III

La condena condicional*

Sumario: 1. Introduccién. 2. Antecedentes legislativos nacionales. 3. Naturaleza
juridica de la condena condicional. 4. Denominacién dada a la institucién.
5. Fines de la condena condicional. 6. Fuente legal. 7. Condiciones para su
concesién: a) condena a pena de prisién no mayor de seis meses. 8. Fijacién de
la pena y concesién de la condena condicional. 9. Pena de prisién compurgada
total o parcialmente y condena condicional. 10. Pena de multa. 11. Condena
condicional en caso de penas conjuntas de prisién y multa. 12. Pena de prisién
sustitutiva de multa y condena condicional. 13. Penas accesorias. 14. Criterio
admitido en la Ley N.° 9014. 15. Primera condena nacional o extranjera. 16.
Amnistia e indulto. 17. Delincuentes primarios y ocasionales. 18. Prondstico
favorable sobre ¢l futuro comportamiento del condenado. 19. Arbitrio judicial
en la concesién de la condena condicional. 20. Periodo de prueba: reglas de
buena conducta. 21. Duracién del periodo de prueba. 22. Revocacién en
caso de violacién de las reglas de buena conducta. 23. Condena condicional y
“Probation”. 24. Reparacién civil. 25. Revocacién en caso de comisién de un
nuevo delito. 26. Efectos de la revocacién. 27. Concurso real retrospectivo. 28.
Buen comportamiento durante el periodo de prueba. 29. Conclusién.

1. Introduccién

En la doctrina y legislacién extranjeras ha existido desde hace muchos anos,
una constante preocupacion en torno a los problemas que presenta la frecuente
aplicacién de penas privativas de libertad de corta duracién. Esto ha dado lugar
a la creacién de nuevas técnicas en el modo de ejecutarlas, a la admisién de
nuevos medios para reemplazarlas o al perfeccionamiento de aquellos medios
tradicionalmente utilizados. Entre estos tltimos, se encuentra la condena con-

*  Publicado en Derecho, N.° 31, Lima, 1973, pp. 60-80.
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dicional. Por esto, nos ha parecido interesante presentar la manera en que fue
concebida por nuestro legislador, cémo fue modificada posteriormente y cémo
ha sido comprendida y aplicada por nuestros jueces.

La escasa bibliografia nacional sobre esta Institucién nos ha llevado a con-
sultar las fuentes doctrinarias extranjeras. La referencia constante a la legislacion
extranjera, la consideramos indispensable por estimar que el método compara-
tivo permite preparar y favorecer toda reforma, mostrdndonos las posibilidades
de realizarla y la experiencia adquirida en otras latitudes.

La falta casi total de estadisticas nos ha imposibilitado comprobar el exacto
funcionamiento de la condena condicional en nuestro medio. Las pocas y par-
ciales referencias que sobre este aspecto hacemos en las paginas que siguen son el
resultado de una labor de investigacién en las mesas de partes de los tribunales
y juzgados.

Debemos sefialar, finalmente, que no pretendemos ni un tratamiento ex-
haustivo a todas las cuestiones relacionadas con la condena condicional, ni ha-
ber dado solucién a todos los problemas de interpretacién y aplicacién. Lo tni-
co que buscamos es destacar esta institucién, sobre todo en estos momentos en
que se proyecta reformar nuestro Cédigo Penal.

2. Antecedentes legislativos nacionales

En ninguno de los proyectos elaborados para modificar o reemplazar el
Cédigo Penal de 1863, se considerd a la condena condicional. Cuando se ela-
bora el proyecto de 1900-1902, ya se habian aprobado las leyes belga (1888)
y francesa (1891), sin embargo, debido a la fuerte influencia espanola, no se
intentd incorporar esta nueva institucion, tan en boga en aquella época. Solo
en el proyecto Matrtua de 1916 se establecen normas para regular la condena
condicional. El autor las elabora inspirdndose en los trabajos del legislador sui-
z0, que tendfan a la unificacién de su legislacién pena. Dichas disposiciones,
con algunas modificaciones devienen, en 1924, en los articulos 53 y siguientes
del Cédigo Penal.

El 23 de noviembre de 1939, por iniciativa de la Corte Suprema, se modifi-
can las disposiciones del Cédigo Penal que regulan la condena condicional; pero
en la misma fecha se promulga el nuevo Cédigo de Procedimientos Penales,
cuyo articulo 286 trata también de la condena condicional. Este c6digo entré en
vigor el 18 de marzo de 1940. Esta sucesién de disposiciones legales ha creado
cierta confusion en torno a la institucién” que estudiamos.
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3. Naturaleza juridica de la condena condicional

Antes de iniciar el estudio de la manera cémo la condena condicional ha
sido regulada en nuestra legislacién, nos parece conveniente analizar el proble-
ma de la naturaleza juridica de esta institucién. La doctrina nacional no se ha
ocupado con la debida amplitud de este tema y la jurisprudencia no es lo sufi-
cientemente clara.

En la doctrina extranjera, especialmente de habla alemana, no hay un cri-
terio undnime al respecto. Algunos juristas consideran que la condena condi-
cional es una especial clase de pena'; otros estiman que es un modo de ejecutar
determinadas penas privativas de libertad; algunos otros opinan que se trata
de una medida de correccién’; una minorfa defiende el criterio de que se trata
de un medio de reaccién penal independiente de las penas y de las medidas de
seguridad®. Ademds, es de senalar que hay autores que la consideran sea como
un medio de individualizacién de la pena* o como un suceddneo de las penas
privativas de libertad’.

Del estudio de las diversas opiniones vertidas en torno a este problema,
podemos afirmar que todo enfoque unilateral fracasard, por cuanto la condena
condicional, como ya lo sefialara Molinario en 1915, “no es una institucién uni-
lateral por su objeto”. Lejos de ahi, ella realiza a un mismo tiempo funciones de

1 Hans Welzel dice: “La suspensién a prueba de la pena contiene una auténtica sancién”,
Derecho penal alemdn. Parte general, 11.2 ed., Santiago de Chile, 1970, p. 345; Ricardo
Nunez, siguiendo a Herrera, afirma: “Es una verdadera pena de advertencia o de
intimidacion, fruto del principio de la individualizacion de la pena”, Derecho penal
argentino, 21.2 ed., Buenos Aires, 1965, t. II, p. 523; Fontdn Ballestra expresa: “Es una
clase de pena destinada a ejercer una accién preventiva y moral sobre el condenado”,

Tratado de derecho penal, Buenos Aires, 1966, t. I11, p. 396.

2 Scumipt, E., “Reform des Swafvollzugs’, en Zeitschrifi fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 1952, p. 1; Thormann- von Overbeck expresan: “Massregel
strafrechtlicher Art” Das schweizerische Strafgesetzbuch, Ziirich, 1940, t. I, p. 168;
Reinhart Maurach afirma: “Massregel im Gewande einer Friheitsstrafe”, Deutsches
Strafrecht, 4.2 ed., Karlruhe, 1971, p. 866.

3 Jurgen Baumann manifiesta: “Sie (die Strafaussetzung) ist eine Rechtsfolge
besonderer Art, wenn man will eine “dritte Spur im Strafrecht”, en Strafrecht, 5.2
ed., Tibingen 1968; cf. H. H. JEscHECK, Lehrbuch des Strafrechts, allgemeinen Teil,
Berlin, 1969, p. 547.

SavLeILLES, R., Lindividualisation de la peine, Paris, 1898, pp. 190 y s.

5  ZURCHER, E., Exposé des motifs de [avant-projet d'avril 1908, cit., p. 148, p. Locoz,
Commentaires du Code Pénal suisse. Partie générale, Neuchatel-Paris, 1939, p. 178;
PEco, José, Proyecto de Codigo Penal argentino, cit., p. 185.
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indole diversa, debiendo, pues, considerarsela en el sistema general del Derecho
penal, como un organismo de compleja trama y multiplicada eficacia’, es decir,
que no se podrd comprender la condena condicional si se parte solo desde un
punto de vista represivo o solo desde un; punto de vista preventivo; ya que sus
fines son maltiples.

Es de tener en cuenta, también, que los juristas no mantienen, en su ma-
yorfa, puntos de vista unilaterales; sino que, expresa o ticitamente, destacan
un aspecto de esta Institucién considerdndolo como el mds importante. Por
esto, podriamos decir con Maurach que la solucién debe ser un compromi-
so entre las opiniones extremas. Segfm este autor, la condena condicional es,
materialmente, una medida correctiva que comporta la cooperacién del autor,
y, formalmente, una particular pena privativa de libertad (aunque no ejecuta-
ble condicionalmente)’. Recurriendo a un método parecido, Lackner y Massen
al comentar el Cédigo Penal alemdn, estiman que la condena condicional, de
acuerdo a las disposiciones legales, no es una pena ni una medida de seguridad,
sino tan solo una modalidad de ejecucion de la pena, pero que si se tiene en
cuenta sus fines, debe ser concebida como un medio efectivo para lograr la reso-
cializacién del condenado®.

Existe unanimidad en la doctrina, por el contrario, en el rechazo a la opi-
nién que concibe la condena condicional como una gracia, como una medida
de indulgencia o de clemencia’.

En sus decisiones, la Corte Suprema concibe a la condena condicional, en
primer lugar, como un beneficio' que debe ser concedido al delincuente pri-

6  MoumNario, “La condena de ejecucién condicional”, en Jurisprudencia Argentina,
] b4

Buenos Aires, 1925, p. 72.
7 MauracH, Deutsches Strafvecht, parte general, p. 866.
8  LACKNER y MASSEN, Strafgesetzbuch, pp. 50 y 51.

9 Esta concepcidn ha sido sostenida, en Francia, por Donnedieu de Vabre, quien afirma:
la suspension de la ejecucién de la pena es una medida de indulgencia que el juez tiene
la facultad de ordenar cuando condena a un delincuente primario—, Traité de droit
criminel et de législation pénale comparée, 3.2 ed., Paris 1917, p. 518. Entre nosotros,
Goémez de la Torre sostuvo que la condena condicional es, en realidad, el perdén de la
primera falta cometida por una persona en circunstancias tales, y cuyos antecedentes
hacen presumir que se trata de un delincuente ocasional que entrard ficilmente en el
camino del arrepentimiento, de la enmienda y la readaptacién. Llegando a afirmar
que la condena condicional es, pues, el olvido del primer delito [...]”, “La condena
condicional”, en Revista Universitaria, Lima, 1902, p. 41.

10 El texto original del articulo 53, in fine, se referia al “beneficio de (la) suspension con-
dicional”. La exposicién de motivos del anteproyecto del cddigo de procedimientos pe-
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mario, no peligroso, y cuando la pena a imponerse sea exigua''. Este criterio
estd determinado por el hecho de que el Supremo tribunal subraya, de mane-
ra particular, el aspecto represivo (punitivo) de nuestro sistema penal. De ahi
que califique a una pena de prisién de seis meses, impuesta condicionalmente,
de castigo insignificante”, “hasta cierto punto irrisorio”'%. Por eso, igualmente,
considera que si bien “el articulo 148 del Cédigo Penal (referente a menores
de 21 afios y mayores de 18) favorezca al encausado, no quiere decir que se
vaya hasta la impunidad. Puede rebajarse la pena prudencialmente, pero no al
extremo de conceder el beneficio de la Condena condicional”". Esta manera de
comprender la condena condicional es expresada por la misma Corte Suprema
en los considerandos de su proyecto de ley modificatorio del Cédigo Penal, en
la parte relativa a la condena y liberacién condicional. Dice textualmente: “la
condena condicional deja impune el delito y solo es aceptable en circunstancias
muy excepcionales™'“.

Sin embargo, es de destacar la Ejecutoria del 21 de julio de 1951, en la
que contradiciendo al Fiscal que afirmaba “que la condicionalidad importa la
impunidad”, la Corte Suprema afirma: “que no pueden considerarse impunes
los hechos delictuosos que son objeto de una condena condicional, impuesta,
en cada caso, [...] que el cardcter punitivo de esta sancién aplicada por los c4di-
gos modernos para sustituir las prisiones cortas, es incuestionable””. Después
de esta aclaracion resulta incongruente que la misma Corte Suprema contintie
refiriéndose a la condena condicional como si se tratara de un mero benefi-
cio. Posteriormente, veremos cémo esta concepcién influye negativamente en
la comprensién y aplicacion de las disposiciones legales referentes a la condena
condicional.

nales se refiere, igualmente, a la condena condicional como un “beneficio”, ver: Revista

del Foro, Lima, 1939, p. 301.

11 Ver ¢jecutorias del 21 de mayo de 1932, del 7 de octubre de 1933 y del 23 de abril de
1953 y el oficio de la Segunda Sala de la Corte Suprema dirigido a la Corte Superior
de Arequipa, en Revista de los Tribunales, 1932, p. 109. Anales Judiciales, 1933, p.
265, Revista de Jurisprudencia Pernana, 1953, p. 989 y Anales Judiciales, 1935, p. 419,

respectivamente.

12 Ejecutoria del 26 de octubre de 1942, en Anales Judiciales, 1942, p. 327. 14. Ejecutoria
del 25 de julio de 1951, en Revista de Jurisprudencia Peruana, 1951, p. 1328. 15. Anales
Judiciales, 1939, p. 343.

13 Ejecutoria del 25 de julio de 1951, en Revista de Jurisprudencia Peruana, 1951, p. 1328.
14 Anales Judiciales, 1939, p. 343.
15 Ejecutoria del 21 de julio de 1951, en Revista del Foro, 1951, p. 794.
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4. Denominacién dada a la institucién

En doctrina se ha discutido mucho sobre el nombre dado a esta institucidn.
Se critica, por ejemplo, que la denominacién generalmente usada de “condena
condicional” no es correcta, pues, no es la condena la afectada por la condicidn,
sino la ejecucién de la pena. La justeza de esta observacién solo sea determinada
teniendo en cuenta la manera cémo el legislador ha regulado esta institucion.
Asi, tal critica es acertada si se considera la manera como estd configurada en
los primeros proyectos suizos, en la Ley Belga de 1888, en el Cédigo Penal
italiano de 1930 o en el texto original del Cédigo Penal suizo de 1940. Por
el contrario creemos segin nuestra legislacién, la denominacién de condena
condicional, no es del todo errénea; por cuanto, en el articulo 55 nuestro le-
gislador ha sometido a una “condicién resolutoria” a la condena que se impone
al delincuente. Sabemos que esta opinién ha sido frecuentemente criticada por
destacados juristas. Nos basta senalar a Soler y Nufiez en la Argentina, autores
que comentan disposiciones muy parecidas a las de nuestra legislacién sobre la
condena condicional®.

En defensa del criterio sostenido por nosotros estd el hecho de que autores
como Logoz y Graven, al estudiar el Cédigo Penal helvético, consideran que el
legislador de su pais escoge, en definitiva, la nocién de “remision a la ejecucién
de la pena”, solo al aprobar el texto definitivo del Cddigo. Por el contrario, la
segunda comision de expertos admitid, al elaborar el proyecto de 1918, que fue
la base para las discusiones parlamentarias, la condena condicional”. En este
proyecto, los expertos suizos reprodujeron, en buena cuenta, las disposiciones de
los anteproyectos de 1915 y de 1916. Y es el caso dé que el modelo seguido por
nuestro legislador al redactar las normas del Cédigo Penal sobre condena condi-
cional, fueron, precisamente, estos antecedentes legislativos helvéticos. A su vez,
el legislador suizo se inspir6 en el modelo francés. La fuente de la disposicion
aprobada por las Cdmaras legislativas suizas fue la legislacién belga'®.

5. Fines de la condena condicional

El legislador ha considerado, casi siempre, como fin primordial de la con-
dena condicional, la lucha contra las consecuencias daninas producidas por la

16  Es de recordar que la doctrina argentina no es undnime, al respecto, discrepan Allende
y Gatti; ver: “Posibilidad de aplicar mds de una vez la condena condicional”, en La Ley,

Buenos Aires, t. 55, p. 237.

17 Locoz, P, Commentaires, partie générale, cit., p. 177, 178; GRAVEN, Jean, “Le sens du
sursis conditionnel et son développement”, en Revue Pénale Suisse, 1954, p. 261.

18  GRAVEN, ]., Revue Pénale Suisse, 1954, p. 274.
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aplicacién efectiva de las penas privativas de libertad de corta duracién®. Por
esto es de suponer que al admitir también su aplicacién a la pena de multa,
nuestra legislacion lo hizo considerando que esta pena puede siempre conver-
tirse en prision.

Por el contrario, parece no haber sido esta la preocupacion principal que
tuvo el legislador al dictar la Ley N.o 9014, con base al proyecto elaborado
por la Corte Suprema. De los considerandos y del articulado de esta ley puede
deducirse que la preocupacién fundamental fue la de restringir la aplicacién
de la condena condicional a un niimero limitado de casos, para evitar el debi-
litamiento de la represién penal. En la exposicién de motivos de dicha ley se
afirmaba, por ejemplo, que “Por excepcidn, puede admitirse esa medida (la con-
dena condicional), si la condena versa sobre delitos cometidos por negligencia,
porque no entrafian intencion delictuosa, pero de ninguna manera como una
regla general”, y en los considerandos, en velada referencia a las penas privativas
de libertad de corta duracidn, se decfa que bastan las leyes sobre el indulto para
conciliar las exigencias de la justicia con los efectos de la condena®.

La Corte Suprema, sin embargo, no ha dejado de sefialar, en algunos de sus
fallos, que la condena condicional es una especie de aviso dado al delincuente
primario. Aviso que estima suficiente para impedir la reincidencia. Asi, en su eje-
cutoria del 19 de diciembre de 1941, reproduce los fundamentos del dictamen
del Fiscal, quien expresaba que las circunstancias del acto delictuoso “justifican
la pena impuesta [...] y [...] que su suspensién es legal y justa, ya que con la sim-
ple condena debe presumirse que el sentenciado no volverd a delinquir™'. En la
ejecutoria del 21 de julio de 1951 va mis lejos al afirmar que “solo se suspende
su aplicacién con el objeto de lograr la reforma del delincuente susceptible de
enmienda fuera del penal [...]".

6. Fuente legal

Segin el texto original del articulo 53, parrafo 19, del Cédigo Penal, la
condena condicional consiste en la suspensién de la ejecucion de la pena bajo

19  En la exposicién de motivos, el legislador expresaba: “Entre los sistemas creados con
tanta felicidad para sustituir las penas de prisién de corta duracién, el proyecto ha
adoptado el sistema franco-belga, que consiste en suspender la ejecucién de la condena,
en lugar del sistema americano que suspende la pronunciacién de ésta”, Cédigo Penal,
edicién oficial, Lima, 1939, p. 166.

20 Anales Judiciales, 1939, p. 344.

21 Ejecutoria del 21 de julio de 1951, en Revista del Foro, 1951, p. 794.
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la condicién de que el condenado se porte bien durante un periodo de prueba.
Este mismo criterio es mantenido por el legislador en la Ley N.© 9014 del 23
de noviembre de 1939 y en el articulo 286 del Cédigo de Procedimientos Pe-
nales. No se trata, pues, del sistema de la “Probation” (angloamericana), sino del
sistema adoptado en el continente europeo a partir de las leyes belga de 1888 y
francesa de 1891.

Como ya lo hemos dicho anteriormente, la fuente legal de las disposiciones
de nuestro Cédigo sobre la condena condicional son los proyectos suizos. Al
redactar el proyecto de 1916, el legislador tuvo como modelo las disposiciones
del anteproyecto suizo de agosto de 1915; las modificaciones hechas a dichas
disposiciones en el texto definitivo de nuestro Cddigo han sido inspiradas por el
proyecto helvético de 1918.

El articulo 13 de la Ley N.© 9014 que modificd, temporalmente, el articulo
53 de nuestro Cédigo no tiene precedente en cuanto a nuestro conocimiento en
la legislacién extranjera.

El articulo 286 del Cédigo de Procedimientos Penales, que derogd la dispo-
sicién antes indicada, puede considerarse de origen francés. Esta nueva reforma
constituye, en buena cuenta, un retorno al texto original del articulo 53.

7. Condiciones para su concesién

a. Condena a pena de prisién no mayor de seis meses

De acuerdo con el articulo 286 del Cédigo de Procedimientos Penales, el
juez puede suspender la ejecucién de la pena de prisién que no exceda de seis
meses y de la pena de multa, sin importar su monto.

El legislador justifica su decisién de fijar en seis meses la extensién de la
pena susceptible de ser suspendida, manifestando que “el tiempo minimo adop-
tado para la pena de prisién se explica ficilmente por tratarse de un resorte
(la condena condicional) enteramente nuevo cuya aplicacién demanda suma
prudencia”®.

Este limite puede ser considerado muy bajo. Nuestro legislador debi6, por
lo menos, seguir de cerca el modelo helvético que fijaba un méximo de un ano®.

22 Codigo Penal, edicién oficial, p. 169.

23 Cf. ABastos, Manuel G., “El delincuente en el Cédigo Matirtua”, en Revista de Derecho
y Ciencias Politicas, Lima, 1938, p. 311.
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Tres afos antes de aparecer nuestro Cédigo, el legislador argentino habia esta-
blecido que la condena condicional podia ser concedida hasta cuando la pena
privativa de libertad fuere de dos afios. El limite de seis meses, escogido por
nuestro legislador, se revela insuficiente si se piensa que él mismo ha considera-
do, en el Cédigo de Procedimientos Penales, que la liberacién provisional (cuya
finalidad es, igualmente, evitar el ingreso del delincuente en prisién) se concede-
rd a los inculpados de delito sancionado con no mds de dos afos como extremo
mdximo de la pena. Podria suceder, por ejemplo, que el autor de un delito de
seduccién (articulo 201, pena no mayor de dos afos de prision) sea puesto en
libertad provisional por el juez instructor, a fin de evitarle los efectos nocivos del
encarcelamiento; pero al dictar sentencia, le imponga un afio de prisién efectiva,
pena que considera adecuada a la culpabilidad del agente. Los fines de la libertad
provisional se verfan frustrados. Para evitar esto, nuestros jueces imponen penas
de seis meses, atin cuando no correspondan a la gravedad del acto y a la culpa-
bilidad del agente, y poder, de esta manera, conceder la condena condicional.

La tendencia legislativa en los ltimos afos, se orienta hacia la concesién de
la condena condicional a penas de mayor duracién. En Alemania, se prevé para
penas no mayores de un afio y, en condiciones especiales, para penas de hasta
dos afios*; en Suecia, se concede para toda pena de reclusidn, cuyo mdximo
puede ser hasta de diez afios®; en Bélgica, es posible otorgarla hasta por penas
no mayores de tres afios®’; en Suiza, la ley de reforma del 18 de marzo de 1971
aumenta de un afo a dieciocho meses la duracién de las penas cuya ejecucion
puede ser suspendida condicionalmente”’; en Italia, el proyecto Gonella man-
tiene el limite de un afio establecido en el Cédigo, pero lo aumenta en caso de
multa a dieciocho meses®; en el Brasil y la Argentina se mantienen los limites de
dos anos”; en nuestro pais, el articulo 53 del proyecto de 1972 fija, igualmente,
dicho limite en dos afios.

24 Ardculo 23, pdrrafo 1y 2, texto de setiembre de 1969, en Bundesgesetzblatt, Bonn
1969.

25 Capitulo XXVII, articulo 2, del Cédigo Penal sueco, texto de 1965, en Informacién
Juridica, N.© 294-295, Madrid, 1967.

26 Articulo 9 de la Ley del 29 de junio de 1964, en Pasinomie, Bruselas, 1964, p. 858.

27 Articulo 41 N.° 1, pérrafo 1; ver: Jos¢ HurtADO, “La reforma parcial del Cédigo Penal
suizo (Ley penal del 18 de marzo de 1971)”, en Derecho, Lima, 1972, pp. 103 y s.

28  Articulo 42. El limite se duplica en caso de delincuentes que han cumplido 70 afios y
es de 3 afos en caso de menores de 18 anos; ver: Senato della Republica, V Legislatura,

NQ 351, Roma, 1968.

29 Articulo 71 del Cédigo Penal brasilefio de 1969, en Revista de Informacién Legislativa,
Senado Federal, afio VI, N.© 24, y articulo 26 del Cédigo Penal argentino, modificado

965



José Hurtado Pozo

8. Fijacién de la pena y concesién de la condena condicional

El agente puede haberse hecho merecedor de esta pena por la ejecucién de
cualquier delito o falta que sea reprimido con pena no mayor de seis meses de
prision o cuando siendo superior a este limite, la existencia de determinadas cir-
cunstancias, por ejemplo, un error de hecho o de derecho no culpable (articulo
87), una eximente incompleta de pena (articulo 90), permite al juez imponer
una sancién de tal magnitud.

Se trata, pues, de la pena fijada en la sentencia de acuerdo a la culpabilidad y
peligrosidad del agente (articulo 51). De manera que la naturaleza de la accién,
el tiempo y lugar de la perpetracion, los medios usados, el modo de ejecucion,
en buena cuenta, el tipo y la gravedad de la infraccién no son determinantes
para la concesién de la condena condicional. Estos factores serdn considerados,
por el juez, al momento de individualizar la pena. Con razén afirmaba Angel
Gustavo Cornejo: “la importancia o naturaleza del delito no entra en considera-
cién para otorgar la condena condicional™.

Nuestra jurisprudencia no distingue, correctamente, estas dos fases. La pri-
mera, en la que se determina la pena (articulo 51), y, la segunda, en la que se tie-
ne en cuenta la gravedad de la infraccién. En muchos casos, como en los delitos
culposos, las circunstancias fécticas no revelan, necesariamente, que el autor sea
indigno de la condena condicional, y, por el contrario, un caso objetivamente
leve ya puede constituir un indicio de que el agente tiende a cometer nuevos
actos delictuosos.

En reiteradas oportunidades la Corte Suprema, ya sea para conceder o de-
negar la condena condicional, recurre a la “naturaleza del delito” o a la necesidad
de “sancionar hechos de tal naturaleza”. Ver, por ejemplo, ejecutorias del 29 de
abril de 1941, del 19 de diciembre de 1941, del 5 de mayo de 1944 y del 23 de
octubre de 19527, En las dos tltimas se dice, expresamente, “que la forma y cir-
cunstancias en que se ha cometido el delito excluye el beneficio de la suspensién

por ley N.° 17567 del 19 de julio de 1968., Parte general, 1967, p. 31.

30 Comentarios al nuevo Cddigo Penal, Lima, 1926, p. 187; cf. Bruns quien dice:
Comentarios al nuevo Cddigo Penal, Lima, 1926, p. 187; cf. Bruns quien dice: “Erst
nach Fixierung der schuldangemessene Strafe ist die Frage der Strafaussetzung zu
pritfen, beider es sich nach h. L. lediglich um eine Modifikation der Vollstreckung
handelt [...]", Strafzumessungsrecht, AT 1967, p. 31.

31 Dichas ejecutorias han sido publicadas en Anales Judiciales, 1935, p. 419, Revista del
Foro, 1941, p. 383, Revista de los Tribunales, 1942, p. 25, Anales Judiciales, 1944, p. 95,
Revista de Jurisprudencia Peruana 1952, p. 2983.
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de la pena” y que es “necesario sancionar hechos de esta naturaleza (accidente de
trdnsito que provoca tres muertos y dos heridos) que se repiten con frecuencia’.
Aqui predomina una razén de prevencién general, directamente vinculada al
tipo de infraccién. Lo mismo sucede en la ejecutoria de] 26 de octubre de 1952,
en la que la Corte Suprema declara haber nulidad en la sentencia recurrida que
imponia al acusado la pena de seis meses de prision condicional, y reformdn-
dola, le impuso un afio de ‘prisién, considerando, de acuerdo con el dictamen
del Fiscal, que “el abigeato es un delito que se estd repitiendo con frecuencia; (y)
debe ser reprimido en forma seria (sic)[...]”**. En nuestra opinién, estos fallos
revelan de parte de sus autores una equivocada concepcidn de la naturaleza y
fines de la condena condicional®.

9. Pena de prisién compurgada total o parcialmente y condena condi-
cional

No procede otorgar la condena condicional por el resto de la pena (no ma-
yor de seis meses) que debe atin cumplir el condenado, después de ser desconta-
da la carcelerfa sufrida durante el proceso. Se ha discutido con cierta frecuencia,
si es posible conceder la condena condicional por una pena de prisién no mayor
de seis meses y al mismo tiempo dar por compurgada una parte de esta sancion.
En una de sus resoluciones, la Corte Suprema ha respondido, desestimando la
opinién favorable del Fiscal. Considera que “es inadmisible la aplicacién con-
junta de una condena condicional y una pena de prisién (efectiva) aunque sea
compurgada ya que por su naturaleza y consecuencias se excluyen [...]"*. Se
trataba de una mujer sancionada por el Tribunal Correccional a tres meses de
prision compurgada en un mes y veinte dias, y suspendida condicionalmente en
el resto. La Corte Suprema declara haber nulidad en la sentencia, por las razones
ya indicadas, y reformandola, le impone un mes de prisién, compurgada con la
carceleria sufrida. Con este mismo criterio, es evidente que no es posible admitir
la condena condicional en caso de que la pena impuesta se dé por compurgada
totalmente.

Esta concepcién de nuestra jurisprudencia es demasiado formalista y no tiene
en cuenta los fines de la institucion. En la doctrina y jurisprudencia extranjera, las
soluciones adoptadas en torno a este problema no son concordes. Asi, por ejemplo,

32 Ejecutoria del 26 de octubre de 1942, en Anales Judiciales, 1942, p. 327.
33 Versupra3y5.

34  Ejecutoria del 13 de octubre de 1947, en Revista de Jurisprudencia Peruana, 1948,
p. 565.
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la Corte de Casacién Italiana considera que el “beneficio es aplicable atin cuando
la pena ha sido completamente cumplida en detencién preventiva™. El Tribunal
federal suizo, en reiteradas decisiones, adopta la misma solucién, por considerar
que aun en tal caso la condena condicional es ventajosa para el delincuente y para
la sociedad®; el Tribunal alemdn considera inadmisible que se conceda por tan
solo una parte de la pena”, pero considera que no es excluida por la imputacién de
la detencién preventiva o de otro tipo de privacién de la libertad. Por el contrario,
la jurisprudencia francesa sostiene el criterio opuesto™.

10. Pena de multa

La pena de multa consiste en la imposicion al delincuente, por parte del
juez, de la obligacién de pagar a cierta cantidad de dinero, en concepto de retri-
bucién del delito cometido. En la legislacién penal moderna, esta pena ha des-
empefiado un rol importante en la lucha contra las penas privativas de libertad
de corta duracion®.

En el articulo 20 de nuestro Cédigo Penal, la multa ha sido regulada con-
forme al sistema sueco del profesor Thyrén. Segun este sistema, el monto de la
multa resulta de multiplicar el nimero de dfas multa (unidad de medida artifi-
cial) por el monto de cada dia multa (fijado por el juez de acuerdo a la capacidad
econdmica del delincuente)®. El objetivo principal es que el condenado cumpla
con hacer efectiva la multa. Para esto, el juez fijard un plazo prudencial para el

35 Cass. Sez. 1, 22 gennaio 1962, Bulla, Cass. Pen. Mass, ann. 1962, 640, m. 1158, citada
por Guissepe Latenzi, I Codici penali, Milano 1964, p. 226.

36  Bundesgerichtsentscheid 1955 81 1V 210; 1943 69 IV 151.

37  Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen 6, 163. El articulo 23, pdrrafo
4, ab initio, del C4digo Penal aleman reformado dice: “Die Strafaussetzung kann nicht
auf eien Teil der Strafe beschrankt werden”. Pero, esta misma disposicion estatuye que
la condena condicional no es excluida por la imputacién de la detencién preventiva
o de otro tipo de privacién de libertad. Expresamente dispone: “Sie wird durch eine
Anrechnung von Untersuchungshaft oder einer anderen Freiheitenziehung nicht
ausgeschlossen”, en Bundesgesetsblatt, 1969.

38  Lyon, 20 février 1893, Gaz. Pal. 1893, II 547, citada por Bouzar et PiNaTEL, Tizité de
droit pénal et criminologie, 2.2 ed., Droit pénal général, Paris, 1970, p. 636.

39 ScuMmeLck y Picca, Pénologie et droit pénitentiaire, Paris, 1967, p. 109.

40 ANCELy STRAHAL, Le droit pénal des pays scandinaves, Paris, 1969, pp. 118 y s. Nuestro
c6digo en su articulo 20, in fine, estatuye que si el condenado no tiene bienes, empleo
o industria, no ganare salario, se considerard como renta el salario normal.
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pago y podrd, también, autorizar a realizarlo por cuotas, “haciéndolo compati-
ble con las necesidades del condenado y de su familia™".

Solo en el caso de que el condenado no pague la multa en el plazo fijado o
sea insolvente, la multa se convertird en prisién a razon de un dia por cada sol.
La duracién de la prisién no podrd exceder de tres meses (articulo 21). Esta con-
version representa, especialmente, en caso de insolvencia del condenado, “uno
de los mayores peligros de injusticia de esta pena™.

Pero atin cuando la conversién ha sido ordenada, es posible evitar la prision.
De un lado, el condenado puede, en cualquier momento, hacer cesar su encar-
celamiento pagando la multa, deducida la parte correspondiente de la prision
sufrida (articulo 22); y, de otro, el condenado puede pedir que se reemplace la
prision sustitutiva de la multa por la prestacién de un trabajo determinado en
una obra del Estado o de instituciones de utilidad publica, en razén de un dia
de trabajo por cada dfa de prisién (articulo 24)*.

Teniendo en consideracion las medidas previstas por nuestro legislador para
el cumplimiento de la pena de multa, podemos afirmar que su conversién en
una pena de prisién tendrd lugar, solo, en caso de insolvencia o de incumpli-
miento de pago por mala voluntad del condenado. En el segundo caso de los
nombrados, el encarcelamiento del condenado que no quiere pagar la multa
serfa justo, si bien podria discutirse sobre su oportunidad. En el primer caso,
por el contrario, el encarcelamiento del condenado insolvente parece como un
castigo a su falta de capacidad econémica. Esto ha dado pie a numerosas criti-
cas contra la pena de multa. Esta posibilidad parece que fue tomada en cuenta
por nuestro legislador para admitir la condena condicional en caso de que se
imponga la pena de multa. Al respecto, el texto original del articulo 53, in fine,
estatufa: “La pena de multa podrd ser también objeto del beneficio de suspen-

41 Articulo 23 del Cddigo Penal; ver exposicién de motivos en Cédigo Penal edicién
oficial, 1939, pp. 166y 167.

42 SoLER, Sebastidn, Derecho penal argentino, cit., t. 11, p. 391.

43 A nuestro conocimiento, no se ha aplicado este substituto de la prisién que reemplaza
a la multa impaga. Este sistema, admitido dltimamente en el contraproyecto alemdn
de 1966, ha sido criticado, sobre todo, en relacién a las posibilidades practicas de
ejecucion. Sus defensores han respondido que, ciertamente, el Estado deberd crear los
nuevos organismos que permitirdn la aplicacion de tal disposicién y que modificaciones
institucionales de esta envergadura estén vinculadas a toda reforma en profundidad. Ver
al respecto Peter NoLt, “Le contreprojet d’un code pénal allemand”, en Revue de Droit
pénal et de Criminologie, 1969, p. 757, n. 11 y la bibliografia citada.
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sién condicional™. El articulo 286 del Cédigo de Procedimientos Penales la
enumera en primer lugar. Esta solucién ya habia sido adoptada por la Ley belga
de 1888, la Ley francesa de 1891, el Cédigo Penal argentino de 1921 el Cédigo
Penal Italiano de 1940%. Doctrinariamente, muchos no aprueban este criterio
por estimar que la ejecucién de una pena de multa no expone al condenado a
los peligros propios de las penas privativas de libertad de corta duracién. Este es
el criterio que primé, por ejemplo, en la segunda gran comision redactora del
Cédigo Penal suizo, que no acepté una propuesta de Delaquis y Studer para
extender, siguiendo el ejemplo francés, la condena condicional a la pena de mul-
ta’. Este rechazo se comprende por cuanto la condena condicional surge como
medio de lucha ideal para combatir los efectos nocivos de las penas privativas
de libertad de corta duracién. Hacia este fin, a nuestro entender, se orientaron
tanto el legislador francés como el nuestro, al extender la aplicacién de la con-
dena condicional a la multa. Esta amplitud del campo de aplicacién favorece el
aspecto preventivo, autoreeducador, de la condena condicional.

Algunas legislaciones extranjeras contienen una solucién intermedia, ad-
miten que la condena condicional procede solo cuando la pena de multa se
sustituya por una pena privativa de libertad. Es el caso del Cédigo Penal espanol,
articulo 93%; entre los proyectos cabe indicar el venezolano de 1967, articulo
98; y al peruano de 1972, que en el tltimo pérrafo del articulo 53, establece: “La
pena de multa, en caso de insolvencia, podra ser suspendida”.

44 Reproduce el tltimo parrafo del articulo 40 del Proyecto peruano de 1916, que parece
inspirado en la legislacién francesa.

45  Elproyecto Gonella mantiene el mismo criterio, pero sefiala que convertida (mentalmente)
la multa a prisién (sola o conjunta a pena privativa de libertad) no sea mayor de 18 meses,
en lugar de un afio como lo hace el articulo 163 del Cédigo vigente. Ver articulo 45,
N.o 1, del proyecto de Cédigo Penal austriaco de 1969, en 706 der Beilagen zu den
stenographischen Protokollen des Nationalrates XI G. P, Viena 1968.

46 Proces-verbaux de la 2éme Commission d’experts, Lucerne, 1913, t. I, p. 421. En el
Cédigo Penal brasileno de 1969, articulo 71, dltimo pérrafo, se excluye la suspensién
condicional de la multa. El Cédigo Penal alemdn, articulo 29, NQG, disponia
la remision de la pena de multa, cuando el condenado, sin culpa, no la cancelaba.
Esta disposicién ha sido conservada en el texto reformado. El legislador argentino ha
modificado, mediante Ley N.© 17567, el articulo 26 del Cddigo Penal, en el sentido de
excluir para las penas de multa la aplicacién de la condena condicional.

47 Articulo 93, N.° 3: “Que la pena consiste en privacién de libertad, cuya duracién no
exceda de un afio y esté impuesta como principal del delito o falta o cono subsidiaria
por insolvencia en caso de multa’. Casi en idénticos términos estaba redactado el
articulo 2, N.0 3, de la ley espafiola NQ 233 del 17 de marzo de 1998, que introdujo la
condena condicional. Ver: Quintano Ripollés, Comentarios al Cédigo Penal, Madrid,
1966.
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Nuestro legislador no hace depender del monto de la multa la concesién de
la condena condicional.

La pena de multa, segin nuestro Cédigo Penal puede ser impuesta como
pena principal o como accesoria (articulo 29). Como principal serd impuesta
cuando haya sido prevista, en la parte especial, como la Gnica pena para el delito
en particular®, como pena alternativa junto a una pena de prisién*o como
pena conjunta a una pena de prisién’® o de inhabilitacién’’. En su calidad de
accesoria, la pena de multa serd impuesta cuando el delito es cometido con fines
de lucro o por codicia (articulo 25)*.

A pesar de la amplitud con que nuestro legislador recurre a la pena de mul-
ta, nuestros tribunales imponen en raras ocasiones esta sancion®. De la misma
manera proceden los jueces instructores en los casos que dictan sentencia.

En los raros casos en que imponen la pena de multa, nuestros jueces casi no
hacen uso de la condena condicional®.

48 No son mds de diez y se trata de infracciones dolosas leves o culposas: articulos 183,

210, 234, 242, 243, 276, 306, 325, 327, 346.
49  Existen veinticuatro casos; ejemplos: articulos 185, 209, 232, 268, 287, 292, 301.
50 Hay treintaitrés casos, ejemplos: articulos 243, 248, 276, 298, 365, 367.
51  Se dan veintitn casos, ejemplos: articulos 243, 248, 276, 298, 365, 367.

52 Sobre penas accesorias y condena condicional, ver infra 13. El articulo 29 de nuestro
Cédigo Penal parece no tener antecedentes legislativos nacionales o extranjeros. Sin
embargo, es de considerar que la idea proviene de los anteproyectos suizos de 1915
y 1916 y fuentes legales del proyecto peruano de 1910. En dichos anteproyectos
se consideré a la multa, impuesta i cuando el delincuente ha actuado por codicia,
entre las penas accesorias. Asi el anteproyecto de 1915, bajo el rubro marginal. de
“5. Peines accesoires” considerd en el articulo 49 la “amende accessoire & une peine
privative de libert¢”. En el proyecto de 1918, ya no figura bajo dicho rubro, sino en
el correspondiente al de la multa; pero no se modifica el texto de la disposicién: “Si
le délinquant a agi par cupidité, le juge accessoirement a la peine privative de liberté,
pourra le condanner a une amende” (articulo 47). Por esta misma razén, creemos que
José Peco considerd en su proyecto entre las penas accesorias la multa cuando el delito
se comete por mévil de lucro (articulo 49 de su proyecto). Ver su Proyecto de Cédigo
Penal argentino, p. 153.

53 De una simple revisién de los cuadernos copiadores de sentencias de los Tribunales
Correccionales, aparece que del total de sentencias pronunciadas entre 1967 y 1971
(15,287), en no més del uno por ciento se imponen multas.

54 Como referencia diremos que uno de nuestros legas que ejercié el cargo de juez
instructor suplente, en forma continuada durante tres anos, no dicté mas de diez
sentencias imponiendo multas, de las cuales una sola condicionalmente
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En todos los casos en que la pena de multa es impuesta como principal (sola
o conjuntamente con una pena privativa de libertad), el juez puede conceder la
condena condicional en virtud del articulo 286 del Cédigo de Procedimientos
Penales. Si fuere impuesta como accesoria, deberd invocarse el articulo 54 del
Cédigo Penal que permite extender los efectos de la condena condicional, con-
cedida para la pena principal, a las penas accesorias.

11. Condena condicional en caso de penas conjuntas de prisién y multa

Nuestra jurisprudencia no ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la con-
cesion de la condena condicional a un delincuente sancionado por una pena
privativa de libertad y por una pena pecuniaria. De acuerdo a las disposiciones
legales vigentes, es posible que el juez la otorgue en relacion a las dos penas.
Pero, ;podria otorgarla en relacién a una y negarla en la otra? Sobre el particu-
lar, consideramos que estando cumplidas las condiciones exigidas por la ley y
estimando el juez necesaria la concesion, serfa poco légico negarla, supongamos
solo en relacién a la pena privativa de libertad. Este criterio es admitido por la
doctrina y jurisprudencia de Francia e Italia, paises cuyas legislaciones admiten
la condena condicional para la multa®.

12. Pena de prisién sustitutiva de multa y condena condicional

De la manera como se ha regulado la multa y la condena condicional en
nuestro ordenamiento legal, surge el problema de saber si serfa posible suspen-
der condicionalmente la pena de prisién que sustituye una pena de multa no
pagada por insolvencia. De “lege lata”, no procede, ya que el articulo 286 del
Cédigo de Procedimientos Penales dice: “En los casos en que se dicte condena
de multa o de prisién que no exceda de seis meses [...]". De “lege ferenda”,
cabria preguntarse si la concesién de la condena condicional no compensaria
la injusticia debida a la desigualdad econémica, de la cual el condenado no es
culpable. Sin embargo, podria evitarse esta situacion, al menos parcialmente, no

55 Ver Bouzar et PINaTEL, Traité de droit pénal et criminologie, p. 636. La Corte de
Casacién italiana ha resuelto que “en el caso de condena por un delito sancionable con
pena privativa de libertad y, con pena pecuniaria, es, legitima la concesion del beneficio
limitado solo a la primera’”, Cass. 24 giguno 1948, Remo altri, Giustizia Penale 1948,
II, p. 598. Merece senalarse el caso del Cédigo Penal sueco que establece: “junto a la
condena condicional puede imponerse multa no mayor de 120 dfas-multa, atin cuando
la ley no lo establezca, pero si es que es necesaria para la reeducacién del delincuente o
para la prevencién general” (articulo 2, Capitulo XXVII).
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imponiendo la pena de multa cuando se conoce o se tiene razones fundadas para
creer insolvente al delincuente®.

13. Penas accesorias

Segin el articulo 14 de la Ley N.© 9014, cuyo texto reproduce casi lite-
ralmente el del articulo 54 del Cédigo Penal, la suspensién condicional de la
ejecucién de la pena principal puede ser extendida por el juez a la de las penas
accesorias y a la de las incapacidades establecidas en la sentencia. De esta mane-
ra, el legislador resuelve, expresamente, un problema muy discutido en doctrina.

En doctrina se considera penas accesorias a aquellas que siguen a una pena
principal (sancién esencial) de la infraccién. Cuando el juzgador impone una
pena principal, a la cual el legislador ha vinculado una pena accesoria, esta se
aplica automdticamente, de pleno derecho, por ley, sin que haya necesidad de
que el juez la pronuncie especialmente. El juez no puede, por otra parte, ordenar
su no aplicacién”.

Sin embargo, es de destacar que esta clasificacién precisa de la doctrina no
es, rigurosamente, admitida por el legislador. Este parece ser el caso en nuestra
legislacion; el articulo 29 de nuestro Cédigo Penal estatuye que las penas de
multa e inhabilitacién pueden ser impuestas como penas principales o como ac-
cesorias. La multa podra ser considerada accesoria, solo cuando el delito hubiera
sido cometido con fines de lucro o por codicia. El articulo 25 establece que en
esos casos, “el juez agregard una multa’; es decir, que es necesario que la imponga
expresamente el juez y este no la podrd imponer en todos los casos que condene,
por ejemplo, a pena privativa de la libertad. Respecto a la inhabilitacién, el arti-
culo 30, in fine, declara expresamente: “Cuando fuere impuesta como accesoria
de las penas privativas de la libertad, su tiempo comenzard a correr desde el dia
de la liberacién definitiva del condenado™®. Es decir, que nuestro legislador no
ha considerado su aplicacién automdtica, de pleno derecho. Si el juzgador omite
declarar la inhabilitacién posterior y su sentencia queda consentida, no podra

56  En realidad, los delincuentes se reclutan en su gran mayorfa entre los menos favorecidos
econémicamente; esto explicarfa también el porqué esta pena ha logrado poco éxito en
nuestro medio.

57  Bouzar et PINATEL, Tiaité de droit: pénal et criminologie, p. 324. E1 Cédigo Penal italiano
define ambos tipos de penas de la siguiente manera: articulo 20 “Le pene principali
sono inflitte dal giudice con sentenza di condanna; quelle accessorie consegitono di
diritto alla condanna, come effetti penal di essa”.

58  Verarticulos 31, 34 y 35 del Cédigo Penal.
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considerarse al condenado como inhabilitado. Nuestra jurisprudencia exige que
en las condenas por infracciones cometidas con abuso del ¢jercicio de un man-
dato, cargo, empleo, profesion, negociacién o arte, se imponga, taxativamente,
la inhabilitacién relativa, a pesar de que el articulo 36 establece que esta Ird
siempre anexa” a tales condenas™.

Admitir que la nocién de pena accesoria aceptada por nuestro legislador
debe ser la sostenida por la doctrina, nos conduciria a confusién en la inter-
pretacién de otras disposiciones del Cddigo Penal. Esto implicarfa que la pena
de prisién no admite pena accesoria alguna y que, por lo tanto, estd de mds el
articulo 54 (articulo 14 de la Ley N.© 9014) que prevé la extension de la suspen-
sién condicional de la ejecucion de la pena principal a la de las penas accesorias.
Los miembros de la Comisién revisora del Cddigo Penal que ha elaborado el
proyecto de 1972, admiten que la prision tiene accesorias, al disponer que “la
suspension condicional de la ejecucién de la pena principal no se extenderd a
las penas accesorias [...]”. De esta maneara, se seguirfa la orientacién del Cédigo
de Procedimientos Penales francés que en su articulo 736 establece igual prohi-
bicién; en la América latina, el Cédigo Penal brasilefio de 1969 contiene igual
solucién, por lo demds ya prevista en el Cédigo de 1940.

No existiendo actas de las sesiones de la Comisién elaboradora del proyecto
peruano, ni exposicién de motivos, no sabemos qué razones pueden haber te-
nido sus miembros para proponer dicha modificadora. Creemos, sin embargo,
que es mds conveniente para que la condena condicional cumpla con sus fines,
que ella se extienda a las penas accesorias. Hacer efectiva estas penas podria sig-
nificar poner obstdculos al proceso de autoeducacion que debe propiciar la con-
dena condicional. Ademds, es de recordar que el articulo 14 de la Ley N.© 9014
(articulo 54 del Cédigo Penal) deja en poder del juez la decision de extender o
no su aplicacién a las penas accesorias.

Se consideran penas accesorias de la pena de prisidn, segin nuestro Codi-
go Penal, la multa (en caso de infracciones cometidas con fines de lucro o por
codicia, articulo 25), la privacion de la patria potestad (siempre que el delito
se haya cometido sobre los hijos del condenado o en perjuicio de los mismos,
articulo 33), la inhabilitacién especial (declarada en la sentencia, articulo 35),
la inhabilitacién relativa (anexa a condena por infracciones cometidas con
abuso de] ¢jercicio de un mandato, cargo, etc., articulo 36) y la confiscacién

(articulo 46).

59  Ejecutoria del 3 de mayo de 1945, en Anales Judiciales, 1915, p. 1466.
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Si se tiene en cuenta, primordialmente, el fin de prevencién individual de
la condena condicional, hay que estimular y no entorpecer el proceso de auto-
educacién que ella comporta. Por esta razén, José Peco estima con justeza que:
“Conceder condicionalmente la remisién y aplicar sanciones accesorias impli-
carfa cohibir al delincuente y conspirar contra su rehabilitacién. Lo légico, lo
natural, es conceder condicionalmente la remision del cumplimiento de las san-
ciones accesorias con la principal. También es l6gico y natural dejar subsistente
la responsabilidad civil y las costas™.

Podemos pensar, sin embargo, que en la prictica cuando el juez pronuncie
una pena accesoria, lo hard estimando que es indigno de la condena condicio-

nal®.
14. Criterio admitido en la Ley N.© 9014

El presupuesto de la condena condicional, referente a la pena, es de cardcter
formal; y es, generalmente, aceptado en la legislacion extranjera. Esto es debido,
justamente, al hecho de que la condena condicional fue, inicialmente, admitida
como un eficaz medio de lucha contra los efectos nocivos de las penas privativas
de corta duracién.

Nuestro legislador al dictar la Ley N.© 9014 establecié otro criterio, de-
pendiente mds bien de la naturaleza de la infraccién. Mediante el articulo 13 se
modificé el articulo 53 del Cédigo Penal, en los siguientes términos: “El juez
podrd a su juicio suspender la ejecucién de la pena a los responsables de los de-
litos previstos en los articulos 82 y 83 del Cddigo Penal [...]”. Ya no era, pues,
la pena el primer criterio, para discriminar los casos en que procede la condena
condicional. De conformidad al articulo 83, el agente de la infraccién no inten-
cional ni culposa (no culpable), serd también reprimible, en los casos de peligro
social, cuando la ley lo prescriba expresamente, sustituyendo a la pena la medida
de seguridad o educativa mds adecuada determinada por la ley. Esto quiere decir,
que ya no se trata de imponer una pena (“no hay pena sin culpabilidad”), sino de
imponer al autor peligroso una medida de seguridad o educativa. Es, por tanto,
inconcebible hablar en estos casos de condena condicional®®. Cémo pretender
suspender, sin desnaturalizar completamente estas medidas, la ejecucién del in-

60  Proyecto de Cédigo Penal argentino, p. 187.
61 Locoz, P, Commentaires du Code Pénal suisse, cit., p. 180.

62 Es por esto que el Cédigo Penal italiano dispone que la suspensién condicional de
la pena no puede ser concedida “allorche alla pena inflitta deve essere aggiunta una
misura di sicurezza personale, perche il reo o persona che la legge presume socialmente
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ternamiento en un hospital o en un hospicio de delincuentes inimputables o se-
miresponsables peligrosos (articulos 89 y 91), o de la colocacién en una seccién
especial de una escuela de artes y oficios, o en una casa destinada exclusivamente
a la educacion por el trabajo, de delincuentes cuyos actos fueron consecuencia
del desarreglo o de la ociosidad en que hubieran vivido. Ademds, no vemos
cémo se cumplirfa, precisamente a causa de la personalidad especial de tales
agentes, la segunda condicién establecida por la misma ley en el articulo 13: “si
los antecedentes y el cardcter del condenado [...]”. Puede pensarse que mediante
la referencia al articulo 83, el legislador no quiso referirse a las medidas de segu-
ridad sino a las penas que con ellas se substituyen. Pero, en caso de inimputables
no se aplica pena alguna; en relacién con la medida para los delincuentes ebrios
habituales, el articulo 41 dispone que se ejecutard después de cumplida la pena
(no hay, pues, suspension alguna); en referencia a la medida destinada a los
delincuentes semisalvajes (articulo 45) no se suspende la pena sino se la reem-
plaza con tal medida. Quedarian los casos previstos en los articulos 42 y 91 del
Cédigo Penal. Se trata de los delincuentes de imputabilidad relativa y los que
viven en el desarreglo o la ociosidad. En el articulo 91, se establece que el juez
“suspenderd la ejecucién de la pena y ordenard” el internamiento; y en el articulo
42, se establece que el juez puede “suspender condicionalmente la ejecucién de
la penay colocarle [...]”. Si es a estos casos a los que querfa referirse el legislador,
no solo se equivocé sino que revelé desconocimiento de lo que es la condena
condicional.

El articulo 82: al cual también se refiere el articulo 13 de la Ley N.o
9014, trata de la negligencia o culpa. De esta manera, trat6 el legislador de
restringir la aplicacion de la condena condicional; pero al mismo tiempo
ampliaba su concesion a casos en que la pena era superior a seis meses®. En
las decisiones publicadas por la Corte Suprema, no hemos podido encontrar
casos en que esta disposicion haya sido aplicada durante el tiempo en que
estuvo en vigencia. Estimamos que dicha disposicion ha sido técitamente
derogada por el articulo 286 del Cédigo de Procedimientos Penales. Este
articulo retorna, como lo hemos indicado antes, a la orientacién del texto
original del Cédigo Penal.

pericolosa” (articulo 164, inciso 2, pf. 19). Esta disposicién es mantenida en el proyecto

Gonella.

63  Generalmente, nuestro legislador ha previsto que la comisién culposa de ciertos delitos
es sancionada con pena de prisién no mayor de dos afios o con pena de multa. Por
ejemplo: articulos 156, parrafo 19; 168; 262, parrafo 19; 263, parrafo 39; 267, pérrafo
39; 274, pérrafo 29.
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15. Primera condena nacional o extranjera

El texto original del articulo 53 del Cédigo Penal establecia, como requisito
de naturaleza objetiva, que el delincuente “no hubiere sido objeto, por razén
de delito intencional de ninguna condena anterior nacional o extranjera’. La
referencia al “delito intencional” parece provenir del proyecto suizo de 1918. Por
el contrario, nuestro legislador se aleja del modelo helvético, el cual exigia que
“el condenado no haya sufrido, en Suiza o en el extranjero, ninguna pena priva-
tiva de libertad [...] 1". Nuestro legislador prefirié, quizds siguiendo al Cédigo
Penal argentino, otorgar la condena condicional solo en los casos de “primera
condena’. El articulo 286 del Cédigo de Procedimientos Penales modifica este
requisito en el sentido de que toda condena anterior nacional o “extranjera dic-
tada contra el delincuente impide que se le conceda la condena condicional”*.

La referencia que se hace a la condena extranjera es tan general que com-
prende hasta las impuestas por un acto que no sea considerado delito en nuestro
pais. La razon radica, quizds, en el hecho de que dichos antecedentes ya impe-
dirfan realizar un prondstico favorable sobre la futura conducta del delincuente,
puesto que revelarfa en él una tendencia a realizar conductas prohibidas. En este
punto, existe, también, una diferencia con las normas que regulan la reinciden-
cia. El articulo 111, pdrrafo 3, establece “cuando se trate de condena extranjera,
solo se tomard esta en cuenta vara los efectos de la reincidencia, si el hecho que
la hubiere motivado fuere también punible como delito en la Republica”. Esti-
mamos que restringir, mediante una exigencia parecida, la férmula tan general
de nuestra ley serfa favorable para destacar ain mds el aspecto preventivo de la
condena condicional. En la legislacidn extranjera reciente, podemos senalar que
la ley suiza de reforma penal del 18 de marzo de 1971, incluye en el articulo
41 del Cédigo Penal la siguiente disposicién: “Las sentencias extranjeras son
tomadas en cuenta si no contradicen el orden publico”. Férmula semejante es
empleada en la misma ley en relacién con la reincidencia (articulo 67, N.° 2).

Quien sea merecedor de una pena mayor de seis meses de prisién y que
haya sido, anteriormente, condenado en razén de un delito o falta a una pena de
multa o de inhabilitacién temporal, etc. (no es necesario que la haya cumplido
en todo o en parte), no podrd ser sometido a la condena condicional. Dicha
condena anterior puede haber sido dictada en cualquier época. En esto también
el legislador nacional abandona el modelo suizo que fijaba un plazo de diez anos.
Este plazo fue disminuido, posteriormente, a cinco afios, que es el mismo fijado

64 En el proyecto de 1972, se vuelve a exigir que la condena anterior debe ser dictada a la
ocasién de la comisién de un delito doloso (articulo 53, pf. 1).
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en la norma que regula la reincidencia. Asimismo, la legislacién suiza exige en
ambas instituciones que el delincuente haya sufrido pena privativa de libertad.

En nuestro Cédigo Penal, por el contrario, no existe tal concordancia. Asi
el articulo 111 requiere para la reincidencia que el condenado haya cumplido,
anteriormente, en todo o en parte una pena privativa de libertad; el articulo 286
del Cédigo de Procedimientos Penales, como lo hacia el articulo 53 del Cédigo
Penal, considera suficiente para no otorgar la condena condicional que al delin-
cuente ya se le haya impuesto una condena. El caso peruano es, para nuestro co-
nocimiento, excepcional. Los legisladores siempre han regulado uniformemente
ambas instituciones, ya sea exigiendo la ejecucién parcial o total de la condena
anterior (Suiza, Alemania, Italia, Bélgica) o estimando suficiente la imposicién
de una condena (Francia, Argentina).

En doctrina se ha discutido, con frecuencia, si la condena impuesta al de-
lincuente por un acto cometido posteriormente al acto que actualmente se juz-
ga, puede ya enervar la posibilidad de conceder la condena condicional®. En
1930 un Tribunal Correccional de la Republica se pronuncié negativamente.
Consider6 que no es aplicable el articulo 53, inciso 19, del Cédigo Penal “por-
que el encausado no ha infringido la ley, después de haber sufrido la condena
condicional [...] y de haberse tenido constancia en autos de la existencia de’ es-
tos actuados, se hubieran acumulado ambos procesos, pronuncidndose un solo
fallo, y la situacién procesal que se presenta no puede apreciarse desfavorable-
mente para el encausado, negdndosele el beneficio de la condena condicional,
no procediendo por lo mismo, hacer efectiva la pena, que fue suspendida en la
anterior condena...”. La Corte Suprema declar6 haber nulidad en esta sentencia
recurrida, apoydndose en el Dictamen del Fiscal. Este afirmé que “si consta de
autos que ya el agente ha sufrido una condena anterior, en el momento en que
es sentenciado por nuevo delito, poco importa que su segunda delincuencia se
hubiese realizado antes de ser condenado, ya que para los efectos de la ley basta
que esa condena haya existido en el momento en que se impone la nueva™®.

Del texto de la ley se desprende, a diferencia de lo que sucede en la
reincidencia, que la concesién de la condena condicional no se funda en el fracaso
de una medida judicial (pena). Todo gira en torno al hecho de que el candidato a
la condena condicional no haya sido objeto de una condena anterior.

Cabria atin preguntarse, si es posible conceder la condena condicional
cuando la condena anterior fue impuesta condicionalmente. La respuesta supo-

65  Ver Ricardo Nunez, Derecho penal argentino, t. 11, pp. 526 y 527.
66  Ejecutoria del 21 de mayo de 1932, en Revista de los Tribunales, 1932, p. 109.
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ne la determinacién de los efectos de la condena condicional®. Aqui, nos basta
decir que si la nueva infraccion se comete dentro del plazo de prueba, serd de
aplicacién el articulo 56, inciso 19, in fine. Por el contrario, si esta infraccién es
cometida. Una vez transcurrido dicho plazo, serfa posible conceder nuevamente
la condena condicional, por cuanto el articulo 55 establece que el “juzgamiento
se considerard como no producido”, es decir, que la condena desaparece®.

16. Amnistia e indulto

Procede conceder, igualmente, la condena condicional al delincuente am-
nistiado o indultado, por cuanto la amnistia “suprime legalmente el hecho pu-
nible a que se refiere el implica el perpetuo silencio respecto de él. El indulto
suprime la represién del hecho punible (articulo 126). En la misma condicién se
encontrard e rehabilitado, ya que el articulo 131 establece que “el juez ordenard
la supresién (de la condena del Registro judicial), quedando asi la historia del
condenado libre de todo antecedente penal.

En fin, lo que interesa es que el candidato a la condena condicional no tenga
en su haber, en el momento de ser juzgado, una condena anterior cuya inscrip-
cién en el Registro judicial no haya sido borrada. La condena extranjera debe ser
conocida por la via legal®.

No se trata, pues, del primer delito o falta. Ya hemos visto que es posible con-
ceder la condena condicional cuando la pena (no mayor de seis meses de prisién o
multa) es impuesta en consideracion a un concurso real de delitos”.

17. Delincuentes primarios y ocasionales

Si se considera delincuente primario al que no ha sufrido en el Pert ni en
el extranjero ninguna condena y al que condenado condicionalmente no dio
lugar a la revocacion, al rehabilitado, al amnistiado, bien podemos decir que la
condena condicional estd destinada a los delincuentes primarios.

Por el contrario, si tenemos en cuenta la tercera condicién establecida para
conceder la condena condicional (prondstico de que el condenado no cometerd
nuevo delito), se puede estimar que no es suficiente el cardcter primario del

67  Ver infra 28.

68 Ver infra 25y 28.

69  Asastos, Manuel, G., Revista de Derecho y Ciencias Politicas, Lima, 1938, p. 313.
70 Ver supra7 a11.
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delincuente, sino que este debe ser ademds un ocasional, entendiéndose por tal
“el sujeto sin antecedentes penales, dotado de sensibilidad moral, que habiendo
delinquido una vez, no ofrece la probabilidad de cometer nuevo delito”'. En
las ejecutorias de la Corte Suprema se habla, generalmente, de delincuente pri-
mario’”.

18. Pronéstico favorable sobre el futuro comportamiento del condena-

do

El articulo 286 del Cédigo de Procedimientos Penales establece, siguien-
do en parte el articulo 53 del Cédigo Penal, como dltima condicién “que los

antecedentes y el cardcter del condenado hagan prever que no cometerd nuevo
delito™”.

De esta manera, se exige al juez el andlisis detenido del caso individual.
Para poder conceder la condena condicional, él debe, después de observar los
antecedentes y el cardcter del delincuente, concluir formulando un prondstico
favorable sobre su futuro comportamiento. La sola esperanza de que no volverd
a reincidir no es suficiente. En caso de duda no puede admitirse la aplicacion
del principio in dubio pro reo™. No se puede admitir, por la necesidad que hay
de examinar al delincuente, la concesién de la condena condicional en proce-
sos contra ausentes. La Corte Suprema lo declara, expresamente, en una de sus
ejecutorias’.

Este prondstico exige una apreciacién individual de todas las circunstancias
que permitan prever la futura conducta del autor. Los indices objetivos y sub-
jetivos de peligrosidad enumerados por nuestro legislador en el articulo 51 del
Cédigo Penal, pueden servir de gula al juez en esta tarea. Indicios que conducen,
justamente, al conocimiento de la personalidad del delincuente. Esto supone, de
la parte del juez, un esfuerzo mayor que el de la simple constatacion, mediante
el boletin de condenas, de que el inculpado tiene o no antecedentes judiciales o
penales. Esta insuficiente manera de formular el pronéstico de no reincidencia

71 ABastos, Manuel G., Revista de Derecho y Ciencias Politicas, cit., p. 306. Respecto a que
se trata del primer delito,.

72 Ver: Ejecutoria del 19 de diciembre de 1941, en Revista de los Tribunales 1942, p. 25, y
del 23 de abril de 1953, en Revista de Jurisprudencia Peruana 1953, p. 989.

73 Articulo 53, inciso 2: “Si los antecedentes y el cardcter del condenado hacen prever que
esta medida le impedird cometer nuevo delito”.

74  LACKNER y MASSEN, Strafgesetzbuch, p. 52.
75 Ver: Boletin de la Corte suprema, ano 1, N.* I, p. 45.
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prima en nuestro medio. La causa principal de esta situacion es la defectuosa or-
ganizacion de la administracién judicial. La acumulacién de procesos en los tri-
bunales y juzgados impide el estudio serio de la personalidad de cada inculpado.

Esta exigencia basada en los antecedentes y el cardcter del condenado, fun-
damento para considerar esta institucién como medio de individualizacién de
la penal, excluye la posibilidad de que el juez niegue la condena condicional en
raz6n de criterios formales generales; por ejemplo, la necesidad de reprimir seve-
ramente a los autores de ciertos delitos, como aquellos contra el honor sexual o
contra los deberes de funcién.

La Corte Suprema en varias de sus decisiones se aleja, sin embargo, de este
criterio. En 1935, por ejemplo, la Segunda Sala de la Corte Suprema, al conocer
que la Corte Superior de Arequipa otorgaba con cierta frecuencia la condena
condicional (casos de delitos contra el honor y el patrimonio), acordé reco-
mendar a dicha Corte “proceda a la debida aplicacién del Titulo VI del Cédigo
Penal sujetdndose en todo lo que a dicha condena se refiere a las prescripciones
en él establecidas, todo lo cual contribuird seguramente a hacer mds respetables
y efectivas, las sanciones autorizadas por la ley penal, en relacién con la comisién
de los diversos delitos cuya frecuencia transforma la vida juridica y normal de la
sociedad”. Esta tltima frase supone erigir en obstdculo del efecto de intimida-
cién general atribuido a la pena, descuidando el factor individual a que se refiere
el legislador. Esa misma opinién, defendida por el fiscal en su dictamen sirve de
base a la Corte Suprema para negar la condena condicional al autor del delito
de abigeato. Sostenia el fiscal que “el abigeato es un delito que se estd repitiendo
con mucha frecuencia; debe ser reprimido en forma seria...” y “que una prisién
suspendida resulta hasta cierto punto irrisoria”®. Lo mismo sucede con los deli-
tos contra la vida, el cuerpo y la salud cometidos culposamente”.

Este criterio se refleja, igualmente, en la politica legislativa del Estado, quien
descarta, expresamente, la concesion de la condena condicional en ciertas clases
de delitos. En el caso, por ejemplo, de la Ley N.© 10202 del 22 de julio de 1945
que reprime el delito de abigeato (articulo 10); del Decreto Ley N.o 17716 del
24 de junio de 1969 (Ley de Reforma Agraria), en cuanto reprime ciertas formas
de los delitos de usurpacién y contra la tranquilidad publica (Tercera disposi-
cién especial); del Decreto Ley N.o 17816 del 16 de setiembre de 1969 que
prohibe la caza de la vicuna (articulo 10); del Decreto Ley N.© 19049 del 30 de
noviembre de 1971, que reprime ciertas formas de terrorismo.

76  Ejecutoria del 26 de octubre de 1942, en Anales Judiciales 1942, p. 327.

77  Ejecutoria del 23 de octubre de 1952, en Revista de Jurisprudencia Pernana, 1952, p.
2983.
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No creemos que la exclusién total de la condena condicional en relacién
con determinados delitos sea la solucidon adecuada para luchar eficazmente con-
tra tal tipo de delincuencia. La restriccién del campo de aplicacién de la condena
condicional, significa en esos casos la manifestacién de una politica puramente
represiva, la cual olvida la naturaleza y fines de la institucién que estudiamos.
Por tratarse, justamente, de una medida cuya aplicacién depende, sobre todo, de
la personalidad del agente, consideramos que es mds oportuno dejar en manos
del juez (estableciéndolo en forma expresa) la facultad de no otorgar la conde-
na condicional, si por razones de prevencién general se considera necesaria la
ejecucién de la pena, a pesar de que se den todos los requisitos de la condena
condicional. Este es el criterio admitido, por ejemplo, por los legisladores ger-
mano y sueco. El articulo 23, N9 3, del Cédigo Penal alemdn estatuye que la
condena condicional no se concederd, en caso de penas privativas de libertad
cuya duracidn no sea inferior a seis meses, si la defensa del orden publico lo
exige’®. El Cédigo Penal sueco contiene una disposicién mds general, por cuanto
no establece limite respecto a la duracién de la pena”.

19. Arbitrio judicial en la concesién de la condena condicional

Dadas las tres condiciones exigidas, el juez debe, por regla general, conceder
la condena condicional. Pero, €l no estd obligado a hacerlo. Sin embargo, la ley
al establecer que el juez “podrd suspender la ejecucién de la pena” no le estd con-
cediendo un poder discrecional de decisién. Con esta expresion, el legislador ha
admitido la posibilidad de que el juez niegue la condena condicional en razén de
una circunstancia que no esté indicada expresamente en la ley. Esto no significa
que se deje al juez plena libertad para decidir. No puede, sin violar el sentido de
la ley, considerar otras condiciones generales como las que hemos sefialado al
final del acdpite precedente. Solo circunstancias propias al caso que se juzga, mds
exactamente, a la personalidad del delincuente, justifican tal negativa a pesar de
que se den las tres condiciones nombradas por la ley®. En buena cuenta, el cri-
terio determinante que ha de tener en cuenta el juez es la finalidad de la condena

78 Dice textualmente esta disposicién: “Bei der Verurteilung zu Freiheitsstrafe von
mindestens sechs Monaten wird die Vollstreckung nicht ausgesetzt, wenn die
Verteidigung der Rechtsordnung sie gebietet”, Bundesgesetzblatt, N.o 88, 1969.

79 Capitulo XXVII, articulo 1.

80 Locoz, P, Commentaires du Code Pénal suisse, cit., p. 183; SCHWANDER, Vital, Das

schweizerische Strafgesetzbuch unter besonderer Beriicksichtigung der bundesgerichtlichen
Praxis, 2.2 ed., Ziirich, 1966, p. 184.
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condicional: evitar que un delincuente no peligroso reincida, alejindolo de la
prision y ddndole ocasién para que se autoeduque.

20. Periodo de prueba: reglas de buena conducta

El articulo 53 del Cédigo Penal, en su pentltimo parrafo (26 initio), esta-
blecfa que “la sentencia mencionard las razones que justifiquen la concesion de la
condena condicional [...]”8". El Cédigo de Procedimientos Penales y la Ley N.©
9014 no dicen nada al respecto, y tampoco contienen normas que lo contradigan.
Estimamos, pues, que el juez debe establecer en la sentencia el porqué se otorga
la condena condicional. Debiendo indicar de manera concreta las circunstancias
que le han permitido elaborar el pronéstico favorable sobre la futura conducta del
condenado. Esta disposicién tiene como fin, exigir de la parte del juez, un cuidado
especial para conceder la condena condicional. Ademds, sirve de garantia para el
propio condenado®. Por estas mismas razones, el mismo pdrrafo 53 obligaba al
juez a fijar, en la sentencia, las reglas de conducta que debia respetar el condenado
condicionalmente. A titulo de ejemplo, dicha disposicién mencionaba la obliga-
cién de aprender un oficio, de residir en un lugar determinado, de abstenerse de
bebidas alcohdlicas, o de reparar el dano en un término dado.

El articulo 15 de la Ley N.© 9014 modificé esta disposicion en los términos
siguientes: “El Tribunal Correccional al conceder la suspension de la pena, fija-
rd las reglas de conducta a que quedard sometido el sentenciado y la forma de
hacer efectiva la responsabilidad civil”. Los ejemplos dados originalmente por el
legislador son tiles para interpretar esta norma.

En la prictica, los jueces se limitan a establecer reglas de cardcter general que
debe observar el condenado condicionalmente. Por ejemplo, en caso de delitos
de seduccidn: “observar buena conducta”, “no tener trato sexual con menores”,
“no frecuentar cantinas ni lugares inmorales”, “evitar malas companias™; en caso
de lesiones culposas: “manejar (vehiculos) con prudencia’, “observar fielmente
las disposiciones del Reglamento de trédnsito”. En nuestra opinidn, el juez de-
berfa abandonar estas tradicionales y estereotipadas frases, y tratar de establecer
exigencias concretas que impulsen al condenado a comportarse bien y que por
su misma naturaleza sean fciles de controlar.

81 El Anteproyecto de Cddigo Penal suizo, texto agosto 1915, estatuia en su articulo 41,
pf. 2: “Le jugement mentionnera les raisons qui justifient I'octroi du sursis, les motifs
qui ont engagé le juge a disposer exceptionnellement le condamné du patronnage et les
regles de conduite imposées par le juge”.

82 ZURCHER, E., Exposé des motifs de [avant-projer d'avril 1908, cit., p. 109.
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21. Duracién del periodo de prueba

Al tratar de la naturaleza juridica de esta institucién®, ya tuvimos oportu-
nidad de senalar que la condena condicional no es una gracia ni un beneficio
otorgado sin mds al inculpado. Ademds de ser necesario que, al momento de ser
juzgado, el delincuente merezca ser sometido a la condena condicional, es indis-
pensable que con su comportamiento posterior al juzgan lento no la desmerez-
ca. El articulo 55 estatuye que el periodo de prueba durari cinco afios. Durante
los cuales el condenado no debe ser “objeto de ninguna condenacién” ni haber
“infringido las reglas de conducta impuestas por el juez”. Este periodo de prueba
es de solo un ano cuando la condena condicional ha sido impuesta con ocasién
de sancionar al autor de una falta (articulo 383, inciso 49).

En las disposiciones respectivas de los proyectos suizos se f1j6, por el con-
trario, un minimo y un mximum (anteproyecto 1915 y proyecto 1918, dos a
cinco anos), dentro de los cuales el juez escogerd el lapso propio a cada caso par-
ticular. Nuestro legislador parece haber seguido el Cédigo Penal argentino, cuyo
texto original establecia un periodo igual al de la prescripcién de la pena (articu-
lo 26). El articulo 123, inciso 69, de nuestro Cédigo Penal sefiala, justamente,
que el derecho a ejecutar la pena de prisién no mayor de un afio y las otras penas
(multa, inhabilitacién, etc.) se extinguen a los cinco afos. Esta misma relacién
se presenta entre el plazo de prueba de la condena condicional en caso de falta
y el lapso que debe transcurrir para que prescriba la pena en relacién al mismo
tipo de infracciones (articulo 383, inciso 79).

En la legislacién extranjera predomina el criterio de dejar cierta libertad al
juez para la fijacién del plazo de prueba en cada caso particular®.

22. Revocacién en caso de violacién de las reglas de buena conducta

Durante el periodo de prueba el condenado debe comportarse bien; pero
no es necesario que tenga una conducta intachable. La ley exige tinicamente que
cumpla con las reglas de conducta que le ha impuesto el juez y no cometa un
nuevo delito intencional (articulo 56 del Cédigo Penal y articulo 16 de la Ley

83  Ver supra 3.

84  Sefalan un plazo minimo (de un afo y mdximo de cinco afios, la ley belga de 1964 y el
proyecto austrfaco (articulo 3, pf. 49 y articulo 45, pf. 1, respectivamente), aumentan
a dos afios, conservando el mismo minimo, el Cédigo Penal alemdn y el Cédigo Penal
suizo (articulo 24 y 41, respectivamente); el Cédigo Penal sueco se limita a fijar un
plazo (de dos afios (Capitulo XXVII, articulo 3, pf. 1). El Cédigo de Procedimientos

Penales francés, como nuestra legislacion, sefiala un plazo de cinco anos (articulo 735).

984



Quinta parte: Sanciones

N.© 9014). Si el condenado no satisface estas exigencias se le revoca la condena
condicional.

El simple incumplimiento de las reglas de conducta no basta para la re-
vocacion. Lo contrario parece deducirse del articulo 55 del Cédigo Penal que
estatuye sobre los efectos de la condena condicional y que se refiere tan solo a
“sin haber infringido las reglas de conducta”. Es necesario que el condenado las
infrinja y que, a pesar de la advertencia de la autoridad, persista en hacerlo. Esto
se deduce del segundo pdrrafo del articulo 56 del Cédigo Penal y estd, expresa-
mente, fijado por el articulo 16 de la Ley N.© 9014%.

La autoridad a que se hace referencia es la policia, que, como muy bien dice
el profesor Abastos, es la menos indicada para tales menesteres®. Nuestro legis-
lador no ha previsto, expresamente, una organizacién ad hoc para controlar a los
condenados condicionalmente. Sin embargo, cabria preguntarse si hubiera sido
posible recurrir a los Consejos locales de patronato, los cuales, segtin el articulo
400, inciso 29, cumplirdn la funcién de vigilar “por medio de los empleados de
la Inspeccién general de prisiones, de los inspectores que designare con ese fin y
de los delegados de las sociedades particulares de patronato, a los liberados pro-
visionales o definitivos’; a quienes protegerd procurdndoles trabajo y velando de
todos modos por su readaptacién a la vida social”. Creemos que esta disposicién
hubiera podido ser utilizada, por jueces y autoridades administrativas adverti-
das, para implementar el control que requiera la condena condicional para su
eficaz funcionamiento.

23. Condena condicional y probation

La sumision del liberado condicionalmente a un control calificado, eficaz y
discreto es el complemento necesario de la condena condicional. Este es el ele-
mento que asegura el notable éxito del sistema inglés. Si se tiene en cuenta que
casi siempre la debilidad o la falta de proteccién, moral y material, son las causas
por las que el condenado haya incursionado en la delincuencia; la asistencia, el
consejo y el control son, también, por eso, casi siempre indispensables. No bas-

85 El mismo legislador decfa, muy ligeramente, en su exposicién de motivos que “El
juzgamiento se considera como no producido, si transcurren cinco afios sin que el
condenado haya sido objeto de ninguna otra condenacién por delito intencional y
sin haber infringido las reglas de conducta, Cédigo Penal, edicién oficial, p. 169. La
comisién revisora del Cédigo no ha corregido este defecto de técnica legislativa en su
proyecto de 1972.

86  Revista de Derecho y Ciencias Politicas, 1938, p. 315.
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ta, pues, conceder al delincuente primario una oportunidad para autoeducarse;
es imperioso, por el contrario, prestarle una ayuda necesaria para que logre éxito
en la prueba.

Se ha comprobado en Derecho comparado que en los paises donde prima
el simple régimen de la condena condicional (sin sumisién al patronato), tal era
el caso especialmente en Francia, no fueron alcanzados los resultados tan espera-
dos. A pesar de la ausencia casi total de estadisticas en nuestro medio, podemos
afirmar, teniendo en consideracién como la condena condicional es aplicada,
que la situacién es la misma. Esta realidad ha impulsado a la mayoria de paises
a incorporar determinadas medidas de control y asistencia como complemento
de la institucién que hemos; tendencia que se ha acentuado con la adopcién en
las legislaciones de la institucién de la “Probation”.

Ejemplo de esta evolucion es la legislacién belga, la primera en introducir
la remisién de la ejecucién de la pena en el continente europeo. En 1888, se
admite esta institucién para los delincuentes primarios (sin establecer medidas
de control) condenados a pena no mayor de seis meses; en 1947, se extiende su
aplicacién a todos los casos en que la pena impuesta no es mayor de dos afios, y
se establece que su revocacién procederd solo en caso de reincidencia y cuando
la pena impuesta sea al menos de un mes de duracién; en 1964, se amplia su
aplicacién a toda pena no mayor de tres afos; se estatuye que la revocacién solo
procederd en caso de pena mayor de dos meses; se incorpora la suspension del
pronunciamiento de la condenacién y se establece la aplicacion de la “Proba-
tion” en caso imponerse la remisién de la ejecucion de la pena y de la suspensién
de la condenacién. Casi idéntico sistema ha adoptado el legislador francés en
los articulos 737 y 738 del Cédigo de Procedimientos Penales. En Holanda y
Noruega se iniciaron, hace ya algin tiempo, reformas legislativas parecidas®. En
Suiza, siempre se ha previsto la sumisién del liberado al control del patronato®.
En Alemania, el nuevo Cédigo Penal estatuye en su articulo 24c que el juez
someterd al condenado a la vigilancia y direccion de un “Bewahrungshelfer”, si
es lo indicado para evitar que vuelva a delinquir. El contraproyecto aleman de
1966, elaborado por un grupo de profesores, establecia también la colocacién
del condenado bajo el control de un tutor (articulo 40); pero iba mds lejos al
estatuir que “el Tribunal puede recomendar a las autoridades, particularmente,
a aquéllas que son competentes en materia de trabajo, de vivienda, de asistencia
social y de salud publica, de tomar las medidas necesarias que exija la reinsercién

87  Ver ANCEL-STRAHAL, Le droit pénal des pays scandinaves, pp. 137 y ss.
88  Ver proyecto de 1918, articulo 39; anteproyecto de agosto 1915, articulo 41.
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del condenado en la comunidad juridica”. De esta manera se pretendia incorpo-
rar en la le positiva el principio moral de la corresponsabilidad de la sociedad y
trataba, al mismo tiempo, de eliminar las causas de la criminalidad, en relacién
el caso particular, que provienen del medio ambiente®.

24. Reparacién civil

Debido, pues, a la falta de un sistema de control sobre el comportamiento
del condenado condicionalmente durante el periodo de prueba, es que solo con
ocasion de un incidente se establecerd, en la prictica, la inobservancia, por parte
del condenado, de una regla de conducta; y, en definitiva, solo es controlable el
cumplimiento del pago de la reparacién civil®.

Nuestros jueces y tribunales no llevan la cuenta de las revocatorias de las
condenas condicionales por ellos impuestas. De las investigaciones que hemos
realizado, hemos podido constatar que, generalmente, solo el cumplimiento en
el pago de la reparacién civil puede ser controlado. Muy raro es el caso en que se
revoque por incumplimiento de cualquier otra regla de conducta.

En diversas oportunidades la Corte Suprema se ha visto obligada a declarar
que el no cumplir con hacer efectiva la reparacién civil (en casos de delitos con-
tra la libertad y el honor sexual, también, la dote), es causa de revocatoria de la
condena condicional”. Estos pronunciamientos de la Suprema se han debido a
que los tribunales o jueces no habian fijado el “término” a que hace referencia el
articulo 536 a “la forma” de hacerla efectiva, indicada por el articulo 15 de le Ley
N.© 9014. El juez debe, en la sentencia, fijar como regla de conducta el pago de
la reparacién civil en un plazo determinado, el cual no puede ser mayor de cinco
anos (duracion del periodo de prueba).

25. Revocacidén en caso de comisién de un nuevo delito

La revocatoria de la condena condicional procede, igualmente, cuando el
condenado comete nuevo delito intencional. Esto lo establece, claramente, el ar-
ticulo 16 de la Ley N.2 9014. Por el contrario, el articulo 55 del Cédigo Penal, se
referfa a que el condenado no haya “sido objeto de ninguna otra condenacién”.

89  Nou, Peter, Revue de Droit pénal et de Criminologie, 1969, p. 759.

90 Articulo 66: “La reparacion civil comprende: 1. La restitucién de la cosa; 2. La
reparacién del dafio causado; 3. La indemnizacion del perjuicio material o moral
irrogado a la victima del delito, a su familia, 0 a un tercero”.

91  Ejecutoria del 11 de diciembre de 1957, en Anales Judiciales, 1957, p. 96.
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De acuerdo con esta norma, no interesaba qué tipo de infraccién daba lugar a la
nueva condenacidn; era suficiente, por ejemplo, un delito culposo o una falta.
La doctrina interpretaba restrictivamente esta disposicion, relacionindola con el
articulo 56, primer pdrrafo”. El legislador sostuvo en su exposicién de motivos™
el mismo criterio, sin percatarse quizds de que el texto de los articulos 55 y 56
podian ser diferentemente interpretados.

De acuerdo al texto del articulo 16 de la Ley N.© 9014 este problema de in-
terpretacién desaparece: la revocatoria procede solo cuando se somete, durante
el periodo de prueba, un delito intencional. Las infracciones culposas y las faltas
solo darfan lugar a la revocatoria cuando constituyen una infraccién, reiterada
de las reglas de conducta fijadas por el juez.

En la legislacién extranjera se tiende a “atenuar la severidad de las reglas que
fijan los casos en que procede la revocacién de la condena condicional. La ley
belga de 1964 ordena que se producird de pleno derecho solo cuando el autor
por el delito cometido durante el periodo de prueba, merece pena efectiva ma-
yor de seis meses; en caso de pena mayor de un mes pero menor de seis meses,
establece que la revocacién serd facultativa. De no ordenar la revocacién, el juez
puede siempre de acuerdo a la ley belga reemplazar la “remisién condicional
simple” de la pena por la “remision condicional con probation” o establecer nue-

vas condiciones®.

26. Efectos de la revocacién

El condenado condicionalmente que cometiera, dentro del periodo de
prueba, un nuevo delito intencional, sufrird la pena impuesta en la primera con-
denacién y la que le corresponde por el segundo delito conforme a lo dispuesto
en las leyes de la reincidencia (articulo 56).

La exigencia de que el nuevo delito sea intencional estd en armonia con el
pérrafo cuarto del articulo 111, que dice: “No se computardn (para la reinciden-
cia) las condenas por faltas, ni por delitos culposos, ni por los exclusivamente
militares, ni por los politico-sociales no cometidos con homicidio, Incendio o
saqueo”. Cuando se trate de faltas, se considerard que sus autores son castigados
por el solo hecho de cometerlas (consumacién), sin tener en cuenta si hubo
intencién o negligencia (articulo 383, inciso 19).

92  Bramont Arias, Luis, Cédigo Penal anotado, p. 128.
93  Cédigo Penal, edicién oficial, p. 168.
94  Articulo 13; ver: Revue de droit pénal et criminologie, 1967, p. 759.
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Mediante el articulo 56 del Cédigo Penal, el legislador no buscd, original-
mente, sefalar las condiciones de revocacidn, sino solucionar de manera directa
el problema de saber si el condenado condicionalmente que volviera a delinquir
debia ser considerado como reincidente. Esto era necesario debido a que, segtin
el criterio admitido en el articulo 111, solo es reincidente el que después de
haber sufrido en todo o en parte una condena a pena privativa de libertad, im-
puesta en sentencia nacional o extranjera, incurre, antes de pasar cinco afios, en
otro delito reprimido también con pena privativa de libertad.

En la legislacion extranjera se admite, como agravante de la pena, a veces
la reincidencia “ficticia” (impropia) y otras veces la “verdadera” (propia). Esta
ultima es considerada en Alemania, Suiza, Pertt, Panama, Paraguay, etc. La rein-
cidencia ficta es prevista en Francia, Espana, Argentina, Brasil, Uruguay, etc.”.

En Italia, donde Carrara sostuvo el criterio de la reincidencia “verdadera”,
se ha admitido en el Cédigo Penal tanto la reincidencia ficta como la verdadera.
En el primer pdrrafo del articulo 99, se estatuye:

“Chi dopo essere stato condannato per un reato, ne commette un altro,
soggiace a un aumento fino a un sesto della pena da infliggere per il nuovo
reato”; en el pérrafo segundo, dispone que “La pena ¢ aumentata fino alla
meta: 3° se il nuovo reato ¢ stato commesso durante o dopo I'esecuzione
della pena, ovvero durante il tempo in cui il condannato si osttrae volon-
tariamente all’esecuzione della pena”. Al respecto, Rocco manifestaba en
la exposicién de motivos de su proyecto, que “in tal guisa, le distinzioni
scolastiche tra recidiva propia e finta, generica e specifica, sono state vi-
vificate, dando loro un contenuto; reale, inspirato al criterio direttivo di
tutto il Progetto, cio¢ di considerare in particolar modo la personalita del

delinquente”%.

Nuestro legislador establece, en relacién con el condenado condicional-
mente que comete nuevo delito intencional durante el periodo de prueba, la
reincidencia “impropia” (ficticia), porque para él, precisamente, la condena con-
dicional no es solo la suspensién de la ejecucion de la pena. Este criterio no ha
sido, por el contrario, admitido en el Cédigo de Justicia Militar de 1963, que en
su articulo 68, pdrrafo segundo, estatuye: “Si cometiere nuevo delito intencional

95  Respecto a América Latina, ver: JIMENEZ DE AsUa, Cddigos Penales Iberoamericanos -
Estudio de legislacion comparada, Caracas, 1946, p. 360 v s. 99; Lavori preparatori del
Codice Penale e del Codice di procedura penale, vol. V, parte I, Roma 19-29, p. 119.

96 Lavori preparatori del Codice Penale ¢ del codice di procedura penale, vol. V, parte 1,
Roma, 1929, p. 149.
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(dentro del periodo de prueba), sufrird la pena impuesta en la primera condena
y la que la corresponda por el segundo delito”.

El que la reincidencia sea ficta (impropia) no significa que dejard de agra-
varse la pena de acuerdo al articulo 112 del Cédigo Penal, si es que ademds se
cumplen las otras condiciones legales. Se puede, de “lege ferenda”, ser contrario
a la severidad con que en nuestro Cddigo se admite la reincidencia ficta para los
condenados condicionalmente. Sin embargo, de “lege lata”, es correcto el cam-
bio de criterio habido en la jurisprudencia de la Corte Suprema, quien declara
ahora reprimible, de acuerdo a las reglas de la reincidencia, al liberado condicio-
nalmente que vuelve a delinquir dentro del periodo de prueba”.

97 Hasta hace poco tiempo nuestro méximo Tribunal sostuvo que “exigiendo el
articulo 111 del Cédigo Penal, que la pena se haya sufrido en todo o en parte,
no es reincidente, quien, condenado a prisién condicional comete nuevo delito
intencional antes de vencerse cinco afios de la condena anterior. Conforme a lo
dispuesto en el articulo 56 del acotado, el reo debe cumplir la pena impuesta en la
primera sentencia, ademds de la que le corresponde por el nuevo delito” (Ejecutoria
del 4 de diciembre de 1947, en Anales Judiciales 1947, p. 327; cf. ejecutorias del
22 de marzo de 1960, en Anales Judiciales 1960, p. 129; del 29 de abril de 1952,
en Revista de Jurisprudencia Peruana 1952, p. 2325; del 31 de mayo de 1961,
en Anales Judiciales 1961, p. 114). Actualmente, la Corte Suprema admite que
“esta norma (articulo 56) no es implicante con la contenida en el articulo 111
del mismo cbdigo que exige como requisito para la reincidencia que se haya
cumplido en todo o en parte una condena privativa de libertad, porque la condena
condicional, por las razones en que se sustenta y por su propia naturaleza, fija el
periodo de prueba, durante el cual, cuando menos, el beneficiado se verd impedido
de cometer nuevo delito; que fracasada la prevision del juzgador, de otro lado, hace
obligatoria la ejecucién de la pena, y, por tanto, el que vuelve a delinquir asume
la categorfa de reincidente, pues el beneficio indicado no ampara el rigor de la ley
-articulo 111- sino que suspende la ejecucién de la pena en aras de tina politica
criminal.” (Ejecutoria del 5 de noviembre de 1971, en Anales Judiciales 1971, p.
cf. ¢jecutoria del 27 de junio de 1970, en Revista de Jurisprudencia Peruana 1970,
p. 1488. del 20 de febrero de 1973, inédita, recaida en el expediente N.© 2193-72,
procedente del Callao. En este tltimo caso, el seor vocal Barrés Conti sostuvo en
un interesante voto singular que “no quiere esta circunstancia (articulo 506, in fine)
significar que resultan de aplicacién los articulos 111 y 112 del Cédigo Penal, pues,
de haber sido asi, la redaccién hubiera sido distinta y al referirse aquel articulo
5C) [...]7a lo dispuesto por las leyes de la reincidencia” no hace otra cosa que
aludir a la reincidencia ‘ficticia”, desde que el mismo articulo sefiala expresamente,
a mds de la pena impuesta en la primera condenacidn, se le impondrd la que le
corresponde por el segundo delito”, mas no la pena tasada que se impone en el caso
(le la reincidencia “verdadera”, todo lo que viene claramente a significar que esa
disposicién del Cédigo esta amparada en el concepto doctrinario de la reincidencia
“ficticia”.
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27. Concurso real retrospectivo

El articulo 56, ab initio, trata del denominado “concurso real retrospecti-
vo’. Establece que si después de condenar condicionalmente a un infractor, se
descubre que cometi6, antes de dicha condena y dentro del plazo de prueba,
otro acto delictuoso, se revocard la condena condicional y se hard efectiva la
pena impuesta. Esta disposicién nada dice respecto a la nueva pena que debe
imponerse por la infraccién descubierta. Consideramos que es de aplicacién el
articulo 110 que, en relacidn a sentencias definitivas, estatuye: “se le someterd (al
mismo condenado) a un nuevo juicio y se le aumentard la pena o se le aplicard
la nueva pena correspondiente”. No se le podréd considerar, por lo tanto, como
reincidente.

Si solo se llegan a conocer los antecedentes delictivos una vez transcurridos
los cinco anos del plazo de prueba, la pena impuesta condicionalmente no se
hard efectiva.

La pena fijada de manera condicional no puede prescribir ya que es inejecu-
table. La prescripcion solo puede transcurrir a partir de que la condicionalidad
sea revocada’®.

28. Buen comportamiento durante el periodo de prueba

Si ninguna de las causas de revocacién se presentan durante el periodo de
prueba, “el juzgamiento se considerard como no producido”, es decir, no solo la
pena dejard de ser ejecutada, sino que se considera, mediante una ficcion, que el
juzgamiento no ha tenido lugar. No se trata de una simple condicion suspensiva,
de la cual se hace depender la ejecucion de la pena impuesta. Se trata mas bien
de una condicién resolutoria que cumplida hace desaparecer, pura y simplemen-
te, todo antecedente penal Es de admitir por esto, que el buen comportamiento
del condenado condicionalmente, durante todo el periodo de prueba, comporta
su rehabilitacién automdtica (El interesado podrd obtener un certificado en que
figure sin antecedentes penales)”.

Nouestro legislador emplea, siguiendo el texto del inciso 49 del articulo 39
g p g

del proyecto suizo de 1918, el poco castizo término de “juzgamiento”, en lu-

gar de “condenacién” que es el equivalente de la palabra francesa “condenation”

98 Locoz, P, Commentaires du Code pénal suisse, cit., p. 187.
99  Sobre las relaciones con la rehabilitacién de condenados a penas efectivas, ver supra 21.
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utilizada por el legislador helvético. A la condenacién se refiere, por ejemplo, el
legislador argentino.

Lo que se debe comprender por “juzgamiento” debe ser la condenacién, y
no su significado procesal de juicio oral, segunda etapa del proceso penal'®. En
este sentido, lo ha empleado también el legislador en los articulos 118, inciso 39,
pérrafos 29 y 121 del Cédigo Penal.

29. Conclusién

La condena condicional es uno de los medios méds eficaces substitutos de las
penas privativas de libertad de corta duracién. Sin embargo, el maximo aprove-
chamiento de esta institucion, de muldples fines, no se logra mediante la simple
suspension de la ejecucion de la pena. Es necesario, por el contrario, comprender
que la condena condicional exige un control sobre el liberado condicionalmente
durante el periodo de prueba. Para esto se requiere organizar el Patronato, insti-
tucién que no ha podido ser puesta en marcha en nuestro medio a pesar de haber
sido prevista legislativamente desde 1924.

Teniendo en cuenta que la aplicacion de la condena condicional depende,
fundamentalmente, de la personalidad del inculpado; que no tenemos estable-
cimientos penales adecuados para la eficaz ejecucién de las penas privativas de
libertad; que nuestro mismo Cédigo de Procedimientos Penales da la posibili-
dad de conceder la libertad provisional hasta en caso de penas de dos afios de
prision; que en el Derecho comparado existe la marcada tendencia a extender el
campo de aplicacién de la condena condicional, consideramos que una futura
reforma penal deberd fijar en dos afios el limite para la concesion de la condena
condicional.

En consideracién a que la condena condicional se impone en relacién a la
situacién penal del agente, debe dejarse al juez la posibilidad de determinar la
duracién del periodo de prueba, para lo cual es necesario que el legislador esta-
blezca solo un minimum y un mdximum.

Tanto el legislador como el juzgador deben reforzar el aspecto preventivo de
la condena condicional. El primero, atenuando el cardcter represivo de las causas
de revocacién y flexibilizando los requisitos para su concesién; en especial, el
referente a que el inculpado no haya sufrido condena anterior nacional o extran-

100 Articulo 9 del mismo Cédigo expresa: “Corresponde a la Justicia penal ordinaria la
instruccién y el juzgamiento de los delitos y las faltas comunes”.
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jera. El juzgador, teniendo en cuenta los fines reeducativos de la institucién en
el momento de aplicar las normas legales que la regulan.

Es evidente, que las modificaciones a realizar deben formar parte de una
reforma profunda de nuestro sistema penal; reforma que no debe consistir “solo
en corregir el Derecho penal, sino en crear un mejor Derecho penal”.
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