was intended by the Ministry Public.
Keywords: Civil reparation, proportionality test, effectiveness of the punitive power

of the State.
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INTRODUCCION

En nuestro proceso penal se prevé lo concerniente a la “Suspension de
la Ejecucion de la Pena”, como un medio de reaccion penal que busca
evitar los efectos negativos del encarcelamiento.

Ahora bien, el juez penal, para otorgar su concesion debe advertir los
requisitos formales previstos en el articulo 57° de nuestro Codigo
Penal, para posteriormente, fijar las reglas de conducta previstas en el
articulo 58° imponiendo de esta manera deberes y obligaciones al
condenado sometido a prueba. En el numeral 4° del citado articulo se
establece que el reparar los dafios ocasionados por el delito o cumplir
con su pago fraccionado, califica como una regla de conducta, lo que
significa que, si a un condenado se le impone como regla de conducta
el pago de la reparacion civil y este no cumple con ello, su solo
incumplimiento traeria como consecuencia inmediata que se revoque
la suspension de la pena y que sea internado en un centro
penitenciario lesionando el derecho a la libertad del sentenciado y
obviando la finalidad de la aplicacion de las medidas sustitutivas a la
pena, propugnando un derecho penal maximo.

En ese sentido la presente investigacion partira del analisis de las
bases teoricas y jurisprudenciales dilucidando los diferentes criterios
que se esbozan en torno a la naturaleza juridica de la reparacion civil,
la aplicacién del test de proporcionalidad y establecer lineamientos
que permitan dilucidar cual seria la solucion mas acorde a los

estamentos constitucionales y de esta manera limitar con justicia los

Xiii
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excesos que cometen los operadores juridicos en su aplicacion en
algunos distritos judiciales como el de La Libertad.

Los autores tales como Madrigal Navarro, Javier Lisandro (2012), en
su articulo titulado: “La Imputacion para la reparacion del dafio en las
sedes civil y penal” sefiala que el derecho penal es inadecuado para
resolver asuntos de poca gravedad, pues una sancién de pena privativa
de libertad podria producir un dafio social mayor que la reparacion
pretendida por la misma victima, esto por cuanto ademas del mal
ocasionado por un delito de poca gravedad, vamos a tener que sumar
el mal causado al ofensor con una pena que en este caso no va a
cumplir su papel de readaptacion a la sociedad... A su vez el jurista
argentino Eugenio Raul Zaffaroni en su obra titulada “Derecho Penal
— Parte General” se opone a la inclusion de la reparacion civil como
regla de conducta indicando lo siguiente: “Toda vez que la reparacion
del dafio y el pago de las costas del juicio solo integran formalmente
la condena, no se cancelan cuando la condenacion a la pena de
prisién se tiene como no_pronunciada y, menos aun, durante el tiempo
en el que se mantiene la condicionalidad de la condena”.

Entre los autores nacionales tenemos a el jurista nacional Tomas
Aladino Galvez Villegas (2005), quién sefiala en su obra titulada “La
Reparacion Civil en el Proceso Penal” que el articulo 59° del Codigo
Penal en cuanto establece la revocatoria de la suspension de la
ejecucion de la pena por d) falta de pago de la obligacion reparatoria

no resulta aplicable en ningtn caso (...) con lo cual no se quiere decir
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que el pago de la reparacion no pueda imponerse como regla de
conducta, sino Unicamente que no se puede revocar la suspension por
falta de pago; y el doctor Victor Prado Saldarriaga (2000), en su obra
titulada: “Las consecuencias Juridicas del delito en el Pera”, quien
resalta la desproporcionalidad al revocar la suspension por el mero
incumplimiento del pago de la reparacion civil.

Sin embargo autores como Vésquez Rodriguez, Miguel Angel (2013),
en su articulo titulado: “La imposibilidad de aplicar libertad
anticipada y la conversion de las penas a la luz del Pleno
Jurisdiccional Nacional Penal de Arequipa 20127, advierte que
cuando se revoca la pena, esta no se produce por el no pago de la
reparacion civil (en general) o las pensiones devengadas (en el caso de
los procesos por omision a la asistencia familiar). La revocacion de la
suspension de la pena se produce como sancién al desdén o
menosprecio que demuestra el sentenciado frente a la resolucion
judicial que le impuso la condena suspendida y le brindé la
oportunidad de continuar sus actividades en libertad siempre que
cumpla con determinadas reglas de conducta. En el mismo sentido
Acuia Sotelo, Carlos Jhonatan (2009), en su articulo: “La reparacion
civil como regla de conducta para la suspension de la ejecucion de la
pena” advierte que La reparacion civil como regla de conducta de la
ejecucion de la pena... es una verdadera condicion de la suspension,
la cual muestra el arrepentimiento del agente por el injusto cometido,

y por lo tanto justifica dicha suspension, pues manifiesta su deseo de
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reinsertarse en la sociedad. Asimismo. Dicha reparacion emana de un
delito y es exigida en un proceso penal, lo que la convierte en un
mecanismo de tutela efectiva para el agraviado del delito (parte civil)
objetivo que la moderna politica criminal busca en el proceso penal.
Transcendiendo asi la esfera de interés de los particulares,
aproximandose a un interes social: la tutela de la victima.

Como se puede advertir la justificacion de la mayoria de autores ante
la revocacion de la suspension de la pena constituye proviene de la
percepcion equivocada en considerar que la reparacion tiene 0s
mismos fines de la pena, ademas de considerar a la reparacion civil de
naturaleza penal por provenir de un delito, criterio esbozado por
nuestro Tribunal Constitucional.

Este panorama constituye el principal impulso para la realizacién de
este trabajo de investigacion, por cuanto el Poder Judicial y Tribunal
Constitucional consideran que la revocacion de la suspension de la
ejecucion de la pena por incumplir el pago de la reparacion civil no
constituye una lesion a un derecho fundamental; mientras para
algunos autores como Galvez Villegas considera que dicha medida
resulta desproporcional, ademas que atentaria contra el principio
constitucional de prohibicion de prision por deudas.

En este sentido el presente trabajo resulta trascendente porque
permitird analizar los criterios contradictorios esbozados por el Poder
Judicial y el Tribunal Constitucional en torno a la naturaleza de la

reparacion civil, ello, porque a nuestro criterio constituye la génesis
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de la medida lesiva analizada; ademas de dar a conocer la dimension
del principio de proporcionalidad, la finalidad de la implementacion
de medidas sustitutivas y la trascendencia del fin preventivo especial
de la pena; y asi llegar a determinar si la revocacion de la suspension
de la ejecucion de la pena ante el incumplimiento del pago de la
reparacion civil constituye una intervencion legislativa a un derecho

constitucional (libertad personal).
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INFORME DEL ASESOR

Trujillo, julio de 2016
VISTOS, el informe escrito sobre la Tesis realizada por los Bachilleres Anghela
Leidy Alvarez Rodriguez y Luis Fernando Grados Sanchez, denominado “La
revocacion de la suspension de la ejecucién de la pena por incumplimiento del
pago de la reparacion civil en las sentencias de la corte superior de justicia de la
libertad en los afios 2012-2014 y el principio de proporcionalidad” retne los
requisitos de investigacion seria profunda y comparada que exige el articulo 4° del
reglamento para la elaboracion y evaluacion de tesis, para obtener el titulo de
abogado.
En el proyecto de tesis los investigadores plantearon el problema ¢La revocacion de
la suspension de la ejecucion de la pena, por incumplimiento del pago de la
reparacion civil en las sentencias de la Corte Superior de Justicia de La Libertad en
los afios 2012 a 2014, vulnera el Principio de Proporcionalidad?
Para ello formularon la siguiente hipdtesis: La Revocacion de la Suspensién de la
Pena por incumplimiento del pago de la reparacion civil vulnera el Principio de
Proporcionalidad por cuanto se hace depender de una cuestion civil y/o formal la
efectivizacion de la pena privativa de libertad de corta duracion, reduciendo todo a
constatar si el sentenciado cancel6 o no una suma de dinero a favor del agraviado, sin
tomar en cuenta los demas requisitos que facultaron al Juez para suspender la pena, y
sobre todo pasando por alto el fin preventivo especial que persigue esta medida.
El contenido de la presente investigacion desarrolla el analisis de la teoria de la pena
profundizando en sus fines, lo cual resulta de absoluta relevancia en la investigacion,
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asi también ha realizado un trabajo exhaustivo al abordar el sistema de
responsabilidad juridica de manera rigurosa, desarrollando su naturaleza y
sustentando su posicion en este extremo. De la misma manera se dilucido
correctamente la naturaleza de la suspension de la ejecucion de la pena; luego se
introduce al lector en el andlisis de la criminalizacion de la pobreza vy la incidencia
de los lineamientos politico criminales impuestas por el Estado y por ultimo
elaboraron el test de proporcionalidad determinando su vulneracién ante la
revocatoria de la suspension de la ejecucién de la pena por incumplimiento de
obligaciones de caracter civil.

De esta manera en este trabajo se ha realizado un estudio juridico penal completo por
lo que el profesor asesor recurrente informa que la presente tesis estd bien

desarrollada y puede ser defendida y sustentada por los graduandos.

VICTOR ALBERTO MARTIN BURGOS MARINOS

PROFESOR ASESOR DE TESIS
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1. TITULO

“La revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena, por
incumplimiento del pago de la reparacion civil en las sentencias de la Corte
Superior de Justicia de La libertad en los afios 2012 a 2014 y el Principio

de Proporcionalidad”

2. MOTIVACION Y FUNDAMENTOS

El desarrollo de este trabajo responde a la inquietud que surge respecto a si en la
actualidad, los sefiores operadores de justicia de nuestra regién, estarian
desnaturalizando la institucion de la suspension de la ejecucion de la pena, pues ante
el incumplimiento del pago de la reparacion civil -la cual fue impuesta como regla de
conducta al momento de suspender la pena privativa de libertad- optan -en muchos
casos de manera directa- por revocar la condicionalidad de la pena, lo que bien
podria considerarse una amenaza cierta e inminente al derecho a la libertad personal
del condenado, presentandose -al parecer- un supuesto de prisién por deudas (Inciso
c, del numeral 24 del articulo 2° de la Constitucién Politica del Estado). Ello, por
otra parte, se encuentra con una férrea defensa por parte del criterio mayoritario
imperante, el cual propugna que no es “que se privilegie el enriquecimiento del
erario nacional o el caracter disuasorio de la pena en desmedro de la libertad
individual del condenado, sino, fundamentalmente, la propia eficacia del poder
punitivo del Estado y los principios que detras de ella subyacen” (Exp. N° 1428-
2002-HC/TC-La Libertad); en respuesta, nuestra Corte Suprema, se ha pronunciado

en diferentes ejecutorias en el sentido que: "Debe tenerse en cuenta que las
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consecuencias del delito no se agotan con la imposicion de una pena o medida de
seguridad, sino que surge la necesidad de imponer una sancién reparadora, cuyo
fundamento estd en funcion a que el hecho delictivo, no solo constituye un ilicito
penal sino también un ilicito de caracter civil, para lo cual debe tenerse en cuenta lo
previsto en el articulo 2° inciso 24 apartado “c” de la norma Constitucional -No hay
prision por deudas-; por lo que no resulta pertinente su imposicion como regla de
conducta, en atencion a su propia naturaleza juridica, no pudiéndose supeditar la
condicionalidad de la pena a la exigencia de su pago, como erréneamente se ha
dispuesto- respecto a reparar el dafio causado-; razén por la cual, es necesario
dejar sin efecto dicho extremo” (Ejecutoria Suprema, del 17 de febrero de 2006, R.
N. N° 4885-2005 Arequipa). En consecuencia, se pretende rebatir los fundamentos
que sustentan lo que hoy en dia es practica dominante, tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia nacional, y verificar si goza de idoneidad que el pago de la
reparacion civil, pueda ser considerada como una regla de conducta més, impuesta al
condenado, analizando si el no resarcir el dafio ocasionado al agraviado, entendido
como el pago de una suma de dinero, justifica la decision de revocar la suspension de
la pena, o es que acaso existe, otra alternativa mas acorde a su naturaleza juridica, asi
como a los fines de la aplicacion de la pena, pretendiendo encontrar a una solucion

mas proporcional conforme a nuestra Constitucion.

3. ANTECEDENTES

A efecto de esclarecer la situacion problematica precedente, se recurrié a
diferentes bibliotecas especializadas en Derecho de diferentes universidades, en

busqueda de obras juridicas, tesis de pregrado y post- grado, ponencias, articulos
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juridicos, u otros medios informativos que hayan abordado en su integridad el tema

que se propone. A continuacion, se sefialan los mas importantes:

3.1.TESIS

En la tesis para obtener el Grado de Doctor por la Universidad de Alcala de
Henares en Ciencias Penales, titulada “Sustitutivos Penales en especial
referencia a la reparacion del daiio”, se concluye lo siguiente: “Desde el punto de
vista critico sefialé, como un defecto de la legislaciéon vigente el que la reparacion
civil ex delicto sea un requisito sine qua non, para la concesion de ciertos sustitutivos
como la suspension de la ejecucién de la pena y recientemente de la libertad
condicional, no s6lo porque se confunde la fuente de la obligacion, sino porque se
hace depender de una cuestion civil la verificacion de la prevencién especial. La
negativa del condenado a reparar los dafios no debe suponer la denegacion del
sustitutivo, aunque el requisito sea evitable, la valoracién del hecho y del autor debe
ser global pudiendo apreciarse otros factores que determinen igualmente innecesaria

la pena desde el punto de vista preventivo-especial (Arias Madrigal, 2004).

En la tesis para obtener el Grado de Magister por la Universidad Nacional
de Trujillo en Ciencias Penales, titulada “El resarcimiento a la victima del delito
en la Corte Superior de Justicia de La Libertad”. En la conclusion nimero nueve,
prescribe: Debemos conocer que el imponer como regla de conducta la reparacion
del dafio y conceder un plazo para ello, no trastoca el principio constitucional de
prohibicion de prision por deudas, habida cuenta que el espiritu de la norma
constitucional esté referida a las deudas civiles derivadas de un libre concierto de
voluntades; mientras que en el proceso penal la deuda por reparacion civil emerge de

la comision de un ilicito penal, en donde la victima se ha visto involucrado sin el
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menor consentimiento y aporte de voluntad. Creo que aceptar que esto viola la
prohibicidn de prision por deudas implicaria asumir también que en los casos de la
comparecencia restringida o libertad provisional o liberacion condicional; el pago de
la caucion, estaria atentando contra este principio; y sin embargo nadie ha
cuestionado y por el contrario se sigue practicando de manera uniforme en nuestros

tribunales (Quispe Alvarado, 2005).

3.2.ARTICULOS JURIDICOS
MADRIGAL NAVARRO, Javier Lisandro (2012), en su articulo titulado:

“La Imputacion para la reparacion del dafio en las sedes civil y penal”, plantea
lo siguiente: “El derecho penal es inadecuado para resolver asuntos de poca
gravedad, pues una sancién de pena privativa de libertad podria producir un dafio
social mayor que la reparacion pretendida por la misma victima, esto por cuanto
ademas del mal ocasionado por un delito de poca gravedad, vamos a tener que sumar
el mal causado al ofensor con una pena que en este caso no va a cumplir su papel de
readaptacion a la sociedad, y con la posibilidad de que la prisionizacion genere en el
privado de libertad una cultura de desadaptacion, cuando pudo haberse evitado
mediante la utilizaciébn de otros instrumentos de caracter constructivos que
permitieran no solo la compensacion de la culpabilidad del ofensor, sino también una
reparacion socialmente constructiva, cosa que no puede lograr el mal impuesto con la

pena.

VASQUEZ RODRIGUEZ, Miguel Angel (2013), en su articulo titulado: “La
imposibilidad de aplicar Libertad Anticipada y la conversion de las penas a la
luz del Pleno Jurisdiccional Nacional Penal de Arequipa 2012”, sefiala que:

Cuando se revoca la pena, esta no se produce por el no pago de la reparacion civil
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(en general) o las pensiones devengadas (en el caso de los procesos por omision a la
asistencia familiar). La revocacion de la suspension de la pena se produce como
sancion al desdén o menosprecio que demuestra el sentenciado frente a la resolucion
judicial que le impuso la condena suspendida y le brind6 la oportunidad de continuar
sus actividades en libertad siempre que cumpla con determinadas reglas de conducta.
Es por ello que es obligacién de los jueces que conocen de la ejecucion de sentencias
observar el principio de proporcionalidad de las sanciones cuando se incumplen las
reglas de conducta impuestas en los casos de suspension de pena o reserva del fallo
condenatorio, puesto que una vez revocada la suspension, el sentenciado solo podra
acogerse a los beneficios de semilibertad o liberacion condicional, entre otros,

conforme a los presupuestos que para ellas prescribe el Cédigo de Ejecucion Penal.

El autor LOPEZ TORRES, Robin A. (2010), en su articulo: “La Suspension
de la Ejecucion de la Pena en nuestra Legislacién. Requisitos en nuestra
legislacion. Requisitos, reglas de conducta y efectos de su incumplimiento”. Quién
advierte en sus conclusiones, que el pago de la reparacion civil es susceptible de ser
impuesto como regla de conducta en un régimen de suspensién de la ejecucion de la
pena, pues lejos de un caso de prision por deudas el régimen de suspension permite
que el condenado no sufra no sufra los rigores del internamiento, quedando en
libertad pero sometido a una serie de condiciones entre las que se encuentra la

reparacion del delito.

El autor ACUNA SOTELO, Carlos Jhonatan (2009), en su articulo: “La
reparacion civil como regla de conducta para la suspension de la ejecucion de la
pena”. La reparacion civil como regla de conducta de la ejecucion de la pena... es

una verdadera condicion de la suspension, la cual muestra el arrepentimiento del
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agente por el injusto cometido, y por lo tanto justifica dicha suspension, pues
manifiesta su deseo de reinsertarse en la sociedad. Asimismo. Dicha reparacion
emana de un delito y es exigida en un proceso penal, lo que la convierte en un
mecanismo de tutela efectiva para el agraviado del delito (parte civil) objetivo que la
moderna politica criminal busca en el proceso penal. Transcendiendo asi la esfera de
interés de los particulares, aproximandose a un interés social: la tutela de la victima.
Todo esto hace constitucionalmente legitima la incorporacion de la reparacion civil
como regla de conducta y en Ultima instancia como causal de revocacion de la

suspension de la ejecucion de la pena por su incumplimiento”.

3.3.0BRAS JURIDICAS

El jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni en su obra titulada “Derecho Penal —
Parte General” (2011) sefala que: “toda vez que la reparacion del dafio y el pago de
las costas del juicio solo integran formalmente la condena, no se cancelan cuando la
condenacion a la pena de prision se tiene como no pronunciada y, menos adn,
durante el tiempo en el que se mantiene la condicionalidad de la condenacién. De alli
que el art. 28 disponga terminantemente que la suspensién de la pena no
comprenderd la reparacion de los dafios causados del delito y el pago de los gastos

del juicio”.

El Jurista Nacional Tomas Aladino Galvez Villegas (2005), sefiala en su obra
titulada “La Reparacion Civil en el Proceso Penal” que: “El articulo 59° del
Caodigo Penal en cuanto establece la revocatoria de la suspension de la ejecucion de
la pena por d) falta de pago de la obligacion reparatoria no resulta aplicable en

ningun caso (...) con lo cual no se quiere decir que el pago de la reparacion no pueda
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imponerse como regla de conducta, sino Unicamente que no se puede revocar la

suspension por falta de pago.

El reconocido Jurista Peruano Victor Prado Saldarriaga (2000), sefiala en su obra
titulada: “Las consecuencias Juridicas del delito en el Pert”, que: “Resulta
desproporcionado revocar la suspension por el mero incumplimiento del pago de la
reparacion civil, como distorsionadamente se considerd por cierto sector de la

judicatura nacional.

4. JUSTIFICACION

4.1.Justificacion Juridica

El presente trabajo de investigacion se justifica porque sus resultados
permitiran determinar cual es la naturaleza juridica de la reparacion civil dentro del
proceso penal, asi como la dimension del Principio de Proporcionalidad,
relacionandola con la revocacién de la pena suspendida, desde el fundamento del fin
Preventivo Especial de la Pena. En ese sentido lo que se pretende es dilucidar si el
solo incumplimiento del pago de la reparacion civil, la cual previamente fue

impuesta como regla de conducta, justifica de manera razonable que se pueda

revocar la suspension de la ejecucion de la Pena.

4.2 Justificacion Teorica

A partir de las elaboraciones e interpretaciones dogmaticas que utiliza la
doctrina, establecer si el revocarse la pena suspendida ante el incumplimiento del
pago de la reparacion civil configura un supuesto de vulneracion del Principio de
prohibicion de prision por deudas, o en todo si una vez cumplido su pago, el

sentenciado puede recuperar su libertad. Esto al ingresar a examinar los fundamentos
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sobre la idoneidad del pago de la reparacion civil como regla de conducta impuesta
al condenado durante un periodo de prueba determinado, analizando si el no resarcir
el dafio ocasionado al agraviado justifica tal decision, ya que a través de la a
naturaleza juridica de la suspension de la ejecucion de la pena, aunado a los fines de

la aplicacion de la pena, se pretenderd arribar a una solucién mas justa y razonable.

4.3.Justificacion Practica

Del analisis de los casos donde se expidieron sentencias en procesos en los cuales
se revoco la pena suspendida -ante el incumplimiento del pago de la reparacion civil-
se establecerd si la préctica judicial de considerar el solo incumplimiento de la
obligacion resarcitoria vulnera el Principio Constitucional de Proporcionalidad, del
mismo modo, lo que se pretende es estudiar la incidencia de casos de revocatoria de
condicionalidad de la pena por falta de pago de la reparacion civil en la Corte

Superior de Justicia de La Libertad entre los afios 2012- 2014.

5. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢La revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena, por incumplimiento del
pago de la reparacion civil en las sentencias de la Corte Superior de Justicia de La

Libertad en los afios 2012 a 2014, vulnera el Principio de Proporcionalidad?

6. HIPOTESIS

La Revocacion de la Suspensién de la Pena por incumplimiento del pago de la
reparacion civil vulnera el Principio de Proporcionalidad por cuanto se hace
depender de una cuestion civil y/o formal la efectivizacion de la pena privativa de
libertad de corta duracion, reduciendo todo a constatar si el sentenciado canceld o no

una suma de dinero a favor del agraviado, sin tomar en cuenta los demas requisitos
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que facultaron al Juez para suspender la pena, y sobre todo pasando por alto el fin

preventivo especial que persigue esta medida.

7. VARIABLE

7.1.Variable Independiente:
Revocacion de la suspension de la ejecucion de la Pena

Incumplimiento del pago de la Reparacién Civil.

7.2.Variable Dependiente:
Vulnera el principio de proporcionalidad

8. OBJETIVOS

8.1.0bjetivo General
e Determinar si la Revocacion de la Suspensién de la Pena por el

incumplimiento del pago de la reparacion civil, vulnera el Principio de

Proporcionalidad.

8.2.0bjetivos Especificos

e Determinar cudles son los delitos con mayor incidencia de casos de
revocatoria de condicionalidad de la pena por falta de pago de la reparacion

civil.

e Revelar como resuelven los jueces de ejecucion los requerimientos de

revocatoria de suspension de ejecucion de pena.

e Identificar cual es la regla de conducta que mayormente se incumple y

ocasiona la revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena.
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e Establecer el numero de resoluciones que declaran que el sentenciado se

encuentra en imposibilidad econdémica de cumplir con la obligacién civil.

e Situar la etapa procesal donde el sentenciado sustenta la imposibilidad

econdmica de cumplir con el pago de la reparacion civil.

e Examinar el numero de casos en los que previamente se amonesto y prorrogo

el periodo de suspensién de la ejecucién de la pena.

e Determinar el nimero de casos en los que el sentenciado después de revocada
la suspension de la ejecucion de la pena haya conseguido su libertad previa

solicitud de libertad anticipada o conversion de la pena

9. ASPECTOS MATERIALES

9.1.Material de Estudio:

9.1.1. Poblacion
En el presente trabajo de investigacion la poblacion estd construida en dos

divisiones de acuerdo a la configuracion de nuestro disefio de contrastacion de

hipotesis.

A) En la primera division nuestra poblacién est4d conformada por la
INFORMACION BIBLIOGRAFICA utilizada en la presente Tesis,
procedente de obras juridicas, tesis de post grado, revistas juridicas, articulos y
ensayos juridicos que abordan el tema de la presente investigacion en un

numero total de 68 textos bibliograficos.

B) En la segunda seccion poblacional nuestra poblacién estard constituida
principalmente por las REVOCATORIAS DE LAS RESOLUCIONES QUE

SUSPENDIERON LA EJECUCION DE LA PENA POR
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INCUMPLIMIENTO DE LA REPARACION CIVIL, emitidas por los
Juzgados de Investigacion Preparatoria, en el Distrito Judicial de la Libertad,
del afio 2012 hasta el afio 2014; encontrados en los archivos de los legajos de
Sentencias de la Corte Superior de Justicia de La Libertad 80 procesos penales
en los Juzgados de Investigacion Preparatoria de Trujillo, Pacasmayo, Chepen y

Ascope.

Tabla 1: Juzgados de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de La Libertad afio
2012-2014.

DISTRITO JUDICIAL
ANO TRUJILLO CHEPEN PACASMAYO ASCOPE
2012 2 2 8 4
2013 17 3 8 3
2014 25 1 8 3
TOTAL 83

Fuente: Elaboracion propia
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Tabla 2: Juzgado de Investigacion Preparatoria de Trujillo
JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA DE TRUJILLO

Ne de Exp. JIP Delito N2 de Resultado
sentencias
1;:3 Fundada Infundada Desistimiento Inadmisibl
e
201 5686-2009-40 OAF 1
2 6067-2010-87 CVEE 2 1
6048-2010-54 20 Lesiones Culposas 1
6301-2010-16 20 CVEE 1
2724-2012-57 12 OAF 1
2317-2011-84 8¢9 OAF 1
2971-2912-45 49 OAF 1
3736-2012-51 52 CVEE 1

1108-2010-33 TID

3261-2011-57 1¢ OAF 17 1
201 1941-2011-12 12 Den. Calumniosa 1 1
3 3886-2012-09 1¢ CVEE

2086-2012-75 19 Hurto Agravado 1

0234-2011-12 1¢ OAF 1 1

0814-2012-16 1¢ OAF 1

3604-2010-89 OAF

5740-2010-56

5222-2010-97 1 1

1140-2012-63 OAF 1 1

6329-2010-33 1¢ OAF 1

4537-2012-11 3¢ OAF 1

6242-2009-82 1¢ OAF 1

5109-2011-47 1¢ Pos. De drogas 1

5740-2011-83 1¢ OAF 1

5937-2011-21 1¢ OAF 1

5157-2012-74 1¢ OAF 1

5579-2012-10 1¢ OAF 1

5939-2012-58 1¢ OAF 1

4100-2012-04 1¢ OAF 1

4117-2012-36 1¢ Vta llegal de Armas 1

4342-2012-22 1¢ CVEE 1
201 | 4959-2012-59 1¢ CVEE 1
4 3589-2012-39 1¢ OAF 1

2550-2012-07 1¢ CVEE 25 1

2638-2012-90 1¢ OAF 1

0166-2012-57 1¢ CVEE 1

0722-2012-10 1¢ OAF 1

3118-2013-96 1¢ OAF 1

4993-2009-84 Lesiones Graves 1

744-2013-05 Hurto Agravado 1

5206-2014-05 OAF 1

0193-2013-75 CVEE 1

2638-2012-90 OAF 1

0392-2013-98 OAF 1

12 2 13 17

CANTIDAD TOTAL DE 44
EXPEDIENTES REVISADOS
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Tabla 3: Juzgado de Investigacion Preparatoria de Pacasmayo

JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA DE PACASMAYO

Ao N2 de Exp. Delito N2 de Resultado
sentencias
Fundada | Infundada Desistimiento Inadmisible

443-2012-62 OAF 1
436-2010-63 OAF 1
348-2011-11 LESIONES 1
245-2011-64 OAF 8 1

2012 | 329-2011-90 OAF 1
97-2011-40 OAF 1
538-2010-90 OAF 1
14-2012 LESIONES 1
410-2011-58 OAF 1
154-2010-51 OAF 1
364-2010-51 OAF 1
430-2011-96 OAF 1

2013 | 253-2011-36 OAF 1
350-2012-75 OAF 1
306-2009-10 OAF 8 1
97-2011-52 CVEE 1
11-2014-76 OAF 1
45-2013-14 OAF 1
517-2010-13 LESIONES 1
440-2009 LESIONES 1

2014 | 381-2011-5 OAF 1
435-2013-17 OF 1
302-2013-58 OAF 1
101-2011-63 OAF 8 1

24 12 2 10 0
TOTAL 24
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Tabla 4: Juzgado de Investigacion Preparatoria de Chepén

JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA DE CHEPEN

Afio N2 de Exp. Delito N2 de Resultado
sentencias Fundada | Infundada Desistimiento Inadmisible
2012 0

339-2010-84 | OAF 1
2013 164-2011-54 | OAF 3 1
5-2010-20 OAF 1
521-2012-76 | TIAF 1
2014 454-2012 Defraudacién 3 1
22-2011-44 Libr. Indebido 1
6 6 0 0 0
CANTIDAD TOTAL DE 6

EXPEDIENTES REVISADOS

Tabla 5 Juzgado de Investigacion Preparatoria de Ascope

JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA DE ASCOPE

Afio | N2de Exp. Delito Ne de Resultado
sentencias Fundada Infundada Desistimiento | Inadmisible
266-2011-70 OAF 4 1
2012 | 288-2011-70 OAF 1
263-2011-9 OAF 1
794-2011 Lesiones 1
Leves
355-2012-80 OAF 3 1
2013 414-2011-1 OAF 1
73-2011 Lesiones 1
Leves
395-2012 OAF 1
2014 359-2012-44 OAF 3 1
67-2012-76 Lesiones 1
Leves
10
CANTIDAD TOTAL DE 10

EXPEDIENTES REVISADOS

Nota:

* Se utiliza la abreviatura “CSJLL” para indicar que la Institucion es la Corte
Superior de Justicia de La Libertad.

** Se Utiliza la abreviatura “OAF” para indicar que se trata del delito de
Omision a la Asistencia Familiar.

*#% Se utiliza la abreviatura “CVEE” para indicar que se trata del delito de
Conduccion de vehiculo en estado de ebriedad

Esta obra ha sido publicada bajo la licencia Creative Commons Reconocimiento-No Comercial-Compartir bajola misma Iilé\cia 2.5 Peru.
Para ver una copia de dicha licencia, visite http://creativecommons.org/licences/by-nc-sa/2.5/pe/



UNIVERSIDAD NACIONAL DE TRUJILLO
Biblioteca Digital - Direccion de Sisjerei AW BE GERECHU ¥ CIENCIAS POLITICAS

“La revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena, por incumplimiento del pago de la
Reparacion Civil en las Sentencias de la Corte Superior de Justicia de La Libertad en los afios
2012 a 2014 y el Principio de Proporcionalidad”

**** Se utiliza la abreviatura “TIAF” para indicar que se trata del delito de
Tenencia ilegal de armas de fuego.

*xF%* Se utiliza la abreviatura “Exp.” Para indicar la palabra Expediente.

9.1.2. Muestra
Previo a efectuar el analisis de la muestra, considerando que existe una poblacion

pequefia de sentencias, se aplicard el método de muestreo no probabilistico

intencional.

A En la primera seccion de un total de 68 textos bibliograficos, se utilizara un
numero de 30 textos nacionales y extranjeros en los que se aborda con mayor

precision y amplitud la tematica de la presente tesis de investigacion.

B La seccién constituida por el nimero de resoluciones de revocatoria de la
condicionalidad de la pena en la Corte Superior de Justicia de La Libertad,

constituye un total de 80 resoluciones.

Del total se tom6 una muestra al azar de las cuatro provincias que forman parte
del distrito judicial La Libertad, revisando los resoluciones de revocatoria de
suspension de ejecucion de la pena emitidas durante los afios 2012-2014, con el
objeto de obtener principalmente los datos respecto al criterios que sigue el Juzgado
ante la argumentacion de la defensa de estar en imposibilidad de pagar la reparacién
civil.

JIP Trujillo Pacasmayo Chepen Ascope

TOTAL 20 10 3 5

Con ello encontramos que la muestra total de la presente tesis es un total de 38

resoluciones que seran analizadas.
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9.2.Métodos y Técnicas:
9.2.1. Métodos:
a.Sistematico juridico:

Seran aplicados para analizar el Ordenamiento Juridico peruano referido al
Derecho Penal, como un sistema de normas que guardan una intima relacion y estan
debidamente jerarquizados por lo que “...el proposito es obtener una respuesta
coherente que la sola lectura de un solo texto normativo no esta en grado de ofrecer.
(Ramos, 2007)”.

b. Inductivo y deductivo:

Servira para la caracterizacion del fenémeno juridico, yendo de un grado menor
de generalizaciéon hasta un grado mayor de generalizacion, igualmente en el otro
método nos vamos a servir de las propiedades mas generales, inherentes al fenémeno
para llegar a las propiedades de fendmenos singulares del mismo género o especie.

c.Analisis y sintesis:

Serén aplicados para la comprension y analisis las sentencias expedidas por el
Poder Judicial peruano que contengan procesos en materia penal, donde se pretende
computar el tiempo de periodo de prueba en el cual el condenado ha cumplido con su
compromiso de acatar las reglas de conducta, a fin de ser descontados de la condena

efectiva luego de ser revocada la pena suspendida.

9.2.2. Técnicas:
a.Hermenéutica juridica:
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Para el analisis del ordenamiento juridico nacional, utilizando las técnicas:
interpretacion literal, sistemética, teleoldgica, socioldgica, ademas la opinion de la
doctrina y jurisprudencia

b. Técnica documental o bibliografica:

A partir del uso de esta técnica reuniremos textos y titulos de las investigaciones
precedentes que se hayan realizado sobre el tema, materia de investigacion. Para el
acopio de esta informacion y su posterior ordenacion.

c. Fichas de Investigacion:

Permitira ordenar sistematizar y seleccionar el contenido de las fuentes
consultadas:

i.  Ficha Textual: para la trascripcion literal de un pensamiento o idea.

ii.  Ficha de Resumen: presentan la informacion esencial y basica en forma

condensada.

iii.  Ficha de comentario: representa el aporte del lector y pone de manifiesto
su creatividad. Es la mas valiosa para el estudio y sobre todo para la

redaccion del trabajo.

iv.  Fichas combinadas o mixtas: Con fichas textuales mas resumen y ficha

textual mas comentario.
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CAPITULO |
TEORIADE LA PENA

1. DERECHO DE PENAR (1US PUNIENDI)

La pena es la caracteristica méas tradicional e importante del Derecho Penal
(Villavicencio, 2006), por lo tanto, el rol que sefiale el Estado para la pena, lo sefiala
también para el Derecho Penal. Estd relacionada con conductas socialmente
desvaloradas, siendo por ello, una consecuencia juridica asignada a una persona que
ha contravenido una 0 mas normas penales. Tiene tres dimensiones: En sentido
general, la pena expresa cualquier dolor o cualquier mal que causa dolor; en sentido
especial, la pena designa un mal que implica el sufrimiento por un hecho cometido
con dolo o imprudencia; en sentido especialisimo, expresa el mal impuesto al reo por
la autoridad como consecuencia de un delito!. Como lo afirma el jurista colombiano
Alfonso Reyes Echandia (1996), se la puede definir como la supresion o coartacion
de un derecho personal que el Estado impone por medio de su rama jurisdiccional a
sujeto imputable que ha sido declarado responsable de hecho punible.

El ordenamiento juridico peruano establece que la pena cumple una funcién
preventiva tanto especial como general, y su imposicion debe sustentarse en la
ulterior consecucion de efectos sociales que influyan en el comportamiento del autor
del delito o de la comunidad en general. De esta manera, una pena solo sera legitima
en la medida en que con ella se alcance un efecto social, pues una pena que
unicamente apunte a la expiacion del autor, iria contra los fundamentos de una

Constitucion democréatica como la que se regula en Pert (Chang, 2013).

1 Posicion del maestro de la escuela clasica del derecho penal, Francesco Carrara. En DICCIONARIO
enciclopédico de derecho usual. 21 ed. Editorial Eliasta, 1989. 2, p. 182.
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1.1. Origen y naturaleza de la pena

La pena, como expresion y/o fruto de la convivencia entre los hombres ha estado
presente desde los albores de la humanidad, marcada siempre por los fines o
intereses predominantes en cada uno de los periodos por los que ha pasado esta
institucion juridica. Al respecto la doctrina declina por clasificar la evolucion de la
pena en cuatro fases (Sandoval, 1987).

La primera, denominada “vindicativa”, tenia a la venganza como el fin
primordial de la pena, la cual, en un inicio, fue aplicada de acuerdo a los postulados
de la ley del talion, traducida como la venganza por excelencia, pues el castigo a
imponer al autor del dafio consistia en la misma conducta nociva que él habia
realizado. Con posterioridad surge la compositio, donde se compensaba
patrimonialmente al agredido de manera voluntaria y tiempo después de manera
obligatoria, aqui el dinero entregado por el agresor iba en un porcentaje a la
autoridad publica con fines de colaborar al poder oficial, mientras que el otro
porcentaje se le entregaba al agredido, esta institucion estuvo plasmada en el derecho
germano, en las antiguas Leyes de Manu de la India y en la Ley de las XII Tablas
(Gomez, 2001). Ello significé un gran avance para la filosofia sancionatoria de la
época, debido a que comienzan a surgir respuestas alternas, como, por ejemplo, la
posibilidad de la victima de renunciar a su derecho de tomar venganza mediante una
indemnizacién que debia sufragar el agresor.

La segunda, denominada “expansionista o retribucionista” (Speckman, 2002)
marcada por las necesidades econdmicas y por las presiones desarrolladas por la
clase social que controlaba los medios de produccion de la época. En el siglo XVI,

factores como las enfermedades y las guerras diezmaron la poblacién mundial,
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variando igualmente el pensamiento aplicado al momento de sancionar. Otro factor
que alentd los cambios punitivos fue el descubrimiento de América, dado que
demandd una cuota importantisima de capital humano, requerido para la conquista,
colonizacion y explotacion de los nuevos territorios. La reorientacion estatal opero
mediante la creacion de nuevas formas punitivas que se dedicaron a explotar las
fuerzas laborales inactivas. Estas nuevas formas punitivas, son: Las galeras, la
deportacién, los presidios y el internamiento en las casas de correccion. Durante los
siglos XV y XVI oper6 el reconocimiento de una nueva funcion para la tarea
sancionatoria, consistente en la explotacion oficial del trabajo del recluso. Esta tesis
supone que el sentenciado -como autor de un hecho punible- recibe un beneficio a
través de la ejecucion de una pena, pues solo a traves de su reconciliacién con la
divinidad (expiacion) o con la colectividad (retribucién) podria gozar de tranquilidad
espiritual. En esta etapa el castigo representaba la reconciliacion con los tres érdenes:
Sociedad, victima y divinidad; por otra parte, al variar el fin principal de la pena,
también variaron las penas, pues en aras de explotar esa capacidad laboral, se
disefiaron actividades sancionatorias que permitieron la insercion del sentenciado al
campo militar, comercial o productivo; por ejemplo existian las galeras, que

vincularon al reo a las actividades militares; las casas de correccion, que lo

involucraron en las actividades comerciales; y la deportacion, lo cual permitié la
conquista y colonizacion de nuevos territorios, etc. (Neuman, 1971).

La tercera, denominada “correccionalista”, donde la funciéon primordial de la
pena es concretamente la correccion del delincuente. Aqui la realizacion de una
ejecucion punitiva esta condicionada a la obtencion de un fin en especifico: Corregir
la conducta de quien ha delinquido, eso si, para el futuro, o sea el momento de la

terminacion de la ejecucion punitiva (Pavarini, 1983). El punto de quiebre que dio
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paso a esta etapa fue la conquista del poder por la burguesia, lo que produjo el

surgimiento de una nueva finalidad de las sanciones punitivas. A los finales del siglo

XVIII se suscita la adopcién de una nueva forma sancionatoria que no pretendia ya

explotar la capacidad laboral del recluso, nos estamos refiriendo a la pena privativa

de la libertad, institucién que aparecia como la méas apropiada para distribuir,
clasificar y vigilar a las personas que delinquian. Es asi como esta institucion se va
transformando en la utilizada por la clase social predominante para la consolidacion
de su poder, incorporando al individuo al nuevo régimen burgués, caracterizado
principalmente por el culto a la propiedad privada, donde los que no la poseen ni la
detentan son quienes sufren mayormente el castigo punitivo. Nace la pena de prision

y con ella la sancion penal del recluso en establecimientos que comienzan a crearse.

A continuacién, se hara mencién a los precedentes del actual régimen penitenciario,

estos son:

e Régimen Filadélfico o Pensilvanico Celular (Barros) modelo que se basaba en la
aplicacion de reglas o normas que podemos sintetizarlas en el
aislamiento absoluto, la prohibicién de trabajo, el silencio absoluto y la
educacion religiosa, por lo que fue criticado al considerarse -con justa razon- que
atentaba contra la integridad psicofisica de los condenados, quienes padecian en
extremas condiciones de vida, pues el grado de deterioro que padecian era de
magnitud en virtud del aislamiento, la falta de interaccion, la imposibilidad de
establecer vinculos, la insalubridad por las condiciones edilicias, alimentarias,
etc., llegando a detectarse una enorme cantidad de casos de tuberculosis
irreversibles y enfermedades del sistema nervioso, por lo que resultaba un

sistema muy costoso para el Estado.
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e Régimen Auburniano (Vega Santa Gadea), también conocido como Silent
System, este régimen también presentaba 4 elementos: Aislamiento nocturno,
trabajo colectivo durante el dia, silencio absoluto y una modalidad disciplinaria
severa, a través de los cuales se aspiraba a evitar fugas y motines a partir de las
restricciones impuestas, lo cual no obstante generaba un importante deterioro de
la personalidad y era altamente “desocializador”, pero que habia avanzado en
relacién al régimen anterior, por la implementacion de actividades orientadas a la
adquisicion de habitos, la socializacién y modificaciones de conductas con el fin
de regresar en algun momento al cuerpo social como hombres adaptables a sus
normas, se ha de acotar que estas posiciones respecto a la seguridad fueron

cambiando, modernizandose con ayuda de la tecnologia.

e Sistema Progresivo Penitenciario (Acosta, 1996), dividido en 3 periodos: El
primero, de aislamiento absoluto con la posibilidad de recibir ciertas visitas, el
segundo, trabajo en comun y aislamiento nocturno, y el tercero, de libertad
condicional, para cuya obtencion el sentenciado debia cumplir con las pautas

impuestas por la autoridad penitenciaria.

e Sistema Elmira, considerado como uno de los que promovio buenos resultados, el
cual promovia las actividades deportivas y/o actividades positivas para los
sentenciados, quienes incluso si cumplian con las pautas y actividades impuestas,
podian obtener el egreso del establecimiento penitenciario, por lo que puso en
juego dos elementos de importancia en el desarrollo de la penologia, la finalidad
reformadora del tratamiento encaminado a la rehabilitacion del preso y la
sentencia indeterminada que estriba una de las bases de su funcionamiento

(Kirchheimer & Rusche, 1984).
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e Sistema Witzwill o de Régimen Abierto, sistema de origen suizo, en el cual se
eliminan obstaculos materiales imponiéndose reglas de disciplina y conducta a
los sentenciados; supone la aparicion de un nuevo tipo de establecimiento
penitenciario, privado de todo aparato de coaccion y con finalidades preventivas
y resocializadoras (Landrove, 2005). El sistema o el régimen abierto al que se le
considera como, la contradiccién de la prision ya que se eliminan de cierto modo
las medidas convencionales de celdas, cadenas, muros y rejas, crea en si una
resocializacion moralizadora del prisionero, en algunos paises donde se ha
adoptado este sistema los reclusos pueden salir por varios dias y regresar al
recinto penitenciario como si este fuera su domicilio. Una ventaja muy marcada
en este sistema es la proximidad del recluso con la vida en comun con la realidad,

para que el proceso de su reintegracion a la sociedad sea mas facil (Welch, 2014).

La cuarta y ultima, denominada “fase de resocializacién”, asociada al sistema
rotulado como “Social Democracia”, el cual implica la injerencia e intervencion del
Estado, pero de caracter limitada, de la que se derivara el respeto a las libertades y
derechos del hombre. La época en que se suscita este cambio es hacia finales del
siglo XIX y primeras décadas del XX, periodo en el cual la correccion cedio6 lugar a
la resocializacion, siendo que, en la primera se trataba de corregir a las personas
sometidas a la pena privativa de la libertad, mientras que, en la segunda se trataba de
reinsertar al delincuente a la sociedad. Aqui, ya no impera una dura disciplina en la
gjecucion de la pena privativa de la libertad; sino una concepcion de caracter
humano, ampliamente ligada a los regimenes progresivos y abiertos (Espinoza,

2011).
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1.2. Interpretacion del sentido de la pena

El sentido de la pena desde el punto de vista juridico politico (De la pena y sus
especies) se circunscribe a apreciarla -como institucion juridica- como un
sufrimiento que el ordenamiento juridico impone por la comisién de un hecho ilicito.
Ahora bien, para un sector denominado “clasico” la esencia de la pena es la
retribucion de la ilicitud culpable, lo que se conoce como: “Punitur quia peccatum
est”. Por otra parte, dentro de las escuelas modernas, denominadas socioldgicas, la
orientacion es descartar la idea de retribucion, concibiendo la pena como un medio
para que los sentenciados se abstengan de futuras conductas lesivas, lo que se conoce
como “Punitur ne peccetur”. Finalmente, existe una tercera posicion, la cual unifica
ambas posturas, aspirando a una pena que complemente las ideas de retribucion y
seguridad; no obstante, existe una idea base, la cual consiste en considerar a la pena
como un castigo proporcionado.

La funcion de la pena, explica el profesor Percy Garcia Cavero, debe informar
todo el sistema penal, de manera gque influya en su operatividad, tanto la (a) previsién
legal, como su (b) imposicién judicial y (c) ejecucion deben tener como punto de
partida la funcion que la sancion penal cumple; en ese sentido, en el plano
legislativo, la determinacion de la funcion de la pena permitiria, en primer lugar,
hacer un juicio critico sobre la legitimidad de la pena legalmente establecida. Asi, si
la funcidn de la pena es la sola retribucion, resultara legitimo castigar a una persona
por la comisién de un delito aunque en el momento de la sentencia este delito se
encuentre despenalizado, lo cual desde la légica de la prevencion general resultaria

claramente improcedente, pero, ademas, la funcidn de la pena es también relevante

2 Esto significa: “Se castiga porque se ha pecado”, principio propio de las teorias absolutas de la pena.

3 Esto significa: “Castigar, para que no se peque”, principio propio de las teorias relativas de la pena.

Esta obra ha sido publicada bajo la licencia Creative Commons Reconocimiento-No Comercial-Compartir bajola misma Igg\cia 2.5 Peru.
Para ver una copia de dicha licencia, visite http://creativecommons.org/licences/by-nc-sa/2.5/pe/



UNIVERSIDAD NACIONAL DE TRUJILLO
Biblioteca Digital - Direccion de Sisjerei AW BE GERECHU ¥ CIENCIAS POLITICAS

“La revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena, por incumplimiento del pago de la
Reparacion Civil en las Sentencias de la Corte Superior de Justicia de La Libertad en los afios
2012 a 2014 y el Principio de Proporcionalidad”

para discutir los marcos penales previstos en la ley, en la medida que si se entiende,
por ejemplo, que la funcion de la pena es la resocializacion, dificilmente podran
considerarse legitimas penas privativas de libertad como la cadena perpetua que

niegan la posibilidad de reinsercion social del condenado. La misma relacion de

coherencia con la funcion de la pena debe observarse en su imposicién judicial. Asi,
en una concepcidn retributiva de la pena, la pena adecuada al hecho solamente sera
aquélla que se corresponda con la culpabilidad del autor, sin importar si con ello se
contribuye o0 no a la prevencién general o a la resocializacién del delincuente. Por el
contrario, en una vision preventivo-general de la pena, el juez se guiara por los fines
de intimidacién, imponiendo la pena como confirmacion de la amenaza penal y
dejando de lado, en principio, consideraciones referidas a la culpabilidad del autor.
Por el contrario, si el criterio rector del juez fuese la resocializacion del reo, entonces
podria encontrar legitimidad la aplicacion de una pena indeterminada que sélo
terminaria si es que se cumple la finalidad de una efectiva resocializacion del reo.
Desde la antigliedad se controversia acerca del fin de la pena, fundamentalmente tres
concepciones que en sus mas variadas combinaciones contindian hoy caracterizando
la discusion, asi, para explicar estos remedios incluidos en la legislacion penal se
ofrecen estas diversas teorias que parten de puntos de vista retributivos o
preventivos, puros o mixtos que se encargan de fundamentar de diverso modo y de
explicar los presupuestos que condicionan el ejercicio del "ius puniendi” y la
finalidad perseguida por el Estado con la incriminacion  penal

(http://www4.congreso.gob.pe).
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2. TEORIAS DE LA PENA

La pena implica un sufrimiento, dolor y afliccion a la persona que la padece, sin
embargo, su aceptacion viene motivada por su probable utilidad en cada caso en
especifico, siendo la teoria de la pena la que busca identificar dicha utilidad
(Villavicencio, 2006). Su funcion en el Derecho Penal peruano y, en general, en los
paises de orden democratico, debera compatibilizarse y satisfacer los requerimientos
propios del modelo de Estado Democrético de Derecho que en clave constitucional
se le asigna (Garcia, 2000).

En materia de Derecho Penal se ha sefialado como base que a partir del principio
de Legalidad (Tipicidad), se constituye la Teoria de la Pena (donde se entiende que
la pena es la consecuencia Ultima de todo delito). De no ser asi, ella perteneceria al
derecho privado, pues en su origen el Derecho de Penas es del derecho privado, en
un Estado en el cual existia la pena de muerte, la tortura, los malos tratos y la
deportacién; y donde ese verdugo que las ejecutaba debia estar legitimado. Se puede
decir que surge entonces la cuarta categoria del delito, la punibilidad, cuya funcién
consiste en valorar si la pena es necesaria en el caso concreto (Mendez, 2007).

El debate dogmatico sobre la pena y sus fines ha sido amplio e incesante. Sin
embargo, pese a la diversidad de los criterios observados, es posible encontrar teorias
que parten de puntos de vista retributivos o preventivos, puros 0 mixtos que se
encargan de fundamentar y de explicar los presupuestos que condicionan el ejercicio
del "ius puniendi” y la finalidad perseguida por el Estado con la incriminacion penal.
En cualquiera de los casos, la teoria de la pena persigue, establecer un sistema para la
correcta determinacion de las consecuencias juridicas derivadas del delito. En el

derecho penal moderno, la teoria de la pena ha estado dominada por dos posiciones,
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la llamada absoluta de la retribucion y la relativa de la prevencion. Ambas han
servido de legitimacion y fundamentacion al derecho penal positivo en los siglos Xix
y XX, es decir, no se han quedado en una pura pretension tedrica, sino se han

plasmado en la configuracion del sistema penal vigente (Bustos, 1995).

2.1. TEORIAS ABSOLUTAS DE LA PENA

Son aquellas que sostienen que la pena halla su justificacion en si misma, sin que
pueda ser considerada como un medio para fines ulteriores. Parten de la existencia de
verdades o valores absolutos, considerando asi que el sentido y el fundamento de la
pena es solo la justicia (Villavicencio, 2006), donde el Estado es su guardian, asi
como de las nociones morales, basandose ademas en el reconocimiento de la
capacidad de la persona para autodeterminarse, fijado que la pena se legitima si es
justa, y ello implica la retribucion de una lesidbn cometida culpablemente,
considerandola como el presupuesto esencial para su imposicion.

Un aspecto positivo de las teorias absolutas, de la retribucion o teorias
retributivas de la pena, que estas teorias tienen una marcada preocupacion por la
justicia y, por tanto, por la pena justa. Ello, tanto desde el punto del hecho mismo
como respecto del sujeto titular del hecho realizado. De ahi que ellas hayan servido
para desarrollar el fundamental principio limitador al lus Puniendi del Estado, el
Principio de Culpabilidad, en virtud del cual, s6lo se responde por el hecho y en
cuanto el sujeto sea culpable. Por lo mismo, al otorgar estas teorias una trascendencia
fundamental al principio de culpabilidad, permitieron el desarrollo, hasta nuestros
dias, de dicho principio. Ademas, se sefiala que las teorias absolutas de la pena han
sido esencialmente garantistas, puesto que han impedido una intervencion abusiva
del Estado, que implique sélo el uso de su fuerza (Duran, 2011).
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El autor peruano Felipe Villavicencio Terrero citando al maestro aleman HANS-
HEINRICH JESCHECK, afirma que existen tres presupuestos esenciales para esta
teoria: El primero, relacionado a la potestad estatal para castigar al responsable
mediante la pena; el segundo, relativo a la existencia de una culpabilidad que pueda
ser medida segun la gravedad del injusto cometido; y tercero, la necesidad de
armonizar el grado de culpabilidad y la gravedad de la pena.

Hasta este punto queda claro que las teorias absolutas centran su atencion en el
porqué de la pena, respondiendo que se impone la pena porque se ha cometido un
delito. La pena es retribucion por la comision de un delito, y se debe imponer por
razones de justicia o de imperio del Derecho; fines o valores absolutos, que no tienen
un caracter empirico (Jaen , 1998).

El libre albedrio cumple también un rol importante -en esta teoria- debido a que
el condenado es un hombre con la suficiente capacidad de decidir libremente entre el
bien y el mal, por lo que, si hizo mal uso de su libertad, entonces se hace merecedor
de una pena (Villavicencio, 2006).

En sus inicios el cristianismo desarrollé la idea que la pena era una respuesta a la
culpabilidad moral, identificAndose al delito como pecado, otorgandole a la pena un
carcter expiatorio; posteriormente el concepto de retribucion experimentd un
cambio de significado desde la llustracion del siglo XVIII, estableciéndose que la
pena debe ser proporcional a la culpabilidad.

Kant desarrolla aqui el concepto de la pena como “justa retribucién”,
sustentada también por Hegel, quien concibe al delito como la negacion del derecho,
y a la pena, como la negacion de la negacion, como anulacion del delito, como
restablecimiento del derecho, entendiendo que la superacion del delito es el castigo.

Kant justifica la retribucion ética en el “valor moral de la ley”, cuyo sentido es la
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libertad; desde ese punto de vista, la sociedad, como advierte NOHL: “no se
contenta con el arrepentimiento y mucho menos con el simple empezar de nuevo;
tampoco quiere la pura reconciliacion (...), quiere el castigo (1952).

En coincidencia con Kant, tampoco Hegel reconoce finalidades de prevencion,
como fines de la pena. Para su tesis, la voluntad del infractor, negacion de la
voluntad general, representada por el ordenamiento juridico, habra de ser negada,
mediante la aplicacion de la sancién penal, para que la voluntad general sea
reafirmada (Mir, 1982). Esta concepcion recibe su caracteristica de "absoluta™ debido
a que ve el sentido de la pena no en la prosecucion de alguna finalidad social util,
sino que sostiene que dicho sentido radica en que la culpabilidad del autor sea
compensada mediante la imposicién de un mal penal, o sea que agota todo el fin de
la pena en la retribucion misma, explicada por Kant como un imperativo categérico
emergente de la idea de justicia y fundamentada dialécticamente por Hegel como la
negacion de la negacion del Derecho. La concepcidn del castigo no se fundamenta en
razones de utilidad social, pues esto convertiria al hombre en un "medio"
instrumental en beneficio de la sociedad, concepcion que resulta incompatible con la
dignidad humana. La orientacion de la finalidad de la pena estd méas enfocada en
restablecer el orden alterado por el delito, donde resulta culpable aquél sujeto que
pudiendo motivarse en el respeto de la norma opté por la opcion contraria y
delinquié, manteniéndose al margen de las exigencias que le plantaba el orden
juridico, no obstante haber podido ajustarse a ellas. La medida de la pena depende de
la gravedad del hecho realizado y el grado de culpabilidad del autor, estableciendose
asi un criterio de proporcionalidad entre el delito y la pena.

Las criticas que afronta esta teoria es que la imposicion de un mal para conjurar

otro mal no constituye un medio adecuado para la lucha contra el delito, siendo que
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al final al mal de la pena se le suma el mal del delito. Por otra parte, solo se hace
alusion al como castigar y no al cudndo se debe aplicar una pena, no siendo
compatible con un Estado Social Democratico de Derecho, donde si existe una
diferencia entre el espacio que ocupa el Derecho y el espacio que ocupa la moral,
traducida como realizacion de la justicia absoluta (Villavicencio, 2006). Ya desde el
andlisis del modelo estatal es posible rechazar las ideas retributivas al no hallar
satisfaccion los requerimientos propios del Estado Democratico de Derecho que en

sede constitucional adoptan nuestras sociedades modernas.

2.2. TEORIAS RELATIVAS DE LA PENA

Las teorias preventivas aspiran a un entendimiento de la pena como un medio
para la obtencion de ulteriores objetivos, como un instrumento de motivacion, un
remedio para impedir el delito. La pena, -segln esta postura- tiene como fin la
prevencion, la aseguracion del bienestar colectivo mediante la intimidacion,
destinada a evitar la futura comision de ilicitos (prevencion general) y, a su vez,
motivar la supresion del animo delictivo en el infractor de la norma (prevencién
especial) (Mufioz & Winfried, 2000).

Las penas buscan la prevencion del delito respecto del autor que cometio el ilicito
penal, es decir la prevencion de la pena consiste en hacer que el sujeto no vuelva a
delinquir; se trata de prevenir el delito resocializando o rehabilitando al delincuente

(Bramont- Arias, 2000).

2.2.1.PREVENCION GENERAL
La pena es concebida como una amenaza que, por medio de las leyes, se dirige a
toda la colectividad con el fin de limitar al peligro derivado de la delincuencia, la

cual se concretiza en la sentencia, cuando el juez refuerza la prevencion general al
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condenar al autor debido a que por éste acto estd anunciando a los demaés lo que les
ocurrird si realizan idéntica conducta. Asi, pasan desapercibidos los efectos que la
pena puede surtir sobre el autor mismo, pues lo importante es la evitacion de los
delitos, pero enfocados en la generalidad de la sociedad. La prevencion general actua
no solo con la conminacion general de penas, sino que adquiere mayor efectividad
con su imposicion y ejecucion. La sancion penal pretende, segin los postulados
preventivo-generales, impedir la comision de futuros hechos delictivos; busca, mas
que dar una respuesta justa a la comisioén del delito, prevenir los ilicitos que a
posteriori pudieran producirse. Esta doctrina, al querer prevenir el delito mediante las
normas penales, constituye una teoria de la “amenaza penal”, pero, asimismo
constituye, por la accion de su efecto, necesariamente una teoria de la imposicion y
de la ejecucion de la pena, puesto que de esto depende la eficacia de su amenaza
(Roxin, 2006).

La prevencion intimidatoria parte de que la amenaza de un mal produce un efecto
intimidatorio, que influye en la decision de cometer o no el comportamiento al que se
vincula la produccion de ese mal; la influencia de tal intimidacion en la decision de
actuar de una u otra manera se vinculan a una concepcion del comportamiento
humano como una decision racional, basada en la consideracion de la utilidad de sus
consecuencias y, mas concretamente, en el hecho de que los beneficios vinculados a
la realizacion de la conducta son superiores a los costes que amenazan con
producirse. También la decision de cometer un delito puede ser una decision
racional, en el sentido indicado de una decision basada en la consideracion de la
utilidad de sus consecuencias: en los costes y beneficios de la comision del delito v,

mas concretamente, en si los beneficios son mayores que los costes (Cardenal, 2015).
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Hoy en dia, esta tesis cuenta con mucha influencia como teoria de la pena,
justificandose por la consideracion psicoldgice que muchas personas solo contienen
sus impulsos antijuridicos cuando ven que aquel que se permite su satisfaccion por
medios extralegales no consigue éxito con ello, sino que sufre graves inconvenientes
(Roxin, 2006).

a. Negativa

Conocida también como prevencién intimidatoria, la cual pretende disuadir al
infractor normativo mediante el castigo penal. La norma penal tiene como fin ulterior
el disuadir a los individuos de que ejecuten el comportamiento legalmente prohibido,
de manera que cada persona, conociendo las consecuencias negativas que ello
acarrearia, se abstiene de incumplir lo dispuesto en el ordenamiento juridico. No
obstante, se la cuestiona porque para lograr un efecto intimidante en el receptor de la
sancion penal se recurre, a la ampliacién desmesurada y, en ocasiones, irracional del
derecho punitivo; por un lado, se criminalizan nuevos comportamientos y, por otro,
se amplian los margenes de pena; esta Ultima objecion quizas sea la mas importante
en tanto se emplea al ser humano como medio para conseguir convenientes objetivos
preventivo-generales, es decir, se instrumentaliza al individuo para la obtencion de

dichos fines.

b. Positiva

Segun esta teoria la prevencion general puede ser entendida como el
prevalecimiento o afirmacion del derecho ante la colectividad, adjudicandole a la
pena un fin de conservacion del orden, fortaleciendo la pretension de validez de las
normas juridicas en la conciencia de la generalidad, asi como la fidelidad al derecho

y como afirmacion de la conciencia social de la norma.
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El profesor aleman GUNTHER JAKOBS (1995), principal exponente de este
criterio dogmatico, considera que la misién de la pena es el mantenimiento de la
norma como modelo de orientacién para los contactos sociales, contenido de la pena
es una réplica, que tiene lugar a costa del infractor, frente al cuestionamiento de la
norma.

Por otra parte, también se la define como aquél que se busca en la conservacion y
el refuerzo de la confianza con la firmeza y poder de ejecucion del ordenamiento
juridico, conforme a ello, la pena tiene la mision de demostrar la inviolabilidad del
ordenamiento juridico ante la comunidad juridica y asi reforzar la confianza juridica
de la sociedad (Roxin, 2006). Se pueden distinguir aqui, tres fines y efectos distintos:
El efecto del aprendizaje; el ejercicio de la confianza del Derecho que se origina en
la poblacién por la actividad de la justicia penal; el efecto de la confianza que surge
cuando el ciudadano ve que el Derecho se aplica; y, finalmente, el efecto de la
pacificacion, que se produce cuando la conciencia juridica general se tranquiliza, en
virtud de la sancién, sobre el quebrantamiento de la ley y considera solucionado el

conflicto del autor (Mufioz & Winfried, 2012).

2.2.2.PREVENCION ESPECIAL
Es la actividad disuasoria del Estado dirigida exclusivamente al sujeto que ya ha
delinquido con el objeto de que no vuelva a hacerlo en el futuro, evitando asi la
reincidencia (Bueno, 2008). Desarrollada por la escuela alemana de Liszt*, el
positivismo criminoldgico italiano, el correccionalismo y la escuela de la defensa

social. Es la posicion contraria a la teoria de la retribucion, segun la cual el fin de la

4 Los origenes de esta postura se remontan a VON LISZT y su célebre “Programa de Marburgo”. Alli el conocido
jurista conecta la personalidad del delincuente a los fines de la pena, encontrdndose, segun la tipologia del
individuo, requerimientos de socializacién, intimidacion y neutralizacion.
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pena es disuadir al autor de futuros hechos punibles, y sélo es indispensable aquella
pena que se necesite para lograrlo, se procurard readaptar al autor mediante
tratamientos de resocializacion (Roxin, 2006), donde la necesidad de prevencion
especial es la que legitima la pena.

Von Liszt propugnaba: "So6lo la pena necesaria es justa". Para este autor la
prevencion especial actla de tres maneras: En primer lugar, corrigiendo al
sentenciado; en segundo lugar, intimidando al intimidable; y, por ultimo, haciendo

inofensivos a quienes no son corregibles ni intimidables.

a. Positiva

Mediante la cual se pretende que el autor del delito no delinca mas en el futuro,
logrando la resocializacion del mismo a través de la pena, la cual busca reintegrar a
la sociedad al infractor de la norma. Las observaciones que se formulan contra la
resocializacion, se centran mas que todo, en el sistema encargado de su ejecucion: El
sistema penitenciario, el cual presenta problemas estructurales como, por ejemplo:
Prisiones sobrepobladas, escasas condiciones sanitarias, violencia carcelaria, escasez
de personal, deficiencias logisticas, etc.

La situacién del sistema penitenciario ha provocado que autores como Zaffaroni
(1997) consideren que la resocializacion es un absurdo, en el sentido, que ha
aplazado su realizacién, pues la prisibn mas que resocializar produce efectos
negativos en la poblacion penal, tendentes, a reproducir comportamientos criminales,
que convierten al interno en sujeto vulnerable de la futura intervencion del sistema

penal.

b. Negativa
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La sancién penal pretende evitar la futura comision de ilicitos apartando, para
dicho fin, a aquellos individuos que carecen de capacidad de correccién, esto quiere
decir que el delincuente sera aislado (inocuizado) (Demetrio, 1999) por ser incapaz
de convivir en el sistema, evitandose asi la posible comisién de delitos.

La pena dirigiria sus consecuencias sobre quienes habiendo delinquido no
necesitan de resocializacion, como son los casos de los delincuentes reincidentes.
Desde inicios del siglo pasado, el jurista aleman Von Liszt, expresaba que existian
“tres tipos de criminales, los que requieren correccion, los que no necesitan de
correccion y los que deben neutralizarse por no ser susceptibles de correccion”
(1994); siendo estos ultimos a los cuales esta dirigida la “inocuizacion”, puesto que
no es posible ya reinsertarlos en la sociedad.

Segun esta teoria, la inocuizacion es efectiva cuando mediante la pena se anula
totalmente la causa del delito, como, por ejemplo: La pena de muerte, en los casos
mas salvajes de homicidio calificado, o, la castracion quimica en el caso de los
violadores o abusadores sexuales.

Las objeciones que se formulan en su contra se remiten a que atender a la defensa
de la sociedad para justificar la imposicion de una medida y no al delito cometido,
entrafia una concepcidon inhumana del Derecho, pues Unicamente se toma en
consideracion un dato objetivo, como el de peligrosidad, que puede también existir

en animales y cosas (Rodriguez, 1965).

2.3. TEORIAS MIXTAS

La polémica entre teorias absolutas y relativas de la pena evidencia que existe
mas de un fin de la pena ya que ninguna de las mencionadas concepciones agota el
fundamento para su explicacion. De alli se derivan teorias de la union que procuran
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articular una sintesis entre las doctrinas en pugna. Parten del supuesto realista de que
no es posible adoptar una fundamentacion desde las formar puras precedentemente
sefialadas porque ellas ofrecen varios flancos a la critica.

Segun las llamadas teorias mixtas, la pena serd legitima en tanto sea justa y Gtil a
la vez, dentro de esta posicion hay quienes orientan sus posiciones hacia la
retribuciébn mas que hacia la prevencién y quienes se inclinan méas hacia la
prevencion que a la retribucion. Desde la dptica unitaria es, el maestro ROXIN quien
mejor ha formulado sus planteamientos, su conocida “teoria dialéctica de la union”
es de gran aceptacion en el discurso juridico-penal moderno (Rodriguez, 1965).

Las teorias pluridimensionales de la pena suponen una combinacion de fines
preventivos y retributivos e intentan configurar un sistema que recoja los efectos mas
positivos de cada una de las concepciones puras hasta aqui analizadas. Los intentos
para presentar una fundamentacion coherente de la pena, que contemple al mismo
tiempo las teorias absolutas y las relativas, son variados.

Comunmente las teorias mixtas le asignan al Derecho Penal la funcion de
proteccion a la sociedad, sin embargo, tal funcion no reviste iguales caracteristicas en
todas las teorias. Pueden reconocerse dos grupos de fundamentaciones: Aquellas que
postulan que la proteccién de la sociedad ha de basarse en la retribucion justa y que
los fines de la prevencion solo juegan un papel complementario dentro del marco de
la retribucidn, y, las que sostienen que el fundamento de la pena es la defensa de la
sociedad, y a la retribucion corresponde Unicamente la funcién de limite maximo de
las exigencias de la prevencion.

En atencidn a lo analizado hasta este punto, no hay que perder de vista que la
pena, no tiene mayor funcion que la de prevenir la futura comision de delitos,

suprimiendo el animo delictivo entre quienes componemos la sociedad. Para lograr
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ello se ha incurrido en el error de sobredimensionar las consecuencias juridicas del
delito, instrumentalizando en muchas ocasiones al ser humano, quien se vuelve un
objeto de la sancion y de sus fines. No cabe duda que la delimitacion normativa de
los limites de la pena debe atender a criterios de prevencion general en concordancia
con el grado de dafosidad social que produzca determinado comportamiento, de esta
manera se evitarian incongruencias en el ordenamiento juridico-penal. En el plano de
individualizacion de la pena debemos recurrir al principio de culpabilidad como
“limite absoluto de todos los objetivos generales y especiales” (Roxin, 2006)
propuestos en la amenaza penal. Luego, durante la ejecucién de la sancién, son los
pretendidos objetivos resocializadores los que deben ser atendidos con la pena ya

individualizada.

3. CONCEPCION CRITICA DE LA PENA

El fin de la pena fundada en la resocializacion se remonta hace varias décadas
atrds. Desde los sesenta tom¢ fuerza la instauracion de una pena con fines
rehabilitadores, imponiéndose la idea del tratamiento resocializador del condenado.
Sin embargo, los fines resocializadores impulsados por las técnicas del tratamiento
penitenciario, no rindieron los frutos esperados ni respecto de los convictos, ni
respecto de la evitacion de los delitos, lo cual generd que a partir de los afios setenta
la idea resocializadora entrara en crisis (Sanchez).

El fin resocializador de la pena, ha sido golpeado por multiples criticas, entre las
cuales se hallan por ejemplo el representar una especie de intervencion que pretende
implantar en el sujeto condenado una determinada escala de valores, utilizando para
ello el tratamiento penitenciario, buscando de esta manera -orientada mas bien en una

intrinseca finalidad- incidir decisivamente en la personalidad de aquel mediante una
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férrea disciplina, o en todo caso el inculcar un respeto promedio hacia las leyes, pero
se olvida, que lo que el Derecho Penal pretende sancionar es la conducta trasgresora
de una norma y de un bien vital, y no la personalidad propia del delincuente, puesto
que el Derecho Penal Liberal siempre ha sostenido un derecho penal de acto,
quedando proscrito un derecho penal de autor, es asi, como resulta evidente que la
finalidad del derecho penal no se corresponderia completamente con la finalidad de
la pena, cuando esta dltima busca influir decisivamente en la personalidad del
condenado, hasta el extremo de modificar su ambito de autodeterminacion, es decir,
una resocializacion que pretendia cambiar la forma de ser de la persona. Por otra
parte, también ha resultado evidente con el transcurrir de los afios que ain no se ha
logrado rehabilitar a un nimero importante de condenados, mas adn, en una sociedad
como la nuestra, marcadamente excluyente y que selecciona a los marginados, de la
misma forma los programas de rehabilitacion no han funcionado, logrando
dificilmente la resocializacion de los condenados.

La pena y el régimen penitenciario, en virtud de las necesidades y retos que
afronta nuestra sociedad en la actualidad, ya no se puede sustentar en doctrinas que
asumen que el interno es un objeto en el centro penitenciario, es decir, el régimen de
cumplimiento de una pena no puede ser visto como una imposicion en la conciencia
y en la autodeterminacion ética del penado. Es aqui, donde las penas alternativas a la
prision podrian razonablemente cumplir los fines asignados a aquella con un menor
costo en la limitacion de los derechos fundamentales del convicto®.

En el &mbito juridico penal, la pena de prision se ha sustentado tradicionalmente
como la reaccion normal frente a la realizacion de conductas criminales, mientras

que las penas alternativas -a la prision- serian una especie de excepcion, que, bajo

S1bid., p. 125
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ciertos pardmetros permiten renunciar a la imposicion de la pena de cércel. Si bien es
cierto, la prision fue en su momento una pena menos inhumana que la pena de
muerte y que las penas corporales que en la antigiiedad se aplicaban; pero hoy en dia,
no se puede negar que en ciertos casos la pena de prision resultaria mas inhumana
que el sistema de penas alternativas, pues ni aun los sistemas penitenciarios mas
humanos, han podido evitar el dafio que se produce al condenado al confinarselo en
un centro de reclusion, aunado al estigma que pesa sobre sus hombros después de

cumplir su condena.

4. LA PENA EN EL CODIGO PENAL DE 1991

El Cddigo Penal de 1991, en su Articulo IX del Titulo Preliminar estipula que la
pena tiene fines de prevencion, proteccién y resocializacion (Rosas, 2013). Esto se
debe a la humanizacién de las penas, que a lo largo de los afios ha evolucionado. Las
nuevas tendencias del Derecho Penal consideran al criminal como una persona a la
cual, pese haber cometido un acto que merece el desprecio social, debe tener las
posibilidades de alcanzar una resocializacion que le permita, una vez cumplida su
sancion integrarse a la sociedad como un elemento de bien.

El sistema de penas preponderante, durante la vigencia del abrogado Cddigo
Penal de 1924, contemplaba una diversidad de sanciones, de las cuales la méas
privilegiada era la privacion de la libertad. Sin embargo, el avance contemporaneo de
la ciencia penal, asi como de los criterios garantistas, democraticos y humanitarios,
determinaron un replanteamiento del sistema punitivo, privilegiando ahora las penas

alternativas a la privacion de la libertad®. Lo cual constituye un acierto Gtil, desde

6 El Cddigo Penal vigente ha incorporado un catalogo de penas de corte moderno y donde destacan la reduccion
del nimero de penas privativas de libertad y la inclusion de nuevas sanciones penales que tienen como
caracteristica limitar el uso de la prision para los delitos de mayor gravedad.
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una perspectiva resocializadora, donde deberia existir un total respeto a los derechos
fundamentales de la persona.

El sistema penal en el Perl, determina que la pena y sus fines, deben de
cumplirse de manera conjunta por la Policia Nacional, el Ministerio Pablico, el Poder
Judicial e INPE, no obstante, por cuestiones de presupuesto y muchas veces, la
tediosa burocracia, esto no se cumple a cabalidad. Es por ello que la prevencion debe
existir acorde a una buena politica criminal que incluya medidas legislativas

acertadas.

5. LA DETERMINACION DE LA PENA

El proceso de determinacion es, relativamente, complejo dado que admite dos
instancias: La legal y la judicial. La determinacion legal se realiza en abstracto, e
incide en el tipo de pena y en el marco previsto en el Codigo Penal’. Asi también, la
ley establece circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, es decir las
que atenlian o agravan las penas fijadas en abstracto para cada hecho punible. Por
otra parte, la instancia de determinacion judicial (individualizacién de la pena), no se
realiza en abstracto, sino que atiende a las especificidades del caso concreto, para
ello, se atiende a una serie de criterios que el mismo legislador establece, sobre todo,

en el Articulo 46° del Codigo Penal®. Se ha de acotar que la fase de individualizacion

7 Vid. BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel. Aplicacion y determinacion de la pena. En: GRACIA/
BOLDOVA/ ALASTUEY. Lecciones de consecuencias juridicas del delito. Valencia, Tirant lo blanch, 2004, p.
220, quien sefiala: “... la ley, al prever un hecho sancionable como delito, es fruto de un proceso de abstraccion y
no puede tener en cuenta todos los datos particulares del hecho y de su autor (circunstancias de tiempo, lugar,
medios utilizados, caracteristicas personales de la persona responsable, etc.) de los que el Juez va a disponer para
enjuiciar un caso concreto.” i

8Articulo modificado por el Articulo Unico del Decreto Legislativo N° 1237, publicado el 26 septiembre 2015,
cuyo texto es el siguiente: “1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que no estén previstas
especificamente para sancionar el delito y no sean elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes: a)
La carencia de antecedentes penales; b) El obrar por méviles nobles o altruistas; c) El obrar en estado de
emocion o de temor excusables; d) La influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares en la
ejecucion de la conducta punible; e) Procurar voluntariamente, después de consumado el delito, la disminucién
de sus consecuencias; f) Reparar voluntariamente el dafio ocasionado o las consecuencias derivadas del peligro
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de la pena no se deja al libre arbitrio judicial, pues dicha tarea debe respetar los
limites legales, asi como valorar en el caso concreto los factores propuestos por el
legislador para la dosificacion de la pena, y no sélo eso, sino que el 6rgano
jurisdiccional debera atender a la funcion preventiva de la pena y a las exigencias de
los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad (Prado
Saldarriaga, 2000). Si bien esto, acarrea que haya menos margen de discrecionalidad,
no obstante, asegura también menos incidencias de arbitrariedad.

Antes de la Ley 30076°% no existia un procedimiento para la determinacion
judicial de la pena®®. En ese sentido, las previsiones de los Articulos 45° y 46° del
Codigo Penal -antes de la citada modificacion-, si bien establecian importantes

criterios para la determinacion y fundamentacion de la pena, no contenian reglas

generado; g) Presentarse voluntariamente a las autoridades después de haber cometido la conducta punible,
para admitir su responsabilidad; h) La edad del imputado en tanto que ella hubiere influido en la conducta
punible. 2. Constituyen circunstancias agravantes, siempre que no estén previstas especificamente para
sancionar el delito y no sean elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes: a) Ejecutar la conducta
punible sobre bienes o recursos destinados a actividades de utilidad comun o a la satisfaccion de necesidades
basicas de una colectividad; b) Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos publicos; c) Ejecutar la
conducta punible por motivo abyecto, fitil o mediante precio, recompensa o promesa remuneratoria; d) Ejecutar
el delito bajo mdviles de intolerancia o discriminacion de cualquier indole; e) Emplear en la ejecucion de la
conducta punible medios de cuyo uso pueda resultar peligro comun; f) Ejecutar la conducta punible mediante
ocultamiento, con abuso de la condicién de superioridad sobre la victima o aprovechando circunstancias de
tiempo, modo o lugar, que dificulten la defensa del ofendido o la identificacion del autor o participe; g) Hacer
mas nocivas las consecuencias de la conducta punible, que las necesarias para consumar el delito; h) Realizar la
conducta punible abusando el agente de su cargo, posicion econdémica, formacion, poder, oficio, profesion o
funcion; i) La pluralidad de agentes que intervienen en la ejecucion del delito; j) Ejecutar la conducta punible
valiéndose de un inimputable; k) Cuando la conducta punible es dirigida o cometida total o parcialmente desde
el interior de un lugar de reclusion por quien esta privado de su libertad o se encuentra fuera del territorio
nacional; 1) Cuando se produce un dafio grave al equilibrio de los ecosistemas naturales; m) Cuando para la
realizacion de la conducta punible se han utilizado armas, explosivos 0 venenos, u otros instrumentos o
procedimientos de similar eficacia destructiva. n) Si la victima es un nifio o nifia, adolescente, mujer en situacion
de especial vulnerabilidad, adulto mayor conforme al ordenamiento vigente en la materia o tuviere deficiencias
fisicas, sensoriales, mentales o intelectuales de caracter permanente o si padeciera de enfermedad en estado
terminal, o persona perteneciente a un pueblo indigena en situacién de aislamiento y contacto inicial."

% Ley que modifica el Cédigo Penal, Codigo Procesal Penal, Cédigo de Ejecucion Penal y el Codigo de los Nifios
y Adolescentes y crea registros y protocolos con la finalidad de combatir la inseguridad ciudadana, publicada en
el diario oficial “El Peruano”, el 19 de agosto de 2013.

19F] jurista peruano Prado Saldarriaga, al respecto comentaba que “el Cddigo Penal posefa una limitada y
dispersa normatividad sobre la determinacion judicial de la pena, pues sus disposiciones se encuentran
repartidas, cuando no confundidas, en articulos aislados de la parte general, asi como en asistematicas normas
de la parte especial”. En: PRADO SALDARRIAGA, Victor. Determinacion judicial de la pena y Acuerdos
Plenarios. Lima, Idemsa, 2010, pp. 119-120.
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sobre el momento y modo de aplicacién de las agravantes cualificadas o de las
atenuantes privilegiadas, tampoco se pronunciaba sobre el camino a seguir ante la
concurrencia de circunstancias agravantes, atenuantes o ambas a la vez, incluso,
existian una multiplicidad de normas a las que el Juez necesariamente tiene que
acudir para determinar la pena (error de prohibicion vencible, error de comprension
culturalmente condicionado, eximentes incompletas, etc.), en las cuales el legislador
se limita a sefialar que la pena sera atenuada o disminuida prudencialmente, sin
sefialar de manera expresa si la reduccidon se realizaria, incluso, hasta limites
inferiores o por debajo del minimo legal. Al respecto, resulta positiva la intencién de
la Ley N° 30076 al establecer un nuevo procedimiento de determinacién judicial de

la pena de carécter secuencial, pues ello reduce los niveles de indeterminacion.

5.1. EL MARCO PENAL ABSTRACTO

La busqueda de un sistema que permita al juez imponer la pena justa al
responsable de un delito ha sido una constante en la ciencia del Derecho Penal, por
ello, la doctrina se ha ocupado de analizar los criterios con los que el juez debe
determinar la pena exacta a imponer y el margen de arbitrio judicial que debe
concedérsele para ello, pero, es indispensable para este fin (que la individualizacién
de la pena pueda llevar a una pena justa) una previa fijacion por el legislador del
marco de pena que corresponde a cada delito, lo que llamamos: Marco legal
abstracto o genérico (Woischnik & Ramos, 2008).

En un Estado de Derecho, la labor legislativa en este ambito también esta
sometida a principios juridicos de naturaleza constitucional, si bien al legislador le
corresponde seleccionar los bienes juridicos que merecen proteccién penal y fijar las
sanciones penales necesarias para preservarlos, no debe pasar inadvertido el hecho
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que bajo su responsabilidad se encuentra establecer penas atendiendo a otros fines
legitimos de la pena como son la intimidacion, la consolidacion de las convicciones
éticas generalizadas, refuerzo del sentimiento de fidelidad al ordenamiento juridico,
resocializacion, etcéterall. Finalmente, se debe tener presente que el marco penal
abstractamente previsto se configura como la respuesta preconstituida a un conjunto
de hechos que coinciden en un determinado tipo de injusto penal, culpable y punible,
en el que se contienen los elementos que fundamentan el merecimiento y la
necesidad del marco de una pena, asimismo, que injusto y culpabilidad constituyen
magnitudes materiales graduables, es por eso, que el marco penal abstracto es
percibido como una especie de union de un conjunto de conminaciones penales mas
detalladas que asignarian medidas diversas de pena a las distintas subclases de
realizaciones del injusto culpable y punible expresado en el tipo, no olvidando, que el
acto de determinacion judicial de la pena se configura esencialmente como aquél en
virtud del cual se constata el concreto contenido de injusto, culpabilidad y
punibilidad de un determinado hecho, traduciéndolo en una determinada medida de
pena (Silva, 2007).

5.2. LA PROPORCIONALIDAD COMO PRINCIPIO
INFORMADOR DE LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

Cuando se hace alusion al término proporcionalidad, se trata fundamentalmente
de justificar la afectacion de un derecho constitucional, en el sentido de determinar si
existe una relacion de equilibrio o de adecuada correspondencia entre la restriccion
que llega a sufrir un derecho constitucional, y la conservacion de un bien o interés

publico (Castillo, 2014).

11 |bid., p. 144
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El principio de proporcionalidad puede conceptualizarse como aquel integrado
por un conjunto de criterios o herramientas que permiten medir y sopesar la licitud
de todo género de limites normativos de las libertades, asi como la de cualesquiera
interpretaciones o aplicaciones de la legalidad que restrinjan su ejercicio, desde un
concreto perfil o punto de mira: el de la inutilidad, innecesaridad y desequilibrio del
sacrificio (Arnes, 1998). Esta politica penal de origen retribucionista (nocién clésica
de culpabilidad), exige que la pena debe guardar relacion con el grado de
responsabilidad del agente, con la magnitud del dafio ocasionado y con la
trascendencia del bien juridico lesionado, por ende, la definicion y aplicacion de
sanciones penales debe guardar una equivalencia razonable, con el tipo de delito
cometido, con las circunstancias de su realizacion y con la intensidad del reproche
que cabe formular a su autor, en ese sentido, el autor Castillo Alva explica que:
“Para el Derecho penal la proporcionalidad supone la correspondencia valorativa
entre el delito y la sancion respectiva (pena o medida de seguridad) o entre el injusto
y la sancion que se le asocia. En sentido negativo el principio de proporcionalidad
supone el rechazo del establecimiento de conminaciones y la imposicion de penas
que carezcan de toda relacion valorativa con el hecho delictivo, ya sea cuando el
conflicto sobre cuya base opera es de infima lesividad o cuando, no siéndolo, la
afectacion de derechos es groseramente desproporcionada respecto a la lesividad

del conflicto” (2002, pag. 280).

5.2.1.EL JUICIO DE IDONEIDAD
Precepto que requiere que el acto restrictivo de un derecho constitucional tenga
un fin, asimismo, que la medida en si misma sea adecuada para el logro de ese fin.

Ahora, no cualquier finalidad sirve para legitimar un acto que restringe derechos
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fundamentales, por lo que el fin que ha de perseguir la medida debe ser
constitucionalmente permitido y socialmente relevante. Por otra parte, cuando se
enjuicie la idoneidad de la medida para alcanzar el fin, ello debe ser realizado en el
presente, de modo que puede ocurrir que una medida que en su origen fue no idénea,
con el tiempo y el cambio de circunstancias puede haber devenido en idénea y
viceversa.

Cuando la ley penal interviene en el derecho a la libertad personal, en el examen
de idoneidad hay que constatar que la pena es idénea para la consecucion de un
objetivo constitucionalmente legitimo; este examen exige la identificacion de un fin
de relevancia constitucional en la medida legislativo penal que limita un derecho
fundamental, &mbito en el que se manifiesta, segun el Alto Tribunal peruano, el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos y el principio de lesividad, de
manera que solo sera constitucionalmente valida si tiene como fin la proteccion de
bienes juridicos de relevancia constitucional y tipifica conductas que realmente
lesionen 0 pongan en peligro esos bienes juridicos. Tanto la relevancia constitucional
del bien juridico como la dafiosidad social justifican un bien juridico merecedor de
proteccion penal; finalmente se da un andlisis el cual se constata que la idoneidad de
la medida tenga relacion con el objetivo, es decir, que contribuya a la proteccién de

otro derecho o bien juridico relevante (Alegria, 2011).

5.2.2.EL JUICIO DE NECESIDAD
El juez al momento de imponer una sancién penal debe considerar la posibilidad
de considerar, dentro de las sanciones penales, a aquella que resulte menos lesiva
para el autor, siempre que se corresponda con su culpabilidad. Estd claramente

determinado que el sistema penal ofrece al dérgano jurisdiccional mas de una
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posibilidad de reaccion, las cuales resultan menos gravosa que la pena privativa de
libertad, por lo que resulta recomendable recurrir a estas y no a las que por su
naturaleza restringen mayores derechos del condenado. Si el tipo penal estipula
penas alternativas para el delito cometido, el juzgador debera acudir a la que resulte
menos restrictiva; no obstante, en el supuesto opuesto, no podra acudir a esta, si la
culpabilidad por el delito concretamente realizado la sobrepasa, ésta ya no resultaria
idénea. En esa linea de argumentacion El test de necesidad implica que no sélo se
haya comprobado la idoneidad de la medida cuya proporcionalidad se controla, sino
también se haya determinado su fin inmediato; la idoneidad para alcanzar el fin
inmediato constituye el criterio de seleccion de los medios alternativos, es por esta
razon se considera al fin inmediato como una constante en el anlisis de necesidad,
es decir, como un dato que no se cuestional?,

Un dato importante, es la prescindencia de penas privativas de libertad cuando
estas sean cortas, a continuacion, unos ejemplos de estas:

a. La suspension de la ejecucion de la pena

Las penas privativas de libertad, que surgieron como una superacion de las penas
corporales, se consideran, en principio, como adecuadas para alcanzar los fines
expuestos y asi mismo insustituibles para defender a la sociedad protegiendo los
bienes juridicos amparados por el Derecho Penal. Pero, por otro lado, los fracasos de
la politica penitenciaria en orden a conseguir la resocializacién y rehabilitacion del
penado, el problema del hacinamiento de la poblacion reclusa, e incluso los costes
econdmicos que para el Estado supone el mantenimiento de los centros

penitenciarios, son cuestiones que han llevado a reflexionar sobre la eficacia de las

12 |bid, pag. 95.
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penas privativas de libertad cuando tienen una extension temporal reducida, y a
buscar instituciones alternativas. Es en este marco, sustraer a los delincuentes
primeros a los efectos corruptores de las penas cortas de privacion de libertad, en el
que tuvo su origen la institucion de la condena condicional o suspension de la
ejecucion de la pena (Quintana, 2015). La suspension de la ejecucién de la pena es
una figura que permite a quien ha sido condenado a una pena privativa de la libertad
que se suspenda por un determinado periodo la sancién de privacion de la libertad
impuesta por el juez. En otras palabras, permite que, en lugar de ser llevado a prision
inmediatamente, pueda seguir en libertad (Ministerio de Justicia, 2014).

La suspension de la ejecucion de las penas se asienta en una linea politico
criminal segun la cual la pena no debe cumplirse siempre si «ésta no es indispensable
desde el punto de vista de la prevencion general ni tampoco desde la perspectiva de
la prevencidn especial», pudiéndose renunciar a su ejecucion.

El legislador ha manifestado su firme tendencia a evitar penas de prision de corta
duracién porque entiende que de-socializan al delincuente al hacer que ingrese en
prisién 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 pueden sustituirse por otras medidas
menos gravosas, por el convencimiento de que se puede lograr mejores resultados
con penas o sanciones alternativas.

La razon de la suspension de la ejecucion, como ya se ha mencionado, seria
evitar los efectos perjudiciales que el ingreso en prision pueda tener para el
delincuente primario que presente un buen prondéstico de futuro, sabiendo que en
muchas ocasiones la prision tiene un efecto totalmente contrario a la resocializacion

suponiendo el comienzo de una carrera delictiva.
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b. La reserva del fallo condenatorio

Se debe inscribir la reserva del fallo condenatorio como una limitacion al ius
puniendi, por razones de eficacia y minima afectacion social. Como una renuncia
condicional a la condena en delitos de menor gravedad. Con ella se quieren evitar los
efectos crimindgenos y estigmatizantes producidos, sobre todo, por las condenas a
penas privativas de libertad de corta duracion. Es una respuesta de la politica
criminal ante el fracaso de las penas convencionales aplicadas a delitos de menor
lesividad social (Ore Sosa). Las implicancias en torno a esta institucion han sido
tangencialmente abordadas por la Corte Suprema de la Republica, a través del
establecimiento de un precedente vinculante (Resolucion Suprema N° 3332-04), en el
que se fijan los requisitos para su aplicacion, siendo estas: a) Es una medida
alternativa a la pena privativa de libertad, de uso facultativo para el Juez, que se
caracteriza fundamentalmente por reservar la imposicion de la condena y el
sefialamiento de la pena concreta para el sentenciado culpable; b) Consiste en
declarar en la sentencia la culpabilidad del procesado, pero sin emitir la consiguiente
condena y pena. Estos ultimos extremos se reservan, y se condiciona su extincién o
pronunciamiento a la culminacion exitosa o no de un periodo de prueba, dentro del
cual el sentenciado debera abstenerse de cometer nuevo delito y cumplir las reglas de
conducta que le sefiale el juez; c) Procede cuando concurren estos presupuestos: i)
Que el delito esté sancionado con pena conminada no superior a tres afios de pena
privativa de libertad o con multa; o con prestacién de servicios a la comunidad o
limitacién de dias libres que no excedan a noventa jornadas semanales; ii) Que el
Juez, en atencidn a las circunstancias del hecho y a la personalidad del agente, emita

un pronostico favorable sobre la conducta futura del imputado; iii) Que es aplicable
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en caso de penas conjuntas o alternativas, siempre que tales sanciones se adecuen a
los marcos cualitativos y cuantitativos antes mencionados. d) Especificamente,
procede tratdndose de la pena inhabilitacion, sélo cuando el delito se encuentre
conminado con una pena conminada no mayor a los dos afios de inhabilitacion
(Figueroa Navarro).

C. La sustitucion de penas

Regulada en los articulos 32° y 33° del Codigo Penal, y se encuentra vinculada
con la operatividad de dos clases de penas limitativas de derechos: La prestacion de
servicios a la comunidad y la limitacion de dias libres. Tal y como aparece regulada,
la sustitucion de penas seria una medida alternativa sujeta exclusivamente al arbitrio
judicial, siendo el unico requisito que fija la ley, es que la pena privativa de libertad a
sustituir -a criterio de Juez- no sea superior a cuatro afos. Hasta antes de la Ley N°
27186% la posibilidad de sustitucion sélo alcanzaba a tres afios de pena privativa de
libertad. Por tanto, si el Juez considera que las circunstancias del delito y las
condiciones personales del agente lo ameritan €l podra disponer la sustitucion. Sin
embargo, en esta decisién deben sopesarse otros factores como lo innecesario de la
reclusién y la inconveniencia, por razones preventivo generales y especiales, de no
optar por otro tipo de medida como la suspension condicional o la reserva del fallo
(Academia de la Magistratura).

d. La conversion de penas

En el marco de la conversion de penas, es el juez quien decide evitar el
cumplimiento de una pena privativa de libertad, de corta 0 mediana duracion o evitar

su aplicacion, y eso lo hace en funcion de diferentes factores que estan ligados con el

13 Publicada en el diario oficial “El Peruano” el 20 de octubre de 1999.
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nivel de informacion del delito, del delincuente y del hecho cometido. Esta medida
encuentra aceptacion en el contexto internacional, como una guia para el tratamiento
directo de delincuentes jovenes, o también delitos de escasa 0 mediana gravedad. El
cddigo penal vigente establece la conversion como medida de reemplazo, en funcion
de intercambiar la pena privativa de libertad por una pena de multa o por una pena de
prestacion de servicios a la comunidad, o por una pena de limitacion de dias libres;
es decir, hay tres opciones para intercambiar, via la conversion, la pena privativa de
libertad impuesta en una sentencia condenatoria con caracter efectivo (Prado, Cddigo

Penal, Estudio Preliminar, Legislacion, Jurisprudencia e Indices, 2011).

5.2.3.EL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO

La pena impuesta debe ser sometida también a un juicio de proporcionalidad, es
decir, poder establecer si la entidad del hecho concreto merece castigarse con la pena
determinada por el juez dentro del marco penal previsto en la ley, es decir, se trata de
apreciar las circunstancias concretas que permiten considerar la gravedad del hecho
delictivo y, por tanto, aplicar la pena conforme a esa gravedad.

La doctrina recurre a la culpabilidad para determinar la gravedad del delito a fin
de establecer la pena en concreto para un caso determinado (Garcia, Derecho Penal
Parte General, 2012). Esta ofrece un conjunto de aspectos relevantes para la
determinacion de la magnitud de la pena en el caso en concreto.

El articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Penal establece al estipular que
“la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho” que la pena a
imponerse, en términos de cuantia” no puede ser mayor a la culpabilidad del autor
por el hecho. Esta debe ser entendida como la responsabilidad del autor por la

gravedad socialmente determinada del hecho acaecido.
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Existen diversas teorias'* para determinar como el criterio de culpabilidad debe
emplearse en la individualizacién de la pena. La primera, denominada “teoria de la
pena exacta o puntual”, la cual ofrece una interpretacion de la culpabilidad vinculada
a una comprension “retribucionista”, sin tomar en cuenta consideraciones
preventivas. Por otra parte, esta la teoria que opta por la prohibicion de sobrepasar la
culpabilidad, por la cual la valoracion de la culpabilidad ofrece sélo un limite
maximo dentro del marco penal tipico. Como tercer punto de vista, se encuentra la
teoria del “nucleo de la culpabilidad”, la misma que acepta que la pena no es puntual,
pero si genera un nucleo de culpabilidad por encima y por debajo del cual la pena no
puede llegar. En cuarto lugar, se encuentra la teoria del “marco de la culpabilidad o
teoria del libre espacio de juego”, la cual establece que el juez determina la pena con
base a criterios de prevencién dentro de un marco de culpabilidad constituido por un
minimo ya adecuado y por un maximo adecuado a ella.

Finalmente, la gravedad de un hecho tiene un claro condicionamiento cultural,

por lo que el juicio de gravedad no siempre debe ser el mismo.

14 |bid., p. 867
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CAPITULO 1l
LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Estos se remontan a la ley belga del 31 de marzo de 1888 -Ley Lejenne- y la ley
francesa -denominada Loi sur l’atténuation et [’aggravation des peines- de fecha 26
de marzo de 1891. La primera establecia la suspension de la pena de prision hasta
seis meses para los delincuentes que no hubieran sufrido anteriormente condena por
otro delito, durante un plazo que era determinado a libre arbitrio del juez, sin
embargo, no podia superar los cinco afios; sucediendo que ambas® luego se
irradiaron a los paises de Europa Occidental e Hispanoamérica. En el régimen
francés de condenacién condicional, el juicio tiene lugar normalmente y la pena se
pronuncia, contrariamente al sistema de la sentencia suspendida, pero si la conducta
del condenado durante el periodo de prueba es satisfactoria, no sélo se le dispensa
definitivamente de sus penas, sino que desaparece la condenacion misma con todos
sus efectos desde el momento en que fue pronunciada (Zaffaroni, Derecho penal

parte general, 2011).

En Europa occidental lo hizo primero Suiza, incorporandose paulatinamente en la
legislacion de este pais a partir de 1891; Luxemburgo la acoge en su legislacion en el
afio 1892 y Portugal en 1893, igualmente en Alemania; en Noruega se adopta la pena
de ejecucion suspendida en 1894, en Holanda en 1901, en Italia en 1904, en Bulgaria

en 1905, Dinamarca y Suecia en 1906, en Espafia en 1908 y Grecia en 1911. En tanto

15 Fueron recomendadas a los legisladores de todos los paises por la Unién Internacional de Derecho Penal,
reunida en Bruselas el 19 de agosto de 1889.
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que, en los paises de Sudameérica, este tipo de pena es asumido por primera vez en la
legislacion de Chile en 1906, luego en Colombia en 1915, en Uruguay en 1916, en
Argentina y México a la vez, en 1921, en Panama en 1922, Costa Rica, Brasil y Peru
en 1924, donde el primer antecedente se remonta a la elaboracion del proyecto
Maurtua del afio de 1916, tomando como inspiracion los trabajos de la legislacion
suiza. Estas disposiciones, con algunas modificaciones devienen, en el afio de 1924,
en los articulos 53° y siguientes del Cddigo penal. El 23 de noviembre de 1939, por
iniciativa de la Corte Suprema, se modifican las disposiciones del Cédigo penal que
regulaban la condena condicional; pero en la misma fecha se promulga el nuevo
Codigo de Procedimientos Penales, cuyo Articulo 286%° trata, también, de la condena

condicional. Este cddigo entr6 en vigor el 18 de marzo de 1940 (Hurtado, 1973).

En el Derecho angloamericano, la declaracion de culpabilidad se hace en un
momento distinto del pronunciamiento de la condena en la que se fija la pena. Para la
probation, si el culpable se somete a una serie de condiciones que ha de cumplir bajo
el control y vigilancia de un funcionario especializado y supera con éxito el periodo
de prueba, el juez no dictara condena. Si dentro del plazo de prueba se quebrantan las
condiciones impuestas, se revoca el beneficio concedido (Gonzalez). Por lo que
pareceria que los motivos por los que se introdujo en las legislaciones, tienen que ver
con el deseo de evitar la carceleria efectiva de personas que podrian resocializarse a

través del cumplimiento de algunas reglas conductuales.

16 Cuyo texto se lee: “En los casos en que se dicte condena de multa o de prisién que no exceda de seis meses,
contra persona que no haya sido objeto de ninguna condena anterior nacional o extranjera y siempre que los
antecedentes y el caracter del condenado hagan prever que no cometera nuevo delito, el Tribunal Correccional
podra suspender la ejecucidn de la pena. El Fiscal y la parte civil podran interponer recurso de nulidad contra
esta resolucion”.
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2. DEFINICION

Se trata de una medida penal de contenido pedagogico o reeducativo, por lo que
solo debe ser otorgada cuando el Juez concluya que la personalidad del agente, sus
condiciones de vida y demas circunstancias indicadas en el texto legal, son medidas
adecuadas para impedir que el agente cometa un nuevo delito (Bramont- Arias,

2000).

Se repara en el detalle que se la conoce bajo dos denominaciones: Condena
condicional y suspension de la ejecucion de la pena. Algunas legislaciones utilizan
simultaneamente ambas denominaciones, no obstante, para un sector doctrinal resulta
mas adecuado el término suspension de la ejecucién de la pena, puesto que sefialan,
la condena no es suspendida en sus efectos accesorios 0 de indemnizacion civil, lo
unico que se deja en suspenso es la ejecucion efectiva de la pena privativa de libertad
que se impuso al condenado (Prado, Las consecuencias juridicas del delito en el
Peru, 2000). Desde el punto de vista tedrico, se justifica por una necesidad
preventiva, esto es, la ejecucion de una pena no es necesaria desde el punto de vista
preventivo especial cuando puede conseguirse también con su suspensién que el
sujeto no vuelva a delinquir y desde el punto de vista preventivo general, el efecto
intimidatorio se consigue también con la simple amenaza de ejecucién de la pena
impuesta si el sujeto vuelve a delinquir durante el periodo de prueba (Bramont-
Arias, 2000). Por su parte, el jurista argentino Zafaroni precisa que su fundamento
politico penal consiste en evitar las penas cortas privativas de libertad, que suelen
tener un efecto negativo sobre la personalidad de los autores primarios (Derecho

penal parte general, 2011).
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Por ultimo, no puede pasar inadvertido acotar que en ella confluye el juicio de
desvalor ético-social contenido en la sentencia penal con el llamamiento, fortalecido
por la amenaza de ejecutar en el futuro la pena, a la propia voluntad del condenado

para reintegrarse a la sociedad (Jescheck, 1978).

3. NATURALEZA

Los “sustitutivos penales”, importan una politica criminal despenalizadora, que
mediando criterios rigurosos de valoracion, puede incidir en la prescindencia de la
pena de reclusion carcelaria, importa una respuesta no racional, al contenido material
del injusto y a un reproche personal de minima magnitud; a tal efecto se hace uso de
estos mecanismos punitivos, que no significan un relajamiento de los fines de la
pena, todo lo contrario, viabilizan la concrecion de los fines preventivo especiales,
asignados constitucionalmente a la sancion punitiva; siendo asi, el juzgador ha de
asegurar el éxito de la institucion, mediando reglas de conducta, que permitan
monitorear una conducta positiva del condenado, en cuanto al respeto por. los bienes
juridicos de sus conciudadanos, incidiendo en la prohibicién de ciertas conductas,
que puedan provocar una amenaza a los objetivos de la institucion, de que el penado

recaiga en un proceder delictivo (Pefia, 2011).

La opinion que impera en la doctrina, es que la suspension de la ejecucion de la
pena, solo es una modificacion de la ejecucion de la pena, otros, la consideran como
una medida de correccion y otros, la estiman como un medio autbnomo de reaccion
juridico penal que tiene varias posibilidades de eficacia, por un lado, es pena, en
tanto que se condena a una pena privativa de libertad; y, por otro, es un medio de
correccion cuando va unida con determinadas obligaciones que sirven para reparar el

ilicito cometido, como multas administrativas y otras prestaciones socialmente Utiles;
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también se aproxima a una medida de ayuda social, cuando se dan instruccion que
afectan al futuro comportamiento del condenado, especialmente cuando se le pone
bajo el control y direccion de una persona encargada de ayudarle durante el periodo
de prueba, por Gltimo tiene un aspecto social pedagdgico activo por cuanto, impulsa
al sentenciado para que sea éste quien pueda, durante el periodo de prueba,

reintegrarse a la sociedad (Bramont- Arias, 2000).

Jescheck y Weigend refieren que desde un punto de vista politico criminal la
suspension se presenta como una sancion penal autbnoma que, de acuerdo con su
configuracién en el caso concreto, puede suponer una acentuacion del caracter de una
renuncia a la pena (si se limita a la imposicion de un periodo de prueba), de un pena,
de una medida de seguridad o de una combinacion entre pena y medida de seguridad.
La ventaja de la suspension de la pena reside precisamente en la posibilidad de
adaptar la sancion a las circunstancias y necesidades del autor. No obstante, desde
una perspectiva sistematica este instituto presupone la imposicion de una pena de
prision y por ello no supone mas que una dispensa condicional de la pena (Jescheck

& Weigend, Tratado de Derecho Penal Parte General, 2014).

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 3953-
2004-HC/TC, expone que el fin del instituto juridico de la suspensién de la pena es
evitar la aplicacion de las penas privativas de libertad de corta duracion, a fin de
salvaguardar los fines de resocializacién consagrados en el Articulo 139°, inciso 22
de la Constitucién Politica del Perd, correspondiendo aplicar penas menos
traumaticas. En ese sentido: “La suspension de la ejecucion de la pena es una
institucién acorde con la Constitucion, y la imposicion ineludible de reglas de

conducta, que lleva aparejada, es la correspondencia necesaria para la plena
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operancia de dicha institucion, con los efectos legales que las normas penales

prevén” (Sentencia Expediente N.° 5303-2006-PHC/TC, 2006).

No resulta viable contradecir la condicién de pena de la denominada condena
condicional ya que, a un tiempo, genera antecedentes penales y obliga al pago de la
reparacion civil; aun ello, no es claro si la imposicion de las reglas de conducta tiene
la naturaleza de verdaderos castigos penales o si, por el contrario, son ademas
auténticas medidas de seguridad contra imputables de delitos menores; abona a favor
de este ultimo parecer, el hecho de que no se reputen como penas, en el articulo 28
del Cédigo Penal, la prohibicion de frecuentar determinados lugares, de ausentarse el
condenado del lugar de residencia, el comparecer obligatoriamente al juzgado para
dar cuenta de su actividades, reparar los dafios ocasionados por el delito, carecer de
objetos susceptibles de facilitar la comision de hechos delictuosos o, finalmente,
cumplir los otros deberes de los que hace indicacion el articulo 58 del texto punitivo

(Armaza, 2009).

4. FUNDAMENTO
El penalismo nacional ha querido ver en la condena condicional razones de

talante preventivo especial; dado que las penas privativas de libertad de corta
duracion aherrojan al sentenciado al proceso de enculturacion, fendmeno este que
impediria la resocializacién o reeducacién del penado, preferible es sentenciarlo vy,
luego, eximirlo de la carceleria efectiva si es posible conseguir, de ese modo, se

regenere a si mismo?’.

Que, “conforme a lo dispuesto en el articulo cincuenta y siete del Codigo

Sustantivo y al propio titulo de la institucion, lo que se suspende es la ejecucion de la

17 1bid.
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pena privativa de libertad, de suerte que sus efectos solo estan referidos a esa pena
[aun cuando también se la denomine condena condicional -articulo cincuenta y ocho
del Codigo Penal-, se trata, coma afirma HURTADO POZO de uno modalidad de
ejecucion de la pena y, si se tiene en cuenta sus fines, constituye un medio para
resocializar al condenado (...); que, por tanto, la suspension no se extiende a las

demas penas principales y accesorias y, menos, a la reparacion civil” (Recurso de

Nulidad N° 2476-2005-Lambayeque, 2006).

El ocho de septiembre de dos mil once, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica emiti6 la Resolucion Administrativa N° 321-2011-P-PJ, denominada
“Circular para la debida aplicacion de la Suspension de la Ejecucion de la Pena
Privativa de La Libertad”, por intermedio de la cual se aclara que dicha medida no
constituye un derecho del penado, sino, mas bien una facultad discrecional del Juez,
quien debera verificar en cada caso en concreto el cumplimiento conjunto de los
presupuestos formales y materiales previstos en el Articulo 57° del Cédigo Penal;
ahora bien, no basta que la condena se refiera a una pena privativa de libertad no
mayor de cuatro afios y que el agente no tenga la condicién de reincidente o habitual,
sino también se requiere que la naturaleza, modalidad del hecho punible -criterio
preventivo general- y la personalidad del agente -criterio preventivo especial-,
hicieran prever gue este no cometeria un nuevo delito. En virtud de ello, la actuacion
del Juez Penal implica, fundamentar el pronostico favorable de conducta del
condenado que le lleve a la conviccidn de la imposicién de dicha medida alternativa,
por lo que ha de expresar la ponderacion de las necesidades de seguridad colectiva -
prevencion general-, vinculada a las necesidades de resocializacion -prevencion

especial- en atencion a las condiciones personales del condenado, asimismo,
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efectuara un examen de la entidad del bien juridico amenazado o lesionado, y de la
gravedad del injusto perpetrado. Por otra parte, la funcion del juez no termina alli,
pues el Juez debera fijar las reglas de conducta, previstas en el Articulo 58° del
Codigo Penal®®, y, supervisar su cumplimiento a fin de garantizar la rehabilitacion y
resocializacion del agente, conforme al articulo IX del Titulo Preliminar. En el caso
el penado incumpla con las reglas de conducta fijadas en la sentencia, el Juez debera
aplicar, segun los casos, lo dispuesto en el Articulo 59° del Codigo Penal, asi podra:
Amonestar al infractor; prorrogar el periodo de suspensién hasta la mitad del plazo
inicialmente fijado, no pudiendo exceder de tres afios; o revocar la suspension de la
pena. El Articulo 60° del Cddigo Penal hace referencia a la revocacion automatica
de la suspension de la pena en el supuesto que 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 afios.

La facultad discrecional del juzgador de suspender condicionalmente la ejecucion
de la pena debe aplicarse con la prudencia y cautela que cada caso amerita, a lo que
se suma que para graduar la pena deben tenerse en cuenta las funciones preventivas,
protectora y resocializadora de la pena, en virtud del principio de proporcionalidad y
racionalidad de la misma, conforme a lo dispuesto en el numeral VII, IX y X del

Titulo Preliminar del Cddigo Penal (Recurso de Nulidad N° 429-2004-Loreto).

18 Al suspender la ejecucion de la pena, el juez impone las siguientes reglas de conducta que sean aplicables al
caso: “I1. Prohibicion de frecuentar determinados lugares; 2. Prohibicion de ausentarse del lugar donde reside
sin autorizacion del juez; 3. Comparecer mensualmente al juzgado, personal y obligatoriamente, para informar y
justificar sus actividades; 4. Reparar los dafios ocasionados por el delito o cumplir con su pago fraccionado,
salvo cuando demuestre que esta en imposibilidad de hacerlo; 5. Prohibicién de poseer objetos susceptibles de
facilitar la realizacion de otro delito; 6. Obligacidn de someterse a un tratamiento de desintoxicacion de drogas
0 alcohol; 7. Obligacién de seguir tratamiento o programas laborales o educativos, organizados por la
autoridad de ejecucion penal o institucion competente; o, 8. Los demas deberes adecuados a la rehabilitacion
social del agente, siempre que no atenten contra la dignidad del condenado .
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La decision de suspender la pena, debe atender a los principios que rigen la
institucion y el Derecho penal mismo; en concreto, han de intervenir aquellos
factores que laten detras de la institucion de la suspension. Se trata de una tension
entre seguridad y respeto de la dignidad, con predominio de esta Gltima; de este
modo, el juez habra de motivar su decision teniendo en cuenta, por un lado, que sea
tolerable por razones de seguridad dejar en suspenso la ejecucion; por otro lado, la
posible resocializacion, lo cual deriva del sentido y fin de la institucién. Como
contrapeso al principio preponderante de respeto de la dignidad, el de seguridad se ve

garantizado por la imposicion de condiciones.

5. Cddigo Penal de 1991

Resulta inexacta la parquedad con la que el codigo vigente se refiere a este
instituto, bajo el sintagma de “suspension de la ejecucion de la pena”, pues no toda la
pena impuesta queda sin ejecutarse, lo cual lleva al equivoco de considerar que
cuando se suspende el cumplimiento de la pena ha de ocurrir lo propio con las otras
sanciones que acompafian a la de privacion de libertad (suspendiendo el
cumplimiento de la misma, debe ejecutarse materialmente la de multa si, acompafia
a la primera), por eso, parece ser la denominacién que nosotros proponemos y que,
en resumidas cuentas, no es otra que la que aparece en el titulo del presente apartado
“Condena de ejecucion condicional” (Armaza, 2009). No estd muy bien determinado,
si la imposicion de reglas de conducta tiene la naturaleza de verdaderos castigos
penales o si, por el contrario, son ademas auténticas medidas de seguridad contra

imputables de delitos menores. Abona a favor de este ultimo parecer, el hecho de que
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no se reputen como penas, en el articulo 28 del Codigo Penal®®, la prohibicion de
frecuentar determinados lugares, de ausentarse el condenado del lugar de residencia,
el comparecer obligatoriamente al juzgado para dar cuenta de su actividades, reparar
los dafios ocasionados por el delito, carecer de objetos susceptibles de facilitar la
comision de hechos delictuosos o, finalmente, cumplir los otros deberes de los que

hace indicacion el articulo 58 del texto punitivo.

6. Reglas de conducta

Las reglas de conducta han de basarse estrictamente, en los cometidos
preventivos de la pena, y, entre éstos, nada tiene que ver el pago de la reparacion
civil., cuya naturaleza juridica es indemnizatoria (Pefia Cabrera, 2011). La reparacion
civil, no importa una tercera via del Derecho penal, menos una finalidad contenida en
los criterios legitimantes del derecho punitivo; a tal efecto, decir, que aquélla pueda
ser comprendida en las llamadas reglas de conducta es todo un despropdsito,

desnaturalizando la esencia de esta indemnizacién extracontractual.

La victima y/u ofendido por los efectos nocivos de la conducta criminal, cuenta
con las vias legitimas de acceso a la justica, para asegurar su pretension
indemnizatoria, entre éstas, haber solicitado a la judicatura, la adopcion de medidas
de coercion reales, sobre los bienes y patrimonio de los protagonistas del suceso
delictivo, asi como del tercero civilmente responsable®. Por eso, los fines de la
suspension de la ejecucion de la pena, responden Unicamente a los objetivos de la
pena, en cuanto a la resocializacion del condenado y, no a satisfacer la pretension

indemnizatoria de la victima, que nada tiene que ver con el proyecto de

19 El cual establece que: “Las penas aplicables de conformidad con este Cédigo son: Privativa de libertad;

restrictivas de libertad; limitativas de derechos; y multa”.
Dpid.
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rehabilitacion social que persiguen todas estas instituciones; ello al margen, de la
capacidad econémica del condenado. Por consiguiente, el Organo judicial, no deberia
incluir el pago de la reparaci6n civil como regla de conducta; lo cual constituye un
postulado inquisidor, que no encuentran cabida en la composicion de un Derecho

penal democratico.

Los magistrados de nuestra Corte Suprema, se han pronunciado en el mismo
sentido, coligiendo que: "Debe tenerse en cuenta que las consecuencias del delito no
se agotan con la imposicién de una pena o medida de seguridad, sino que surge la
necesidad de imponer una sancién reparadora, cuyo fundamento esta en funcién a
que el hecho delictivo, no solo constituye un ilicito penal sino también un ilicito de
cardcter civil, para lo cual debe tenerse en cuenta lo previsto en el articulo 2° inciso
24 apartado “c” de la norma Constitucional -No hay prision por deudas-; por lo que
no resulta pertinente su imposicion como regla de conducta, en atencion a su propia
naturaleza juridica, no pudiéndose supeditar la condicionalidad de la pena a la
exigencia de su pago, como erréneamente se ha dispuesto- respecto a reparar el

’

dafio causado-; razon por la cual, es necesario dejar sin efecto dicho extremo’
(Recurso de Nulidad N° 4885-2005/Arequipa, 2006); en el mismo sentido, existe el
siguiente pronunciamiento: “El pago de la suma fijada por el concepto de
reparacion civil no constituye regla de conducta, no pudiendo condicionarse la
ejecucion de la pena a la exigencia de su pago; debiendo, en todo caso, utilizarse

otros mecanismos de caracter civil” (Recurso de Nulidad N° 806-97/Apurimac).

El Cddigo Penal en su Articulo 101°, concordante con sus Articulos 95°, 96°, 97°
y 98°, establece categdricamente que la reparacién civil constituye una obligacién

privada y patrimonial sujeta al Codigo Civil y al Codigo Procesal Civil, por tanto, el
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condenado por el delito se convierte en el deudor de la relacion deudor-acreedor que
se establece a través de la sentencia penal de ejecucidn suspendida, por lo que no es
una suerte de pena complementaria, no es una multa, no es un castigo que se da por
haber delinquido, es solamente el resarcimiento de un dafio causado, si es que
hubiese dafio resarcible (Chinchay, 2007). Por otra parte, no habria que perder de
vista que las reglas de conducta, se les identifican como determinadas normas
minimas, que el condenado debera cumplir a fin de demostrar su voluntad positiva
hacia su recuperacion social, importante desde la perspectiva de la prevencion
especial; y, asimismo, se establece una serie de reglas que apuntan a asegurar el
control de sus actos y de evitar cualquier contacto crimindgeno, apartandolo para ello
de determinados factores o circunstancias que puedan propiciar una recaida del
condenado por el sendero del delito: Ciertamente, la finalidad de las reglas de
conducta es asegurar el éxito de la institucién suspensiva de la pena, preservar sus
efectos intimidatorios, asi como la obtencion del resultado de rehabilitacion social
(Pefia Cabrera, 2011). En consecuencia, con justa razén se sostiene que estas
constituyen deberes u obligaciones para el condenado que debera cumplir mientras
dure el periodo de suspension, creando las condiciones necesarias para disminuir el
riesgo que el sentenciado cometa nuevos delitos, facilitando las circunstancias
favorables a la reintegracion, en la cual resalta la importancia de la aceptacion por el
condenado de dichas reglas de conducta, ya que en la aceptacion por parte del
beneficiario de la suspension de la ejecucion se encuentra el éxito de la propia regla
de conducta concernido y por tanto el mejor pronostico en términos de evitacion de

la recaida en el delito, segun palabras del autor espafiol Joaquin Giménez Garcia.
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Las obligaciones impuestas van a suponer un mayor control para el condenado al
que se le ha suspendido la ejecucion de la pena, resaltando -los autores Mufioz Conde
y Garcia Ardn- que éstas no tienen caracter punitivo ni de medida de seguridad
porque no son la consecuencia juridica de ningun juicio de culpabilidad o
peligrosidad, sino que son condiciones afiadidas tendentes a asegurar el

cumplimiento de la condicion principal que es la de no volver a delinquir.

7. Revocacion de la Pena Suspendida

La condena condicional halla su razén de ser en el reconocimiento de la
conveniencia de evitar las penas cortas privativas de libertad, admitiendo su caracter
perjudicial y criminégeno y su nulo valor preventivo; conforme a los antecedentes y
al texto de nuestra ley penal, se impone una condena en forma condicional y se
suspende la pena: La condicion es que no se cometa un nuevo delito dentro de los
tres afios subsiguientes a la condena, durante ese tiempo, la pena queda suspendida y
la condena impuesta en forma condicional, transcurrido ese plazo, la pena desaparece
y la condena también, produciéndose la desaparicion de la pena como consecuencia
de la desaparicion de la condena. El articulo 60° del Codigo Penal prevé que en caso
de que el sentenciado, dentro del plazo de prueba, sea condenado por la comision de
un nuevo delito doloso -con pena privativa de libertad superior a tres afios- se le
ejecutara la pena suspendida condicionalmente mas la que le corresponda por el
segundo hecho punible. La razén de ser de la condena condicional se quebranta

cuando el condenado incurre en nuevo ilicito penal (Angeles & Frisancho, 1996).

La aplicacion de la sancion revocatoria debe limitarse, en lo posible, al hecho de
que el sentenciado haya cometido un nuevo delito doloso y merezca por ello otra

condena a pena privativa de libertad efectiva, por tanto, en principio no cabe revocar
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el régimen de suspension por el mero incumplimiento del pago de la reparacion civil,
lo cual, lamentablemente, ha ocurrido con cierta frecuencia en la praxis de la
judicatura nacional, por consiguiente, la revocatoria por tal causal solo seria
aceptable en casos de reincidencia infractora y si previamente se aplicaron las otras
sanciones de amonestacion y prorroga del plazo de prueba (Prado, Las consecuencias

juridicas deldelito en el Peru, 2000).

8. Derecho Comparado

De las legislaciones consultadas se advierte que no existe restriccion para la
aplicacion de la sus-pension de la pena en razén del delito cometido como ocurre en
el Per( con la reciente modificacion al Articulo 57° del Cdédigo Penal?l. Sin
embargo, si se consideran algunos requisitos como: la reincidencia, la peligrosidad
del agente, condiciones personales, aplicacion de reglas de conducta o suspension a
prueba bajo régimen supervisado entre otras y es que efectivamente la suspension de
la ejecucién de la pena obedece a otros fines, y no, tendria un impacto directo en la
disminucion de la corrupcion en el pais (Velez, 2015). Ahora, el tratamiento que se le

brinda a esta institucion en otras legislaciones:

8.1. Codigo Penal Espariol
e Articulo 80°: “I.- Los jueces o tribunales podran dejar en suspenso la

ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores a dos afios
mediante resolucion motivada. En dicha resolucion se atendera
fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto, asi como a la

existencia de otros procedimientos penales contra éste. 2.- El plazo de

2 Por el cual: “La suspension de la ejecucién 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”. Articulo modificado por
el Articulo Unico de la Ley N° 30304, publicada el 28 febrero 2015.
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suspension sera de dos a cinco afios para las penas privativas de libertad
inferiores a dos afios, y de tres meses a un afio para las penas leves y se
fijara por los jueces o Tribunales, previa audiencia de las partes, atendidas
las circunstancias personales del delincuente, las caracteristicas del hecho y
la duracion de la pena. 3.- La suspension de la ejecucion de la pena no seré
extensiva a la responsabilidad civil derivada del delito o falta penados. 4.-
Los jueces y tribunales sentenciadores podran otorgar la suspension de
cualquier pena impuesta sin sujecion a requisito alguno en el caso de que el
penado esté aquejado de una enfermedad muy grave con padecimientos
incurables, salvo que en el momento de la comision del delito tuviera ya otra

pena suspendida por el mismo motivo”.

e Articulo 81°: “Serdn condiciones necesarias para dejar en suspenso la
ejecucién de la pena, las siguientes: 1°. Que el condenado haya delinquido
por primera vez. A tal efecto no se tendran en cuenta las anteriores condenas
por delitos imprudentes ni los antecedentes penales que hayan sido
cancelados, o debieran serlo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136 de
este Cadigo. 2°. Que la pena o penas impuestas, o la suma de las impuestas,
no sea superior a dos afos, sin incluir en tal computo la derivada del impago
de la multa. 3°. Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se
hubieren originado, salvo que el Juez o Tribunal sentenciador, después de oir
a los interesados y al Ministerio Fiscal, declare la imposibilidad total o

parcial de que el condenado haga frente a las mismas”.

e Codigo Penal Colombiano: “La ejecucion de la pena privativa de la

libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o Unica instancia, se
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suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5) afios, de oficio o a peticion
del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos: 1) Que la
pena impuesta sea de prision que no exceda de tres (3) afios. 2) Que los
antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como la
modalidad y gravedad de la conducta punible sean indicativos de que no
existe necesidad de ejecucion de la pena. La suspension de la ejecucion de la
pena privativa de la libertad no sera extensiva a la responsabilidad civil
derivada de la conducta punible. El juez podréa exigir el cumplimiento de las
penas no privativas de la libertad concurrentes con ésta. En todo caso
cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del articulo 122 de la

Constitucion Politica, se exigird su cumplimiento”.

e Codigo Penal Argentino: “En los casos de primera condena a pena de
prision que no exceda de tres afios, sera facultad de los tribunales disponer
en el mismo pronunciamiento que se deje en suspenso el cumplimiento de la
pena. Esta decision deberd ser fundada, bajo sancion de nulidad, en la
personalidad moral del condenado, su actitud posterior al delito, los motivos
que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza del hecho y las demas
circunstancias que demuestren la inconveniencia de aplicar efectivamente la
privacién de libertad. El tribunal requerira las informaciones pertinentes
para formar criterio, pudiendo las partes aportar también la prueba Gtil a tal
efecto. lgual facultad tendran los tribunales en los casos de concurso de
delitos si la pena impuesta al reo no excediese los tres afios de prisién. No
procedera la condenacién condicional respecto de las penas de multa o
inhabilitacion”.
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e Codigo Penal Aleman: “(1) En la condena a pena privativa de la libertad no
mayor a un afo el tribunal suspende la ejecucion de la pena por libertad
condicional, cuando es de esperar que al condenado le sirva ya la condena
para enmienda y en el futuro no cometa mas hechos punibles ain sin la
influencia de la ejecucion de la pena. En relacion con esto se deben tener en
cuenta especialmente la personalidad del condenado, su vida anterior, las
circunstancias de su hecho, su conducta posterior al hecho, sus condiciones
de vida y los efectos que de la suspension deben esperarse para él. (2) El
tribunal puede también, conforme a los presupuestos del inciso primero,
suspender por libertad condicional, la ejecucion de una pena privativa de la
libertad mas alta que no sobrepase los dos afios, cuando de acuerdo con la
valoracién en conjunto del hecho y de la personalidad del autor existan
circunstancias especiales. En la sentencia deben considerarse también
particularmente los esfuerzos del condenado por reparar los perjuicios
causados por el hecho. 18 (3) Para las condenas de privacion de la libertad
menores a seis meses no se suspendera la ejecucion cuando lo ordene la
defensa del orden juridico. (4) La suspension de la pena no puede limitarse a
una parte de la pena. La suspension de la pena no se excluira por un abono
en la prision preventiva o en otra privacion de libertad. § 56a. Periodo de
libertad condicional (1) El tribunal determinara la duracion del periodo de
libertad condicional. El periodo de libertad condicional no puede ser
superior a cinco afos ni inferior a dos afios. (2) El periodo de libertad
condicional se inicia al quedar en firme la decisidn sobre la suspension de la
pena. Posteriormente, el periodo de libertad condicional puede reducirse

hasta el minimo o puede prorrogarse antes de su vencimiento hasta la
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duracion méxima. 8§ 56b. Obligaciones (1) El tribunal puede imponer al
condenado obligaciones que sirvan para la reparacion del injusto cometido.
Sin embargo, el tribunal no puede colocarle exigencias imposibles al
condenado. (2) EIl tribunal puede imponerle al condenado: 1. reparar de
acuerdo con sus posibilidades los dafios causados por el hecho, 2. pagar una
suma de dinero a favor de una institucién pablica sin &nimo de lucro, cuando
esto en virtud del hecho y de la personalidad del autor es apropiado, 3. 0 si
no, prestar servicios de utilidad publica 4. pagar una suma de dinero a favor

’

de la erario publico ™.
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CAPITULO Il

RESPONSABILIDAD JURIDICAY SISTEMAS DE
PROTECCION DE BIENES JURIDICOS

1. Responsabilidad juridica

Los hermanos Mazeud consideran que el gran jurista francés DOMAT fue quién
en el siglo XVII enuncié por primera vez el principio general de responsabilidad
como “aquél que causa un dafio esta obligado a repararlo” (Trazegnies, 2001). Este
concepto juridico es de singular trascendencia para cualquier sistema normativo por
referirse a un aspecto basico para los seres humanos que posibilita su propia
convivencia, ello se refleja en que todo ordenamiento juridico protege los bienes,
intereses, derechos o facultades de sus integrantes, otorgandole la calidad de bienes
juridicos (Galvez, Responsabilidad civil extracontractual y delito, 2008), a la vez que
los convierte en objeto de proteccion. Una nocién general de responsabilidad nos la
brinda Fernando Molina, quién indica que responsable es la persona que tiene que
hacerse cargo de los efectos perjudiciales de un hecho, es decir quién responde de él
(Molina)??; a su vez, el autor Garcia Amado sustenta que cuando se habla de
responsabilidad juridica se hace referencia a la atribucion a un sujeto de la
responsabilidad por un dafio que ha padecido una persona (fisica o juridica) o un bien
juridico (Garcia, 2010). En el mismo sentido Fernandez Carrasquilla (1998) sefiala

3

que la responsabilidad es “...la carga legal (mejor seguramente es hablar de

obligacion) que recae sobre el autor o participe de un hecho (...) carga que consiste

22 Este autor aborda una clasificacion de responsabilidad como originacion y como consecuencia del hecho, El
primer significado alude a la conexién entre el hecho y otros hechos antecedentes que guardan con aquél una
relacion que podriamos denominar genética. «Relacion causal» podria ser también una expresidn para describir
este vinculo entre acontecimientos, si no fuera porque hoy mayoritariamente esta expresion se utiliza sélo para
una subclase dentro de lo que aqui denomino conexién genética, mientras que el segundo; en el segundo sentido
la responsabilidad mira al futuro y no al pasado del hecho. No apunta a las circunstancias que lo originaron, sino
a las consecuencias que de él se deducen.
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en tener que afrontar las consecuencias juridicas de ese hecho (...). A partir de lo
sustentado, se puede entender que en tanto una persona se halle sujeto a una norma
juridica y por lo tanto sometido al control social del Estado, puede encontrarse bajo
responsabilidad juridica. En definitiva, podemos concluir que la conditio sine qua
non a fin de constituirse en sujeto responsable con consecuencias juridicas, es ser
destinatario de una norma juridica, el compromiso de una persona a un determinado
ordenamiento juridico (persona-Estado), y la trasgresion de la norma juridica

mediante la lesion al bien juridico.

Existen bienes juridicos cuyo contexto del interés protegido estd vinculado
unicamente al ambito privado o particular de los individuos, y cuya lesion o ataque
afecta Unicamente al individuo en particular. En este caso, la reaccion del
ordenamiento juridico propende a satisfacer o resarcir el interés particular lesionado,
es decir, a reparar el dafio ocasionado al bien juridico con la conducta lesiva. Para
estos supuestos, el ordenamiento juridico actla mediante la llamada responsabilidad
civil, proveniente del derecho privado. Pero también existen otros bienes juridicos
vinculados a intereses generales que trascienden el interés particular del individuo, a
los que el ordenamiento juridico, dada su trascendencia, tiene especial interés en
protegerlos. Estos son los llamados intereses publicos, para cuya proteccion se
recurre al ITUS PUNIENDI estatal a través del cual el Estado ejercita su potestad
administrativa, sancionadora y la coercion penal, las mismas que dan origen a la
responsabilidad administrativa y la responsabilidad penal respectivamente (Galvez,

Responsabilidad civil extracontractual y delito, 2008).
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2. Sistemas de proteccion de bienes juridicos

2.1. Responsabilidad civil

La expresion responsabilidad civil no fue utilizada en Roma. Para encontrar su
origen Yy significado hay que recurrir al vocablo responsabilidad, cuya etimologia da
como contenido la raiz latina spondere que tenia como acepcion prometer,
comprometerse, ligarse como deudor (Abelenda, 1980). Es asi que el punto de origen
de todo el fendmeno de la responsabilidad civil es un comportamiento, un acto
humano al que de alguna manera se pueda considerar como causa de dafio. Esta
accion humana puede consistir en una accion positiva (facere) o en una accién
negativa, omision o abstencion (non facere) (Diez & Gullon, 1995), que habra de
generar el deber de resarcir, si es que de su ejercicio se ha causado un dafo, y
simultaneamente hara surgir el derecho del afectado a obtener una debida reparacién
(De Gasperi, 1964), a partir de ello podemos concluir, tal como sostiene Galvez
Villegas, que la finalidad perseguida por la responsabilidad civil es eminentemente
resarcitoria, reparatoria, indemnizatoria, restitutoria, compensatoria e inclusive

satisfactoria (Galvez, Responsabilidad civil extracontractual y delito, 2008).

Que un hecho no sea delictivo carece de trascendencia a los efectos de resolver
sobre la responsabilidad civil. Esta no depende de la calificacion del delito (lo que se
entiende perfectamente de la lectura del art. 276 CPP) sino de la efectiva produccion
de un dafio reparable en sentido amplio. El juez civil no queda vinculado por la
decision penal en caso alguno, pues seria imposible hablar de listispendencia o
congruencia ante pretensiones que se identifican con elementos dispares por causa de

los principios (oficialidad y dispositivo) que las informan (Asencio, 2010).
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Lépez Herrera (Introduccion a la responsabilidad civil) refiere las diferencias
existentes entre la responsabilidad civil y otros tipos de responsabilidad. En primer
lugar, sustenta que en la primera la condicion debe ser la existencia del dafio, lo que
puede no acontecer en el derecho penal o en el derecho tributario con las infracciones
formales, y en segundo lugar, la responsabilidad civil no es excluyente de otras
responsabilidades y bien puede afirmarse que es complementaria. Por ejemplo, si el
delito penal ha causado un dafio, este debe ser indemnizado; lo mismo que el hecho
por el cual se priva de la patria potestad al padre, también puede generar obligacion
de indemnizar al hijo (malos tratos, por ejemplo). Podemos decir que la
responsabilidad civil no es subsidiaria, es decir no se impone luego de las otras
sanciones o0 cuando éstas no se han impuesto, por lo que puede coexistir con la
responsabilidad penal, ética y administrativa, sin dar lugar a planteos de non bis in

idem. Incluso la responsabilidad civil puede ser previa.

2.2.Responsabilidad administrativa

La responsabilidad administrativa puede asumir dos formas. Una esta dada por
las relaciones de la administracion con sus funcionarios y empleados, quienes
responden frente a ella en caso de no cumplir con los deberes a su cargo y deben
atenerse a las consecuencias como sucede en una relacion laboral. Pero lo que
interesa es la responsabilidad en que incurre el administrado cuando no cumple con
las reglamentaciones administrativas, es decir, cuando comete una falta o
contravencion. En estos casos hablamos del derecho administrativo sancionador, que
tiene una intervencion parecida a la del derecho penal, pero si se quiere es mas suave,
porque las penas son menos severa (Lopez Herrera). Segiun Galvez Villegas
(Responsabilidad civil extracontractual y delito, 2008), el derecho administrativo
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sancionador busca la prevencion de las conductas infractoras mediante la imposicion
de la sancién administrativa, la misma que sin ser ejemplificadora o intimidante
como la pena, también constituye la privacion de determinado derechos

fundamentalmente econdmicos.

2.3. Responsabilidad penal

Para Pefia Cabrera (2007), “la responsabilidad penal provoca una reaccion
puramente estatal (la pena), su presupuesto de punibilidad, esto es, la lesion o la
puesta en peligro de bienes juridicos, significa la afectacion de ese mismo bien, del
cual la victima es titular, por lo tanto, Unicamente a ella le corresponde recibir la

indemnizacion por los dafos causados”.

Mediante la responsabilidad penal la sociedad se defiende contra los hechos que
le causan dafio, 0 que amenazan el orden en que esta establecida; para impedir que
es0s actos se cometan o se repitan, la sociedad castiga a sus autores. Y poco importa
que el acto prohibido por la ley penal cause o no perjuicio a un particular; es la
sociedad quien castiga con abstraccion del dafio individual. Muy diverso es el
panorama de la responsabilidad civil, que supone, no un perjuicio social, sino el dafo
a un particular. “el no causar dafio a los demas es quiza, la mas importante regla de

las que gobiernan la convivencia humana” (Mazeaud, Mazeaud, & Tunc, 1961).

Cuando se comete un ilicito penal no sélo se esta afectando un bien juridico que
determina una sancién penal sino ademéas se vulnera un interés protegido por el
ordenamiento juridico, por lo que surge el derecho, en la esfera juridica de la victima

(o de sus herederos), a una compensacion.
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Los fundamentos remotos de la responsabilidad civil y de la responsabilidad
penal son comunes, la reparacion estaba tefiida de venganza por parte de la victima y
de punicion respecto del culpable, ya en la actualidad la responsabilidad civil cubre
una hipétesis més amplia que la responsabilidad penal, ya que no s6lo comprende los
dafios resultantes de delito, sino también aquéllos que se derivan de descuido e
imprudencia no delictual, asi como los que deben ser resarcidos sin culpa, como los

ocasionados mediante bienes o actividades riesgosas. (Trazegnies, 2001).

A fin de delimitar las diferencias entre responsabilidad penal y civil, tenemos lo

expuesto por Guillermo Bringas (Guillermo, 2011):

e Por su nacimiento: La responsabilidad civil tiene su origen en un hecho
antijuridico causante de un dafio determinado a otra persona, en cambio la

responsabilidad penal tiene su rige en el delito o ilicito penal.

e Por su fundamento: El fundamento de la responsabilidad civil constituye el
dafo causado, en cambio para atribuir responsabilidad penal a una persona es

imprescindible la constatacion de la culpabilidad del agente

e Por su finalidad: La responsabilidad civil tiene como finalidad, Unicamente
reparar el dafio causado, en cambio la responsabilidad penal tiene carécter

personalisimo.

e Por su régimen juridico: La responsabilidad civil puede ser impuesto
apersonas que no participaron en el hecho y es solidaria y trasmisible en
cambio la responsabilidad penal tiene caracter personalisimo y es

indisponible.
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SUBCAPITULO |
LA RESPONSABILIDAD CIVIL

3. FUNCION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

3.1. FUNCION REPARADORA

Es la funcién preeminente y casi Unica, de la responsabilidad civil (Galvez, La
reparacion civil en el proceso penal, 2005) que consiste en opinion de L. CORSARO
en “reconstruir para el damnificado la situacion preexistente a la produccion del
efecto dafioso, mediante la asignacion de un conjunto de utilidades de naturaleza
econdémica que lo compensen por la pérdida sufrida, y eliminen la situacién

desfavorable creada por el ilicito (dafio)” (Leysser, 2003).

Las clausulas generales que regulan la responsabilidad aquiliana en los sistemas
juridicos continentales aluden de forma expresa a la obligacion de reparar el dafio
que surge a cargo del responsable del mismo, de lo que resulta que, si bien puede ser
factible extraer de las normas reguladoras de la responsabilidad civil la existencia de
otras finalidades o funciones, no cabe, por el contrario, negar la Unica que el
legislador ha querido acoger de forma expresa; de esta manera concluye citando a
Pefia Lopez se impide que el sistema de responsabilidad sea conductas ilicitas al
modo del Derecho penal o del Derecho administrativo sancionador (...)"(Naveira,

2004).

3.2. FUNCION PREVENTIVA

Se establece su funcion preventiva en el sentido que todo Ordenamiento Juridico

al regular conductas, busca prevenir acciones antisociales o disvaliosas que
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ocasionen dafios o afecten bienes juridicos (GALVEZ, 2016), es decir que actue ex
ante de que el dafio ocurra, evitando que el perjuicio suceda (Chang). Siendo cada
vez mas los autores dispuestos a invocar como propia del Derecho de dafios la
persecucion de una finalidad preventiva, ya sea con carécter accidental o
secundario®®. En ese sentido Martin Casals, califica la funcion de prevencion como
un "efecto secundario del principio de compensacion de dafios" (Casals, 1990), y a su
vez Pizarro refiere: “La prevencion representa una nueva funcién del denominado
derecho de dafios, tanto en el derecho comparado como en nuestro pais, se advierten
tendencias doctrinarias decididas a favor de los medios preventivos, que se presentan

como complemento idéneo y necesario de las vias resarcitorias.

De esta manera se establecen dos funciones a la responsabilidad civil la
reparadora y preventiva, sustentandose en esta Gltima por cuanto el legislador ha
optado por erigir a la culpa (Naveira, 2004) en presupuesto indispensable para el
surgimiento de la obligacion de reparar, evidenciandose la finalidad con ello de
obtener comportamientos diligentes cuya posibilidad de producir perjuicios sea

minima.

Siendo importante en el sentido que ayuda armonizar los fines preventivos de
proteccién de bienes juridicos y al afianzamiento de la fidelidad de las normas con
tendencias democraticas de los mismos, de gran trascendencia en nuestra realidad
social caracterizada por la desigualdad social y la inequitativa distribucion de la

riqueza (Castillo, 2001).

Z3Asi lo hacen, entre otros: Bernal Pulido que rescata la funcion preventiva de la responsabilidad civil, apelando a
los seguros de responsabilidad y los sistemas colectivos de responsabilidad (BERNAL PULIDO, La Filosofia de
la responsabilidad civil, Universidad Externado de Colombia, Bogota. 2013 pag. 11) el aleman KARL LARENZ,
que, como ponen de manifiesto SALVADOR y CASTINEIRA, "no rechazaba la funcion preventiva del Derecho
de dafios, pero la situaba en un segundo plano considerandola como una especie de efecto secundario por mas que
deseable".
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3.3.FUNCION PUNITIVA

Es aquella que no solo busca el resarcimiento o reparacién del dafio sino, ademas,
sancionar al autor de la conducta por la realizacion del acto ilicito, como una sancién
penal autonoma (Chang). Advierte De Cupis, si como sancion en sentido general
entendemos que constituye una reaccion frente al ordenamiento juridico se podria
convenir que efectivamente la responsabilidad civil cumple una funcién
sancionatoria contra el agente del dafio a quien coactivamente le impone la
obligacion resarcitoria, pero desde una perspectiva propia de la sancion vinculada a
las normas juridico penales o finalidad propios del sistema penal creemos que debe
descartarse el intento de atribuirle finalidades punitivas a la responsabilidad civil

(Galvez, 2016).

Sin embargo existen autores que categorizan a la reparacion civil como una pena
privada, siendo necesario exponer los principales argumentos que apoyan esta

propuesta, y llegar a una conclusion acorde a los lineamientos doctrinales expuestos.

4. TIPOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

La atribucion de la obligacion de responder por un dafio producido, se concreta a
través de la consecuente compensacion al agraviado. Histéricamente la legislacion la

doctrina y la jurisprudencia han diferenciado dos, siendo los siguientes?*:

24Pleno Jurisdiccional N° 0001-2005-PI/TC, indica que la disciplina de la responsabilidad civil esta referida al
aspecto fundamental de indemnizar los dafios ocasionados en la vida de relacién a los particulares, bien se trate
de dafios producidos como consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria, principalmente
contractual, o bien se trate de dafios que sean el resultado de una conducta, sin que exista entre los sujetos ningdn
vinculo de orden obligacional. Cuando el dafio es consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria,
se habla en términos doctrinarios de responsabilidad civil contractual, y dentro de la terminologia del Cédigo
Civil Peruano de responsabilidad derivada de la inejecucion de obligaciones. Por el contrario, cuando el dafio se
produce sin que exista ninguna relacion juridica previa entre las partes, o incluso existiendo ella, el dafio es
consecuencia, no del incumplimiento de una obligacién voluntaria, sino simplemente del deber juridico genérico
de no causar dafio a otro, nos encontramos en el ambito de la denominada “responsabilidad
civil extracontractual”... En nuestra legislacion se han recogido dos criterios en materia de responsabilidad civil
(subjetiva y objetiva) aplicables a nivel contractual y extracontractual, a fin de procurar el resarcimiento de la
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El monto de la reparacion civil debe responder a la entidad del dafio producido,
de manera tal que no podra incrementarse con la finalidad de satisfacer necesidades
punitivas de la sociedad. Para la satisfaccion de estas necesidades esta, de ser el caso,
la sancion penal, pero lo que no puede hacerse es informar los criterios de
determinacion de la reparacion civil con la finalidad propia de la sancion penal

(Garcia C. P.).

4.1. RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

En términos generales podemos describir la responsabilidad contractual como
aquella derivada del incumplimiento total, parcial o tardio de una obligacién
derivada de un contrato (Galvez, 2016). De acuerdo a la terminologia del Cddigo
Civil Peruano se conoce como: responsabilidad derivada de la inejecucion de

obligaciones.

Operara la responsabilidad contractual cuando el hecho originador de la misma se
produzca dentro de los términos de lo pactado en el contrato, en contraposicion con
la responsabilidad extracontractual que presupone la ausencia de relacion previa
entre las partes... el comportamiento en materia de responsabilidad contractual no
presenta problemas, ya que existe una obligacion previa entre las partes y el

comportamiento dafioso es el comportamiento de un deudor que contraviene su

victima del dafio causado por la conducta lesiva. Asi, en materia de responsabilidad civil contractual, el criterio
subjetivo de responsabilidad (culpa) se encuentra regulado en el articulo 1321° del Cédigo Civil, ligado a la
inejecucion de las obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve; mientras que en materia de
responsabilidad civil extracontractual, se encuentra regulado en el articulo 1969° del mismo cuerpo legal,
conforme al cual, todo dafio producido por dolo o culpa resulta pasible de indemnizacion. Es asi que en cada
caso, el juzgador analiza —dentro de cada criterio— los elementos de la responsabilidad civil a fin de establecer el
monto indemnizatorio correspondiente. De otro lado, el criterio objetivo de responsabilidad (articulo 1970° del
Caodigo Civil) resulta aplicable a supuestos de responsabilidad extracontractual sobre la base del riesgo creado,
que se constituye como el factor objetivo de atribucion de responsabilidad, mediante el cual “(...) basta acreditar
el dafio causado, la relacion de causalidad y que se ha tratado de un dafio producido mediante un bien o actividad
que supone un riesgo adicional al ordinario y comin y que por ello mismo merecen la calificacion de riesgosos”.
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obligacion y wvulnera el derecho del acreedor. ElI hecho generador de esta

responsabilidad civil es siempre un acto ilicito (Gonzalez).

4.2. RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Cuando la causacion de los dafios tenga su fundamentacion en la infraccion del
genérico deber, ergo omnes, de no causar dafio a nadie e infringiendo este deber se
haya invadido la esfera del interés ajeno, protegido por el Derecho, estamos ante la
Ilamada responsabilidad extracontractual o también como algunos denominan
perjuicio extracontractual o aquiliana (Estevill, 1992). Esta figura, como sostiene
Morales Godo, (Espinoza E. J., 2003) proviene de un acto ilicito que da origen a una
relacion juridica, esto es, no existe un vinculo juridico anterior?® y viola deberes
especificos que impone el ordenamiento juridico. Correspondiendo profundizar en

este tipo de responsabilidad en base a la materia problemética expuesta.

5. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

5.1. ACTO ILICITO (ANTIJURICIDAD)

Los actos humanos estdn sometidos a juicios estimativos, de mérito y de
demérito, segln que se procede bien o mal, pues la vida humana no esta regida por la
ley de causalidad, sino que tiene un sentido teleoldgico, ya que de otra manera no
habria manera de calificar al ser humano como un sujeto de responsabilidad ética
(Leon, 1983). En ese sentido la accién humana al producir un acto disvalioso
(negativo) o no evitar dicho cambio, produce una lesion en los intereses juridicos de

terceros, lo que obliga a la reaccion de su titular a través de las consecuentes

% En el derecho civil se diferencia entre acto ilicito tipico y atipico, no obstante, la responsabilidad civil derivada
del delito requiere normalmente la existencia de un hecho penalmente antijuridica; de modo que si concurre
alguna causa de justificacion que excluya la responsabilidad penal, se excluira también la responsabilidad.
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acciones resarcitorias, sean estas extrajudiciales o judiciales (Galvez,
Responsabilidad civil extracontractual y delito, 2008), estas acciones constituyen
actos ilicitos, la que puede encontrarse tipificada, como en el caso de la contractual, o
estar regida bajo el principio de atipicidad, como en el caso de la responsabilidad
extracontractual (con la clausula abierta contenida en el articulo 1969 del Cdédigo
Civil). Se trata pues, segin Espinoza Espinoza, de un elemento objetivo que solo se
define por la contrariedad del acto con normas de derecho, considerando este en su

totalidad (Reategui, 2015).

5.2. DANO

Los autores concuerdan en sefialar que se debe entender como dafio a toda lesién
a un interés juridicamente protegido, con efecto en un interés patrimonial o
extrapatrimonial de las personas®® respecto de determinados bienes, derechos o
expectativas, sin embargo Espinoza Espinoza sefiala que el dafio no puede ser
entendido solo como la lesién de un interés protegido, por cuanto ello resulta
equivoco y sustancialmente impreciso: el dafio indica mas bien en las consecuencias,
aquellos efectos (negativos) que derivan de la lesion del interés protegido (Reategui,

2015).

Bien es todo aquello que puede satisfacer una necesidad humana y comprende no
solamente las cosas materiales, sino también los derechos y los llamados bienes de la
personalidad (salud, honor, libertad, etc.). Relacionado con la nocion de bien, nos
encontramos el interés, que puede ser definido como la posibilidad de que una

necesidad humana sea satisfecha por medio de un bien. Dicho de otro modo, el

% Sefiala DE CUPIS que "el objeto del dafio se identifica con el objeto de la tutela juridica, consiguientemente,
es siempre un interés humano".
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interés es la relacion que existe entre el sujeto que experimenta la necesidad y el

bien apto para satisfacerla (Vasquez, 1993).

Algunos autores®’ han resaltado que las teorias que definen el dafio como lesion
de un interés humano juridicamente protegido son incompletas, puesto que se
refieren Unicamente al dafio entendido como evento, sin prestar atencion a la
eventual consecuencias perjudiciales. Y no basta, para poder apreciar la existencia
de un dafo resarcible, con que se produzca la lesion a un derecho o interés, sino que,
ademas, de esa lesion debe derivar alguna consecuencia perjudicial (patrimonial o
extrapatrimonial) para el sujeto titular de tal interés, cosa que no ocurre siempre que
se lesiona éste. Esta critica que proviene de autores italianos principalmente sefiala
que no deberiamos restringir la figura juridica de dafio como una lesién al interés
juridico (dafio evento), sino mas bien tomar en cuenta las consecuencias juridicas

(dafio resarcible).

Por lo que Galvez Villegas ( Responsabilidad civil extracontractual y delito,
2008) citando a ALPA concluye: El dafio comprende el evento lesivo y sus
consecuencias, desde el punto de vista civilista no es necesario distinguir el evento
de las consecuencias; de por si el evento podrd parecer no relevante, pero las
consecuencias patrimoniales son graves; o bien el evento podria parecer relevante

pero no tener consecuencias.

2’Naveira citando a la autora italiana NAVARRETTA, sefiala que en su opinion, esa teoria ofrece una serie de
inconvenientes. Algunos de ellos son predicables respecto del Ordenamiento juridico italiano, mientras que
otros, en concreto, el relacionado con la necesidad de separar el evento y el dafio y el relativo a la antijuridicidad,
resultan referibles a cualquier sistema juridico. Vid. esta critica en NAVARRETTA, E., Diritto inviolabili e
risarcimento del danno, G.Giappichelli Editore, Torino, 1996, pags. 101-104. Asi también Galvez Villegas cit, a
Espinoza Espinoza, quien a su vez cita al autor G.B. Ferri sostiene que “el termino dafio no puede ser entendido
como la lesion de un interés protegido, por cuando ello resulta equivoco y substancialmente impreciso; el dafio
incide mas bien en las consecuencias, aquellos efectos (negativos) que derivan de la lesion del interés protegido.
En sustancia, interés lesionado y consecuencias negativas de la lesién son momentos vinculados entre si, pero
“’autébnomos conceptualmente, en cuanto al contenido y a la naturaleza”.
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5.3.RELACION DE CAUSALIDAD

Se entiende en el sentido que debe existir una relacion de causa-efecto entre el
acto ilicito y el dafio causado. Para Galvez Villegas (2016) constituye el nexo o
vinculo existente entre la accion y el resultado, en virtud del cual el resultado
adquiere la calidad de efecto de la accion, a la vez que la accién adquiere la calidad

de causa del resultado, estableciéndose entre ambos una relaciéon de causa efecto.

Mediante esta relacion de causalidad se discrimina a las acciones o personas que
a pesar de haber tenido alguna participacion en la produccion del dafio, no resultan
vinculadas juridicamente, precisamente porque no existe una relacion de causalidad

entre su accion especifica y el resultado dafioso producido (Trazegnies, 2001).

La doctrina ha elaborado teorias orientadas a establecer como se debe determinar

la relacion de causalidad entre la accion y el resultado, siendo los siguientes:

5.3.1. TEORIA DE LA EQUIVALENCIA DE LAS CONDICIONES: (VON BURI
1860 - 1865)

Llamada también teoria de la conditio sine qua non. Segln esta teoria todas las
condiciones positivas y negativas concurririan necesariamente a producir el resultado
de manera tal que suprimida una sola de ellas, el resultado no se daba. Cada una de

las condiciones, con ser necesaria, es la causa del resultado (Bustamante, 1997).

Von Buri establecid que todas las condiciones negativas y positivas concurrian
necesariamente a la produccion de un resultado, de manera tal que suprimiendo una
de ellas el resultado no se daba, en consecuencia todas las condiciones concurrentes
debian admitirse como causas de un resultado, por lo que todo aquello que de un

modo u otro ha contribuido a su la realizacién de un evento ,es decir todos los hechos
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sin los cuales no se hubiera dado el evento , son causa del mismo y todos son
equivalentes pues la falta de cualquiera de ella convierte en inexistente el evento
(Galvez, 2016). Esta teoria resulto inaceptable por cuanto establecia una pléyade de

causas para todo tipo de dafios.

5.3.2.TEORIA DE LA CAUSA PROXIMA: (ANTOLISEI- 1940)

Segun esta teoria se llama causa, solamente a aquella de las diversas condiciones
necesarias de un resultado que se halla temporalmente méas proxima a éste; las otras
son simples condiciones. A esta teoria se le critica en el sentido que tiende a echar
una cortina de humo que hace invisible la responsabilidad de quiénes se encuentran
detras del agente inmediato del dafio. Este tipo de planteamiento haria imposible la
responsabilidad por productos defectuosos y haria excesivamente estrecho y muchas

veces estrecho el campo de la causalidad (Trazegnies, 2001).

5.3.3.TEORIA DE LA CAUSA ADECUADA:

Fue propuesta inicialmente en el afio 1871 por Luis Von Bar, pero su
configuracién precisa se debe al fil6sofo Johannes Von Kries en 1888 Segun esta
teoria aquella condicidn que segun el curso natural y ordinario de las cosas es idonea
para producir el resultado, seria entonces la causa de este ultimo. Adecuacion quiere
decir adaptacion; el efecto ha de ser apropiado a la forma de obrar del sujeto en
funcién del dafio resultante, que era de esperar en la esfera del curso causal de los
acontecimientos (Goldenberg, 1984). De Cupis sefiala que en este caso no todas las
causas que conducen al resultado dafioso son causas del dafio. Para establecer cudl
es la causa de un dafio, es necesario formular un juicio de probabilidad, en funcién de
lo que un hombre de mentalidad normal, hubiese podido prever como resultado de su

acto (probabilidad en abstracto). La nocion de causalidad adecuada supone
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necesariamente, pluralidad de casos, ya que de lo contrario no responderia a lo que
indica la experiencia (Goldenberg, 1984). No es suficiente por tanto, que un hecho
aparezca como condicion de un evento si regularmente no trae aparejado ese
resultado. La causa adecuada es la idonea para causar determinado tipo de dafios, de
tal manera que los dafios sean la consecuencia normal y esperada de la conducta.
Ello puede derivarse de una explicacion empirica. La causalidad adecuada busca que
se identifiqgue como causa de un dafio aquella que normalmente hubiera ocasionado
ese tipo de dafios en particular. Se busca identificar comportamientos que incrementa
las posibilidades del accidente. La causalidad adecuada se relaciona con la
predictibilidad del dafio, es decir con la capacidad del actor de identificar, al
momento de llevar a cabo esa conducta, cuales pueden ser las posibles
consecuencias. De no ser asi y uno respondiera incluso por las consecuencias que no
se pueden prever se desincentivaria incluso el desarrollo de muchas actividades

deseables para la sociedad (Bullard Gonzalez, 1996).

5.3.4.VINCULACION CAUSA - EFECTO

Procedimiento consistente en determinar ex post facto la posibilidad de un
resultado en funcion de las condiciones precedentes. Célculo de probabilidades
planteado en abstracto, o en general, con prescindencia efectivamente de lo sucedido,
atendiendo a lo  que usualmente ocurre; y no en concreto o en particular, es decir,
como se han producido realmente las cosas. La determinacion del fendomeno causal
constituye el resultado de un proceso de abstraccion y generalizacion que da
relevancia a una de las condiciones del caso concreto, elevandola a la categoria de

causa del evento (Goldenberg, 1984).
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5.3.5. TEORIA DE LA CAUSALIDAD PROBABILISTICA
El Analisis econdémico del derecho plantea nuevas formas de determinacién de la
relacién de causalidad, dicha teoria permite operar la responsabilidad ex ante y no ex
post como la responsabilidad tradicional; es decir apreciar la relacion de causalidad y
el propio dafo antes que este se produzca, siendo necesario elaborar un conjunto de

categorias que hagan viable esta inquietud (Galvez, 2016).

“El fundamento de la causalidad probabilistica reside en desplazar la carga
probatoria del nexo causal al demandado como agente dafiante, frente a casos
excepcionales en los cuales la victima se encuentra en imposibilidad de probar el

nexo causal” (Espinoza, 2006).

Para Reglero Campos seria concebible hablar de presuncién de causalidad, es
decir, en aquellas hipétesis en que desconociéndose la causa exacta del dafio, exista
una razonable probabilidad de que provenga de la conducta o actividad del
demandado. Se trataria siempre de una presuncion iuris tantum, en cuanto aquél
puede acreditar que existié otra causa determinante que le era totalmente ajena, o que

no le era objetivamente imputable (Reglero, 2003).

5.4.FACTORES DE ATRIBUCION

Los factores de atribucion a lo largo de la historia de la responsabilidad civil han
ido variando constantemente, inicialmente se consider6 como Unico factor de
atribucion a la culpa, incluyendo dentro de su ambito al dolo®, luego se ha
considerado al riesgo creado, y dentro de este al criterio de beneficio, después se ha

evolucionado hacia la comprensién como factor de atribucién de responsabilidad a la

28Sustentado por la teoria clasica que exigia la accion humana y voluntaria en la conducta.
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garantia de resarcimiento o indemnizacion; habiendo pasado por considerar a la
equidad, asi como la solidaridad. Es en este sentido que se han considerado como
factores de atribucion Gnicamente a los factores subjetivos como el dolo y la culpa en
un comienzo, y luego con el avance de la modernidad se ha evolucionado hacia
factores objetivos, como veremos a continuacion (Galvez, Responsabilidad civil

extracontractual y delito, 2008).

5.4.1.FACTOR DE ATRIBUCION SUBJETIVO (Culpay Dolo)

a. Culpa
Para ello nos encargaremos de diferenciar entre la culpa subjetiva y la culpa

objetiva, tomando en cuenta la primera las caracteristicas personales del agente y la

segunda la violacién al ordenamiento juridico.

La culpa en su acepcion subjetiva es la impericia, negligencia, desatencion, etc.;

y en su acepcidn objetiva, la violacion de leyes o reglamentos (Alpa, 2006).
e Culpa subjetiva

En cuanto a la culpa subjetiva Alcides Villegas citando a De Trazegnies indica lo
siguiente: Cuando miramos en derredor desde la perspectiva de la victima que busca
satisfaccion, al primero que encontramos es al causante el dafio; y si este causante no
obro con la diligencia adecuada, el perjuicio econémico debe trasladarsele porque el
dafio no se hubiera producido si no hubiera sido por su intervencion negligente o
imprudente. El causante decidié no tomar las precauciones debidas (es decir, pudo
hacerlo y no lo hizo), y, como consecuencia de esta imprudencia o negligencia, debe
asumir los efectos nocivos que se deriven de esa conducta. Hay un acento en el rol de
la voluntad y de la libertad individual que se manifiesta aun a través de la negligencia

(Galvez, Responsabilidad civil extracontractual y delito, 2008).
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El articulo 1314 del Codigo Civil Peruano hace referencia a la culpa en concreto
que engloba las siguientes caracteristicas: La imprudencia, cuando el sujeto hace mas

de lo debido, y, la negligencia; cuando el sujeto hace menos de lo que debe.

Para Galvez Villegas en la practicas, y sobre todo en los procesos judiciales
resultaba practicamente imposible determinar la capacidad del agente al momento
del hecho, precisamente por la subjetividad de su apreciacion lo que llevo a absolver
a los incriminados en la mayoria de los casos y consecuentemente a la ineficacia de
la responsabilidad civil al no resolver los problemas generados por la causacién de

los dafios.

e Culpa objetiva

Es la que se da por violacion de las leyes, donde el ordenamiento juridico
describe los limites del comportamiento. Y si el agente no lo cumple éste, se hace
culpable (Espinoza 2006). Aqui se toma en cuenta el comportamiento de una persona
razonable, es decir se encarga de comparar entre el comportamiento del agente del
dafio con el de una persona razonable, determinando como este hubiese actuados en

las mismas circunstancias.

b. Dolo

Constituye en la conciencia y voluntad del sujeto de causar dafio®. El sujeto
actua para provocar dafio. El sujeto actua con la voluntad de causar dafio (Espinoza,
2006). No es suficiente con que se haya previsto la posibilidad del dafo, hace falta

que haya querido su realizacion. Se dice que al querer la realizacion del dafio el

29 El articulo 1318 de nuestro Cédigo Civil, sefiala: “Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la
obligacion”
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sujeto actia preordenando sus actos (el hecho dafioso) en funcion al efecto que

pretende alcanzar (el resultado dafioso) (Mazeaud, Mazeaud, & Tunc, 1961).

En conclusion mientras que el dolo civil dependerd si estamos ante una
responsabilidad civil de tipo contractual o extracontractual. En el primer supuesto, el
dolo se trata del conocimiento del agente de no realizar o efectivizar, en su debido
momento, el pago a su acreedor es no querer pagar la obligacion previamente
acordada. El dolo civil que mas similitudes debe tener en relacion al dolo penal es,
sin dudas, el de la responsabilidad extracontractual, y que esta desprovista de una
obligacién juridica, y estd mas relacionado con aquellos eventos originados de

comision dafiosa delictiva normalmente (Reategui, 2015).
e DOLOCIVIL Y DOLO PENAL

Galvez Villegas sostiene que el dolo en el ordenamiento juridico es Unico y no
existe razon alguna para hablar de dolo civil y dolo penal. Existen Unicamente
pequefias diferencias a la forma como deben acreditarse en cada uno de estos
procesos dado los principios que informan el proceso penal y proceso civil. El dolo
siempre estara determinado por el conocimiento y la voluntad de ocasionar el dafio, o
lo que es lo mismo, realizar la conducta intencionalmente, claro esta sin perder de
vista los criterios monistas de la definicion y contenido del dolo, los cuales ya se
toman en cuenta el elemento volitivo para su configuracion y presencia (Galvez,

2016).
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SUBCAPITULO Il
LA REPARACION CIVIL EN EL PROCESO PENAL

6. DE LA DENOMINADA “REPARACION CIVIL DERIVADA DEL
DELITO”

Antes de ahondar en el contenido y funcion de la reparacion civil, conviene
analizar la acepcion empleada por todos los tratadistas que abordan el tema en
desarrollo y determinar si efectivamente la reparacion civil deriva o no del delito.
Una concepcidn de esta institucion considera que la reparacion civil constituye una
sancion juridica de caracter negativo que se impone a partir de la comision de un
acto ilicito que tiene como finalidad reparar un dafio a favor del agraviado®. A
partir de esta definicion se puede denotar que la reparacion, como sancion civil, se
levanta sobre un acto ilicito...y no exige para su comprobacion de una culpabilidad
juridica... (Castillo, 2001). Esta delimitacion si bien resulta acertada, sigue trayendo
confusiones por la utilizaciéon de la asercion denominada responsabilidad civil
derivada del delito que da a entender que el origen de la responsabilidad civil se
encuentra en el delito, constituyendo un craso error, tal y como lo explica Asencio
Mellado (2010) cuando sefiala que la responsabilidad civil nunca tiene su origen o
causa en la comision de un hecho delictivo, “... sino en una conducta originadora de
un dafo civil...” del mismo modo, Roig Torres (2000), asevera que su origen “es el
hecho en cuanto acontecer factico, el que al mismo tiempo puede dar lugar a un

ilicito penal por estar tipificado en el ordenamiento punitivo, y a un ilicito civil por

30 para Francesco Antolisei, la reparacion implica la existencia de un mal reparable, se caracteriza por ser un
comportamiento activo a manera de prestacién positiva de hacer o de dar a favor del agraviado. Cit. Por
CASTILLO ALVA. Jose Luis. Las consecuencias juridico-econémicas del delito. Al respecto Rodriguez Delgado
refiere que la reparacion no debe ser entendida en sentido literal, es decir, el volver las cosas al status quo antes
de la perpetracion de la conducta penal, es decir, vinculado al concepto de reparacion del dafio, que —
tradicionalmente- no incluye el concepto de indemnizacion de perjuicios.
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producir un dafio a un interés privado”, a partir de lo expuesto se puede llegar a un
consenso en el sentido que el origen de la reparacion civil no constituye el delito, por
cuando esta institucion de naturaleza civil exige para su configuracion el
infringimiento al objeto de la accién de un dafio (acto ilicito), explicando lo
expuesto, Castillo Alva, sefiala que a partir de la normativa civil prescrita en el art.
1969 del Cédigo Civil®, que indica que todo acto ilicito (el delito lo es) que acarree
un dafio sera pasible de una indemnizacion, se puede interpretar que el delito
constituye una clase de acto ilicito®? en tanto no la excluye de manera expresa o
tacita, por lo que debe entenderse comprendidos en ella por la simple aplicacion de
aquel viejo principio juridico que sefiala que no es correcto efectuar distinciones en
donde la ley no distingue (Castillo, 2001) siendo asi, la responsabilidad civil no se
trata de un resarcimiento ex delicto, sino ex damno (Silva Sanchez); en
consecuencia, la aplicacion de una sancion civil en un proceso penal se condiciona a
la produccion de un dafio, que a su vez es penalmente antijuridico, ello a fin de
diferenciarlo del dafio civil, por lo que la utilizacion se debe a puras razones de
economia procesal tendentes a evitar el denominado “peregrinaje de jurisdicciones”,
por cuanto un menor desgaste posible de jurisdicciones, puede lograr reprimir el
dafio publico causado por el delito y reparar el dafio privado ocasionado por el

mismo hecho (Del Rio Labarthe).

El delito no da nacimiento a la responsabilidad civil, pero condiciona, eso si, la
regulacién aplicable a la obligacion privada y el tipo de procedimiento en que esta

puede ser enjuiciada (Roig, 2000).

8L E] art. 1969 del C.C. prescribe que aquel que por dolo o culpa causa dafio a otro esta obligado a indemnizarlo”,
%2|a Corte Suprema, -por su parte-, en el RN N° 4885-2005-AREQUIPA, afirmd que: "Debe tenerse en cuenta
que las consecuencias del delito no se agotan con la imposicion de una pena o medida de seguridad, sino que
surge la necesidad de imponer una sancidn reparadora, cuyo fundamento esta en funcion a que el hecho delictivo,
no solo constituye un ilicito penal sino también un ilicito de caracter civil.
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Para el Dr. Cesar San Martin la reparacion no tiene por qué derivar del delito,
catalogandolo como institucion propia y distinta al delito y a sus efectos, explica que
la responsabilidad civil ex delito, a los efectos de la indemnizacién, no solo no deriva
del delito como dafio por el que eventualmente se condena al autor; sino que ni
siquiera tiene porque derivar de un delito como infraccion, en el sentido de conducta

objetiva y subjetivamente tipica, antijuridica, culpable y punible (San Martin, 2003).

La denominacion de reparacion civil derivada del delito se debe al hecho de que
los tratadistas de derecho penal solo se dedican al estudio de la reparacion civil que
es objeto de andlisis en el proceso penal, es decir, aquella que se deriva de la causa
de un dafio antijuridico que, a su vez, por ser un hecho ilicito especialmente relevante
constituye delito (Guillermo, 2011). Por esta razon ante una accion civil interpuesta,
la decision judicial nunca sera de caracter penal sino civil que consiste en una

restitucion, en una reparacion o en una indemnizacion®.

7. LANATURALEZA DE LA REPARACION CIVIL

Resulta interesante analizar cada una tesis que propugnan la naturaleza civil,

penal, mixta o politico criminal de la reparacion civil.

Como se menciond en la doctrina existen tres posiciones, la primera, que

propugna la naturaleza publica o penal de la reparacion civil®*; sosteniendo como

primer argumento que en_la jurisdiccion penal la_accion resarcitoria_resulta

equiparable _a una_sancion _juridico _penal, dicho sustento tiene como primer

33 Esta distincion de fundamentos, se aprecia claramente en la doctrina jurisprudencial desarrollada por la Corte
Suprema en el Acuerdo Plenario N° 6-2006/CJ-116, en donde sefiala textualmente lo siguiente: “Asi las cosas, se
tiene que el fundamento de la responsabilidad civil, que origina la obligacion de reparar, es la existencia de un
dafio civil causado por un ilicito penal, el que obviamente no puede identificarse con 'ofensa penal' -lesion o
puesta en peligro de un juridico protegido, cuya base se encuentra en la culpabilidad del agente

3Entre los autores que formulan esta posicion tenemos a CLAUS ROXIN, GRACIA MARTIN, SILVA
SANCHEZ, MIR PUIG, FERRI, GAROFALO y como representante nacional a Julio Rodriguez Delgado.

Esta obra ha sido publicada bajo la licencia Creative Commons Reconocimiento-No Comercial-Compartir bajola misma Ilgélncia 2.5 Peru.
Para ver una copia de dicha licencia, visite http://creativecommons.org/licences/by-nc-sa/2.5/pe/



UNIVERSIDAD NACIONAL DE TRUJILLO
Biblioteca Digital - Direccion de Sisjerei AW BE GERECHU ¥ CIENCIAS POLITICAS

“La revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena, por incumplimiento del pago de la
Reparacion Civil en las Sentencias de la Corte Superior de Justicia de La Libertad en los afios
2012 a 2014 y el Principio de Proporcionalidad”

defensor a Merkel, quién indica que la reparacion civil comparte el mismo fin que la
pena (Nufiez, 1982), propuesta apoyada en la unidad de las consecuencias de la
ilicitud®; este autor sefiala que la reparacion civil al igual que la pena cumple una

finalidad preventiva.

Sin embargo como bien lo sostiene Galvez Villegas considerar a la reparacion
civil como una pena en virtud a la finalidad preventiva que tienen ambas figuras
resulta errado, por cuanto el Ordenamiento Juridico en su conjunto cumple una
finalidad preventiva y la prevencion proveniente del Derecho Penal, y dela pena en

especifico solo constituyen formas como esta se expresa (Galvez, 2016)%.

Roxin adopta una postura critica al considerar a la reparacion civil como pena
sefialando su poca eficacia en la practica en el cumplimiento de la finalidad
preventiva general y especial, senalando lo siguiente: “Aun partiendo desde el punto
de vista de las teorias preventivas se puede hacer valer que el efecto preventivo es
igual a cero; para ello resalta un ejemplo si el ladron debiera devolver solo la cosa
hurtada o el estafador el dinero obtenido fraudulentamente. Si el autor supiera que él
en caso de fracasar solo necesitara restituir el statuo quo ante, cesaria todo riesgo; él,
por la comisidon del hecho solo puede ganar, nunca perder, de manera que una
limitacién a la reparacion aniquilaria el fin preventivo especial de la amenaza penal,
también desde el punto de vista preventivo general la mera reparacion como reaccién

a las violaciones juridicas, significaria antes bien una invitacién a intentar alguna vez

35 Merkel Partiendo de la idea justa de la unidad de lo ilicito, llevd sus conclusiones a la afirmacion de la unidad
de las consecuencias de la ilicitud. La obligacion de indemnizar el dafio ex delicto, la de restituir y la coaccién
directa para reponer un estado de cosas "sirven para el mismo fin que las penas”, “coinciden con ellas en sus
efectos mediatos y generales".

6GALVEZ VILLEGAS sefala que lamentablemente desde la perspectiva del derecho civil, también se adjudica
a la reparacion civil funciones preventivas y punitivas, con lo que también desde este ambito se trata de
identificar las funciones dela pena con las funciones de la responsabilidad civil, lo que evidencia que desde
ambos sectores se manejan criterios totalizadores que enturbian la pureza de estas categorias juridicas y con el
solo concurso del Derecho Civil se pretende resolver todos los conflictos generados al interior de la sociedad.
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robar o estafar, pues en el peor de los casos la amenaza consistiria en la devolucion

de lo conseguido (Galvez, 2016).

Si bien, como sostiene Castillo Alva la pena y la reparacion civil son sanciones
juridicas de caracter negativo que tienen en comun ser una respuesta a un hecho
ilicito, existen diferencias palpables entre ambas tales como: La pena es un mal a
manera de restriccion o limitacion de derechos que el Estado impone a quien ha
delinquido mientras que el resarcimiento implica la existencia de un mal reparable,
cuyo objeto constituye neutralizar o amenguar el dafio causado. La pena tiene como
presupuesto el delito cometido, lo cual implica una conducta tipica antijuridica y
sobre todo culpable previamente establecida en la ley; mientras que la reparacion
civil se levanta sobre un acto ilicito que genera un dafio en una persona que no exige
para su imposicion la comprobacion juridica de culpabilidad. Ademas la pena se
dirige basicamente a tutelar un interés publico (bien juridico penal), necesario para la
paz social y para el libre y correcto desarrollo de la personalidad; mientras que la
reparacion patrocina solo intereses privados. La pena como consecuencia juridica de
su naturaleza publica no estd librada a la voluntad delas partes ni puede ser
modificada por el sujeto pasivo o los autores del delito; hecho que no sucede con la

reparacion civil (Castillo, 2001).

Asi también como argumento de caracter formal se otorga naturaleza penal a la
reparacion civil por la ubicacion de esta institucion en el Cddigo Penal, siendo
criticada en el sentido que la naturaleza juridica de una institucion no se modifica

Unica y exclusivamente por el lugar en que se regula®’, sino que su presencia en la

37 En este sentido se han expresado, los penalistas, entre otros, ALASTUEY DOBON, en GRACIA MARTIN
(coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3% ed., 2004, p. 527; ROIG TORRES, La reparacion del
dafio causado por el delito (Aspectos civiles y penales), 2000, pp. 91
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normativa penal puede obedecer a una decision de politica legislativa o deberse a
razones puramente pragmaticas (Cobo, 1999),0 de tradicion juridica por cuanto en
los primeros tiempos del derecho la sancion estuvo en manos del ofendido sirviendo
de castigo al culpable y de satisfaccion al perjudicado, explicAndose su ubicacion en
la creencia en que tanto la responsabilidad civil como la penal estaban presididas por
un fin retributivo comdn (Roig, 2000)% que se se mantiene en el ordenamiento penal
por economia procesal a fin de evitar el peregrinaje de jurisdicciones (Silva) Por otro
lado, doctrinalmente la confusion ha venido favorecida por la doctrina francesa que
distinguia entre la acciéon de resarcimiento nacida de un “delito civil” y la accion
civil nacida de un “delito penal” (Garraud), que se distinguirian por estar reguladas
en orden a su ejercicio, a su prescripcion y a su contenido en el Cadigo Civil y en el

Caodigo Penal (Benavente & Aylas, 2009).

Segun Puig Pefia, incluso existen autores que apelan a la llamada ‘“funcion
reparadora” del derecho penal, segun la cual, corresponde a éste restablecer el
derecho lesionado, por lo que tendrian naturaleza penal aguellos instrumentos como
la reparacion civil ex delicto, orientados a la reparacion del dafio y neutralizacién de
los efectos nocivos del crimen (Puig, 1959). En el mismo sentido Castillo
Alva(2001) indica que el principal argumento de las reparaciones ligadas al derecho
penal se alude a una funcion reparadora del derecho penal, la cual se basaria en el
restablecimiento del derecho lesionado, en la reparacion del dafio, en los efectos del
crimen y en la pronta satisfaccion de las expectativas (defraudadas) de la victima.

Este sustento no encuentra asidero si bien en sus inicios la forma de cdémo solucionar

38 Asi también Montero Aroca Mantiene que la confusion proviene de haberse sostenido con reiteracion que de
todo delito o falta nace una accién penal para el castigo del culpable, que puede nacer también una accién civil
para el resarcimiento del perjudicado y que toda persona responsable de un delito o de una falta lo es también
civilmente, por lo que hablar de obligaciones civiles que nacen de delitos o faltas no es ajeno a esta confusion,
Montero Aroca, J. Proceso penal y libertad. Ensayo polémico sobre el nuevo proceso penal.Navarra: Thomson
Civitas, 2008, p. 323.
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el conflicto y sancionar al infractor del delito era por medio de la reparacion y se
encontraba sujeta a la voluntad de las partes, ahora esta facultad de solucion de
conflicto lo tiene el Estado. Ademé&s la pena tiene una funcion preventiva y
retributiva dentro de nuestro sistema penal, siendo la finalidad reparadora exclusiva

de la reparacion civil.

Como cuarto, el sustento ab origine, que sefiala que tanto el derecho penal como
la reparacion civil tienen como fuente el delito, pero encontrando negativa en aceptar
tal afirmacion en el sentido que ambas figuras no se originan en la comision del
delito, sino en la comision de un hecho ilicito que en el derecho penal se llama delito

y en el derecho civil se llama ilicito civil. (Castillo, 2001).

Actualmente existe una postura que no considera a la reparacion como pena o
medida de seguridad la concibe como una tercera via, que junto a la primera y
segunda, han de contribuir a los fines convencionales del derecho penal (Silva
Sanchez). La restitucion constituiria en una prestacion autbnoma que puede servir
para alcanzarlos fines tradicionales de la pena y que, en la medida que lo consiga en
concreto, deberia sustituir a la pena o ser computada para atenuarla (Roxin, La

reparacion en el sistema de los fines de la pena, de los delitos y las victimas, 1992).

La reparacion penal (como lo llama Silva Sanchez) que constituye la tercera via
de sancion penal se diferenciaria con la reparacion civil en virtud de la voluntariedad
de la reparacion penal, ademads esta reparacion penal definida como “consecuencias
de las consecuencias del hecho”, tendria un alcance mas amplio que la reparacion
civil de forma que podria incluir, junto a la indemnizacion civil del dafio, otro tipo de
prestaciones (reparacion simbdlica) que no necesariamente deben ir dirigidas a la

victima, con ello se pretende que la reparacion sea posible tanto en los delitos sin
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victima individual como en aquellos en los que, o bien no ha habido dafios, o estos

no son evaluables (Alastuey, 2000).

Entre los principios que informan este modelo tenemos al principio de
voluntariedad que consiste en que la reparacion tiene ser realizada libremente, en
virtud de que no solo el restablecimiento de la paz juridica, sino también la
estabilidad de la norma y la conciliacion entre el autor y la victima podran lograrse
por medio de una prestacion voluntaria (Roig, 2000), y esto responde al
mantenimiento del statu quo del sistema, de lo contrario aquella voluntad de reparar
que se observa desde un comienzo, desaparece cada vez mas mientras “el hombre
este mas tiempo en un establecimiento de ejecucion penal (Roxin, La reparacion en

el sistema de los fines de la pena, de los delitos y las victimas, 1992)”.

El principio de eficacia o garantia de éxito implica el aseguramiento del
cumplimiento de la reparacion, frente a la simple imposicion de la prestacion
resarcitoria civil y con ello se consiguen objetivos como favorecer al agraviado,
motivar al reo a realizar un esfuerzo serio en aras de la reparacion constituyendo un
importante instrumento preventivo especial y finalmente, cumpliria por tanto un

presupuesto basico para el restablecimiento de la paz juridica (Roig, 2000).

El principio de aplicabilidad universal que entiende que la reparacion alcanzaria
todos los supuestos no abarcados tradicionalmente como lo son los delitos sin dafio
civil, tentativa, delitos contra el medio ambiente, supuestos en donde la reparacion

se hara ante la comunidad (Roig, 2000).

La reparacion penal tendria funcion preventiva general positiva o integradora

pues en determinados casos, el reconocimiento y consiguiente estabilizacion de la
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norma vulnerada serian suficiente para producir el efecto de confianza de la
colectividad en el funcionamiento del ordenamiento juridico y la especial, como
criterio de resocializacion a través de la responsabilidad por el hecho (Silva Sanchez,

Sobre la relevancia juridico penal. Tomado de la reparacion civil del delito, 2003).
Las propuestas principales de este Modelo constituyen (Galvez, 2016):

e La reparacién cumple finalidades preventivas, especificamente la Ilamada
“prevencion integrativa”, por lo que puede sustituir a la pena o atenuarla en
determinados casos concretos, y por tanto, tendria una naturaleza propia del
Derecho Penal; y sin constituir una pena o medida de seguridad constituiria

una tercera consecuencia juridico penal “una tercera via”.

e Por “prevencion integrativa” se entiende como aquella que consiste en una
mezcla de elementos civiles y penales. Configura un elemento civil en la
medida que asume la funcién de compensar el dafio; y un elemento penal,
cuando, sin haber compensado el dafio puede quedar resuelto el conflicto
entre el agente del delito y la sociedad, en la medida que el obligado hubiese
realizado esfuerzos reparatorios serios orientados al resarcimiento; asimismo,
en los casos de delitos contra la “generalidad”, puede atribuirse calidad

reparatoria al trabajo del bien comun.

e La reparacion esta orientada a la satisfaccion de intereses publicos mas que

particulares.

e La reparacion tiene que ver mas con el autor y la vigencia de la norma que

con el agraviado y el dafio ocasionado.
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e La reparacion tiene que ver mas con la resocializacion y prevencion que con

el pago de la obligacion resarcitoria.

e Ya no se habla de reparacion civil sino de “reparacion penal” a la que se le
atribuye funciones de pacificacion, al utilizar la carga simbdlica del derecho

penal.

Esta propuesta resulta criticada en el sentido de que este sistema esta mas
orientado a favorecer o beneficiar al delincuente® que a la victima, porque los fines
de la sancion penal tradicional — preventivo generales o especiales- estan orientados
a la proteccién de bienes juridicos (Eser, 1996) de todos o gran parte de los
miembros de la comunidad, y no a la proteccion de los intereses de la persona
concreta (Bovino, 2013). Ello se bifurca en la sustentado por Julio Rodriguez
Delgado (Rodriguez, 2008), quien habla de la autonomia de la reparacion en el
marco de las sanciones juridico penales, pero en un sistema donde se descarte la
privacion de la libertad como pena y se consideren como sanciones juridico penales
unicamente la limitacion o restriccion de derechos, las medidas de seguridad y la
reparacion pues de lo contrario la privacion de la libertad podria instrumentalizarse

para cobrar coactivamente las deudas.

Al sefialar que la reparacion solo persigue un interés publico mas no privado, se
alega que peligraria la victima en potencia, es decir la colectividad (Silva, ¢Ex
delicto? aspectos de la llamda responsabilidadcivil enel proceso penal) pero la critica

no toma en cuenta que en un proceso penal tuitivo se protege a la victima en concreto

39 Hans Joaquin Hirsh Si no se quiere regresar a la prision por deudas entonces la concepcion representada por
Roxin termina por resultar s6lo beneficiosa al autor”. En “La Reparacion del dafio en el marco del Derecho Penal
Material” p.67
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de un acto ilicito y no a uno potencial®®. Por lo que al limitar a los actores de un
proceso penal a la relacion autor- Estado exceptuando a la victima, constituye un

gran retroceso, situandolo en un estado de indefension.

Finalmente se alude un sustento Politico criminal cuyo soporte se centra que en
el caso de aceptar la reparacion como una figura penal tendria la ventaja de facilitar
la realizacién de los fines preventivos del Derecho Penal, complementando,
reforzando o en algunos casos sustituyendo la aplicacion de una pena o medida de
seguridad (Galvez, 2016); favoreciendo la resocializacién del penado, asi como la
reparacion de la victima en evidente sintonia con el progresivo y creciente
protagonismo adquirido por ésta en la moderna politica criminal** y el Gltimo
argumento a favor se avala en lo expuesto en nuestro Legislacion*? sefialando que la
reparacion civil se extingue con la accién penal, sustentado, de esta manera su
naturaleza publica toda cuenta que su extincion depende de la extincién de la accién
penal y no de las acciones civiles, como corresponderia®3, sin embargo este sustento
no es del todo cierto ya que las causales de extincion de la accion penal como la
muerte del imputado por amnistia, por prescripcion y por cosa juzgada, siempre

dejan a salvo el derecho de ejercitar la accion resarcitoria en la via civil, si es que

40 En ese sentido se pronuncia Galvez Villegas cuando critica el sustento que la reparacion satisface un interés
publico y no privado, sefialando que seria aplicable solo si se asumiera que la reparacion persigue la satisfaccion
de la victima en potencia (abstracto y general), mas no asi a la victima actual y concreta que es la que sufre el
dafio en sus propios bienes juridicos

4IQUINTERO OLIVARES enfatiza los efectos penales vinculados a la reparacién civil del dafio en la
determinacion (atenuante de reparacion) y ejecucion de la pena (suspension y sustitucion de la pena privativa de
libertad), asi como en la propia rehabilitacién del reo (cancelacion de antecedentes penales) y en algunos tipos de
la Parte Especial del Derecho penal. De lo cual deduce dos consecuencias estrechamente emparentadas como son
el hecho de que la naturaleza, fundamento y funcion de la responsabilidad civil delictual “no es ya puramente
civil”. Y, partiendo de esta realidad, que ha de considerarse un instrumento politico-criminal del que se sirve el
Derecho penal para cumplir sus fines. Citado Por HORTAL IBARRA, Juan Carlos. La Naturaleza Juridica de la
Responsabilidad Civil ex delicto: o como resolver la cuadratura del circulo.

42 Art. 100 del Codigo Penal “La accién civil derivada del hecho punible no se extingue mientras subsista la
accion penal”.

43 Para Galvez Villegas nos sefiala de conformidad con el inc. 4 del art. 2001 del Cédigo Civil,la accion civil por
responsabilidad extracontractual y por tanto la proveniente del delito prescribe a los dos afios. Sin embargo
conforme al art. 100 del Cddigo Penal dicha accion no se extingue mientras subsista la accion penal; lo que lleva
a considerar plazos mayores a dos afios, dependiendo de la pena conminada por cada delito Pag. 226
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este no se hubiese ventilado conjuntamente con la accion penal y hubiese
pronunciamiento definitivo al respecto, solamente en los casos de transaccion o
desistimiento en los supuestos de ejercicio privado de la accion penal también se
extingue la accion civil resarcitoria, puesto que en estos el ofendido es el titular de

ambas acciones (Galvez, 2016). Los que propugnan la naturaleza civil o privada de

la reparacion civil sustentan la irrelevancia de la normativa que regula la
reparacion en instrumentos penales, ya que su desaparicion no supondria un
problema por cuanto también podria accionarse en la via civil basado en la
normatividad propia del Cdédigo Civil, accionando via responsabilidad civil
extracontractual; pero al respecto ya se dijo que la ubicacién de la reparacion civil en
la normativa penal se da por razones de economia procesal y tutela a la victima de un
ilicito penal*, estando facultado el agraviado de interponer su accion resarcitoria en
la via civil 0 en la via penal, previa constitucion en actor civil en esta Gltima*; asi
también algunos autores sefialan que siendo la naturaleza privada la reparacién
civil el Ministerio Publico no esta de ningin modo legitimado*® para proponer un
monto de reparacion civil, pues estariamos ante una suerte de Ministerio Publico de
caracter privado, planteando de este modo la imposibilidad de plantearse una

pretensién resarcitoria en el proceso penal, pero la participacion del Ministerio

4 En el Exp. N° 148-2012, emitido por la Sala Penal de Apelaciones dela Corte Superior de Justicia de Lima,
Respecto a la reparacion civil, se advierte que el Cédigo Procesal Penal ha optado por un sistema de acumulacion
de la pretension resarcitoria(de naturaleza civil) a la pretension punitiva (de naturaleza penal), tramitandose
ambas en el contexto del proceso penal, en virtud al principio de economia procesao; lo que no modifica la
naturaleza de pretension civil.

4 El inc. 1 del Art. 12 del Cédigo Procesal Penal, prescribe: El perjudicado por el delito podra ejercer la accion
civil en el proceso penal o ante el Orden Jurisdiccional Civil. Pero una vez que se opta por una de ellas, no podra
deducirla en la otra via jurisdiccional. Asi

46 «; Por qué permitir que el Ministerio Pliblico se entrometa en la relacion juridico civil sustantiva cuidando que
la reparacion civil sea pagada cuando el agraviado con el hecho punible no lo hace?... “El Ministerio Publico, en
términos reales y concretos, se encuentra materialmente imposibilitado como institucién a perseguir ya sea en
forma exclusiva o conjunta, la reparacion civil” Vid. VASSALLO SAMBUCET], Efrain Bruno Ob. Cit. p.140 y
141. En ese sentido también sefiala Ricardo Nufiez Pero si la naturaleza de la accion civil se quiere mantener
incélume, la legislacion no puede atribuir la titularidad de ella a un érgano publico o a cualquier particular, para
que actdien de motu propio y con independencia de la voluntad del damnificado NUNEZ C. Ricardo. La Accién
Civil en el Nuevo Proceso Penal. Segunda Edicion. Editorial Marcos. 1982. Lerner. Pag. 18
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Publico no cambia la naturaleza privada de la reparacion civil, ademés la
intervencion del Ministerio Publico se realiza de manera extraordinaria (Asencio,
2010) o subsidiariamente, pues con ello no restringiriamos como se cree la
posibilidad de que la victima obtenga su resarcimiento por la via civil al no haberse
apersonado a tiempo en el proceso penal. Como sustento ademas sientan las
diferencias existentes entre las sanciones juridico negativas de un acto ilicito como es
la pena y la reparacion civil a fin de establecer distancias entre ambas figuras,
atribuyendo a esta uUltima su carécter solidario y transmisible, por cuanto dicha
obligacion puede transmitirse a los herederos del responsable del dafio*’, con los
responsables del hecho y el tercero civilmente responsable, cosa diferente constituye
una sancion juridica penal que es personalisima*. Resulta necesario detallar que
existe una postura estricta, que considera que el resarcimiento a la victima a partir de
un acto ilicito deberia tramitarse solo en la via civil; una moderada, que es la
dominante que considera que la accion civil debe regularse en el proceso penal pero
bajo reglas del derecho civil sin ninguna interferencia estatal; y, la naturaleza juridica
privada en sentido lato que propone que la accién civil debe servirse de los

mecanismos procesales penales para cumplir y efectivizar en definitiva su funcion.

47Binding sefala que la reparacion, como crédito que es, puede renunciarla su titular, transferirla, transarla; nada
de ello puede hacerse con la pena. La reparacion puede deberla un tercero; la pena la soporta siempre el autor.
Pero, la diferencia fundamental, que sefiala conceptualmente la profunda diversidad de funciones de ambos
institutos, esta en que la pena debe consistir en la disminucidn de un bien juridico; su fin es retributivo; "debe
causar una herida, mientras que la reparacion debe curar otra, si es posible, sin causar una segunda. Citado por
SEBASTIAN SOLER. Derecho Penal-Parte General. Editorial Culzoni. Argentina. Pag. 562.

“8Cuello Contreras, J./ Mapelli Caffarena, B.; Curso de Derecho Penal. Parte General, cit. p. 393. La
responsabilidad civil es de naturaleza privada, como la demuestra el hecho de que numerosos expedientes tales
como la transmisibilidad a los herederos, el tratamiento de las mejoras y los frutos, la posibilidad de renuncia a
ejercer la accion reivindicatoria, la satisfaccion extraprocesal o su extincion, independiente de la extincion de la
pena, se resuelven de acuerdo a las normas civiles y no conforme a las normas penales MUNOZ CONDE y
GARCIA ARAN traen a colacion su caracter transmisible y disponible, asi como su desvinculacion con respecto
a la gravedad del delito cometido. Por su parte, ALASTUEY DOBON esgrime como argumentos la equiparacion
en esencia y contenido de la obligacion resarcitoria derivada de delito o de la “culpa o negligencia no punible la
no alteracion de su naturaleza con motivo de la acumulacion de acciones en el proceso penal37 y, por dltimo, el
caracter supletorio del Derecho civil para todo aquello que no esta especificamente regulado en el Cadigo penal
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Por altimo se postula La naturaleza mixta de la reparacion civil, que

argumenta que la reparacion civil tiene una doble naturaleza: civil y penal, siendo los
aportes de cada una que el derecho civil estableceria las bases para determinar la
reparacion civil, y el derecho penal otorgaria las garantias necesarias para su
ejercicio (Guillermo, 2011). La creencia que tanto la responsabilidad civil como la
penal estaban presididas por un fin retributivo comun favorecio la regulacion de la

responsabilidad privada, a falta de Codigo Civil, en el texto punitivo.

La accidn civil es privada, porque corresponde su ejercicio a la persona lesionada
y por tanto es de interés particular; y las relaciones juridicas que norman su
contenido son privadas (Garcia, 2012); y los intentos contemporaneos por convertir a
la reparacion en una nueva modalidad de sancion penal. Esto es, en la tercera (0
cuarta) via, por su naturaleza y finalidad que ella posee no resultan compatibles con
el caracter publico y represivo que tiene la pena. Por tanto su utilizacion como
mecanismo de solucién del conflicto o como via inmediata de atencion a la victima

del delito, no puede enervar su caracter eminentemente privado (Prado, 2000)*°.

8. EL CONTENIDO DE LA REPARACION CIVIL

Segun el art. 93 del Codigo Penal la reparacion civil comprende: 1. La restitucion
del bien o si no es posible el pago de su valor 2. La indemnizacion de los dafios y

perjuicios®.

“Victor Prado Saldarriaga. Las consecuencias juridicas del delito en el Per(. Gaceta Juridica. Lima 200. pag.
279.

%A su vez en el art. 110 del Cddigo Penal Espafiol contiene un tipo similar al nuestro y determina tres
modalidades de resarcimiento, por orden de preferencia de aplicacién, en funcion del caso concreto. Asi,
establece que la responsabilidad civil comprende la restitucion de la cosa, la reparacién del dafio y la
indemnizacion de perjuicios materiales y morales sufridos.
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8.1. LA RESTITUCION
Existen dos posiciones una restringida y otra amplia, respecto a esta figura, la

primera considera a la restitucion como el reintegro de la cosa a su legitimo
propietario, la reposicion de la cosa al estado anterior al delito, teniendo como
objetivo que el procesado tenga la obligacion legal de “devolver” el bien que
indebidamente se apropio6 o se apoderd, o en todo que haga el pago de su respectivo
valor (Reategui, 2015), sin embargo, como bien lo manifiesta Roig Torres (2000)
entender a la restitucion como una mera integracion posesoria, como una simple
devolucién del bien a quien lo tenia en su poder antes del delito, puede conducir a
situaciones absurdas e injustas, por cuanto se estaria incentivando a la criminalidad
en el sentido que el accionar delictivo se veria compensado con solo la devolucién
de la cosa hurtada, por ejemplo, ademas de vulnerar los fines preventivos de los que

goza esta institucion juridica.®!

La segunda posicién considera que la restitucion debe entenderse como forma de
restauracion de la situacion juridica alterada por el delito o devolucion del bien,
dependiendo del caso, al legitimo poseedor o propietario (Guillermo, 2011). En ese
sentido también se pronuncia James Reategui al sefialar que la restitucion consiste en
la restauracion material del estado anterior a la violacion del derecho. Puede tener
por objeto las cosas muebles robadas o apoderadas, y las cosas inmuebles a cuya
posesion se haya llegado mediante una usurpacion. Si la restitucion es imposible de
hecho (destruccion o pérdida), o legalmente (derecho legitimamente adquirido por un

tercero), el damnificado puede exigir en sustitucion de ella y como reparacién, el

51 Del analisis de GALAIN PALERMO, propulsor de concebir a la reparacién como una tercera via indica En
relacion a la «restitucion de la situacién juridica anterior a la comision del delito» debemos interpretar que el
legislador se refiere a la reparacion en sentido penal, es decir, a la vuelta al status quo anterior al delito, lo que no
tiene por qué limitarse a la restitucion o indemnizacion patrimonial de naturaleza civil. De haberse referido a un
instituto de naturaleza distinta a la penal debi6 haberlo expresado
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pago del valor del bien. Si la falta de restitucion fuese parcial, la reparacion

consistira en el pago de la diferencia del valor actual del bien®?.

Por eso, el contenido de la sancién juridica ideal y perfecta consiste en la
reintegracion al estado anterior a la transgresion (status quo ante) (Soler, 1992), es

decir restauracion de la situacion existente con anterioridad a la infraccion penal.

8.2. LA INDEMNIZACION POR LOS DANOS Y PERJUICIOS

El Coédigo Civil peruano en el articulo 1985° sefiala lo siguiente: “La
indemnizacién comprende las consecuencias que derivan de la accion u omision
generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio
moral, debiendo existir una relaciéon de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio

producido.

En el Derecho Civil se entiende por dafio o perjuicio los menoscabos sufridos y
las ganancias que se han dejado de obtener, es decir el dafio emergente que consiste
en la pérdida o disminucion de las cosas y derechos y lucro cesante que es la pérdida

o disminucion de una ganancia esperada (Galvez, 2016).

Las indemnizaciones comprenden tanto el dafio material como el dafio moral

causado a la victima, a su familia o a un tercero (Soler, 1992).

52 |a reparacion civil debera guardar relacion y proporcionalidad al dafio causado a los intereses de la victima,
debiendo comprender la restitucion del bien, o siendo imposible esto el pago de su valor y la indemnizacion por
dafios y perjuicios, asi como a la capacidad econémica del obligado; debiéndose, en el caso de existir terceros
civilmente obligados, efectuar el pago de la reparacidn civil en forma solidaria seguin lo prevé el articulo noventa
y cinco del Cédigo Penal
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Indemnizar quiere decir poner a una persona, en cuanto sea posible, en la misma
situacion en que se encontraria si no se hubiese producido el acontecimiento que

obliga a la indemnizacidon (Osterling, 2000).

9. NUEVOS MODELOS DE REPARACION A LA VICTIMA

Existen dos posiciones en cuanto a la integracion de la reparacion civil en el
sistema de consecuencias juridico-penales del delito. Estas son:

9.1. La reparacion en relacién de dependencia con las consecuencias
juridico-penales del delito

Esta concepcion restringida considera que las disposiciones del Derecho Penal,
principalmente material, pero también procesal pueden contribuir a que la victima
obtenga con mayor facilidad la indemnizacion civil por parte del autor del delito. La
reparacion civil podria integrarse junto en el derecho penal junto a la pena y medidas
seguridad. Esto se consigue concediendo un privilegio al autor que cumple con su
obligacién civil o que se esfuerza en cumplirla, entonces se trataria inicamente de la
compensacion por parte del responsable penal de los efectos civiles del delito. Dicho

modelo como se puede apreciar es aplicado en nuestro pais.
9.2. La reparacion civil como consecuencia juridica- penal autbnoma

9.2.1.La reparacién como tercera via
Aqui se considera que la reparacion esta en condiciones de desempefiar un papel
mucho mas relevante en el Derecho Penal. Los defensores de esta teoria creen que es
posible construir una reparacion de naturaleza penal que se diferenciaria de la civil
tanto en su contenido como en sus funciones, hasta el punto de constituir una

auténtica consecuencia juridico-penal del delito (Alastuey, 2000). Propugna que la
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reparacion deberia integrarse en el Derecho Penal como tercera via junto a la pena y
a las medidas de seguridad, y en la medida en que se lo consiga en concreto deberia
sustituir a la pena o se computaria para atenuarla; con ello, la misma sustituiria o
atenuaria completamente a la pena en aquellos casos en los cuales convenga bien o
mejor a los fines de la pena y a las necesidades de la victima (Roxin, La reparacion

en el sistema de los fines de la pena, de los delitos y las victimas, 1992).

Entre las formas de reparacion de este modelo tenemos en primer lugar el
restablecimiento del estado originario (resarcimiento in natura) en su defecto, el
segundo nivel seria la indemnizacion por el equivalente de dafios materiales o
morales, incluyendo por tanto el pecunia doloris 0 Schmerzengeld. Finalmente, de no
ser posibles los niveles anteriores subsidiariamente se tendran otras formas de
reparacion como la reparacion simbolica, trabajos en beneficio de la comunidad, o

pago de una cantidad de dinero a instituciones de utilidad publica (Roig, 2000).

Entre los principios que informan este modelo tenemos al principio de
voluntariedad, que consiste en que la reparacion tiene ser realizada libremente, en
virtud de que no sélo el restablecimiento de la paz juridica, sino también la
estabilidad de la norma y la conciliacion entre el autor y la victima podran lograrse

por medio de una prestacion voluntaria.

Las criticas a este modelo consisten en verificar si es capaz realmente de cumplir
funciones penales en la medida que sus defensores afirman. Se considera que la
meta de la reparacion civil es el restablecimiento de la paz juridica. Con el término

“paz juridica” se pretende abarcar los fines de la pena (Rodriguez, 2008)% y

53 Rodriguez Delgado nos menciona que en el aspecto preventivo especial la reparacion obedece a criterios
tendientes a que el individuo infractor de la norma penal tome consciencia de su actuar ilicito y repare los dafios
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combinarlos con la tarea del derecho civil de satisfaccién de los intereses de la

victima.

Se afirma que la admisién de una consecuencia juridica civil como sancién
punitiva comportaria una confusion inadmisible entre las esferas civil y penal,
existiendo una colisién entre la realizacion punitiva y la pretension civil de
resarcimiento (Hirsch, y otros, 1992), pues en principio, la reparacién del dafio es un
fin que le asiste unicamente al derecho civil (Galvez, 2016) a través de la reparacion
civil (Hirsch, y otros, 1992), no es un nuevo fin del derecho penal, nunca lo ha sido
(Roig, 2000), ademas en este sentido, la idea de incluir a la indemnizacion como una
de las tareas genuinas del Derecho Penal reactivaria a la vista unilateralmente
orientada hacia el pasado de la teoria de la retribucion (Hirsh, 1992), afectando por
otro lado el principio de subsidiariedad y ultima ratio (Bovino, 2013) del Derecho

Penal.

9.2.2.La reparacioén como pena
Un sector minoritario propone que la reparacidn sea una pena, es decir, colocar a
la reparacion civil ya no como una consecuencia accesoria de la pena, sino como una
consecuencia penal autonoma (Rodriguez, 2008). Este modelo se diferencia del
anterior en que, en aquel, el juez no condena al reo al resarcimiento del dafio, sino
que este mismo debe llevarlo a cabo “voluntariamente” y asi queda libre de pena. En

este modelo el juez condena a la reparacion, pero esta constituye ya la sancion penal.

generados al sujeto pasivo. Desde un criterio preventivo general, la reparacion permite que la colectividad
verifique el buen funcionamiento del sistema penal, y se genere —el tan ansiado- efecto de fidelidad a la norma.
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Quienes sostienen que la reparacion ha de ser una pena creen que la condena a la
indemnizacién del dafio lleva implicito un elemento penal que produce efectos de

prevencion general y, que es percibida como un mal por el condenado.

También se critica a este modelo en el sentido de que no se le puede atribuir fines
preventivos propios de la sancion penal a la reparacion, puesto que, a diferencia de la
pena, en la reparacion no existe la capacidad intimidatoria de la pena, por ello se
afirma que “Uno tendria que repensar todo nuestro ordenamiento juridico para poder
concebir el resarcimiento del dafio como pena (Roxin, La reparacion en el sistema de

los fines de la pena, de los delitos y las victimas, 1992)”.

A su vez, se alude que la propuesta de este modelo resta en definitiva la
capacidad intimidatoria que tendria la reparacion para un condenado insolvente vy,
por otro lado, se afirma que “considerar que el mero contacto del delincuente con los
efectos de su accion le llevara a desistir de cometer delitos, parece hoy demasiado

optimista, y no esta avalado por ningun estudio empirico (Roig, 2000)”.

9.2.3.Reparacion y compensacién autor-victima
Cuando se habla de compensacion entre autor y victima se esta pensando en un
proyecto organizado consistente en que el delincuente y la victima, a instancia del
Juez o del Ministerio Publico, se pongan de acuerdo con ayuda de un mediador sobre
las prestaciones que, tras la comision de un delito, podria llevar a cabo aquel en favor
de esta, de forma que, en caso de alcanzarse un acuerdo, el proceso penal sea en la

mayoria de las ocasiones sobreseido o al menos se atente la sancion.

10.LA ACCION CIVIL
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Como destaca Galvez Villegas (2016) seré el Estado el que obligue al agente del
dafio a satisfacer la pretension del accionante, toda vez, que es el Estado, en
representacion de la comunidad, el que tiene el deber y la obligacién de proteger los
bienes juridicos y de resolver los conflictos creados a razon de su afectacion. Para
ello el Estado erige la normativa correspondiente a fin que las partes agraviada pueda

satisfacer su pretension resarcitoria.

La accidn civil ejercitada en el proceso penal, como cualquier otra accion civil, es
privada y por ello dispositiva. La accion civil “ex delito” , no es publica, pues tiene
su fundamento en derechos de naturaleza privada que, como tales, se encuentran
situados en el ambito de disposicion de sus titulares en los paises de econémica de
mercado, no asi en los socialistas en los que la propiedad privada es negada .El
fundamento del principio dispositivo se encuentra en la propia Constitucion, en el
reconocimiento que ésta hace del derecho a la propiedad privada, y que implica que
nadie puede verse obligado a instar judicialmente el ejercicio de sus derechos, a no
poner fin a los conflictos que voluntariamente haya decidido iniciar y, en fin, a que
la resolucion judicial que se pronuncie sea congruente con sus pretensiones. Deben
distinguirse por tanto estas tres etapas como elementos definitorios del principio

dispositivo (Asencio, 2010).

El entendimiento de la accesoriedad como principio que obliga a sostener la
accion civil en el proceso penal en todo caso o observarla hasta ya para el final de
éste Gltimo (solucion de CPP y de la LE Crim.Espafiola) carece de un fundamento

solido y los nuevos textos legales han dado paso en otras direccion (art.12 del CPP).
La accion civil, como manifiesta Gomez Orbaneja, no es accesoria de la penal.
Esa conclusion equivocada tiene su origen en la confusiobn de una norma
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instrumental o procesal, hoy profundamente modificada en muchos ordenamientos,

con la fuente y el contenido sustantivo de la obligacion.

La accion civil derivada del delito, cuando se ejercita en el proceso penal, no
constituye otra cosa que una simple acumulacién de pretensiones, cuyo fundamento
radica, mas alla de intereses hoy puestos en duda referidos a la proteccion de los mas
débiles, en la economia procesal la resolucion en un solo procedimiento de funciones
que, diferidas cuando se interpreta inadecuadamente la accesoriedad, causan graves
inconvenientes (Asencio, 2010). En el proceso penal sélo es dable pedir la restitucion
de la cosa, la reparacion del dafio o la indemnizacién de dafios y perjuicios. En méas
alguno pueden promoverse en el proceso penal pretensiones mero declarativas o
constitutivas y menos de nulidad o de anulacion , ya que conforme a la legislacion
peruana y a su Cadigo Penal , la reparacion civil, sélo comprende la devolucion de la
cosa y el resarcimiento de los dafios y perjuicios, nunca, pues , es dable aceptar la
resolucion de otras pretensiones, especialmente de nulidad o anulabilidad, directa o
indirectamente , para cuyo enjuiciamiento es necesario acudir a la via civil (Asencio,

2010).

10.1. LA PARTE CIVIL EN EL PROCESO PENAL

Como llegitimado para sostener la accion civil en el proceso penal es el
perjudicado por el hecho dafioso, porque es él el titular del derecho o interés
lesionado. Como expone GIMENO, el perjudicado es el que sufre un dafio en su
esfera patrimonial o segin de OLIVA la pérdida de su posesion. Aungue,
naturalmente, igualmente lo esta por disposicion legal y otro fundamento, el

Ministerio Publico.
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El actor civil ejercita una pretension y es parte civil, no penal, aunque pueda en
ocasiones, como sucede con el Ministerio Fiscal o el ofendido por el delito en los
paises donde se le atribuye una accién penal independiente, ejercitar ambas de forma
conjunta. En estos Gltimos casos por esa ambivalencia., el que ejercita ambas actla
en el proceso con la mas absoluta de las facultades; pero, cuando quien es parte civil
lo es sélo en esa posicion, su legitimacion se limita a esta accion, nunca a la penal,
respeto de la cual carece de toda legitimacion, pues ni es su titular ni tiene interés en

ella digno de proteccion constitucional (Asencio, 2010).

El actor civil en el proceso penal es el sujeto facultado para ejercitar la accion
civil, por ser quien ha sufrido un perjuicio patrimonial o moral ocasionado por el
hecho punible; y que solamente interviene reclamando una restitucion, reparacion
civil o indemnizacion por el dafio sufrido. Segin Fenech, el actor civil es la parte
acusadora contingente que ejercita en el proceso penal una pretensién de
resarcimiento en reclamacién de la restitucion de la cosa, reparacion del dafio o
indemnizacién del perjuicio producido por el acto punible. La intervencion del actor
civil en el proceso penal que enmarca dentro de la pretension resarcitoria, es decir,
orientada a mantener la acusacion, el agraviado tendra derecho a la reparacion civil.
Entre las condiciones requeridas para constituirse en parte civil tenemos: 1.- Accion
nacida del delito que afecta a quien la ejercito. 2.- Que se dé el dafio material
debidamente acreditado y que en lo econdmico sea apreciable en dinero. 3.- Que
exista un interés directo, personal y actual, no futuro. Es parte necesario del proceso
porque no existe proceso sin agraviado y como parte lesionada se le exigen los
requisitos de identidad establecer quién es el agraviado y existencia que haya estado

vivo en el momento del delito. No se le pide capacidad procesal, puesto que puede
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ser menor de edad o incapaz; asimismo es requisito fundamental para ser parte civil
en un proceso penal, el tener la condicion de parte lesionada. En cuanto a quienes
pueden constituirse en actor civil, ello lo determina el articulo 99 del codigo procesal
penal: el agraviado con el delito, en su defecto su conyuge, descendientes,
ascendientes u otra persona que le representa legalmente. Si el perjudicado no quiere
constituirse en parte civil, sus parientes no pueden hacerlo, aceptandose ello solo si el

agraviado murio, es incapaz o quedo inhabilitado por el hecho delictivo.

Estan legitimados para constituirse en actor civil (San Martin, 2003) en principio,
quienes resulten perjudicados por el delito, sea 0 no sujetos pasivos del mismo vy,
subsidiariamente quienes lo representan legal o convencionalmente por mandato
general o especial, y los herederos dentro de los limites de su respectiva cuota
hereditaria. Si varias personas se perjudican por un delito, todas tendran derecho a
constituirse en actor civil cada uno por cuenta propia. La muerte del responsable del
delito, extingue la accion penal, ya que esta es personalisima, pero la accion civil
emergente del delito pervive y se transmite a los herederos, tanto pasivo como
activamente (Articulo 96 Caodigo Penal). En cuanto a la intervencion del actor en el
proceso, esta se enmarca en la naturaleza de la peticion de resarcimiento, es decir,
dentro de lo que significa pedir la restitucion de la cosa, la reparacion de la cosa, la
reparacion de dafio y la indemnizacién de dafios producidos por el delito. Entonces la
intervencion del actor civil en el proceso penal se orientara a aportar todos los
elementos de prueba tendientes a lograr la comprobacion del delito y la

determinacion de la responsabilidad.

11.LA REPARACION CIVIL Y LA SUSPENSION DE LA
EJECUCION DE LA PENA
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Mediante la Suspension de la Ejecucion de la Pena impuesta se impone al
procesado, cuando procede privarsele de su libertad por no més de cuatro afios, una
sancion especial; la libertad del condenado es restringida imponiéndosele
determinadas obligaciones durante un plazo de prueba, bajo la amenaza de ejecutar

efectivamente la pena en caso de incumplimiento (Hurtado, 1999).

El juez penal, para otorgar su concesion debe advertir los requisitos formales
previstos en el Articulo 57° de nuestro Cddigo Penal. EI primero de ellos establece
que la condena se refiera a pena privativa de la libertad que no sea mayor de cuatro
afios.> El segundo, que la naturaleza, modalidad del hecho punible, comportamiento
procesal y la personalidad del agente, permitan inferir que el condenado no volvera a
cometer un nuevo delito®. Finalmente, el tercer y Gltimo requisito exige que el

agente no tenga la condicion de reincidente o habitual®®.

Luego de verificar el cumplimiento de los requisitos formales enunciados en el
parrafo anterior, el Juez Penal debe fijar las Reglas de Conducta previstas en el

Articulo 58° de nuestro Codigo Sustantivo®, por intermedio de éstas se impone

54En un primer momento importa que la pena impuesta, de acuerdo con las reglas relativas a la individualizacion
de la sancion, no supere el limite establecido en el Articulo 57. Factores como 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, ya que estos son considerados por el juez al momento de individualizar la pena.

55El prondstico favorable sobre la conducta futura del condenado requiere de debida motivacion por parte del
Juez Penal.

S6Articulo Nro. 1° de la Ley N° 30076, publicada el 19 de agosto de 2013.

57 “El derecho penal moderno asume los principios doctrinarios basicos de minima intervencion, humanidad,
proteccion, prevencion y resocializacion de la pena, contenidos tanto en la Constitucion Politica del Estado,
como en los articulos uno, octavo y noveno del Titulo Preliminar del Cddigo Penal Peruano vigente y estos
mismos principios que son lineamientos doctrinarios filosoficos que rigen y regulan el poder punitivo del Estado,
establecen que el derecho penal actual es ultima ratio para su aplicacién y que la misma debe buscar la
reincorporacion del sujeto infractor al seno de la sociedad y no destruirle fisica y moralmente, en el
entendimiento que la realidad carcelaria en nuestro pais es sumamente drastica y generadora de perjuicios
irreparables en la persona de los condenados a pena privativa de libertad (...)”. Corte Suprema de Justicia, Sala
Penal Transitoria. R.N. N° 935-2004. AVALOS RODRIGUEZ, Constante Carlos / ROBLES BRICENO, Mery
Elizabeth. Modernas Tendencias Dogmaticas en la Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema. Gaceta Juridica,
Lima, 2005, p. 85.
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deberes y/o obligaciones al condenado sometido a prueba®®. Ahora bien, en el
numeral 4° de dicho articulo se establece que el reparar los dafios ocasionados por el
delito o cumplir con su pago fraccionado, califica como una regla de conducta, lo
que significa que si a un condenado se le impone como regla de conducta el pago de
la reparacion civil y este no cumple con ello, su solo incumplimiento traeria como
consecuencia inmediata que se revoque la suspension de la pena y que sea internado
en un centro penitenciario, sin importar por ejemplo que haya cumplido con las otras

reglas de conducta, reduciéndose todo al hecho si paga o no la reparacion civil.

Los que estan a favor de condicionar la Suspension de la Ejecucion de la Pena al
pago de la reparacion civil, que es la posicion dominante, propugnan por un

Derecho Penal Maximo, basando su argumentacion en el “Deber de participacion

de la victima dentro del proceso”, a fin de poder lograr la reparacion al perjuicio que

le han provocado, denotando, con ello que la finalidad del derecho penal constituye

la retribucién del dafo causado.

Asi también, los argumentos esgrimidos en cuanto a la legitimacién de la
reparacion civil como regla de conducta, se sustenta en que la reparacion, emana de

un proceso penal, (Acufia, 2009) no de una obligacion civil concordando ello con la

exposicion de motivos del Proyecto de Ley, que proponia su insercion®, por lo que

ante el incumplimiento, se efectiviza la sancion en virtud al desdén o menosprecio

58 La obligacion de comparecer personalmente al juzgado y la de reparar los dafios ocasionados por el delito son
las medidas mas implementadas por los Jueces Penales de nuestro territorio.

%9En el Proyecto de Ley N° 864/2011-CR, que propone la modificacion del articulo 58° del Codigo Penal, a
efecto de incluir como regla de conducta que el agente cumpla con el pago total de la reparacion civil: “ No se
debe pretender equiparar las deudas producto de un contrato civil con las deudas, producto de la sentencia por
la comision de un ilicito penal, pues en el primero de los casos, existen elementos contractuales como objeto
licito, causa licita, capacidad y consentimiento, en tanto que en el segundo caso existe una voluntad de Obtenerun
fin licito mediante la comision de un delito”.
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que demostré el sentenciado frente al mandato que ordeno el Juez mediante sentencia

(Vasquez, 2013).

Antes de la modificatoria del Art. 58 del Cddigo Penal (que incluy6 a la
reparacion civil, como regla de conducta), la Jurisprudencia no era unanime en torno
a la aplicacion de la revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena por
incumplimiento de la reparacion civil; es asi que en el Pleno Jurisdiccional de
Arequipa realizado en 1997, en la que se debatié la posibilidad de revocar la
suspension de la ejecucién de la pena cuando el condenado no ha cumplido con la
obligacion resarcitoria, con escasos 4 votos de diferencia (28 votos contra 24 votos)
gano la postura que si consideraba viable la revocacion de la suspension de la pena
cuando el condenado no paga la reparacion civil, con el argumento de que se estaria

haciendo efectiva la misma pena gue fue suspendida.

Los que estan en contra de esta postura, enarbolan el Principio Pro Libertate,
por el cual todo aquello que afecte o perjudique la libertad debe interpretarse de
manera restrictiva. Su nucleo argumentativo, “la naturaleza juridica de la
reparacion civil”, que es de caracter patrimonial civil, por lo que sélo se podria
aplicar para relaciones de indole civil, siendo incompatible que ante su
incumplimiento, incida en la libertad del sentenciado, ademas que ello vulneraria el
Principio de Prohibicion de Prision por deudas, proclamado por nuestra Carta

Magna.

Ademas, se sustenta que su aplicacion atentaria, contra el Principio de Igualdad,
ya que el tratamiento de los solventes seria distinto al de los insolventes, pues los
primeros jamas sufririan prision y todo lo contrario les sucederia a los insolventes

(Franco, 2008). Argumento que podria ser refutado en base a que no constituye una
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regla absoluta, ya que podria demostrar que esta en imposibilidad econémica de

reparar el dafio.
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SUBCAPITULO IllI

LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES Y LA REPARACION
CIVIL

12.Consideraciones generales

Diaz Solimine sefiala que la figura juridica de las medidas cautelares, como
instrumento procesal, cobra especial importancia durante el tramite del proceso penal
para asegurar el efectivo cumplimiento de la sentencia y evitar conductas
fraudulentas orientadas a evitar la eficacia de la sentencia. Es decir, a través de las
medidas cautelares se busca asegurar el resultado practico de la sentencia (Galvez,

2016), como una forma de prevencion de la insolvencia (San Martin, 2003).

La potestad cautelar que se atribuye al 6rgano jurisdiccional para ser utilizada en
el proceso penal en tutela de los perjudicados por el delito, no es, en modo alguno,
una potestad indeterminada o auténoma, sino, antes al contrario, una potestad
vinculada. Se habla de potestad vinculada, en un doble sentido. En primer lugar,
porque al juez, a la hora de decretar la tutela cautelar real, no puede disponer mas
medidas que aquellas legalmente previstas en el caso concreto. Calificamos de
vinculadas a esta potestad, habida cuenta de que para actuarla el drgano
jurisdiccional debera acreditar la concurrencia de dos requisitos que normativamente
resultan exigible es para ello: ”fumus boni iuris” y “periculum in mora” (Aranguena,

1991).

Finalmente el Acuerdo Plenario N" 07-2011/CJ-116 sefiala en su fundamento
décimo sexto que "las medidas de coercion reales, son actos de autoridad plasmados

a través de una resolucion jurisdiccional y regidas por el principio dispositivo,
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mediante los cuales se asegura las consecuencias juridicas economicas del delito y
las costas procesales. Su reconocimiento legal es consecuencia de la acumulacion de

acciones: penal y civil, en el proceso penal”.

13.Naturaleza Juridica

La medida cautelar es, en si, una accion provisional de anticipo de la garantia de
tutela de las personas y los bienes. Como tal, exige impedir que el derecho cuyo
reconocimiento se pretende pierda virtualidad o eficacia durante el lapso que
trascurre entre el inicio del proceso y el pronunciamiento de la sentencia definitiva

(Caceres Julca & Luna Hernandez, 2004).

14.Principios que rigen en la aplicacion de medidas cautelares

e Dispositivo

Una exigencia del principio dispositivo es que debe haber pretension cautelar
de modo expreso, es decir, que debe identificarse la medida cautelar, esto
constituye un limite para el juez, quien no puede resolver mas alla de la
pretension requerida o respecto de un tema distinto de lo que es objeto de

solicitud cautelar (Caceres Julca & Luna Hernandez, 2004).
e Provisionalidad

La institucion esta pensada para cubrir el lapso de tiempo que tarda el juicio
en llegar a su fin. Asi, la medida no puede durar mas del tiempo que dure el
proceso mismo. Esta caracteristica permite asimismo la modificacion de la
medida a lo largo del proceso en atencion a las circunstancias que se presenten.

Esto significa que la medida no busca ser una solucion definitiva, sino que

Esta obra ha sido publicada bajo la licencia Creative Commons Reconocimiento-No Comercial-Compartir bajola mismalllgélncia 2.5 Peru.
Para ver una copia de dicha licencia, visite http://creativecommons.org/licences/by-nc-sa/2.5/pe/



UNIVERSIDAD NACIONAL DE TRUJILLO
Biblioteca Digital - Direccion de Sisjerei AW BE GERECHU ¥ CIENCIAS POLITICAS

“La revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena, por incumplimiento del pago de la
Reparacion Civil en las Sentencias de la Corte Superior de Justicia de La Libertad en los afios
2012 a 2014 y el Principio de Proporcionalidad”

constituye tan solo un mecanismo temporal para hacer asegurar de modo
anticipado las actividades ejecutivas propias de la ejecucion de la sentencia,
operando de modo anticipado algunos efectos de lo que serd la futura ejecucion
de la sentencia, circunstancias que se trasladan al momento inicial del proceso

(Caceres Julca & Luna Hernandez, 2004).
e Instrumentalidad

El principio de instrumentalidad sefiala que las medidas de coercion real
tienen como finalidad el asegurar el patrimonio del imputado evitando cualquier
posible desmedro de este, no existe otra finalidad que legitime la imposicion de

medidas cautelares reales (Caceres Julca & Luna Hernandez, 2004).
e Variabilidad

Debe considerarse que una de las caracteristicas de la medida cautelar es su
variabilidad, lo cual implica que la medida dictada puede ser modificada para
lograr simetria entre ella y la naturaleza, magnitud o extension de la tutela
ordenada. Cuando no se aprecia este equilibrio, el sistema cautelar permite que
cualquiera de las partes pueda buscar modificarla a través de la mejora,

ampliacion, reduccion y sustitucion de la ya ordenada medida cautelar®°.

15.Presupuestos para la aplicacién de una medida cautelar real
e Fummus bonis iuris

Aranguena Fanego (1991) citando a Calamendrei sefiala que la adopcién de

una medida cautelar debe preceder un preventivo célculo de probabilidades sobre

60 Exp. N' 1364-2009-Lima, Primera Sala Civil. Lima 5 de agosto de 2009. En: Las medidas cautelares y los
procesos de ejecucion en la jurisprudencia 2009-2010. Editorial Gaceta )uridica, Lima, 2012, pag. 189. Cit. por
CACERES JULCA, Roberto y LUNA HERNANDEZ, Luis. Las medidas cautelares en el proceso penal. Jurista
Editores. Lima. 2014. Pag. 422.
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lo que podré ser el contenido de la futura resolucion principal, cdlculo de que el
Organo jurisdiccional puede extraer la conclusion de que la resolucion final

declarara el derecho en sentido favorable a quien solicita la medida cautelar.

e Periculum in mora

Rocco sefiala que consiste en la probabilidad de que en el periodo de tiempo
necesario para la realizacion de los intereses tutelados por el Derecho a través del
desarrollo de la funcion jurisdiccional se verifique un evento natural o voluntario
que suprima o restrinja los intereses mismos, haciéndolos imposibles o limitando

su realizacion por los Organos Jurisdiccionales (Aranguena, 1991).

16.La figura del embargo como una clase de medida cautelar real

Castan Tobefias (1995) sefiala que el embargo sea civil o penal, se define como
loa ocupacién, aprehension o retencién de bienes hecha con mandamiento de juez
competente por razon de delito. Esta medida recae sobre bienes del obligado a
diferencia de la incautacion que recae sobre cosas litigiosas. Asi también en palabras
de Garberi Llobregat, circunscritas al ambito de la responsabilidad civil refiere que el
embargo civil, busca lograr el aseguramiento anticipado de las eventuales
responsabilidades civiles en que, en su caso, pueda incurrir el sujeto pasivo de un

proceso penal (San Martin, 2003).

Una definicion mas completa nos ofrece Galvez Villegas (2016) al sefialar que el
embargo consiste en la afectacion de bienes y derechos del imputados o tercero civil,
dictada por el érgano jurisdiccional con la finalidad de asegura el pago de las
obligaciones pecuniarias dispuestas en la sentencia. La afectacion puede consistir en

la ocupacion con desposesion (ocupacion real) en los casos de embargo en forma de
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depdsito o en el caso del secuestro; en la inscripcion del gravamen; en la retencion de
derechos o créditos; en la intervencidn de ingresos o rentas de determinado negocios;

0 en la entrega juridica, cuando se trate de documentos representativos e derechos.

17.Embargo y reparacion civil

Sefiala Galvez Villegas (2016) que “El embargo es la medida cautelar
directamente vinculada al aseguramiento del pago de la reparacion civil llegado el
momento...con la nueva norma procesal penal se ha previsto el embargo para todas
las consecuencias pecuniarias del delito, como la pena de multa y las costas
procesales ademas de la reparacion civil. Entonces para asegurar el pago de la
reparacion civil deberd procurarse en todos los casos la imposicion del embargo

como medida cautelar.
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SUBCAPITULO IV

LA REPARACION CIVIL EN EL DERECHO COMPARADO

18.LA REPARACION EN EL DERECHO NORTEAMERICANO

En el derecho norteamericano rige el principio de separacion absoluta de los

procesos civil y penal.

Los perjudicados por la infraccion sélo pueden reclamar el resarcimiento de
dafos y perjuicios en la via civil, encauzando la pretension resarcitoria por medio de
la denominada accion por “tort”®?, acto ilicito que tiene por objeto la indemnizacion

delos dafios derivados de cualquier actuacion ilicita sea o no delictiva (Roig, 2000).

El juez penal puede imponer al culpable, como pena, la “restitucion”, esto es, la
reparacion del dafio causado al agraviado, como sancién Unica o afiadida a otra pena.
El perjudicado puede obtener judicialmente la reparacién mediante dos vias: la
declaracion de responsabilidad civil- damages- impuestas al ofensor en un proceso
civil, instado por aquel; o la pena de la reparacion decretada de oficio por el Tribunal
penal en el procedimiento punitivo — restitution in order. Pero al margen del cauce
judicial se prevén en el Derecho Estadounidense diversos mecanismos informales
que permitan a la victima obtener la reparacion civil obtener la reparacion del dafio

sin acudir al proceso formal (mediacion conciliacion). Tanto la ley federal como los

61IDIEZ PICAZO, sefiala que es un ilicito civil, distinto al incumplimiento contractual, por cual los tribunales de
justicia proveerdn un remedio materializado en una accién civil de dafios. Definicién poco feliz, pues para
satisfacer el interés de un demandante un tribunal también podria brindar una injuction —mandato u orden
judicial5 -, o una restitution —restitucion-, en el evento de que el tribunal racionalmente pueda satisfacer el interés
del demandante. Tort es el perjuicio ocasionado a la victima, y Torts son las sumas a que el demandado es
condenado a pagar como resultado del ejercicio de la accién de responsabilidad. DIEZ PICAZO, Luis. Derecho
de Dafios, Editorial Civitas, 2000, p.90. Asi también GARCIA CAVERO, expone una diferencia entre eltort y
nuestro sistema de responsabilidad civil extracontractual: En efecto, a diferencia del tort law americano, en
nuestro sistema de responsabilidad civil la determinacidon del monto indemnizatorio responde a una finalidad
resarcitoria, por lo que dicho monto no puede apuntar a sancionar al causante de los dafios por el hecho cometido.
Ver en
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/A6600CC6132CFFC605257E7C006B5A4D/$FILE/
5_1-Garcia-Cavero.pdf.
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ordenamientos estatales conceden a las victimas de determinados delitos el derecho a
percibir una suma pecuniaria del estado “compensation”, siempre que no hayan

obtenido la reparacion del dafio por otras vias (Roig, 2000).

18.1. El Ejercicio de la Pretension Resarcitoria en la Via Civil

La accion por “tort” basada en el principio de rectificacion, permite a los
perjudicados por el acto ilicito dirigirse frente a quien quebrantd la obligacién de
actuar razonable y prudentemente para exigirle el resarcimiento de los dafios sufridos
a causa de su indolencia. Se trata de una accion civil genérica, sometida a los
dictados del Derecho Civil comun, y tramitada por los causes del proceso civil
ordinario (Roig, 2000). De acuerdo con Wright, “A partir de variados y cada vez
mayores conflictos por las actividades de las personas viviendo en una sociedad
comun, ejerciendo sus negocios en una atmoésfera de competencia con otros
miembros, siendo duefios de propiedad que puede afectar en mil y una formas a las
personas o0 a la propiedad de otros —en dos palabras, haciendo todas las cosas que
constituyen la vivencia social moderna- tendran que necesariamente haber pérdidas,
0 dafios de diversa indole sufridos como resultado de la actividad de otros. El
propdsito de la Ley de Torts, es de ajustar esas pérdidas, y brindar una compensacion
por los dafios soportados por una persona a razon de la conducta de otra” (Whright,

1944).

18.2. La reparacion civil del dafio en el proceso penal: la
denominada “Restitutio Order”

Factores que contribuyeron al descubrimiento de la victima: el incremento de la
criminalidad y victimizacion, y la creacion de asociaciones en defensa de

determinados perjudicados (movimiento feminista, principalmente); el fracaso de las
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funciones tradicionales de la detencion (rehabilitacion e incapacitacion), y la
necesidad de incorporar nuevos objetivos al sistema penal, la toma de conciencia en
la importancia que tiene el lesionado para lograr el buen fin del proceso; vy, las
resoluciones de organismos internacionales en las que se recomendaba a los estados
la instauracion de mecanismos legales para salvaguardar los derechos del ofendido

(Roig, 2000).

29 ¢¢

Mediante la “Restitutio order” “El juez puede imponer “la restitution” “en suma
a” o, en caso de delitos menores, “en lugar de cualquier pena”. Mas, en caso de no
ordenarla, dice la norma, deberd la reparacion y la multa, la primera tendra caracter
preferente respecto a la dltima. La restitution orden puede consistir en requerir al
acusado puede consistir en requerir al acusado la devolucion de la propiedad, el pago
de un suma pecuniaria, 0, incluso, si las partes consienten, en la prestacion de un
servicio. El problema que se plantea con éstas 6rdenes es el de su cumplimiento

(Roig, 2000).

18.3. La Compensacion Estatal

“La compensation es, pues, una institucion enteramente distinta a la “restitution”.
Esta es una sancion que obliga al ofensor a pagar una suma de dinero o a prestar un
servicio, bien a la victima personalmente o bien a un sustituto de la misma. La
“compensation”, en cambio, es el pago de una suma econdmica al agraviado a cargo
del erario publico... Los delitos que dan derecho a estas ayudas son normalmente de

caracter violento.
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Mucho de los textos legales carecen de eficacia practica al no estar4 acompafiado
de ningln mecanismo que garantice su cumplimiento. En caso de vulneracion la

conducta del trasgresor no recibe ningun tipo de sancion (Roig, 2000).

19.LA REPARACION CIVIL EN GRAN BRETANA

19.1. La Indemnizacion de los Perjudicados en el Proceso Civil

Se mantiene la separacion de procesos, no hay institucion similar a la
acumulacién de acciones, Pese a ello las esferas penal y civil se confunden en el
Derecho Britanico. En él se regulan también los denominados “punitivedamages”,
que constituyen una sancién civil por un importe superior al dafio causado, cuantia
que cobra integramente el perjudicado. E igualmente, la reparaciéon del dafio se
impone como pena en el proceso punitivo.

19.2. La reparacion del dafio en el proceso penal: la “compensati
on order” (Roig, 2000)

Consiste siempre en un pago pecuniario, que el Juez fija, de oficio 0 a instancia
de parte, teniendo en cuenta los recursos del ofensor, y cubre tantos dafios materiales

como perjuicios morales.

» La reparacion Extrajudicial: El fiscal puede desistir de la acusacion pese a
existir un hecho que reviste caracteres de delito, o puede retirarla una vez
presentada si las partes llegan a un acuerdo en un procedimiento extrajudicial.
Igualmente. El Tribunal puede también remitir a los litigantes a un programa
de mediacion, supeditando la continuacién del proceso al resultado del
encuentro. No obstante, una vez iniciado el juicio —trial- s6lo el juzgador

cuenta con la facultad de suspender la persecucion penal.
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» La compensacion estatal. En 1994 se cre6 un nuevo fondo de Compensacion
a la Victima de delitos violentos “CompensatingVictims of ViolentCrime” -

La proteccién de los Derechos de la Victima.

» En el Reino Unido, la accion oficial ha sido particularmente deficiente,
poniendo énfasis, los defensores de las victimas, en la creacién y mejora de

los servicios a las mismas.

Si bien en Inglaterra y Gales la victima tiene la oportunidad de ejercer la
acusacion privada si el estado decide no acusar. No goza tampoco de la facultad de
intervenir en el juicio por medio de abogado, ni cuenta con suficientes normas de
proteccion en su actuacion como victima. Ademas el informe sobre los dafios que el
delito ha causado a la victima, previsto en todos los estados norteamericanos, no ha

sido todavia incorporado al sistema de justicia penal de Gran Bretafia.

20.LA REPARACION CIVIL EN EL DERECHO ALEMAN (Roig,
2000)

Entre los trabajos doctrinales cabe destacar el denominado “Alternativ- Entwurf-
Wiedergutmachung”, elaborado en 1992 por un grupo de penalistas austriacos,
alemanes, y suizos. En este sistema el lesionado puede recabar judicialmente la
reparacion por dos causes distintos: en primer lugar, puede ejercitar la pretension
indemnizatoria en el proceso civil comun, en segundo lugar, la ley procesal atribuye
a algunas victimas la posibilidad de ejercer la accion civil en el propio proceso penal,
a través del llamado “Adhéasionverfahren” — proceso de adhesion- El agraviado debe
fundar su peticion en normas sobre actos ilicitos contenidas en el Codigo Civil. Los

perjudicados por la infraccion generalmente solicitan indeminizacion de dafios y
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perjuicios en el proceso civil, mediante demanda fundada en las normas generales del

Derecho Civil.
En el derecho aleman la sancién del dafio no es una sancién penal.

La reparacion puede actuar como requisito para conceder la suspension de la

pena o la libertad condicional.
A. La reparacion del dafio en el juicio civil

El Derecho aleman, no contiene reglas especificas sobre responsabilidad civil
derivada del delito. El perjudicado debe solicitar la reparacion del dafio de acuerdo
con la regulacién genérica de la responsabilidad por actos ilicitos -
UnerlaubteHardlung- prevista en el Cddigo Civil (parégrafos 823 a 853 del
BungerlichesGesetzbuch- BGB). Estos preceptos protegen al individuo frente a
cualquier injerencia ilegal en sus derechos o bienes juridicos, con independencia de
que la trasngresion se produzca mediante un acto delictivo- “crime” 0 un mero ilicito

civil.

La responsabilidad derivada de la creacion de riesgos (aunque este tipo de
obligaciones esta prevista en las leyes especiales, en algunas casos fundarse en el

paragrafo 823 del BGB.
B. Los efectos de la reparacién del dafio segun la ley penal

Tanto el perjudicado ejercita la accion civil en el proceso civil como si lo hace en

el proceso penal la peticion se basara en la regulacion del Codigo Civil.

» La reparacion del dafio como sustitutivo de la pena. En casos de delitos

menores, la fiscalia con la aprobacién del Tribunal competente para la
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apertura del proceso punitivo y del inculpado, podrd prescindir
provisionalmente del ejercicio de la acusacion publica e imponer al inculpado
determinadas obligaciones. Por su parte, el parrafo segundo establece que si
la acusacién hubiere sido ya ejercitada, podrd ser suspendida mediante
resolucion judicial. Entre las obligaciones que pueden imponerse al culpable
se halla la reparacion del dafio. En segundo lugar, el Codigo Penal prevé
también la posibilidad de evitar en algunos casos la sancion penal si se
verifica la reparacion. En este sentido, el paragrafo 59 del St GB-
amonestacion con reserva de pena...Entre dichas obligaciones se halla el
amonestado se esfuerce por alcanzar un acuerdo de compensacion o, en otro
caso, por reparar los perjuicios causados por el hecho delictivo. p.405. Por su
parte el pardgrafo 46 del St GB determina que el juzgador puede atenuar la
pena, o incluso omitirla si se trata de penas privativas de la libertad que no
excedan de un afio o pecuniaria de hasta 360 dias de cuotas multa cuando el
autor: 1) Se ha esforzado por llegar a un acuerdo con el lesionado
(conciliacién delincuente- victima), ha reparado su acto total o parcialmente o
ha pretendido seriamente su reparacion; o 2) Ha resarcido total o
parcialmente a la victima, en aquellos casos en que la reparacion del perjuicio
ha requerido por su parte renuncias personales o prestaciones personales
considerables. p.406. En la conciencia juridica alemana esta presente todavia
la idea de que la reparacion es una institucion distinta a la sancion penal, que
no puede cumplir la funcion de castigo suplementario que se atribuye a la

pena tradicional.
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» La reparacion como presupuesto de la suspension de la pena y de la libertad
condicional. El 6rgano decisor podrd imponer al condenado tras el hecho
obligaciones dirigidas a enmendar el injusto cometido, entre ellas, reparar
segun sus posibilidades los perjuicios ocasionados por el hecho delictivo. Los
tribunales tienden a evitar que la suspension de la ejecucion de la pena
dependa del pago de una cantidad que, en muchos casos, escapa a las
posibilidades econémicas del culpable, pero ello no obsta que la condicion de
reparar el dafio con todos los medios disponibles este situada en primer lugar
y tenga prioridad frente al resto de condiciones (Jescheck & Weigend,

Tratado de Derecho Penal Parte General, 2014).

Con relacion al desarrollo de la suspensién de la pena se ha exigido
frecuentemente una disminucion del plazo méximo de prueba de cinco afios (parrafo
primero del § 56 a del Codigo penal) a dos afios. Por lo general, es suficiente un
plazo de prueba de tres afios®2. Sin embargo, las perspectivas de una ampliacion de la
suspension de la pena podrian ser mejores si no se descarta la posibilidad de que en
casos excepcionales se imponga un plazo de prueba de hasta cinco afios. En las
condiciones de revocacion se establecera que al lado de la comision de otros hechos
punibles, se pueda revocar la suspension de la pena por infraccion grave a las reglas
de conducta. Por cierto, debemos ser cautos cuando se considera que procede una
revocacion unicamente por infraccion de las reglas de conducta. Pero, en aras de una

efectiva ejecucion de las reglas de conducta, no se puede renunciar a la revocacion

62 Ademas el Tribunal puede acortar o alargar posteriormente la duracion de plazo de suspension si se comprueba
por ejemplo que las instrucciones impuestas tendran éxito antes de lo previsto o que el el autor necesita mas
tiempo para cumplir con las condiciones sefialadas.
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como medio de presion®. tal y como se deduce de las penas de prision inferiores a

seis meses si concurre un pronostico favorable, menores a un afio.

La admisibilidad de la suspension depende de requisitos diversos que varian

segun la gravedad de la pena de prision fijada por el tribunal.

21.LA REPARACION CIVIL EN EL DERECHO COLOMBIANO

a. La Suspension condicional de la pena por incumplimiento del

pago de la reparacion del dafio
Cddigo de Procedimiento Penal

Articulo 484. Ejecucion de la pena por no reparacion de los dafos. Si el
beneficiado con la suspension condicional de la ejecucion de la pena, sin justa causa,
no reparare los dafios dentro del término que le ha fijado el juez, se ordenara
inmediatamente el cumplimiento de la pena respectiva y se procederd como si la

sentencia no se hubiere suspendido.

Articulo 488. Prérroga para el pago de perjuicios. Cuando al beneficiado con la
condena de ejecucidn condicional le hubiere sido imposible cumplir la obligacion de
indemnizar los perjuicios dentro del término sefialado, el juez de ejecucion de penas
y medidas de seguridad, a peticidn justificada, podra prorrogar el plazo por una sola

vez; si no cumpliere se ejecutara la condena.

6 Dieter Délling. El desarrollo de las sanciones no privativas de la libertad en el derecho penal aleman.
Traduccidn realizada por José Hurtado Pozo y Aldo Figueroa Navarro del articulo Die Weiterentwicklung der
Sanktionen ohne Freiheitsentzug im deutsches Strafrecht, publicado en Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtwissenschaft, 104 (1992), Heft. 2, ps. 259-289.Pag. 12 Ver en
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/anuario/an_1997_05.pdf
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Anélisis de la accién de inconstitucionalidad interpuesta contra los art. 484 y
488 del cddigo de procedimientos penales ante la sala plena de la corte

constitucional de Colombia (Accion de inconstitucionalidad, 2003)
Argumentos de la accionante

e Las disposiciones acusadas establecen una medida represiva que desconoce la
prohibicién constitucional del establecimiento de detencidn, prision o arresto
por deudas, pues "si la persona condenada goza del "beneficio-derecho” de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, y se sustrae sin justa causa
de la obligacion de cancelar oportunamente los perjuicios ocasionados con la
infraccion al ofendido, es castigada con la revocatoria del subrogado, a pesar
de estar cumpliendo a cabalidad el resto de obligaciones que exige la

normatividad penal en su articulo 65."

e La indemnizacion de dafios y perjuicios no tiene el caracter de pena sino de
medida accesoria o0 reparadora del dafio derivado de un delito, por lo cual,
afirma que cuando el beneficiado con el subrogado penal se sustrae sin justa
causa del cumplimiento de esta obligacion, la sancion de pérdida de tal
beneficio transforma la indemnizacion en una pena pecuniaria convertible en
arresto, que se vincula al poder punitivo y correctivo del Estado. La pérdida
del beneficio de libertad condicional es una medida puramente represiva que
desconoce el articulo 29 constitucional al sancionar dos veces por el mismo
hecho, primero con la revocacion del beneficio de libertad condicional por

incumplimiento del pago de los dafios®* y, segundo, por la via ejecutiva, con

8 Articulo 63 del Codigo de Procedimientos Penales. —Suspension condicional de la ejecucion de la pena. La
ejecucion de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o Unica instancia, se
suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5) afios, de oficio o a peticion del interesado, siempre que
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el embargo, secuestro y remate de sus bienes para el efectivo pago de lo

adeudado.

e Las normas cuestionadas establecen un trato discriminatorio en contra de
quienes son condenados al pago de la indemnizacién de perjuicios dentro del
proceso penal, pues pueden perder la libertad si incumplen la obligacién de
reparar, cosa que no sucede cuando los perjudicados acuden a la jurisdiccion
civil para lograr la reparacion del dafio ocasionado por el hecho punible, ya
que el incumplimiento de tales obligaciones civiles no acarrea la pérdida del

subrogado penal.

Anélisis de la sala plena de la corte constitucional

e La condicion de que se trata en este proceso no es inconstitucional pues no

implica -como lo asegura el demandante- la exigencia de pagar una deuda

concurran los siguientes requisitos: 1. Que la pena impuesta sea de prision que no exceda de tres (3) afios. 2. Que
los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como la modalidad y gravedad de la
conducta punible sean indicativos de que no existe necesidad de ejecucién de la pena. La suspension de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad no sera extensiva a la responsabilidad civil derivada de la conducta
punible. El juez podra exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad concurrentes con ésta. En
todo caso cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del articulo 122 de la Constitucién Politica, se exigira
su cumplimiento. Articulo. 65.—Obligaciones. El reconocimiento de la suspension condicional de la ejecucion de
la pena y de la libertad condicional comporta las siguientes obligaciones para el beneficiario: 1. Informar todo
cambio de residencia. 2. Observar buena conducta. 3. Reparar los dafios ocasionados con el delito, a menos que
se demuestre que esta en imposibilidad econémica de hacerlo. 4. Comparecer personalmente ante la autoridad
judicial que vigile el cumplimiento de la sentencia, cuando fuere requerido para ello. 5. No salir del pais sin
previa autorizacion del funcionario que vigile la ejecucién de la pena. Estas obligaciones se garantizaran
mediante caucidn. [El numeral 2 de este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-371 de 2002, MP. Rodrigo Escobar Gil, bajo el entendido que la obligacion de observar buena conducta sélo es
relevante en funcion del efecto que las eventuales infracciones de los especificos deberes juridicos que la misma
comporta, pueda tener en la valoracion acerca de la necesidad de la pena en cada caso concreto] Ley 600 de 2000,
Articulo 483.-Procedencia. Para conceder la suspension condicional de la ejecucidon de la pena, se dara
cumplimiento a lo dispuesto en el Cadigo Penal y se fijara el término dentro del cual el beneficiado debe reparar
los dafios ocasionados con la conducta punible. Cuando existan bienes secuestrados, decomisados o embargados,
que garanticen integramente la indemnizacidn, no se fijara término para la reparacion de los dafios. Articulo 471.
Aplazamiento o suspension de la ejecucion de la pena. El juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad
podra ordenar al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, el aplazamiento o la suspension de la ejecucion de
la pena, previa caucidn, en los mismos casos de la suspension de la detencion preventiva. Articulo 488. Prérroga
para el pago de perjuicios. Cuando al beneficiado con la condena de ejecucion condicional le hubiere sido
imposible cumplir la obligacion de indemnizar los perjuicios dentro del término sefialado, el juez de ejecucion de
penas y medidas de seguridad, a peticion justificada, podra prorrogar el plazo por una sola vez; si no cumpliere se
ejecutarad la condena. Articulo 489. Exigibilidad del pago de perjuicios. La obligacion de pagar los perjuicios
provenientes de la conducta punible para gozar de la suspension condicional de la ejecuciéon de la pena sera
exigida a menos que se demuestre que el condenado se encuentra en imposibilidad econdmica de hacerlo.
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civil bajo el apremio de una pena privativa de la libertad sino el
requerimiento a quien es beneficiado con una eventual inejecucion de la pena
para que atienda, de todas maneras, la obligacion de reparar el dafio causado
con el delito. Esta, como la pena, tiene por fuente el hecho punible, pero no se
confunde con la pena y, por tanto, no desaparece por la sola circunstancia de
que dicha pena pueda dejar de aplicarse. Mas todavia: el subrogado penal es
una excepcion a la regla general de que la pena sea cumplida en todo su rigor;
tal cumplimiento tampoco libera al condenado de la obligacién que, por razén

del delito, ha contraido con los perjudicados.

A juicio de la Corte, no tiene fundamento alguno el cargo de
inconstitucionalidad que se formula contra las normas procesales acusadas en el
sentido de que ellas consagran la imposicion de una pena por deudas; lo que en
realidad ocurre es que, ante el incumplimiento de la obligacion de indemnizar el
dafio causado, falla la condicion en cuya virtud se podia, segun la ley, suspender
la ejecucién de la pena o prescindir de ella y, por tanto, queda en pleno vigor la
condena, tal como si no se hubiera adoptado la decisién de otorgar el beneficio.
Esto acontece cuando se incumple la obligacion de indemnizar, como cuando se

desatiende cualquiera otra de las que la ley impone. (...)

Cabe agregar que la suspension de un beneficio no es lo mismo que la
imposicion de una pena. El incumplimiento de la obligacion civil no genera una
sancion penal. Esta fue la consecuencia del delito, no de la deuda. El sancionado
va a prision para cumplir la pena, previamente impuesta por la comision de una

conducta punible, no para ser obligado a pagar una deuda.
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e Ante todo, la Corte reitera el principio segun el cual el incumplimiento de una
deuda, por si mismo, no justifica una sancion de privacion de la libertad
personal y, por lo tanto, el goce efectivo de la libertad personal no puede estar
supeditado al pago de una suma de dinero. La cuestion a analizar es si las
normas acusadas establecen como condicion determinante e ineluctable el
pago de una suma de dinero para poder gozar de la libertad personal. Una
lectura cuidadosa indica que no, porque esta condicion no es un requisito sine

qua non para acceder al beneficio.

En primer lugar, porque aun cuando la posibilidad de gozar del beneficio de la
condena de ejecucion condicional estd sujeta al cumplimiento de la obligacion de
reparar los perjuicios ocasionados, dicha condicion no opera de manera absoluta. La
ley exige que se tengan en cuenta las circunstancias de cada individuo. En efecto, el
articulo 489 de la Ley 600 de 2000, prevé que si las circunstancias del condenado
hacen imposible cumplir esta condicion porque se ha demostrado que éste "se
encuentra en imposibilidad econdémica de hacerlo,”[9] ello no impide que pueda
gozar del beneficio, si el juez considera que se cumplen las demas condiciones para

su otorgamiento.

Igualmente, el articulo 488 de la Ley 600 de 2000, admite que una vez concedido
el subrogado, se pueda prorrogar el plazo para el pago de los perjuicios, si al
beneficiado le es imposible cumplir con las condiciones fijadas por el juez. De tal
manera que la imposibilidad temporal de pagar, no genera como consecuencia la
pérdida del beneficio sino la ampliacion del plazo por una sola vez. Cuando la
imposibilidad de pagar es absoluta, permanente, y ello ha sido demostrado, el

articulo 489 del Caodigo de Procedimiento Penal permite que se otorgue el beneficio
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si se retinen los demas requisitos de ley. Ademas, el articulo 483 de la Ley 600 de
2000 establece que en el caso de que existan bienes secuestrados o embargados que
garanticen integramente la indemnizacion de perjuicios, el juez otorgara el beneficio

y no fijara término para la reparacion de los dafios.

22.LA REPARACION CIVIL EN EL DERECHO ESPANOL

En cuanto a la naturaleza juridica de la reparacion civil ex delicto el Tribunal
Supremo permite delinear la distinta naturaleza juridica de la responsabilidad civil
que nace de delito, aunque, histéricamente el legislador la haya ubicado en el Cadigo
Penal, se indica: «su naturaleza juridica es puramente civil, de ahi que no deba
extrafiar que las normas que la regulan puedan interpretarse por analogia, no
cifiéndonos al estrecho margen que imponen las normas puramente penales.%

22.1. LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENAY
LA REPARACION CIVIL EN EL PROCESO ESPANOL

Este modelo espafiol se corresponde con el europeo continental de la sursis. Este
sistema, de origen francobelga, presupone la declaracion de culpabilidad del
delincuente y la imposicion de una pena, cuya ejecucion sin embargo se suspende y
se fija un plazo de prueba. Transcurrido dicho plazo, si el culpable no recae en
ninguna actividad delictiva, se entiende que la condena ha sido cumplida y se da por

remitida la ejecucion (lus Poenale).

El articulo 81 de su Cddigo Penal, prescribe como requisito para la concesion de
la Suspension de la Ejecucion de la Pena: 1%) Que el condenado haya delinquido por

primera vez, 2%) que la pena o la suma de las impuestas no sea superior a dos afos,

8 En se sentido en la STS 26-setiembre -9197 (A 6366);STS 24-octubre 1997 (A 7290) Pag. 71
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sin incluir en tal computo la derivada del impago de la multa y 3% que se hayan

satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren originado.

En la legislacion espafiola, encontramos que la reparacion del dafio se encuentra
relacionada a los sustitutivos penales. Asi, en el marco de la suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad, la satisfaccion de la reparacion civil, es

un requisito o condicién de la suspension de la ejecucion de la pena.

En cuanto a la consideracion de la reparacion civil como condicion de la
suspension, la doctrina espafiola entiende que si el Cédigo concede un cierto ambito
de valoracion al juez para conceder la suspension, en funcion de las capacidades
econdmicas del condenado, habra de atenderse a los fines de la suspensién. Por eso,
cuando no sea posible satisfacer la responsabilidad civil, deberd evitarse que se
generen presunciones (es decir, dar por probado algo que no existe) contrarias al reo
(inadmisibles en Derecho penal) que impedirian la suspension. Por el contrario,
deberia quedar cerrada la posibilidad del beneficio solo en aquellos casos en los que
quede acreditada la voluntad de incumplimiento de la responsabilidad civil, en caso
de poder hacerlo, por parte del condenado (lus Poenale), tal y como de la STS de 16
de octubre de 2000 (RJ 8775) se indica: La satisfaccion de la responsabilidad civil
podria entenderse realizada con el compromiso de pago fraccionado. Por supuesto,
la suspension de la ejecucion de la pena no supone la suspension de la

responsabilidad civil derivada del delito o falta correspondiente.

Ademas existe el siguiente pronunciamiento del Tribunal Constitucional, en la
STC 14/88, de 4 de febrero ante la pretension de un Juez de Instruccion de hacer
efectiva una pena de arresto mayor si resultaban impagas las responsabilidades

civiles derivadas del hecho penado, sefialo: «supone una flagrante vulneracion no
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tanto del articulo 14 que invoca el recurrente o del 24, ambos de la Constitucion, que
sefiala el Fiscal, sino del 17, ya que acarrearia una privacion de libertad, en un caso
no previsto por la Ley, condicionando el cumplimiento efectivo de la pena de prision
a un requisito no previsto en la Ley para conceder su posible remisién condicional,
como seria el pago de las costas y la indemnizacién por dafios (...) no corresponde a
este Tribunal determinar si procede la remision condicional de la pena, salvo en el
extremo de que su concesion no puede estar subordinada al pago de las costas y de la

indemnizacién por responsabilidad civil» (Arias, 2004).

Conviene destacar desde ya, que existen diferencias entre el ordenamiento
aleman y el espafiol, en cuanto al tratamiento de la reparacion del dafio, mientras en
aquél constituye un indicio de una menor necesidad de pena, en éste, es un requisito
o conditio sine qua non para la suspension de la ejecucion de la pena. ldéntica
situacion ocurre en algunas de las legislaciones iberoamericanas, la reparacion del

dafio es requisito de la suspension condicional de la pena (Arias, 2004).

Las criticas esbozadas por Arias Madrigal, citando LOPEZ GARCIA vy
ROBLEDO RAMIREZ del inc. 3% del art. 80 del Codigo Penal, son las siguientes

(Arias, 2004):

e Distinta hubiera sido la solucion, si la reparacion del dafio ex delicto, fuese un
aspecto a valorar positivamente dentro de las circunstancias personales del
condenado, o, si incluso no fuera necesaria sino facultativa la satisfaccion de
las responsabilidades civiles. Lo que permitiria una mayor amplitud del
sustitutivo en aras de alcanzar la finalidad preventivo-especial, pero el hacerla

depender, como en este caso de la reparacion civil ex delicto es una traba
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innecesaria que muestra irremediablemente que por la supuesta proteccion a

la victima ceden las conquistas a favor del delincuente.

e También se observan consecuencias desde el punto de vista dogmatico, en
cuanto a los fines de la pena identificables en los sustitutivos penales.
Mayoritariamente se acepta que por debajo del limite preventivo-general
infranqueable, situado en los dos afios de pena privativa de libertad, puede
prevalecer la necesidad preventivo-especial, optandose por una reaccién
penal distinta a la privativa de libertad, que evite la desocializacion del
culpable y que a su vez diferencie la respuesta sancionatoria. Sin embargo, el
establecimiento de la satisfaccion de las responsabilidades civiles como
condicion para suspender la pena, ya no de dependera de las circunstancias
personales del autor, ni de su mayor o menor necesidad de prevencion
especial, medida de acuerdo al injusto culpable realizado, sino de la
responsabilidad civil, que es una obligacion de caracter civil que depende del
dafio causado y no considera el grado de culpa del autor del dafio, pues su

funcién no es sancionadora.

Modificatoria del art. 86 inc. 1 literal ¢

4%- Se introduce como novedad en el Codigo Penal, como causa para
la revocacion de la suspension de la ejecucién de la pena, cuando el penado facilite
informacién inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo
decomiso hubiera sido acordado; no dé cumplimiento al compromiso de pago de las
responsabilidades civilesa que hubiera sido condenado, salvo que careciera de

capacidad economica para ello; o facilite informacion inexacta o insuficiente sobre
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su patrimonio, incumpliendo la obligacion impuesta en el articulo 589 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil (Sevilla, 2015).
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CAPITULO IV
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

1. INTRODUCCION

La unica forma de preservar la vigencia del Ordenamiento Juridico, con sus
caracteristicas de unidad, coherencia y plenitud, es a través de la aplicacion de los
criterios de proporcionalidad, ponderacion y razonabilidad, a la vez implementando
criterios de razon préactica, idoneos para hacer funcionales las instituciones juridicas
y lograr el rendimiento practico del sistema juridico. La funcion bésica del Derecho
penal es obtener la paz social, asegurando un orden juridico fundado en la justicia, la
dignidad humana y los Derechos Fundamentales (Galvez, 2016). Por tanto, y como
dice Alexy (2008), el principio de proporcionalidad resulta consustancial al modelo

de principios que representan los derechos fundamentales en un Estado democratico.

En ese sentido nuestro Tribunal Constitucional indica que el principio de
proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente positivizado,
cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier ambito del derecho. En efecto, en
nuestro ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado en el dltimo
parrafo del articulo 200 de la Constitucion. En su condicion de principio, su ambito
de proyeccién no se circunscribe s6lo al analisis del acto restrictivo de un derecho
bajo un estado de excepcion, pues como lo dispone dicha disposicion constitucional,
ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la
persona, independientemente de que aquel se haya declarado o no (Accion de

inconstitucionalidad, 2003).
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De esta manera nuestro pais reconoce al principio de proporcionalidad como un
principio del ordenamiento juridico peruano, invocable por tanto en cualquiera de los
admbitos del derecho y no sélo aplicable para los casos de determinar la

proporcionalidad de la concreta medida restrictiva de un derecho constitucional.

2. MECANISMOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS ENTRE
DERECHOS FUNDAMENTALES

Lo mas importante para la teoria de los derechos fundamentales es la distincién
entre regla y principio. Esta distincion representa la base de la fundamentacion ius
fundamental y es una clave para la solucion de problemas centrales de la dogmatica
de derechos fundamentales. Sin ella, no puede existir una teoria adecuada de los
limites de los derechos en el sistema juridico. Por ello las normas constitucionales
pueden ser clasificadas, desde una dptica deontologica, en reglas y principios (Alexy,

2008).

Las reglas son normas que ordenan algo definitivamente. Son mandatos
definitivos. En su mayoria, ordenan algo para el caso de que se satisfagan
determinadas condiciones. Por ello, son normas condicionadas. Sin embargo, las
reglas pueden revestir también una forma categérica. Un ejemplo de ello seria una
prohibicién absoluta de tortura. Lo decisivo es, entonces, que si una regla tiene
validez y es aplicable, es un mandato definitivo y debe hacerse exactamente lo que
ella exige. Si esto se hace, entonces la regla se cumple; si no se hace, la regla se
incumple. Como consecuencia, las reglas son normas que siempre pueden cumplirse
o incumplirse. Por el contrario, los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y
juridicas. Por ello, los principios son mandatos de optimizacion. Como tales, se
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caracterizan porque pueden ser cumplidos en diferentes grados y porque la medida
de cumplimiento ordenada depende no solo de las posibilidades facticas, sino
también de las posibilidades juridicas. Las posibilidades juridicas se determinan
mediante reglas y, sobre todo, mediante principios que juegan en sentido contrario

(Alexy, La formula del peso, 2003).

2.1. REGLAS

Las reglas son un tipo de norma que contiene un deber ser definitivo, son normas
que tienen dentro de si un mandato determinado (Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, 2008). En lo que respecta al caracter, las reglas son normas binarias
con caracter de todo o nada. O bien se da el supuesto de hecho y debe
desencadenarse la consecuencia juridica, o bien no se da el supuesto de hecho y, por
lo tanto, no debe desencadenarse la consecuencia juridica. Soluciones intermedias no

son posibles (Arango, 2014).
Son razones perentorias para la accion.

2.1.1.RESOLUCION DE CONFLICTOS ENTRE REGLAS
Las reglas pueden entrar en conflictos entre si, pues cabe la posibilidad de que

dos o0 mas reglas tengan contenidos opuestos.

Robert Alexy (Teoria de los derechos fundamentales, 2008): sefiala una solucion

a este conflicto mediante las siguientes reglas

e Criterio de la especialidad: Lex specialis derogat legi generali (Se inaplica

mas no se deroga).
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e Criterio de la prioridad temporal: Lex posterior derogat legi priori (Si

implica derogacion).

e Criterio del rango de prevalencia: Lex superior derogat legi inferiori (Si

implica derogacion).

2.2. PRINCIPIOS

Los principios son un tipo de norma que contiene un deber ser prima facie. En la
doctrina moderna del derecho, fundamentalmente en el derecho constitucional y en la
filosofia juridica, los principios constituyen normas juridicas encargadas de ordenar,
dentro del &mbito del objeto normativo, la realizacion de algo en la mayor medida
posible segun las posibilidades juridicas y facticas, en contraposicion a las reglas que
tienen mandatos determinados o definitivos que deben ser cumplidos (Becerra,
2012). Al respecto Alexy (Teoria de los derechos fundamentales, 2008) sefiala que
“(...) los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto,
los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho
de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales, sino también de las
juridicas (...)”. Los principios son mandatos de optimizacidn que exigen que algo sea
realizado en la mayor medida posible teniendo en consideracion las posibilidades
facticas y juridicas. Son principios: Los derechos fundamentales (derecho al honor, a
la igualdad, a la libertad de expresion, etc) y los bienes colectivos (salud publica,

aseguramiento alimenticio lucha contra el desempleo, etc).
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Es a partir de esta diferenciacion conceptual marcada que actualmente se
distingue muy claramente entre lo que significa una regla y lo que supone un
principio. Asi, mientras que la primera sigue un proceso de “subsuncion”, a través
del cual se determina si el hecho concreto se adecua al supuesto factico que en
abstracto ella describe, se aplicara la consecuencia de derecho que prevé, es decir el
mandato; caso contrario, simplemente no se aplica. En cambio, el segundo, se
manifiesta a través de un proceso de “optimizacion” que procura que los mandatos

sean realizados en la mayor medida posible (Becerra, 2012).

De esta manera la idoneidad consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin,
entre el medio adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el fin propuesto por
el legislador. Se trata del analisis de unarelacion medio-fin (Accion de

inconstitucionalidad, 2005).

2.2.1.LA COLISION DE PRINCIPIOS

La colision de principios debe ser solucionados d manera totalmente distinta.
Cuando dos principios entran en colision- tal como ocurre cuando, segin un
principio, algo esta prohibido y, segln otros principios, lo mismo esta permitido-uno
de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Sin embargo, esto no significa
declarar invalido al principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que
introducir una clausula de excepcion. Mas ben lo que sucede es que, bajo ciertas
circunstancias un principio precede al otro (Alexy, Teoria de los derechos

fundamentales, 2008).

3. ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
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El principio de proporcionalidad es un criterio metodolégico para determinar si cierta
intervencion en un derecho fundamental es o no contraria a la Constitucion. La
constitucionalidad de una intervencion legislativa semejante dependerd de que esté
justificada por su contribucion para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo (Bernal,
2005). Este principio como advierte el Tribunal constitucional constituye el parametro para

examinar la constitucionalidad de las intervenciones en los derechos fundamentales.

En ese sentido por ser un presupuesto de necesaria evaluacion por parte de los poderes
publicos cuando pretendan limitar un derecho fundamental, exige examinar adecuadamente

los siguientes sub principios®®:

Para analizar la colision entre principios o entre principio y un bien juridico colectivo

tenemos:

3.1.SUB PRINCIPIO DE IDONEIDAD

Este sub principio se desarrolla en dos vertientes para determinar la ilicitud de
una intervencion en un derecho fundamental: 1) aquella medida legislativa debe tener
un fin legitimo; y 2) debe ser objetivamente idonea o adecuada para realizarlo, es
decir, que por su medio afectivamente puede alcanzarse una situacion que satisfaga

el fin que supuestamente sirve, por ser ella su consecuencia natural (Sanchez, 2002).

Este principio implica que toda injerencia en los derechos fundamentales de una

persona debe ser adecuada para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo.

S6El principio de proporcionalidad, como ya se adelanto, esta estructurado por tres subprincipios: de necesidad, de
adecuacion y de proporcionalidad en sentido estricto. “De la maxima de proporcionalidad en sentido estricto se
sigue que los principios son mandatos de optimizacion con relacién a las posibilidades juridicas. En cambio, las
maximas de la necesidad y de la adecuacion se siguen del caracter de los principios como mandatos de
optimizacion con relacién a las posibilidades facticas”@. Esto supone que cuando el Tribunal se enfrenta a un
caso donde existe conflicto entre dos principios constitucionales, debera realizar no s6lo un ejercicio
argumentativo enjuiciando las disposiciones constitucionales en conflicto (ponderacion), sino también debera
evaluar también todas las posibilidades facticas (necesidad, adecuacion), a efectos de determinar si,
efectivamente, en el plano de los hechos, no existia otra posibilidad menos lesiva para los derechos en juego que
la decision adoptada. Ver en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02192-2004-AA.html.
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Por tal motivo, supone la legitimidad constitucional del objetivo y la idoneidad de la

medida sub examine para su consecucién (Accion de inconstitucionalidad, 2005).

En ese sentido, debe examinarse si la medida legislativa es objetivamente
adecuada, en tanto que, si no lo es, la consecuencia sera la declaracion de
inconstitucionalidad de la misma. El legislador, al momento de ejercer su funcion de
creacion de normas, puede elegir entre varias posibilidades para alcanzar sus
objetivos, por lo que corresponde al Tribunal Constitucional analizar si los medios
elegidos permiten lograr la obtencidn de dichos objetivos y, en esa medida, si son
adecuados de tal manera que faculten una restriccion de un derecho fundamental

(Accion de inconstitucionalidad, 2005).

El requisito de la idoneidad tiene forma de regla juridica, es decir, obliga a
rechazar aquellas medidas que no sean aptas para conseguir una determinada
finalidad” y en ese sentido, se basa “en consideraciones facticas: la adecuacion o
inadecuacion de una medida no depende de sus consecuencias juridicas o de su
mayor o menor incidencia en ambitos protegidos constitucionalmente, sino
Unicamente en su capacidad para conseguir la finalidad perseguida (Gonzalez, 2015).
La expresion “fin“, suele ser utilizada para referirse a un estado de cosas que se
persigue alcanzar o lograr. Para la determinacion del fin es importante la descripcion
del estado de inicio y final, es decir, el que se persigue provocar, y el que de hecho se

alcanzo, que puede o no coincidir con el perseguido (Clerico, 2008).

Este analisis acerca de la legitimidad del fin legislativo ha sido designado en
algunas sentencias del Tribunal Constitucional como “juicio de razonabilidad” de la
intervencion legislativa en los derechos fundamentales. EIl objeto de este juicio de

razonabilidad consiste en constatar, que la norma legal sub examine no constituye
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una decision arbitraria, porque esta fundamentada en alguna razon legitima (Alegria,

2011).

Los criterios de la racionalidad consistentes en la claridad argumentativa y la
saturacion imponen al Tribunal Constitucional el deber diferenciar claramente entre
la medida adoptada por el Legislador (el medio), su finalidad concreta (el fin
inmediato) y el principio constitucional del primer o segundo grado al que esta

finalidad pueda adscribirse (el fin mediato) (Alegria, 2011).

Bernal Pulido (2005) sostiene que la determinacion del fin del Legislador se
enfrenta con varias dificultades. Uno de los problemas méas agudos consiste en que la
palabra «fin» es ambigua. Asi, por ejemplo, el «fin» de una norma que sanciona
penalmente la negativa de los conductores a someterse a la prueba de alcoholemia,
puede referirse a varias entidades con un status ontoldgico diverso. Esta norma tiene
el «fin» de hacer efectiva la «proteccion de la seguridad del trafico rodado» (F1). Sin
embargo, si se considera desde una perspectiva mas holistica, la norma también tiene
el «fin» de garantizar el derecho a la vida y la integridad fisica de los conductores y

pasajeros (F2), derechos fundamentales.

Una vez que el Tribunal haya determinado el fin inmediato de la intervencién
legislativa en el derecho fundamental, lo haya adscrito a un principio constitucional
de primero o segundo grado (fin mediato) y haya analizado la legitimidad de este
ultimo, debe enjuiciar si la medida adoptada por el Legislador es idonea para

contribuir a alcanzar dicho fin inmediato.

3.2.SUB PRINCIPIO DE NECESIDAD
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Conforme sefiala Bernal Pulido la aplicacién del subprincipio de necesidad en el
aspecto legislativo, presupone la existencia por lo menos de un medio alternativo a la
medida adoptada por el legislador. Pues de no existir estos medios alternativos no
seria posible efectuar comparacion alguna entre estos y la medida legislativa. Para
determinar si cumple con las exigencias de la necesidad. El anélisis de necesidad es
una comparacion de medios, distinto al examen de idoneidad en donde se observa la

relacién entre el medio legislativo y su finalidad (Alegria, 2011).

Nuestro Tribunal Constitucional sefiala que este subprincipio consiste en analizar
si existen medios alternativos al optado por el legislador que no sean gravosos o, al
menos, que lo sean en menor intensidad. Se trata del andlisis de una relacion medio-
medio, esto es, de una comparacion entre medios; el optado por el legislador y el o
los hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Por esto, el o

los medios hipotéticos alternativos han de ser igualmente idoneos.

Ahora bien, el presupuesto de este examen es que se esté ante un medio idoneo,
puesto que si el trato diferenciado examinado no lo fuera, no habria la posibilidad
conceptual de efectuar tal comparacién entre medios. En el examen de necesidad se
compara dos medios idéneos. El optado por el legislador -la intervencion en la
igualdad- y el o los hipotéticos alternativos. Por esta razon, si el primero estuviera
ausente, debido a que no habria superado el examen de idoneidad, el test de
necesidad no tendra lugar (Accion de inconstitucionalidad, 2005).

3.3. PROPORCIONALIDAD PROPIAMENTE DICHA O
PONDERACION

Este sub principio tiene tres fases: la ponderacion, la formula del peso y las

cargas de argumentacion.
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Una vez superados los juicios de idoneidad y necesidad, tenemos a la
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion (Abwagung), proyectada al
andlisis del trato diferenciado, consistird en una comparacion entre el grado de
realizacion u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la intervencién en
la igualdad. La comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segin la
denominada ley de ponderacion (Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,

2008). Conforme a ésta:

“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un

principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”.

Como se aprecia, hay dos elementos: la afectaciéon —0 no realizacién— de un

principio y la satisfaccion -o realizacion- del otro.

Proyectada la ley de ponderacion al andlisis de la intervencion de la igualdad,
la ley de ponderacion seria enunciada en los siguientes términos: Cuanto mayor es el
grado de afectacion -intervencion- al principio de igualdad, tanto mayor ha de ser el
grado de optimizacion o realizacion del fin constitucional (Accion de

inconstitucionalidad, 2005).

La ley de la ponderacién permite reconocer que la ponderacion puede dividirse
en tres pasos. En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de uno de los principios. Luego en un segundo paso, se define la
importancia de la satisfaccion del principio que juego en sentido contrario.
Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del
principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro (Alexy, Teoria

de la argumentacion juridica, 2010).
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El Unico caso en que el Tribunal Constitucional aplico hasta el subprincipio de
proporcionalidad propiamente dicha fue en el caso de “La Calle de las Pizzas”

(Accion de Incostitucionalidad, 2007)°’.

67 Analisis de ponderacion. Para efectuar este analisis es preciso identificar los derechos constitucionales y/o
bienes constitucionales que se hallan en conflicto. Hemos dejado establecido que el fin constitucional de la
restriccion es la proteccion del derecho al medio ambiente y a la tranquilidad y del derecho a la salud. Por su
parte, la restriccion constituye una intervencion o limitacion de la libertad de trabajo de los propietarios de los
establecimientos comerciales de la zona restringida (los miembros de la asociacion demandante) y, ademas,
una intervencion del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad de los concurrentes a los
establecimientos de la zona restringida.

En esta estructura, el derecho a la libertad de trabajo y al libre desenvolvimiento de la personalidad constituyen
los derechos intervenidos o restringidos con la restriccion examinada. Frente a ello se tiene los derechos al medio
ambiente, a la tranquilidad y a la salud, como los derechos por cuya proteccion se adopta la restriccion
examinada.

Por tanto, la ponderacion tiene lugar, entonces, ante el conflicto del derecho al medio ambiente, a la tranquilidad
y a la salud (de los vecinos de la zona restringida), frente a la libertad de trabajo y el derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad (de los propietarios de los establecimientos y de los concurrentes,
respectivamente).

La estructura del examen de ponderacion ha sido definida por este Tribunal Constitucional, con motivo de
examinar una restriccion en la libertad de trabajo, sefialandose que “Conforme a éste [-la ponderacion-] se
establece una relacién segun la cual cuanto mayor es la intensidad de la intervencion de la libertad de trabajo,
tanto mayor ha de ser el grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional. Si tal relacion se cumple,
entonces, la intervencion en la libertad de trabajo habra superado el examen de la ponderacion y no serd
inconstitucional; por el contrario, en el supuesto de que la intensidad de la afectacion en la libertad de trabajo sea
mayor al grado de realizacién del fin constitucional, entonces, la intervencién en dicha libertad no estara
justificada y sera inconstitucional.” Dado que la restriccion examinada interviene también en el derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad, la formulacién de la ponderacion en el presente caso habria de integrar este
derecho, de modo que resultaria formulada en los siguientes términos:

“cuanto mayor es la intensidad de la intervencion en la libertad de trabajo y en el libre desenvolvimiento de la
personalidad, tanto mayor ha de ser el grado de realizacidon u optimizacion de la proteccion del derecho al
medio ambiente, a la tranquilidad y a la salud (fin constitucional).”

Corresponde ahora examinar cada una de las intensidadesy los grados de realizacién a efectos de que
posteriormente pueda analizarse si se cumple o no estaley de ponderacion. La valoracion de las
intensidades puede ser catalogada como: grave, medio o leve, escala que es equivalente a la de: elevado, medio o
débil. Por esta razon, la escala puede también ser aplicada para valorar los grados de realizacion del fin
constitucional de la restriccion.

“La intensidad de la intervencion en la libertad de trabajo es leve. La Ordenanza no establece una limitacion
absoluta o total del ejercicio de la libertad de trabajo de los propietarios de establecimientos comerciales en la
zona bajo restriccion; por el contrario, ella slo establece una limitacion parcial, circunscrita a determinadas
horas de la noche y la madrugada”.
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CAPITULOV
LA CRIMINALIZACION DE LA POBREZA

1. POBREZA'Y DERECHO PENAL

El derecho penal asi como lo conocemos es insuficiente y demasiado limitado
para comprender nuevos problemas que se vinculan, entre otras cosas, con
deficiencias sociales estructurales que desembocan en altos niveles de desigualdad y
también con elevados indices de pobreza, acarreando la posibilidad de inculpar a
determinados ciudadanos en Estados en los que la situacion de desigualdad es grave

(Beade, 2012).

Lopez Aranguren sefiala que el criterio con el que se identifica a la pobreza es
con la falta de ingresos, sin embargo, el concepto de pobreza abarca mucho mas que
eso; la pobreza puede ser abordada desde varios enfoques: “El enfoque individualista
que a su vez tiene tres tendencias, la calvinista que tiende a relacionar virtud y
riqueza o culpabilidad y pobreza; la clasica de Adam Smith que analiza el tema de la
pobreza desde el prisma de la competencia, por lo que se asocia la pobreza a la
incompetencia; Yy, la teoria del darwinismo social que concibe a la pobreza como una
cuestion de seleccion natural transmisible a sus herederos. El enfoque culturalista
radica su teoria en la comprensién de la pobreza como un fendémeno de construccion
cultural, que se asocia a un “conjunto de valores, normas, ideas y creencias basicas y
formas de vida que se van adquiriendo e internalizando a través del proceso de
socializacion, que proporciona un marco y una guia para nuestra forma de vivir y
comportarnos; y, el enfoque estructuralista que no responsabiliza al pobre ni por

caracteristicas individuales ni tampoco por estar inserto en una cultura de pobreza,
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sino al contrario, atribuye la pobreza a la ineficiencia del sistema al momento de

general oportunidades en igualdad de condiciones para todos” (Paredes, 2015).

En este sentido una vez determinado el alcance del concepto de pobreza
abordaremos como el derecho penal ha desarrollado su lucha contra la criminalidad y
las incidencias socio econdmicas de los sujetos activos en esta materia. La escuela
liberal clasica no consideraba al delincuente como un ser diferente de los demés, no
partia de la hipotesis de un rigido determinismo sobre cuya base la ciencia tuviese
por cometido una investigacion etioldgica sobre la criminalidad, sino que se detenia
sobre todo en el delito entendido como concepto juridico, es decir como violacion
del derecho y también de aquel pacto social que se hallaba, segun la filosofia politica
del liberalismo clésico, en la base del Estado y del derecho (Baratta, 2002), viendo
como un hecho consumado e indiscutible el castigar a otro. EI nimero de Estados
que legisla a partir de ciertos ideales morales basados en principios originados por el
liberalismo clésico...desatiende la escasa o nula participacion de ciertos sectores de
la comunidad, lo cual contribuye a enfatizar cierto tipo de desigualdad (Beade,

2012).

Una corriente de produccién neoliberal globalizada aunada a una crisis del
Estado, origind que el Derecho Penal se haya conducido a la implementacion de
politicas criminales de seguridad peligrosas, imperando el aumento de medidas
dudosamente constitucionales dirigidas al aislamiento de grupos de riesgo o al
castigo penal de la exclusion, a través de la sustitucion acelerada de la gestion de lo
social por las leyes penales, generando una sistematica vulneracion de derechos, en
especial los de las personas que se encuentran en situacion de pobreza (Paredes,

2015), que eran considerados como peligros potenciales para la sociedad.
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Estas medidas constituyen manifestaciones de un derecho penal méaximo ,
sefialando la Sala Constitucional del Salvador al respecto: EI modelo del Derecho
Penal méximo-incondicionado e ilimitado- es el que se caracteriza, ademés de su
excesiva severidad, por la incertidumbre y la imprevisibilidad de las conductas y sus
respectivas penas; y que, consecuentemente, se configura como un sistema de poder
no controlable racionalmente por la ausencia de pardmetro cierto y objetivos de
convalidacion o anulacion. La opcion constitucional por el derecho penal minimo, en
preferencia al Derecho Penal maximo, viene justificada e incluso impuesta
juridicamente porque la proteccion de los bienes juridicos implica un poder lleno de
consecuencias restrictivas sobre la libertad de los ciudadanos (Proceso de

inconstitucionalidad, 2004).

Esta excesiva severidad se ve reflejada en nuestro pais en la maximizacion de
optar por la regla del encarcelamiento y que para Ferrajoli, es fruto de una politica
indiferente a las causas estructurales de los fendmenos criminales, promotora de un
Derecho Penal maximo, despreocupada de las garantias, sélo interesada en secundar
0, lo que es peor, en alimentar los miedos y los humores represivos presentes en la

sociedad (Paredes, 2015).

2. LA CRIMINALIZACION

La criminalizacion, en fases muy anteriores a la lesion de un bien juridico, surge
a partir del interés del legislador por aprehender momentos de la conducta delictiva
que preparan, aunque de manera muy poco precisa y univoca, la realizacion de otra u

otras conductas criminales (Aguilar, 2008).
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Todas las sociedades contemporédneas que institucionalizan o formalizan el poder
(estados) seleccionan a un reducido grupo de personas, a las que someten a su
coaccion con el fin de imponerles una pena. Esta seleccion penalizante se llama
criminalizacion y no se lleva a cabo por azar sino como resultado de la gestion de un
conjunto de agencias que conforman el llamado sistema penal (Zaffaroni, Alagia, &

Slokar, 2002).

Dentro de la corriente de la criminologia critica, la criminalizacion puede ser de
dos tipos: primaria, la que se refiere al proceso mediante el cual el Estado selecciona
conductas sobre las que establece respuestas represivas bajo el justificativo de
peligrosidad, este tipo de criminalizacion se hace en abstracto, pues se desconoce
concretamente quienes serdn las personas que van a realizarlas, se traduce
generalmente en la elaboracion de leyes y tipos penales que identifican conductas
como socialmente reprochables y posiblemente peligrosas; y, la criminalizacion
secundaria, que a diferencia de la anterior, se configura como un hecho concreto que
recae sobre destinatarios determinados, condicionada por el poder, es decir, quien lo
ejerce lo cataloga bajo ciertos estereotipos Yy circunstancias coyunturales,
determinando quienes seran las personas objeto de dicha criminalizacion, la que sera

ejecutada por las agencias policiales, judiciales y penitenciarias (Paredes, 2015).

3. CAUSAS QUE GENERAN LA CRIMINALIZACION DE LA
POBREZA

La pobreza no es la causa de la criminalidad, sino de la criminalizacion, por ello
la marginalidad no constituye la causa del crimen, sino uno de los condicionantes de

la punibilizacién (Finkelstein).
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Desde hace varios afios estd en boga de la “criminalizacion de la pobreza”, pues
es comun asociar a hombres y mujeres en pobreza con un potencial de criminalidad.
Hoy, a méas de tres décadas de politicas neoliberales productoras de pobres, las
prisiones, de todo tipo, lo mismo de alta seguridad que las municipales més sencillas,
estan sobrepobladas y, ademas, son una nueva oportunidad de negocio con el
desarrollo de la industria penitenciaria, en manos privadas, por supuesto (Velasco,

2015).

Ahora, los defensores de los derechos humanos enfrentan la fabricacién de

delitos, que no es sino la nueva cara de la represion politica.

Hace ya mas de 16 afios, el socidlogo francés Pierre Bourdieu advirtié que el
neoliberalismo es una utopia de una explotacion ilimitada y sefial6 que se trata de
“un programa de destruccion metddica de los colectivos” (Bourdie, 1999). Y no se
trata de cualquier colectivo, sino de aquellos que histéricamente han desarrollado
rebeldias y resistencias contra la dominacién del capital y, al dia de hoy, son los
pobres. Asi es como llegamos al desastre que nos rodea con la tirania de la ley del
mercado con su busqueda insaciable de la maximizacion de las ganancias y los
beneficios a toda costa, aun asi, sea a costa de la humanidad misma. La codicia
elevada a valor absoluto y la dignidad humana y del planeta mismo como algo

desechable.

No todos los pobres son malvivientes, y paraddjicamente tampoco todos los
malvivientes son pobres. La informacion que llega a través de los medios masivos de
comunicacion ve a la pobreza como la causante de todos los males, pero no se
detiene a analizar y escarbar en sus causas, el neoliberalismo salvaje, el poder

econdmico y la corrupcion politica, que han postergado por decadas el desarrollo con
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equidad y justicia social. Pero un Estado como el nuestro, al servicio del capital
niega la realidad y pone a disposicion de las clases dominantes todo su aparato
represor encabezado por el Ministerio del Interior, la Policia Nacional y las FF.AA.
en la guerra represiva no declarada que esta aplicando en contra no solamente de los
pobres, sino también en contra de aquellos pobres que se organizan para cambiar su
realidad. Los movimientos sociales han sufrido en el pais a lo largo de estos afios de
transicion democrética una sistematica persecucion, dando lugar a la criminalizacion
de la lucha social. La policia y los medios de comunicacién, junto con el poder
politico, han intentado crear alarma social entre la ciudadania, presentando a los
campesinos y personas movilizadas u organizadas como violentas y antisociales
hasta el punto de vincularlas con hechos delictivos como asesinatos, robos,

secuestros, abigeatos, etc (Rodriguez, 2014).

Este capitalismo depredador, de la naturaleza y de la humanidad, tiene
mecanismos por los cuales logra imponerse como Unica alternativa y como la
inviabilidad de otras opciones, al grado de construir la industria penitenciaria
mediante la cual se exprime al maximo a las y los pobres generados por el propio

sistema.

El vinculo existente entre la contraccion del Estado del bienestar y el Estado
penitenciario, han provocado cambios en el disefio y funcionamiento del estamento
burocratico que son seriamente perjudiciales para los ideales democréaticos. En la
medida en que estan dirigidas a los mismos estratos marginales y distritos urbanos,
las politicas disuasorias de empleo y las politicas neutralizadoras penales fomentan
una vasta gama de perfiles y experiencias de ciudadania diferentes a lo largo del

espectro étnico y de clase. Dichas politicas no s6lo contravienen el principio
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fundamental de la igualdad de trato por parte del Estado y reducen paulatinamente
las libertades individuales de los desposeidos, también socavan la opcion al disenso
de los gobernados a través del uso agresivo de programas que establecen
responsabilidades personales justo en el momento en el que el Estado esta retirando
el soporte institucional necesario para mantener los mismos y eludiendo sus propias
responsabilidades en el ambito social y econdmico. De esta manera, los sectores mas
precarizados del proletariado posindustrial, de donde procede la gran mayoria de los
receptores de ayudas y de reclusos, quedan marcados con el sello indeleble del

demérito.

La criminalizacion de la pobreza fragmenta a la ciudadania a lo largo de las
diversas estructuras de clase, mina la confianza civica de las capas mas bajas y
anticipa la degradacién de los principios republicanos. El establecimiento de un
nuevo gobierno de inseguridad social vinculado a unas politicas de empleo
restrictivas y una politica penal expansiva revela, en definitiva, que el neoliberalismo
es esencialmente corrosivo para la democracia. Y, sin embargo, éste es el resultado
de elecciones politicas concretas y no una necesidad predestinada que impone un

camino inevitable en las sociedades contemporaneas.

4. LA CRIMINALIZACION DE LA POBREZA COMO
RESULTADO DE LA POLITICA CRIMINAL

Los gobiernos neoliberales activan ciertos mecanismos de criminalizacion de la
pobreza y uno de ellos es el propio discurso. Los politicos y sus representantes
mediaticos se esfuerzan por difundir un mensaje difamador, esperando que cale en la
sociedad. Cuando las personas han interiorizado este mensaje, pasan a reproducirlo,
asumiéndolo como propio. Esto, unido al hecho de que el término “pobreza” es
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ambiguo y modulable, provoca situaciones en las que, de forma paradojica, el
discurso criminalizador es utilizado de manera recurrente por los propios individuos
protagonistas de este, aplicAndolo cada vez a personas situadas en niveles inferiores
del sistema de estratificacion social, o de otras zonas del mismo estrato, segin cémo
se haya construido dicho sistema de representacion. Asi, personas de la clase
trabajadora podrén aplicar el discurso a inmigrantes sin papeles, o jovenes precarios
harén lo propio con desempleados de larga duracion. La motivacién principal que
imprime el discurso difamador de las personas que viven en situacién de pobreza es
la de ahondar en la responsabilidad individual. Y es que a todos aquellos que
defienden el sistema de libre mercado les conviene recalcar el concepto de igualdad
de oportunidades, pasando el foco de atencién de la sociedad al individuo. El efecto
deseado es evitar la protesta por el funcionamiento antisocial de un sistema que
funciona bajo la méxima de “mas mercado, menos Estado”, formula que acaba
subordinando la politica social a las necesidades del mercado capitalista
Paraddjicamente, la nocion de igualdad de oportunidades ayuda, mediante la
criminalizacién de la pobreza, a legitimar la desigualdad imperante en las sociedades
neoliberales. De acuerdo con lo que dicta el dogma, la causa de que los pobres sean
pobres es su propia conducta. Y es que responsabilizar del crimen de la pobreza es, a
fin de cuentas, criminalizar (Torre, 2015). Generalmente, se hace uso de un concepto

laxo como es el término “pobreza” para aglutinar al conjunto de personas y colectivos

desfavorecidos de la sociedad. Es preciso dejar en claro a qué nos referimos cuando
hablamos de la criminalizacién de la pobreza, por ella se entiende la sentencia social
y penalizacion por parte del Estado de los sectores marginales, vistos como los
primeros sospechosos de delito; implica la incapacidad estatal de dar solucién al

problema de exclusion social, y la estigmatizacion social sobre dichos sectores
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marginales como zonas de peligro, como consecuencia de construcciones simbdlicas
de poder que buscan la identificacion y control de los miedos sociales. Por otro lado,
al analizar la ausencia de seguridad ciudadana, nos referimos a la restricciéon socio-
cultural que se hace de peligrosidad: La microcriminalidad, es decir, el delito
callejero. Dicha simbolizacion en torno a la inseguridad excluye otro tipo de delitos -
que causan mayor dafio social-, como la corrupcion, el tréfico de armas y drogas. En
cuanto a la utilizacion del concepto de Estado Penal, nos referimos a aquel cambio en
las politicas de gobierno, antes basadas en politicas inclusivas (Estado de Bienestar),
ahora en politicas exclusivas, de control y castigo; un modelo basado en la

criminalizacion de la pobreza.

El modelo de control de la miseria o la marginalidad pasa para criminalizar a la
persona en situacion de pobreza haciéndola culpable de su situacion y diciéndole que
si trabaja podra llegar donde quiera cuando, eso, es totalmente falso. Se utiliza el
sistema penal para frenar cualquier disidencia politica y social cada vez con mas
mano dura con la excusa de que hay violencia en la calle. Existe una escalada del
populismo punitivo; es una tendencia que se inicié en los afios 80 en los Estados
Unidos y Gran Bretafia en paralelo a las reformas economicas y sociales del
neoliberalismo, y, supone un replanteamiento de las politicas, no sélo de las politicas
penitenciarias y penales, sino de las politicas sociales. Se produce una contrarreforma
del sistema de bienestar en el que se intenta hacer pasar por excusas todas aquellas
explicaciones estructurales de la delincuencia. Siempre que se intenta explicar que
una persona que delingque es porque ha crecido en un entorno desfavorecido, se acusa

a los investigadores de estar dando excusas socioldgicas y se intenta transferir la
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responsabilidad de las situaciones que se pueden dar en la sociedad a la persona, a la

capacidad de eleccién de cada uno.

La motivacion de la criminalizacion de la pobreza es el mantenimiento del statu
quo, para cuya consecucion contribuye en distintos aspectos. Con mantenimiento del
statu quo también nos referimos al mantenimiento de las tendencias desreguladoras
del mismo, esto es, la progresiva reduccion de la intervencion publica en asuntos

sociales.

En un sistema democratico la politica criminal forma parte integrada de todo el
sistema institucional de gestion de conflictos. De su propia naturaleza violenta y de
las dificultades de cumplir objetivos de pacificacion mediante el uso de la violencia,
surge el principio de minima intervencion, que no sélo significa poca politica
criminal, sino precisa, adecuada, sometida a un fuerte estdndar de efectividad

(Binder, 2005).
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PARTE Il
INTRODUCCION Y DISCUSION DE RESULTADOS
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INTRODUCCION

Tras la exposicion de aspectos conceptuales y anélisis de los datos realizada en
los capitulos uno al cinco se ha obtenido los resultados que llegan a corroborar
plenamente nuestra hipotesis que la revocacion de la suspension de la ejecucion de la
pena por incumplimiento del pago de la reparacion civil vulnera el principio de
proporcionalidad por cuanto se hace depender de una cuestion civil y/o formal la
efectivizacion de la pena privativa de libertad de corta duracion, reduciendo todo a
constatar si el sentenciado cancelé o no una suma de dinero a favor del agraviado, sin
tomar en cuenta los demas requisitos que facultaron al Juez para suspender la pena, y

sobre todo pasando por alto el fin preventivo especial que persigue esta medida.

La discusion y presentacion de los resultados se ciernen a partir de los datos
obtenidos y trabajos de investigacion que abordan la problemaética, todo ello ha
servido de comparacidn a fin de elaborar un trabajo que cumpla con los estandares
requeridos. En ese sentido nuestra discusion en el capitulo | parte por dilucidar la
naturaleza de la reparacién civil, para ello abordaremos las diferentes posiciones
esbozadas por la doctrina y los criterios disimiles establecidos por la jurisprudencia
del Poder Judicial y Tribunal Constitucional. En el segundo capitulo: La
revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena por incumplimiento del pago
de la reparacion civil y la lesién al principio de prohibicion de prisién por deudas, en
este punto se analizara el primer argumento de rechazo ante la implementacion del
pago de la reparacion civil como regla de conducta teniendo como escenario el Pleno

Jurisdiccional de Arequipa realizado en el afio 1997.
En el tercer capitulo denominado: La ineficacia de la resolucion que revoca la
suspension de la ejecucion de la pena al incumplir el pago de la reparacion civil
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impuesta como regla de conducta, cuando ya se ha cancelado el monto,
dilucidaremos si procede la declaracion de ineficacia de la resolucion de revocatoria
de la suspension de ejecucion de pena cuando se produce el pago de la reparacion
civil, al ser esta la razon que la motiva. Como cuarto capitulo titulado: La necesidad
de la ejecucion de la pena desde el punto de vista preventivo especial se determinara
si la ejecucion de penas privativas cortas es necesaria desde el punto de vista
preventivo especial puesto que tendria un efecto negativo sobre la personalidad de
los autores primarios y como quinto capitulo realizaremos el examen de
constitucionalidad de la revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena por
incumplimiento del pago de la reparacion civil, se precisa que subprincipio es el que
no logra superar esta medida restrictiva y qué principios fundamentales se encuentran

en juego.

Por ultimo efectuaremos en los siguientes capitulos un analisis de datos obtenidos
en la jurisdiccion de la Corte Superior de Justicia La Libertad, que comprende las
provincia de Trujillo, Pacasmayo, Chepen y Ascope, en la que se establecera cudl es
el delito con mayor incidencia de revocatoria de la suspension de la pena, la regla de
conducta que mayormente se incumplid, el resultado de los requerimientos de
revocatoria de suspension de ejecucién de la pena, cuantas resoluciones han
declarado que el sentenciado se encuentra en imposibilidad econémica de cumplir
con la obligacion civil, y la incidencia de casos en los que previamente se haya

amonestado y prorrogado el periodo de suspension de ejecucion de la pena.
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RESULTADO 1

Del andlisis se tiene como medida lesiva la revocacion de la suspension de la
pena por incumplimiento del pago de la reparacion civil que tiene como objetivo
garantizar la eficacia del poder punitivo del Estado, dicha medida se encuentra
adscrita al principio de bien comun, y como principio lesionado tenemos el derecho a
la libertad individual.

Sometidos los derechos en conflicto al subprincipio de necesidad se tiene que la
revocacion de la suspensién de la ejecucion de la pena ante el incumplimiento del
pago de la reparacion civil constituye una medida idénea cuyo fin constituye tutelar a
la victima en el proceso penal y lograr la reparacion integral del dafio, asegurando el
respeto al Ordenamiento Juridico, sin embargo no resulta una medida necesaria en
tanto lesiona el derecho a la libertad del sentenciado; a quien previamente se le
habria suspendido la pena a fin de evitar las penas cortas de prision; existiendo un
medio alternativo e igual de eficaz, que logra la reparacion integral a la victima, por
cuanto se podria hacer uso de una medida cautelar como el embargo, figura que el

codigo procesal penal establece para poder asegurarse el pago de la reparacién civil.
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* { EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD ]

[ Medida Restrictiva ]

| La revocacion de la suspension de la ejecucion de la

pena ante el incumplimiento del pago de la
Idoneidad

Revocacion de la suspension
de la pena por incumplimiento Pena Efectiva
del pago de la reparacion civil Privativa  de
como regla de conducta. Libertad

reparacion civil constituye una medida idonea fin de
tutelar a la victima en el proceso penal y lograr la
reparacion integral del dafio, asegurando el respeto al
Ordenamiento Juridico.

/La medida restrictiva no resulta una medih

necesaria en tanto lesiona el derecho a la libertad del
sentenciado; a quien previamente se le habria
suspendido la pena a fin de evitar las penas cortas de
prisién; existiendo un medio alternativo e igual de
eficaz, que logra la reparacion integral a la victima,
por cuanto se podria hacer uso de una medida
cautelar como el embargo, figura que el cddigo
procesal penal establece para poder asegurarse el

\pago de la reparacion civil. /

No correspondo en tanto no paso el subprincipio de
necesidad

Personal.

Objetivo

[Garantizar la eficacia del } /Garantiza que no\

poder punitivo del Estado se afecte

indebidamente la
libertad fisica de
las personas, esto
es, su libertad
locomotora, ya sea
mediante

v
@s un principih detenciones,

internamientos o
orden consitucionl. condenas
Vincula al  orden, Qrbltrarlas J
tranquilidad, seguridad,
justicia y paz social, e
inclusive al desarrollo
integral y equilibrado [ Derechos en conflicto ]

Qe la Nacion. /

[ Test de Proporcionalidad ]

[ Principio Bien Comun ]

Ponderacion

RESULTADO I
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DISCUSION RESULTADO |

ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA
REVOCATORIA DE LA SUSPENSION DE LA
EJECUCION DE LA PENA POR
INCUMPLIMIENTO DEL PAGO DE LA
REPARACION CIVIL

A efecto de realizar el andlisis de constitucionalidad respectivo resulta necesario, 0
mas bien, exigible establecer previamente una posicion en cuanto a la naturaleza de
la reparacion civil ya que de esta manera podremos analizar dos de los aspectos méas
criticados en la aplicacion de esta medida que es la vulneracién al principio de

prohibicion por deudas y proporcionalidad.

1. LA NATURALEZA DE LA REPARACION CIVIL

1.1. Criterios esbozados por la doctrina:

Gran debate ha traido consigo el determinar la naturaleza de la reparacion civil en
el sistema penal, existiendo tesis que propugnan la naturaleza civil, penal, mixta o
politica criminal del mismo. Debate que a la fecha ha logrado que exista un apoyo
mayoritario hacia su naturaleza civil; resultando interesante analizar cada una de las

propuestas a fin de llegar a una conclusion acorde a la problematica expuesta.

Como se menciond en la doctrina existen tres posiciones, la primera, que

propugna la naturaleza publica o penal de la reparacion civil®®; sosteniendo como

primer argumento que en_la jurisdiccion penal la_accion resarcitoria_resulta

equiparable _a una_sancion _juridico _penal, dicho sustento tiene como primer

defensor a Merkel, quién indica que la reparacién civil comparte el mismo fin que la

%Entre los autores que formulan esta posicidon tenemos a CLAUS ROXIN, GRACIA MARTIN, SILVA
SANCHEZ, MIR PUIG, FERRI, GAROFALO y como representante nacional a Julio Rodriguez Delgado.
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pena (Nufiez, 1982)%°, propuesta apoyada en la unidad de las consecuencias de la
ilicitud’®; este autor sefiala que la reparacion civil al igual que la pena cumple una

finalidad preventiva.

Sin embargo como bien lo sostiene Galvez Villegas considerar a la reparacion
civil como una pena en virtud a la finalidad preventiva que tienen ambas figuras
resulta errado, por cuanto el Ordenamiento Juridico en su conjunto cumple una
finalidad preventiva y la prevencion proveniente del Derecho Penal, y de la pena en

especifico solo constituyen formas como esta se expresa (Galvez, 2016).

Roxin adopta una postura critica al considerar a la reparacion civil como pena
sefialando su poca eficacia en la practica en el cumplimiento de la finalidad
preventiva general y especial, sefialando lo siguiente: “Aun partiendo desde el punto
de vista de las teorias preventivas se puede hacer valer que el efecto preventivo es
igual a cero; para ello resalta un ejemplo si el ladron debiera devolver solo la cosa
hurtada o el estafador el dinero obtenido fraudulentamente. Si el autor supiera que él
en caso de fracasar solo necesitard restituir el statuo quo ante, cesaria todo riesgo; él,
por la comision del hecho solo puede ganar, nunca perder, de manera que una
limitacién a la reparacion aniquilaria el fin preventivo especial de la amenaza penal,
también desde el punto de vista preventivo general la mera reparacion como reaccion

a las violaciones juridicas, significaria antes bien una invitacién a intentar alguna vez

%9Ricardo Nufiez cit. a Manuel Lopez Rey y Arrojo como uno de los seguidores de la teoria de la Unificacion
vertido en el Proyecto de codigo procesal penal para Bolivia, Imprenta de la Universidad de Cérdoba, 1946, arts.
16 y 17. Alimena, Studi, cits., pag. 17, menciona varias legislaciones que seguirian el sistema de la unificacion
obligatoria.

0 Merkel Partiendo de la idea justa de la unidad de lo ilicito, llevé sus conclusiones a la afirmacion de la unidad
de las consecuencias de la ilicitud. La obligacion de indemnizar el dafio ex delicto, la de restituir y la coaccién
directa para reponer un estado de cosas "sirven para el mismo fin que las penas”, "coinciden con ellas en sus
efectos mediatos y generales".
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robar o estafar, pues en el peor de los casos la amenaza consistiria en la devolucion

de lo conseguido (Galvez, 2016).

Si bien, como sostiene Castillo Alva (2001) la pena y la reparacion civil son
sanciones juridicas de caracter negativo que tienen en comin ser una respuesta a un
hecho ilicito, existen diferencias palpables entre ambas, tales como: La pena es un
mal a manera de restriccion o limitacion de derechos que el Estado impone a quien
ha delinquido mientras que el resarcimiento implica la existencia de un mal
reparable, cuyo objeto constituye neutralizar o amenguar el dafio causado. La pena
tiene como presupuesto el delito cometido, lo cual implica una conducta tipica,
antijuridica y sobre todo culpable previamente establecida en la ley; mientras que la
reparacion civil se levanta sobre un acto ilicito que genera un dafio en una persona
gue no exige para su imposicion la comprobacion juridica de culpabilidad. Ademas
la pena se dirige basicamente a tutelar un interés publico (bien juridico penal),
necesario para la paz social y para el libre y correcto desarrollo de la personalidad,;
mientras que la reparacién patrocina solo intereses privados. La pena como
consecuencia juridica de su naturaleza publica no esta librada a la voluntad de las
partes ni puede ser modificada por el sujeto pasivo o los autores del delito; hecho que

no sucede con la reparacion civil.

Asi también como argumento de caracter formal se otorga naturaleza penal a la
reparacién civil por la ubicacion de esta institucién en el Cédigo Penal, siendo
criticada en el sentido que la naturaleza juridica de una institucion no se modifica

Unica y exclusivamente por el lugar en que se regula’, sino que su presencia en la

L En este sentido se han expresado, los penalistas, entre otros, ALASTUEY DOBON, en GRACIA MARTIN
(coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3% ed., 2004, p. 527; ROIG TORRES, La reparacién del
dafio causado por el delito (Aspectos civiles y penales), 2000, pp. 91
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normativa penal puede obedecer a una decision de politica legislativa o deberse a
razones puramente pragmaticas (Cobo, 1999),0 de tradicion juridica por cuanto en
los primeros tiempos del derecho la sancion estuvo en manos del ofendido sirviendo
de castigo al culpable y de satisfaccion al perjudicado, explicAndose su ubicacion en
la creencia en que tanto la responsabilidad civil como la penal estaban presididas por
un fin retributivo comin’® que se se mantiene en el ordenamiento penal por
economia procesal a fin de evitar el peregrinaje de jurisdicciones (Silva, ¢Ex
delicto? aspectos de la Ilamda responsabilidadcivil en el proceso penal). Por otro
lado, doctrinalmente la confusion ha venido favorecida por la doctrina francesa que
distinguia entre la accion de resarcimiento nacida de un “delito civil” y la accion
civil nacida de un “delito penal” (Garraud), que se distinguirian por estar reguladas
en orden a su ejercicio, a su prescripcion y a su contenido en el Cadigo Civil y en el

Caodigo Penal (Benavente & Aylas Ortiz, 2009).

Segun Puig Pefia (1959), incluso existen autores que apelan a la llamada “funcién
reparadora” del derecho penal, segun la cual, corresponde a éste restablecer el
derecho lesionado, por lo que tendrian naturaleza penal aguellos instrumentos como
la reparacion civil ex delicto, orientados a la reparacion del dafio y neutralizacién de
los efectos nocivos del crimen. En el mismo sentido Castillo Alva (Las
consecuencias juridico economicas el delito, 2001) indica que el principal argumento
de las reparaciones ligadas al derecho penal se alude a una funcién reparadora del
derecho penal, la cual se basaria en el restablecimiento del derecho lesionado, en la

reparacion del dafio, en los efectos del crimen y en la pronta satisfaccion de las

2Asi también Montero Aroca Mantiene que la confusion proviene de haberse sostenido con reiteracion que de
todo delito o falta nace una accién penal para el castigo del culpable, que puede nacer también una accién civil
para el resarcimiento del perjudicado y que toda persona responsable de un delito o de una falta lo es también
civilmente, por lo que hablar de obligaciones civiles que nacen de delitos o faltas no es ajeno a esta confusion,
Montero Aroca, J. Proceso penal y libertad. Ensayo polémico sobre el nuevo proceso penal.Navarra: Thomson
Civitas, 2008, p. 323.
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expectativas (defraudadas) de la victima. Este sustento no encuentra asidero, si bien
en sus inicios la forma de cdmo solucionar el conflicto y sancionar al infractor del
delito era por medio de la reparaciéon y se encontraba sujeta a la voluntad de las
partes, ahora esta facultad de solucidon de conflicto lo tiene el Estado. Ademas la
pena tiene una funcion preventiva y retributiva dentro de nuestro sistema penal,

siendo la finalidad reparadora exclusiva de la reparacion civil.

Como cuarto argumento tenemos el sustento ab origine que sefiala que tanto la
pena como la reparacion civil tienen como fuente el delito, pero encontrando
negativa en aceptar tal afirmacion en el sentido que ambas figuras no se originan en
la comision del delito, sino en la comisidn de un hecho ilicito que en el derecho penal
se Ilama delito y en el derecho civil se llama ilicito civil (Castillo, Las consecuencias

juridico economicas el delito, 2001).

Silva Sanchez sefiala que actualmente existe una postura que no considera a la
reparacion como pena o medida de seguridad la concibe como una tercera via, que
junto a la primera y segunda, han de contribuir a los fines convencionales del
derecho penal (Silva, ¢Ex delicto? aspectos de la llamda responsabilidadcivil enel
proceso penal). La restitucion constituiria en una prestacion autonoma que puede
servir para alcanzarlos fines tradicionales de la pena y que, en la medida que lo
consiga en concreto, deberia sustituir a la pena o ser computada para atenuarla

(Galvez, 2016).

La reparacion penal (como lo llama Silva Sanchez) que constituye la tercera via
de sancion penal se diferenciaria con la reparacion civil en virtud de la voluntariedad
de la reparacion penal, ademds esta reparacion penal definida como “consecuencias

de las consecuencias del hecho”, tendria un alcance mas amplio que la reparacion

Esta obra ha sido publicada bajo la licencia Creative Commons Reconocimiento-No Comercial-Compartir bajola mismallizgncia 2.5 Peru.
Para ver una copia de dicha licencia, visite http://creativecommons.org/licences/by-nc-sa/2.5/pe/



UNIVERSIDAD NACIONAL DE TRUJILLO
Biblioteca Digital - Direccion de Sisjerei AW BE GERECHU ¥ CIENCIAS POLITICAS

“La revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena, por incumplimiento del pago de la
Reparacion Civil en las Sentencias de la Corte Superior de Justicia de La Libertad en los afios
2012 a 2014 y el Principio de Proporcionalidad”

civil de forma que podria incluir, junto a la indemnizacion civil del dafio, otro tipo de
prestaciones (reparacion simbolica) que no necesariamente deben ir dirigidas a la
victima, con ello se pretende que la reparacion sea posible tanto en los delitos sin
victima individual como en aquellos en los que, o bien no ha habido dafios, o estos

no son evaluables (Alastuey, 2000).

Entre los principios que informan este modelo tenemos al principio de
voluntariedad que consiste en que la reparacion tiene ser realizada libremente, en
virtud de que no solo el restablecimiento de la paz juridica, sino también la
estabilidad de la norma y la conciliacion entre el autor y la victima podran lograrse
por medio de una prestacion voluntaria (Roig, 2000), y esto responde al
mantenimiento del statu quo del sistema, de lo contrario aquella voluntad de reparar
que se observa desde un comienzo, desaparece cada vez mas mientras “el hombre
este mas tiempo en un establecimiento de ejecucion penal (Roxin, La reparacion en

el sistema de los fines de la pena, de los delitos y las victimas, 1992)”.

El principio de eficacia o garantia de éxito implica el aseguramiento del
cumplimiento de la reparacion, frente a la simple imposicion de la prestacion
resarcitoria civil y con ello se consiguen objetivos como favorecer al agraviado,
motivar al reo a realizar un esfuerzo serio en aras de la reparacion constituyendo un
importante instrumento preventivo especial y finalmente, cumpliria por tanto un

presupuesto basico para el restablecimiento de la paz juridica (Roig, 2000).

El principio de aplicabilidad universal que entiende que la reparacion alcanzaria
todos los supuestos no abarcados tradicionalmente como lo son los delitos sin dafio
civil, tentativa, delitos contra el medio ambiente, supuestos en donde la reparacion

se hara ante la comunidad (Roig, 2000).
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La reparacion penal tendria funcion preventiva general positiva o integradora
pues en determinados casos, el reconocimiento y consiguiente estabilizacion de la
norma vulnerada serian suficiente para producir el efecto de confianza de la
colectividad en el funcionamiento del ordenamiento juridico y la especial, como
criterio de resocializacion a través de la responsabilidad por el hecho (Silva, Sobre la

relevancia juridico penal. Tomado de la reparacion civil del delito, 2003).
Las propuestas principales de este Modelo constituyen (Galvez, 2016):

e La reparacién cumple finalidades preventivas, especificamente la Ilamada
“prevencion integrativa”, por lo que puede sustituir a la pena o atenuarla en
determinados casos concretos, y por tanto, tendria una naturaleza propia del
Derecho Penal; y sin constituir una pena o medida de seguridad constituiria

una tercera consecuencia juridico penal “una tercera via”.

e Por “prevencion integrativa” se entiende como aquella que consiste en una
mezcla de elementos civiles y penales. Configura un elemento civil en la
medida que asume la funcién de compensar el dafio; y un elemento penal,
cuando, sin haber compensado el dafio puede quedar resuelto el conflicto
entre el agente del delito y la sociedad, en la medida que el obligado hubiese
realizado esfuerzos reparatorios serios orientados al resarcimiento; asimismo,
en los casos de delitos contra la “generalidad”, puede atribuirse calidad

reparatoria al trabajo del bien comun.

e La reparacion esta orientada a la satisfaccion de intereses publicos mas que

particulares.
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e La reparacion tiene que ver mas con el autor y la vigencia de la norma que

con el agraviado y el dafio ocasionado.

e La reparacion tiene que ver mas con la resocializacion y prevencién que con

el pago de la obligacion resarcitoria.

e Ya no se habla de reparacion civil sino de “reparacion penal” a la que se le
atribuye funciones de pacificacion, al utilizar la carga simbdlica del derecho

penal.

Esta propuesta resulta criticada en el sentido de que este sistema estd mas
orientado a favorecer o beneficiar al delincuente (Hirsh, 1992)"® que a la victima,
porque los fines de la sancion penal tradicional — preventivo generales o especiales-
estan orientados a la proteccion de bienes juridicos (Eser, 1996) de todos o gran parte
de los miembros de la comunidad, y no a la proteccién de los intereses de la persona

concreta (Bovino, 2013).

Como variante de esta propuesta se tiene a Rodriguez Delgado (2008)por cuanto
discrepa con las posturas que establecen que la reparacion constituiria la tercera via
en coexistencia con la pena privativa de libertad, sino sefiala deberia constituirse
como una sancion penal autonoma, apoyandose en la crisis del sistema carcelario
gue hace imposible la idea de resocializacion, en la creciente deslegitimacion del
organo jurisdiccional, y por ende la idea de la desjudicializacion del tratamiento de
los conflictos penales; para ello propone que la reparacién contendria no sélo un
pago en dinero por los dafios causados, sino que estara parametrada dentro de los

limites de las necesidades de la victima y las posibilidades del autor. En otras

73 Hirsh manifiesta que: “Si no se quiere regresar a la prisién por deudas entonces la concepcion representada por
Roxin termina por resultar sdlo beneficiosa al autor”.
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palabras, la victima fijara la reparacion, no necesariamente en dinero, por ende en
algunos supuestos de dafios morales o psicoldgicos, ésta victima podria estar mas
interesada en la aplicacion de reglas de conducta que en la percepcion efectiva de
dinero. Facilmente se puede observar que el autor se decanta por atribuirle naturaleza
penal a la reparacion civil al punto de constituirla como una sancion con efectos
punitivos, la reparacion expresaria reproche concordando en ese aspecto ya que junto
a la pena constituyen sanciones de caracter negativo, sin embargo ambas son
instituciones con efectos distintos, por lo que otorgarle a la reparacion fines
preventivos general y especial y fin humanizador ello solo desnaturaliza la figura y
su naturaleza eminentemente privada, ademas esta propuesta atentaria contra el
principio de lgualdad por cuanto solo seria aplicable a personas con capacidad
econdmica y ademas Galvez Villegas (2016) sefiala que en un sistema donde se
descarte la privacion de la libertad como pena y se consideren como sanciones
juridico penales tunicamente la limitacion o restriccion de derechos, las medidas de
seguridad y la reparacion la privacion de la libertad podria instrumentalizarse para

cobrar coactivamente las deudas.

Al sefialar que la reparacion solo persigue un interés pablico mas no privado, se
alega que peligraria la victima en potencia, es decir la colectividad, pero la critica no
toma en cuenta que en un proceso penal tuitivo se protege a la victima en concreto de
un acto ilicito y no a uno potencial. (Silva, ¢Ex delicto? aspectos de la llamada
responsabilidadcivil en el proceso penal). Por lo que al limitar a los actores de un
proceso penal a la relacion autor- Estado exceptuando a la victima, constituye un

gran retroceso, situandolo en un estado de indefension.
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Finalmente se alude un sustento Politico criminal cuyo soporte se centra que en
el caso de aceptar la reparacion como una figura penal tendria la ventaja de facilitar
la realizacion de los fines preventivos del Derecho Penal, complementando,
reforzando o en algunos casos sustituyendo la aplicacién de una pena o medida de
seguridad (Silva Sanchez, Sobre la relevancia juridico penal. Tomado de la
reparacion civil del delito, 2003); favoreciendo la resocializacion del penado, asi
como la reparacion de la victima en evidente sintonia con el progresivo y creciente
protagonismo adquirido por ésta en la moderna politica criminal (Hortal, 2014) vy el
Gltimo argumento a favor se avala en lo expuesto en nuestro Legislacion’
seflalando que la reparacion civil se extingue con la accion penal, sustentado, de
esta manera su naturaleza publica toda cuenta que su extincion depende de la
extincion de la accion penal y no de las acciones civiles, como corresponderia

(Galvez, 2016).

Como segundo defensor tenemos a Hortal Ibarra (2014), quién sustenta en base a
los estudios esgrimidos por Quinteros Olivares que la responsabilidad civil delictual,
cumple, junto a una consustancial funcién reparadora-compensadora, otra
preventivo-disuasoria en la medida en que se incentiva la reparacion de la victima
por la via de la pérdida de una serie de beneficios: a) La aminoracion de la
responsabilidad penal (atenuante reparacion del dafio/subtipo privilegiado); b) La
posible evitacion del ingreso efectivo en prisidn (suspension o sustitucion de las
penas privativas de libertad inferiores a 2 o 1 afio respectivamente); d) El disfrute de
un régimen de semilibertad (tercer grado) o libertad condicionada; €) y la extincién

de los efectos de la condena (cancelacion antecedentes penales).

7 Art. 100 del Cddigo Penal “La accion civil derivada del hecho punible no se extingue mientras subsista la
accion penal”.
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Como sustento sefiala la siguiente jurisprudencia espafiola:

Por su parte, el TS ha reconocido que, desde el punto de vista del autor, la reparacion
también cumpliria una funcién resocializadora y de aceptacion de la norma, fines
ambos también asignados al Derecho penal. Asi lo ha expresado, entre otras, en la
STS, 27, 4.03.2010 (Ar. 222) en que el Alto Tribunal concluye “(....) Podemos
compartir asi las tesis de quien con autoridad cientifica ha venido afirmando que la
reparacion tiene como finalidad contribuir al cumplimiento de los fines tradicionales
del Derecho penal. Como una tercera via, junto a penas y medidas (“dritte Spur")
contribuye a restablecer la paz social previa a la comision del delito, siquiera dentro
de ciertos limites. Entre éstos cobra relieve la necesidad de atender a la gravedad del
delito. Pero también se ha dicho que la reparacion cumple esa finalidad en la medida
que es una reparacién penal y se lleva necesariamente a cabo, con la carga simbolica
que ello representa, en el proceso penal. Es decir, interesa mas considerarla desde la
perspectiva del autor del delito, su resocializacion y la prevencion de integracion, que
desde la perspectiva patrimonial de la indemnizacion a la victima.

Importa méas que el autor refleje una "renovada aceptacion de la vigencia de la norma
vulnerada" que el cumplimiento de la obligacion civil que deriva del delito y su
resultado de restablecimiento del patrimonio del perjudicado. Lo relevante es pues el
esfuerzo del autor en reparar en cuanto sea indicativo de efectiva resocializacion y
aceptacion de la norma (...)”.

En la regulacién espafiola al igual que la alemana (Roxin, Pena y reparacion,
1999)7° se considera al pago de la reparacion civil como una atenuante de la pena,
cosa que en nuestro pais, ese presupuesto no se encuentra regulado, sin embargo en
el presupuesto b, el Pert condiciona el complimiento del pago de la reparacion a fin
que no se le revoque la suspension de la ejecucion de pena, pero no como elemento
configurador para suspender la ejecucion de pena, a su vez existe similitud en cuanto
al punto d respecto a la condicion para la concesion de beneficios penitenciarios,
donde también verifican que se haya cumplido con el pago de la reparacion civil. En
cuanto al Gltimo punto este sustento no es del todo cierto ya que las causales de
extincién de la accién penal como la muerte del imputado por amnistia, por

prescripcion y por cosa juzgada, siempre dejan a salvo el derecho de ejercitar la

5 Claus Roxin sefiala lo siguiente: Me voy a referir al Cédigo Penal aleman, pero solo como a un ejemplo que
puede ser perfectamente mejorado, y que dispone en su § 46 a, introducido en 1994, que el tribunal puede atenuar
la pena, o, incluso, en penas privativas de libertad de hasta un afio de extension, prescindir de ella, si el autor, en
su esfuerzo por llegar a un acuerdo de compensacion con la victima, repara completamente o en su mayor parte el
hecho cometido, 0, al menos, procura hacerlo seriamente, 0 si -aunque sea sin un acuerdo de compensacion autor-
victima- aporta una reparacién del dafio que exige de el esfuerzos personales importantes. También para la
suspensién condicional a prueba de la pena encontramos un precepto (el § 56, parrafo segundo, inciso segundo),
en el que se dice: <<Para llegar a una resolucién hay que tener en cuenta también, sobre todo, el esfuerzo del
condenado por reparar los dafios causados por el hecho».
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accion resarcitoria en la via civil, si es que este no se hubiese ventilado
conjuntamente con la accién penal y hubiese pronunciamiento definitivo al respecto,
solamente en los casos de transaccion o desistimiento en los supuestos de ejercicio
privado de la accion penal también se extingue la accion civil resarcitoria, puesto que

en estos el ofendido es el titular de ambas acciones (Galvez, 2016).

Los que propugnan la naturaleza civil o privada de la reparacion civil sustentan

la irrelevancia de la normativa que regula la reparacion en instrumentos penales,
ya que su desaparicion no supondria un problema por cuanto también podria
accionarse en la via civil basado en la normatividad propia del Codigo Civil,
accionando via responsabilidad civil extracontractual; pero al respecto ya se dijo que
la ubicacion de la reparacion civil en la normativa penal se da por razones de
economia procesal y tutela a la victima de un ilicito penal’®, estando facultado el
agraviado de interponer su accion resarcitoria en la via civil o en la via penal, previa
constitucion en actor civil en esta Gltima’’; asi también algunos autores sefialan que
siendo la naturaleza privada la reparacion civil el Ministerio Publico no esta de
ningiin modo legitimado’ para proponer un monto de reparacion civil, pues
estariamos ante una suerte de Ministerio Publico de carécter privado, planteando de

este modo la imposibilidad de plantearse una pretension resarcitoria en el proceso

T6Exp. N° 148-2012, emitido por la Sala Penal de Apelaciones dela Corte Superior de Justicia de Lima, Respecto
a la reparacion civil, se advierte que el Codigo Procesal Penal ha optado por un sistema de acumulacion de la
pretension resarcitoria (de naturaleza civil) a la pretensién punitiva (de naturaleza penal), tramitandose ambas en
el contexto del proceso penal, en virtud al principio de economia procesal; lo que no modifica la naturaleza de
pretension civil.

T El inc. 1 del Art. 12 del Cddigo Procesal Penal, prescribe: El perjudicado por el delito podra ejercer la accion
civil en el proceso penal o ante el Orden Jurisdiccional Civil. Pero una vez que se opta por una de ellas, no podra
deducirla en la otra via jurisdiccional. Asi

78 «; Por qué permitir que el Ministerio Publico se entrometa en la relacién juridico civil sustantiva cuidando que
la reparacion civil sea pagada cuando el agraviado con el hecho punible no lo hace?... “El Ministerio Publico, en
términos reales y concretos, se encuentra materialmente imposibilitado como institucién a perseguir ya sea en
forma exclusiva o conjunta, la reparacion civil” Vid. VASSALLO SAMBUCET]I, Efrain Bruno Ob. Cit. p.140 y
141. En ese sentido también sefiala Ricardo Nufiez Pero si la naturaleza de la accion civil se quiere mantener
incélume, la legislacién no puede atribuir la titularidad de ella a un érgano publico o a cualquier particular, para
que actdien de motu propio y con independencia de la voluntad del damnificado NUNEZ C. Ricardo. La Accién
Civil en el Nuevo Proceso Penal. Segunda Edicion. Editorial Marcos. 1982. Lerner. Pag. 18
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penal, pero la participacion del Ministerio Publico no cambia la naturaleza privada de
la reparacion civil, ademas la intervencion del Ministerio Publico se realiza de
manera extraordinaria (Asencio, 2010) o subsidiariamente, pues con ello no
restringiriamos como se cree la posibilidad de que la victima obtenga su
resarcimiento por la via civil al no haberse apersonado a tiempo en el proceso penal.
Como sustento ademas sientan las diferencias existentes entre las sanciones juridico
negativas de un acto ilicito como es la pena y la reparacion civil a fin de establecer
distancias entre ambas figuras, atribuyendo a esta ultima su caracter solidario y
transmisible, por cuanto dicha obligacién puede transmitirse a los herederos del
responsable del dafio (Soler, 1992)°, con los responsables del hecho y el tercero
civilmente responsable, cosa diferente constituye una sancion juridica penal que es
personalisima®. Resulta necesario detallar que existe una postura estricta, que
considera que el resarcimiento a la victima a partir de un acto ilicito deberia
tramitarse solo en la via civil; una moderada, que es la dominante que considera que
la accién civil debe regularse en el proceso penal pero bajo reglas del derecho civil
sin ninguna interferencia estatal; y, la naturaleza juridica privada en sentido lato que
propone que la accion civil debe servirse de los mecanismos procesales penales para

cumplir y efectivizar en definitiva su funcién.

Binding sefiala que la reparacion, como crédito que es, puede renunciarla su titular, transferirla, transarla; nada
de ello puede hacerse con la pena. La reparacion puede deberla un tercero; la pena la soporta siempre el autor.
Pero, la diferencia fundamental, que sefiala conceptualmente la profunda diversidad de funciones de ambos
institutos, esta en que la pena debe consistir en la disminucidn de un bien juridico; su fin es retributivo; "debe
causar una herida, mientras que la reparacién debe curar otra, si es posible, sin causar una segunda.

8Cuello Contreras, J./ Mapelli Caffarena, B.; Curso de Derecho Penal. Parte General, cit. p. 393. La
responsabilidad civil es de naturaleza privada, como la demuestra el hechode que numerosos expedientes tales
como la transmisibilidad a los herederos, el tratamiento de las mejoras y los frutos, la posibilidad de renuncia a
ejercer la accion reivindicatoria, la satisfaccion extraprocesal o su extincion, independiente de la extincion de la
pena, se resuelven de acuerdo a las normas civiles y no conforme a las normas penales MUNOZ CONDE y
GARCIA ARAN traen a colacion su carécter transmisible y disponible, asi como su desvinculacién con respecto
a la gravedad del delito cometido35. Por su parte, ALASTUEY DOBON esgrime como argumentos la
equiparacion en esencia y contenido de la obligacion resarcitoria derivada de delito o de la “culpa o negligencia
no punible la no alteracion de su naturaleza con motivo de la acumulacion de acciones en el proceso penal37 vy,
por ultimo, el caracter supletorio del Derecho civil para todo aquello que no esta especificamente regulado en el
Cadigo penal
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Por ultimo, se postula La naturaleza mixta de la reparacion civil, que

argumenta que la reparacion civil tiene una doble naturaleza: civil y penal, siendo los
aportes de cada una que el derecho civil estableceria las bases para determinar la
reparacion civil, y el derecho penal otorgaria las garantias necesarias para su
ejercicio (Guillermo, 2011). La creencia que tanto la responsabilidad civil como la
penal estaban presididas por un fin retributivo comun favorecio la regulacion de la

responsabilidad privada, a falta de Cdodigo Civil, en el texto punitivo.

Ademaés de abordar la problematica surgida en la doctrina, también analizaremos
los criterios disimiles en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el Poder
Judicial en torno a la naturaleza juridica de la reparacion civil a fin de Ilegar a una

posicion.
1.2. Criterios esbozados por la Jurisprudencia

1.2.1. Pronunciamientos del Poder Judicial

En el considerando tercero del Recurso de Nulidad N° 948-2005 la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema fija su doctrina jurisprudencial respecto a la
naturaleza y alcance de la reparacion civil derivada del delito sefialando lo siguiente:
“Que esta fuera de toda discusion la culpabilidad del encausado en la comision del
hecho punible; que la impugnacion se circunscribe al extremo de la determinacion
judicial de la pena de inhabilitacion impuesta y al monto de la reparacién civil; que
la confesion sincera del citado encausado no puede ser valorada como presupuesto
para establecer la cuantia de la reparacion civil -que no es una pena-, en tanto que
esta reservada de ser el caso para rebajar la pena del confeso a limites inferiores del

minimo legal; que la naturaleza de la accion civil ex delicto es distinta, pues tiene
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como finalidad reparar el dafio o efecto que el delito ha tenido sobre la victima y,
consecuentemente, debe guardar proporcién con los bienes juridicos que se

afectan(..).

Este pronunciamiento resulto determinante a fin de establecer cuél seria la
posicion del ente judicial en torno a la naturaleza de la reparacion civil en el proceso
penal otorgandole naturaleza civil ademéas de establecer su finalidad reparatoria, tal
es asi que se empieza a desarrollar de manera inmediata su estructura sustentando
que la reparacion tiene como hecho generador de obligacién, un acto ilicito; tal y
como se vierte de la lectura de la (Ejecutoria Suprema R.N. 2321-2005), del
diecinueve de julio del afio dos mil cinco que indica: Las consecuencias juridicas del
delito no se agotan con la imposicién de una pena o medida de seguridad, sino que
surge la necesidad de imponer una sancion reparadora, cuyo fundamento esta en

funcion a que el hecho delictivo no solo constituye un ilicito penal sino también un

ilicito de caracter civil; asi, la reparacién civil se rige por el principio del dafio

causado, cuya unidad procesal civil y penal- protege el bien juridico en su totalidad,

asi como a la victima.

Esta claridad de los pronunciamientos en torno a la naturaleza de la reparacién
civil, sin embargo, resulta nublada por el Plenario Jurisdiccional en octubre del 2000
(Galvez, Responsabilidad civil extracontractual y delito, 2008), donde se acordd por
mayoria lo siguiente: “En las sentencias por delitos de peligro se debe fijar la
reparacion civil, ya que esta se determina conjuntamente con la pena y debe estar

contenida en el fallo...”, esta decision tuvo como sustento lo dispuesto en el art. 92
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del Caodigo Penal®!, que fue rechazado por vocales que sostuvieron lo irrazonable de

la decision por cuanto en los delitos de peligro no existia dafio alguno.

Para reforzar lo expuesto la Corte Suprema emite mediante Acuerdo Plenario N°
6/2006-CJ/116, sefialando que en los delitos de peligro no cabe negar a priori la
posibilidad que surja responsabilidad civil, puesto que en ellos... se produce una
alteracion del ordenamiento juridico con entidad suficiente, segin los casos para

ocasionar dafos civiles.

Dichos pronunciamientos, carentes de motivacion, generan una situacion
problematica pues indican que es probable que surja responsabilidad civil en los
delitos de peligro ante la alteracion al ordenamiento juridico, pero dicha alteracién se
da no solo en este tipo de delitos, sino también en los delitos de lesion; por lo que no
sustenta el dafio irrogado en los delitos de peligro y distorsiona la figura de la
reparacion civil, otorgandole un elemento configurador que no existe, y otorgandole
finalidades que no tienen, dando lugar a serias contradicciones en la motivacién de
los pronunciamientos judiciales en cuanto a la sustentacion del quantum de la

reparacion civil.

A decir de Trazegnies (2001), la reparacién civil ex delito seria la regulacion
especifica de una modalidad de responsabilidad extracontractual, la que segun
nuestra jurisprudencia tendria su origen en un acto ilicito®; teniéndose que cumplir

con determinados presupuestos para establecer su configuracion tales como: El

8L El art. 92 del Cédigo Penal indica: “La reparacion civil se determina conjuntamente con la pena”

8En la Ejecutoria Suprema R.N. N2 2321-2005- Lima, del diecinueve de julio del afio dos mil cinco, indica: Que
las consecuencias juridicas del delito no se agotan con la imposicion de una pena o medida de seguridad, sino que
surge la necesidad de imponer una sancion reparadora, cuyo fundamento esta en funcién a que el hecho delictivo
no solo constituye un ilicito penal sino también un ilicito de caracter civil; asi, la reparacion civil se rige por el
principio del dafio causado, cuya unidad procesal civil y penal- protege el bien juridico en su totalidad, asi como a
la victima.
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hecho ilicito, dafio, la relacion de causalidad y los factores de atribucion;
verificandose que el dafio® constituye una conditio para la determinacion de la
responsabilidad civil®. Ademas Galvez Villegas  (Responsabilidad civil
extracontractual y delito, 2008) citando a ORGAZ indica “... ante todo, es
importante destacar una caracteristica general de todo dafio susceptible de
reparacion: El dafio cualquiera sea su naturaleza, debe ser cierto si quiere aspirar a
una reparacion; presente o futuro, pero cierto, no puede ser eventual o hipotético, el

simple peligro no da lugar a indemnizacion, tiene que materializarse el dafio.

De esta manera nuestra jurisprudencia resulta contradictoria en sus
pronunciamientos determinando en un primer momento la naturaleza privada de la
reparacion civil y su finalidad reparatoria; pero a su vez niega uno de los elementos
configuradores para su aplicacion que es el dafio cierto producido al objeto del
perjuicio otorgandole finalidades punitivas que no tiene solo con la finalidad de

satisfacer necesidades punitivas de la sociedad como bien lo indica Garcia Cavero.

1.2.2. Pronunciamiento del Tribunal Constitucional
El Tribunal Constitucional en la sentencia N° 1428-2002, sefiala respecto a la
naturaleza de la reparacion civil lo siguiente: Cuando los términos de la controversia
se trasladan del proceso laboral al ambito penal y, en esa sede, se condena a pagar

los beneficios laborales y, no obstante ello, no se cumple, entonces, ya no puede

8La Ejecutoria Suprema R.N. N° 1075-2006 Lima del dieciocho de octubre de dos mil seis se establecen lo
siguiente: En cuanto al monto fijado por concepto de reparacion civil que segun la parte civil resulta irrisorio,
desde el caso tener en cuenta que en nuestro ordenamiento juridico penal esta se rige doctrinariamente por el
principio del dafio causado.

84Silva, Sanchez sefiala que “la reparacién civil tiene como fundamento el dafio y no la configuracion de la
conducta, es transmisible mortis causa y es asegurable Silva Sanchez, Jesis-Maria. «Sobre la relevancia juridico-
penal de la realizacion de actos de “reparacion™. En: Reyna Alfaro, Luis Miguel (Coord.). Victimologia y
Victimodogmatica. Una aproximacion al estudio de la Victima en el Derecho Penal. ARA Editores, Lima 2003,
p. 309
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sostenerse, por un lado, que dicho pago de los beneficios sociales sea de naturaleza

civil, pues tiene la condicion de una sancion penal (...).

En correlato con el parrafo precedente tenemos la Sentencia N° 3657-2012 el
Tribunal Constitucional sefiala lo siguiente: El origen de la obligacion de pago se
afinca en el &mbito penal, sede en que se condend al beneficiario imponiéndosele
como regla de conducta reparar el dafio ocasionado por el delito (STC 2982-2003-

HC/TC).

Este criterio de nuestro maximo intérprete constitucional parece considerar que la
naturaleza de la reparacion civil depende de la materia del proceso donde se
desarrollo el litigio, es decir si se encuentra el litigio dentro de un proceso penal se
aplicaria las reglas aplicables en materia penal, lo que en doctrina la conocen como
criterio formal de la reparacion civil por su ubicacion®; sin mas este precedente no
aporta ningun fundamento que apoye su posicion, ni otorga razones que rebatan lo
sustentado por el Poder Judicial en varios pronunciamientos donde determinan de

manera unanime que la naturaleza de la reparacion civil es privada.

El Poder Judicial propugna la naturaleza civil de la reparacion en sendas
jurisprudencias, sin embargo comete serias contradicciones en algunos
pronunciamientos, tales como la imposicion de reparacion civil en los delitos de

peligro sin analizar el presupuesto para su aplicacion que es la configuracion del

85Constituye un argumento de caréacter formal que otorga naturaleza penal a la reparacion civil por la ubicacién
de esta institucion en el Codigo Penal, siendo criticada en el sentido que la naturaleza juridica de una institucion
no se modifica Unica y exclusivamente por el lugar en que se regula, como por ejemplo en su pronunciamiento
seguido en el Exp. N° 3657-2012, donde indica: El Tribunal Constitucional, en consistente linea jurisprudencial,
ha sefialado que el cumplimiento de la regla de conducta consistente en reparar los dafios ocasionados por el
delito no constituye una obligacion de orden civil, sino que es una verdadera condicion de la ejecucidn de la
sancién penal, por lo que su incumplimiento si puede legitimar la decision de revocar la suspension de la
ejecucion de la pena. Esto es asi porque el origen de la obligacion de pago se afinca en el &mbito penal, sede en
que se condend al beneficiario imponiéndosele como regla de conducta reparar el dafio ocasionado por el delito
(STC 2982-2003-HC/TC).
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dafio a fin de considerarse como un acto ilicito, argumentando que se produce una
alteracion del ordenamiento juridico con entidad suficiente, segun los casos, para

ocasionar dafos civiles.

Finalmente resulta interesante lo expuesto por Ortiz Samayoa (Ortiz, 2013) en su
tesis doctoral al afirmar que la reparacion civil tiene naturaleza penal® en base a lo
expuesto por Kelsen (1998) al desarrollar su teoria pura del derecho quién sostiene
que muchas veces la obligacion juridica de un individuo, en reparar los dafios
materiales 0 morales causados, es interpretada como una sancion, y en consecuencia,
esa obligacion es designada responsabilidad, es decir, se confunde el concepto de
obligacion, de responsabilidad y de sancién. La sancién no es en si misma una
obligacion sino una consecuencia, es decir, es el acto coactivo que una norma enlaza
a determinada conducta. La responsabilidad no es una obligacion juridica, sino la
relacion del individuo, contra el cual se dirige a consecuencia (sancion), con el hecho
generado, en este caso, el delito cometido. Obligacion es una norma juridica positiva
que ordena la conducta de este individuo al enlazar con el comportamiento contrario

una sancion.

Entonces indica Samayoa si partimos de que la responsabilidad es una relacion o
vinculo entre un sujeto y un delito, que tiene una naturaleza penal, no debiera
Ilamarsele responsabilidad civil derivada del delito, sino en el mejor de los casos,
responsabilidad penal derivada del delito en base a qué responsabilidad es la relacion

entre el hecho y el individuo a quien se le imputa, entonces, la responsabilidad

8 En Espana la reparacion civil se encuentra regulada en el Cadigo Penal como responsabilidad civil, al respecto
ROIG TORRES sefiala que ello constituye un aspecto formal, lo cual no prejuzga en absoluto la naturaleza del
contenido sustantivo de la norma lo que para un sector de la doctrina se debe a razones histéricas, pues al
promulgarse el primer Codigo Penal Espafiol, en 1822, no existia norma civil codificada que regulara los efectos
civiles de un acto ilicito, siendo necesario hacerlo en ese entonces. Con la posterior promulgacion del Cédigo
Civil este aspecto no volvié a regularse para evitar una duplicidad normativa.
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(relacion) sera de naturaleza civil si el hecho generador es un ilicito civil, y de

naturaleza penal si el hecho generador es un delito.

Si bien en nuestro pais no existe esta confusion de términos como en Espafia, en
tanto esta institucion se encuentra regulada como reparacion civil y no
responsabilidad civil, la autora sefiala que la naturaleza de la reparacion civil
depende del hecho que gener6 relacién juridica, es decir si proviene de un acto
ilicito civil o un delito, si se genera en el area penal se le debe llamar responsabilidad
penal si se genera en el area civil, responsabilidad civil, esta confusion como lo
dijimos més adelante es influencia de la doctrina francesa, quienes distinguian entre
la accion de resarcimiento nacida de un “delito civil” y la accion civil nacida de un
“delito penal”, como se expone inicialmente (Yzquierdo, 2008)%, sin embargo el
acto ilicito es uno solo y para que se configure una responsabilidad penal el acto
ilicito debe ser un acto tipico antijuridico y culpable en cambio la responsabilidad
civil necesita la configuracién del dafio, en el delito se enlazan dos intereses publico

y privado la misma que se les ha unido por razones de economia procesal.

Para Alastuey Dobon existe un acto ilicito penal y un acto ilicito civil generador
de un dafio (Gracia, 2004)% resarcible, ya que la reparacion civil depende del dafio

irrogado y no del area donde se desarrolla la relacién juridica, como bien lo

87 Yzquierdo Tolsada delimita que el Codigo Penal espafiol de 1995, siguiendo el modelo de sus antecesores,
contiene un bloque de normas de estricto Derecho civil,lo que haprovocado que, de forma secular
los jueces penales y (sobre todo) los fiscales, vengan en su mayoria actuando como si el Gnico Derecho civil que
tuviesen que conocer fuera el contenido en esos preceptos contenidos en el Cédigo Penal (arts. 19 y ss. y 101 y ss.
del Cdédigo de 1973 y arts. 109 y ss. Del vigente), pudiendo desconocer el resto del Derecho civil aplicable a los
asuntos que tienen entre manos. Y, lo que tal vez sea todavia peor, lo vienen haciendo como si ese Derecho civil
tuviera que recibir un tratamiento de caracter punitivo, como si la mal llamada «responsabilidad civil derivada del
delito» fuera, en fin, algo que derivara realmente del delito, y su imposicidn fuera una especie de apéndice de la
pena.

8 ALASTUEY DOBON, seiiala “(...) Por tanto, cualquier delito puede dar lugar a responsabilidad civil si ha
generado dafios o perjuicios. A la inversa, si hay delito pero no se han derivado de él dafios o perjuicios, no habra
nacido responsabilidad civil alguna”.
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manifiesta Silva S&nchez en Espafia se regula la reparacion civil en el codigo penal

por economia procesal a fin de evitar el peregrinaje de jurisdicciones.

Yzquierdo Tolsada (2008) indica el origen del error en la legislacion espafola:

“El art. 1089 del Codigo Civil Espaiiol enumera (después de que el 1088 haya descrito
en qué consiste toda obligacion) los hechos o fuentes de los que puede nacer una
obligacion civil, probablemente sin afan de exhaustividad y con toda seguridad sin
intencién clasificatoria. Después de citar como hechos generadores de obligacion a la
Ley, los contratos y los cuasicontratos, concluye con la expresion «y de los actos y
omisiones ilicitos o0 en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia». Con
esta expresion quiso el legislador civil referirse a dos fuentes de obligacion
pretendidamente distintas, como lo demuestra la bifurcacion operada por los muy
préximos arts. 1092 y 1093:se ha querido situar, por una parte, al acto ilicito penal
que, cuando origine dafios resarcibles, generara la correspondiente obligacion civil (la
cual sera exigible conforme a las normas civiles contenidas en el Cédigo Penal —arts.
109 y ss.)y, porotra, al acto que, habiendo ocasionado también dafios en el
patrimonio ajeno, no sea constitutivo de delito o falta (y que obligard igualmente a
su reparacion, pero esta vez conforme a lo dispuesto en los arts.1902 y ss. CC). Dos
remisiones, pues; una externa y otra interna, que parecen responder, por lo tanto, a dos
fuentes de obligacidn civil diferentes: la derivada del ilicito penal y la procedente del
ilicito puramente civil. El binomio, traducido en términos de responsabilidad, lleva
a hablar de responsabilidad civil derivada del delito o de la falta (art. 1092), y
de responsabilidad civil simple-mente, pura (art. 1093)”.

Ante la exposicion precedente este autor concluye que la responsabilidad
civil pura 'y responsabilidad civil derivada del delito son exactamente lo  mismo.
No existe propiamente eso que se da en llamar «responsabilidad civil derivada del
delito»: la responsabilidad civil deriva s6lo del dafio, y el hecho de que la accién que
lo generd sea ademas constitutiva de infraccién penal en nada modifica la naturaleza
de la obligacién. Como tampoco la modificara el que el hecho tenga repercusiones
en otros sectores del ordenamiento (laboral, tributario, etc.). Asi, si por los dafios
causados por el trabajador dependiente responde su empresario, y el hecho es
también merecedor de despido, no por ello hablaremos de «responsabilidad

civil derivada del ilicito laboral», ni habra que ir a buscar las normas reguladoras de

la responsabilidad al estatuto de los trabajadores.
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En conclusion la naturaleza juridica de la reparacion civil en el proceso penal es
de naturaleza privada, ya que a pesar de encontrarse regulada en instrumentos
penales, por razones de mera economia procesal; se sigue aplicando los presupuestos
propios de la normativa civil, si bien se le ha impuesto fines preventivos
(resocializadores), segun esboza la teoria politico criminal, plasméndose una de ellas
en condicionar la suspension de la ejecucion de la pena al cumplimiento del pago de
la reparacion civil, ello se debe a la instrumentalizacion y desnaturalizacion de la
figura por parte del Tribunal Constitucional y el Poder Judicial otorgandole
naturaleza penal en instituciones determinadas (delitos de peligro, suspension de la
ejecucion de la pena y ante el sustento de una probable afectacion al principio de
prohibicién de prision por deudas) con el fin de garantizar la eficacia del poder
punitivo del Estado. Ademas nuestra propia normativa penal indica que la reparacién
civil generada por un acto ilicito se regula supletoriamente, por la normatividad del
Derecho privado®, ademas es de interés privado en tanto le es satisfactorio a la

victima del acto ilicito, por ello es trasmisible y disponible.

2. LA REVOCACION DE LA SUSPENSION DE LA EJECUCION
DE LA PENA POR INCUMPLIMIENTO DEL PAGO DE LA
REPARACION CIVIL Y LA LESION AL PRINCIPIO DE
PROHIBICION DE PRISION POR DEUDAS

El inc. 4 del art.58 de nuestro Cddigo Penal sefiala lo siguiente:

Al suspender la ejecucion de la pena, el juez impone las siguientes reglas de
conducta que sean aplicables al caso, siendo una de ellas:

(...)

4. Reparar los dafios ocasionados por el delito o cumplir con su pago
fraccionado, salvo cuando demuestre que esta en imposibilidad de hacerlo;

(..)

8 El art. 101° del Cddigo Penal, establece que la reparacion civil se rige, ademas, por las disposiciones
pertinentes del Codigo Civil.
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Ante el incumplimiento de las reglas de conducta segun el art. 59 del Cédigo
Penal se podrd: 1) Amonestar al infractor; 2) Prorrogar el periodo de suspension
hasta la mitad del plazo inicialmente fijado. En ningln caso la prorroga acumulada

excedera de tres afios; 0 3) Revocar la suspension de la ejecucion de la pena.

La Gltima de estas medidas revocar la suspension de la ejecucion de la pena por
incumplir el pago de la reparacion civil constituye, para algunos autores, esta medida

resultaria incompatible con el principio de prohibicion de prision por deudas.

El principio de prohibicion de prision por deudas consiste en la facultad del
acreedor de instar por la privacion de libertad del deudor que no ha cumplido con la
obligacion de pagar una determinada suma de dinero (Irigoin Barrenne, 1996). Este
principio se encuentra plasmado en el art. 7 N° 7 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos sefialando lo siguiente: Nadie serd detenido por deudas. Este
principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por

incumplimiento de deberes alimentarios.

A su vez nuestra Constitucion Politica en el articulo 2 numeral 24 literal d sefiala:
No hay prisién por deudas. Este principio no limita el mandato judicial por

incumplimiento de deberes alimentarios.

La jurisprudencia del Poder Judicial al principio sefialaba respecto a la
imposicion del cumplimiento del pago de la reparacion civil como regla de conducta,
rechazando la revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena, en tanto dicha

condicion constituye una obligacion de caracter civil.

e En la jurisprudencia contenida en el Exp. N° 773-85, el Juez fija la reparacién civil como
norma de conducta, sin embargo la Sala Penal de la Corte Superior de Lima la revoca con
el fundamento de que_las reglas de conducta deben referirse a normas de conducta y no a

obligaciones.
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e La Ejecutoria Suprema del Exp. N° 806-97 Apurimac, indica: “El pago de la suma fijada
por el concepto de reparacion civil no constituye regla de conducta, no pudiendo
condicionarse la ejecucion de la pena a la exigencia de su pago; debiendo, en todo caso,
utilizarse otros mecanismos de cardcter civil”.

De los fundamentos esgrimidos por la Corte Suprema la insercion de la
reparacion civil como regla de conducta no tuvo acogida en cuanto ain no se hallaba
constituida como tal en la norma procesal, no cumplia con su finalidad para la que

fueron impuestas, y por la misma naturaleza juridico privada de la reparacién civil.

Este panorama cambia en el Pleno Jurisdiccional de Arequipa realizado en
1997%, donde se debati6 la posibilidad de revocar la suspension de la ejecucion de
la pena cuando el condenado no ha cumplido con la obligacion resarcitoria, con
escasos cuatro votos de diferencia (28 votos a favor y 24 votos en contra) gand la
postura que si consideraba viable la revocacion de la suspension de la pena cuando el

condenado no paga la reparacion civil, con el argumento de que se estaria haciendo

efectiva la misma pena que fue suspendida.

En ese sentido la exposicion juridica de las partes que se encontraban a favor o en

contra de la insercion sustentaron, lo siguiente: a) La efectivizacién de la pena

privativa de libertad por incumplimiento del pago de la reparacién civil importa un

caso de prision por deudas (Guillermo, 2011), ademas, b) La obligacion resarcitoria

es de caracter patrimonial civil y solidaria entre los responsables el hecho punible y

los terceros civilmente obligados segun el art. 101 en concordancia con el art. 95 del

9L os acuerdos que lograron establecer en el Pleno Jurisdiccional de 1997 en Arequipa fueron:

PRIMERO: El pago de la reparacion civil es susceptible de ser impuesto como regla de conducta en un régimen
de suspension de la ejecucion de la pena.

SEGUNDO: En el caso de procesados insolventes el Juez debe omitir la inclusion de la reparacién civil como
regla de conducta.

TERCERO: El incumplimiento del pago de la reparacion civil impuesta, si ha sido incluido entre las reglas de
conducta impuestas al condenado, puede provocar la revocatoria de la suspension, salvo que el condenado sea
insolvente o no esté en capacidad econédmica de hacer frente a su obligacion.

CUARTO: Es conveniente fijar un plazo prudencial para el cumplimiento del pago de la reparacion civil
impuesto como regla de conducta en el régimen de suspension de la ejecucion de la pena privativa de la libertad.
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Cddigo Penal, ademas la obligacion de su pago es transmisible a los herederos del
responsable hasta donde alcancen los bienes de la herencia, segun el art. 96 del
cddigo acotado, en tanto que las reglas de conducta no tienen esta condicion por ser
de carécter personalisimo, ¢) Su aplicacion atenta contra el principio de igualdad, ya
que el tratamiento de insolventes seria distinto al de los insolventes, pues los
primeros jamas sufririan prision y todo lo contrario surgiria contra los insolventes, d)
Finalmente se infringe el principio de ultima ratio del Derecho Penal y de la pena
(Galvez, 2016). Estos argumentos fueron refutados por el Dr. Victor Prado
Saldarriaga sosteniendo que imponer como regla de conducta la reparacién civil no
constituye un caso de prision por deudas, ya que no genera un efecto propio sobre la
voluntad del condenado. El ya ha sido condenado a una pena privativa de libertad a
consecuencia de un delito del que se le ha encontrado culpable. La afectacion a su
libertad proviene, entonces, del delito cometido. Asimismo, sefiala Galvez Villegas
que los vocales agregaron que el régimen de la suspension permite que el condenado
no sufra los rigores del internamiento suspendiendo la ejecucién de la pena impuesta
en atencidon a una serie de condiciones entre las que se cuenta la reparacion del
delito. Si el condenado incumple las condiciones impuestas podra revocarse la
suspension, pero en este caso, no se esta creando una nueva sancion, sino ejecutando

la que inicialmente fue suspendida.

Sin embargo esta Ultima sustentacion basada en una mera interpretacion literal de
la norma no tiene sustento dogmatico, es mas el doctor Prado Saldarriaga
inicialmente la apoyaba sustentando que la revocatoria no provenia del mero
incumplimiento del pago de la reparacion civil, sino a consecuencia del delito que se

habria suspendido; para después emitir una posicion contraria sefialando: “A nuestro
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entender, resulta desproporcionado revocar la suspension por el mero
incumplimiento del pago de la reparacion civil, como distorsionadamente se
considerd inicialmente por cierto sector de la judicatura nacional” (Prado, Las
medidas alternativas a las penas privativas de libertad en el codigo penal peruano,

1998)..

Ademas como bien se sabe las reglas de conducta son cargas que el Juez impone
al agente con una doble finalidad: ayudar a una adecuada reinsercién social, y como
medida de control sobre el comportamiento del agente (Ore, 2000), es decir, son
medidas impuestas de manera personalisima y cumplen una finalidad preventiva
especial en la ejecucion de la pena, sin embargo el pago de la reparacion civil no
parece tener la naturaleza de una regla de conducta, pues constituye una verdadera
obligacion nacida de delito cuya ejecucion puede ser exigida coactivamente. Lo que
no ocurre con el incumplimiento de una regla de conducta, caso en el que procede,

mas que un cumplimiento forzoso, la revocacion de la medida (Ore, 2000).

Una vez sefialada la posicion del Poder Judicial respecto a la naturaleza de la
obligacion en los casos de revocatoria por incumplimiento del pago de la reparacién
civil, corresponde dilucidar en qué contexto se expidio el principio de prohibicion de
prision por deudas y que expusieron los paises respecto a su aplicacion ante la
Convencién Americana de Derechos Humanos, y a partir de lo expuesto como el

Tribunal Constitucional delimita la interpretacion de este principio.

Corral Talciani(2013) explica que durante la discusion de la Comision | de la
Conferencia Especializada organizada por la Convencion Americana de Derechos
Humanos, se examind por primera vez la prision por deudas a efectos de la
elaboracion de ese tratado internacional. El texto original, contenido en el articulo 6
N° 6, era del siguiente tenor: “Articulo 6.- (...) 6. Nadie sufrira privacion o limitacion
de su libertad fisica por deudas. Solo se admitirdn excepciones a este principio
tratdndose del incumplimiento de obligaciones pecuniarias que deriven de la ley y
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toda vez que el incumplimiento no se deba a falta involuntaria de capacidad
econdmica del obligado

Los representantes de Ecuador propusieron una redaccién mas breve, pero haciendo
excepcion a las deudas alimenticias, en estos términos: “nadie sufrird privacion o
limitacion de su libertad fisica por deudas, salvo para el caso de alimentos forzosos”.
Esta mocidn fue apoyada por el delegado de Costa Rica, quien propuso ampliar la
excepcion con la siguiente redaccion: “incumplimiento de obligaciones pecuniarias
que deriven de leyes de amparo familiar”. La delegacion de México, recalcd que la
extension del precepto se extendia a “obligaciones puramente civiles”, pero agregd
que debia quedar a salvo “el caso de apremio ordenado de acuerdo a la ley”. La falta
de consenso entre los delegados llevd a la formacién de un Grupo de Trabajo,
integrado por Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, Guatemala, México, Nicaragua,
Panama y Uruguay. Fue la delegacién de este Gltimo Estado, en la 62 Sesion, la que
propuso la siguiente redaccion para el parrafo correspondiente del articulo 7: “nadie
sufrira privacion de su libertad fisica por deudas”. Se suscitoé un intenso debate sobre
el texto propuesto. Estados Unidos lo rechazé, haciendo ver que varios de sus estados
contemplaban la privacién de libertad para el caso de incumplimiento de los deberes
de sostenimiento de los nifios o pensiones alimenticias después del divorcio. Este
planteamiento fue secundado por el delegado de Brasil. Replicd la delegacion de
Ecuador, que intentd superar la objecién sosteniendo que ese tipo de deudas no
correspondia a las que se referia el articulo. Pero la delegacion de Trinidad no estuvo
conforme y sostuvo la necesidad de considerar una excepcién, pues en su pais se
reconocia la prision por deudas. Uruguay, entre tanto, propuso que la privacion de
libertad quedara restringida para la inobservancia de obligaciones sociales, como las
de asistencia a la familia, obligaciones alimenticias, entre otras. Las actas revelan que
no se llegd a un consenso preciso sobre el alcance de la prohibicién y sus posibles
excepciones. Aun asi, luego de un receso, en el que probablemente hubo
negociaciones que no quedaron formalizadas, se procedié la aprobacion del texto
“Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad
judicial competente por incumplimiento de deberes alimentarios”, que llegaria a
convertirse en el nimero 7 del articulo 7 del tratado.

Ademas Corral Talciani citando a Aranda Aguilar sefiala que la indefinicion de
que da cuenta la historia del precepto ha sido puesta de relieve por la doctrina, la que
se ha visto privada del elemento historico en su labor de establecer el sentido de la

prohibicidon y de sus excepciones (Corral, 2013).

La adecuacion al derecho interno ha desencadenado diferentes interpretaciones
por ejemplo Argentina en el pronunciamiento emitido en el Incidente de accion de

inconstitucionalidad N° 44.902 de fecha 15 de febrero de 2011 sefiala lo siguiente:

“La articulaciéon sera rechazada. Cuando la Republica Argentina ratifico la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (ley 23.054) efectué una reserva
segin la cual: “...el articulo 7, inciso 7, debe interpretarse en el sentido que la
prohibicién de la “detencion por deudas” no comporta vedar al Estado la posibilidad
de supeditar la imposicion de penas a la condicién de que ciertas deudas no sean
satisfechas, cuando la pena no se imponga por el incumplimiento mismo de la deuda
sino por un hecho penalmente ilicito anterior independiente...” (vid. reservas y
declaraciones interpretativas hechas al ratificar la Convencion, del 14/8/84).
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En funcién de esta reserva, la Camara Nacional de Casacidn Penal ha sostenido que si

bien algunos de los instrumentos internacionales del art. 75, inc. 22, C.N. prevén que
las deudas no pueden generar la privacion de la libertad personal, esta solucién
encuentra su limite cuando el incumplimiento dinerario es catalogado como delito por
el codigo de fondo o una ley especial de contenido penal (ver en este sentido, Sala I,
causa n°® 5101 “Ghillione, Oscar Mauricio s/ recurso de casacion”, rta. El 18/12/03,
reg. n° 6418)”.

A su vez en la jurisprudencia chilena, segun sefiala Talciani, las primeras
invocaciones de este principio fueron para impugnar el articulo 44 del DFL 707, Ley
sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, que establecia que no se debia
conceder la libertad cuando se procesaba a una persona por el delito de giro doloso
de cheques, a menos que pagara el importe del cheque, intereses y costas. A través de
una jurisprudencia sobre recursos de amparo, los tribunales ordinarios terminaron por
aceptar que en este caso habia un supuesto de prision por deudas, que contrastaba

con las exigencias de la Convencion Americana y de la Constitucion.

En ese sentido tenemos en el fundamento décimoctavo de la accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad 2744-2014, 2015 emitido por el Tribunal

Constitucional de Chile de fecha ocho de octubre dos mil quince:

“Que en relacion a la tematica de la prision por deudas, esta Magistratura ha sefialado:
Los tratados internacionales que prohiben la prisién por deudas tienen por objetivo
que se utilice la prisién por deudas tienen por objetivo que no se utilice el poder
coactivo del Estado en obligaciones netamente civiles donde rige la voluntad de las
partes. Sin embargo la obligacién de cotizar es un deber de orden publico que persigue
el interés puablico, por lo que no hay vulneracién a los tratados. Y agrega la
prohibicién de la prisién por deudas abarca a la obligaciones contractuales y no a las
indemnizaciones por dafos.

De la sola lectura del texto de la norma del Pacto de San José de Costa Rica fluye
inequivoco su sentido: prohibir que una persona pueda sufrir privacion de libertad
como consecuencia del no pago de una obligacion contractual. O prohibido es que la
conducta de no pagar una obligacién pecuniaria sea tratada juridicamente como causa
de una sancién privativa de libertad. Asi, no seria privado de libertad en razén de no
pagar una deuda, sino por la comisién de un delito, quien ha sido descubierto
manejando en estado de ebriedad causando la muerte de una persona. (STC Rol N°
519, C. 25°".
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Los maximos interpretes constitucionales de Argentina y Chile delimitan el
sentido que debe tener el precepto, siendo que en la jurisprudencia Argentina por una
sentencia condenatoria por hecho que puede ser una deuda calificada como tipo
penal procede la prision, mientras que en Chile la prision por deudas es delimitada de
acuerdo al sentido expuesto por el Pacto de San José de Costa Rica que indica que no
procede en caso de obligaciones contractuales, pero si en caso de indemnizacion de

danos.

Finalmente la Sala Construccional de Colombia en la sentencia C-006/03 ante la

demanda de inconstitucionalidad interpuesta refiere:

“A juicio de la Corte, no tiene fundamento alguno el cargo de inconstitucionalidad que
se formula contra las normas procesales acusadas en el sentido de que ellas consagran
la imposicion de una pena por deudas; lo que en realidad ocurre es que, ante el
incumplimiento de la obligacion de indemnizar el dafio causado, falla la condicién en
cuya virtud se podia, segun la ley, suspender la ejecucion de la pena o prescindir de
ella y, por tanto, queda en pleno vigor la condena, tal como si no se hubiera adoptado
la decision de otorgar el beneficio. Esto acontece cuando se incumple la obligacién de
indemnizar, como cuando se desatiende cualquiera otra de las que la ley impone.

Asi, pues, los articulos impugnados encajan dentro de la filosofia y el sentido de la
condena de ejecucion condicional y en modo alguno quebrantan el articulo 28 de la
Constitucién Politica.

Cabe agregar que la suspensién de un beneficio no es lo mismo que la imposicion de
una pena. El incumplimiento de la obligacion civil no genera una sancion penal. Esta
fue la consecuencia del delito, no de la deuda. El sancionado va a prision para cumplir
la pena, previamente impuesta por la comisién de una conducta punible, no para ser
obligado a pagar una deuda.

Por las misma razones, encuentra la Corte que las disposiciones demandadas no
contrarian la prohibicion constitucional de la imposicién de prisién o arresto por
deudas que consagra el articulo 28 de la Carta en su inciso tercero.

Como se puede observar la jurisprudencia de Chile y de Argentina es unanime al
sefialar que la obligacion que se incumple al provenir de una sentencia condenatoria
se convierte en una de naturaleza pecuniaria por lo que justifican su decisién
determinando la constitucionalidad de la medida, a su vez en la legislacidn
colombiana el otorgamiento del beneficio de suspension condicional de la ejecucién
de la pena estd sometido al cumplimiento de ciertas obligaciones como de la

reparacion de los dafios ocasionados con el delito, por ello su maximo interprete
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constitucional resalta que ante el incumplimiento de la obligacion civil no se genera
una sancion penal, sino que esta medida es una consecuencia del delito, no de la
deuda, por lo que cumpliria la pena, previamente impuesta por la comision de una
conducta punible. Este criterio esbozado es la misma que emplea nuestro pais
ademés de la naturaleza pecuniaria de la obligacion por provenir de una sentencia

condenatoria, es decir lo que se ejecuta es la pena que habria sido suspendida.

De esta manera corresponde detallar que sentido otorga a este precepto nuestro

Tribunal Constitucional mediante los siguientes pronunciamientos:

En el recurso de Habeas Corpus N° 1428-2002 sefala: “Que cuando el citado articulo
prohibe la prisién por deudas, con ello se garantiza que las personas no sufran
restriccion de su libertad locomotora por el incumplimiento de obligaciones, cuyo
origen se encuentra en relaciones de orden civil. La Gnica excepcion a dicha regla se
da, como la propia disposicion constitucional lo sefiala, en el caso del incumplimiento
de deberes alimentarios, toda vez que en tales casos estan de por medio los derechos a
la vida, la salud y a la integridad del alimentista, en cuyo caso el juez competente
puede ordenar la restriccion de la libertad individual del obligado”.

El recurso de Habeas Corpus N° 544-2008, indica : La Constitucion prohibe la
prisién por deudas, con ello busca garantizar que las personas no sufran restriccion de
su libertad locomotora por el incumplimiento de obligaciones cuyo origen se
encuentra en relaciones de orden civil y que la Unica excepcion a dicha regla es, como
la propia Constitucion lo sefiala, en el caso del incumplimiento de deberes
alimentarios, toda vez que en tales casos estan de por medio los derechos a la vida, la
salud y a la integridad del alimentista, en cuyo caso el juez competente puede ordenar
la restriccion de la libertad individual del obligado. Sin embargo, tal precepto —y la
garantia que ella contiene- no se extiende al caso del incumplimiento de pagos que se
establezcan en una sentencia condenatoria. En tal supuesto no es que se privilegie el
enriquecimiento del erario nacional o el caracter disuasorio de la pena en desmedro de
la libertad individual del condenado, sino fundamentalmente la propia eficacia del
poder punitivo del Estado y los principios que debajo de ella subyacen, como son el
control y la regulacion de las conductas de acuerdo con ciertos valores y bienes
juridicos que se consideran dignos de ser tutelados. (Cfr. Exp. N° 1428-2002-HC/TC).

El recurso de Habeas Corpus N° 382-2012, indica: Respecto a que el incumplimiento
de pago de la reparacion civil constituye una obligacion de orden civil por lo que no
puede fundamentar una restriccion de la libertad personal, la Constitucion, en
su articulo 2°, inciso 24), literal ¢, proscribe la prision por deudas, indicando que con
ello se garantiza que las personas no sufran restriccion de su libertad locomotora por
el incumplimiento de obligaciones, cuyo origen se encuentra en relaciones de orden
civil. La dnica excepcion a dicha regla se da, como la propia disposicion
constitucional lo sefiala, en el supuesto del incumplimiento de deberes alimentarios,
toda vez que en tales casos estan de por medio los derechos a la vida, la salud y la
integridad del alimentista, en cuyo caso el juez competente puede ordenar la
restriccion de la libertad individual del obligado. Sin embargo, tal precepto -y la
garantia que ella contiene— no se extiende al caso del incumplimiento de pagos gque se
establezcan en una sentencia condenatoria. (Cfr. Exp. N.° 1428-2002-HC/TC), por lo
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que, siendo asi la demanda debe ser desestimada, en aplicacion a contrario sensu, del
articulo 2°, del Codigo Procesal Constitucional (Constitucional).

Como se puede observar el Tribunal Constitucional delimito la aplicacion del
principio de prohibicion de prisién por deudas a los casos de incumplimientos de
pagos que se establezca en una sentencia condenatoria, es decir en los casos de

incumplimiento del pago de la reparacion civil.

De esta manera nuestro legislador se encarga de introducir un derecho penal
méaximo pretendiendo desconocer principios constitucionales recogidos por nuestra
propia Constitucion, bajo la justificacion de lineamientos politico criminales
impuestos por el Estado que tiene como principal linea la aplicacion de la pena

privativa de libertad como regla.

Los que estan a favor de condicionar la Suspensidn de la Ejecucion de la Pena al
pago de la reparacion civil, propugnan por un Derecho Penal Maximo, basando su

argumentacion en el “Deber de participacion de la victima dentro del proceso”, a fin

de poder lograr la reparacion al perjuicio que le han provocado, denotando, con ello

que la finalidad del derecho penal constituye la retribucion del dafio causado.

Asi también en la doctrina los argumentos que avalan la imposicion de dicha

medida se sustentan en que la reparacion emana de un proceso penal (Acufia, 2009)

y no de una obligacion civil concordando ello con la exposicion de motivos del

Proyecto de Ley, que proponia su insercion®, por lo que ante el incumplimiento se

91En el Proyecto de Ley N° 864/2011-CR, que propone la modificacion del articulo 58° del Codigo Penal, a
efecto de incluir como regla de conducta que el agente cumpla con el pago total de la reparacion civil: “ No se
debe pretender equiparar las deudas producto de un contrato civil con las deudas, producto de la sentencia por
la comision de un ilicito penal, pues en el primero de los casos, existen elementos contractuales como objeto
licito, causa licita, capacidad y consentimiento, en tanto que en el segundo caso existe una voluntad de Obtenerun
fin licito mediante la comision de un delito”.
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efectiviza la sancién en virtud al desdén o menosprecio que demostré el sentenciado

frente al mandato del Juez (Vasquez, 2013).

Los que estdn en contra de la insercion de la reparacion civil como regla de
conducta enarbolan el Principio Pro Libertate, por el cual todo aquello que afecte o
perjudique la libertad debe interpretarse de manera restrictiva. Su nucleo
argumentativo se centra en que “la naturaleza juridica de la reparacion civil” es de
caracter patrimonial civil, siendo incompatible que su incumplimiento incida en la
libertad del sentenciado, vulnerando con ello el Principio de Prohibicién de Prision
por deudas, asi como el Principio de Igualdad, ya que el tratamiento de los solventes
seria distinto al de los insolventes, pues los primeros jamas sufririan prision (Franco,

2008).

El Tribunal Constitucional adopta la naturaleza penal de la reparacion civil por
ello resultado concordante a su jurisprudencia que considere que ante el
incumplimiento de pagos en una sentencia condenatoria se exceptle la aplicacion de
este principio, en tanto dicha obligacion emana de un proceso penal y el

incumplimiento de dicha obligacion se origin6 dentro de una relacion de orden penal.

En ese sentido fluye su razonamiento, sin embargo la reparacion civil que es una
obligacion no importa donde se genere la relacion juridica, por cuanto una institucion
juridica no cambia por el lugar donde se regule, ademas la relacion juridica penal
implica una conducta tipica, antijuridica y sobre todo culpable previamente
establecida en la ley; en cambio en la reparacion civil no es exigible dicha
comprobacion juridica siendo solo necesario que se genere el acto ilicito y la
configuracion del dafio. Como sefiala la posicion mayoritaria la naturaleza de la

reparacion civil es privada, por tanto, las obligaciones que provengan de un acto
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ilicito también lo son, por lo que claramente se subsumiria en el supuesto normativo

constitucional que prohibe la prision por obligaciones de caracter civil.

Anglas Castafieda (2005) sefiala en concordancia con nosotros que no cabe duda
que la obligacion de pagar la reparacion civil como consecuencia de la comisién de
un ilicito penal, es una deuda. De tal manera, que no resulta constitucional
condicionar su pago a la posibilidad de revocar la suspension de la ejecucion de la

pena o la reserva del fallo condenatorio, e ir a la carcel.

En el caso de prision por de incumplimiento de obligaciones alimentarias, al
respecto Galvez Villegas indica que este caso no se trata propiamente del
incumplimiento de una obligacion civil patrimonial, sino de una obligacion de
contenido mayor, en la que se comprenden aspectos fundamentales vinculados al
derecho de familia y a la propia subsistencia de los alimentistas, los mismos que se
encuentran en una situacion de vulnerabilidad y de sujecion respecto al obligado,
criterio compartido por nosotros en tanto la obligacion generada garantiza la
alimentacion, educacidn, salud y recreacion de una persona, que generalmente es un

menor de edad.

Por lo que en base a los argumentos esbozados consideramos que la revocacion
de la suspension de la ejecucion de la pena por el incumplimiento del pago de la
reparacion civil constituye una medida que vulnera el principio constitucional de
prohibicion de prision por deudas en tanto se condiciona la libertad del sentenciado

al cumplimiento de una obligacion de naturaleza civil.

3. LAREVOCACION DE LA SUSPENSION DE LA EJECUCION
DE LA PENA POR INCUMPLIMIENTO DEL PAGO DE LA
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REPARACION CIVIL Y LA VULNERACION AL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

Segun lo expuesto por Jesheck “El derecho constitucional influye y conforma la
politica criminal. La dogmatica del sistema penal, por el contrario, es asunto de la
doctrina y la jurisprudencia, es decir, forma parte del “derecho ordinario” es
monopolio de la “jurisdiccion ordinaria”. En el ejercicio de esta potestad el legislador
se encarga de disefiar la politica criminal y puede determinar cuando es necesario
privar de la libertad a una persona responsable de haber cometido una conducta
punible. Para ello, puede definir cuales conductas son socialmente reprochables y
cuéles han dejado de serlo, puede determinar cuando procede la privacion de la
libertad y cudndo es necesario imponer sanciones menos gravosas, 0 también
establecer beneficios o subrogados penales cuando a pesar de tratarse de conductas
socialmente reprochables que en principio dan lugar a la pérdida temporal de la
libertad personal, existen circunstancias que sefialan que es innecesaria la reclusion

en un establecimiento carcelario.??

3.1. Breve alcance de la regulacion de la norma restrictiva

Nuestro Cddigo Penal regula la figura de la suspension de la ejecucién de la

pena, que se encuentra condicionada, segun lo expuesto en el art. 57%%, del Codigo

92 Demanda de Inconstitucionalidad seguida en la Sentencia C-006/03 de la Sala Plena de la Corte
Constitucional de Colombia.

% Como fundamento de aplicacion sefialan los doctores Robles Bricefio y Avalos Rodriguez
constituye: “El derecho penal moderno asume los principios doctrinarios bdsicos de minima
intervencion, humanidad, proteccion, prevencion y resocializacion de la pena, contenidos tanto en la
Constitucion Politica del Estado, como en los articulos uno, octavo y noveno del Titulo Preliminar del
Caédigo Penal Peruano vigente y estos mismos principios que son lineamientos doctrinarios
filosoficos que rigen y regulan el poder punitivo del Estado, establecen que el derecho penal actual es
ultima ratio para su aplicacién y que la misma debe buscar la reincorporacion del sujeto infractor al
seno de la sociedad y no destruirle fisica y moralmente, en el entendimiento que la realidad
carcelaria en nuestro pais es sumamente drastica y generadora de perjuicios irreparables en la
persona de los condenados a pena privativa de libertad (...)”. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal
Transitoria. R.N. N° 935-2004. AVALOS RODRIGUEZ, Constante Carlos / ROBLES BRICENO,
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Penal, al cumplimiento de requisitos tales como: a) La sancion impuesta no debe ser
mayor de 4 afos; b) Que la naturaleza, modalidad del hecho punible,
comportamiento procesal y la personalidad del agente, permitan inferir al juez que
aquel no volverd a cometer un nuevo delito; y c) Que el agente no tenga la condicion

de reincidente o habitual.

Luego de verificar el cumplimiento de los requisitos formales enunciados en el
parrafo anterior, el Juez Penal debe fijar las reglas de conducta previstas en el
Articulo 58° de nuestro Cddigo Sustantivo por intermedio de éstas se impone
deberes y/o obligaciones al condenado sometido a prueba. Ahora bien, en el numeral
4° de dicho articulo se establece que el reparar los dafios ocasionados por el delito

o cumplir con su pago fraccionado, califica como una regla de conducta.

Como efecto del incumplimiento, de acuerdo a lo prescrito en el art. 59 del
Codigo Penal el Juez podrd: Amonestar al infractor; prorrogar el periodo de
suspension hasta la mitad del plazo inicialmente fijado o revocar la suspension de la
pena, lo que significa que si a un condenado se le impone como regla de conducta el
pago de la reparacion civil y este no cumple con ello, su solo incumplimiento traeria
como consecuencia inmediata que se revoque la suspension de la pena y que sea
internado en un centro penitenciario, sin importar por ejemplo que haya cumplido

con las otras reglas de conducta.

Mery Elizabeth. Modernas Tendencias Dogmaticas en la Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema.
Gaceta Juridica, Lima, 2005, p. 85.
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Ademas el propio Tribunal Constitucional ha recalcado que su aplicacion no
obliga al juez a aplicar estas alternativas en forma sucesiva ni obligatoria para cada

caso®, por lo que se puede solicitar la revocatoria de forma directa.

Esta figura constituye, segin el Tribunal Constitucional, en una institucion
acorde con la Constitucién, sefialando que la imposicion ineludible de reglas de
conducta, que lleva aparejada, es la correspondencia necesaria para la plena
operancia de dicha institucion, con los efectos legales que las normas penales

prevén®,

Al incumplir el sentenciado con el pago de la reparacién civil la Fiscalia solicita
la revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena alegando su
incumplimiento, por lo que la pena que inicialmente fue suspendida, se convierte en
efectiva. Ante esta medida el Tribunal Constitucional justifica en reiterada
jurisprudencia que no es que se privilegie el enriquecimiento del erario nacional o el
caracter disuasorio de la pena en desmedro de la libertad individual del condenado,

sino, fundamentalmente, la propia eficacia del poder punitivo del Estado y los

principios gque detrds de ella subyacen, como son el control y regulacién de las

% EXP. N° 0018-2007-PI/TC, asi también En tal sentido, el érgano jurisdiccional penal puede optar
por diversos mecanismos ante el incumplimiento de las reglas de conducta impuestas en una condena,
sin que pueda exigirsele la aplicacién de las dos primeras antes de imponer la revocatoria; es decir,
que dicha norma no obliga al juez a aplicar tales alternativas en forma sucesiva, sino que ante el
incumplimiento de las reglas de conducta impuestas, la suspensién de la ejecucion de la pena puede
ser revocada sin necesidad de que previamente sean aplicadas las dos primeras alternativas. Ver en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/01837-2011-HC.html. Asi también en el Exp. N° 2826-
2011sefiala lo siguiente: La aplicacion de medidas por incumplimiento de reglas de conducta, que
incluye la revocacion de la condicionalidad de la pena, no requiere de ningun requisito
de procedibilidad previo, por lo que basta que se configuren los hechos previstos en la norma (es
decir, la falta del cumplimiento de las reglas de conducta) para proceder a la revocacion. El drgano
jurisdiccional no se encuentra obligado a apercibir al sujeto inculpado que incumpla las reglas de
conducta o que haya sido condenado nuevamente para imponer las medidas previstas en el
mencionado articulo 59° del Cddigo Penal; constituye una facultad del juez determinar, de acuerdo a
su criterio y las circunstancias del caso particular, las acciones previstas en el articulo precitado.

% http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2013/03657-2012-HC.html.
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conductas de acuerdo con ciertos valores y bienes juridicos que se consideran

dignos de ser tutelados.

3.2. Marco constitucional del derecho a la Libertad

El término libertad tiene origen del latin libertas-atis y, entre otras definiciones,
se refiere a la facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra,
y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos; estado o condicion de quien no
es esclavo; estado de quien no estd preso; falta de sujecién y subordinacion;

prerrogativa, privilegio, licencia; exencion de etiquetas etc. (Greco, 2010)

La definicion precedente acoge lo expuesto por Robert Alexy al sefialar que este
derecho fundamental autbnomo garantiza la libertad general de acciéon humana, es
decir la libertad de hacer u omitir lo que se quiera. Constituyendo la version mas
amplia del derecho general a la libertad. (Alexy, Teoria de los derechos

fundamentales, 2008)

Como delimitacion del derecho a la libertad personal tenemos lo expuesto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2015) en el caso Yvon Neptune Vs.
Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de mayo de 2008, parr. 89

donde desarrolla lo siguiente:

En sentido amplio la libertad seria la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté
licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda persona de
organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias
opciones y convicciones. La seguridad, por su parte, seria la ausencia de
perturbaciones que restrinjan o limiten la libertad mas alla de lo razonable. La
libertad, definida asi, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la
persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana. En efecto, del
Preambulo se desprende el propdsito de los Estados Americanos de consolidar “un
régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre”, y el reconocimiento de que “solo puede realizarse
el ideal del ser humano libre, exento de temor y de la miseria, si se crean
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos,
sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”. De esta forma,
cada uno de los derechos humanos protege un aspecto de la libertad del individuo.
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53. En lo que al articulo 7 de la Convencion respecta, éste protege exclusivamente el
derecho a la libertad fisica y cubre los comportamientos corporales que presuponen
la presencia fisica del titular del derecho y que se expresan normalmente en el
movimiento fisico. La seguridad también debe entenderse como la proteccion contra
toda interferencia ilegal o arbitraria de la libertad fisica. Ahora bien, este derecho
puede ejercerse de mdaltiples formas, y lo que la Convencién Americana regula son
los limites o restricciones que el Estado puede realizar. Es asi como se explica que el
articulo 7.1 consagre en términos generales el derecho a la libertad y seguridad y los
demas numerales se encarguen de las diversas garantias que deben darse a la hora de
privar a alguien de su libertad. De ahi también se explica que la forma en que la
legislacion interna afecta al derecho a la libertad es caracteristicamente negativa,
cuando permite que se prive o restrinja la libertad. Siendo, por ello, la libertad
siempre la regla y la limitacion o restriccion siempre la excepcion

En ese sentido se bifurca la proteccion de dos derechos autonomos dentro del
derecho general a la libertad: El derecho a la libertad personal y seguridad humana,
la cual es recogida por el art. 2 numeral 24 de la Constitucion Politica del Peru, y
nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia N° 2488-2002-HC/TC lo interpreta

en el sentido siguiente:

“Los derechos a la vida, a la libertad y a la seguridad personal, constituyen el
sustento y fundamento de todos los derechos humanos; por tal razén, su vigencia
debe respetarse irrestrictamente, sin que sea moralmente aceptable estipular
excepciones o justificar su condicionamiento o limitacién. El respeto de ellos y de
las garantias para su libre y pleno ejercicio, es una responsabilidad que compete al
Estado. En el caso que en el sistema juridico no se tenga norma explicita que los
garantice, se debe adoptar, con arreglo a los procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de la Convencion Americana, las medidas legislativas o de otro
caracter que sean necesarias para hacerlos efectivos. Asi lo disponen los articulos 1°
y 2° de la Convencién Americana de Derecho Humanos, y el articulo 2° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos”.

Asi también nuestro méaximo interprete constitucional en la sentencia seguida en
el Exp. N° 1091-2002, sefiala respecto al alcance constitucional de la libertad

personal lo siguiente:

“Es un derecho subjetivo, reconocido en el inciso 24) del articulo 2.° de la
Constituciéon Politica del Estado y, al mismo tiempo, uno de los valores
fundamentales de nuestro Estado Constitucional de Derecho, por cuanto fundamenta
diversos derechos constitucionales a la vez que justifica la propia organizacion
constitucional, garantiza que no se afecte indebidamente la libertad fisica de las
personas, esto es, su libertad locomotora, ya sea mediante detenciones,
internamientos o condenas arbitrarias. Los alcances de la garantia dispensada a esta
libertad comprenden frente a cualquier supuesto de privacion de la libertad
locomotora, independientemente de su origen, la autoridad o persona que la haya
efectuado. Garantiza, pues, ante cualquier restriccion arbitraria de la libertad
personal, segin sefala el articulo 9.° de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y el articulo 7.3 de la Convencion Americana de Derechos Humanos”.
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A su vez en cuanto al derecho a la seguridad personal en la sentencia N° 2333-
2004 —HC/TC advierte que la seguridad personal representa la garantia que el poder
publico ofrece frente a las posibles amenazas por parte de terceros de lesionar la
indemnidad de la persona o desvanecer la sensacion de tranquilidad y sosiego

psiquico y moral que debe acompafar la vida coexistencial.

Ante la amplitud de la definicion precedente, tenemos lo expuesto por la Corte
Constitucional de Colombia en la Accion de Tutela T-11017/08, 2008 que se encarga
de brindarnos el alcance en cuanto al contenido del objeto de proteccion de dicho
derecho fundamental, sefialando que puede desagregarse en tres conjuntos, en los

cuales se compendian las obligaciones en cabeza del Estado:

“(i) en primer lugar, encontramos el deber de respeto, en virtud del cual la organizacion
estatal se encuentra llamada a abstenerse de incurrir en actividades que amenacen o lesionen
la integridad personal. En consecuencia, los agentes estatales no pueden cometer detenciones
arbitrarias, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzosas, entre otras conductas que
causan dafio al bien juridico protegido. (ii) En segundo término, se halla la obligacion
de proteccion, bajo cuyo influjo el Estado debe adelantar las actuaciones que sean necesarias
para proteger a los Ciudadanos de sufrir lesiones provenientes de particulares. A manera de
ejemplo puede citarse la sancién penal de estas conductas, la cual, al tiempo que sanciona a
los infractores, disuade a los Ciudadanos de cometer dichos delitos. (iii) Para terminar, se
observa un ultimo conjunto de deberes en los cuales resalta con notoriedad una obligacion de
caracter positivo en cabeza del Estado. En este caso se trata de la constatacion de amenazas
particulares que justifican la adopcion de medidas especiales y, en consecuencia, hacen
exigible el deber del Estado consistente en brindar proteccidn a la seguridad personal de los
Ciudadano. Estos deberes se agrupan bajo el rotulo de obligaciones de garantia, las cuales,
como ha sido indicado, suponen el ofrecimiento de prestaciones efectivas por parte del
Estado debido a las especiales circunstancias que rodean al titular del derecho fundamental”.

De esta manera observamos que el principio general a la libertad contiene como
objeto bienes colectivos y otros derechos individuales, estableciéndose relaciones

complejas entre los derechos individuales y los bienes colectivos.

3.3. Alcances del Principio de Proporcionalidad

A fin de garantizar la constitucionalidad de medidas que limitan derechos

fundamentales, se aplica el test de proporcionalidad, con el fin de determinar si dicha
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intervencion resulta contraria 0 no a la Constitucion®. Para ello deben existir
derechos fundamentales o principios en conflicto, siendo la tarea de la jurisdiccion
constitucional determinar si la afectacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales en conflicto esta justificada, y una afectacion solo esté justificada si

ella es proporcional (Portocarrero, 2011).

Entre los principios relevantes para la decision de derechos fundamentales se
cuentan no solo los principios que se refieren a los derechos individuales, es decir
que confieren derechos fundamentales prima facie, sino también a aquellos que
tienen por objeto bienes colectivos y que, sobre todo, pueden ser utilizados como
razones en contra, pero también como razones a favor de los derechos fundamentales

prima facie (Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 2008).

El Dr. Portocarrero (2011) citando a Robert Alexy sefiala que el termino
principio abarca en su amplitud conceptual tanto a los Ilamados derechos
individuales, asi como a los denominados bienes colectivos. Es por ello que con
ayuda de la ponderacién se puede solucionar la colision entre p.e. un bien individual
como el derecho al honor, a la integridad fisica o libertad de expresion y bienes
colectivos tales como salud publica, aseguramiento alimenticio, lucha contra el
desempleo, seguridad de la republica, etc. Concebir los bienes colectivos como
principios implica exigir el cumplimiento de los mismos en la mayor medida posible
de acuerdo a las posibilidades facticas y juridicas relativas al caso concreto. La
inclusion de los bienes colectivos dentro del concepto de principio implica asumir la

teoria de que los derechos fundamentales no son simplemente derechos de defensa

% Expresamente, el principio de proporcionalidad se encuentra preceptuada en el articulo 200, Gltimo
parrafo de la Constitucion indicando lo siguiente: Cuando se interponen acciones de esta naturaleza
en relacién con derechos restringidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional competente examinara
la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo.
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del individuo frente al Estado, sino que ademé&s son derechos a proteccion del
individuo por parte del Estado. Por ello los bienes colectivos son también principios

y por ende ponderables.

Cabe resaltar que al determinar las implicaciones juridicas del precepto
constitucional que recoge un bien o interés colectivo, han de tenerse en cuenta sus
concretos rasgos normativos, especialmente al momento de ejercer el control de
constitucionalidad sobre las disposiciones legales restrictivas de derechos. Asi
cuando tal precepto enuncia una determinacion de un fin del Estado, no ha de perder
de vista que estos dejan a las autoridades amplias posibilidades de eleccion. (Casal,

2008).

Respecto al principio o test de proporcionalidad, Portocarrero (2011) citando a
Alexy y Barnes sefiala que esta constituido por tres subprincipios: el principio de
adecuacion o idoneidad, el principio de necesidad y el principio de proporcionalidad
en sentido estricto o ponderacién. Los dos primeros representan un analisis medio-
fin, referido a la medida que limita un principio juridico. EIl tercero se refiere a un
analisis de la media restrictiva en funcion a la intensidad de la afectacion que ella

representa para un principio contrapuesto

En lo que concierne al subprincipio de idoneidad, que se mueve en la perspectiva
deontica, debe precisarse que los fines favorecidos mediante las intervenciones
legislativas en los derechos fundamentales tienen la categoria de principios. En este

sentido, se trata de razones normativas prima facie que fundamentan la
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constitucionalidad de la medida de intervencion legislativa que pretende realizarlos®’.
La exigencia de necesidad consiste, en que la medida limitativa debe ser necesaria e
imprescindible para alcanzar el fin perseguido con el limite, en el sentido, de que no
debe existir otro medio menos oneroso para lograrlo. La medida restrictiva no solo
debe ser idénea material y funcionalmente para limitar el derecho en razén de su
fundamento; ademas, de entre las posibles maneras de imponer la medida restrictiva,
solo cabe elegir la forma o el medio que resulte menos gravosa para alcanzar aquella
finalidad (Villaverde, 2008). Por ultimo el principio de proporcionalidad
propiamente dicha consiste en una ponderacién en la que toman parte, por un lado,
los principios iusfundamentales afectados por la definicion de la conducta prohibida
y de su correspondiente pena y, por otro, los principios que ordenan la proteccion de
aquellos bienes juridicos que respaldan la intervencién legislativa. Se trata de
establecer si el grado de afectacion de los primeros se ve compensado por el grado de
satisfaccion de los segundos. Acogiendo la formulacion del juicio de ponderacion
propuesta por Robert Alexy, para determinar el peso que ha de asignarse a cada uno
de los principios en juego es preciso atender a tres variables: en primer término, el
grado de afectacion / satisfaccion que para ellos se deriva de la medida enjuiciada
(normas de prohibicién y sancion penal); en segundo lugar, su peso abstracto, esto
es, la importancia material de los derechos fundamentales afectados y de los bienes
juridicos protegidos; finalmente, la seguridad de las premisas empiricas que

sustentan los argumentos a favor y en contra de la intervencion. (Lopera, 2008)

ALEGRIA PATOW, Jorge Antonio y otros. El Principio de Proporcionalidad en materia penal. Tesis de
Postgrado para obtener el grado de doctor en Derecho por la Universidad San Martin de Porres. Lima. 2011. P&g.
21.
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3.4. Andlisis de constitucionalidad de la norma lesiva aplicando el test de
proporcionalidad

Para determinar la idoneidad de la medida interventiva (revocacion de la
suspension de la ejecucion de la pena ante el incumplimiento del pago de la
reparacion civil) necesitamos establecer cuél es su finalidad; la cual se encuentra
establecido por el mismo Tribunal Constitucional que seria garantizar la propia
eficacia del poder punitivo del Estado (siendo el principio que la constituye el de
Bien Com(in®). De esta manera toda intervencion en un derecho fundamental puede
perseguir legitimamente, de forma mediata, la realizacion de un derecho individual,
de un bien colectivo o de un bien juridico, garantizado por un principio (Alegria,
2011). Correspondiendo luego establecer si la intervencién sirve para alcanzar la
finalidad constitucional, de esta manera la revocacion de la suspension de la
ejecucion de la pena ante el incumplimiento de la reparacion civil constituye una
medida efectiva fin de tutelar a la victima en el proceso penal y lograr la reparacion
integral del dafio, asegurando el respeto al Ordenamiento Juridico. En este sentido se
concluye que dicha medida resulta en efecto idonea para alcanzar un fin legitimo

perseguido por el Estado.

Este andlisis, como bien lo manifiesta Pariona (2014) puede ser discutible, sobre

todo si es que se atiende al principio de ultima ratio del Derecho penal; sin embargo,

9Seglin Galvez Villegas, el principio de Bien ComUn constituye el conjunto de condiciones de la vida social que
hacen posible, tanto a la comunidad como a cada uno de sus miembros, el logro mas pleno y mas facil de su
propia realizacion y perfeccionamiento. Este, es un principio ordenador de todo el orden constitucional. Vincula
al orden, tranquilidad, seguridad, justicia y paz social, e inclusive al desarrollo integral y equilibrado de la
Nacion. El orden, la paz y la justicia implican armonizar el respeto al Ordenamiento Juridico (legalidad,
derechos y garantias) y la eficacia del sistema. Pues, hay que entender que el Derecho penal no produce un orden
originario sino secundario y subsidiario, ya que no crea por si mismo valores o bienes juridicos sino que protege a
los individualizados por otras esferas juridicas, buscando sin embargo asegurar un minimo de concordancia para
el mantenimiento de las relaciones sociales que permitan la unidad e identidad politico-juridica de la comunidad,
reduciendo la violencia informal y limitando la que proviene desde el poder publico. Este principio esta contenido
expresamente (aunque no se define su contenido) en el articulo 44° de la Constitucién Politica del Estado. Ver en
Revista Actualidad Juridica, Derecho penal y estado constitucional de derecho. Editorial Pacifico. Vol. | Julio-
2014. Pag. 312. A su vez este derecho se encuentra contenido dentro del art. 2 numeral 24 que establece el
derecho a la seguridad personal.
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debido a que en esta seccion solo se analiza la causalidad, entonces las
consideraciones valorativas que puedan realizarse en realidad deben ser

forzosamente excluidas.

Como siguiente punto corresponde realizar el analisis de necesidad®®, bajo este
test ha de analizarse si existen medios alternativos al optado por el legislador que no
sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor intensidad. Se trata del andlisis de
una relacién medio-medio, esto es, de una comparacion entre medios; el optado por
el legislador y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo
fin. Por esto, el o los medios hipotéticos alternativos han de ser igualmente idéneos
(Alegria, 2011). Correspondiendo, especificamente una evaluacion de dos factores:
a) su lesividad y b) la existencia de medios alternativos, siendo que de la
combinacion de ambos factores surgira la siguiente regla: la medida evaluada solo
sera considerada necesaria si no existen otras medidas que sean igualmente eficaces

para alcanzar el fin y, a su vez, fuesen menos lesivas (Pariona, 2014).

Pariona Arana citando a Aguado Correa, sefiala que en el ambito penal el andlisis
de la necesidad de la norma penal tiene que realizarse sobre la base de los principios
de proteccion exclusiva de bienes juridicos, principio de intervencién minimal®

(subsidiariedad y fragmentariedad).

Del correlato empezaremos a valorar si la medida evaluada resulta necesaria o en
todo caso, existen otras medidas que sean igualmente eficaces para alcanzar el fin vy,

a su vez, fuesen menos lesivas.

9pPara Bernal Pulido la aplicacion del subprincipio de necesidad en el aspecto legislativo, presupone la existencia
por lo menos de un medio alternativo a la medida adoptada por el legislador.

10GARCIA CAVERO citando a ROXIN sefiala que el principio de minima intervencion o de Gltima ratio
consiste que el Derecho Penal solo debe intervenir en los casos estrictamente necesarios, es decir, cuando el
problema o conflicto social no pueda resolverse con los otros sistemas de control extrapenales. Ver en Derecho
Penal Parte General. Segunda Edicion. Jurista Editores. 2012. Lima. Pag. 137.
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El revocar la suspensién de la ejecucion de la pena por incumplimiento del pago
de la reparacion civil a fin de asegurar la eficacia del poder punitivo del Estado no
resulta una medida necesaria en tanto lesiona el derecho a la libertad del sentenciado;
a quien previamente se le habria suspendido la pena a fin de evitar las penas cortas
de prision, lo cual se basa en dos razones principales: La primera es que esta medida
antes desocializan que favorecen a la resocializacion, puesto que permiten ya el
contagio del pequefio delincuente al entrar en contacto con otros mas avezados y en
cambio no posibilitan el tiempo necesario para emprender un tratamiento eficaz. La
segunda razon es que las penas cortas de prision se prevén para delitos poco graves,
para los cuales bastarian penas menos traumaticas (Mir, 1996). En ese sentido dicha
medida resulta gravosa y lesiva. Ademas que violaria el principio politico criminal de
intervencion minima, ya que la revocacion de la suspension de la ejecucion de la
pena al incumplir el pago de la reparacion civil constituye la regla no siendo
necesaria la previa amonestacion ni la prérroga del periodo de suspensién como bien
lo ha manifestado el propio Tribunal Constitucional. En ese sentido existe un medio
alternativo e igual de eficaz, que logra la reparacién integral a la victima, por cuanto
se podria hacer uso de medidas cautelares que el codigo procesal penal establece para
poder asegurarse el pago de la reparacion civil, ademas que se puede de manera
supletoria asegurarse el pago de la reparacion en base al art. 101 del Cédigo Penal,
que indica que la reparacion civil se rige, ademas, por las disposiciones pertinentes
del Codigo Civil*®*,

3.5. Analisis jurisprudencial en torno al examen de constitucionalidad
efectuado por el Tribunal Constitucional peruano y colombiano

101 En nuestro cédigo procesal penal, la victima o agraviado tiene la oportunidad de entablar una accidn
acumulativa, apersondndose como actor civil hasta antes de la culminacion de la etapa de investigacion
preparatoria.
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sobre la revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena por
incumplimiento del pago de la reparacion civil

El Tribunal Constitucional, a fin de asegurar la eficacia del poder punitivo del
Estado, sustenta su decision en todas sus resoluciones, aduciendo que lo que se
privilegia ante la revocacion de la suspensién de la ejecucién de la pena, por
incumplimiento de la obligacion resarcitoria, es la propia eficacia del poder punitivo

del Estado y los principios que detras de ella subyacen.

En ese sentido tenemos el Expediente N° 1428-2002-HC/TC (fundamento 2)

donde se precisa lo siguiente:

La exigencia del pago de la reparacion del dafio ocasionado por la comisién del
delito, como regla de conducta cuya inobservancia derivaria en la revocacion de la
suspension de la pena, tiene asidero en que dicha obligaciéon no es de naturaleza
civil, por cuanto, al encontrarse dentro del ambito del Derecho Penal, se constituye
en una condicidén para la ejecucion de la pena; consecuentemente, “no €S que se
privilegie el enriquecimiento del erario nacional o el caracter disuasorio de la pena
en desmedro de la libertad individual del condenado, sino, fundamentalmente, la
propia eficacia del poder punitivo del Estado y los principios que detras de ella
subyacen, como son el control y regulacion de las conductas de acuerdo con ciertos
valores y bienes juridicos que se consideran dignos de ser tutelados.

Asi también en la totalidad de las resoluciones expedidas por el Poder Judicial
ante la solicitud de revocatoria de la suspension de la ejecucién de la pena se limitan
a verificar que el imputado haya cumplido o incumplido con el pago de la reparacion
civil a efecto de revocar la suspension de la ejecucion de la pena, siendo que algunos
se encargan de motivar remitiéndose a lo expuesto por el Tribunal Constitucional
sefialando que el pago de la reparacion civil es una condicion de la ejecucion de la

pena.

Como ejemplo de lo expuesto en el parrafo precedente tenemos las siguientes
demandas de Habeas Corpus contenidas en la sentencia N° 1837-2011-PHC/TC y

2825-2010-PHC/TC, respectivamente, que sefialan lo siguiente:
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Debe precisarse que si bien la revocaciéon de la suspension de la pena no se
condiciona al cumplimiento de ningun requisito de procedibilidad, conforme lo ha
expresado este Tribunal en la sentencia recaida en el Exp. N.° 3165-2006-PHC/TC
(Caso Edwin Quispe Huaman, fundamento 2), al sefialar que: “(...) ante el referido
incumplimiento de las reglas de conducta, la suspension de la ejecucién de la pena
puede ser revocada sin necesidad de que previamente se notifiquen las
amonestaciones”, por lo que bastaria que se configuraran los hechos previstos en la
norma (es decir, la falta del cumplimiento de las reglas de conducta o la condena por
la comisidn de otro delito) para proceder a la revocacion, en el presente caso el Juez
emplazado, antes de proceder a la revocacion, primero requirié a los beneficiarios,
mediante resolucién de fecha 18 de marzo 2009 (fojas 38), la cancelacion del monto
total de la reparacion civil pese a lo cual mantuvieron su conducta de
incumplimiento y luego dispuso prolongar el periodo de prueba (fojas 39).

Segln se aprecia de autos, ha existido por parte de la recurrente un reiterado
incumplimiento de los requerimientos efectuados por el juzgado. En efecto, seglin se
aprecia a fojas 9 de autos mediante Resolucion N.° Veintiuno de fecha 12 de febrero
del 2010, se corrigié la Resolucion N.° Veinte y se sefialdé que lo correcto era
notificar y requerir a la sentenciada (hoy recurrente) a fin de que dentro del término
de 10 dias (...) restituya la suma de Diez mil nuevos soles (S/.10,000) y de Tres mil
nuevos soles (S/.3,000), bajo apercibimiento de aplicarse lo dispuesto en el articulo
59° del Codigo Penal.Posteriormente, ante el incumplimiento del referido pago se
expidié la Resolucion N.° Veinticuatro, de fecha 12 de marzo del 2010, por la que se
amonestd a dofia Elis Judith Pacheco Delgado y se le concedid un plazo de 10 dias
naturales para el pago de las sumas antes sefialadas, bajo apercibimiento de
prorrogar la condicionalidad de la pena (fojas 13). A fojas 17 obrala
Resolucidn N.° Veintiséis, de fecha 5 de abril del 2010, que haciendo efectivo el
apercibimiento establecido en la resolucion anterior dispuso prorrogar por seis
meses el periodo de la suspension de la pena impuesta a la recurrente. Es asi que
finalmente por Resolucién N.° Veintiocho, de fecha 4 de mayo del 2010, a fojas 21
de autos, se le revocd la suspension de la pena que le fuera impuesta, siendo que por
Resolucién N.° Treinta y Uno, de fecha 11 de mayo del 2010, a fojas 83 de autos, se
declar6 improcedente la nulidad presentada por la recurrente contra la cuestionada
resolucion, la que, a criterio de este Tribunal, se encuentra suficientemente
motivada, pues en la misma se sefiala que la revocatoria de la suspension
condicional de la pena se debid al reiterado incumplimiento de la recurrente pese a
los requerimientos hechos con anterioridad para que proceda al pago de S/.10,000
(diez mil nuevos soles) recibidos a cuenta de arriendos y S/.3,000 (tres mil nuevos
soles) recibidos a cuenta de la venta de un predio agricola, conforme a lo establecido
en la sentencia condenatoria de fecha 23 de noviembre del 2000.

A su vez antes de resolver el andlisis constitucional que establece Colombia,
corresponde revisar su marco legal que se encuentra contenida en la normativa

siguiente:

En la Ley 599 del afio 2000:

Articulo 63. Suspensién condicional de la ejecucién de la pena. La ejecucion de
la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o Unica
instancia, se suspenderd por un periodo de dos (2) a cinco (5) afios, de oficio 0 a
peticion del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos: 1. Que la
pena impuesta sea de prisién que no exceda de tres (3) afios. 2. Que los antecedentes
personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como la modalidad y gravedad
de la conducta punible sean indicativos de que no existe necesidad de ejecucion de
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la pena. La suspension de la ejecucion de la pena privativa de la libertad no sera
extensiva a la responsabilidad civil derivada de la conducta punible. El juez podra
exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad concurrentes con
ésta. En todo caso cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del articulo 122
de la Constitucion Politica, se exigira su cumplimiento.

Articulo. 65. Obligaciones. El reconocimiento de la suspension condicional de la
gjecucién de la pena y de la libertad condicional comporta las siguientes
obligaciones para el beneficiario: 1. Informar todo cambio de residencia. 2. Observar
buena conducta. 3. Reparar los dafios ocasionados con el delito, a menos que se
demuestre que esta en imposibilidad econémica de hacerlo. 4. Comparecer
personalmente ante la autoridad judicial que vigile el cumplimiento de la sentencia,
cuando fuere requerido para ello. 5. No salir del pais sin previa autorizacién del
funcionario que vigile la ejecucion de la pena. Estas obligaciones se garantizaran
mediante caucion.

Ley 600 del afio 2000:

Articulo 484. Ejecucion de la pena por no reparacién de los dafios. Si el beneficiado
con la suspensidn condicional de la ejecucion de la pena, sin justa causa, no reparare
los dafios dentro del término que le ha fijado el juez, se ordenara inmediatamente el
cumplimiento de la pena respectiva y se procederd como si la sentencia no se
hubiere suspendido.

Articulo 488. Prérroga para el pago de perjuicios. Cuando al beneficiado con la
condena de ejecucion condicional le hubiere sido imposible cumplir la obligacién de
indemnizar los perjuicios dentro del término sefialado, el juez de ejecucidn de penas
y medidas de seguridad, a peticién justificada, podra prorrogar el plazo por una sola
vez; si no cumpliere se ejecutard la condena.

De la sentencia C-006/03 ante la accion de inconstitucionalidad interpuesta
contra los arts. 484 y 488 de la Ley N° 600 del afio 2000 la Sala Constitucional de

Colombia resuelve en el sentido siguiente:

“Esta figura constituye un beneficio que otorga la ley penal a quienes habiendo sido
condenados a una pena de prision no superior a los tres afios, cumplan con las
condiciones establecidas en ella. Este beneficio no opera de manera automaética,
pues el juez debe evaluar los antecedentes del condenado y la gravedad de la
conducta para determinar si es 0 no necesaria la ejecucion de la condena de
privacion de la libertad.

Por tratarse de un beneficio que no es automatico, no existe un derecho del
condenado a obtener la condena de ejecucidn condicional, sino que es preciso que se
cumplan varios requisitos que el juez penal evalla en cada caso. Por ello, es
necesario examinar si el hecho de sujetar el beneficio de la condena de ejecucion
condicional a la obligacion de reparar los perjuicios causados, constituye una
condicion inconstitucional, es decir, un requisito que limita un derecho
constitucional y a cuyo cumplimiento se supedita de manera ineluctable y
determinante, a su turno, el goce efectivo de otros derechos fundamentales. Por
ejemplo, cuando se condiciona el acceso a un subsidio (beneficio) de vivienda del
Estado (derecho a gozar de una vivienda digna) a que la persona se abstenga de
criticar publicamente a la entidad que lo otorga (condicion limitante de la libertad de
opinion). Solo excepcionalmente una condicién que incida en el ejercicio de un
derecho podria ser compatible con la Carta cuando ésta sea indispensable para lograr
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un fin pablico imperioso y no constituya en si misma una limitacién
desproporcionada del derecho.

La Corte estima que en este caso no se presenta una condicién inconstitucional.

Ante todo, la Corte reitera el principio segun el cual el incumplimiento de una
deuda, por si mismo, no justifica una sancion de privacion de la libertad personal v,
por lo tanto, el goce efectivo de la libertad personal no puede estar supeditado al
pago de una suma de dinero. La cuestién a analizar es si las normas acusadas
establecen como condicion determinante e ineluctable el pago de una suma de
dinero para poder gozar de la libertad personal. Una lectura cuidadosa indica que no,
porque esta condicién no es un requisito sine qua non para acceder al beneficio.

En primer lugar, porque aun cuando la posibilidad de gozar del beneficio de la
condena de ejecucién condicional esta sujeta al cumplimiento de la obligacién de
reparar los perjuicios ocasionados, dicha condicién no opera de manera absoluta. La
ley exige gque se tengan en cuenta las circunstancias de cada individuo. En efecto, el
articulo 489 de la Ley 600 de 2000, prevé que si las circunstancias del condenado
hacen imposible cumplir esta condicién porque se ha demostrado que éste "se
encuentra en imposibilidad econémica de hacerlo," ello no impide que pueda gozar
del beneficio, si el juez considera que se cumplen las demés condiciones para su
otorgamiento.

Igualmente, el articulo 488 de la Ley 600 de 2000, admite que una vez concedido el
subrogado, se pueda prorrogar el plazo para el pago de los perjuicios, si al
beneficiado le es imposible cumplir con las condiciones fijadas por el juez. De tal
manera que la imposibilidad temporal de pagar, no genera como consecuencia la
pérdida del beneficio sino la ampliacién del plazo por una sola vez. Cuando la
imposibilidad de pagar es absoluta, permanente, y ello ha sido demostrado, el
articulo 489 del Cddigo de Procedimiento Penal permite que se otorgue el beneficio
si se reunen los demas requisitos de ley. Ademas, el articulo 483 de la Ley 600 de
2000 establece que en el caso de que existan bienes secuestrados o embargados que
garanticen integramente la indemnizacion de perjuicios, el juez otorgara el beneficio
y no fijara término para la reparacion de los dafios.

En segundo lugar, porque la condicién de la reparacion de dafios no obliga a lo
imposible al condenado, pues precisamente tiene en cuenta su capacidad econémica
para determinar si esta en imposibilidad de cumplir, y acepta que existan causas que
justifiguen no pagar la indemnizacion de perjuicios para acceder y gozar del
beneficio.

Por lo anterior, el pago de la indemnizacién de perjuicios, en tanto que se trata de un
requisito no determinante para acceder al beneficio de la suspensidn de la ejecucion
de la pena y continuar disfrutando de él, no constituye una condicién
inconstitucional, que supedite ineluctablemente el goce efectivo de la libertad
personal al pago de una suma de dinero”.

De esta manera para determinar la constitucionalidad de la medida (revocacion
de a suspension de la ejecucidn de la pena ante el impago de la reparacion civil) que

establece la Corte Constitucional de Colombia esboza los siguientes argumentos:

e EIl pago de la reparacion civil no es una condicionante para aplicar el

subrogado penal en tanto la regla de la obligacion al pago de la reparacion
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civil durante el periodo de suspension no es absoluta en tanto el beneficiado
puede demostrar que se encuentra en imposibilidad de cumplir con dicha

obligacion.

e No es automatica la revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena,
ya que de manera obligatoria previamente se le prorroga el plazo de

suspension.

e El articulo 483 de la Ley 600 de 2000 establece que en el caso de que existan
bienes secuestrados 0 embargados que garanticen integramente la
indemnizacion de perjuicios, el juez otorgara el beneficio y no fijara término

para la reparacion de los dafios.

En ese sentido en el primer supuesto la Sala Constitucional sefiala que el
cumplimiento de la obligacion civil no es una condicionante de la suspension de la
condicion de la pena para ello advierte que el sentenciado puede demostrar que se

encuentra en imposibilidad econémica de hacerlo.

Si bien no conocemos como se regula en la experiencia colombiana, en el caso de
Perd, esta imposibilidad se pretende demostrar en la audiencia de revocatoria de la
suspension de la ejecucion de la pena, en un momento critico, y al no encontrarse
regulada la forma en que acreditaran esta situacion, ha generado que el sentenciado
presente como elemento probatorio una constancia de extrema pobreza expedida por
una autoridad, la misma que no genera credibilidad a los miembros judiciales, en
tanto se encargan de verificar que esté realizando una actividad economica, y es
desestimada, por ejemplo tenemos el Exp N° 1835-2011 de la Sala de Apelacion de

la Corte Superior de Justicia La Libertad, donde se advierte lo siguiente:
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“Que escuchados los alegatos e la Fiscalia, defensor del actor civil, y de la
sentencia tenemos que cumplido el plazo de investigacion suplementaria
que se le concedi6 a la Fiscalia, el mismo menciona que realizado el
examen médico legal a la sentenciada, quién refiere Gnicamente dolencias
en las rodillas y dolor de musculo, diferente version a la proporcionada por
su abogado, en sesiones anteriores, corroborandose que la version de la
defensa en cuanto a que la sentenciada tendria diversas dolencias pierden
asidero. Asimismo la defensa tampoco ha acreditado mediante informe
expedido sus galenos tratantes que la sentenciada este en imposibilidad de
laborar, lo objetivo aqui es que existe el certificado médico legal, la cual
arroja que no tiene lesiones traumaticas. Ademas se adjunta copia
fotostatica de una historia clinica en la cual tampoco hay ningln informe
que acredite imposibilidad de la sentenciada. Tampoco se han rebatido este
acto de audiencia las fotografias obrantes en esta carpeta fiscal en las que se
aprecia a la sentenciada expendiendo productos. Tenemos que ha
presentado un certificado o constancia de pobreza expedido por la
Gobernacion de Florencia de Mora, pero esta version no es suficiente a
efectos de acreditar que la sentenciada se encuentra en imposibilidad de
pagar lo que adeuda. Por otro lado en cuanto a lo dicho por la defensa de la
sentenciada que de amparar este pedido se estaria llevando a prisién a una
persona por deudas, vulnerando asi un precepto constitucional no tiene
mayor asidero ya que la sancion aqui es la resistencia de esta persona al
cumplir con un mandato sentencial, habiendo tenido diferentes
oportunidades para hacer efectiva el pago del monto y estando a que la
deuda es muy alta”

El Dr. Victor Burgos Marifios (2010) advierte que salvo que se acredite que el
imputado sentenciado “estd en imposibilidad de hacerlo”, conforme lo sefiala el
articulo 58 inciso 4 del Codigo Penal. En los diferentes casos que hemos visto, los
Abogados se han limitado s6lo a afirmar el hecho de la imposibilidad de pagar la
reparacion civil, alegando que el sentenciado no cuenta con recursos econémicos,
padece de enfermedad o invalidez, pero en muy pocos casos, han logrado probar su
afirmacion. Ello tal vez se deba, al hecho que el argumento recién se usa cuando esta
por revocarse la pena suspendida, y por ello no hay el tiempo necesario para acreditar
la imposibilidad de pago. Creo, que casos como éste, deben ser afirmados al inicio
del procedimiento de ejecucion y acreditados de forma debida y oportuna, y no
alegada recién, en momentos criticos como lo es una revocatoria de la suspension de

la ejecucion de la pena.
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En todas las resoluciones revisadas que sustentaban la imposibilidad econémica
del penado, todas la alegaban al momento de la ejecucion, tal y como se observa del
caso en mencién; donde a falta de una regulacién especifica podemos observar que la
acreditacion de la insolvencia constituye una obligacién del sentenciado, una
constancia o certificacion de pobreza no constituye una prueba suficiente y si estas
ejerciendo cualquier actividad econdémica, ya sea vender productos en una bodega,

esto significa que te encuentras en posibilidad de afrontar la obligacion asumida.

Esta experiencia en Espafa es diferente donde si bien la declaracion de solvencia
o0 insolvencia se puede realizar al igual que en nuestro pais en la propia sentencia,
bien sea directamente o mediante la aprobacion del auto dictado al respecto por el
Juez Instructor en la pieza de responsabilidad civil, o bien, remitiéndose a lo que se
determine en tramites posteriores, sin embargo para llegar a esta declaracion, la
autoridad judicial debe realizar una serie de tramites con objeto de determinar los
bienes con que cuenta el penado para poder hacer frente a todas las responsabilidades

pecuniarias (Lopez, 2006).

El autor espafiol Palacio Sanchez-lzquierdo (1994) advierte si el delincuente es
insolvente real o aparente, y en la mayoria de los casos lo es, la victima no resulta
indemnizada, mal agravado por el escaso interés frecuentemente demostrado por los

organos judiciales para averiguar la solvencia economica efectiva del culpable.”

En nuestro pais, en lugar de averiguar diligentemente la solvencia econémica del
penado (en el caso in examine Sala Superior en audiencia de apelacion al momento
de ordenar la investigacion suplementaria ordena a la Fiscalia remitir copia a
Registros Publicos a fin de verificar la solvencia de la agraviada), se le conmina al

pago bajo la grave amenaza de despojarle de su libertad personal si no cumple con el
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pago de la reparacion civil, en tanto que apenas se verifique dentro del periodo de
suspension su falta de pago se solicita directamente la revocatoria del subrogado

penal.

De esta manera en la experiencia peruana donde los sentenciados alegan ser
insolventes el Poder Judicial en casi su totalidad!? los ha rechazado ya sea porque
los medios probatorios alcanzados no le generan conviccion o porque al realizar
alguna actividad econémica (en el caso in examine la sefiora tenia un negocio de
panaderia) ya es un indicio que podia afrontar la deuda, la misma que no se efectud

durante el plazo de suspension concedido.

En cuanto al segundo punto expuesto por la Corte Constitucional colombiana es
que el requerimiento de revocatoria no es automatico, ya que de manera obligatoria
previamente se le prorroga el plazo de suspension. En nuestro pais, sin embargo, la
situacion es distinta porque en el Exp. N° 2826-2011 el propio Tribunal
Constitucional sefiala que la aplicacién de medidas por incumplimiento de reglas de
conducta, que incluye la revocacion de la condicionalidad de la pena, no requiere de
ningun requisito de procedibilidad previo, por lo que basta que se configuren los
hechos previstos en la norma (es decir, la falta del cumplimiento de las reglas de
conducta) para proceder a la revocacién. El 6rgano jurisdiccional no se encuentra
obligado a apercibir al sujeto inculpado que incumpla las reglas de conducta o que
haya sido condenado nuevamente para imponer las medidas previstas en el
mencionado articulo 59° del Codigo Penal; constituye una facultad del juez
determinar, de acuerdo a su criterio y las circunstancias del caso particular, las

acciones previstas en el articulo precitado.

102 \er el cuadro grafico del resultado 10 del presente trabajo de investigacion.
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Si bien el Poder Judicial mediante circular emitida mediante Resolucion Adm. N°
321-2011-P-PJ acota que en caso durante el periodo de suspension —régimen de
prueba el penado incumpla con las reglas de conducta fijadas en la sentencia, el juez
debe de aplicar de manera correlativa lo dispuesto en el art. 59 del Cddigo Penal-
salvo lo reglado en el art. 60-. Esto es primero amonestar al infractor. Luego si
persiste prorrogara el periodo de suspensién a la mitad del plazo que se fijara
inicialmente. Finalmente si el agente hace caso omiso a la sancién precedente
revocara la suspension dela ejecucion de la pena, sin embargo la Corte Suprema en
la Casacion N° 656-20141% sefiala que el alcance que se plantea en la Resolucion
administrativa se contrapone con una correcta interpretacion, mas adn si la misma
carece de fundamento, por lo que ningun juez de nuestro pais aplica la mencionada

resolucion, remitiéndose a lo expuesto por nuestro Tribunal Constitucional.

Por ultimo advierte que el articulo 483 de la Ley 600 de 2000 establece que en el
caso de que existan bienes secuestrados o embargados que garanticen integramente la
indemnizacién de perjuicios, el juez otorgara el beneficio y no fijara término para la

reparacion de los dafios. En nuestro pais, como se resaltd en los parrafos ni siquiera

108 Casacion N° 656-2014 de fecha dieciocho de mayo de 2016, sefiala en su fundamento Décimo
Cuarto: Conforme a lo sefialado, este Supremo Tribunal afirma que conforme a la Ley penal,
claramente redactada, la correcta interpretacion de ésta es la sefialada en reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, pues se adecua cabalmente a una interpretacion gramatical, sistemética y
funcional. Asi, el fundamento juridico quinto de la Resolucién Administrativa N° 321-2011-P-
PJ debe ser desatendida, en razén a que la interpretacion que alli se plantea se contrapone con una
correcta interpretacion, mas aun si la misma carece de fundamento.

Décimo Quinto: A modo de conclusién se puede establecer que la_aplicacion de los efectos
del incumplimiento de reglas de conducta, previsto en el articulo 59 del Cddigo Penal, debera
darse conforme a la propia norma de manera discrecional por el Juez. Es decir, segun el caso
concreto estd en la decision del Juez Penal optar por cualguiera de los tres supuestos, sin la
necesidad de gue se siga una secuencia prelativa. No se puede exigir al Juez Penal a imponer
dichos efectos de manera correlativa, cuando es algo expresamente contrapuesto a la norma, y mas
aun que se contrapone con el sentido de ésta. No todos los casos e imputados son iguales; asi, habra
algunos que abiertamente y sin mayor culpa incumplan las reglas de conducta impuestas, a los cuales
conforme una debida motivacién podra corresponder prima facie la imposicion de la revocacion de la
suspension de la pena.
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se solicita previamente informacion a Registros Publicos sobre los bienes inmuebles

0 muebles que pueda encontrarse registrado a nombre del sentenciado.

En definitiva de acuerdo al razonamiento de la Sala Constitucional Colombiana
nuestra regulacion sobre la revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena
podria ser declarado inconstitucional, a pesar de disentir en el andlisis ante la lesion

al principio de prohibicion de prision por deudas.

En la doctrina algunos autores tales como Alcides Chinchay (2007) advierten que
la reparacién civil no es una suerte de pena complementaria, no es una multa, no es
“un castigo” que se da por haber delinquido. Es solamente el resarcimiento de un
dafio causado, si es que hubiese dafio resarcible”. También Galvez Villegas sefiala
que al establecer que el articulo 59° del Codigo Penal, la posibilidad de concretar una
pena privativa de libertad, precisamente por falta de pago de una deuda, abiertamente
contradice a la Constitucion Politica del Estado, generandose una antinomia que debe
resolverse aplicando la norma de mayor jerarquia, esto es, la norma constitucional,
dejandose de lado al Codigo. Adicionalmente, es de tenerse en cuenta que la
Constitucidn, es de fecha posterior al Codigo y por tanto al haberse tratado el punto
por la norma posterior (y de superior jerarquia), la norma anterior queda derogada
tacitamente. Consecuentemente, el articulo 59° del Cddigo Penal en cuanto establece
la posibilidad de la revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena
(ejecutarse pena privativa de libertad) por falta de la obligacion reparatoria, no
resulta aplicable en ningln caso. Con lo cual no se quiere decir que el pago de la
reparacién no pueda imponerse como regla de conducta, sino Gnicamente que no se
puede revocar la suspension por falta de pago, pudiendo aplicarse los demas efectos

previstos por la norma penal (amonestacién y prorroga del plazo). Si bien este
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razonamiento resulta interesante nuestro maximo intérprete constitucional avala esta

medida.

Finalmente tenemos a Cavero Malaver (2006), quien considera también que la
variacion de la condicién juridica del sentenciado por el no pago de la reparacion
civil — como ocurrié en el caso de Romulo Ledn Alegria- constituye un acto claro de
atentado a los principios de proporcionalidad, necesidad y racionalidad, en razén de
que la libertad es un derecho fundamental principalisimo, reconocido como un
derecho de primera velocidad, por encima del derecho al patrimonio. Por lo tanto,
somos de la opinidn que a pesar de la naturaleza penal de la reparacion civil derivada
del delito, la revocatoria de la libertad resulta una medida ostensiblemente gravosa

gue no armoniza con los principios antes mencionados.

En definitiva la Revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena por el
incumplimiento del pago de la reparacion civil, vulnera el Principio de
Proporcionalidad por cuanto infringe el derecho fundamental a la libertad del
sentenciado al no superar el subprincipio de necesidad, existiendo otra medida igual
de eficaz y menos lesiva para el derecho a la libertad que es la utilizacion de
mecanismo de caracter civil como el embargo. Ademéas de verificarse que el
requerimiento de revocatoria es utilizado de forma directa, sin previa amonestacion

ni prorroga.
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RESULTADO 11
DELITOS CON MAYOR INCIDENCIA DE CASOS DE REVOCATORIA DE
CONDICIONALIDAD DE LA PENA POR FALTA DE PAGO DE LA

REPARACION CIVIL EN LA CSJLL 2012-2014

OTROS
13%

CVEE O OAF

11% B LESIONES
LESIONE OAF 0 CVEE

18% 58% O OTROS

Grafico 1: Delitos con mayor incidencia de casos de revocatoria de suspension de ejecucion de pena
por falta de pagode la reparacion civil en la CSJJLL 2012-2014. Fuente: Elaboracion Propia

Nota:

* Se utiliza la abreviatura “CSJLL” para indicar que la Institucion es la Corte
Superior de Justicia de La Libertad.

** Se Utiliza la abreviatura “OAF” para indicar que se trata del delito de
Omisidn a la Asistencia Familiar.

*** Se utiliza la abreviatura “CVEE” para indicar que se trata del delito de
Conduccion de vehiculo en estado de ebriedad

****Se utiliza la abreviatura “Exp.” Para indicar la palabra Expediente.

e Lamayoria de los casos analizados de revocacion de la suspension de la
condicionalidad de la pena en el distrito judicial La Libertad durante los
afios 2012-2014 constituyen los delitos de omision a la asistencia

familiar, constituyendo el 58% del total de expedientes analizados.
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DISCUSION DE RESULTADO I

Segun se desprende del cuadro, los delitos con mayor incidencia de revocatorias
de la suspension de la ejecucion de la pena en la Corte Superior de Justicia La
Libertad entre los afios 2012-2014 es el delito contra la familia en la modalidad de
Omision a la asistencia familiar, por cuanto obtiene como resultado el 58% del total
de expedientes analizados, es decir 22; en segundo lugar se encuentra el delito contra
la vida el cuerpo y la salud, en la modalidad de conduccién lesiones, arrojando un
resultado de 21% del total, es decir 7, en tercer lugar se encuentra el delito contra la
seguridad publica en la modalidad de conduccion en estado de ebriedad, arrojando un
resultado de 12% del total, es decir 4, asi también de total de expedientes se
verifican revocatorias sobre los delitos de Tenencia ilegal de armas de fuego, hurto,

entre otros.
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RESULTADO 111

RESULTADO DE LOS
REQUERIMIENTOS...

24%

55%
18% 39

= Fundada = Infundada

= Desistimiento = inadmisible

Grafico 2 Resultado de los requerimientos de revocatoria de suspension de ejecucion de la pena en la
CSJLL 2012-2014. Fuente: Elaboracién propia.

Nota:

* Se utiliza la abreviatura “CSJLL” para indicar que la Institucion es la Corte
Superior de Justicia de La Libertad.

e La mayoria de jueces en el distrito judicial La Libertad durante los afios 2012-
2014 al momento de resolver los requerimientos de revocatoria de la
suspension de la ejecucion de la pena por incumplimiento del pago de la
reparacion civil declaran fundada lo pretendido por el Ministerio Publico,

constituyendo el 55% del total de expedientes analizados.
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DISCUSION DE RESULTADO Il

Segun se puede advertir el mayor porcentaje de resoluciones, segun se observa un
55% del total, culminan declarando fundado lo pretendido por el Ministerio Publico,
ello, porque resulta una practica recurrente que los sefiores Fiscales requieran la
revocatoria de la ejecucion de la pena como un medio de presionar al sentenciado
para que cumpla con cancelar la reparacion civil a la cual se habia comprometido, la
misma que es acogida por el Poder Judicial; en segundo lugar tenemos con un 24%
del total la declaracion de inadmisibilidad del pedido, esto se da una vez que el
penado cumple con cancelar el monto adeudado, ante ello el Fiscal considera
pertinente el no presentarse a la audiencia de revocatoria, razon suficiente para que el
Juez declare la inadmisibilidad de su pedido. Por otra parte, otro porcentaje
importante lo representa la tasa de desistimientos que acaecen en sede judicial,
habiéndose instalada la audiencia correspondiente, en la que Ministerio Publico se
desiste de su requerimiento al haber cancelado el sentenciado -todo o en parte- el

monto impuesto como regla de conducta.
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RESULTADO IV

Regla de conducta que mayormente se
incumplio en los ahos 2012-2014 en la
CSJLL 2012-2014

3%

% * reparacion civil mas devengados
0%
‘ * Rep. Civil

® Rep. Civil mas Firmas

* Falta de registro de firmas

® Comision de nuevo delito doloso
Variacion de domicilio sin

autorizacion judicial

B Otros

Grafico 3 regla de conducta que mayormente se incumpli6 en el afio 2012-2014. Fuente
Elaboracién propia
Nota:
* Se utiliza la abreviatura “CSJLL” para indicar que la Institucion es la Corte
Superior de Justicia de La Libertad.

** Se Utiliza la abreviatura “REP. CIVIL” para indicar que se trata de la
regla

- La mayoria de jueces en el distrito Judicial La Libertad en el periodo 2012-2014
revoca la suspension de la ejecucion de la pena al sentenciado al verificar el
incumplimiento del pago de la reparacion civil mas devengados, constituyendo el

53% del total de expedientes analizados.
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DISCUSION DE RESULTADO 1V

En este grafico podemos apreciar el abrumador nimero de procesos en los cuales
el solo incumplimiento de los devengados mas el pago de la reparacion civil ha
justificado la revocacion de la suspension de la pena, seguida -pero por una gran
brecha- del requerimiento de revocatoria por el solo incumplimiento pago de la
reparacion civil, y en tercer lugar por falta de registro de firmas e incumplimiento del
pago de la reparacion civil y en cuarto lugar por la comision de un nuevo delito
doloso, siendo contradictorio que a pesar que para esta Ultima causal esté prevista la
revocacion automatica de la pena suspendida, el nimero de procesos que se
resuelven por esta, es infima si la comparamos con el incumplimiento de la
reparacion civil. Finalmente, se ha de recalcar el hecho que el incumplimiento de

cualquier otra regla de conducta, ni siquiera aparece en las estadisticas.
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RESULTADO V

RESOLUCIONES QUE DECLARAN QUE EL SENTENCIADO SE

ENCUENTRA EN IMPOSIBILIDAD ECONOMICA DE CUMPLIR CON LA

OBLIGACION CIVIL EN LA CSJLL PERIODO 2012-2014

B FUNDADA
0 INFUNDADA
B TOTAL

Grafico 4: Namero de resoluciones que declaran que el sentenciado se encuentra en imposibilidad
econdmica de cumplir con la obligacion civil en la CSJLL periodo 2012-2014 Fuente: Elaboracion
propia

Nota:

* Se utiliza la abreviatura “CSJLL” para indicar que la Institucion es la Corte
Superior de Justicia de La Libertad.

- La mayoria de jueces del distrito judicial La Libertad durante los afios 2012-2014
declararon infundados los requerimientos del sentenciado al aducir que se encuentra
en imposibilidad econémica de cumplir con su obligacion civil, constituyendo un

numero de 28 resoluciones del total de expedientes analizados.
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DISCUSION DE RESULTADO V

De las treinta y ocho resoluciones que forman parte de nuestra muestra, en
veintinueve de ellas sustenta la parte sentenciada la imposibilidad econémica de
cumplir con la obligacion civil, sin embargo en solo una de las resoluciones fue
amparada su pretension. Dicho resultado genera desconcierto en tanto la doctrina
sustenta que no habria lesion a la libertad del sentenciado en tanto existe la
posibilidad de probar su imposibilidad econdémica, sin embargo existe inseguridad en
torno al medio probatorio idoneo que acredite dicha situacion juridica, como muestra
de ello tenemos la resolucién seguida en el Exp N° 1835-2011 de la Sala de
Apelacion de la Corte Superior de Justicia La Libertad donde se advierte lo siguiente:
“Asimismo la defensa tampoco ha acreditado mediante informe expedido sus
galenos tratantes que la sentenciada este en imposibilidad de laborar, lo objetivo
aqui es que existe el certificado médico legal, la cual arroja que no tiene lesiones
traumaticas. Ademas se adjunta copia fotostatica de una historia clinica en la cual
tampoco hay ningun informe que acredite imposibilidad de la sentenciada. Tampoco
se han rebatido este acto de audiencia las fotografias obrantes en esta carpeta fiscal
en las que se aprecia a la sentenciada expendiendo productos. Tenemos que ha
presentado un certificado o constancia de pobreza expedido por la Gobernacién de

’

Florencia de Mora, pero esta version no es suficiente...’

En resumen podemos observar que la acreditacion de la insolvencia economica
constituye una obligacion del sentenciado, y si estas ejerciendo cualquier actividad
econdmica, ya sea vender productos en una bodega, esto significa que te encuentras

en posibilidad de afrontar la obligacion asumida.
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De esta manera del andlisis del parrafo precedente se torna necesario preguntarse
si la ejecucion de una pena es necesaria desde su finalidad preventivo especial,
puesto que al suspenderse su ejecucion, también se puede conseguir que el sujeto no
vuelva a delinquir evitando las penas cortas privativas de libertad, las mismas que

tienen un efecto negativo sobre la personalidad de los autores primarios

Para la teoria del fin preventivo especial de la pena, el objetivo de esta es disuadir
al autor de futuros hechos punibles, o sea, evitar las reincidencias, siendo sélo
indispensable aquella que se necesite para lograrlo, procurando readaptar al autor
mediante tratamientos de resocializacion. En el caso de la suspension de la ejecucion
de la pena privativa de libertad, se debe partir que el juzgador, al momento de
determinar su imposicion, se encuentra convencido que el procesado es un sujeto de
peligrosidad criminal minima, por lo tanto, para su resocializacion, reeducacion y
reinsercion a la sociedad, s6lo resulta necesaria la imposicion de determinadas
obligaciones durante un plazo de prueba. Conforme lo reconocié el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 3953-2004-HC/TC: “(...) la
suspension de la ejecucion de la pena es una institucion acorde con la Constitucion, y
la imposicién ineludible de reglas de conducta, que lleva aparejada, es la
correspondencia necesaria para la plena operancia de dicha institucion, con los
efectos legales que las normas penales prevén”. En virtud de ello, el fin de este
instituto juridico es evitar la aplicacion de las penas privativas de libertad de corta
duracion, a fin de salvaguardar los fines de resocializacidén consagrados en el articulo
139, inciso 22 de la Constitucion Politica, correspondiendo aplicar penas menos
traumaticas. Es bien sabido el efecto corruptor de la vida carcelaria, basicamente en
los delincuentes primarios, en casos que la corta duracion de la pena no permite un

efectivo tratamiento resocializador.
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Los estudios efectuados acerca de las penas cortas, en general les otorgan un bajo
0 nulo efecto en cuanto al cumplimiento de diversos objetivos, porque es poco el
tiempo para una intervencion efectiva o aplicar programas de rehabilitacion
completos, asimismo, el encarcelamiento, aun en periodos cortos, produce problemas
de reintegracion. Si bien es cierto se le formulan diversas criticas, no se puede dejar
de considerar que la resocializacion es un objetivo irrenunciable, cuya
responsabilidad integra le corresponde al Estado, opinar en contrario, reforzaria la
tendencia de convertir nuestros centros penitenciarios como escuelas para crear
delincuentes, quienes, al ser devueltos a la sociedad, expresarian y volcarian toda su
violencia en ella. En otras palabras, de cara a la repercusion social, no resulta
rentable para la sociedad olvidarse de la finalidad preventiva especial de la pena,
maxime en una sociedad como la peruana en la que, por el contrario, se promueve
una «nueva forma de violencia» al recurrirse como Unica alternativa, adoptada por
los legisladores en la solucién de los conflictos sociales, a la criminalizacion
excesiva de conductas irrelevantes para el derecho penal y al aumento indiscriminado
de penas (Chang, Funcién constitucional asignada a la pena: Bases para un plan de

politica criminal, 2013).

Finalmente, en un modelo juridico garantista, como el nuestro, la prevencién
especial se identifica con la resocializacion o reinsercion social, donde la suspensién
de la pena, se convierte en un medio razonable y flexible para ejercer una influencia
resocializadora sin privacion de libertad, tal y como se estipula en la Resolucion

Administrativa N° 321-2011-P-PJ de fecha 8 de septiembre de 2011.

Esta obra ha sido publicada bajo la licencia Creative Commons Reconocimiento-No Comercial-Compartir bajola mismaaéélncia 2.5 Peru.
Para ver una copia de dicha licencia, visite http://creativecommons.org/licences/by-nc-sa/2.5/pe/



UNIVERSIDAD NACIONAL DE TRUJILLO
Biblioteca Digital - Direccion de SEARMLIARRERERESH A XEIENCIAS POLITICAS

“La revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena, por incumplimiento del pago de la
Reparacion Civil en las Sentencias de la Corte Superior de Justicia de La Libertad en los afios
2012 a 2014 y el Principio de Proporcionalidad”

RESULTADO VI
ETAPA PROCESAL DONDE EL SENTENCIADO SUSTENTA LA

IMPOSIBILIDAD ECONOMICA DE CUMPLIR CON EL PAGO DE LA

REPARACION CIVIL EN LA CSJLL PERIODO 2012-2014

14 -
12 -
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8 |
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M Dictan sentencia 0 0 0
O Durante la etapa de 0 0 0
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B Audiencia de 5 11 13
revocatoria

Grafico 5: Etapa donde el sentenciado sustenta la imposibilidad econémica de cumplir con el pago
de la reparacion civil en la CSJLL periodo 2012-2014 Fuente: Elaboracion propia

Nota:

* Se utiliza la abreviatura “CSJLL” para indicar que la Institucion es la Corte
Superior de Justicia de La Libertad.

e Todos los sentenciados en el distrito judicial La Libertad durante los periodos
2012-2014 sustentaron la imposibilidad econdmica del pago de la reparacion
civil en la audiencia de revocacion de la suspension de la ejecucion de la

pena, constituyendo el 29 del total de expedientes analizados.
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DISCUSION DE RESULTADO VI

En todas las resoluciones revisadas que sustentaban la imposibilidad econémica
del penado de cumplir con el pago de la reparacion civil, todas la alegaban al
momento de la ejecucion de la sentencia. Al respecto el Dr. Victor Burgos Marifios
(2010) advierte que salvo que se acredite que el imputado sentenciado “estd en
imposibilidad de hacerlo”, conforme lo sefiala el articulo 58 inciso 4 del Codigo
Penal. En los diferentes casos que hemos visto, los abogados se han limitado sélo a
afirmar el hecho de la imposibilidad de pagar la reparacion civil, alegando que el
sentenciado no cuenta con recursos economicos, padece de enfermedad o invalidez,
pero en muy pocos casos, han logrado probar su afirmaciéon. Ello tal vez se deba, al
hecho que el argumento recién se usa cuando esta por revocarse la pena suspendida,
y por ello no hay el tiempo necesario para acreditar la imposibilidad de pago.
Creemos, que casos como este, deben ser afirmados al inicio del procedimiento de
ejecucion y acreditados de forma debida y oportuna, y no alegada recién, en
momentos criticos como lo es una revocatoria de la suspension de la ejecucién de la

pena.
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RESULTADO VI

CASOS EN LOS QUE PREVIAMENTE SE AMONESTO Y PRORROGO EL
PERIODO DE SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA EN LA

CSJLL 2012-2014

B AMON. Y PRO

0O REVOCATORIA

Grafico 4: Casos en los que previamente se amonesto y prorrogo el periodo de suspension de
ejecucion de la pena en la CSJLL periodo 2012-2014 Fuente: Elaboracion propia

Nota:

* Se utiliza la abreviatura “CSJLL” para indicar que la Institucion es la Corte
Superior de Justicia de La Libertad.

** Se utiliza la abreviatura “AMON” y “PRO” para indicar amonestacion y
prorroga del periodo de suspension de ejecucién de la pena.

- La mayoria de jueces en el distrito judicial La Libertad en el periodo 2012-2014
declaran revocada la medida de revocacion de la suspension de la pena en forma

automatica constituyendo 26 del numero total de casos revisados.
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DISCUSION DE RESULTADO VII

En el grafico se advierte que la medida de amonestacion y prorroga del periodo
de suspension de ejecucion de pena han sido utilizadas en menor medida a la
solicitud de revocatoria, alcanzando su valla mas alta en el afio 2014 con quince
requerimientos de revocatoria solicitados de forma directa, si bien del grafico del
afio 2012 no se puede efectuar un analisis debido a la infima cantidad de resoluciones
recabadas, se puede determinar que a partir del afio 2013 la solicitud de revocatorias
sin previa amonestacion y prorroga del periodo de suspension ha ido en aumento,
constituyendo la regla a aplicar, en tanto el Tribunal Constitucional sefiala que no es

obligatoria la aplicacion de las alternativas en forma sucesiva.
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RESULTADO Vil

CASOS EN LOS QUE EL SENTENCIADO DESPUES DE REVOCADA LA
SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA HAYA CONSEGUIDO SU
LIBERTAD PREVIA SOLICITUD DE LIBERTAD ANTICIPADA O

CONVERSION DE PENA EN LA CSJLL 2012-2014

2014
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B NO SE CONCEDE

2012 @ SE CONCEDE
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0 SE CONCEDE 0 0 0

Grafico 5: Casos en los que el sentenciado después de revocada la suspension de la ejecucion de la
pena haya conseguido su libertad previa solicitud de libertad anticipada o conversion de pena en la
CSJLL periodo 2012-2014 Fuente: Elaboracion propia

Nota:

* Se utiliza la abreviatura “CSJLL” para indicar que la Institucion es la Corte
Superior de Justicia de La Libertad.

- La totalidad de los jueces en el distrito judicial La Libertad durante los
periodos 2012-2014 no conceden la libertad anticipada o conversion de pena
una vez que al sentenciado se le haya revocado la suspension de la ejecucion

de la pena y haya cumplido con el pago de la reparacion civil.
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DISCUSION DE RESULTADO VIII

Del resultado obtenido se observa que en el afio 2012 una vez revocada la
suspension de la ejecucion de la pena y el sentenciado se hallaba con prision efectiva
este procedia a realizar el pago de la reparacion civil correspondiente, por lo que su

defensa solicitaba la conversion de la pena o libertad procesal

Inicialmente ante este panorama se plantearon soluciones tales como lo expuesto
por el Dr. Victor Burgos Marifios (2010), quién sefialaba que a través del articulo
491 del Cddigo Procesal Penal, surgian diversos incidentes dirigidos a modificar la
sentencia, tales como: Casos de conversion de penas 0 su revocacion, a la
revocacion de suspension de la ejecucion de la pena y de la reserva del fallo
condenatorio, y a la extincién o vencimiento de la pena. Creemos, que al admitir la
modificacion de la sentencia, en el extremo de la pena, a través de las incidencias
indicadas, se abre la posibilidad de que se discuta en dichas incidencias, en un
sentido u otro, es decir, que podria incluso hablarse de una incidencia de

revocatoria de la revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena, basado en

las mismas consideraciones que fundamentan la necesidad de la pena efectiva y de

sus fines.

La base de su argumentacion se centra en la interpretacion del inciso 3 del
articulo 491 del Cédigo Procesal Penal, donde sefiala lo siguiente: La institucion de
la libertad anticipada, precisando que se trata de supuestos de libertad anticipada,
diferentes a los beneficios penitenciarios de semilibertad y liberacion condicional,

genera una apertura en la linea de interpretacion, que permite la posibilidad de una

libertad anticipada, por un supuesto de conversién o reconversion de las penas

cortas, al nivel de la ejecucion de las mismas. Esta institucidén de origen ejecutivo,
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ha sido incorporado al procedimiento de ejecucién, mediante la cual puede
modificarse la sentencia, en casos, donde resultan aplicables las medidas
sustitutivas de la pena privativa de la libertad, por lo que su alcance es solo para
delitos de baja penalidad, y que orientan a seguir evaluando la conveniencia de la
necesidad del uso de la pena efectiva para la obtencion de los fines constitucionales

de las penas.

Resulta necesario sefialar que el Dr. Burgos Marifios (2010) en su articulo no se
refiere al supuesto de revocatoria de la revocatoria de la suspension de la ejecucion
de la pena por incumplimiento del pago de la reparacion civil, sino de pensiones
devengadas en casos de omision a la asistencia familiar, sin embargo esta
interpretacion no solo se cierne en este punto sino también a incumplimiento de
reglas de conducta tales como el pago de la reparacion civil, tal es asi que uno de los
grupos votantes en el Pleno Jurisdiccional Distrital denominado “Derecho Penal y
Ejecucion Penal” de la Corte Superior de Justicia de Arequipa sustenta que cumplido
el pago de la reparacion civil procederia la libertad anticipada. Amparando su
interpretacion en la finalidad preventiva y resocializadora de la pena, a fin de evitar

el uso irracional y desproporcional de la carcel.

Por lo que una vez que cumplian con el pago de las pensiones devengadas o la
reparacion civil después de revocarse la suspension de la ejecucion de la pena en el
departamento de La Libertad tenian dos opciones: Solicitar la conversion

(reconversién) de la pena o libertad anticipada.

Sin embargo mediante la sentencia de casacién N° 382-2012 emitida por la Sala
Permanente de Justicia de la Corte Suprema se esgrime que la aplicaciéon de la

conversion de la pena se efectia al momento de emitirse sentencia y su aplicacion en
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un momento posterior implicara que se alteraria la autoridad de cosa juzgada ya que
se emitiria pronunciamiento sobre circunstancias no conocidas al momento que se
determiné la pena concreta, ademas que una de las funciones de la figura es evitar
gue una persona ingrese a prision, no sacarla; y, en el caso de la libertad anticipada
advierte que esta figura no se encuentra reglada en nuestro ordenamiento juridico

procesal, por lo que existiria un impedimento normativo para que el Juez la otorgue.

De esta manera el sentenciado una vez que se le haya revocado la suspension de
la ejecucion de la pena y haya cumplido con el pago de la reparacién civil no puede
recuperar su libertad solo accediendo a los beneficios penitenciarios que te otorga la

Ley mediante la semilibertad y libertad condicional.

Ademés el Pleno Jurisdiccional Distrital denominado “Derecho Penal y
Ejecucion Penal” de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, realizado en la ciudad
de Arequipa el dia 28 de septiembre del afio 2012, como segundo punto debatia el
problema que se presentaba cuando en un proceso penal se imponia una pena
suspendida con reglas de conducta, y, durante la ejecucion el sentenciado no cumplia
con pagar la reparacion civil, por lo que se le amonestaba, se prorrogaba la pena y
finalmente se le revocaba la pena suspendida. El condenado luego de esta
revocacion, qué hacia, pagaba la reparacion civil, y luego tenia la oportunidad de
solicitar que se deje sin efecto la resolucion. La posicion que sostiene que, Si se
podria aplicar esta figura, se sustenta en que los actos generales del proceso son
también actos juridicos en lo que rige los principios y reglas del acto juridico, y que,
la eficacia se produce en dos supuestos: La estructural y la funcional, en esta ultima,

se aplicaria bajo el fundamento de que la ineficacia sobreviniente se funda en que el
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acto nace valido y se desarrolla normalmente, pero ocurre un hecho posterior que lo

hace ineficaz, porque no corresponde a un interés practico.

El acto procesal que declara la revocacion de la pena suspendida es un acto
valido, pero mientras se estaban produciendo sus efectos, ocurre el pago posterior,
por lo que puede ser declarado ineficaz, acorde a los fines del derecho del caso penal
o0 procesal o también al interés practico de las partes; lo que ocurre cominmente es
que el pago es consentido por la agraviada, no habiendo oposicion se justificaria la
declaracion de ineficacia, pero la Unica limitacion seria hasta antes que el acto
produzca todos sus efectos, esto es, que se dé su captura e internamiento. En
consecuencia, si seria posible la declaracion de ineficacia de la resolucion firme de
revocatoria de la pena, si se efectla antes de que se haga efectivo el mandato de
internamiento del condenado en el Establecimiento Penal, debiendo fundamentar que
estos casos de ineficacia funcional son casos concretos que justifican que el acto
resulta contrario a los fines del derecho penal, si es por otras razones, no es posible.

Finalmente, no se puede perder de vista que, el articulo 58° del Codigo Penal,
especificamente, en el inciso 4, que se puede imponer como regla de conducta:
“Reparar los dafios ocasionados por el delito o cumplir con su pago fraccionado,
salvo cuando demuestre que estd en imposibilidad de hacerlo”. Este tltimo punto es
importante, porque establece la excepcion de imponer como regla de conducta
cuando el sentenciado se encuentra en la imposibilidad de hacerlo, no obstante, se
observa que no se menciona que sucederia si esta insolvencia es sobreviniente, es
decir, cuando aquel se encuentra ya en el periodo de prueba, por lo tanto, aunado a lo
sefialado precedentemente, encontramos un motivo mas que justificaria la

declaratoria de ineficacia.
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CAPITULO ESPECIAL
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CASO PRACTICO
EXPEDIENTE N° 73-2015-25

1. SUJETOS PROCESALES:
e Imputado: Carlos Javier Mufioz Jiménez
e Agraviado: Sociedad
e Fiscal: Martin Eduardo Ocampo Garcia
2. PLANTEAMIENTO DEL CASO:

El presente caso consiste en el proceso seguido por el primer despacho de la
Fiscalia Provincial Mixta Corporativa de Pacasmayo contra Carlos Javier Mufioz
Jiménez por el delito contra la seguridad publica en la modalidad de conduccion

en estado de ebriedad en agravio de la Sociedad.
3. SUPUESTO FACTICO

El dia 04 de noviembre del afio 2014 a las 20:30 horas en la interseccion de la
calle México y Santa Rosa del distrito de Guadalupe se divisé a Carlos Javier
Mufioz Jiménez a bordo de una mototaxi de placa de rodaje N° MD-6290 marca
Wanxin que circulaba zigzagueando, por lo que personal policial procedié a
intervenirlo para ser sometido al examen de dosaje etilico, arrojando un resultado
de un gramo con ocho centigramos de alcohol por litro de sangre, es decir se

encontraba en estado de ebriedad.
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4. DESARRROLLO DEL PROCESO

e EI fiscal provincial a cargo del caso, Martin Eduardo Ocampo Garcia
inicia investigacion preliminar, decidiendo fijar la audiencia de principio

de oportunidad.

e EIl imputado, Carlos Javier Mufioz Jiménez no concurrié a la audiencia
fijada por el fiscal a cargo del caso, por lo que se procede a formular la
acusacion directa en su contra, fijando un monto de S/. 700.00 soles como

reparacion civil.

e El Juzgado de Investigacion Preparatoria a cargo del Juez, Luis Alejandro
Perez Leon, fija fecha de audiencia de control y dicta auto de

enjuiciamiento.

e El Juzgado Unipersonal de Pacasmayo cita para la audiencia de Juicio
Oral, llegando los sujetos procesales a una conclusion anticipada, por lo
que el Juez dispone la suspension de la ejecucién de la pena y dicta las
siguientes regla de conducta: a) No ausentarse del lugar de su domicilio
b) No volver a cometer nuevo delito doloso c) acudir cada treinta dias a
firmar y dar cuenta de sus actividades d) Prohibicion de volver a
conducir un vehiculo motorizado y e) Cumplir con el pago dela

reparacion civil.

e De las reglas de conducta impuestas al imputado, este habria cumplido
con todas a excepcion del pago de la reparacion civil por lo que el fiscal

requiere la revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena.
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e El Juez de Investigacion Preparatoria fija fecha de audiencia de
revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena, declarando

fundado el requerimiento

5. Argumentos de las partes en la audiencia de revocacion de la suspension

de la ejecucidn de la pena
a. Argumentos del Fiscal:

El Fiscal sefiala que el imputado habria incumplido una regla de
conducta que es el pago de la reparacion civil, la misma que
constituye una condicién para la suspension de la ejecucién de la
pena, por lo que al no haber cumplido solicita se revoque dicha

suspension y se efectivice la condena dictada.
b.  Argumentos de la Defensa:

El abogado de la defensa sefiala que su patrocinado no cumpli6 con el
pago de la reparacion civil por cuanto su actividad econdmica se
concentraba en su labor de mototaxista, pero al haberle inhabilitado su
licencia de conducir, se encuentra sin trabajo y en los trabajos
ocasionales que encuentra apenas le alcanza lo que gana para subsistir,
debiendo acudir a un defensor publica para poder salvaguardar su

derecho de defensa.

El delito de conduccion en estado de ebriedad es un delito de peligro
abstracto y la reparacion civil exige la causacion de un dafio a fin de

poder determinar el quantum reparatorio.
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Argumenta que revocar la suspension de la ejecucion de la pena de su
patrocinado constituiria una lesiona al principio de prohibicion de

prision por deudas.

Su patrocinado al estar privado de su libertad y ser derivado a un
establecimiento penitenciario por el solo incumplimiento del pago de
la reparacion civil desnaturaliza la figura de la suspension de la
ejecucion de la pena y asi también no ayudaria a su resocializacién en

tanto los centros penitenciarios constituyen escuelas del delito.
c.  Argumento del Juez

El juez se centra en resaltar que al imputado se le habria suspendido la
ejecucion de la pena bajo la condicidn del cumplimiento de todas las
reglas de conducta dictadas, por lo que ante el mero incumplimiento
de uno solo, como en este caso el pago de la reparacion civil, se

procede a la revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena.

Sefialando que el Acuerdo Plenario N° 6/2006-CJ/116, determina la
posibilidad que surja responsabilidad civil en los delitos de peligro
puesto que se produce una alteracion del ordenamiento juridico con

entidad suficiente para ocasionar dafos civiles.
6. Analisis critico de la actuacion de las partes procesales

La actuacién del fiscal limita su pretension en determinar que se incumplié con el
pago dela reparacion civil que ya se habria fijado en audiencia de juicio oral, no
cierne méas argumentos, asimismo de los actuados en la carpeta fiscal se verifica que

en ninguin momento solicit6é a Registros Publicos algin informe en la que indiquen si
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el imputado tenia bienes muebles o inmuebles inscritos a su nombre a fin de hacer
efectiva el requerimiento de una medida cautelar y con ello cumplir con el pago de la
reparacion civil, o en todo caso, verificar que el imputado no est4 en posibilidad de

hacerlo tal como prescribe el numeral 4 del art. 58 del Codigo Penal.

A su vez el defensor publico resalto que su patrocinado estaba en imposibilidad de
pagar la reparacion civil, por cuanto se le habria inhabilitado para conducir
vehiculos, constituyendo dicha actividad econdémica en el Unico medio de
subsistencia para su familia efectuando trabajos que apenas le alcanzan para su
sustento, sin embargo a pesar de lo sefialado no solicita que se realice una
constatacion domiciliaria a fin de verificar la situacion economica del imputado.
Considera el abogado que no cabe la posibilidad de fijar reparacién civil en delitos
de peligro por la falta configuracion del dafio ya que esta es un elemento
condicionante para su imposicion. En este sentido hace bien el abogado de la defensa
sefialar que en delitos de peligro no deberia estipularse pago alguno por concepto de
reparacion civil. Ademas sefiala que al dictarse esta medida lesiva se estaria violando
el principio de prohibicién de prisién por deudas lo cual constituye un argumento
acertado, sin embargo ante la decisidn de revocar la suspension de la ejecucion de la

pena, decide no apelar el auto y solicitar una segunda opinién.

Por su parte el Juez cometio serias deficiencias de motivacion en tanto solo se limitd
en verificar si efectivamente se habria incumplido con el pago de la reparacion civil,
pero en ningln momento a pesar de los argumentos esgrimidos por la defensa sefialo
la verificacion que el sentenciado estaba en imposibilidad de acudir con la reparacion

civil, asimismo no se pronuncia en los demas extremos salvo respecto a la
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inexistencia de dafio aludida en este tipo de delito, donde al igual que todas las

sentencias se encargan de citar al Acuerdo Plenario N° 6/2006-CJ/116.
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CONCLUSIONES FINALES

e Primera conclusion: La revocacion de la suspension de la ejecucion de
la pena por el incumplimiento del pago de la reparacion civil, vulnera
el Principio de Proporcionalidad por cuanto infringe el derecho
fundamental a la libertad del sentenciado al no superar el subprincipio
de necesidad, existiendo otra medida igual de eficaz y menos lesiva
para el derecho a la libertad que es la utilizacién de mecanismo de

caracter civil como el embargo.

e Segunda conclusién: Se ha podido corroborar que los delitos con
mayor incidencia de revocatorias de la suspension de la ejecucién de
la pena en la Corte Superior de Justicia La Libertad entre los afios
2012-2014 es el delito contra la familia en la modalidad de omision a
la asistencia familiar, por cuanto obtiene como resultado el 58% del

total de expedientes analizados.

e Tercera conclusion: Segun se puede advertir el mayor porcentaje de
resoluciones de revocatoria de la suspension de la ejecucion de la
pena culminan declarando fundado lo pretendido por el Ministerio
Publico, esto es 21 resoluciones, que corresponde al 55% de la

muestra.

e Cuarta conclusion: ElI mayor porcentaje de los procesos analizados
han sido revocados por incumplir el pago de la reparacion civil mas
devengados, esto es 20 resoluciones de un total de un 53 % de la

muestra.
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e Quinta Conclusion: De las treinta y ocho resoluciones que fueron
revisadas, en veintinueve de ellas sustentaba la parte sentenciada la
imposibilidad econdémica de cumplir con la obligacion civil, sin

embargo solo en una de las resoluciones fue amparada su pretension.

e Sexta Conclusion: En todas las resoluciones revisadas donde el
sentenciado sustentaba la imposibilidad econdmica de cumplir con el
pago de la reparacién civil, la alegaban al momento de la audiencia de

revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena.

e Séptima Conclusion: En el grafico se advierte que la medida de
amonestacion y prorroga del periodo de suspension de ejecucion de
pena han sido utilizadas en menor medida a la solicitud de
revocatoria, alcanzando su valla mas alta en el afio 2014 con quince

requerimientos de revocatoria solicitados de forma directa.

e Octava Conclusion: Del resultado obtenido se observa que una vez
revocada la suspension de la ejecucion de la pena y el sentenciado
procedia a realizar el pago de la reparacion civil correspondiente, la
solicitud de conversion de la pena o libertad procesal fueron todas

denegadas.
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RECOMENDACIONES

e EI Poder Judicial y el Tribunal Constitucional deben concordar sus
posiciones en torno a la naturaleza juridica de la reparacion civil y
optar por su naturaleza privada por cuanto al tratar de asimilarla y
otorgarle finalidades punitivas generan decisiones que lesionan la

efectividad del ejercicio de los derechos fundamentales.

e Si la preocupacion de los operadores juridicos es resarcir el dafio
ocasionado por el delito, a fin que la victima no se vea desamparada
por un probable deslinde del sentenciado, estableciéndola como regla
de conducta al momento de suspender la ejecucién de la pena
privativa de libertad, lo ideal seria que los sefiores Jueces de nuestro
distrito judicial se valgan de las medidas que el propio Codigo
Procesal Penal establece, como por ejemplo, el embargo, estipulado
en el Articulo 302° y siguientes del codigo adjetivo, o, el secuestro
conservativo, prescrito en el Articulo 312° A del mismo cuerpo
normativo, institutos que resultan mas eficaces para asegurar el pago

de la reparacion civil derivada del delito.

e Si como sefala el Tribunal Constitucional lo que se busca es la
eficacia del poder punitivo del Estado, bien podria plantearse, que a
efectos de que esta no se vea mellada, existan Fiscalias dedicadas a la
busqueda o al objetivo de lograr el cumplimiento del pago de la
reparacion civil, labor que bien podria ser encargada a las Fiscalia

especializadas en lo civil a efecto de no saturar el sistema penal, lo
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cual resultaria adecuado pues como ya se ha demostrado la reparacion

civil es una obligacion de naturaleza civil.

e Recomendar a los jueces la posibilidad de ejercer control difuso ante
casos de revocatoria de suspension de ejecucion de pena por
incumplimiento de pago de la reparacion civil, en tanto se advierte

una lesion a un derecho fundamental.
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