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Resumen: En este ensayo nos referimos a la ejecuciéon de la pena privativa
de libertad impuesta de manera efectiva, no a la suspensioén de esta regulada
en el articulo 57 del Cédigo Penal que comprende una sentencia
condenatoria sometida a condicidon resolutoria, por la que la pena se
suspende durante un periodo de prueba sujeta al cumplimiento de
determinadas reglas de conducta.

Palabras claves: Ejecucion provisional, prisién preventiva y sentencia
condenatoria

Los derechos fundamentales no son completamente incondicionales ni
ilimitados, estan sujetos a diversas restricciones o limitaciones que impiden
que su titular pueda ejercer plenamente ciertas prerrogativas en situaciones
especificas. Uno de ellos, el derecho a la libertad personal consagrado en el
articulo 2°, inciso 24 de la Constitucion Politica, garantiza el derecho de toda
persona a su libertad y seguridad personal. Sin embargo, es importante
destacar que este derecho no es absoluto y puede ser restringido en
circunstancias especificas, en tanto colisiona con el normal ejercicio de otros
derechos.

Estas restricciones estan claramente definidas por la ley y su validez, en
particular, de la libertad personal, depende de que se encuentren conforme
con los principios de razonabilidad y proporcionalidad. En este contexto, la
sentencia condenatoria que impone una pena privativa de libertad conlleva,
como su nombre lo indica, una decisién sancionadora que priva de la libertad
individual al procesado.

Empero, siendo esta una sentencia de instancia es pasible de ser impugnada
a fin de ser revisada por la instancia superior. Este derecho a los medios
impugnatorios “es un derecho de configuracion legal, mediante el cual se
posibilita que lo resuelto por un érgano jurisdiccional pueda ser revisado por
un o6rgano jurisdiccional superior” (Exp. N° 05194-2005-PA/TC, F.J. 4) que
encuentra su fundamento en la necesidad humana al Debido Proceso,
entendiendo este como el mecanismo racional conformado por una serie de
elementos que tienden a asegurar en la mayor medida de lo posible la
consecucién y ejecucion de una decision justa.
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2. Los sistemas de
ejecucion de la pena
privativa de libertad

efectiva

El tema en cuestion surge, entonces, en determinar si la ejecucién de la pena
impuesta requiere como presupuesto la firmeza de dicha sentencia (sistema
suspensivo) o, si por el contrario es de cumplimiento inmediato (sistema de
ejecucion provisional). Este es el tema que desarrollaremos en el presente
ensayo.

Abordaremos como temas, cudl es el sistema o modelo que acoge nuestro
ordenamiento procesal penal vigente, de ser el caso, cudndo procede una
ejecucion provisional de la pena o cuando la suspension de esta, cudl es el
efecto de la apelacidn que se interpone en contra de la sentencia de instancia,
para finalmente analizar los presupuestos que se exigen para cada una de
estas circunstancias.

Hasta antes de la entrada en vigor del Cddigo procesal Penal (en adelante
CPP) la cuestion no implicaba mayor problema, pues conforme al articulo
330 del Cédigo de Procedimientos Penales de 1939 (en adelante ACPP) ésta
se ejecutaba, sin excepciones, aunque se hubiera interpuesto el recurso de
nulidad, lo que conllevaba el ingreso inmediato a un establecimiento
penitenciario. Esto es, la impugnacioén no tenia efecto suspensivo, no hacia
falta esperar la firmeza de la sentencia de instancia para comenzar a ejecutar
la pena. Este c6digo acogia asi, el sistema de ejecucién provisional de la pena.

El ordenamiento procesal penal vigente se decanta también por el sistema de
ejecucién provisional de la pena privativa de libertad impuesta en la
sentencia condenatoria, asi esta hubiera sido impugnada, esto es, asi como el
ACPP se hace efectiva inmediatamente sin necesidad de esperar que la
apelacion sea resuelta por la Sala Penal Superior. Se establece, asi, la regla
general que el medio de impugnacién no suspende la ejecucién de la
resolucion.

En esta linea lo establecido en el articulo 402° inciso 1 del CPP cuando
dispone que “la sentencia condenatoria, en su extremo penal, se cumplird
provisionalmente aunque se interponga recurso contra ella, salvo los casos
en que la pena sea de multa o limitativa de derechos”, asi como en lo
estipulado en el articulo 412° inciso 1 cuando dispone que “Salvo disposicién
contraria de la Ley, la resolucién impugnada mediante recurso se ejecuta
provisionalmente, dictando las disposiciones pertinentes si el caso lo
requiere”. Asi también, la regla especial! referida al efecto no suspensivo de
la apelacién contenida en el inciso 2° del mismo articulo 418 establece que
“si se trata de una sentencia condenatoria que imponga pena privativa de
libertad efectiva, este extremo se ejecutard provisionalmente”.

Asi, el Tribunal Constitucional en consonancia con esta base normativa ha
indicado que el cumplimiento de la ejecucidn de la pena “no se encuentra
supeditado a lo que se resuelva en el recurso de casaciéon” (Expediente
01986-2017-PHC/TC, F] 3).

Empero, el vigente ordenamiento procesal establece como excepcién a la
aplicacion de esta regla aquellos casos en donde el procesado se encuentre

! Laregla general es el efecto suspensivo de la apelacion, contenida en el articulo 418.1°
del CPP: “El recurso de apelacion tendrd efecto suspensivo contra las sentencias y los
autos de sobreseimiento, asi como los demds autos que pongan fin a la instancia”, esto
es, la apelacion interpuesta genera un efecto suspensivo en su cumplimiento. Sin
embargo, el inciso 2 de este dispositivo contiene la regla especial de efecto no
suspensivo en caso se trate de pena privativa de libertad.
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en libertad al momento de dictarse la sentencia condenatoria. En estos casos,
conforme a lo dispuesto en el articulo 402.2° del CPP, “Si el condenado
estuviere en libertad y se impone pena o medida de seguridad privativa de
libertad de caracter efectivo, el Juez Penal segin su naturaleza o gravedad y
el peligro de fuga, podra optar por su inmediata ejecucién o imponer algunas
de las restricciones previstas en el articulo 288° del CPP mientras se resuelve
el recurso”. Algo similar ocurre con la segunda parte del inciso 2 del articulo
418° del CPP, conforme con el cual: “en todo caso, el Tribunal Superior, en
cualquier estado del procedimiento recursal, decidira mediante auto
inimpugnable, atendiendo a las circunstancias del caso, si la ejecucion
provisional de la sentencia debe suspenderse”.

En suma, en nuestro pafs, en aquellos casos en los que se imponga una pena
privativa de la libertar donde el procesado se encuentre en prision
(entiéndase cumpliendo un mandato de prisién preventiva) se ejecutara
provisionalmente la pena mientras se resuelve el recurso impugnatorio
interpuesto, no hay excepcién. Empero, cuando al momento de emitirse la
sentencia condenatoria el procesado se encontraba en libertad, el Juez podra,
atendiendo a la naturaleza o gravedad y el peligro procesal, optar por
ejecutar provisionalmente la pena (caso en el que tendra que motivar
cualificadamente su decisién) o suspenderla hasta que la sentencia de
instancia adquiera firmeza, caso en el cual impondra reglas de conducta de
comparecencia mientras se resuelve el recurso.

Como menciona el profesor San Martin Castro (2020, p. 961), siempre ha
parecido claro que una resolucién impugnada debia esperar su confirmacién
para ser ejecutada, debido a la posibilidad de error en el juez por su propia
condiciéon humana, de tal forma que, cuando se recurre una resolucién, se
suspende su ejecucion hasta que se confirme por el Tribunal de Apelacion.
Sin embargo, el articulo 412° CPP establece como regla el caracter no
suspensivo del recurso, salvo que la ley disponga lo contrario. La excepcion
viene dada por el recurso de apelaciéon contra las sentencias -salvo el
supuesto de imposicién de penas privativas de libertad efectivas, que se
ejecutard inmediatamente—, autos de sobreseimiento y demas autos
equivalentes, que pongan fin a la instancia (articulo 418.1 CPP). En todo caso,
la no suspension, necesariamente, alcanza al extremo de la sentencia que
disponga la libertad del imputado y a todas las resoluciones o autos
interlocutorios que la dispongan.

En este ensayo nos referimos a la ejecucion de la pena privativa de libertad
impuesta de manera efectiva, no a la suspensién de esta regulada en el
articulo 57 del Cédigo Penal? que comprende una sentencia condenatoria
sometida a condicidn resolutoria, por la que la pena se suspende durante un

2 Articulo 57 CP: El juez puede suspender la ejecucion de la pena siempre que se
retinan los requisitos siguientes:

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

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

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

El plazo de suspension es de uno a tres afios.

La suspension de la ejecucion de la pena es inaplicable a los funcionarios o servidores
publicos condenados por cualquiera de los delitos dolosos previstos en los articulos
384, 387, segundo parrafo del articulo 389, 395, 396, 399, y 401 del Cddigo, asi como
para las personas condenadas por el delito de agresiones en contra de las mujeres o
integrantes del grupo familiar del articulo 122-B, y por el delito de lesiones leves
previsto en los literales c), d) y ) del numeral 3) del articulo 122
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periodo de prueba sujeta al cumplimiento de determinadas reglas de
conducta. En estos casos, conforme al articulo 418.1 del CPP, si contra la
sentencia de primera instancia que impone una suspension de la ejecucion
de la pena se interpone recurso de apelaciéon la sentencia suspende su
ejecucion, no pudiendo iniciarse el periodo de prueba hasta que quede firme
la sentencia-. (Casaciéon 601-2019/Lima Norte, F.J. 2 y Casaciéon N°291-
2020/Piura, F.J. 2.3).

En esa linea respecto a la pena de inhibicién, el Acuerdo Plenario N°10-2009,
establecié como doctrina legal que esta pena, conforme al articulo 402.1° del
CPP, no se ejecuta hasta que la sentencia condenatoria adquiera firmeza. Rige
plenamente, en este dominio, el denominado sistema suspensivo (F.J. 8). Este
dispositivo sefiala que “La sentencia condenatoria, en su extremo penal, se
cumplird provisionalmente, aunque se interponga recurso contra ella, salvo
los casos en que la pena sea de multa o limitativa de derechos”, y, conforme
al articulo 31.3° del CP la inhabilitacion es una pena limitativa de derechos.
Empero, para aquellos casos en los que se aplique el ACPP se ejecuta
provisionalmente, no hace falta esperar la firmeza de la sentencia
condenatoria que la imponga para comenzar a ejecutar la pena de
inhabilitacidn. El sistema que para esta clase de pena sigue el ACPP, ante la
interposicidn de un recurso, es el de la ejecucién provisional (F.]. 8).

En los paises de la regién, Chile en el articulo 468° de su Cédigo Procesal
Penal sostiene respecto a la ejecucion de la sentencia penal que las sentencias
condenatorias penales no podran ser cumplidas sino cuando se encontraren
ejecutoriadas. Cuando la sentencia se hallare firme, el tribunal decretara una
a una todas las diligencias y comunicaciones que se requirieren para dar total
cumplimiento al fallo.

El Cédigo de Procedimiento Penal de Bolivia, por su parte, hace mencién a la
ejecucion de pena provisional en su articulo 431°, estableciendo lo siguiente:
“antes de la ejecucion de una pena privativa de libertad, el juez o tribunal que
dict6 la condena diferira la ejecucién de la pena y dispondra las medidas
cautelares convenientes que aseguren su ejecucion, en los siguientes casos:
1. Cuando deba cumplirla una mujer embarazada o que tenga un hijo menor
de un afio al momento de la ejecutoria de la sentencia, 2. Cuando el
condenado se encuentre gravemente enfermo y la inmediata ejecucién ponga
en peligro su vida, seguin el dictamen médico forense. Cuando cesen estas
condiciones, la sentencia se ejecutard inmediatamente”. Si bien se estipulan
dos tipos de situaciones respecto a la ejecucion provisional de la pena. Es
necesario sefialar que, esta ley a diferencia de los otros cddigos determina
casos especificos en los cuales puede materializarse la sustitucion de la pena
con medidas cautelares distintas. Cabe resaltar que estos presupuestos estan
orientados mas a las caracteristicas que posean las personas sobre las cuales
recaeria la sancion que, a la gravedad o tipo de delito que se ha cometido.

De acuerdo con el Cddigo de Procedimiento Penal de Ecuador se sefiala en su
articulo 407° (Reformado por el Art. 119 de la Ley s/n, R.0. 555-S, 24-III-
2009) que “Las condenas son ejecutables cuando la sentencia ha causado
estado”.
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3. La ejecucion
provisional: el
procesado se
encontraba con
mandato de prision
preventiva

La ejecucion provisional de la pena es aplicable, asi, a los casos en los que el
procesado se encuentre cumpliendo una prisién preventiva y sobre el que al
dictarse la sentencia condenatoria se dispone, como facultad del juez, la
prolongacién de la prision preventiva. Esto es, la ejecucién provisional de la
condena tiene sustento ahi donde existe una prolongacién de prision
preventiva al amparo de lo establecido en el articulo 274.5° del CPP.

Este ha sido el razonamiento empleado por la Corte Suprema en la Casacién
N° 545-2020/Arequipa cuando dispuso que “la ejecucién provisional de la
sentencia condenatoria autorizada por el articulo 402° del NCPP tiene su
fundamento en la posibilidad de la prolongacién de la prisiéon preventiva
mencionada precedentemente. La interpretacion de esta norma no debe ser
aislada, sino sistematica y conjunta con las mencionadas precedentemente”
(FJ 1.8), refiriéndose en este caso a los articulos 274.5° y 399.5° del CPP.

En esa oportunidad, ahond6 indicando que, “La condicién juridica de
condenado surte efecto cuando la condena esta firme; mientras tanto, para
efectos del derecho a la libertad del imputado, su condicién juridica sigue
siendo la de procesado; por lo tanto, su restricciéon es en virtud de la
prolongacién de la medida cautelar de prisién preventiva”. Esto sin perjuicio
de que el computo final de la pena incluya todos los tiempos privados de
libertad, cualquiera sea la condicién juridica. Afirmar que la ejecucion
provisional de una condena no firme tiene un fundamento distinto al de la
prision preventiva no solo es atentar contra el derecho a la presuncién de
inocencia del procesado —consagrado en el articulo 2, numeral 24, literal e),
de la Constitucién Politica del Perti—, sino que contradice lo establecido en
las normas procesales sobre prisiéon preventiva antes sefialadas” (F.J. 1.9 y
1.10).

En efecto, el derecho a la presuncién de inocencia consagrado en el articulo
2, inciso 24 e) de la Constitucion se garantiza en dos niveles: a) como regla
de juicio o prueba; y, b) como regla de trato. Como regla de juicio o prueba,
se debe atender que no puede trasladarse la carga de la prueba a quien
precisamente soporta la imputacién, pues eso significaria que lo que se
sanciona no es lo que estd probado en el proceso o procedimiento, sino lo que
el imputado, en este caso, no ha podido probar como descargo en defensa de
suinocencia. (Exp. N° 156-2012-HC, F] 12). En tanto que, como regla de trato,
se precisa que a todo procesado se le considera inocente mientras no se
pruebe su culpabilidad, es decir, hasta que no se exhiba prueba en contrario
que derrote su inocencia y se expida la sentencia definitiva. (Exp. N° 01768-
2009-PA, F] 5)

En la sentencia del Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, la Corte Interamericana
destacé que en el derecho a la presuncion de inocencia “subyace el propdsito
de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente
hasta que su culpabilidad sea demostrada”. De este principio se deriva “la
obligacidn estatal de no restringir la libertad del detenido mds alld de los
limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedird el desarrollo
eficiente de las investigaciones y que no eludird la accién de la justicia, pues la
prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva”. (parrafo 77)

Por ello, debe considerarse que el derecho a la libertad solo se restringe
definitivamente con una sentencia condenatoria firme, sélo ahi tiene la
condicién de condenado, sentenciado o reo, antes de ello su condicién es la
de procesado. Y en tanto procesado (imputado o acusado), asi se le imponga
una sentencia condenatoria, decidiéndose la prolongacién de su prisién
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preventiva, esta tiene el caracter de preventivamente hasta que se defina su
situacidon de manera definitiva y firme.

Por ello, en la Casacién N°545-2020/Arequipa se dispuso que “el espiritu del
articulo 402.1 del NCPP no es el establecer la naturaleza juridica de la
privacion de libertad del procesado cuando se ejecuta provisionalmente una
sentencia condenatoria que aliin no se encuentra firme; su objetivo es solo
autorizar la ejecucién provisional de esta, bajo la condicién juridica de
procesado. Por lo tanto, dicha ejecucion es provisional y se sustenta en el
caracter preventivo de la medida cuando se dan las condiciones que la norma
determina (articulo 399.5 del NCPP), tanto asi que puede disponerse lo
contrario, esto es, la suspension de la ejecucién, hasta que quede firme” (FJ
2.8).

Si bien la decisién de ejecutar provisionalmente la pena es distinta a la
decisiéon que puede asumir el juez al momento de emitir la sentencia
condenatoria de prolongar la prisién preventiva hasta la mitad de la pena
impuesta, cuando ésta hubiera sido recurrida (articulo 274.5 del CPP) o de
imponer la prisién preventiva por considerar que existen bases para estimar
razonablemente que no se sometera a la ejecucion una vez firme la sentencia
(articulo 399.5 del CPP), en tanto responden a presupuestos y
procedimientos distintos, ambas ostenta similar naturaleza y finalidad.
Constituyen, como lo indicé la Sala Penal Transitoria en la Apelacién 11-
2020/San Martin, “medidas cautelares de caracter personal destinadas al
aseguramiento del proceso penal, en virtud de que en ninguno de los dos
casos existe una sentencia firme que haya enervado el principio de
presuncion de inocencia y, en esa logica, la culpabilidad de una determinada
persona. No existe razén suficiente ni constitucional para discernir entre el
caracter cautelar de la prisién preventiva que sufre un procesado y la prision
de un condenado en primera instancia en mérito de la ejecucién provisional
de su condena” (F] 10).

La disposiciones contenidas en los articulos 274.5° y 399.5° del CPP, mas all&
que ambas impliquen la permanencia o ingreso del procesado en prision,
representan una potestad auténoma del juez de juzgamiento que procede de
oficio mientras se resuelve el recurso interpuesto, esto es, no necesita ser
instado por el Ministerio Publico para precisar la imposicién de una prision
preventiva o su prolongaciéon al encontrarse frente a una sentencia
condenatoria (Casaciéon N°778-2015/Puno, F] 18 y Casacién N° 545-
2020/Arequipa, FJ] 1.7).

En estos casos, la prolongacién de la prisiéon preventiva es de aplicacién
automatica, no necesita una solicitud del Ministerio Publico (Casacién N°328-
2012/Ica, F.J. 9), mientras que la imposiciéon de la prisiéon preventiva al
momento de emitirse la sentencia condenatoria representa una facultad
excepcional de aplicacién de la prisién como corolario del juzgamiento al
concluir éste, mientras se resuelva el recurso, que responde a la maxima
posibilidad de la imputacién al haberse declarado responsable, a diferencia
de la que se impone conforme al articulo 268° del CPP que exige fundados y
graves elementos de conviccién, pues se busca asegurar la plena eficacia y
ejecucion de la sancién de primera instancia a la que se ha llegado valorando
individualmente y en conjunto la prueba actuada durante el juzgamiento a
través de la sana critica y con motivacion suficiente (Aclaracién a sentencia
de Casacion N°328-2012/Ica, F] 9). Los dias en reclusién sean
posteriormente computados como parte de la pena impuesta (articulo 47 del
CP).
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4. La suspension de
la ejecucion de la
pena privativa de
libertad efectiva:

cuando el procesado
estuviere en
libertad

Sin perjuicio de ello, mi parecer, conforme también lo apunta el profesor
Arsenio Oré Guardia (2016, p. 354), es que cuando se emite una sentencia
condenatoria efectiva y la persona estuviera en libertad, lo que se debe hacer
es, cuando el caso lo amerite, ejecutar provisionalmente la sentencia
impugnada, pues establecer que la prisién preventiva proceda, a pesar de la
existencia de una sentencia de primera instancia, e incluso de oficio,
desnaturaliza el sentido de esta medida cautelar de caracter personal.

En caso el procesado se encontrase en libertad al momento de emitirse la
sentencia condenatoria, no se impone el sistema de ejecucién provisional,
sino que se le permite al Juez, atendiendo a las circunstancias del caso y de
cumplirse los presupuestos contenidos en el articulo 402.2° del CPP
(naturaleza y gravedad del hecho, asi como el andlisis del peligro procesal) a
que pueda inclinarse por aplicar el sistema suspensivo.

En estos casos, conforme a lo dispuesto en el articulo 402.2° CPP, “Si el
condenado estuviere en libertad y se impone pena o medida de seguridad
privativa de libertad de caracter efectivo, el Juez Penal segiin su naturaleza o
gravedad y el peligro de fuga, podra optar por su inmediata ejecucién o
imponer algunas de las restricciones previstas en el articulo 2883 del CPP
mientras se resuelve el recurso”.

Esta facultad, de decidir si ejecuta o no provisionalmente la pena, no queda,
conforme lo ha establecido el Tribunal Constitucional en el Exp N°02271-
2018-PHC/TC (F.J. 6), ala discrecionalidad del juez, sino que, de acuerdo con
el art. 402.1° CPP, lo obliga a que atienda a la naturaleza o gravedad, asi como
al peligro de fuga. Exigiéndose por ello que, en tanto incide en la libertad
individual, si el juez opta por ejecutar provisionalmente la pena de quien se
encontraba en libertad, debera exigirse una motivacién cualificada.

4.1. Respecto a la naturaleza y gravedad de los hechos y el peligro de
fuga

En relacion con la naturaleza de los hechos, se valora la importancia del bien
juridico protegido, cudl es la trascendencia social del hecho imputado y el
posible dafio que se cause a las victimas. Es por ello que, conforme lo indicé
la Sala Penal Transitoria en la Apelacién N°21-2019/Lima: “tiene singular
relevancia los hechos vinculados a los delitos contra la Administracién
Publica, al crimen organizado, y violencia contra la mujer, respecto de los
cuales, Perd asumié compromisos internacionales al suscribir las
convenciones especificas”, resaltandose que, “en lo concerniente a la
naturaleza y gravedad de los hechos, se debe analizar la intensidad de la pena
impuesta al procesado (en caso de ser aplicable el sistema de tercios, se debe
verificar en cudl de ellos se determind la pena). Ademas, el titulo de
imputacidn bajo el cual realizé la conducta ya sea como autor o cémplice. A
lo que agregamos, el tiempo que reste de cumplimiento de la pena, como un

3 Articulo 288 del CPP: Las restricciones. Las restricciones que el Juez puede imponer
son las siguientes:

1. La obligacién de someterse al cuidado y vigilancia de una persona o institucion
determinada, quien informara periédicamente en los plazos designados.

2. La obligacién de no ausentarse de la localidad en que reside, de no concurrir a
determinados lugares, o de presentarse a la autoridad en los dias que se le fijen.

3. La prohibicion de comunicarse con personas determinadas, siempre que no afecte
el derecho de defensa.

4. La prestacion de una caucién econdmica, si las posibilidades del imputado lo
permiten. La caucién podra ser sustituida por una fianza personal idénea y suficiente.
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5. La suspension de
la ejecucion
provisional

factor a asociar con un eventual peligro de fuga. En conclusion, se valora la
importancia del bien juridico tutelado, la gravedad y trascendencia social del
delito; y, en consecuencia, la magnitud del interés general en su ejecucion”
(FJ.19a 20).

Asi, por ejemplo, en la resolucién emitida por la Sala Penal Transitoria en la
Apelacion N° 16-2019/Piura se concluy6 que, en cuanto a la gravedad de los
hechos que en tanto la pena conminada por el delito imputado de cohecho
pasivo era no menor de ocho ni mayor de quince afios de pena privativa de
libertad (F.J. 8)

4.2. Riego procesal: peligro de fuga

En cuanto al riesgo o peligro procesal, el articulo 418.2° del CPP tan solo hace
referencia al peligro de fuga, por lo que, para ello se deben valorar los
indicadores establecidos en el articulo 269° del CPP, asi como lo indicado en
el Acuerdo Plenario N° 1-2019 (sobre prisién preventiva) en atencién de
tener como objetivo culminar con éxito la etapa recursiva.

En la Apelaciéon N°16-2019/Piura antes referida, la Sala Penal Transitoria
consideré que la peligrosidad que el recurrente no habfa postulado que la
modificacion de alguna de las circunstancias habilitara la provisionalidad de
la ejecucidén de la condena (pese a la obligacidn procesal de comparecer ante
el llamamiento del drgano jurisdiccional ésta incumplié con apersonarse a la
audiencia programada, fecha en que tampoco se present6 su abogado
defensor) (FJ. 8).

4.3. La motivacion cualificada

Conforme lo hemos anotado anteriormente, en el Exp N°02271-2018-
PHC/TC (F.J. 6), el Tribunal Constitucional consideré que, en tanto incide en
la libertad individual, si el juez opta por ejecutar provisionalmente la pena de
quien se encontraba en libertad, debera exigirse una motivacion cualificada,
esto es, resulta indispensable una especial justificacién como producto de la
decisién jurisdiccional que, como en este caso, afectan derechos
fundamentales como el de la libertad. En estos casos, la motivacién de la
sentencia opera como un doble mandato, referido tanto al propio derecho a
la justificacion de la decisién como también al derecho que esta siendo objeto
de restriccion por parte del Juez o Tribunal (Exp. N°728-2008-PHC/TC, FJ.
N.° 7).

En la practica el problema no ha sido ajeno. Incluso, dejando de lado su
propio pronunciamiento (aunque no vinculante) el Tribunal Constitucional
en el Exp. N°01974-2018-PHC/TC declaré infundada una demanda de HC a
favor de un procesado que se encontraba en libertad y a quien se le aplicé la
ejecucion provisional de la pena, por considerar que ésta “no se encuentra
supeditada a lo que se resuelva en el recurso de apelacién” (F.J. 4), teniendo
como sustento lo establecido en los articulos 402.1° y 412.1° del CPP, sin
atender a la excepcidn regulada en el articulo 402.2° CPP en tanto se trataba
de un caso con procesado en libertad, cuestion que si fue advertida por una
magistrada quien en su voto singular considerd que era necesario “motivar
las razones por las que se ordenaba la ejecucidn anticipada de la sentencia” (F]
7).

El articulo 418.2° del CPP dispone en su parte final que “en todo caso, el
Tribunal Superior en cualquier estado del procedimiento recursal decidira
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6. Conclusiones

mediante auto inimpugnable, atendiendo a las circunstancias del caso, si la
ejecucion provisional de la sentencia debe suspenderse”. El Tribunal de
apelaciones, conforme a la resolucidn emitida por la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema en la Apelacién 9-2019/Arequipa “i) no tiene un limite
derivado de la exigencia de que el imputado ha de haber estado en libertad
(al momento de emitirse la condena), ii) el pedido de excarcelacién puede
presentarse en cualquier estado del procedimiento impugnativo y iii) el
criterio que servird para decidir son las circunstancias del caso, aunque, por
la naturaleza contracautelar de la decisién, es de tener como norte la
ausencia de riesgo de fuga o de obstaculizacién” (F.. 5).

La naturaleza contracautelar de la decisién del Tribunal de Apelaciones de
suspender la ejecucion provisional del extremo condenatorio de la sentencia,
fue resaltada por la Sala penal Transitoria de la Corte Suprema en la
Apelacion N°11-2020/San Martin, cuando indicé que “esta no debe ser
arbitraria y debe guardar coherencia con nuestro ordenamiento procesal,
teniendo como pardmetros de valoracién las circunstancias del caso en
particular y los principios de proporcionalidad, necesidad e idoneidad,
relacionados necesariamente con la ausencia de fuga u obstaculizaciéon” (F..
10).

En estos casos, la determinacién de la suspension o ejecucion provisional de
la pena requiere, conforme lo indicé en su momento la Sala Penal Transitoria
en la resoluciéon recaida en la Apelacién N°21-2019/Lima (F.J. 18): “conciliar
el derecho a la libertad personal y del otro la ejecucién de las resoluciones
judiciales, ambos consagrados con rango constitucional (inciso 24, articulo 2
e inciso 2, articulo 139)”.

1. El ordenamiento procesal penal vigente tiene como regla general
que la apelacién no suspende la ejecucién de la pena.

2. En aquellos casos en los que se imponga una pena privativa de la
libertar donde el procesado se encuentre en prisiéon (entiéndase
cumpliendo un mandato de prisién preventiva) se ejecutara
provisionalmente la pena mientras se resuelve el recurso
impugnatorio interpuesto, no hay excepcién.

3. Cuando al momento de emitirse la sentencia condenatoria el
procesado se encontraba en libertad, el Juez podr3, atendiendo a la
naturaleza o gravedad y el peligro procesal, optar por ejecutar
provisionalmente la pena (caso en el que tendrd que motivar
cualificadamente su decisién) o suspenderla hasta que la sentencia
de instancia adquiera firmeza, caso en el cual impondra reglas de
conducta de comparecencia mientras se resuelve el recurso.

4. Cuando se emite una sentencia condenatoria efectiva y la persona
estuviera en libertad, lo que se debe hacer es, cuando el caso lo
amerite, ejecutar provisionalmente la sentencia impugnada, pues
establecer que la prisién preventiva proceda, a pesar de la
existencia de una sentencia de primera instancia, e incluso de oficio,
desnaturaliza el sentido de esta medida cautelar de caracter
personal.

5. La Sala penal de Apelaciones puede suspender la ejecucion
provisional del extremo condenatorio de la sentencia teniendo
como parametros de valoracién las circunstancias del caso en
particular y los principios de proporcionalidad, necesidad e
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idoneidad, relacionados necesariamente con la ausencia de fuga u
obstaculizacién.

Lima, 8 de noviembre de 2023.
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