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El problema de los Derechos Humanos, y de entre
ellos, la libertad individual, se plantea con mayor
gravedad en el Derecho Penal, especificamente, en
lo que a procedimiento y ejecucion penal se refiere.

Es el Estado quien con su aparato punitivo coloca
sobre el tapete la cuestion del conflicto entre los
derechos individuales y los derechos colectivos.
Dentro de esta linea, el autor nos describe los mo-
mentos en los cuales se afectan en mayor grado los
Derechos Humanos dentro del sistema penal lle-
gando a una conclusion que excede el ambito nor-
mativo: No son las leyes las que determinan el
respeto de los Derechos Humanos sino mds bien la
consolidacion de las condiciones sociales y politi-
cas en las que se administra justicia. Nuestra mi-
sion pues, como estudiosos del Derecho, debiera ser
consolidar dichas condiciones para el logro de una
sociedad cadavez mds respetuosay tolerante conel
individuo, fin supremo de la sociedad

Universidad de Fribourg (Suiza)

I. INTRODUCCION

La expresion "lucha contra la delincuencia” sugiere el
enfrentamiento de dos enemigos: la sociedad y el
delincuente. La rebelién de éste contra el orden cons-
tituido lo convierte en un sujeto peligroso que, segin
evoca la expresion, deberia ser eliminado, sometido o
vuelto inocuo. Con este objeto, debe recurrirse a me-
dios eficaces y, entre éstos, al Derecho Penal en espe-
cial. Desde esta perspectiva, es facil comprender que,
sobre todo ennuestros paises, se favorezca un sistema
penal que privilegia la defensa de los intereses colec-
tivos como el orden y la seguridad publicos, en detri-
mento de intereses individuales, como la vida, la
libertad, el honor y la dignidad. En este terreno es
donde queda situado el conflicto entre la lucha contra
el delincuente y la vigencia de los Derechos Humanos.

Mas genéricamente, se trata de un conflictoentre, de
un lado, el interés social de crear y consolidar la
seguridad indispensable para el desarrollo normal
de la vida en comun y, del otro lado, el interés de
garantizar y proteger los derechos fundamentales
delas personas. Dichode otramanera, se tratade un
enfrentamiento entre la eficacia en la constatacion
tanto de la infraccion como de la culpabilidad del
autor, y el respeto de los Derechos Humanos de
todas las personas concernidas por la intervencién
penal delos 6rganos del Estado y, en especial, delos
derechos del procesado.
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Lanocion de Derechos Humanos es bastante discu-
tida no sélo en cuanto a su justificacién, sino tam-
bién con relacién a su contenido y a sus notas
distintivas.

La aparicién y la difusién de los Derechos Huma-
nos, en el sentido moderno, se producen de manera
decisiva durante la Ilustracién. Son establecidos
expresamente en las Declaraciones americanay fran-
cesa con pretensiones de universalidad. Sus funda-
mentos fueron la nocién de derechos subjetivos
(concebidos como derechos atribuidos a los indivi-
duos por susola condicién de personas) y laideadel
Derecho Natural (inspirada en el racionalismo y
humanismo renacentista).

Ahora bien, considerar a los Derechos Humanos
como derechos naturales implica adoptar una con-
cepcion ideolégica. Concepcién que supone la
preexistencia de esos derechos, que el legislador no
hace sino reconocer al momento de regularlos en
normasjuridicas positivas. Estas normas son juridi-
cas en cuanto concuerdan o, al menos, no se oponen
al Derecho Natural. Derecho concebido a su vez
como un conjunto de normas o principios que son
vélidos para todo tiempo y lugar. Esta concepcion
inicial de los Derechos Humanos se comprende sise
tiene en cuenta que fueron promovidos como limi-
tes al poder absoluto del Monarca.

La dificultad de esta concepcion, como se ha dicho
con frecuencia, es la diversidad de criterios para
explicar el fundamento del Derecho Natural. Se ha
invocado, por ejemplo, la razén o voluntad divina,
la razén humana, la naturaleza del hombre o de las
cosas. Ademas, el Derecho Natural ha servido tanto
para promover la igualdad de las personas como
para justificar la esclavitud o la diferencia entre
mujer y hombre.

Por esto, se ha buscado determinar un fundamento
objetivo de los Derechos Humanos, a fin de no
invocar una supuesta condicién de derechos natu-
rales. Sin caer en un positivismo a ultranza y
siguiendo a Carlos S. Nifio, se puede considerar que
tres principiosjustifican los Derechos Humanos. En
primer lugar, el de inviolabilidad de las personas
humanas que prohibe imponerles cargas o sacrifi-
cios sin contar con su consentimiento efectivo y
sobre la base de que redundan en beneficio de la
mayoria de la poblacién. En segundo lugar, el dela
autonomia de la persona humana que prescribe al
Estado permanecer neutral respecto a los planes de
vida e ideales de excelencia humana y limitarse a
facilitarla persecucién de dichos planes e impedirla
interferencia mutua en el uso de la misma. Y, en
tercer lugar, el de la dignidad de la persona huma-
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na, segln el cual debemos juzgar y tratar a las
personas de acuerdo con sus acciones voluntarias y
no seguin otras propiedades y circunstancias como
su raza, su sexo, sus creencias, etc.

La consolidacién de los Derechos Humanos se
da en este siglo como reaccién alimpacto de las
guerras mundiales y a los extremos que alcan-
zaron las violaciones de los derechos y libertades
de las personas. Como hitos fundamentales son de
considerar, primero, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos; segundo, la evolu-
cién de la nocién de Derechos Humanos. Estos
no son mas percibidos sélo como limites del
poder estatal, sino también -en una dimensién
positiva- como exigencia al Estado y a los par-
ticulares para que creen las condiciones indispen-
sables para su ejercicio efectivo; y, finalmente, el
reconocimiento de los derechos sociales y politicos,
denominados Derechos Humanos de la segunda
generacion.

Para completar esta introduccion, nos parece ne-
cesario sefialar dos hechos fundamentales para el
analisis de nuestro tema. En primer lugar, que dada
la naturaleza de los medios propios del sistema
penal (penas y medidas de seguridad) y su objetivo
(proteccién de bienes juridicos) se producen con
frecuencia conflictos entre los Derechos Humanos
individuales y los derechos colectivos. Esto
significa que el ordenamiento exige que ambos
(derecho individual y derecho colectivo) sean lo
més ampliamente realizados. Para resolver dichos
conflictos es de tener en cuenta, segiin las circuns-
tancias juridicas y materiales del caso concreto,
“que cuanto mayor sea el grado de incumplimiento
de uno, tanto mayor tiene que ser la importan-
cia del cumplimiento del otro”. Ademas, st la
defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado (articulo 1 de la Constitucion Politica de
1993), se debe reconocer el cardcter prima facie de los
derechos individuales. Sélo asi se puede tomar en
serio al individuo, a la persona.

En segundo lugar, que los Derechos Humanos son
considerados, actualmente, como las condiciones
minimas para aceptar o negar el caracter democra-
tico, en particular, de las normas legales y, en gene-
ral, de los sistemas politicos. La idea de Estado de
Derecho o de Democracia se ha transformado en
pauta para censurar a los Estados, con todas las
consecuencias politicas, econémicas o sociales que
tal medida representa. Planteada asi la cuestién,
pareceria que se estd ante la disyuntiva de reconocer
la prioridad del sistema de Derechos Humanos
elaborado segiin nuestro sistema cultural o de acep-



tar que este sistema es s6lo uno junto a los otros
sistemas propios de otras culturas. Admitir la se-
gunda hipoétesis significa asumir un relativismo
cultural extremo que conduce necesariamente al
debilitamiento del respeto de la dignidad humana
por la simple razén que su titular es una persona.

Las normas penales deben ser establecidas confor-
me al marco constitucional y su aplicacién debe
hacerse al interior de ese &mbito. Por esto el sistema
de control penal no sélo debe constituir una protec-
cidén contra las violaciones de los Derechos Huma-
nos, sino que debe crear o proteger espacios apro-
piados para el desarrollo y la efectividad de dichos
derechos.

Los intereses, las relaciones, los estados o situacio-
nes valiosas que son el objeto de los Derechos Hu-
manos, constituyen los denominados bienes juridi-
cos protegidos penalmente. La violacién o puestaen
peligro de éstos representa el desconocimiento o la
restriccién de los derechos fundamentales por parte
del delincuente. El Estado debe proteger dichos
bienes juridicos de manera que no dificulte o haga
ilusorio el goce de los derechos correspondientes.
Veamos brevemente algunos aspectos de esta pro-
blematica a nivel, primero, del Derecho Penal
sustantivo; luego del proceso penal y, por altimo de
la ejecucion de penas.

II. DERECHO PENAL SUSTANTIVO

1. La vida debe ser siempre y suficientemente
protegida. Sin su conservacién, el goce de todo
derechoresulta utépico. Sin embargo, esta pro-
teccién no puede ser concebida de manera ab-
soluta, pues supondria, a veces, desconocer la dig-
nidad de la persona. Esto sucede cuando se trata de
imponeraltitular del derecho ala vidala obligacién
de conservarla en beneficio de la especie o de la
humanidad. De esta manera, se niega el derecho a
morir dignamente. La persona, cuya libertad es
restringida por un excesivo paternalismo, no puede
decidir -digna y responsablemente- cudndo y cémo
debe culminar su vida. Desde esta perspectiva,
se puede llegar a reprimir el suicidio e incluso
las formas de eutanasia pasiva actualmente
aceptadas.

2. Lavidaembrionaria requiere, igualmente, ser
protegida y, por tanto, el aborto debe ser en princi-
pio reprimido. Esta proteccién no puede empero
basarse en la afirmacion de que el feto es una perso-
na y que su destruccién constituye homicidio o
genocidio. El punto de partida debe ser la justa
valoracidén de la vida embrionaria como una etapa
del proceso vital que tiene su punto culminante en

el nacimiento de un nuevo ser, biolégica y
fisiol6gicamente auténomo de la madre. En el abor-
to, que supone siempre un conflicto de intereses
tragico, la vidaembrionaria debe ser consideradaen
relacién con los derechos fundamentales de la ma-
dre para determinar cual de ellos predomina. Afir-
mar lapreeminencia absoluta dela vidaembrionaria
implica negar totalmente el derecho de la mujer a
desarrollar plenamente su personalidad de acuerdo
a sus proyectos de vida, a ejercer cabalmente su
derecho a procrear libre y responsablemente. Las
seguridades que deben preverse para que la madre
ejerza en las mejores condiciones sus derechos no
debe significar, sin embargo, la restriccién de su
ejercicio.

3. Elderechoalaintegridad corporal y alasalud
personales merece también una proteccién estricta;
pero sin poder llegar a imponer al titular la obliga-
cién de conservar aun contra su voluntad un buen
estado de salud. Este es el mejor situado para deci-
dir, en pleno goce de sus facultades, qué es lo mas
conveniente para sus intereses o su bienestar. La
imposicién por parte del Estado de su comporta-
miento, considerado por éste como beneficioso para
la persona concernida, implica el desconocimiento
desucondiciénde persona. Este tipo de paternalismo
extremo constituye una manipulacién que niega la
dignidad de la persona. Esto sucede cuando se
somete coercitivamente a una persona a un trata-
miento médico que ella rechaza (ensafiamiento
médico), cuando se reprime el consumo de drogas o
las autolesiones, asi como cuando no se reconoce
debidamente el consentimiento como causa de im-
punidad.

4. Los derechos a la intimidad y al honor son
indispensables para el desarrollo de la personali-
dad. Elrespeto del honorimplica el reconocimiento
de todo individuo a formar parte de un grupo social
y a desarrollar sus actividades normalmente. Su
tutela no debe ampliarse de modo de sobreproteger
la susceptibilidad de las personas en detrimento del
ejercicio de Ia libertad de expresién. Las leyes espe-
ciales relativas a la prensa prevén generalmente
nuevos tipos legales especiales cuya finalidad es
sobre todo restringir la libertad de expresién ynola
de garantizarla. En la practica, su aplicacién depen-
de en particular de la independencia delos jueces al
momento de determinar los limites de proteccién
del bien juridico honor.

5. Eniguales excesos se cae cuando se busca pro-
teger la esfera intima de las personas contra toda
intromisién, factible gracias al desarrollo moderno
delatécnica de recepciony conservacion de sonidos
e imagenes. La esfera de la vida privada que debe
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ser protegida tiene que ser delimitada de manera
clara. En caso de duda, debe estarse a favor del
principio “in dubio pro libertatis” . Las necesidades de
la vida econémica y comercial, asi como de la segu-
ridad ptblica y del Estado no deben conducir a la
organizacién de un sistema informético de datos
personales que implique un control totalitario. En
este campo, los abusos se han dado con el pretexto
de luchar mas eficazmente contra el crimen organi-
zado, el terrorismo y el trafico de drogas. En la
practica, las actividades de los servicios de inteli-
gencia, policiales o militares, han comportado la
restriccién severa de las libertades y derechos fun-
damentales.

6. Elderecho alalibertad individual de estable-
cerse y desplazarse fisicamente debe ser garantiza-
do, sin que razones de seguridad de Estado o de
tranquilidad puiblica puedanjustificar su limitacién
excesiva. Lo mismo se puede afirmar respecto a la
libertad de asociacién. Lasleyesespeciales dictadas
con el objeto de luchar contra la subversién armada
contienen disposiciones represivas de la apologia
del terrorismo, de la participacién o asociacién de
delincuentes, de formas amplias de colaboracién o
incitacién delictuosas. Estas disposiciones constitu-
yen, frecuentemente, instrumentos eficaces para
debilitar o destruir las organizaciones sociales de
defensa ciudadana. Es el caso, por ejemplo, de los
sindicatos y de los partidos politicos. Dadalamane-
ra como han sido descritas las figuras delictivas,
resulta facil acusar de subversivo o terrorista a
quienes ejercen el derecho a la huelga, a participar
en manifestaciones publicas o a organizar movi-
mientos de protesta popular. Asi, mediante el Dere-
cho Penal se afectan derechos fundamentales de las
personas.

7. Lalibertad de comercio o de ejercer un oficio
o profesién puede ser fuertemente limitada me-
diante el debilitamiento de la esfera personal.
Por ejemplo, cuando se dispone recompensar a
quien proporcione informacién que permita
recaudar impuestos escondidos o en proceso de
evasion (detectar infracciones tributarias). Los po-
tenciales denunciantes son con seguridad parien-
tes, socios, consejeros econémicos o juridicos, con-
tables del supuesto evasor de impuestos. Lo que
crea un clima de inseguridad en las relaciones
laborales, comerciales o profesionales, ademas de
constituir la creacion de una situaciéon que pro-
picia la violacién de la esfera personal o profesio-
nal de las personas (Decreto Legislativo N° 815,
articulo 13). Se trata, en buena cuenta, de la utiliza-
cibndeladelaciéon de la misma manera como es
empleada en el ambito politico por regimenes
autoritarios.
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III. PROCEDIMIENTOS PENALES

Aunque la ley haya sido elaborada con la mejor
técnica legislativa y sus autores hayan tenido en
cuenta al maximo los derechos fundamentales, el
respeto de éstos no esta suficientemente garantiza-
do. Su aplicacién, desde que el Estado monopolizé
el uso de la coercién, supone la restriccién o priva-
cién de derechos fundamentales de las personas
sospechosas de ser responsables de la comision de
un comportamiento delictivo. Este recurso alacoer-
cién social, substituto de la justicia privada, consti-
tuye el proceso formal que debe cumplirse, en todo
Estado de Derecho, para constatar si el hecho impu-
tado a una persona constituye una infraccién y si
ésta es responsable y, en consecuencia, merecedora
de una sancién penal.

No resultaextrafio, en consecuencia, que el Derecho
Procesal Penal sea considerado, de un lado, como la
realizacién de las garantias constitucionales, y de
otro lado, como la medida de la legalidad y del
caracter democratico del sistema politico y judicial
de un Estado.

Si aplicdsemos este criterio de manera formal ten-
driamos que afirmar que los Estados latinoamerica-
nos, en razén de sus leyes y del discurso politico y
dogmatico-juridico predominante, son Estados de
Derecho plenamente eficaces. Para evitar esta falsa
apreciacion, ha de adoptarse una perspectiva mate-
rial que nos permita constatar en qué medida el
sistema de control penal real es conforme al modelo
establecido formalmente.

Con la finalidad de poner en evidencia esta necesi-
dad, nos permitimos describir brevemente la situa-
cién en Suiza, en razdn sobre todo a sernos tan
familiar comola peruana. Asi, por ejemplo, en Suiza
(dependiendo de los sistemas procesales de los
cantones), es significativo constatar que no se admi-
te la intervencién del abogado defensor cuando el
juez instructor interroga al procesado, menos atin a
nivel de la investigacién policial; que no se conside-
ra obligatoria en todos los casos la defensa de oficio
almomento deljuicio oral; que, hastahace poco, ain
se admitia la unidad de las funciones de investigar
y dejuzgar; que en el caso de faltas o contravencio-
nes se encargue el juzgamiento a un funcionario
administrativo: por ejemplo el prefecto que es el jefe
delapolicia; que se prevea el juzgamiento en base al
mero informe policial y sin juicio oral para ciertos
casos de infracciones menores (ordonnance pénale).
Todos estos casos pueden ser calificados como aten-
tados contra los derechos fundamentales del proce-
sado, pero en Suiza se considera que este efecto
negativo es excluido por los mecanismos de control



que el mismo sistema prevé. Asi, en el proceso
rapido de la llamada ordonnance pénale, la condena
sinjuzgamiento contradictorioy publicoséloesuna
propuesta de condena, puesto que el condenado
puede exigir, en un lapso de diez dias, que sea
juzgado debidamente. En cuanto a la no presencia
de un defensor esto sélo se admite a condiciéon que
se trate de infracciones leves, que no concurra el
Ministerio Publico y que la pena solicitada no sea
privativa de libertad.

Para comprender mejor esta situacion, es de recor-
dar que la Constitucion Helvética sélo prevé de
manerarestringida los Derechos Humanos y queha
sido el Tribunal Federal, quien ha deducido de un
magro texto constitucional los lamados “derechos
constitucionales no escritos”, conformando asi el
sistema legal de acuerdo con las exigencias de un
Estado de Derecho moderno y de los Convenios
Internacionales sobre la materia. La estabilidad so-
cial y politica del pais permite que las instituciones
funcionen eficazmente, lo que corrige los vacios y
defectos de la legislacion que podrian constituir
fuentes de atentados contra los Derechos Humanos.

En el Pery, por el contrario, todos estos derechos
procesales se hallan previstos en la Constitucién y
en el Cédigo Procesal Penal, pero en la practica son
violados porque su respeto no puede ser logrado
debido alas deficiencias materiales con que se desa-
rrollala persecucion penal. No son pueslasleyeslas
que determinan el respeto de los derechos funda-
mentales, sino mds bien la manera como son aplica-
das por los 6rganos de control social.

Veamos algunos aspectos del proceso penal. Como
dice Mireille Delmas-Marty, es en las investigacio-
nes preliminares donde se evidencian las dificulta-
des para lograr el equilibrio necesario entre los
poderes que deben otorgarse a los 6rganos de la
administracion de justicia (a fin de alcanzar la efica-
cia debida) y los Derechos Humanos que, en un
Estado de Derecho, deben garantizarse a las perso-
nas. La importancia de esta etapa no solo radica en
el hecho de constituir el inicio del proceso, sino
sobre todo porque sus resultados condicionan de
manera directa la decision final.

Resulta decisivoy critico determinar el papel que, en
estos momentos iniciales, debe desempenar la poli-
cia. Por su indole misma y por los medios utilizados,
la intervencioén de la policia implica un alto riesgo
para el respeto debido de los derechos de la persona
sospechosa de haber cometido una infraccién. De-
biendo tomar las primeras medidas para asegurar la
comprobacién de la realizacién de la infraccién y la
presencia del sospechoso durante la realizacién del

proceso, la policia debe detener al supuesto autor,
despojarlo de alguno de sus bienes, penetrar en su
domicilio, interferir su correspondencia o su teléfo-
no, impedirle comunicar con terceros, etc. Debido a
este tipo de intervencion, se ha buscado limitar sus
poderes, sometiéndola a un juez instructor o al re-
presentante del Ministerio Ptiblico y restringiendo
sus intervenciones s6lo a las minimas indispensa-
bles, bajo cargo de poner inmediatamente la persona
concernida a disposicién del juez o fiscal. Juez o
fiscal que deberia volver a actuar las pruebas practi-
cadas por la policia; principalmente, el interrogato-
rio del imputado, de la victima o de los testigos.

1. Asi, si bien se reconoce que las meras cons-
tataciones practicadas en la investigacion policial
no deben servir de base de lacondena, en la practica
la importancia de la intervencién policial ha ido
acentuandose al extremo de condicionar de manera
decisiva el juzgamiento.

En via ilustrativa, resulta interesante describir bre-
vemente la evolucion de la legislacion y de la préc-
tica en nuestro pafs. De acuerdo al Cédigo de enjui-
ciamiento en materia penal, el juez instructor debia
contar con el auxilio de la Policia Judicial, la misma
que estaba sometida a su autoridad. Legalmente, se
consider6 al “atestado policial” como mera denun-
cia; es decir no se le reconocia valor probatorio. En
la realidad, la Policia Judicial nunca fue organizada
y sus funciones fueron atribuidas a la Policia de
Investigaciones (policia no uniformada y formada
enlatécnicadelacriminalistica). Elatestado policial,
debido en particular a la ineficacia de los jueces
instructores, fue convirtiéndose en la pieza clave del
proceso. En esto fue determinante la importancia
cada vez mas grande de la policia y el volumen de
casos sometidos al juez.

Con el fin de corregir este desfase entre el Derecho
y la realidad, la ley fue modificada para otorgar al
atestado policial la calidad de prueba con el mismo
valor que las restantes y a condicién de que haya
participado un representante del Ministerio Publi-
co. Condicién que fue desnaturalizada por laimpo-
sibilidad de facto de que un fiscal se halle siempre
presente en todos los actos de la investigacion
policial; en la préctica, este funcionario se limité a
firmar el atestado policial como si hubiera estado
presente durante la intervencion de la policia. Me-
diante esta farsa, como ya sucedia inicialmente, se
hallegadoacondenar a gran ntimero de procesados
sobre la base, fundamentalmente, de las actuacio-
nes policiales. Si se tiene en cuenta que durante la
investigacion policial, que podia durar varios dias,
el sospechoso no contaba con asesoramiento legal y
estaba a plena disposicion del policia instructor,
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facil sera advertir los graves atentados contra los
Derechos Humanos que comportaba tal procedi-
mientos inquisitivo. Esta situacién se agravé me-
diante la legislacion de excepcién establecida con
relacién al terrorismo y al tréafico de drogas.

Ante la gravedad de la situacién, se ha propuesto
una reforma de fondo del proceso penal de acuerdo
con las tendencias legislativas mas recientes. Es
decir, adopcion del sistema acusatorio y conversion
del Ministerio Publico en el 6rgano responsable de
la investigacién y acusacion. La investigacion esta-
ria asi unicamente a su cargo, contandose para su
realizacion con la ayuda de la policia.

Para paliar los riesgos propios a este sistema, se ha
conservadoen poder deljuez penal las medidas que
constituyen serias restricciones de los derechos fun-
damentales del procesado. Asi, sélo este funciona-
rio es competente para decidir sobre la detencién
provisional o definitiva, la incautacién de bienes, la
intromisién en el domicilio o en el teléfono. De la
misma manera, se ha previsto la participacién de un
abogado defensor desde la intervencién policial,
dentro de un sistema acusatorio que posibilita la
vigilancia y la orientacién de la instruccién. Encaso
de carencia econémica, el procesado puede contar
con el asesoramiento de un defensor de oficio.

Asi, se busca equilibrar el enorme poder dado al
Ministerio Publico, responsable tanto de la investi-
gacién como de la acusacién. Sin embargo, si se
considera la experiencia vivida por paises donde se
ha adoptado este sistema, sin otorgar al Ministerio
Pablico el personal debidamente formado y los
medios materiales necesarios, no es dificil vaticinar
quelareformasélo sera deindole formal. La policia
seguird siendo quien realiza realmente la investiga-
cién, cuyos resultados son meramente refrendados
por el Ministerio Publico. El Poder Ejecutivo conti-
nuaré contando con la posibilidad de manipular la
investigacién debido a que la policia sigue siendo
uno de sus principales medios coercitivos. Los
Derechos Humanos delos procesados seguiran sien-
do afectados, ahora bajo la apariencia de que la
investigacion ha sido efectuada de manera legitima
y equitativa por un funcionario independiente.

Esta solucidn suponia evidentemente un Ministerio
Publico separado del Poder Ejecutivo y con las
mismas garantias estatuidas en favor del Poder
Judicial. Asi concebido, este Ministerio Pablico ha
sido previsto en las dos tltimas Constituciones. En
la de 1993, se ha establecido expresamente su com-
petencia para investigar y acusar. Sin embargo, la
experiencia de los tltimos afios muestra el claro
sometimiento del Ministerio Puiblico al Poder Ejecu-
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tivo. Esto no hace sino confirmar las serias dudas
respecto al cumplimiento de sus funciones de ga-
rante de los derechos de las personas, en particular
en el &mbito penal.

2. Sibienseafirmalapresunciéndeinocencia, se
busca evitar el efecto de condena previa al proceso
penal. La intervencién de la policia resulta casi
incontrolable en la practica; sobre todo, por el papel
que desempefia en aquellos casos que provocan una
alta exigencia social de represién. En nuestro pais,
ése esel caso delos delitos de terrorismo y traficode
drogas. Un ejemplo claro del peso que adquiere la
intervencién policial es la manera frecuente como
presenta a los medios de comunicacién a aquellas
personas capturadas como sospechosos de la comi-
sidén de infracciones. En el caso de terrorismo, estas
personas son obligadas a vestir el tradicional uni-
forme a rayas de los presos. Esta exposicion a la
vindicta publica no sélo representa una desnatura-
lizaciéninquisitiva del proceso penal, sino que viola
de manera irreversible la dignidad de la persona, el
principio de la presuncién de inocencia, la garantia
del debido proceso.

3. Unaspecto esencial de esta etapa del proceso es
laprivacién delibertad dela persona sospechosa de
haber cometido una infraccién. Segtn la Constitu-
cién (articulo 2, inciso 24, literal f, “nadie puede ser
detenido sino por mandato escrito y motivado del
juez o por las autoridades policiales en caso de
flagrante delito”. Est4 demds recordar que normas
de este tipo, en paises como los latinoamericanos,
siguen siendo letra muerta. La intervencién de las
personas y su detencién en puestos policiales van
mas alld de lo necesario para, por ejemplo, identifi-
car a la persona concernida. Por corrupcién y me-
dios abusivos, se prolonga la privacién de libertad
masalla del plazode 24 horas dentro del cual deberia
ser puesta a disposicién del juzgado competente.

En los casos de terrorismo, trafico de drogas y
espionaje, seglin el tercer parrafo de la disposicién
constitucional antes citada, el sospechoso puede
permanecer en poder de la policia durante 15 dias.
Este término maximo se ha transformado, en la
practica y a pesar de que la norma constitucional
prevé que la policia dé cuenta al Ministerio Publico
y al Juez de esta situacion, en el plazo ordinario de
detencién. Tampoco resulta eficaz la disposicién
que faculta al juez para que asuma jurisdiccion
antes de vencido dicho término.

La detencién del procesado sigue siendo demasia-
do frecuente y excesivamente prolongada. Lasnor-
mas restrictivas establecidas para evitar que una
medida tan severa sea facil y frecuentemente dicta-



da por losjueces no son eficaces. La gravedad de las
penas previstas en las leyes penales, el espiritu
inquisitivo con que son aplicadas, la presion del
poder politico y de una opinién publica alarmada
por la inseguridad social, determinan que la priva-
cion de libertad sea el medio maés utilizado para
asegurar la presencia del imputado durante el pro-
ceso. Igualmente, la lentitud de la administracién
dejusticiaexplica que, comosucede en casitodoslos
paises subdesarrollados, el mayor ndmero de dete-
nidos esté conformado por aquéllos queno hansido
juzgados ni condenados. Se trata de una situaciéon
extremadamente grave, si se consideran las inhu-
manas condiciones que caracterizan a casi todos los
lugares de detencién. La detencién, medida coerci-
tiva, se transforma en pena privativa de la libertad
y, en ultima instancia, en sancién corporal por los
danos que produce a la integridad fisica y mental de
los detenidos.

4. Sila privacién de la libertad es el atentado mas
grave que puede padecer un procesado, no constitu-
ye el tnico. Su dignidad ya es dafiada por la publi-
cidad que se da a toda investigacién policial o
judicial. Respecto a la primera, ya hemos senalado
la manera como la policia da a conocer a todo el
publico los resultados “exitosos” de sus intervencio-
nes. Elsecreto de la investigacién a cargo del Minis-
terio Publico generalmenteno esrespetado, en detri-
mento de la presuncién de inocencia del procesado.

El sometimiento de la persona sospechosa al poder
delapolicia o el inicio de la instruccién, mediante la
imputacién de una infraccién, constituye el inicio
de un proceso de estigmatizacién que implica una
sancién en la medida en que se cuestiona irrepara-
blemente la honorabilidad del procesado y se per-
turban las condiciones necesarias para que desarro-
lle sus actividades personales y laborales. De esta
manera, ha reaparecido la funcién infamante del
viejo Derecho Penal, con la agravante de que ésta se
cumple no sélo cuando la pena es impuesta sino
desde el simple inicio de un proceso y cuando
formalmente se presume al procesado atininocente.

La propuesta de derogar el secreto de la investiga-
cién es frecuentemente justificada invocando razo-
nes de mayor eficacia de la investigacién. La publi-
cidad delo que sucede durantela instruccién, segin
estas voces, daria lugar a manipulaciones de parte
del procesado o de su defensor para obstaculizar el
esclarecimiento de los hechos. De otro lado, se
plantea el reclamo de los periodistas de acceso a la
informacioén judicial, con base en el derecho a la
libertad de prensa y deinformacién. Eneste conflic-
to de intereses -orden publico, libertad de informa-
cién y dignidad de la persona- la ponderacién de

valores debe ser hecha teniendo en cuenta que sélo
circunstancias excepcionales pueden justificar que
se de prioridad a intereses colectivos en detrimento
de los intereses fundamentales de la persona.

5. Elcaracter ptiblico y contradictorio del juzga-
miento, a cargo de jueces independientes e impar-
ciales, es previsto constitucionalmente comounade
las garantias de la administracion de justicia. Las
circunstancias concretas y, en especial, las recarga-
das labores de los jueces y tribunales han obligado
a restringir el juzgamiento ptiblico. Se ha previsto
un procedimiento expeditivo en relacién con los
asuntos de poca importancia, asi como con los gra-
ves asuntos de trafico de droga y terrorismo. En
estos ultimos casos, se instituyé a los jueces sin
rostro y la no publicidad del juzgamiento con el fin
de lograr tanto una mayor eficacia en la represién,
como una proteccién de los intereses de los jueces,
fiscales y testigos. Esto signific6 la vuelta a una
justicia inquisitiva y secreta que dio lugar a serios
atentados contra los derechos fundamentales de la
persona. Enlos casos ordinarios de cierta importan-
cia, el juicio oral ha sido desnaturalizado por la
manera como es llevado a cabo. Las deficiencias de
la instruccién, determinan que el juzgamiento
devengaen el medio inquisitivo orientado a obtener
la confesién de culpabilidad del procesado. Eljuez
que interroga, conocedor del expediente judicial,
esta suficientemente preparado para lograr que el
acusado se contradiga al responder a preguntas no
s6losobrelos hechos que se leimputan sino también
sobre las respuestas que ha dado en las diferentes
ocasiones en que fue interrogado por las diversas
autoridades (policia, fiscal, juez).

6. Ademads, el juzgamiento se efectda sin garantia
de la igualdad de armas de los participantes en el
proceso. Aljuezinquisidor se agrega el representan-
te del Ministerio Pablico, frente a los cuales, el proce-
sado se encuentra muchas veces abandonado en las
manos de un defensor de oficio incapaz, por razones
materiales, de defenderlo convenientemente.

Tanto a nivel del juzgamiento como de la instruc-
cién, el defensor debe tener la posibilidad y el
tiempo necesarios para preparar la defensa de su
patrocinado. Sus relaciones con él no deben ser
obstaculizadas de manera de hacerlas inatiles para
los intereses del procesado. Las entrevistas que
exigen la preparacién y la realizacién de la defensa
no son sin embargo un derecho absoluto del proce-
sado. Algunasrestricciones sonadmisibles en cuanto
a su frecuencia y a su carécter confidencial. Esto se
justifica alegando que se trata de evitar los abusos
que se pueden dar lugar, en especial en caso de
asuntos de terrorismo, de tréfico de drogas o de
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crimen organizado, con las particulares relaciones
de confianza entre el abogado y su defendido. Di-
chas restricciones deben ser apreciadas, en la pers-
pectiva de la proporcionalidad de la intervencién,
teniendo en cuenta todo el contexto del proceso.

7. También es comtinen ambas etapas del proce-
so la necesidad de que los actos procesales se
desarrollen con la debida celeridad. Tradicional-
mente, se ha pretendido luchar contra el retardo de
laadministracién dejusticia estableciendoenlaley
plazos fijos que los 6rganos penales debian respe-
tar perentoriamente; asi como declarando impro-
rrogables los términos fijados. Este era el caso, en
especial, con relacién al plazo sefalado para la
realizacién de la instruccién. Otra manera de
promover la celeridad del proceso ha sido la de
prever diferentes tipos de procesos teniendo en
cuenta sea la poca importancia del asunto ajuzgar,
sea el hecho de que el sospechoso reconozca su
culpabilidad o haya sido sorprendido in fraganti.
Todos estos esfuerzos han resultado vanos ante las
graves insuficiencias materiales y personales de la
administracién de justicia. El constante aumento
de la delincuencia y la intensificacién de su grave-
dad rebasan constantemente la limitada capacidad
del aparato judicial.

8. Frente a la ineficacia del aparato judicial y ala
urgencia de combatir los casos de terrorismo, se
organiz6 una administracién de justicia expeditiva
yno publicaacargode jueces anénimos. El cardcter
sumario de estos juicios impide la normal actuacion
de la defensa y constituye un serio atentado contra
los intereses de los procesados en la medida en que
éstos no conocen quién los juzga ni pueden apreciar
su competencia. Este tipo de procedimiento pone,
igualmente, en tela de juicio el cardcter imparcial e
independiente de los jueces. Su anonimato impide
queel procesado ejerzasuderecho derecusaraljuez
que esté parcializado o prejuiciado.

Esta situacién se agrava cuando se trata de los
denominados delitos de traiciéon a la patria, una
creacién arbitraria para reprimir severa y rapida-
mente los casos graves de terrorismo. Los érganos
competentes son los de la administracion dejusticia
militar, quienes conocen de todas las etapas del
proceso penal. Se trata de un caso tinico de concen-
tracion y exclusividad de las diferentes funciones
judiciales en manos de una sola institucién. De esta
manera, “el personal que directa o indirectamente,
se encuentra bajo el comando o el control de la
fuerzaarmada, tiene asu cargoel arresto, el interro-
gatorio, el manejo de la evidencia, la acusacién, el
juicio y la sentencia de los sospechosos de traicién a
la patria”.
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Todo estonos sirve para reafirmar una vez mas una
verdad que por mas evidente no deja de ser olvida-
da;no sonlasleyes las que determinan el respeto de
los Derechos Humanos, sino mas bien la consolida-
ciéndelas condiciones sociales y politicas enlas que
se administra justicia.

III. EJECUCION DE PENAS PRIVATIVAS
DE LIBERTAD

A nivel de la ejecucién de penas privativas de la
libertad, se constata que el legislador ha seguido de
cerca las pautas establecidas en los textos interna-
cionales correspondientes; por ejemplo, las reglas
minimas de las Naciones Unidas referentes a dicha
materia. Enel caso peruano, el Cédigo de Ejecucién
Penal constituye una ley modelo por la forma como
en ella se han recibido las pautas de un derecho de
ejecucién democratico y humano.

Enlarealidad, una vez mas, dichas normas son casi
completamente inaplicables debido al estado de
deterioro e insuficiencia en que se encuentran los
locales donde deben cumplirse las penas. Asimis-
mo, en razén de que el establecimiento penal prefi-
gurado normativamente constituye casi siempre
una cércel inhumana, dominada por mafias inter-
nasy caracterizada por lamaxima inseguridad para
la vida y los derechos de los reclusos. Las metas
previstas de resocializacién y reintegracion de los
detenidos resultan utdpicas. La ejecucion de penas
implica la violacién permanente de los derechos
fundamentales de los detenidos. Situaciénatin mas
insoportable en razén de que, como lo sefalaramos
anteriormente, en su gran mayoria los detenidos no
han sido todavia ni juzgados ni condenados.

Las condiciones de insalubridad, promiscuidad y
superpoblacién en que se priva de libertad a los
procesados permiten afirmar que las penas fisicas y
aun la “pena de muerte” subsisten en el pafs. Los
detenidos que no mueren a causa de la violencia
imperante en las prisiones o por las graves afeccio-
nes que sufren en su salud fisica o mental, salen en
libertad gravemente deteriorados en sus capacida-
des personales. Los que se salvan de tales dafios lo
hacen, generalmente, gracias a la capacidad de co-
rromper a los funcionarios para que les otorguen
ciertos beneficios.

La gravedad de esta sifuacion se aprecia mas clara-
mente cuando se recuerda que las penas previstasen
las leyes penales son, frecuentemente, demasiado
severas. Esteesel caso, particularmente, de las penas
cuyo minimo es de diez o quince afios de privacién
de la libertad o de la pena de cadena perpetua
introducida para reprimir los casos graves de terro-



rismo, trafico de drogas y otras formas delictivas
(por ejemplo, el secuestro). Por su naturaleza estas
penas constituyen lanegacion de los fines atribuidos
por el mismo legislador a las penas privativas de
libertad (resocializacion, reeducacién, reintegracién
a la vida en libertad). Sobre todo, si se niega a los
condenados a estas penas los beneficios penales: por
ejemplo, la reduccién de la duracién de la detencién
mediante el trabajo y la liberacién condicional.

Un caso especial es el de los sentenciados a cadena
perpetua por delito de traicién ala patria. Esta pena
se ejecuta, generalmente, en locales inadecuados.
Conforme a la descripcién hecha en los diferentes
medios de informacion, las celdas tienen dos metros
de ancho por tres metros de largo y una pequefia
ventana ubicada en la parte baja de la puerta de
metal. Su mobiliario consiste en una cama de ce-
mento con colchén de espuma, una pequefltamesay
servicios higiénicos. Los servicios de luz y de agua
son controlados desde fuera. El régimen de deten-
cién consiste en un aislamiento constante: el deteni-
do es despertado entre las siete y las ocho de la
mafiana, se le da el desayuno, almuerzo y cena por
la ventana de la puerta y se le saca al patio a pasear
durante 30 minutos. Recibe visitas durante media
hora una vez al mes y s6lo se permite el ingreso de
un familiar. Las condiciones de comunicacién son
dificiles. Los libros de los que dispone para leer son
pocos y no se tiene mayor informacién sobre los
alimentos que recibe y otros detalles del régimen de
detencién.

Sibien es cierto que a este régimen excepcional son
sometidos los responsables de la subversién y sus
principales colaboradores y que su objetivo es ga-

rantizar la mayor seguridad para que no fuguen,
también es evidente que contradice todas las exi-
gencias de respeto de la dignidad y de los Derechos
Humanos fundamentales. El aislamiento total, el
encierro permanente, el control exclusivo de la sa-
tisfaccion de las necesidades elementales desde el
exterior, la falta de ejercicio fisico suficiente y de
actividad intelectual, el aislamiento casi total, hacen
de este régimen de detencién un sistema inhumano.
Sistema que no se justifica por el simple hecho de
que reemplace la pena capital. Las reglas minimas
de ejecucion de penas, basadas en el respeto de la
dignidad de la persona, son aplicables a todo delin-
cuente, comprendido el que haya cometido los peo-
res delitos. El hecho de que los cabecillas de la
subversién sangrienta sean objeto de este trata-
miento con la aprobacién implicita de lamayoria de
la poblacién no justifica su existencia. Las disposicio-
nes constitucionales que reconocen a los reclusos y
sentenciados el derecho de ocupar establecimientos
adecuados y que disponen que el régimen penitencia-
rio tiene fines resocializadores (articulo 139, incisos 21
y 22, respectivamente), no establecen diferencias de
aplicacién segun el tipo o la gravedad de los delitos.

La realizacién y el éxito de la reaccién social ante los
responsables de actos contrarios a los bienes juridi-
cosindividualesy colectivosno deben ser percibidos
como si fueran el objeto de un proceso destinado a
poner fuera de combate al enemigo. El Estado, ensu
condicién de Estado de Derecho, debe reaccionar
dentro delos marcos constitucionales y delos conve-
nios internacionales sobre Derechos Humanos que
ha consagrado en la legislacién. Sélo asi la reaccién
estatal podra mantenerse dentro de los limites que
impone el respeto de la dignidad humana.
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