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|. INTRODUCCION

Los términos en que se ha encuadrado la temética por analizar imponen algut
reflexiones previas. Nos limitaremos a dos, que explicaremos brevemente a titt
de introduccion de nuestro trabajo.

Primero, la expresién “lucha o combate contra la delincuencia” resulta poc
afortunada en la medida en que implica la presencia de dos enemigos: de
lado la sociedad (victima en la perspectiva individual o colectiva) y, del otro, €
delincuente (cualquier persona culpable o inocente). La rebelion de éste con
el orden constituido lo convierte en un sujeto peligroso que se debe eliming
someter o hacer inocuo. Con este objeto, debe recurrirse a medios eficaces
entre éstos, al derecho penal en especial. Comprendido en sentido amplio,
derecho penal —parte del sistema de control social— debe estar tanto orients
a la prevencion general, intimidando a los delincuentes potenciales mediante
amenaza de la pena retributiva, como dirigido a la prevencion especial, curan
o reeducando al delincuente peligroso para que no reitere.

En nuestros paises, se favorece la respuesta represiva que implica dar la p
ridad a los intereses colectivos (por ejemplo, el orden y la seguridad publico
en detrimento de los intereses individuales (como la vida, la libertad, el hono
la dignidad). Por esto, nos preocuparemos mas en describir como mediante €
sistema se violan los derechos fundamentales. Como esto no puede hacerse,
caer en demasiadas abstracciones, de manera general, me referiré sobre toc
caso peruano, que no es Unico entre los paises subdesarrollados.

Segundo, la nocion de derechos humanos es bastante discutida no sélo
cuanto a su justificacion, sino también con relaciéon a su contenido y a sus not
distintivas.
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La aparicion y la difusion de los derechos humanos, en el sentido modern
se producen de manera decisiva durante la llustracion. Son establecidos exp
samente en las Declaraciones americana y francesa con pretensiones de |
versalidad. Sus fundamentos fueron la nocién de derechos subjetivos (concebic
como derechos atribuidos a los individuos por su sola condicién de personas)
la idea del derecho natural (inspirada en el racionalismo y humanismo renace
tista).

Considerar los derechos humanos como derechos naturales implica adop
una concepcion ideolégica o politica, concepcion que supone la preexistencia
esos derechos y que el legislador no hace sino reconocerlos en el momel
de regularlos en normas juridicas positivas. Estas normas son juridicas en cua
concuerdan o, al menos, no se oponen al derecho natural. Derecho conceb
como un conjunto de normas o principios que son validos para todo tiempo
lugar. Esta manera de concebir los derechos humanos inicialmente se comprel
si se tiene en cuenta que fueron promovidos como limites al poder absoluto ¢
monarca.

La dificultad de esta concepcién, como se ha dicho con frecuencia, es la c
versidad de criterios para explicar el fundamento del derecho natural. Se ha |
vocado la razén o voluntad divina, la razon humana, la naturaleza del hombre
de las cosas, etcétera. Ademas, el derecho natural ha servido tanto para promc
la igualdad de las personas como para justificar la esclavitud o la diferencia en
hombre y mujer.

Por esto, se ha buscado determinar un fundamento objetivo de los derect
humanos, a fin de no invocar una supuesta condiciéon de derechos naturales.
caer en un positivismo a ultranza y siguiendo a Carlos S. Nino, se puede con
derar que tres principios justifican los derechos humanos. En primer lugar, el (
inviolabilidad de las personas humanas, que prohibe imponerles cargas o sa
ficios sin contar con su consentimiento efectivo y sobre la base de que redund
en beneficio de la mayoria de la poblacion. En segundo lugar, el de la autonon
de la persona humana, que prescribe al Estado permanecer neutral respecto &
planes de vida e ideales de excelencia humana y limitarse a facilitar la persec
cion de dichos planes e impedir la interferencia mutua en el uso de la mism
Y, en tercer lugar, el de la dignidad de la persona humana, segun el cual deben
juzgar y tratar a las personas de acuerdo con sus acciones voluntarias y no se
otras propiedades y circunstancias como su raza, Su Sexo, sus creencias, etcé

La consolidacién de los derechos humanos se da en este siglo como reacc
al impacto de las dos guerras mundiales y a los extremos que alcanzaron
violaciones a los derechos y libertades de las personas. Como hitos fundame
tales son de considerar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
gundo, la evolucién de la nocién de derechos humanos que dejan de s
percibidos sélo como limites al poder del Estado, para comprendérseles tambi
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en una dimension positiva en la medida en que exigen del Estado y de los p
ticulares la creacion de las condiciones indispensables para que su ejercicio
efectivo, y finalmente, el reconocimiento de los derechos sociales y politico:
denominados “derechos humanos de la segunda generacion”.

Para completar esta introduccion, nos parece necesario sefialar dos hec
fundamentales para el andlisis de nuestro tema. En primer lugar, que dada
naturaleza de los medios propios del sistema penal (penas y medidas de seg
dad) y sus objetivos (proteccién de los bienes juridicos) se producen con fr
cuencia conflictos entre los derechos humanos individuales y los derech
colectivos. Esto significa que el ordenamiento exige que ambos (derecho indiv
dual y derecho colectivo) sean lo mas ampliamente realizados. Para resolverl
debe tenerse en cuenta, segun las circunstancias juridicas y materiales del c
concreto, “que cuanto mayor sea el grado de incumplimiento de uno, tanto m
yor tiene que ser la importancia del cumplimiento del otro”. Ademas, si la defens
de la persona humana y el respeto de su dignidad “son el fin supremo de
sociedad y del Estado” (articulo 1, Constitucién del Per(), se debe reconocer
caracterprima faciede los derechos individuales. Sélo asi se puede tomar el
serio al individuo, a la persona.

En segundo lugar, que los derechos humanos son considerados, actualme
como las condiciones minimas para aceptar o negar el caracter democratico,
particular, de las normas legales y, en general, de los sistemas politicos. La ic
de Estado de derecho o de democracia se ha transformado en criterio para c
surar a los Estados, con todas las consecuencias politicas, econdémicas 0 soci
gue tal medida representa. Planteada asi la cuestion, pareceria que se esta
la disyuntiva de reconocer la prioridad del sistema de derechos humanos elal
rado segun nuestro sistema cultural, o de aceptar que este sistema es sélo
junto a los otros sistemas propios de otras culturas.

Admitir la segunda hipoétesis significa asumir un relativismo cultural extremo
gue conduce necesariamente al debilitamiento del respeto de la dignidad hume
por la simple razén de que su titular es una persona.

Las normas penales en general deben ser establecidas conforme al ma
constitucional, y su aplicacion debe hacerse dentro de ese ambito. Por esto,
sistema de control penal no sélo debe constituir una proteccién contra las vi
laciones de los derechos humanos, sino que debe crear o proteger espacios a
piados para el desarrollo de dichos derechos.

Los intereses, las relaciones, los estados o situaciones valiosas que son el
jeto de los derechos humanos constituyen los denominados bienes juridicos p
tegidos penalmente. La violacién o puesta en peligro de éstos representa
desconocimiento o la restriccion de los derechos fundamentales por parte del
lincuente. El Estado debe proteger dichos bienes juridicos de manera que
dificulte o haga ilusorio el goce de los derechos correspondientes. Veamaos bl
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vemente algunos aspectos de esta problematica a nivel, primero, del derecho
nal sustantivo; luego, del proceso penal y, por Gltimo, de la ejecucion de penc

Il. DERECHO PENAL SUSTANTIVO

1. La vida, el derecho a la vida, debe ser siempre y suficientemente protegic
Sin su conservacion, el goce de los demas derechos resulta utdépico. Sin embal
esta proteccién no puede ser concebida de manera absoluta, pues supondri
veces, desconocer la dignidad de la persona. Esto sucede cuando se trata de
poner al titular del derecho a la vida la obligacién de conservarla en benefici
de la especie o de la humanidad. De esta manera, se niega el derecho a r
dignamente. La persona, cuya libertad es restringida por un excesivo paternal
mo, no puede decidir —digna y responsablemente— cuando y como debe ct
minar su vida. Desde esta perspectiva, se llega a reprimir el suicidio y aun |
formas de eutanasia pasiva actualmente aceptadas.

2. La vida embrionaria requiere, igualmente, ser protegida, y, por tanto, e
aborto debe ser en principio reprimido. Esta proteccién no puede, empero,
sarse en la afirmacién de que el feto es una persona y que su destruccion cc
tituye homicidio o genocidio. El punto de partida debe ser la justa valoracion d
la vida embrionaria como una etapa del proceso vital que tiene su punto culn
nante en el nacimiento de un nuevo ser bioldgica y fisioldgicamente auténon
de la madre. En el aborto, que supone siempre un conflicto de interés tragic
la vida embrionaria debe ser considerada con relacién a los derechos fundam
tales de la madre para determinar cual de ellos predomina. Afirmar la preen
nencia absoluta de la vida embrionaria implica negar totalmente el derecho
la mujer a desarrollar plenamente su personalidad de acuerdo con sus proyec
de vida, a ejercer cabalmente su derecho a procrear libre y responsablemel
Las seguridades que deben preverse para que la madre ejerza en las mej
condiciones sus derechos no debe significar, sin embargo, la restriccién de
ejercicio.

3. El derecho a la integridad corporal y a la salud personales merece tambi
una proteccion estricta; pero sin poder llegar a imponer al titular la obligacid
de conservar aun contra su voluntad un buen estado de salud. Este es el m
situado para decidir, en pleno goce de sus facultades siquicas, qué es lo n
conveniente para sus intereses o su bienestar. La imposicién por parte del Est
de un comportamiento, considerado por éste como beneficioso para la persc
concernida, implica el desconocimiento de su condicién de persona. Este tipo
paternalismo extremo constituye una manipulacion que niega la dignidad de
persona. Esto sucede cuando se somete coercitivamente una persona a un t
miento o intervencion médica que ella rechaza (ensafiamiento médico), cuan
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se reprime el consumo de drogas o las autolesiones, asi como cuando no se
conoce debidamente el consentimiento como causa de justificacion.

4. Los derechos a la intimidad y al honor son indispensables para el desarro
de la personalidad. El respeto del honor implica el reconocimiento de todo ir
dividuo a formar parte de un grupo social y a desarrollar sus actividades nc
malmente. Su proteccidn no debe ampliarse de modo a sobreproteger
susceptibilidad de las personas en detrimento del ejercicio de la libertad de €
presion. Las leyes especiales relativas a la prensa prevén generalmente nue
tipos legales especiales cuya finalidad es sobre todo restringir la libertad de €
presion que la de garantizarla. En la practica, su aplicacion depende, en partic
lar, de la independencia de los jueces en el momento de determinar los limit
de proteccion del bien juridico honor.

5. En iguales excesos se cae cuando se busca proteger la esfera intima de
personas contra toda intromisién posible, gracias al desarrollo moderno de
técnica de recepcion y conservacion de sonidos e imagenes. La esfera de la v
privada que debe ser protegida tiene que ser delimitada de manera clara. En c
de duda, debe estarse a favor del principidubio pro libertaris Las necesi-
dades de la vida econémica y comercial, asi como de la seguridad publica y
Estado, no deben conducir a la organizacion de un sistema informatico de dat
personales que implique un control totalitario. En este campo, los abusos se f
dado con el pretexto de luchar mas eficazmente contra el crimen organizado,
terrorismo y el trafico de drogas. En la practica, las actividades de los servicic
de inteligencia, policiales o militares han compartido la restriccion severa de |
libertades y derechos fundamentales.

6. El derecho a la libertad individual de establecerse y desplazarse fisicamer
debe ser garantizado, sin que razones de seguridad de Estado o de tranquili
publica puedan justificar su limitacion excesiva. Lo mismo se puede afirmar res
pecto a la libertad de asociacién. Las leyes especiales dictadas con objeto
luchar contra la subversién armada contienen disposiciones represivas de la a
logia del terrorismo, de la participacion a asociacién de delincuentes, de form
amplias de colaboracién o incitacion delictuosas. Estas disposiciones constit
yen, frecuentemente, instrumentos eficaces para debilitar o destruir las organi:
ciones sociales de defensa ciudadana. Es el caso, por ejemplo, de los sindic:
y de los partidos politicos. Dada la manera en que han sido descritas las figul
delictivas, resulta facil acusar de subversivo o terrorista a quienes ejercen su de
cho a la huelga, a participar en manifestaciones publicas o a organizar mo
mientos de protesta popular. Asi, mediante el derecho penal se afectan derec
fundamentales de las personas.

7. La libertad de comercio o de ejercer un oficio o profesién puede ser fuel
temente limitada mediante el debilitamiento de la esfera personal. Por ejempl
cuando se dispone recompensar a quien proporcione informacién que perm
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recaudar impuestos escondidos 0 en proceso de evasion (detectar infraccio
tributarias). Los potenciales denunciantes son con seguridad parientes, soci
consejeros econémicos o juridicos contables del supuesto evasor de impues
lo que crea un clima de inseguridad en las relaciones laborales, comerciales
profesionales, ademas de constituir la creacién de una situaciéon que propicia
violacion de la esfera personal o profesional de las personas (decreto legislati
815, articulo 13). Se trata, en buena cuenta, de la utilizacién de la delacion
la misma manera como es empleada en el ambito politico por regimenes autc
tarios.

Ill. PROCEDIMIENTOS PENALES

A nivel de la aplicacion de la ley, es de sefialar que, aun cuando ésta ha
sido elaborada con la mejor técnica legislativa y sus autores hayan tenido
cuenta al maximo los derechos fundamentales, el respeto de éstos no esta
suficientemente garantizado. Su aplicacion, desde que el Estado monopolizé
uso de la coercién, supone la restricciéon o privacion de derechos fundamenta
de las personas sospechosas de ser responsables de la comisiéon de un con
tamiento delictuoso. Este recurso a la coercion social, sustituto de la justicia p
vada, constituye el proceso formal que debe cumplirse, en todo Estado «
derecho, para constatar si el hecho imputado a una persona constituye una
fraccion y si ésta es responsable y, en consecuencia, merecedora de una san
penal.

En esta fase del control social, se presenta un conflicto entre, de un lado,
interés social de crear y consolidar la seguridad indispensable para el desarrc
normal de la vida en comun y, del otro lado, el interés de garantizar y proteg
los derechos fundamentales de las personas. Dicho de otra manera, entre la
cacia en constatar tanto la infraccién como la culpabilidad del autor y el respe
de los derechos humanos de todas las personas concernidas por la interven
penal de los érganos del Estado, en particular los derechos del procesado.

Esta bipolaridad critica explica por qué, a nivel internacional y a nivel local
se busca determinar —en el ambito constitucional y en el derecho comin— ct
la mayor amplitud y precisién las garantias procesales de la administracion
justicia en materia penal. Nada de extrafio, en consecuencia, que el derecho
cesal penal sea considerado tanto como la realizacién de las garantias const
cionales que como la medida de la legalidad y del caracter democratico d
sistema politico y judicial de un Estado.

Si aplicasemos este criterio de manera formal, tendriamos que afirmar que |
Estados latinoamericanos, en razon a sus leyes y al discurso politico y dogmat
juridico predominante, son Estados de derecho plenamente eficaces. Por e:
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debe adoptarse una perspectiva material que nos permita constatar si la reali
es conforme al modelo establecido formalmente.

Asi, por ejemplo, en Suiza es significativo constatar que no se admite la ir
tervencién del abogado defensor cuando el juez instructor interroga al procesa
menos aun a nivel de la investigacion policial; que no se considera obligator
en todos los casos la defensa de oficio al momento del juicio oral; que, has
hace poco, aln se admitia la unidad de las funciones de investigar y de juzg
gue en el caso de faltas 0 contravenciones se encargue el juzgamiento a un f
cionario administrativo: por ejemplo el prefecto que es el jefe de la policia; qu
se prevea el juzgamiento con base en el mero informe policial y sin juicio ore
para ciertos casos de infracciones menaaeqnance pénaleTodos estos ca-
sos pueden ser calificados como atentados contra los derechos fundamentales
procesado, pero en Suiza se considera que este efecto negativo es excluido
los mecanismos de control que el mismo sistema prevé. Asi, en el proceso rapi
de la llamadaordennance pénalda condena sin juzgamiento contradictorio y
publico sélo es una propuesta de condena, puesto que el condenado puede ex
en un lapso de diez dias, que sea juzgado debidamente. En cuanto a la no |
sencia de un defensor, esto s6lo se admite a condicidn que se trate de infrac
nes leves, que no concurra el Ministerio Publico y que la pena solicitada no s
privativa de libertad.

Para mejor comprender esta situacion, debe recordarse que la Constituci
helvética sélo prevé de manera restringida los derechos humanos, y que ha s
el Tribunal Federal quien ha deducido de un magro texto constitucional los lle
mados “derechos fundamentales no escritos”, conformando asi el sistema le
a las exigencias de un Estado de derecho moderno y de los convenios inter
cionales sobre la materia. La estabilidad social y politica del pais permite qt
las instituciones funcionen efizmente, lo que corrige los vacios y defectos
de la legislacion que podrian constituir fuentes de atentados contra los derect
humanos.

En el Peru, por el contrario, todos estos derechos procesales se hallan pre
tos en la Constitucion y en el Cddigo Procesal Penal, pero en la practica s
violados porque su respeto no puede ser logrado debido a las deficiencias me
riales en que se desarrolla la persecucién penal. No son, pues, las leyes las
determinan el respeto de los derechos fundamentales, sino mas bien la man
en que son aplicadas por los érganos de control social.

Veamos algunos aspectos del proceso penal. Como dice Mireille Delma:
Marty, no sélo por ser cronolégicamente los primeros momentos del proces
sino por constituir sus resultados el acondicionamiento de la decision final, le
investigaciones preliminares (destinadas a recoger todos los elementos probe
rios de cargo y de descargo) muestran claramente las dificultades que supc
lograr el equilibrio necesario entre los poderes que deben otorgarse a los érga
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de la administracion de justicia (a fin de alcanzar la eficacia debida) y los der:
chos humanos que, en un Estado de derecho, deben garantizarse a las perst

En estos momentos iniciales, resulta decisivo y critico determinar el pap:
gue debe desempefiar la policia. Su intervencion, por la indole de la policia m
ma y por los medios que utiliza, implica un alto riesgo de que no se respets
debidamente los derechos de la persona sospechosa de haber cometido une
fraccion. Debiendo tomar las primeras medidas para asegurar la comprobaci
de la realizacién de la infraccion y la presencia del sospechoso durante la rez
zacion del proceso, la policia debe detener al supuesto autor, despojarlo de
guno de los bienes, penetrar en su domicilio, interferir su correspondencia o
teléfono, impedirle comunicarse con terceros, etcétera. Por estas circunstancias
ha buscado limitar sus poderes sometiéndolo a un juez instructor o al repr
sentante del Ministerio Publico y restringiendo sus intervenciones sélo a las m
nimas indispensables con la obligacién de poner inmediatamente la perso
concernida a disposicidn del magistrado, que debe volver a actuar las pruel
practicadas por la policia (principalmente, interrogatorio del imputado, de la vic
tima o de los testigos).

1. Asi, si bien se reconoce que las meras constataciones practicadas er
investigacion policial no deben servir de base de la condena, en la practica, la i
portancia de la intervencion policial ha ido acentuandose al extremo de conc
cionar de manera decisiva el juzgamiento.

Para ilustrar esta cuestion, resulta interesante describir, aunque brevemer
la evolucion de la legislacion y de la practica peruanas. De acuerdo con el C
digo de Enjuiciamiento en Materia Penal, el juez instructor debia contar con
auxilio de la Policia Judicial, la misma que estaba sometida a su autoridad. A:
mismo, se consideré al “atestado policial” como mera denuncia; es decir, no
le reconocia valor probatorio. En la realidad, la Policia Judicial nunca fue orge
nizada, y sus funciones fueron atribuidas a la Policia de Investigaciones (polic
no uniformada y formada en la técnica de la criminalistica). El atestado policia
debido en particular a la ineficacia de los jueces instructores, fue convirtiéndo:
en la pieza clave del proceso. En esto fue determinante la cada vez mas gra
importancia de la policia y el volumen de casos sometidos al juez.

Con el fin de corregir ese divorcio entre la garantia constitucional y la reali
dad, la ley fue modificada para otorgar al atestado policial la calidad de pruel
con el mismo valor que las restantes y a condiciéon de que hubiera participa
un representante del Ministerio Publico, condicién que fue desnaturalizada p
la imposibilidad de hecho de que siempre en todos los actos de la investigaci
policial se halle presente un fiscal e, igualmente, porque este funcionario se
mité a firmar el atestado policial como si hubiera estado presente durante
intervencion de la policia. Mediante esta farsa —como ya sucedia inicialmente-
la mayor parte de las condenas se basan, fundamentalmente, en las actuacic
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policiales. Si se tiene en cuenta que durante la investigaciéon policial, que pue
durar varios dias, el sospechoso no cuenta con asesoramiento legal y esta a p
disposicion del policia instructor, facil es de imaginar los graves atentados cont
los derechos humanos que comporta tal procedimiento inquisitivo. Situacién qt
se ha agravado debido a la legislacién de excepcidén establecida con relacion
terrorismo y al trafico de drogas.

Ante la gravedad de la situacién, se ha propuesto una reforma de fondo c
proceso penal de acuerdo con las tendencias legislativas mas recientes. Es dt
adopcidn del sistema acusatorio y del Ministerio PUblico como érgano respor
sable de la investigacion y acusacién. La investigacion estaria asi Gnicamente
Su cargo y para cuya realizacion debe contar con la ayuda de la policia. En bue
cuenta, esto significa la realizacién de la investigacion por la policia bajo la direc
cion y la vigilancia del Ministerio Publico. Si se considera la experiencia vivida
por paises donde se ha adoptado este sistema sin otorgar al Ministerio Publ
el personal debidamente formado y los medios materiales necesarios, no es dif
vaticinar que la reforma sélo sera de indole formal. La policia seguira siendo |
gue realice realmente la investigacion y cuyos resultados serdn meramente
frendados por el Ministerio Publico. ElI Poder Ejecutivo seguira contando con |
posibilidad de codiciar la investigacién debido a que la Policia Judicial sigus
siendo uno de sus principales medios coercitivos. Los derechos humanos de
procesados seguiran siendo afectados, pero bajo la apariencia que la investi
cion ha sido efectuada de manera legitima y equitativa por un magistrado ind
pendiente.

Esta solucion supone evidentemente la presencia de un Ministerio Public
independiente del Poder Ejecutivo y con las mismas garantias estatuidas en |
de los miembros del Poder Judicial. Asi concebido este Ministerio Publico, h
sido previsto en las dos Ultimas Constituciones del Pera. En la de 1993, se ha
tablecido expresamente su competencia para investigar y acusar. Sin embargo
experiencia de los Ultimos afios muestra el claro sometimiento de las autoridac
maximas del Ministerio Publico (Fiscal de la Nacion y Fiscales Supremos) ¢
Poder Ejecutivo, lo que crea serias dudas respecto al cumplimiento de sus ft
ciones de garante de los derechos de las personas, en particular en el am
penal.

Para paliar estos riesgos, se ha conservado en poder de un juez todas las
didas que constituyen serias restricciones de los derechos fundamentales del |
cesado. Asi, solo él es competente para decidir sobre la detencién provisiona
definitiva, de la incautacion de bienes, de la intromision en el domicilio o en e
teléfono. De la misma manera, se ha previsto la intervenciéon de un aboga
defensor desde la intervencién policial, dentro de un sistema acusatorio que f
sibilita la vigilancia y la orientacién de la investigacién preliminar. En caso de
carencia econdémica, el procesado puede contar con el asesoramiento de un defe
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de oficio. Asi, se busca igualmente equilibrar el enorme poder dado al Minister
Pudblico en tanto responsable de la investigacion y de la acusacion.

2. Si bien se afirma la presunciéon de inocencia, se busca evitar el efecto |
precondena en el proceso penal. En la realidad, la intervencién de la policia 1
sulta casi incontrolable y, sobre todo, por el papel que desempefia en la luc
contra el terrorismo y el trafico de drogas. Un ejemplo claro del peso que tier
la intervencién policial en la manera frecuente como presenta a los medios
comunicacion (televisién, prensa escrita y radial) las personas capturadas col
sospechosos de la comision de infracciones. En el caso de terrorismo, es
personas son obligadas a vestir el tradicional uniforme a rayas de los pres
Esta exposicién a la vindicta publica no sélo representa una desnaturalizaci
inquisitiva del proceso penal, sino que viola de manera irreversible la dignida
de la persona, el principio de la presuncién de inocencia y la garantia del proce
equitativo.

3. Un aspecto esencial de esta etapa del proceso es la privacion de liber
de la persona sospechosa de haber cometido una infraccién. Segun la Const
cion (articulo 2, inciso 24, literal f, “nadie puede ser detenido sino por mandat
escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de flagran
delito”). Esta de mas recordar que normas de este tipo, en paises como los |
noamericanos, permanecen como letra muerta. La interpelacion de las persol
y su detencion en puestos policiales van mas alla de lo necesario para, por €je
plo, identificar a la persona concernida. Por corrupcién y medios abusivos, ¢
prolonga la privaciéon de libertad mas del plazo de 24 horas dentro del cual d
beria ser puesta a disposicién del juzgado competente.

En los casos de terrorismo, trafico de drogas y espionaje, segun el tercer |
rrafo de la disposicién constitucional antes citada, el sospechoso puede pern
necer en poder de la policia durante quince dias. Este término maximo se
transformado en la practica, a pesar de que la norma constitucional prevé que
policia dé cuenta al Ministerio PUblico y al juez de esta situacion, en el plaz
ordinario de detencion. Tampoco resulta eficaz la disposiciéon que faculta al jue
para que asuma jurisdiccién antes de vencido dicho término.

La detencién del procesado sigue siendo frecuente y demasiado larga. L
normas restrictivas establecidas para evitar que medida tan severa sea fac
frecuentemente dictada por los jueces no son eficaces. La gravedad de las pe
previstas en las leyes penales, el espiritu inquisitivo con que son aplicadas, la p
sion del poder politico y de una opinién publica alarmada por la insegurida
social determinan que la privacién de libertad sea el medio mas utilizado pa
asegurar la presencia del imputado durante el proceso. Junto a la lentitud de
administracién de justicia, esto explica que, como sucede también en otros pai
subdesarrollados, el mayor nimero de detenidos son aquellos que no han s
aun juzgados ni condenados. Situacion extremadamente grave si se conside
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las inhumanas condiciones que caracterizan a casi todos los lugares de detenc
La detencion, medida coercitiva, se transforma en pena privativa de la liberte
y, en ultima instancia, en sancién corporal por los dafios que produce a la int
gridad fisica y mental de los detenidos.

4. Si la privacién de la libertad es el atentado mas grave que puede pade
un procesado, no constituye el Gnico. Su dignidad ya es dafiada por la publicid
gue se da a toda investigacion policial o judicial. Respecto a la primera, ya h
mos sefialado la manera como la policia da a conocer a todo el pablico los |
sultados “exitosos” de sus intervenciones. El secreto de la investigacién a car
del Ministerio Publico no es generalmente respetado en detrimento de la prest
cion de inocencia del procesado. El sometimiento de la persona sospechose
poder de la policia o el inicio de la investigacion preliminar, mediante la impu:
tacion de una infraccién, constituye el inicio de un proceso de estigmatizacio
gue implica una sancion en la medida en que se cuestiona irreparablemente
honorabilidad del procesado y se perturban las condiciones necesarias para
desarrolle sus actividades personales y laborales. De esta manera, ha reapare
la funcion infamante del viejo derecho penal, con el agravante de que ésta
cumple no soélo con la pena, sino ya con el simple inicio de un proceso y cuan
formalmente se presume al procesado adn inocente.

Su derogacion es frecuentemente justificada invocando razones de mayor €
cacia de la investigacién. La publicidad de lo que sucede durante la instruccic
daria lugar a manipulaciones de parte del procesado o de su defensor para c
taculizar el esclarecimiento de los hechos. A todo esto se agrega el reclamo
los periodistas con base en el derecho a la libertad de prensa y de informaci
En este conflicto de intereses, orden publico, libertad de informacién y dignida
de la persona, la ponderacion de valores debe hacerse teniendo en cuenta
s6lo circunstancias excepcionales pueden justificar que se dé la prioridad a |
tereses colectivos en detrimento de los intereses fundamentales de la person

5. Si bien el caracter publico y contradictorio del juzgamiento, a cargo de
jueces independientes e imparciales, es prevista constitucionalmente como L
de las garantias de la administracién de justicia, las circunstancias concretas
en especial, las recargadas labores de los jueces y tribunales han obligado a
tringir el juzgamiento publico. Primero, en relacion con los asuntos de poc
importancia para los cuales se ha previsto un procedimiento mas expeditivo. S
gundo, con referencia a los graves asuntos de terrorismo vy trafico de drogas.
estos Ultimos casos, los jueces sin rostro y la falta de publicidad han sido cor
tituidos con el fin de lograr mayor eficacia en la represion y asegurar los inte
reses de los jueces, fiscales y testigos. Esto significa la vuelta a una justic
inquisitiva y secreta que da lugar a serios atentados contra los derechos fun
mentales de la persona. Tercero, en los casos ordinarios de cierta importanc
el juicio oral ha sido desnaturalizado por la manera en que es llevado a cat
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Las deficiencias de la investigacién preliminar determinan que el juzgamiento ds
venga en el medio inquisitivo orientado a obtener la confesion de culpabilida
del procesado. El juez que interroga, conocedor del expediente judicial, esta ¢
ficientemente preparado para lograr que el acusado se contradiga al responde
preguntas no solo sobre los hechos que se le imputan, sino también sobre
respuestas que ha dado en las diferentes ocasiones en que fue interrogado
las diversas autoridades (policia, fiscal, juez).

6. Ademas, el juzgamiento se efectla sin que esté garantizada la igualdad
armas de los participantes en el proceso. Al juez inquisitivo se agrega el rept
sentante del Ministerio Publico y, ante éstos, el procesado se encuentra mucl
veces abandonado en las manos de un defensor de oficio incapaz, por razo
materiales, de defenderlo convenientemente.

Tanto a nivel del juzgamiento como de la investigacion preliminar, el defen
sor debe tener la posibilidad y el tiempo necesarios para preparar la defensa
su patrocinado. Sus relaciones con él no deben ser obstaculizados de manera
las hagan inutiles para los intereses del procesado. Las entrevistas que exige
preparacion y la realizacion de la defensa no son, sin embargo, un derecho
soluto del procesado. Algunas restricciones son admisibles en cuanto a su f
cuencia y a su confidencialidad. Esto se justifica alegando que se trata de evi
los abusos a que pueden dar lugar, en especial en caso de asuntos de terrori:
de trafico de drogas o de crimen organizado, las particulares relaciones de c«
fianza entre el abogado y su defendido. Dichas restricciones deben ser aprec
das, en la perspectiva de la proporcionalidad de la intervencion, teniendo «
cuenta todo el contexto del proceso.

7. También es comUn a ambas partes del proceso la necesidad de que
actos procesales se desarrollen con la debida celeridad. Tradicionalmente, se
pretendido luchar contra el retardo de la administracion de justicia establecien
en la ley plazos fijos que los 6rganos penales debian respetar perentoriamer
asi como declarando improrrogables los términos fijados. Este era el caso,
especial, con relacion al plazo sefialado para la realizacién de la investigaci
preliminar. Otra manera de promover la celeridad del proceso ha sido la de pr
ver diferentes tipos de procesos, teniendo en cuenta tanto la poca importan
del asunto juzgado como el hecho de que el sospechoso reconozca su culpal
dad o haya sido sorprendidio fraganti. Todos estos esfuerzos resultan vanos
ante las graves insuficiencias materiales y personales de la administracion
justicia. El constante aumento de la delincuencia y la intensificacién de su gr:
vedad rebasan constantemente la limitada capacidad del aparato judicial.

8. Frente a la ineficacia del aparato judicial y a la urgencia de combatir lo
casos de terrorismo, se ha organizado una administracion de justicia expediti
y no publica a cargo de jueces anénimos. El caracter sumario de estos juici
impide la normal actuacion de la defensa y constituyen un serio atentado con
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los intereses de los procesados en la medida en que éstos no conocen quiér
juzga ni pueden apreciar su competencia. Este tipo de procedimiento pone, igu
mente, en tela de juicio el caracter imparcial e independiente de los jueces. .
anonimato impide que el procesado ejerza su derecho de recusar al juez que
parcializado o prejuiciado.

Esta situacion se agrava cuando se trata de los denominados delitos de traic
a la patria, una creacion arbitraria para reprimir severa y rapidamente los cas
graves de terrorismo. Los 6rganos competentes son los de la administracion
justicia militar, quienes conocen de todas las etapas del proceso penal. Se tr
de un caso Unico de concentracion y exclusividad de las diferentes funcion
judiciales en manos de una sola institucion. De esta manera, “el personal q
directa o indirectamente, se encuentra bajo el comando o el control de la fuer
armada, tiene a su cargo el arresto, el interrogatorio, el manejo de la evidenc
la acusacién, el juicio y la sentencia de los sospechosos de traicion a la patric

Todo esto nos sirve para reafirmar una vez mas una verdad que por mas €
dente no deja de ser olvidada: no son las leyes las que determinan el respetc
los derechos humanos, sino mas bien la consolidacion de las condiciones socie
y politicas en las que se aplican.

IV. EJECUCION DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

A nivel de la ejecucién de penas privativas de libertad, se constata que
legislador ha seguido de cerca las pautas establecidas en los textos internacion
correspondientes; por ejemplo, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas |
ferentes a dicha materia. En el caso peruano, el Cédigo de Ejecucion Penal co
tituye una ley modelo por la forma como en ella se han recepcionado las paut
de un derecho de ejecucion democratico y humano.

En realidad, una vez mas, dichas normas son casi completamente inaplicab
debido al estado de deterioro e insuficiencia en que se encuentran los loca
donde deben cumplirse las penas. Asimismo, en razén de que el establecimie
penal prefigurado normativamente constituye casi siempre una carcel inhumar
dominada por mafias internas y caracterizada por la maxima inseguridad para
vida y los demas derechos de los reclusos, las metas previstas de resocializac
y reintegracion resultan utdpicas. La ejecucién de penas implican la violacio
permanente de los derechos fundamentales de los detenidos. Situacién ain 1
insoportable en razén de que, como lo hemos sefialado, en su gran mayoria
detenidos no han sido todavia ni juzgados ni condenados.

Las condiciones de insalubridad, promiscuidad y superpoblacion en que
priva de libertad a los procesados permiten afirmar que las penas fisicas y a
la “pena de muerte” subsisten en el pais. Los detenidos que no mueren a ca
de la violencia imperante en las prisiones o por las graves afecciones que suf



566 LOS DERECHOS HUMANOS Y EL COMBATE A LA DELINCUENCIA

en su salud fisica o mental, salen en libertad gravemente deteriorados en
capacidades personales. Los que se salvan de tales dafios lo hacen, generalm
gracias a la capacidad de corromper a los funcionarios para que les otorgu
ciertos beneficios.

La gravedad de esta situacion se aprecia mas claramente cuando se recu
gue frecuentemente las penas previstas en las leyes penales son extremadarr
largas. Este es el caso, particularmente de las penas cuyo minimo es de die
quince afos de privacion de la libertad o de la pena de cadena perpetua int
ducida para reprimir los casos graves de terrorismo, trafico de drogas y oftr
formas delictivas (por ejemplo, el secuestro). Por su naturaleza, estas penas cc
tituyen la negacion de los fines atribuidos por el mismo legislador a las pen:e
privativas de libertad (resocializacién, reeducacion, reintegracion a la vida e
libertad), sobre todo si se excluye a los condenados a estas penas de los ber
cios de reduccion de la duracién mediante el trabajo y de los demas benefici
penales como, por ejemplo, la libertad condicional.

Un caso especial es el de los sentenciados a cadena perpetua por delito
traicion a la patria. La ejecucion de esta pena tiene lugar en locales habitad
en una base de la marina de guerra. Conforme a la descripcion hecha en los d
rentes medios de informacién, las celdas tienen dos metros de ancho por tres
largo y una pequefia ventana ubicada en la parte baja de la puerta de metal.
mobiliario consiste en una cama de cemento con colchén de espuma, una peq
fla mesa y servicios higiénicos. Los servicios de luz y de agua son controlad
desde afuera. El régimen de detencién consiste en un aislamiento constante: el
tenido es despertado entre las siete y las ocho de la mafana, se le da el desay
almuerzo y cena por la ventana de la puerta y se le saca al patio a pasear dur
treinta minutos. Recibe visita durante media hora una vez al mes y sélo se pe
mite el ingreso de un familiar. Los libros de que dispone para leer son pocos
no se tiene mayor informacion sobre los alimentos que recibe y otros detalls
del régimen de detencion.

Si bien es cierto que a este régimen excepcional son sometidos los respon
bles de la subversion y principales colaboradores, condenados por el fuero n
litar, que su objetivo es garantizar la mayor seguridad para que no se pued
fugar, también es evidente que contradice todas las exigencias de respeto de
dignidad y de los derechos humanos fundamentales. El aislamiento total, el €
cierro permanente, el control exclusivo de la satisfaccion de las necesidades ¢
mentales desde el exterior, la falta de ejercicio fisico minimo y de activida
intelectual, la ausencia de contactos suficientes con familiares o amigos hac
de este régimen de detencién un sistema inhumano. Sistema que no se justi
por el simple hecho de que reemplace la pena capital. Las reglas minimas
ejecucion de penas, basadas en el respeto de la dignidad de la persona, son
cables a todo delincuente, comprendido el que haya cometido los peores delit
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El hecho de que los cabecillas de la subversién sangrienta sean objeto de ¢
tratamiento con la aprobacién implicita de la mayoria de la poblacién no justific
Su existencia.

La realizacion y el éxito de la reaccidn social ante los responsables de act
contrarios a los bienes juridicos individuales y colectivos no deben ser percibid
como si fueran el objeto de un proceso destinado a poner fuera de combate
enemigo. El Estado, en su condiciéon de Estado de derecho, debe reaccionar ¢
tro de los marcos constitucionales y de los convenios internacionales sobre ¢
rechos humanos que ha consagrado en la legislacion. Sélo asi la reaccion est
podra mantenerse dentro de los limites que impone el respeto de la dignid
humana.
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