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RESUMEN: En este articulo se reflexiona sobre el contenido del Derecho penal peruano a la
luz de la realidad politica del pais tras el régimen de Alberto Fujimori; se describe la situacién de
su sistema penitenciario y se sefialan los problemas mas criticos en esta materia. Se plantea la
necesidad de abordar la reforma del marco normativo y del sistema penitenciario, a partir de una
serie de propuestas que contemplen el principio de proporcionalidad y la resocializacion.
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ABSTRACT: This article considers the nature of Peruvian Criminal Law given the political
realities of the country in the aftermath of the regime of Alberto Fujimori, it describes the situation
of the penal system highlighting the most critical problems of the country in this area. It poses the
need to undertake reform of the normative framework and of the penal system, starting from a
series of proposals which incorporate principles of proportionality and of resocialization.
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I.  INTRODUCCION'

Una constante historica es la especial sensibilidad de la legislacion penal a los cam-
bios politicos*. Esta receptividad del ordenamiento punitivo tienen especiales carac-
teristicas cuando se abandonan regimenes totalitarios que se han caracterizado por su
falta de respeto a los derechos del hombre y a sus libertades civiles, es decir, cuando se
abandonan regimenes no democraticos. Las peculiaridades de cada caso se reflejan en
los contenidos y también en los tiempos y en los modos de los cambios, al estar éstos
en gran medida condicionados por los rasgos de la historia de cada pafs.

En la década de los 90 en el Pert existié no sélo un régimen corrupto, sino un sis-
tema que presentd todas las caracteristicas del totalitarismo juridico’, y ello por mucho
que la Constitucién de 1993, promulgada ya después del autogolpe, estuviera formal-
mente vigente —también lo estuvo la de Weimar durante el nacionalsocialismo—y que
se celebrasen elecciones peridédicas con el fin de legitimar el «fujimorato». Lo mas
que podemos decir de este sistema es que ha sido una dictadura inteligente, si por tal
entendemos una dictadura que utiliza exhaustivamente el ordenamiento juridico, que
recurre a los datos que le proporciona el estudio y la instrumentalizacién de la opinién
publica y que, en dltimo término, no duda en recurrir a la apariencia de una democra-
cia formal con elecciones que legitiman la presencia del presidente y con la implicacién
en las decisiones legislativas de un Parlamento con una mayoria titere del Ejecutivo y
fuertemente impregnado por la corrupcion.

Enlo que se refiere a la legislacién penal el periodo de Fujimori ha presentado, jun-
to a la caracteristica general de cualquier régimen dictatorial de recurrir al Derecho
penal como forma de lograr una aparente eficacia y de criminalizar el ejercicio de dere-
chos, una serie de peculiaridades propias en el recurso a los delitos y las penas vincula-
dos a la realidad peruana. En la historia inmediata del Peri hay dos factores que se

1. En marzo de 2001, a peticién del Gobierno de transiciéon del Pert, se trasladé a Lima una
mision de expertos de Naciones Unidas con el objetivo de elaborar un informe sobre Fortalecimiento
Institucional de la Justicia en el Perd. Los autores de este trabajo tuvimos la responsabilidad de ana-
lizar la normativa y la realidad penal y penitenciaria. Las paginas que siguen constituyen parte del
contenido del referido informe, ampliado con lo acaecido hasta la toma de posesion de Alejandro
Toledo. Los autores quieren expresar su agradecimiento a todas las instituciones que facilitaron su ayuda
para realizar dicho informe y muy especialmente a la Defensoria del Pueblo, que en una segunda visi-
ta, en julio de 2001, nos proporciond la informacién necesaria para la ampliacién del informe original.

2. Por todos puede consultarse el ya clisico BARBERO SANTOS. Politica y Derecho Penal en
Esparia. Madrid, 1976.

3. Sobre el problema juridico del totalitarismo, con especial referencia a la Unién Soviética, Italia
y Alemania, vid. CATTANEO. Terrorismo e arbitrio. Il Problema juridica el totalitarismo. Padova, 1998.

Resulta también interesante reflexionar acerca de las similitudes existentes entre los ordenamien-
tos juridicos totalitarios y el moderno concepto de «Derecho penal del enemigo» acufiado por JAKOBS;
vid. «Criminalizacién en el estadio previo a la lesion de un bien juridico». En Estudios de Derecho penal
(trad. y estudio preliminar a cargo de Pefiaranda Ramos, Sudrez Gonzélez y Cancio Melia). Madrid,
1997, pp. 293 y ss. Y mas recientemente «La Ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente»
(trad. Mans6 Porto). En Estudios de Derecho Judicial, n.° 20, 2000, p. 121, especialmente pp. 137 y ss.
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proyectan sobre las decisiones politico-criminales: por un lado, la actuacién de Sendero
Luminoso, surgido a comienzos de la década de los ochenta, paralelamente a la restau-
racién de la democracia formal tras el periodo de Velasco Alvarado; por otro, una rea-
lidad penitenciaria dura, politicamente muy condicionada y con una repercusion social
probablemente superior a la que tiene en otros paises, debida, sin duda, al impacto
que en su momento tuvo la intervencién del ejército en los penales de El Frontén y de
Lurigancho. Por todo ello, el principio general de que el cambio politico hacia férmu-
las asentadas sobre el hombre y sus derechos tiene siempre reflejos inmediatos sobre la
necesidad y demanda social de las reformas penales, presenta en el Perti matices y carac-
teristicas que no debe ignorar una reflexién politico-criminal como la que nos ocupa.

El proceso abierto en el Pert con la democratizacién iniciada con el abandono del
poder por parte de Fujimori, y cuyas secuencias pasan por la ya concluida actuacién
del Gobierno de transicién del presidente Paniagua y por la del Gobierno recién elegido,
tiene que reflejar en el campo penal y penitenciario, como primera linea de trabajo, el
cambio politico ya producido; pues es innegable la demanda social, tal vez mayor en
el ambito penitenciario, de cambios que socialmente reflejen la nueva situacién politi-
ca. Seria de esperar que el Gobierno de Alejandro Toledo haga suyo el talante refor-
mista y conciliador que ha caracterizado al Gobierno de Paniagua, que aunque no
ha acometido grandes transformaciones legislativas ha generado en la opinién piblica
un ambiente de reforma a través de la creacion de Comisiones, como la de lineamien-
tos de reforma Constitucional y la de reforma del Cédigo penal.

Ni que decir tiene que la forma en que se lleve a cabo esa transicién y, sobre todo,
los tiempos en los que la misma se articule, son cuestiones cuya respuesta precisa exce-
de con mucho a la capacidad de prediccién de los mejores analistas politicos. Tal vez, a
lo sumo, los tGnicos ritmos que pudieran pronosticarse serian los del calendario en el
que, en su caso, habrian de esperarse que se produjeran las primeras reformas lega-
les que al menos derogasen las manifestaciones mas flagrantes del ideario totalitario que
inspiré el periodo de Alberto Fujimori. Pero de todos es sabido que el efectivo transi-
to de un modelo autoritario a otro democritico y garantista no depende, o al menos no
en exclusiva, de la sustitucién o modificacién mas o menos inmediata de las leyes. El
verdadero banco de prueba de la utilidad y eficacia de cualquier espiritu de reforma es
mas largo, pues precisa ante todo de la creacién de una cultura juridica y de un paula-
tino proceso de sensibilizacién para que la letra de la ley se convierta en auténtico
Derecho vigente. Sélo entonces se habra conseguido el clima para que pueda prosperar,
en el sentido propio del término, un régimen democratico. En este ambito tampoco
deben desconocerse las especiales caracteristicas que en toda América Latina tiene la
fractura entre el contenido de las leyes, la cultura juridica que generan y la realidad de
estas sociedades’. No hay mejor prueba de la imperiosa necesidad de generar una

4. Rasgo éste que hunde sus raices en el origen de la reputblicas latinoamericanas y en la com-
plejidad que el siglo XIX presenta en las mismas, con procesos de afirmacién de identidad nacional
llevados a cabo por las elites criollas, importando acriticamente soluciones de otros ordenamientos y
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nueva cultura juridica en el Pera que la reaccién social producida tras la promulgacién
dela Ley n.” 27472, de 24 de mayo de 2001, por la que se derogan los Decretos legisla-
tivos 896 y 897 que elevan las penas y restringen los derechos procesales en los casos de
delitos agravados. Entre otras modificaciones esta Ley sustituy6 la pena de cadena
perpetua prevista en el art. 173 del CP para los casos de violacién a menores de 7 afios,
reemplazandola por una pena privativa de libertad que puede alcanzar los venticinco
afos en los casos mas graves’, y rebaj6 el marco penal de los otros supuestos que con-
templaba la Ley®. Esta modificacién ha provocado de forma inmediata una fuerte
reaccién social, hasta el punto que el mismo Gobier-no que lo aprobé a los pocos dias
modificaba de nuevo el texto del Cédigo Penal reintroduciendo, por Ley n.® 27507 de
17 de julio el 2001, para estos delitos la privacion de libertad de por vida.

Por otra parte, no puede pasarse por alto que la conciencia de la corrupcién mar-
ca un rasgo distinto en el caso del Perd, y conduce socialmente a la demanda de escla-
recimiento y aplicacién del Derecho penal como primer paso para llegar a recuperar
la confianza cn el ordenamiento juridico y en la propia Administraciéon de Justicia.
Como respuesta a esta demanda hay que sefalar la serie de medidas legislativas y pre-
legislativas que en esta direccion adopté el Gobierno de transicién’. Superar este primer

sin abordar una reforma de las instituciones que tienen a su cargo su aplicacion. Vease las acertadas
reflexiones de ZAFFARONL. Cddigos penales de los paises de América Latina. México, 2000, pp. 22 y ss.

En el Pert la situacion presenta caracteristicas propias vinculadas a la falta de vertebracién e inte-
gracion de las distintas partes en las que no sélo geograficamente se divide el pais. La situacién de las
dos tltimas décadas refleja el fin de todo un ciclo histérico. Es lo que BARNECHEA licidamente llama
«el fin de la republica criolla». La Repiblica Embrujada. Lima, 1995, en especial pp. 21 y ss.

5. Conforme al art. 173 de la Ley n.” 27472: «El que practica acto sexual u otro analogo con un
menor de 14 afios de edad, sera reprimido con las siguientes penas privativas de libertad: 1. Si la vic-
tima tiene menos de 7 afios, la pena no serd menor de veinte ni mayor de veinticinco afios». No obs-
tante, la ley seguia manteniendo en determinados casos la pena de cadena perpetua. El articulo 173 A
disponia que si la victima era un menor de 14 afios y los actos le causan «la muerte o le producen lesion
grave, y el agente pudo prever este resultado o si procedié con crueldad, la pena sera de cadena per-
petua; y si le producen lesién grave la pena sera no menor de veinticinco ni mayor de treinta afios».

6. Asisi la victima tenia entre 7 y 10 afios la prision seria de 15 a 20 afios; como preveia la ley
anterior; y si tenia de 10 a 14 afios, la pena seria de 10 a 15 afios, en lugar de 20 a 25.

7. Eneste sentido es de destacar la Ley n.” 27421, de 6 de febrero de 2001, que crea la Comision
revisora del Codigo penal, que prevé un plazo de 365 dias ttiles para culminar dicha tarea. Igualmente
debe citarse una serie de disposiciones que han venido a hacer frente a los problemas politico-crimina-
les mas acuciantes. Valga de cita, entre otras, la Ley n.” 27378, de 27 de diciembre de 2000, que establece
beneficios por colaboracién eficaz en el ambito de la criminalidad organizada; la Ley n.? 27379, de 20
de diciembre, de procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitaciéon de derechos en
investigaciones preliminares, o, de modo muy significativo, la n.” 27380, de 20 de diciembre de 2000
por la que se faculta al fiscal de la nacién a designar equipo de fiscales para casos complejos y fisca-
les para determinados delitos. En virtud de esta disposicién se creé la figura de un fiscal especial con
el fin de investigar los casos de corrupcién cometidos durante el mandato de Fujimori.

Con todo, debe resenarse que la legislacion penal del Gobierno de transicién ha utilizado en oca-
siones una politica represora similar a la del periodo dictatorial. Por ejemplo, el articulo 2 de la Ley
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escalén no es simple, no sélo por las dificultades de esclarecimiento y prueba, sino tam-
bién por la necesidad de ofrecer una respuesta penal que respete principios, exigencias
y garantias inherentes al Estado de Derecho y que no caiga en la tentacion de seguir
una eventual demanda social de aplicar a los casos de corrupcién los mismos instru-
mentos que la Administracién de Fujimori generé en el ambito penal y penitenciario.

Sea como fuere lo cierto es que las cuestiones y los prondsticos de futuro son
algo mas propio de la ciencia que cultivan los politélogos que de la visién penal de la
realidad peruana que se pretende ofrecer en estas lineas. Desde ellas lo Gnico que
interesa subrayar es el condicionamiento que, de facto, representa para la comprensién
del Derecho penal en cualquier coordenada tempo-espacial el escenario politico en el
que se enmarca. La justicia penal en el Per(, al igual que sucede en general en cualquier
contexto geopolitico, como ya se ha dicho, sélo puede entenderse desde las coorde-
nadas de la realidad cultural, social y politica en que se insertan sus leyes. De hecho,
como enseguida habra ocasién de insistir, si bien en la legislacién penal peruana pueden
detectarse deficiencias, carencias y distorsiones que condicionan poderosamente el fun-
cionamiento, operatividad y eficacia de la justicia penal, aquéllas no son la Gnica
fuente de dificultades con las que tropieza, ni siquiera muchas veces las mas importan-
tes, sino que las mismas se interrelacionan con otros factores de indole politico y
social que unas veces acentiian las deficiencias normativas y otras dan paso a nuevos
problemas.

II. EL DERECHO PENAL SUSTANTIVO

En este contexto las reflexiones sobre el contenido del Derecho penal peruano y las
exigencias de reforma pasan necesariamente por intentar evitar que la discusién
penal se limite a una discusion formal sobre la estructura dogmaética mas acertada®, en
cuanto que ello conlleva el riesgo de importar no sélo las leyes, sino también estructu-
ras dogmiticas fruto de condicionantes politicos, sociales, filoséficos e histéricos, ajenos
a la realidad latinoamericana.

Por ello, para intentar comprender esta realidad, en lo que sigue se hace referen-
cia en primer lugar a las notas caracteristicas de la legislacion penal peruana durante

n.” 27379 contempla la posibilidad de efectuar detenciones provisionales por un tiempo de hasta 15
dias respecto a una amplia relacién de delitos, especialmente los que se refieren a la corrupcién y al cri-
men organizado.

8. Son particularmente oportunas las reflexiones de MUNOZ CONDE, sobre la importacion acri-
tica que se produce en el momento actual de la obra, por otro lado muy importante, de Giinter Jakobs
por penalistas de paises con graves problemas de violacién de derechos humanos. Edmund Mezger y el
Derecho penal de su tiempo. Valencia, 2000, p. 72.

De alguna forma las posiciones positivistas estrictas y la discusién dogmatica pueden llegar a cons-
tituir un refugio para el jurista a la hora de no comprometerse en el debate politico o, si se prefiere, a
la hora de ignorar en su discurso los problemas concretos que regulan esas leyes que interpreta.
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la década de los 90, haciendo especial hincapié en los aspectos relativos a su compati-
bilidad con los principios constitucionales béasicos que inspiran las modernas legisla-
ciones penales de corte garantista (a). A partir de ella se hace referencia a otros
problemas relacionados con la aplicacién de la norma, escenario poderosamente domi-
nado por condicionamientos politicos y sociales que involucran de forma directa a los
aplicadores del Derecho y, en general, a los agentes encargados de la Administracién
de Justicia (b). Todo ello sin perder de vista el contexto social y las carencias mate-
riales que dificultan e incluso obstruyen el acceso a la justicia por parte de las clases
sociales mas desfavorecidas asi como otras circunstancias facticas que a veces operan
como ancla inmovilizadora de las pretensiones de tutela penal.

a. La legislacion penal sustantiva en la década de los 90

El Cédigo penal del Pert data de 3 de abril de 1991, y sustituye al Cédigo penal de
1924, un texto, por cierto, que en su tiempo fue bastante innovador, en cuanto que,
influido directamente por las ideas de STOOS, acogia un sistema dualista de penas y
medidas de seguridad e incorporaba el sistema de dias-multa’. Dos fueron los objetivos
que principalmente pretendia entonces el legislador: primero, acabar con las numero-
sas leyes penales especiales que ya jalonaban al viejo Cédigo; segundo, crear un texto
punitivo acomodado a los principios garantistas de legalidad y proporcionalidad. Buena
prueba de esto Gltimo es su Titulo Preliminar, en el que se acogen expresamente estos
y otros principios basicos del Derecho penal. Expresién de esta orientacion es también
que el maximo de la pena privativa de libertad se fijara en veinticinco afios.
Técnicamente el Codigo pretende acomodarse a los mas avanzados textos europeos, sin-
gularmente al aleman, tal como recoge su Exposicién de Motivos. En algunos aspectos
resulta ademas singularmente progresista. Por ejemplo, los sustitutivos de las penas pri-
vativas de libertad pueden utilizarse con penas de hasta cuatro afios (art. 57), lo que con-
trasta, por ejemplo, con los dos afios que prevé el Cédigo penal espafiol. La Parte
Especial se estructura «para una sociedad pluralista, democratica y abierta, muy lejos
de dogmatismos morales y esquemas monoliticos, culturales y politicos»". Resulta
sorprendente, en cuanto que se opone a la politica legislativa posterior, la especial preo-
cupacion del legislador a la hora de redactar los tipos penales que afectan al terrorismo.

Estos rasgos se explican por la ubicaciéon temporal del Cédigo penal. Se trata, en
efecto, de uno de los primeros frutos legales del entonces recién inaugurado régimen de
Alberto Fujimori, que, carente de programa, asume en la practica en buena medida
el ideario liberal de quien habfa sido su contrincante en las elecciones de 1990. Es, en
definitiva, un texto legal inmediatamente anterior al autogolpe, también denominado
«Fujigolpe» que, como de todos es sabido, supondria la disolucién del Congreso asi

9. Sobre el Cédigo penal de 1924 véase por todos JIMENEZ DE ASUA. Tratado de Derecho penal.
4.* ed., tomo I. Buenos Aires, 1964, pp. 1.023-1.026.
10.  Vid. la Exposicién de Motivos del cP de 1991.
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como la intervencién del Poder Judicial y, en definitiva, la concentracién del poder
autoritario en las manos del Presidente de la Republica. Esta localizacién temporal del
Cédigo, a medio camino entre el clima politico que ya se comienza a fraguar en el estre-
no de la década de los noventa y el autogolpe que lo consolida, es un dato bésico para
entender que ese cuerpo legal del 91, en si, hubiera podido perfectamente ser el vigen-
te en otros contextos de cariz politico distinto. En efecto, esa primera legislacion penal
no mereceria someterse a criticas mucho mas severas de las que en general nunca esta
exento cualquier texto legal positivo'!, de tal forma que en ese primer fotograma de
la década de los 90 la letra de la ley por si sola dificilmente podia manejarse como baroé-
metro decisivo con el que mensurar la bondad o perversién del sistema penal.
Efectivamente, en esta primera etapa el pulso de lo que realmente estaba sucediendo
s6lo podia percibirse a partir de la contemplacién de la realidad politica y social que ser-
via de fondo a la legislacién y que luego impulsaria de forma tan decisiva el rumbo pos-
terior de los acontecimientos en el Pertiy en particular, por lo que aqui interesa, de su
realidad penal.

No serfa otra cosa, en efecto, que las necesidades que demandaba la alimentacién
juridica del aparato estatal que se estaba gestando las que determinaron que la confi-
guracién de un Derecho penal «a la medida» fuese algo que en absoluto se hiciera espe-
rar. Como no podia ser menos, esta estrategia se proyect6 en dos direcciones basicas. La
primera fue garantizar la propia exoneracién de responsabilidad penal de los miembros
al servicio de los intereses politicos del momento'; la segunda, que es la que ahora

11.  Asi, dejando al margen las criticas que pudieran hacerse a la redacciéon puntual de algunos
articulos, no deja de resultar criticable la protecciéon de determinados intereses que tenfan mas que ver
con las reminiscencias de una moral social caduca que con el principio de efectiva proteccion de bie-
nes juridicos. Sirva de muestra la tipificacion de delitos como el proxenetismo y los atentados al pudor.
Otro tanto puede decirse del mantenimiento del delito de desacato, cuya presencia en el Cédigo penal
conlleva el riesgo de colisionar con la libertad de expresion. Por otra parte, ahora en sentido inverso,
se echaba en falta la ausencia de delitos como los malos tratos o el blanqueo de capitales, pese a que este
ultimo se introduciria con posterioridad.

Digna de critica es igualmente la subsistencia de delitos incompatibles con las exigencias garan-
tistas del principio de culpabilidad, en cuanto que representan reminiscencias de responsabilidad
objetiva y del viejo aforismo del versari in re illicita, principios contrarios a la exigencia bésica de res-
ponsabilidad personal del autor y de la contemplacién del desvalor de accion. Es lo que sucede con los
delitos cualificados por el resultado, que responsabilizan al autor de la accién inicial por las conse-
cuencias que de la misma se deriven. Sirva de ejemplo el delito de detenciones ilegales de un menor que
sufre graves lesiones o muere durante el secuestro (art. 152, dltimo parrafo del cp). Debe advertir-
se, no obstante, que en otros delitos cualificados por el resultado, como el aborto con resultado de
muerte (art. 115), se requiere expresamente la imprudencia.

12.  Son paradigmaticas al respecto las Leyes de Amnistia del afio 95 por las que se exonera de
cualquier responsabilidad penal a todo el personal militar y civil que tenga causa por violacién de los
derechos humanos relacionados con la politica represora ejercida desde el Estado. Como es sabido, ello
llevaria incluso a la exclusion del Pert de la competencia de la Comisién Iberoamericana de Derechos
Humanos.

La Corte Iberoamericana de Derecho Humanos, mediante sentencia de 14 de marzo de 2001 (sen-
tencia Altos Barrios) ha considerado que estas leyes de «autoamnistia» resultan contrarias al Convenio
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interesa, habria de orientarse a proteger al propio sistema frente a los ataques que pudie-
ran mermarlo. El recurso al Derecho penal se convertia asi en una pieza clave del régi-
men. De hecho, como ya se apuntaba, puede decirse que esta utilizacién del Derecho
penal y de toda la estructura del Estado buscando apariencias de legalidad, es una de las
caracteristicas diferenciadoras de la dictadura de Fujimori frente a la tradicién dicta-
torial latinoamericana, que se ha caracterizado siempre por recurrir mas a actuaciones
al margen del ordenamiento juridico. No es que éstas no se dieran en el Pert, pero el
rasgo clave es la implicacién de toda la estructura del Estado, utilizando a veces de
modo esperpéntico al propio Poder Legislativo.

No hay mejor prueba de ello que desde que en 1991 se aprueba el Cédigo penal
hasta el final del fujimorismo se llegasen a producir méas de 150 modificaciones en la
legislacion penal cuya ténica general seria la tendencia imparable hacia una exaspera-
cién de la reaccién punitiva. Entre ellas, debe destacarse la legislacién especial y de
emergencia, cuya orientacion fue claramente endurecedora y represiva, tanto por lo
que se refiere a la gravedad de las penas como por despojar al reo de las garantias del
procedimiento ordinario. Todo ello sobre la base de arrollar sin mayores escripulos los
principios garantistas basicos cuya renuncia es impensable en regimenes de talante no
autoritario.

El primero de estos principios que arrasé el régimen de Fujimori fue el de lega-
lidad”. Como es sabido, este principio, tal como lo formula ya Feuerbach en el s. X1x,

en cuanto que «conducen a la indefensién de las victimas y la perpetuacién de la impunidad». Por
otro lado, el Congreso de la Republica ha puesto fin a la situacién de rebeldia del Pert frente al
Sistema Iberoamericano de Proteccién de Derechos del Hombre. En principio, esta nueva circuns-
tancia debiera facilitar la ejecucion del contenido de la sentencia «Altos Barrios». Para més detalles
sobre las dificultades existentes vid. Amnistia vs. Derechos Humanos. Buscando Justicia, Serie de
informes defensoriales, Informe n.” 57. Defensoria del Pueblo, pp. 64 y ss.

13.  Tanto la Constitucién de 1993 como ya antes el Cédigo penal de 1991 en desarrollo de la
Constitucién de 1979, recogen expresamente el principio de legalidad. Ahora bien, en ambos textos se
trata de un entendimiento peculiar de dicho principio, en cuanto que se deja fuera de su contenido la
vertiente del #nullum crimen sine lege parlamentaria. En realidad, esta concepcién formal del principio de
legalidad no hizo sino continuar lo que ya habia sido una constante histérica en el constitucionalismo
peruano. En efecto, la posibilidad de legislar en materia penal a través de decretos legislativos ya se con-
templaba en la Constitucién de 1979. Siguiendo su linea, el articulo 104 de la Constitucién de 1993 dis-
pone que «el Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante Decretos
Legislativos sobre la materia especifica y por el plazo determinado establecidos en la ley autoritativa».
Esta situacion tiene visos de cambiar. La Comisién de lineamientos constitucionales ha planteado la
introduccién del principio de legalidad en su sentido genuino, esto es, como exigencia de que las nor-
mas penales provengan directamente del 6rgano de representacién popular. La Comisién de Estudio de
las Bases de la Reforma Constitucional del Pert se cred por Decreto Supremo n.” 018-2001-Jus.
Integrada por 28 especialistas y presidida por el Ministro de Justicia, la Comisién en Pleno se instald el
7-6-2001 en la sede del Ministerio de Justicia. Conforme al articulo 13: «La delegacién de facultades
legislativas deben hacerse en la forma prevista por la Constituciéon de 1979. No puede ser materia de
delegacién las leyes de reforma de la Constitucién, la aprobacién de tratados internacionales, las leyes
organicas y Ley de presupuesto, Ley de la Cuenta General de la Reptiblica y leyes en materia penal».
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reclama que la definicion de las conductas tipicas asi como de las consecuencias
legales y el procedimiento por el que se apliquen las mismas esté definido por una
norma con rango de ley que garantice la ordenacion consensuada del instrumento mas
represivo y peligroso de reaccion estatal, evitando asi que se convierta en herra-
mienta servil a los intereses de la clase politica dominante. Es, pues, algo que se
entiende por si mismo, que este principio garantista fuese una de las primeras
rémoras que tenia que eliminar un Gobierno de pretensiones autoritarias para
comenzar a actuar.

Si bien es cierto que ya podia descubrirse un cierto germen de quiebras a este
principio en el Cédigo penal del 91, traducido basicamente en el desconocimiento del
postulado de la taxatividad", seria tras el afio 92 cuando se producen las vulneraciones
mas flagrantes de dicho principio. Y asi, pronto se dicta la Ley n.” 26950, por la que el
Congreso de la Reptblica confiere al Poder Ejecutivo facultades para legislar en mate-
ria de Seguridad Nacional. A su amparo se dictan Leyes como la n.” 26708, de 1992,
de Traicién a la Patria y Terrorismo. Esta tltima, aprobada por Decreto Ley n.” 25457, de
1992, tenia como objetivo, segtin su propia denominacién indicaba, la lucha contra uno
de los principales problemas que sacudian el Perti fundamentalmente desde los afios 80:
la violencia del terrorismo de Sendero Luminoso y del Movimiento Revolucionario Ttpac
Amaru. La gravedad del problema que trataba de combatir determinaba no sélo que la
articulacién de una reaccién penal severa se percibiese como una auténtica necesidad
desde la éptica del interés de los dirigentes politicos en asegurar su propia estabilidad,
sino que su dureza encontrase un sélido apoyo por parte de una sociedad que constan-
temente habia sufrido los azotes de su violencia y que demandaba respaldo y proteccion
frente a la misma®.

El control de los medios de comunicacién que llevé a cabo el Gobierno fue utiliza-
do para vincular el éxito contra el terrorismo, entre otras causas, a la gravedad de la res-
puesta penal y a la ausencia de garantias penales y procesales. Es decir, a presentar el
derecho sancionador en términos de una dicotomia garantia versus eficacia y optar sin
duda por esta tltima.

En esta linea politico-criminal, pronto los cinones extremadamente represivos que
caracterizaron a la legislacién antiterrorista se extenderfan a otras formas de manifesta-
cién de delincuencia que si bien no atentaban frontalmente a la estabilidad politica del
Estado, se convertian en blanco perfecto para demostrar la supuesta eficiencia del sis-
tema y, con ello, para crear frente a la opinién publica una falsa conciencia de seguridad.

14.  Como la redaccion abierta de algunos delitos, con la consiguiente situacion de inseguridad
juridica y fomento de la arbitrariedad judicial que ello genera. Valga de cita la forma tan imprecisa en
la que se acotan los comportamientos constitutivos de un delito contra la libertad sexual, art. 170:
«practicar el acto sexual u otro analogo», o ya en un dmbito totalmente distinto, el art. 376, que en
materia de funcionarios publicos define de forma amplia las conductas que integren lo que denomina
el «abuso de superioridad».

15. De hecho, la ley se dicta justamente en el momento en el que la conmocién social alcanza su
punto dlgido, cuando en julio de 1992 explosioné un coche bomba en el barrio limefio de Miraflores,
causando numerosos muertos y heridos.
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Y asi, aprovechando una vez mas la habilitacion concedida por la Ley n.” 26950, el
Ejecutivo dicta por Decreto n.” 899 de 28 de mayo del 98 la Ley contra el Pandillaje
Pernicioso, que contemplaba conductas atribuibles a los menores infractores, asi
como la Ley de Terrorismo Agravado de 23 de marzo de 1998. Interesa detenerse espe-
cialmente en esta Gltima, en cuanto que de manera especialmente llamativa vino a
expandir la savia autoritaria por los capilares mas importantes de la justicia penal ordi-
naria: los relativos a la delincuencia comtn. Se trataba, en definitiva, de una ley que tal
vez como ninguna otra hacia visible la presencia de una politica autoritaria y represiva
en la Administracién de Justicia del Pert. Asi, en su art. 1, se formulaba un concepto
realmente amplio de lo que debiera entenderse por Terrorismo Agravado, de tal forma
que permitia acoger en su articulado lo que no eran mas que manifestaciones de delin-
cuencia ordinaria'. Ademas de en un sistema desmesurado de penas al que enseguida
habra ocasion de referirse, la severidad en el tratamiento penal de la delincuencia que
castigaba se hacia visible en la remisién de la competencia para la investigacion y juzga-
miento de esos delitos al Fuero Militar (art. 3 de la Ley), el establecimiento de un pro-
ceso de enjuiciamiento sumario que despojaba al reo de buena parte de las garantias
del proceso comin (art. 7 y ss.)”, asi como en la ordenacién de un régimen peniten-
ciario de especial rigor en el que, como también habra ocasién de volver a insistir, se
despojaba a los condenados o procesados por dicha ley de la posibilidad de acoger-
se a los beneficios penitenciarios establecidos en el Cddigo penal y el Cddigo de eje-
cucién penal a la vez que se establecia el cumplimiento de la pena en un centro de
reclusién de maxima seguridad con aislamiento celular continuo durante el primer
ano de la condena (art. 7 y 8).

Para comprender cabalmente el alcance de la severidad de esta ley no pueden
pasarse por alto dos datos basicos. El primero que, como ya se ha apuntado, si bien bajo
la denominacién Terrorismo Agravado, se trataba de hacer frente a una forma de
delincuencia comn. Bastaba, en efecto, con cometer un delito contra la propiedad
por dos personas empleando un arma para quedar sujeto a esta ley. No hay mejor prue-
ba de que se trata de reaccionar de forma desorbitada frente a estas formas de delin-
cuencia que la propia necesidad que siente el Ejecutivo de justificar su dureza ya desde
un punto de vista nominal, calificando de Terrorismo Agravado lo que no es mas que
una manifestacién de delincuencia ordinaria. El segundo, que justamente por dar cabi-
da a supuestos de delincuencia ordinaria, los «clientes» de esta ley no sélo iban a ser
cuantitativamente numerosos, sino que sobre todo, desde su contemplacién cualitativa,

16.  Conforme al cual, «El que integra o es complice de una banda, asociacién o agrupacién mili-
tar que porta o utiliza armas de guerra, granadas y/o explosivos, para perpetrar un robo, secuestro,
extorsién u otro delito contra la vida, el cuerpo, la salud, el patrimonio, la libertad individual o la segu-
ridad publica, comete el delito de Terrorismo Agravado, aunque para la comisién del delito actie de
forma individual».

17. Sobre las quiebras a las garantias del reo que se daban en los procesos especiales véase el
informe ya citado de Naciones Unidas sobre «Fortalecimiento institucional de la justicia en el Pert».
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su aplicacién iba a cebarse especialmente sobre las clases sociales mas desfavoreci-
das, generando asi una espiral inagotable de marginacion y segregacion social.

Pero evidentemente, las distorsiones y el servilismo a los intereses politicos que gene-
ra el desconocimiento del principio basico de legalidad no es mas que el punto de
arranque de la violacién de otros principios garantistas basicos que, con un efecto
dominé, se desploman tan pronto como lo hace aquel principio. Asi, el siguiente
principio que sucumbi6 ante las pretensiones dictatoriales fue el de proporcionalidad™.
De todos es sabido que este principio se proyecta en una doble direccién de lectura
convergente. En primer lugar, desde una perspectiva absoluta proclama que entre la
gravedad del supuesto de hecho y la consecuencia juridica que se le asigna debe exis-
tir una correspondencia, de tal forma que sélo frente a un comportamiento que se
defina como grave pueda reaccionarse con una pena que se adjetive de la misma forma;
en segundo lugar, ahora desde una perspectiva relativa, demanda que exista una relacién
de graduacién de consecuencias entre los distintos tipos delictivos que contempla el
Cédigo penal, de tal forma que ningtn delito comparativamente menos grave a otro
pueda tener asignada mayor pena que éste.

Una vez mas, el respeto de este postulado garantista tropezaba frontalmente con las
aspiraciones de un Ejecutivo que no sélo proyectaba su preocupacién por autoperpe-
tuarse en el poder, sino que, como una ramificacién mas de la misma, pretendia ante todo
ofrecer una imagen represora, que mediante el recurso a la vertiente mas dura de la
prevencién general negativa o meramente intimidatoria buscaba generar una falsa con-
ciencia de proteccién social y de efectividad de la justicia, cerrando en falso los verda-
deros problemas que laten bajo la misma".

18.  Este principio también se contempla expresamente en el articulo 8 del Titulo Preliminar del
Cédigo penal.

19. Sirva de muestra la posicion frente a la cadena perpetua y la pena de muerte. Respecto a la
primera, es de resaltar que tan sélo un mes después de producirse el autogolpe se reformara por
Decreto Ley n.” 25475, de 6 de mayo de 1992, el articulo 29 del Cédigo penal sobre limites de la pena
privativa de libertad acogiendo expresamente la cadena perpetua. Mas llamativa es atn, si cabe, la acti-
tud frente a la pena de muerte. La Constitucién de 1979 la restringia al delito de traicién a la patria en
caso de guerra exterior (art. 235); la Constitucién de 1993 en su articulo 140 amplia su posible aplica-
cién al delito de traicién a la patria en caso de guerra y a los delitos de terrorismo. La férmula de la
Constitucién era lo suficientemente «ambigua» y «eliptica» como para pretender salvar las limitacio-
nes que los compromisos internacionales suscritos por el Pert le imponian en esta materia. Sobre este
punto véase FERRERO, Per: Secuestro y rescate de la democracia (1992-2000). Lima, 2001, pp. 197 y ss.
Respecto al uso que hizo el Gobierno de Fujimori de dicha pena es especialmente llamativo el Decreto-
Ley de 14 de octubre de 1992 que, un mes después de la captura de Abimael Guzman, dictaba la pena
de muerte para éste y otros dirigentes de Sendero Luminoso. Dicho Decreto incluia un memorandum
sobre las normas de detalle para la ejecucion («Antes de proceder a la ejecucién del primero un oficial
previamente designado preguntara a Z.V.C. si es que acepta colaborar voluntariamente, proporcionan-
do la informacién que se le requiera, a cambio de la conmutacién de la pena de muerte por la de pri-
sién perpetua. Si se negara a colaborar, se procederi a la ejecucién; en caso contrario, ésta sera
suspendida. Igual procedimiento se seguira con los otros dos reos. A.G. debe estar presente en el acto
de ejecucién de 7.V, y E.I, como una forma de presionarlo para que, a su turno, proporcione informacién.
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De nuevo, exponente paradigmatico de esta tendencia vuelve a ser la ya citada Ley
de Terrorismo Agravado. Esta ley contempla tres franjas de responsabilidad penal
realmente exasperadas: las dos primeras, la cadena perpetua® y la pena privativa de
libertad no menor de treinta afios”, se prevén para los delincuentes mayores de edad. La
tercera, la mas leve aunque desde luego de gravedad nada desdefable, esta pensada pre-
cisamente para sujetos que conforme a los pardmetros generales de utilidad y necesidad
de pena deberian estar exentos de responsabilidad penal o, en cualquier caso, some-
tidos a un régimen especial. Asi, conforme al apartado c del art. 2, se castiga con pena
privativa de libertad no menor de veinticinco afios a los participantes en el delito mayo-
res de dieciséis y menores de dieciocho afios. La situacién resulta especialmente
preocupante cuando se vuelve a tener presente el dato de que un porcentaje impor-
tante de la delincuencia que veladamente se reconduce a la denominacién de
Terrorismo Agravado es la cometida por las clases sociales mas desfavorecidas.

Esta primera vulneracién del principio de proporcionalidad en términos absolutos
da paso a su vez a la quiebra de su vertiente relativa; esto es, al desconocimiento de nive-
les de jerarquia entre los distintos bienes juridicos. As, a titulo de ejemplo, no deja de
resultar paradéjico que el delito de robo agravado pudiera llegar a tener una pena
superior a la de un delito contra la integridad fisica e incluso contra la vida, lo que
dispara hasta el absurdo los limites de incongruencia valorativa. Debe recordarse que el
principio de proporcionalidad emana directamente del mas genérico de necesidad,
elaborado por los primeros constructores de las bases tedricas de nuestros actuales
modelos de Estado. Es inevitable aqui la cita de Beccaria, remitiéndose a Montesquieu:
«Toda pena que no se deriva de la absoluta necesidad es tiranica».

En el acto de ejecuciéon no debe haber personal de vigilancia ni ayudantes. Verificada la ejecucion
los cadaveres seran incinerados y se levantara el acta correspondiente en presencia del fiscal militar
de turno»).

Es mas, el Gobierno de Fujimori llegé incluso a redactar por adelantado el comunicado oficial de
las Fuerzas Armadas de la ejecucién que no se llevé a cabo: «En el dia de hoy, a las 8.00 horas y en cum-
plimiento de lo dispuesto en los decretos-leyes correspondientes, se hizo efectiva la ejecucion de
la pena de muerte, por fusilamiento, de los delincuentes terroristas: A.G.R.; E.LR.; Z.V.C.».

20. Dicha ley es aplicable, conforme al art. 2 a), a los cabecillas o jefes de la banda, asociacion
o0 agrupacion criminal o al autor intelectual o material, a los que causaren la muerte de una persona o
le hubieren inferido lesiones graves a su salud fisica o mental, a los que deliberadamente proporcionen,
faciliten, adquicran o vendan armas, municiones y granadas de guerra o explosivos para su empleo
en la comisién del delito, a los que para perpetrar el hecho punible utilicen uniformes, prendas, insig-
nias o documentos de identidad de uso exclusivo de las Fuerzas Armadas, de la Policia Nacional del Pera
o de Servicios de Seguridad, a los que pertenecen a las Fuerzas Armadas o a la Policia Nacional del
Pert en cualquier situacion, asi como a los cémplices o coautores del delito o que proporcionen infor-
macién sobre personas, patrimonios, edificios ptblicos, privados y cualquier otro, que conduzcan a la
elaboracién de los planes delictivos o permitan concretar las actividades integrantes de las bandas, aso-
ciaciones o agrupaciones criminales para la comision del delito.

21. Previstaen el art. 2 b) para los demas involucrados no comprendidos en el apartado anterior
que causaren o no lesiones al agraviado o a terceras personas, asi como para los que hagan participar
a menores de edad en la comision del delito de Terrorismo Agravado.
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Por otra parte, no puede pasarse por alto que esta exasperacion de la respuesta
penal necesariamente tendria que dar paso a otras distorsiones generadas por el calle-
jon sin salida a que se veia abocado el mismo régimen a consecuencia de su propia poli-
tica. Asi, ante la situacion de hacinamiento y congestion que se vivia en las prisiones el
Ejecutivo tuvo que recurrir a veces de forma masiva a expedientes como el indulto y
la conmutacién de penas. Segin algunas fuentes, se llegaron a conceder hasta 2.000
indultos anua'es como medio de descongestionar las prisiones. Ni que decir tiene que
el recurso a este instrumento para paliar los defectos de una legislacion penal excesiva-
mente represora no sélo desvirtiia la naturaleza y el sentido de dicha figura, que no es
otro que el derecho de gracia contemplado como medio que garantice el principio de
igualdad, manteniendo la vigencia del principio de legalidad, ya que el uso que hizo el
gobierno de Fujimori del indulto abocé a un tratamiento unitario de inocentes e indul-
tados en sentido propio. También, una vez mas, vuelve a dotar al Ejecutivo de un poder
decisorio y de un margen de discrecionalidad en la articulacion de la respuesta penal
frontalmente incompatible con los esquemas de un Derecho penal garantista.

La siguiente pieza de la justicia penal sustantiva del Perd que caeria por efecto
domind tras la vulneracién de los principios de legalidad y proporcionalidad seria, 16gi-
camente, el postulado de la resocializacién del autor. Su quiebra, de nuevo, sélo pue-
de entenderse como una manifestaciéon mas de los tenticulos de una politica penal
extremadamente represiva. La preocupacion por la reintegracion del autor a la socie-
dad y su recuperacion para la misma no estaba ni podia estar entre los objetivos de un
Gobierno como el de Fujimori obsesionado por la eliminacién de los elementos dis-
torsionantes del sistema. Si una constante a toda la legislacién excepcional que se
dicta en la década de los 90 fue priorizar de forma clara los intereses represivos y retri-
butivos, el pulso frente a cualquier intento de desarrollo de politicas preventivo espe-
ciales orientadas a la recuperacién del delincuente para la sociedad, estaba mas que
ganado. Tal vez la manifestacion mas flagrante de esta tendencia fuese la introduccién
en 1992 de la cadena perpetua, pena prevista para los delitos de secuestro, violacién de
menores, robo agravado, extorsion, trafico de drogas, terrorismo, traicion a la patria 'y
terrorismo agravado. Como es sabido, esta pena no sélo se opone frontalmente a cual-
quier finalidad resocializadora, sino que potencia la confrontacién del individuo con la
norma ante la ausencia de cualquier efecto preventivo especial de cara al futuro.

En la misma linea del ejercicio de politicas contrarias a la recuperacién del delin-
cuente y de la ausencia de cualquier preocupacion mas alla de la estrictamente represi-
va no puede dejar de mencionarse un aspecto al que habri ocasién de volver a insistir
mas adelante al hilo de la politica penitenciaria: la ausencia de beneficios penitenciarios.
Lo tnico que interesa destacar ahora es que el recurso a penas draconianas que dan la
espalda a cualquier pretension resocializadora se revela ain mas preocupante cuando se
trata de delincuentes jévenes o menores de edad, respecto a los que cobran especial
importancia, por sus potenciales indices de éxito, las politicas de resocializacion®.

22. Valga de nuevo el ejemplo del Decreto Legislativo n.” 895 del Terrorismo Agravado, que
reduce la edad penal hasta los dieciocho afios y prevé para tales conductas una pena privativa de liber-
tad por tiempo de 25 a 35 afios sin posibilidad de obtener beneficios penitenciarios.
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Ante el panorama que arroja este recorrido por las quiebras mas importantes de los
modernos principios basicos de la justicia penal resulta palmario que la primera empre-
sa que deberia acometer el proceso de transicién abierto en el Perti es la derogacion de
la legislacion especial, por ser en ella en la que de forma mas acentuada se detectan los
déficits senalados. Quede claro que la critica no se dirige a la existencia de la legislacién
especial como tal. Esta ha demostrado ser un instrumento técnico valido y legitimo
practicamente en todos los sistemas de Derecho comparado. Las criticas se dirigen cua-
litativamente a su utilizacién como medio para generar un régimen de derogacién de
garantias y cuantitativamente porque su empleo excesivo cuestiona el principio codifi-
cador volviendo en la practica a la técnica de la compilacion.

En todo caso, conscientes de que el proceso de cambio de cualquier sistema poli-
tico es un proceso lento que necesita de un periodo de tiempo en el que pueda pro-
yectarse el imprescindible movimiento evolutivo politico-social, el pilar sobre el que
debe asentarse cualquier intento de reforma tiene necesariamente que pasar por la
previa tarea de concienciacion y conformacién de una cultura juridica que rompa defi-
nitivamente el lastre ideolégico que supone la identificacién de la represién con la
eficiencia del Derecho penal. La delincuencia no es una plaga que se pueda fulminar
racionalmente con el recurso al Derecho penal sino que requiere ante todo el desarro-
llo de una politica legislativa que subraye los condicionamientos sociales y culturales que
determinan y potencian su aparicién. La vieja afirmacion de Von Liszt de que la mejor
politica criminal es una buena politica social contintia plenamente vigente. Es impres-
cindible, en efecto, sensibilizar a la sociedad y concienciarla de que la vigencia de un
régimen garantista no supone una merma de su seguridad sino que, al contrario, se con-
vierte en baluarte de la misma frente a un Estado al que se cercena la posibilidad de
emplear métodos de actuacién arbitrarios.

Esta claro que se trata de un proceso que requiere de un periodo de tiempo que,
como se decia al comienzo, dificilmente puede trazarse con certeza sobre el calen-
dario. Baste sefialar ahora que dicho proceso habra de proyectarse igualmente a los
operadores del Derecho protagonistas del aspecto al que enseguida se hace referencia:
el ambito de la aplicacion de la ley.

b. La aplicacion de la justicia penal en el Perii de la década de los 90

Si al comienzo de este trabajo se decia que muy poco o nada se entiende o se puede
valorar del texto de la ley si no se inserta en la realidad politica que le sirve de escena-
rio, lo mismo puede decirse respecto a la forma en que se aplica en la practica el disefio
de la justicia penal. En efecto, puede afirmarse sin ambages que la manera en que se arti-
cule la Administracién de Justicia y, correlativamente, las deficiencias en su funciona-
miento, ofrecen un dato crucial sin el cual resulta seriamente mutilado el panorama de la
realidad penal peruana. De hecho, cualquier modificacién que se introdujese en la nor-
mativa penal estaria por definicién condenada al fracaso si no se acompafiase de la elimi-
nacién de las deficiencias de las que adolece la Administracién de Justicia en el Per.
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La tarea de focalizar de cuales sean esas deficiencias que la acompanan en la déca-
da de los 90 pasa de nuevo inexorablemente por la contemplacién de la realidad poli-
tica y social en la que se estaba desenvolviendo. Casi ni que decir tiene que lo
primero que necesitaba la consolidacién del régimen autoritario disefiado a golpe de
decretos por el Ejecutivo de Fujimori era contar con un cuerpo de jueces y magistrados
«fieles» a sus aspiraciones que lo aplicasen en todo su rigor. Sélo asi puede entenderse
que desde el afio 1992 fuesen cesados gran parte de los magistrados de la carrera
judicial, siendo sustituidos por jueces provisionales y suplentes. Ello hasta el punto de
que al final del periodo de Fujimori casi el 80% de los miembros encargados de la
imparticién de la justicia ostentaran dicha tltima condicién. No hace falta subrayar que
esta circunstancia potencié de forma palmaria uno de los males endémicos que azot6 a
la justicia peruana, la corrupcion, incrementando sobremanera las posibilidades de que
el Poder Ejecutivo pudiera inmiscuirse con especial facilidad en la actividad jurisdic-
cional mediante presiones a jueces y magistrados despojados de la garantia de la ina-
movilidad de su cargo.

De esta forma la politica e ideario fujimorista encontréd su complemento perfecto en
la actuacion de jueces y magistrados. Dejando a un lado interpretaciones retrégradas y
realmente pobres en relacién con aspectos puntuales de la interpretacion de los més
variados tipos delictivos”, la mayoria de las veces asociadas a las deficiencias que en
general acusa el cuerpo de aplicadores del Derecho®, es de destacar, a titulo de ejemplo,
la lectura tan cicatera que dieron los érganos jurisdiccionales a los beneficios previstos
en el Decreto Legislativo n.” 901 sobre beneficios de reduccién, exencién y remision de
pena por colaboracién con la justicia. De esta forma, el cebo que ofrecia la letra de la

23.  Asi, por ejemplo, en materia de drogas la tendencia casi automatica a interpretar que la can-
tidad incautada iba dirigida al trafico y no al consumo, la calificacién casi mecanica como falta de lesio-
nes de los atentados a la integridad fisica en el marco de la violencia doméstica, o la exigencia de un
grado de resistencia casi heroica por parte de la victima para apreciar un atentado a la libertad sexual.
En este tltimo ambito puede ofrecerse también algin ejemplo de interpretaciones realmente pobres,
apegadas a un legalismo extremo, como la tendencia a interpretar la clausula de «practicar el acto sexual
u otro analogo» del art. 170 CP en el sentido de acceso exclusivamente por via anal.

Suficientemente significativa es la cita que hace Prado Saldarriaga, tomada de Robert Meza: «X es
acusado de delito de secuestro seguido de muerte de un menor de edad. X por temor a ser condenado
por un delito que no cometi6 se oculta y es declarado contumaz. Finalmente X es detenido. Llevado a
cabo el proceso, se concluye que X es inocente fuera de toda duda. Pero igual X es condenado a cade-
na perpetua por haber cometido el delito de contumacia. ¢Increible? ¢Kafkiano? No, es una posibili-
dad real y legal en el Pert de 1996 (Todo sobre el Cédigo penal. Tomo 11. Lima, 1999).

24. Basicamente deficiencias relacionadas con su baja formacion y escasa cultura juridica, en
cuanto que la preparacién exigida para acceder a la carrera judicial es realmente baja. A ello se acom-
pana la falta de especializaciéon por materias y 6rdenes jurisdiccionales. Baste referir que los dos cursos
con que cuenta la Academia de la Magistratura (Formacion de Aspirantes y Capacitacién para el
Acceso) contienen materias de Derecho civil, penal y ptblico para todos los candidatos o magistrados,
sin importar su especialidad. A ello se suma el dato de que, dada la baja remuneracién que perciben,
las personas que normalmente aspiran a formar parte de la Administracién de Justicia no suelen ser las
que tienen mas preparacion, ya que aquéllas pueden desempenar funciones mejor remuneradas.
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ley para incentivar delaciones se vio calculadamente compensado por una aplicacién
realmente restrictiva de la efectiva concesién de los beneficios que prometia. Y asi,
mientras respecto a los delatores integrantes de la ctpula terrorista se manejé como
argumento generalizado para impedir la concesién de dichos beneficios el dato de ocu-
par posiciones demasiado elevadas que valorativamente hacian improcedente su excar-
celacion, el argumento que se esgrimié frente a los arrepentidos que ocupaban
posiciones inferiores en la organizacién fue ahora el menor peso de la informacién que
podian suministrar.

Por otra parte, la exasperacion de la respuesta penal consagrada a nivel legislativo
se vio reforzada por la tendencia casi mecéanica de los jueces y magistrados a agotar en
lo posible los limites maximos legales, tendencia que, como ya hubo ocasién de insistir,
se revela especialmente preocupante respecto a los delitos de comision frecuente, como
los patrimoniales y los relativos al trafico de drogas.

Corolario de esta situacion fue la ausencia de control de calidad de las resoluciones
jurisprudenciales. No deja de ser un vacio clamoroso y al mismo tiempo bastante sin-
tomatico de la focalizacién de las preocupaciones del régimen, no sélo la falta de moti-
vacién de las resoluciones jurisprudenciales, amparada frecuentemente en los llamados
«juicios en conciencia», sino, en buena medida vinculado a lo anterior, el hecho de que
no existan publicaciones de las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia. Ello no
s6lo potencia el oscurantismo de la actividad jurisdiccional, sino que propicia toda
una suerte de heterogeneidad en las resoluciones jurisprudenciales con la consiguiente
falta de igualdad e inseguridad juridica que asi se genera. Porque slo mediante la publi-
cacion de las sentencias pueden abrirse vias criticas y de canalizacién de las tendencias
jurisprudenciales renovadoras.

Junto a estos tentaculos basicos del disefio penal fujimorista, no pueden dejar de
subrayarse otros que igualmente venian a reforzarlo. En este orden de ideas, comple-
mento indispensable de la aplicacion de la ley conforme a los intereses politicos autori-
tarios fue también, légicamente, la articulacién de un sistema procesal hecho a la
medida de sus necesidades. En efecto, las leyes dictadas en materia sustantiva solian
venir acompafiadas de la previsién de procesos sumarios caracterizados por la merma
de garantias tradicionales, hasta el punto de que el 80% de los juicios se ventilaban con-
forme a sus normas y sélo el 20% restante conforme al procedimiento comin previsto
en la Ley de Procedimientos penales de 1940”. A nivel procedimental merece especial
mencién la presencia y protagonismo que tuvo la policia. Segtin destaca el informe de
Naciones Unidas sobre «Fortalecimiento institucional de la justicia en el Pert», ya cita-
do, se estima que aproximadamente un treinta o cuarenta por ciento de las denuncias
recibidas por la policia nunca fueron reportadas a la Fiscalia o al Poder Judicial; por
otra parte, en la mayoria de las causas judiciales las sentencias reprodujeron sin
mayor control ni critica las investigaciones de la policia, ya que el Cédigo y la practica
judicial reconocen valor probatorio a los atestados policiales.

25. Datos tomados del informe ya citado de Naciones Unidas sobre «Fortalecimiento institu-
cional de la justicia en el Pert».
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Hasta ahora se han tratado de esbozar las coordenadas e instrumentos con los que
el régimen fujimorista se hizo sentir en el orden de la justicia penal. Pero como se vie-
ne insistiendo desde el principio, las vifietas o secuencias juridicas propias de cualquier
periodo histérico no se comprenden por completo si no se enmarcan en la perspectiva
mas amplia que ofrece una visién de conjunto de la realidad politica y social. Y también
ahora la tendencia marcadamente represiva que ha caracterizado a la justicia peruana
en los Gltimos afos y su consiguiente pretensién de conformar un falso clima de segu-
ridad mediante el recurso a una politica de terror quedaria incompleta si no se volvie-
se la mirada a la realidad social y econémica del pais. A uno de los aspectos de esa
realidad y a su interaccién con dicha politica se hizo referencia lineas mas arriba cuan-
do se apuntaba a que un efecto singularmente perverso de una de las principales leyes
represoras dictadas por Fujimori fue tener como principal «clientela» a las clases socia-
les mas desfavorecidas. Es de destacar en este contexto la labor llevada a cabo desde
algunas instituciones, la mas relevante, sin duda, ha sido la Defensoria del Pueblo, que
ha denunciado, desde la independencia que le garantizaba la financiacion internacional,
la realidad de la Administracién de Justicia en el Pert.

Mais alld de ese aspecto relativo al sujeto activo, interesa llamar ahora la atencién
sobre los efectos de esta legislacion especial desde la éptica del sujeto pasivo del delito;
esto es, de los potenciales individuos que van a reclamar la efectividad de las sancio-
nes penales disefiadas en la ley. Segiin algunas fuentes, aproximadamente un tercio de
la poblacién peruana no puede acceder a la justicia por problemas materiales. Como
es légico, dichas trabas afectan de forma singular a los sectores mas desfavorecidos de
la sociedad y se erigen, por ello, en uno de los retos principales de la justicia penal y, al
mismo tiempo, en el indicador mas fiel del grado de wutilidad y eficacia del sistema
penal asi como de la confianza de la poblacién en el mismo. Entre los condicionamien-
tos que impiden que la victima pueda tener acceso a la justicia hay que enunciar facto-
res tales como la distancia entre las poblaciones, la insuficiencia de los medios de
comunicacion y de los recursos materiales asi como el coste de los litigios (desde los
honorarios de los abogados hasta los traslados, alimentacién, etc.)*. A menudo el resul-
tado no es otro que la renuncia por parte de la victima a interponer la accién penal e
incluso su desistimiento a continuar en el ejercicio de la misma una vez interpuesta.

Por tltimo, dentro del capitulo de circunstancias que condicionan la accesibili-
dad a la justicia no pueden dejar de mencionarse otros factores, como la llamada
victimizacién secundaria que a menudo sufre el agraviado o el temor a represalias por
declaraciones o testimonios en el proceso. En este escenario, de poco o nada sirve la

26. Como destaca el citado informe de Naciones Unidas sobre «Fortalecimiento institucional de
la justicia en el Pert» resulta indispensable aumentar el potencial econémico de cara a la puesta en
practica de los llamados «médulos basicos de justicia» y a la creacion de salas y juzgados itinerantes
con el objeto de impulsar el acceso a la justicia por parte de la poblacién de menos recursos. Dicho
informe denunciaba que la tercera parte de los médulos basicos de justicia ya construidos tenian pro-
blemas para entrar en funcionamiento pleno debido a deficiencias estructurales que comprenden des-
de las necesidades de personal hasta la ausencia de recursos materiales minimos.
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tendencia mecanica y ciega hacia el incremento de las penas privativas de libertad si no
se eliminan los obstaculos que impiden su aplicacién practica. No puede tildarse sino de
fraude el intento de compensar los déficits del sistema de acceso a la justicia con un cata-
logo de medidas y penas elevadas si las mismas no cuentan con posibilidades de apli-
cacion practica.

Tras este recorrido por alguno de los aspectos que han caracterizado a la justicia
peruana en los Gltimos tiempos, no se puede concluir sino con una reflexién del mismo
signo con la que se iniciaban estas paginas, si bien ahora proyectada en una direccién
inversa. Si entonces se decia que el progresivo asentamiento de un régimen penal auto-
ritario y represivo se expandié al compas del proceso de instauracién de un régimen
politico del mismo talante, el recorrido inverso de adaptacién del Derecho penal a los
perfiles de un modelo democriatico y garantista tendra que ir necesariamente de la
mano de un proceso de cimentacién y acomodo de los principios garantistas basicos que
excede con mucho no sélo a la légica, sino a las posibilidades mismas que puede ofre-
cer por si sola una estricta reforma de la normativa penal. Sin duda el camino que que-
da por recorrer es largo y complejo y cuales sean sus vericuetos tiltimos es una cuestién
realmente dificil de pronosticar. Entre los condicionantes de este camino est4, sin duda,
la propia consolidacién del modelo de Estado, la solucién de sus propias contradiccio-
nes, o, al menos, entrar en el camino de resolverlas, pues no puede pretenderse que el
sistema penal, y todas las paginas anteriores sobradamente lo demuestran, pueda con-
siderarse aislado del resto de la realidad constitucional, politica y social. Ahora sélo inte-
resa insistir en la idea de que dicho cambio tGinicamente puede asentarse en la
implantacion de una cultura juridica a nivel social que se oriente a la bisqueda de indi-
cadores de eficacia, utilidad y eficiencia sobre un sistema de derechos y garantias del ciu-
dadano. Su punto de partida no podra ser otro que la idea en torno a que la actitud
represora y la tendencia al continuo incremento de penas no es la forma mas idénea para
luchar contra la delincuencia. Se hace indispensable, en definitiva, una previa tarea de
concienciacién de la poblacién en torno a que la instauracién de un régimen de garan-
tias no es la antitesis de la eficacia, sino justamente su aspecto complementario, tarea en
la que desde luego estan llamados a jugar un papel fundamental los medios de comu-
nicacién asi como las instancias a nivel internacional. En tanto no se alcance ese grado
de educacién psicosocial cualquier revision legislativa de corte garantista dificilmente
podra escapar del lastre de la impopularidad. No hay mejor prueba de ello que el dato
de que el Gobierno transitorio presidido por Valentin Paniagua no haya podido aco-
meter cambios drasticos ni en la legislacién, ni en el sistema de administracién de la
justicia penal. Y que cuando ha intentado hacerlo, la reaccién haya abortado el inten-
to. Sirva de ejemplo lo que sucedi6 cuando por Ley n.” 27472 atenud la pena y suprimio
la cadena perpetua prevista para determinados delitos (violacién de menores). La reac-
cién social fue tan fuerte que, como ya se sefal6, a los pocos dias tuvo que derogar esa
modificacién

Quedan en el tintero dos cuestiones en las que sin duda también el Derecho penal
tendrd un papel importante que cumplir en el periodo de cambio iniciado. La primera
es la que atiende a una arista distinta de la que hasta ahora se ha abordado. Si en estas
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paginas se ha hecho referencia al giro que paulatinamente tendra que dar el Estado a
la politica penal que adopte frente a la delincuencia en la que es victima o, mejor dicho,
en la que es victima la sociedad que representa, habrid que garantizar también una
respuesta penal eficiente para los casos en los que el Estado fue el verdugo de las vul-
neraciones de derechos humanos cometidas durante el periodo dictatorial. Un primer
y fundamental paso en este sentido ha sido la creacién de la «Comisién de la
Verdad» por Decreto Supremo n.” 063-2001-PCM, de 2 de junio de 2001. Esta Comision,
presidida por el rector de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, Salomén Lerner,
esta compuesta por siete miembros y comenzé a funcionar en el mes de agosto. El pla-
o previsto para emitir su informe es de dieciocho meses prorrogable por un maximo de
otros cinco. Conforme al art. 2 del Decreto, la Comisién tiene como objetivo el anilisis
del contexto sociopolitico en el que se generd el clima de violencia, el esclarecimien-
to de los crimenes y violaciones de derechos humanos cometidas tanto por las orga-
nizaciones terroristas como por el propio Estado entre mayo de 1980 y el afio 2000, la
elaboracién de propuestas de reparacién de victimas y familiares, la recomenda-
cién, entre otras, de reformas legales, instituciones y educativas y, por Gltimo, el estable-
cimiento de mecanismos de seguimiento de sus recomendaciones. Debe advertirse que
esta Comision no es un 6rgano jurisdiccional ni tiene atribuciones de esta indole, por lo
que obviamente su actuacién no sustituye ni impide la apertura de los correspondien-
tes procedimientos penales. No obstante, la posibilidad que tiene la Comisién de entre-
vistar y solicitar informacién de cualquier persona o institucién y practicar otras
diligencias que considere pertinentes (inspecciones, visitas, etc.) evidencia la existen-
cia de una clara voluntad politica para esclarecer los hechos.

Una segunda reflexién es que el paulatino asentamiento de las garantias penales
ha de hacerse de modo igualitario si no quiere llegarse a situaciones cuanto menos para-
déjicas. Algo de esto se ha hecho ya palpable, por ejemplo, en la revisién del caso Lori
Berenson, quicen debido a las presiones internacionales pudo tener un proceso garantista
al que no han tenido acceso otros miembros de organizaciones terroristas. No hace fal-
ta demasiada intuicién para advertir que en el proceso a Vladimiro Montesinos pueda
producirse una vez mas la contradicciéon de que los acusados més conocidos o famosos
se beneficien de niveles de garantias que son impensables para la inmensa mayoria de
los imputados.

ITI. EL SISTEMA PENITENCIARIO PERUANO

El articulo 139.22 de la Constitucién peruana de 1993 y el art. 11 del Titulo
Preliminar del Cédigo de ejecucién penal establecen que el fin de la pena es la «reedu-
cacion, rehabilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad». La distancia entre
este mandato constitucional y la actual configuracién del ordenamiento penitenciario y
la realidad de las prisiones es sideral y refleja de modo paradigmatico la fractura entre
el contenido de las leyes y la realidad de su aplicaciéon que, como se apuntaba en la intro-
duccién, se agudiza en las repiblicas latinoamericanas.
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Como en todos los ordenamientos juridicos totalitarios, y de ello ya se ha hablado
en este trabajo, se ha desconocido absolutamente la separacién de poderes y se ha
hecho uso del Derecho penal para sembrar el terror. Una de las caracteristicas mas
llamativas del sistema juridico penal totalitario es la existencia de dos «legalidades»: la
comun, en nuestro caso el Codigo penal y el Cédigo de ejecucion penal, y la excepcio-
nal —la del «enemigo»— que se caracteriza por la utilizacién de la justicia militar y
la promulgacién de «normas de emergencia». De ahi que las razones de esa distancia
sideral entre el mandato constitucional y la realidad no deban buscarse —o no princi-
palmente— en el Cédigo de ejecucién penal peruano (en adelante CEP), sino en la legis-
lacién de emergencia y en la configuracion de una Administraciéon penitenciaria que
substancialmente es una auténtica Administracion «policial». En el caso del Pert los pri-
meros «enemigos del pueblo» fueron los «terroristas», pero como sucedia en el cono-
cido poema de Bertol Brecht después, cuando estos se acabaron, fue preciso inventar
nuevos enemigos que justificasen el entramado represivo y asi poco a poco fueron
declarando enemigos a los delincuentes contra la propiedad, los «pandilleros juveniles»,
los delincuentes sexuales, traficantes de drogas, etcétera.

Cuando se abandona un régimen totalitario la reforma penitenciaria es siempre,
como ocurrié entre nosotros”, una de las tareas mas urgentes. Tres son los puntos
principales que ésta debe abordar. El primero, la reforma del marco legal, con el fin
esencialmente de acomodar el cumplimiento de la pena privativa de libertad a las exi-
gencias del Estado de Derecho. Se trata de un objetivo prioritario. Pues sélo una vez
que se haya alcanzado, al menos substancialmente, cabra plantear politicas resocializa-
doras. Cuando al interno se le niegan las garantias mas basicas del Estado de Derecho
o, en otras palabras, se le trata como «enemigo», es complicado hacerle entender que
forma parte de una sociedad y que ha de respetar sus normas basicas de convivencia. El
segundo objetivo, sin duda el mas complejo, es la reforma de las personas. Esta dificul-
tad ha estado presente en casi todos los procesos de transicién: los operadores juridi-
cos del régimen de libertades —jueces, policia, administracién penitenciaria— habran
de ser los mismos que meses antes eran parte integrante de la maquinaria represiva. El
tercer aspecto esencial, al que ya se ha hecho en parte referencia, es la cuestion de los
«condenados inocentes». Al igual que ya ha ocurrido en materia de terrorismo, donde
se establecié una Comisién ad hoc que ha revisado mas de 600 condenas, debe esta-
blecerse un mecanismo de revisién de los procesos de aquellas personas que fueron
juzgadas sin las garantias minimas merced a la legislacién sobre terrorismo agravado®.

27. No ha de olvidarse que la Ley General Penitenciaria fue la primera ley organica aprobada en
Espana en aplicacién del nuevo marco constitucional.

28.  Con todo, debe decirse que las revisiones de las sentencias dictadas por los llamados «jue-
ces sin rostro» en juicios militares sumarisimos, tampoco se han caracterizado precisamente por un
exceso de benevolencia. Tal vez el caso mas emblematico sea el ya referido de la estadounidense Lori
Berenson, acusada de colaborar con el MRTA para asaltar el Parlamento. Detenida en 1995, fue con-
denada a cadena perpetua por un tribunal militar; en el afio 2000 el fallo fue anulado. Revisado el pro-
ceso, en junio de 2001 ha sido condenada a 20 afios de prisién por un delito de colaboracién con el
terrorismo.
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Resultarfa paradéjico que debido a su menor capacidad de presién politica estos inter-
nos, en realidad delincuentes comunes, sean a la postre la parte peor parada.

En lo que sigue, se realizara un anlisis de las carencias mas significativas del siste-
ma penitenciario encuadrandolas en dos grandes grupos: aquéllas que se refieren al sis-
tema de normas (A) y las que conciernen a la situacion de los internos en la prisioén y a
la gestion de los centros penitenciarios (B).

a. El ordenamiento juridico penitenciario y su aplicacion

El Cédigo de ejecucion penal (Decreto Legislativo n.” 654 de 31-7-91) constitu-
ye el texto penitenciario mas importante. Sus lineas maestras coinciden con el ante-
rior Cédigo de ejecucion de 1985, inspirado en las normativas penitenciarias
europeas y especialmente en la Ley General Penitenciaria espafiola de 1979. Al igual
que ocurria con el CP de 1991, la reforma del Cédigo de ejecucion de 1991 se corres-
ponde con la primera etapa legislativa del «Fujimorismo», en la que atn las aspira-
ciones totalitarias del régimen se encontraban en estado de gestacion. La supresion
del juez de vigilancia penitenciaria, figura que habia introducido el Cédigo de eje-
cucién del 85, fue sin duda alguna el embrién mas importante, y un pequefio antici-
po de lo que después sucederia tras la publicacién de la normativa de excepcion. En
realidad a partir de 1992 el Derecho penitenciario real es el que se recoge en esta
legislacion de emergencia, que de facto expulsa al limbo juridico al Codigo de eje-
cucién penal.

La funcién del juez de vigilancia penitenciaria consistia en controlar a la Adminis-
tracién penitenciaria en la ejecucién de la pena privativa de libertad y en salvaguar-
dar la efectiva vigencia de los derechos fundamentales de los reclusos. La razén
esgrimida por el legislador en 1991 para suprimirlo fueron los frecuentes casos de
corrupcién por parte de los internos. Esta explicacién, pensando en lo que después
ocurriria, resulta a todas luces insuficiente, cuando no sarcastica. Aunque sélo sea a
titulo de hipotesis puede pensarse que el juez de vigilancia fue suprimido porque
resultaba una figura incomoda, que estorbaba las pretensiones represivas del apara-
to militar y policial. En definitiva, su desapariciéon representé uno de los primeros
pasos de lo que iba a suceder a gran escala a partir de 1992: la desaparicion de la inde-
pendencia judicial. También en ese instante el Gobierno de Fujimori utilizo el argu-
mento de la corrupcién a la hora de destituir a cientos de jueces y magistrados.

En la actualidad algunas de las funciones del juez de vigilancia penitenciaria son
cumplidas por los «jueces de reos en carcel»?, quienes visitan mensualmente el interior

29. El«juez de reos en circel» es una figura bastante peculiar. Ante el coste econémico y de tiem-
po que suponia trasladar a los internos en prisién preventiva a la sede judicial correspondiente para
celebrar el juicio oral se decidié que fueran juzgados en la prision. Ello es «ldgico» dentro de un
proceso penal en el que el acto del juicio oral apenas si tiene importancia y en el que no suele resultar
frecuente, por ejemplo, el interrogatorio de testigos.
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de los centros penitenciarios y tienen el control sobre la concesién de la semilibertad
y la liberacién condicional y sobre los permisos de salida. Estos cometidos resultan a
todas luces insuficientes para cumplir con las funciones que antafio se encomendaron al
juez de vigilancia. Asi, por ejemplo, no existe control judicial alguno en la imposicién de
sanciones, en la progresién y regresién en grado —a excepcién de la semilibertad y la
liberacién condicional— o en la concesién de otros beneficios penitenciarios. Con carac-
ter general puede decirse que el interno se encuentra desamparado ante cualquier acto
de la Administracién penitenciaria que vulnere sus derechos fundamentales.

Igualmente resulta bastante deficiente la regulacién del CEP en lo relativo al régimen
de sanciones disciplinarias. Las criticas provienen esencialmente de la ausencia de garan-
tias. Brevemente: ademas de la ausencia de control judicial a la que se acaba de hacer
referencia, la ley no establece proceso alguno para la imposicién de las sanciones. Por otro
lado, su tipificacién adolece en muchos casos de un grado de taxatividad minimo (ejem-
plo: «realizar actos contrarios a la moral», art. 25.6 CEP) y en otros no atiende al obje-
tivo principal al que responde el régimen sancionador penitenciario: garantizar la
convivencia pacifica de los internos de modo tal que sea posible su resocializacion.

Un tercer aspecto criticable es la cicatera regulacién de los permisos de salida. El ar-
ticulo 43 del CEP Ginicamente establece permisos de salidas en circunstancias excepcio-
nales (enfermedad grave o muerte de un familiar, nacimiento de hijos, etc.). En la mayoria
de los sistemas penitenciarios los permisos de salida se conceden ordinariamente a los
internos de régimen ordinario con el fin de que no pierdan el contacto con la sociedad
e ir preparandolos para su vida en libertad. El que no exista este tipo de permisos dota
al régimen penitenciario de una dureza excepcional contraria al principio de humanidad
en las penas. Algunos de estos defectos se han paliado, al menos parcialmente, con la
aprobacién en los Gltimos dias del Gobierno de transicion del Reglamento del Cédigo de
Ejecucién Penal por Decreto Supremo n.” 023-2001-Jus (publicado en el Penano el 21-
7-2001). La aprobacién de este Decreto vino a poner fin a la situacién de inseguridad y
arbitrariedad que su ausencia generaba, de tal forma que la vida en prision se determi-
naba por un conglomerado amorfo de circulares internas, y en Gltima instancia la ejecu-
cién de la pena y del régimen penitenciario dependia del talante del director de turno.
Entre otros aspectos, son de destacar los arts. 73 y ss. del Reglamento, que completan el
catalogo de sanciones disciplinarias contenido en el art. 25 del c6digo, y los arts. 81 y ss.
que regulan el procedimiento administrativo para imponer las sanciones disciplinarias
«con las garantias del debido proceso». Deben destacarse también los arts. 161 y ss., que
detallan el régimen de los beneficios penitenciario y permisos de salida.

La normativa penitenciaria peruana no puede comprenderse, como ya se ha repe-
tido, sin atender a las disposiciones que el legislador promulgé durante la década de los
noventa en materia de Terrorismo y Seguridad Nacional al amparo de la Ley n.” 26950,
en virtud de la cual, como ya se senald, se otorgaba al Ejecutivo facultades para legis-
lar en materia de Seguridad Nacional. Este conjunto normativo dinamité los contenidos
mas innovadores del Cédigo penal y del CEP y agravé problemas como el de la masifi-
cacién y el del uso desmedido de la prisién provisional. El endurecimiento de las penas
y del régimen de prisién provisional provocd, obviamente, un considerable aumento del
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nimero de internos, con o sin sentencia, en las prisiones. Particularmente importante
en este sentido fue la elevacién desproporcionada de penas que sufrieron dos figuras tan
usuales como el robo agravado (art. 189 del CP) y el trafico de drogas, incluso en su
modalidad de microconsumo®. Por otro lado, las penas excesivas para infracciones que
no necesariamente revisten un alto grado de injusto (v.gr. muchas de las modalidades
de robo agravado o narcotrafico) impiden que sus autores puedan beneficiarse de las
alternativas a las penas privativas de libertad —suspension de la ejecucion de la pena y
del fallo— que se establecen en los arts. 57 a 67 del Cédigo penal, destinadas a que no
ingresen en prisién delincuentes primarios de delitos con penas inferiores a cuatro afios
de duracién.

La normativa de «emergencia» excluyé igualmente la posibilidad de obtener bene-
ficios penitenciarios (semilibertad y liberacién condicional)’! no sélo a los autores de
delitos de terrorismo vy traicion a la patria, sino a otros de delitos comunes como los
incluidos en el Terrorismo Agravado (art. 8 del Decreto Ley n.” 895) y en la ley contra
los delitos agravados (Decreto Ley n.” 896). Esta ley impide que puedan obtener el
régimen de semilibertad y liberacién condicional los autores de asesinato, secuestro, vio-
lacién sexual de menor de catorce afios de edad, robo, robo con fuerza en las cosas,
robo agravado y extorsién. Tal como se sefial en la primera parte del informe el
Decreto Legislativo n.” 895 rebajé la edad penal a los 16 afios en los casos de Terroris-
mo Agravado, sefialando para los mismos penas de entre 25 y 35 afios que habrian de
cumplirse obligatoriamente en centros de reclusién de maxima seguridad, con aisla-
miento celular continuo durante el primer afio de condena, prohibiendo también para
este grupo de condenados los beneficios penitenciarios.

Conjuntamente a cuanto acaba de senalarse la legislaciéon de emergencia contenia
también disposiciones especificas relativas al régimen de cumplimiento de la pena
para autores de delitos de terrorismo y de otros delitos comunes calificados de «dificil
readaptacion». La regulacion original, que supone, como ya se apuntd, la respuesta legis-
lativa al momento mas algido del terrorismo (el atentado en Miraflores en 1992)%,
disponia un régimen penitenciario extremadamente severo con numerosas restricciones

30. Vid. p. 7 de las estadisticas del Instituto Nacional Penitenciario. Edicién 1-2001.

31. Aunque es una cuestién puramente técnica debe resefiarse que ni la semilibertad ni la liber-
tad condicional son en realidad beneficios penitenciarios sino mas bien partes del sistema progresivo
de ejecucion de la pena. Su tratamiento como «beneficios» las acerca conceptualmente a premios
otorgados por el legislador que tendrian que ver mas con el «derecho de gracia» que con el sistema de
ejecucion de la pena privativa de libertad. Este error técnico tiene sin embargo importantes repercu-
siones practicas en cuanto que permite justificar con mayor facilidad el que determinados autores pue-
dan ser excluidos de su aplicacion.

32. Las normas mas importantes son los Decretos Legislativos n.” 25475 de 6 de mayo de 1992,
yn.” 25755 de 27 de septiembre de 1992 y el Decreto Supremo n.” 003-96-JUs. Debe sefialarse que esta
regulacion consagra dos regimenes distintos de maxima seguridad: el previsto para los terroristas stric-
tu sensu y el estipulado para los internos de dificil adaptaciéon. Aunque ambos sistemas contenian
aspectos diversos, comparten la severidad excepcional del régimen penitenciario. Igualmente la primera
legislacion establecié que los maximos dirigentes de Sendero Luminoso y del MRTA habrian de cum-
plir la pena en una prisién militar a la que s6lo recientemente han tenido acceso las autoridades civiles.
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en el régimen de visitas, permisos, acceso al patio (en el mejor de los casos 4 horas, lo
que s6lo puede alcanzarse tras varios afios de prisién), visitas intimas, trabajo y educa-
cién. Esta extraordinaria severidad afectaba también a los internos mas jévenes (16 a 25
afos), pues el Decreto Legislativo n.” 895 ademas de prohibir la concesién de beneficios
penitenciarios, imponia un régimen con aislamiento celular durante el primer afio de
condena. Debe resefiarse, sin embargo, que paulatinamente este régimen de méxima
seguridad se ha ido relajando, a veces como consecuencia de modificaciones legisla-
tivas y en otras ocasiones por situaciones de hecho, motivadas por las presiones
efectuadas por los internos, sobre todo por los condenados por delitos de terrorismo.

De cuanto hasta ahora se lleva dicho, pueden extraerse algunos puntos claves
para la esperada reforma y basicos para el afianzamiento de las garantias del Estado de
Derecho. El primero de ellos, la reinstauracion del principio de legalidad, ha sido cum-
plimentado en los Gltimos dias del Gobierno de transicion al aprobarse el ya citado
Reglamento de Cédigo de ejecucién penal, con objeto de poner punto y final a la situa-
cién de anomia y caos normativo. Es de destacar el contenido de sus articulos 3 y 4.
Conforme al primero, la ejecucion de las penas se llevar a cabo respetando los derechos
fundamentales de la persona consagrados en la Constitucién Politica del Perq, los tra-
tados internacionales sobre la materia y el ordenamiento juridico peruano. Conforme al
articulo 4, toda persona privada de libertad contintia formando parte de la sociedad
como miembro activo y tiene los mismos derechos que el ciudadano en libertad, con las
Gnicas limitaciones que le impone la ley y la sentencia.

El segundo punto es garantizar el control judicial de la Administracién penitencia-
ria, lo que supone reintroducir la figura del juez de vigilancia otorgandole competencias,
al menos, en relacién con aquellos actos de la Administraciéon que puedan implicar una
vulneracién de derechos fundamentales. Este sigue siendo el defecto mas importante del
Reglamento penitenciario, que establece un control judicial minimo en la ejecucion de
la pena”. Ni en las progresiones o regresiones de grado, ni en la imposicién de sancio-
nes existe posibilidad de recurso ante los tribunales de justicia.

El tercer punto basico, obviamente, es la supresion de la normativa de emergencia.
Pues no se trata Gnicamente de disposiciones que impiden cualquier politica resociali-
zadora, sino que si sumamos los distintos mecanismos represivos consagrados se obtiene
un régimen penitenciario cercano, cuando no coincidente, con la nocién de «trato
inhumano y degradante».

33. Conforme al art. 262 del Reglamento Penitenciario «la Direccién Regional de Penas limita-
tivas de derechos informara mesnualmente al juez de origen sobre el cumplimiento de la pena impues-
ta, adjuntando el reporte, segin el caso, de la Entidad Receptora de Servicios a la comunidad o de
limitacién de Dias Libres».
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b. La realidad penitenciaria

Tras la exposicién de los rasgos mas destacados de la legislacion penitenciaria,
corresponde seguidamente situarse en el plano de la realidad de las prisiones y de su
gestion. Las carceles peruanas tienen una poblacién de 27.216 internos y una capacidad
6ptima de ocupacién que se sitda en torno a los 19.000, por lo que evidentemente el
primer problema que aparece es el de la masificacién, que aunque generalizada pre-
senta una intensidad muy variable. De hecho, de entre las «regiones» penitenciarias en
que esta dividido el pais, Lima es la Ginica en la que la sobrepoblacion resulta realmen-
te alarmante, con 6 puntos de ocupacién superior a su capacidad. La situacién de masi-
ficacién es especialmente dramatica en el penal de Lurigancho (Lima), uno de los
centros penitenciarios méas superpoblados de toda Latinoamérica. Debe subrayarse,
ademas, que la superpoblacién no se debe al hecho de que el Gobierno de Alberto
Fujimori no haya realizado inversiones publicas con el fin de crear nuevos centros,
pues en la década de los noventa se construyeron un niimero relativamente alto de
establecimientos. Las causas son algo mas complejas. Los nuevos centros fueron
construidos en lugares alejados y a veces de dificil acceso, pues se trataba fundamen-
talmente de centros de maxima seguridad en donde la ubicacién representaba una
pena adicional a la privacién de libertad. Algunos de ellos, como el de Challapalca, fue-
ron ubicados en zonas que por su altitud generan numerosos problemas de salud a los
internos. Por otra parte, ello resulta dificilmente compatible con el contenido del tex-
to constitucional, y en particular, con su articulo 139.21, que consagra «el derecho de
reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos adecuados». En estas circunstan-
cias la solucién del problema de la masificacién no resulta nada sencilla. Reubicar a
muchos internos que cumplen su pena en la ciudad de Lima equivaldria de facto a un
empeoramiento de sus condiciones, pues supondria romper todo vinculo con su
entorno social™.

El problema de la masificacién debe ponerse en conexién igualmente con el ele-
vado nimero de internos sin condena (55,3 %) que supera cuantitativamente al de
condenados”. Las causas de este alto nimero de preventivos se encuentran en una uti-
lizacién indebida de la prision provisional, hecho que por cierto no descansa exclu-
sivamente en un problema legal, es decir, en una mala regulacion de esta institucién
en el Cédigo procesal penal, ni tampoco en una lentitud excesiva de los procesos. Es
mias, cuando se aborde la reforma del proceso penal con el fin de adaptarlo a las
garantias constitucionales del debido proceso es casi seguro que su duracion se
alargara, lo cual puede agudizar el problema. El abuso de la prisién provisional descansa

34. Como ya se indicé, hasta ahora en el Pert el problema de la masificacién se ha tratado de
resolver a través de la concesion de indultos masivos. El afio pasado fueron indultados 2.000 internos,
lo que contrasta con el «promedio» de indultos en situaciones de normalidad que se estimaba en
torno a 70 por afio. Esta prictica no viene sino a confirmar el caricter totalitario del régimen de
Fujimori, con la omnipresencia del Ejecutivo en todos los tramos de la justicia penal.

35. Vid. estadisticas del Instituto Nacional Penitenciario que se citaban en nota 29.
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en factores méas complejos. En primer lugar, lo elevado de las penas en los delitos
patrimoniales hace que el riesgo de fuga —el motivo més importante que puede llevar
a un juez a decretar la prisién preventiva— sea elevado. En segundo lugar, existe una
tendencia a utilizar esta instituciéon aun cuando no exista material probatorio sufi-
ciente para inculpar a una persona. Resulta sintomatico en este sentido que un 41%
de los internos tiene un promedio en prisién de entre dos dias y un afio. Esta cifra no
se debe a que se impongan en las sentencias penas cortas de libertad, sino al uso de la
prision preventiva. La secuencia es la siguiente: se ordena alegremente la medida caute-
lar y poco después se decreta la libertad por falta de pruebas. En conexién con lo
anterior resulta significativo observar cémo la mayoria de los internos sentenciados
lo estan por penas muy largas: sélo el 21% esta condenado a penas inferiores a cinco
afios®. En realidad, como ldcidamente pone de relieve Zaffaroni, en los paises latinoa-
mericanos la verdadera pena es la prisién provisional, que ademas se impone exenta de
garantias”.

Por lo que se refiere al estado de los establecimientos penitenciarios debe rese-
fiarse que en general la situacion de las prisiones es bastante deficiente. Sélo un 17,5 %
de los centros se encuentra en un estado aceptable®. Igualmente también resultan defi-
cientes la alimentacidn, higiene y asistencia sanitaria. Salvo situaciones excepcionales
el trabajo penitenciario apenas si existe de modo organizado. La mayoria de los inter-
nos que realizan alguna actividad desarrollan tareas manuales (artesania, confeccién
de calzado...), que de poco han de servirles cuando recuperen la libertad. Ellos mismos
compran las herramientas y los materiales. En realidad para muchos el trabajo es cuestién
de auténtica subsistencia, con la cual se proveen de recursos, aunque minimos, para
sobrevivir en la prisién. La comercializacién de los productos confeccionados por los
internos es muy precaria. La deficiente actuacién de la Administracién en este pun-
to no se debe Ginicamente a los problemas econémicos, sino por la mala gestién. Como
botén de muestra debe indicarse que gracias a la cooperacién peruano japonesa se
hicieron grandes inversiones en talleres y maquinaria que jamas se han utilizado.

La defensa legal de los internos es otro de los problemas a destacar. Este problema
no tiene sélo una vertiente legal, pues la falta de asistencia e informacién juridica gene-
ra notables problemas de angustia y ansiedad. Aunque el CEP obliga a la Administracién
penitenciaria a atender gratuitamente las consultas que realice el interno y sobre todo a
«la defensa del interno indigente», lo cierto es que el nimero de abogados que pueden
realizar esta labor es insignificante: sélo existen 61 abogados para los 82 estableci-
mientos penitenciarios y los 27.216 internos. Otra alternativa que se ha intentado
poner en funcionamiento, pero que igualmente ha fracasado, es que la asistencia legal
se preste en régimen de practicas por los alumnos de los Gltimos cursos de la carrera

36. Pueden encontrarse cifras mas detalladas en el Informe de la Defensoria del Pueblo n.” 29
«Derechos humanos y sistema penitenciario. Supervisién de Derechos Humanos de Personas Privadas
de libertad, 1998-2000». Lima, 2000, p. 33.

37. Vid. Cédigos penales de los paises de América Latina, op. cit., p. 25.

38. Enlo que sigue, para més detalles, vid. el Informe citado en la nota 34.
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de Derecho. En cualquier caso, y por lo que se refiere a la prevision del CEP, lo cier-
to es que la figura del asesor legal resulta problematica. Dificilmente puede pensarse en
una asistencia legal adecuada si ésta se realiza por funcionarios que pertenecen a la mis-
ma institucién ante la cual se deben presentar las quejas.

El sector de la Administracién ptblica que tiene como mision ejecutar la pena pri-
vativa de libertad y gestionar los centros penitenciarios es el INPE (Instituto Nacional
Penitenciario). No obstante la realidad es otra. Mucho mas de la mitad de los estable-
cimientos son gestionados por la policia, lo que tiene su origen en que los centros peni-
tenciarios fueron declarados en situacién de emergencia durante la década de los
noventa. En cualquier caso debe sefalarse que la lamentable situacién en que se encuen-
tra esta institucién hace muy complicado que pueda pensarse en una normalizacién
de la misma a corto e incluso a medio plazo. En algunos centros penitenciarios en los
cuales se ha planteado el traspaso de poder los internos han presionado para seguir en
manos de la policia.

El INPE es una de las instituciones de la Administracion publica peruana con mayor
grado de desprestigio social. Las causas son varias y no todas provienen de la época de
Fujimori. En primer lugar, esta institucién no ha conocido ningtin periodo de estabili-
dad en su direccién y sus presidentes se han sucedido a un ritmo vertiginoso. Ello ha
provocado que en realidad la gestion haya estado en manos de multitud de «camarillas»
y de grupos de presion. La inestabilidad en la ctpula se corresponde con la movili-
dad de los funcionarios, en especial de aquéllos que ocupan puestos de responsabilidad,
como es el caso de los directores de centros penitenciarios. Este factor tiene una impor-
tancia singular. Como antes indicaba, el ordenamiento penitenciario peruano esta alta-
mente deslegalizado, es decir, se deja amplios margenes de discrecionalidad al director
de cada centro. Este hecho unido a lo anterior provoca que no exista ninguna conti-
nuidad en la gestion y en los programas que se realizan en los centros.

Tampoco es posible encontrar algo parecido a una carrera administrativa. De un dia
a otro puede pasarse de ser director de un establecimiento penitenciario a conserje.
Existen también numerosos problemas en la gestién de recursos humanos derivados
de una normativa caética. Los sueldos son bajisimos, alrededor de tres veces menos de
lo que cobran los agentes policiales que realizan las mismas funciones. Resulta obvio
sefialar que los funcionarios estan desmotivados. La gestion esta ademds tremenda-
mente burocratizada: desde solicitar una bombilla hasta la formacién de los expedientes
que los internos necesitan para acceder a los beneficios penitenciarios todo lleva multi-
tud de tramites. En este caldo de cultivo no es de extranar que la corrupcién germine
con fuerza.

Otro gran problema del INPE es el formativo. La mayoria de sus miembros se sien-
ten mas policias que funcionarios penitenciarios. Resultaria dificil que el visitante de una
prision, sin preguntar, distinguiera entre qué centros penitenciarios estan en manos de
la policia y cudles pertenecen a la Administracién. El nivel cultural de estos funcionarios
suele ser ademas bastante bajo. Resulta dudoso que conozcan incluso la normativa
penitenciaria basica. Los casos de tortura y malos tratos a internos son mas frecuentes
en los centros penitenciarios que gestiona el INPE que en los asumidos por la policia. En
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la actualidad la Escuela de Estudios Penitenciarios se encuentra cerrada por problemas
presupuestarios. En sus altimos afnos de funcionamiento la formacién proporcionada
era estrictamente castrense.

A partir de cuanto se lleva dicho hasta ahora no es dificil imaginar cual es el
estado de las prisiones. En algunas de ellas no se sabe el nimero exacto de internos
que existen, ni en qué pabellén o celda se encuentra cada interno; l6gicamente
tampoco se hacen recuentos. De facto la organizacién de los centros se autogestio-
na por los internos, en algunos casos son ellos los que deciden por ejemplo qué lugar
le corresponde ocupar al interno que llega. Per se este sistema no tiene por qué ser
negativo, e incluso en el futuro deberfa pensarse en utilizar esta cultura autogestionaria.
No obstante, y con bastante frecuencia, este sistema degenera en que la vida en prisién
sea dominada por «mafias» y grupos organizados de poder. El interno que desee segu-
ridad en la prisién debe contar con ellos. Esta descripciéon puede variar 16gicamen-
te de centro a centro y modificarse mas o menos dependiendo de quién ocupe la
direccién.

El ceP dedica un capitulo entero a regular la asistencia y el apoyo a los reclusos que
han abandonado la prisién, sin embargo no existe politica pablica alguna en este ambi-
to. Esta circunstancia, ya de por si negativa, se acrecienta cuando se conecta con la rea-
lidad econémica que vive el pais. Si cualquier ciudadano tiene problemas para encontrar
un puesto de trabajo, el ex recluso casi tiene el acceso denegado. Ni que decir tiene que
ello dificulta su reinsercion y le obliga a continuar su carrera delictiva.

Resulta mucho mas complejo arbitrar soluciones para corregir la realidad peniten-
ciaria a la que acabamos de referirnos que para modificar las normas, sobre todo si se
tiene en cuenta su coste econémico en un pafs que atraviesa un importante periodo
de crisis. No obstante, debe sefialarse que el solo acomodo del Derecho penal al
principio de proporcionalidad y resocializacién mitigara, en una suerte de efecto domi-
né a la inversa, algunos de los problemas como el de la masificacién. Asi por ejemplo
una reduccién de las penas en los delitos patrimoniales llevaria a la excarcelacion de
muchas personas por aplicacién del principio de retroactividad favorable, otras saldrian
de la prision al serles aplicados los beneficios penitenciarios, la prision provisional se
usaria mas comedidamente, etc.

Igualmente también en este ambito es muy complicado predecir cuéles van a ser los
«tiempos de la reformax». Incluso en paises con alto grado de cultura constitucional y de
respeto a los derechos humanos la mejora de las prisiones y la humanizacién del régi-
men penitenciario suele encontrar un fuerte rechazo social, ya que se trata de realizar
una politica ptblica que favorece precisamente a ciudadanos que han infringido las nor-
mas mas basicas de convivencia. El que la conducta delictiva se desencadene en muchos
casos debido a problemas sociales y econémicos es algo que se suele olvidar en este
momento, lo que resulta por otra parte comprensible si se piensa que muchas de las vic-
timas pertenecen al mismo estrato social del agresor. Siempre existird por tanto una
parte mas o menos importante de la sociedad que piense que los recursos publicos
deben asignarse a otros fines prioritarios. Este problema, con el que toda reforma debe
contar, es de prever que se agudice considerablemente en el Pera. La historia legislati-
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va reciente propicia que en la actualidad exista una estrecha conexién entre la refor-
ma penitenciaria y el problema del terrorismo y la inseguridad ciudadana, hasta el
punto de que ambos términos, tal como se ha sefialado repetidamente, han sido refun-
didos conceptualmente por el legislador. En este contexto, toda reforma penitencia-
ria de signo garantista puede ser interpretada por amplios sectores sociales como un
signo de debilidad ante los que han sido considerados «enemigos del pueblo» o, si se
quiere, ante personas que de facto han perdido su status de ciudadanos”. Reparese ade-
mas en que una vez que ha desaparecido el terrorismo la «superacién del pasado» des-
cansa en gran medida en la politica penitenciaria. En este contexto resultara un factor
de gran importancia cual sea la actitud que adopten los miembros de Sendero Luminoso
y el MRTA; es decir, si existe un definitivo «adios a las armas»*.

39. Prueba de ello es que el Gobierno de transicién de Valentin Paniagua ante la presion de la
opinién publica retiré en marzo del presente afio un anteproyecto de Decreto Legislativo con el fin de
generalizar el régimen de beneficios penitenciarios.

40. De nuevo un ejemplo: el reciente Decreto Legislativo de 23 de marzo en el que se concede
a los directores de establecimientos penitenciarios de maxima seguridad la posibilidad de restringir
determinados derechos de los internos, lo que supone un paso atras en la politica penitenciaria del
Gobierno. Esta dltima disposicion responde a la tensa situacion vivida durante las primeras semanas
del mes de marzo del presente afio en el penal de Yanamayo donde los internos del MRTA se hicieron
con el control del centro.
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