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INFORME SOBRE LA NUEVA LEGISLACION
PENAL DEL PERU

Carlos Augusto PARODI REMON

SumMario: L. Primeras palabras; I1. El nuevo Cédigo Penal del Perii;
WI. El Cédigo Procesal Penal del Peri; IV. El Cédigo de Ejecucion
Penal; V. Palabras finales.

I. PRIMERAS PALABRAS

Counstituye un evidente acierto la inclusiéon del tema mencionado
“El procedimicnto penal mexicano contemporaneo” en el XIII Con-
greso Mexicano de Derecho Procesal que se celebra conjuntamente
con las XIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal en la
bella ciudad mexicana de Cuernavaca. Més lo es si se tiene en cuenta
la razén esencial de tal inclusién, cual es “la importancia que en la
defensa de los derechos humanos corresponde al procedimiento pe-
nal”, punto éste, el de los derechos humanos, de incontenible trata-
miento en la actualidad, como un reflejo de la necesidad de que el
ser humano se reencuentre a si mismo, premisa necesaria para sal-
vaguardar la propia civilizacién. Planteadas asi las cosas asistimos
a una feliz coincidencia, pues la realizacién de tan magnos certa-
menes, en los que se tratard temas como el propuesto, concuerda
con el establecimiento en el Perd de tres cuerpos legales de gran
importancia, todos ellos de naturaleza penal: el Cédigo Penal, el
Cédigo Procesal Penal y el Cédigo de Ejecucién Penal. Es por ello
que hemos querido compartir el anélisis y el estudio de estos temas
de naturaleza penal con un breve comentario de los recientes cddi-
gos peruanos a manera de informacién y de difusién de los mismos
en este marco majestuoso de eventos de tanta importancia, cuya
realizacién merece nuestro reconocimiento y nuestra gratitud a sus
entidades organizadoras, el gobierno del estado de Morelos, el Ins-
tituto Mexicano de Derecho Procesal y el Instituto Iberoamericano
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de Derecho Procesal, siempre atentos al tratamiento de las ciencias
juridicas, que en el fondo importa una revalorizacién del hombre.
En estos momentos de la historia se hace mas que nunca imperativa
la vigencia del derecho como el medio idéneo para mantener o
reivindicar la paz social. Este es uno de los frutos de congresos como
a los que asistimos.

Sus sesiones, debates y conclusiones se han de proyectar en el
futuro como una proclama permanente del imperio del derecho y
una promesa, también constante, de esforzarnos cada dia por lograr
la paz social basada en la justicia.

Manos a la obra.

II. EL NUEvVO CODIGO PENAL DEL PERU

El Cédigo Penal reciente sustituye al que venia rigiendo desde el
28 de julio de 1924 y que fue promulgado en esa fecha, en uso de
la autorizacién concedida mediante la ley 4868 del 11 de enero
de ese mismo afio, y que a su vez sustituyé al Codigo Penal que
comenzé a regir el 1° de enero de 1861, al cual derogé. Es intere-
sante anotar que las razones que 1nsp1ran la necesidad de toda re-
forma legal son casi siempre las mismas: la urgencia de adaptacion
a las nuevas formas sociales, la conveniencia de acoger las tenden-
cias doctrinarias del momento y el inevitable decaimiento que sufre
todo cuerpo legal por el simple transcurso del tiempo. Asi, en la
exposicién de motivos del Cédigo Penal de 1924, leemos: “El C6-
digo Penal vigente [se refiere al de 1861] data de hace més de
sesenta afios. Corresponde por la época en que se dictd, a criterios
criminolégicos y a principios de penalidad que han caducado defi-
nitivamente o que han experimentado gran transformacion. Otras
legislaciones, aiin més antiguas que la nuestra, como la francesa por
ejemplo, han sido objeto de renovaciones parciales frecuentes, que
las han colocado al nivel de los adelantos de ciencia. La nuestra, en
cambio, ha quedado enteramente estacionaria. El Cédigo de 1861
conserva intactos sus principios y sus reglas. Y continda: “Su apli-
cacién origina numerosas injusticias en la administracién judicial.
No realiza absolutamente al objeto de defender la estabilidad social
contra el crecimiento incesante de la criminalidad y, sobre todo. es
un arma gastada, puesta en manos de los jueces en cuya eficacia han

1

dejado éstos de creer. . .”.

1 Cédigo Penal, Ley 4868, Edicién Oficial, Imprenta Americana, Lima.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWvL9j

INFORME SOBRE LA NUEVA LEGISLACION PENAL DEL PERU 477

Palabras mas, palabras menos, leamos la parte pertinente de la
exposicién de motivos del nuevo Cédigo Penal promulgado median-
te el decreto legislativo 635 del 3 de abril de 1991: “Es dable reco-
nocer que el Cddigo Penal cuya vigencia cesa [el de 1924] consti-
tuyo en su €época un paso trascendental en relacién a las ciencias
penales que le antecedieron. Sin embargo el paso irreversible del
tiempo, con los nuevos avances doctrinales y la explosiva realidad
social del pais estremecieron su estructura funcional.

”El fenémeno criminal con los indices alarmantes y las nuevas
modalidades violentas de la desviacién social presionaban por me-
jores propuestas de reaccién punitiva”.?

En el caso del Peru existia otra razén adicional: la necesidad de
adecuar la normatividad a la Constitucion Politica de 1979. Y asi
expresa la exposiciéon de motivos: “Hasta hace poco la tendencia era
la de hacer una reforma parcial del Cédigo Penal; pero desde 1979,
con la promulgacién de la Constitucién Politica del Estado; se en-
tendié que habia llegado el momento de afrontar la reforma total
del ordenamiento juridico punitivo. Esta empresa deberia avocarse
no solamente a adaptar el C6digo Penal al sistema politico dibujado
por la Constitucién, sino también a las nuevas realidades de nuestra
sociedad y a los avances que presenta en esta hora la politica cri-
minal, la dogmatica penal, la criminologia y la ciencia penitenciaria.
El Cédigo Penal persigue concretar los postulados de la moderna
pohtlca criminal, sentando la premisa que el derecho penal es la
garantia para la viabilidad posible en un ordenamiento social y de-
mocratico de derecho”.®

Es justamente con referencia a este dltimo apartado de la expo-
sicién de motivos del reciente cédigo que pensamos debe iniciarse
este breve cocmentario. En la forma como estd redactado pareciera
que es premisa indispensable para una convivencia en sociedad, la
existencia de una normatividad sancionatoria, punitiva, correctora,
que es todo eso el Codigo Penal. Si bien consideramos inevitable su
existencia por la naturaleza de las relaciones sociales, cada dia mas
complejas y dificiles, queremos pensar que la paz social debe ser
consecuencia directa de la justicia y estimarse como una aspiracién
comun de todos los pueblos y de todos los hombres, que s6lo puede

2 Cédigo Penal promulgado por Decreto Legislativo 635, separata del diario
oficial El Peruano, Lima, abril de 1991, edicién oficial, p. 6.
3 Ibid., p. 6.
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lograrse teniéndose como sustento de vida, la honradez, la solidari-
dad y la lealtad.

Esto nos lleva a una concepcién distinta, quizd algo optimista,
pero que tiene como base las calidades mismas del ser humano. En
otras palabras, la regla debe ser la convivencia pacifica, la paz
social y la excepcion; por consiguiente su sancién o punicién, su
deterioro o infraccién.

Cuanto menos deba aplicarse un Cddigo Penal, mejor para el
pueblo en el cual rija y mejor también su futuro y la posibilidad
de su superacion.

Se trata entonces de evitar, no de sancionar. Los estados deben
crear o propiciar las condiciones necesarias para que disminuya la
delincuencia e implantar un cédigo penal para penar a quienes in-
frinjan la norma, pero como excepcion, no como regla.

Es quiza por ello que Pefia Cabrera al referirse a las escuelas pe-
nales, la clasica que enfoca preponderantemente el delito; la posi-
tiva que estd dirigida especialmente al delincuente y la ecléctica y
la técnico-juridica que se limitan al estudio dogmético del derecho
penal, dice: “La lucha de escuelas ha terminado. Se estd imponien-
do finalmente, un derecho penal que persigue realizar la justicia en
contacto con la realidad, amparando los principios de libertad y
defensa de la sociedad, para alcanzar sus metas sociales, politicas
y juridicas”, agregando que “lo importante es concebir al derecho
penal como parte de la politica social [y quel] definitivamente, en
el derecho penal se observa una creciente e incesante liberalizaciéon
y humanizacién de la pena. Como la pena no intimida a los demaés,
resulta imperativo que la pena se concilie con la personalidad del
delincuente”.*

Por su parte, Lamas Puccio afirma que “la criminalidad es un
fendmeno basicamente sociopolitico y no una agregacion de delitos
individuales”, afiadiendo que “en realidad muchas veces la crimina-
lidad es el resultado de una manifestacién ineficaz de una justicia
penal, eminentemente de corte logico formal” y agrega: “en los
ultimos afios los estudiosos del derecho penal, no han cesado de
reflexionar sobre como deberia ser un derecho penal moderno, efi-
caz y sobre todo respetuoso de los derechos humanos”.®

4 Pefia Cabrera, Rail, Tratado de derecho penal, Perd, vol. I, pp. 71-72.

5 Lamas Puccio, Luis, “Politica criminal y nuevo cédigo penal”, en Revista del
Foro, 6rgano del Colegio de Abogados de Lima, Lima, enero-junio de 1991, aiio
LXXIX, nim. 1, pp. 292 v ss.
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Tales ideas parecen tener su mejor expresion en el articulo 45
del nuevo codigo, cuyo texto se fundamenta en la parte pertinente de
la exposicién de motivos: “El proyecto consagra el importante prin-
cipio de la co-culpabilidad de la sociedad en la comisién del delito
cuando prescribe que el juzgador debera tener en cuenta, al momento
de fundamentar el fallo y determinar la pena, las carencias sociales
que hubieran afectado al agente. En esta forma nuestra colectividad
estaria reconcciendo que no brinda iguales posibilidades a todos los
individuos para comportarse con adecuacién a los intereses genera-
les, aceptando una responsabilidad parcial en la conducta delictiva,
mea culpa que tiene el efecto de enervar el derecho de castlgar que
¢l Estado ejerce en nombre de la sociedad. La comisién revisora
conceptiia que la culpabilidad a la que se alude, disminuye o desa-
parece en la misma medida en que el delincuente haya tenido las
oportunidades de comportarse segiin las normas de convivencia
social”.¢

El problema parecerfa clarificante y la inquietud absuelta si nos
ateremos al texto del titulo preliminar del nuevo cédigo que con-
tiene los principios generales inspiradores de todo el cuerpo legal
y cuyo articulo 1° es contundente: “Este cdigo tiene por objeto la
prevencion de delitos y faltas como medio protector de la persona
humana y de la sociedad”. Todos deseamos que su aplicacién en el
transcurso del tiempo asi lo acredite.

Tales principios generales contienen las normas bésicas y desen-
vuelven los principios constitucionales. Asi, el articulo II que con-
sagra el principio de legalidad es la confirmacién del pardgrafo d)
del inciso 20 del articulo 2° de la Constitucién. El articulo III que
excluye la analogia para calificar el hecho como delito o falta, re-
produce el inciso 8 del articulo 233 constitucional, como garantia
de la administracién de justicia. El articulo V del titulo preliminar
comentado proclama la validez del juez competente, como previa-
mente lo hace el paragrafo 1 del inciso 20 del articulo 2° de la
Constitucién y el inciso 1 del articulo 233 de la misma carta fun-
damental.

El articulo VIII del mismo titulo preliminar establece que “La
pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho”, expli-
cando la exposicién de motivos en esta parte que se trata de “la pro-
porcionalidad de la pena a la responsabilidad por el hecho”. Por

¢ Publicacién citada en la nota 2, p. 9.
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més buena intencién que conlleve este articulo, pensamos que tal
“proporcionalidad” debe ser cualitativa y no cuantitativa, pues se
trata de evaluar y de juzgar conductas humanas y no “estandares”
legales, siendo asi que el derecho es una ciencia eminentemente
social.

El mismo comentario cabe para la norma contenida en el articulo
73 del nuevo cédigo relativo a las medidas de seguridad.

Otra de las figuras destacables del cédigo, que como expresa la
exposicion de motivos “es una innovacién de importancia”, consiste
en la reserva del fallo condenatorio, beneficio que se acuerda en
determinados casos debidamente puntualizados y segiin la cual el
juzgador se abstiene de dictar la parte resolutiva de la sentencia,
ta Icomo lo prevé el articulo 63, situacién remitida al cumplimiento
de determinadas reglas de conducta sefialadas en el articulo 64."
Conviene advertir que se trata de un figura diferente a la condena
condicional, tratada como suspensién de la ejecucién de la pena en
los articulos 57 y siguientes.

La exencién de pena que el cédigo admite en el articulo 68 es
también un beneficio de importancia, y segin la exposicion de mo-
tivos “mantiene resabios de la composicién (acuerdo entre las par-
tes), instituto que cristalizé elementales anhelos de justicia y fue
socialmente eficaz en la medida en que super6 la venganza privada”.
No es necesario insistir a este respecto el auge inusitado y la validez
real que tienen actualmente las figuras tendentes a evitar el litigio
(conciliacién, transaccién) o el arbitraje cuya sorprendente difusion
consta a todos, as{ como a finalizar el litigio ya comenzado, a través
de las mismas alternativas de la conciliacién (la audiencia previa
en los procesos civiles es una proclama unénime), la misma tran-
saccién y el mismo arbitraje. Lo que se trata en suma es de hallar
medios idéneos para asegurar la paz social.

7 El interesante caso de la reserva del fallo condenatorio con abstencién del
dictado de la parte resolutiva de la sentencia, como lo establece el articulo 63
del cédigo, nos trae al recuerdo, si bien obviamente con connotaciones diferentes,
la referencia al Cédigo General del Proceso de Uruguay, en el que “la sentencia
puede consistir sélo en el fallo, difiriendo los fundamentos o postergando ambos
para una préxima audiencia, en plazo breve”. En Revista Uruguaya de Derecho
Procesal, patrocinada por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Fun-
dacién de Cultura Universitaria, Montevideo, niim. 3/1990, p. 404. Concepto re-
petido en la p. 411. “El activismo del juez”, Graciela Barcelona y otros. Coordi-
nador: Enrique Véscovi.
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Se entiende que los funcionarios administrativos cumplirdan debi-
damente con las reglas relativas a la rehabilitacion, contenidas en
los articulos 69 y 70.

En lo que respecta al titulo V del libro primero denominado “Ex-
tincién de la accién penal y de la pena”, la exposicién de motivos
destaca como la innovacién més importante, el derecho del impu-
tado a renunciar a la prescripcion de la accién penal, norma conte-
nida en el articulo 91, pues “se quiere evitar que el juzgador recurra
al facil expediente de computar el transcurso del tiempo para resol-
ver el caso en el que exista, a criterio del imputado, suficientes ele-
mentos de juicio para motivar una sentencia absolutoria”.® Asi es: la
sentencia absolutoria tiene mucho mas validez, para los efectos de
la dignidad y del honor del inculpado, que una resolucién decla-
rando prescrita la accién penal y que siempre deja dudas sobre la
responsabilidad del agente presunto en el hecho incriminado, mas
aln si el transcurso del tiempo sin que se expida resolucién tiene
como causa, en la mayoria de los casos, la lenidad, €l engorro o la
dilacién -procesales, imputables al mismo juez.

Estas mismas razones sustentarian una eventual renuncia al in-
dulto concedido, que extingue, no la accién penal articulo 78), sino
la ejecucion de la pena (articulo 85, inciso 1) y que como se sabe
es diferente a la amnistia (articulo 89).

Conviene concordar los numerales mencionados relativos a la
extincién de la accién penal y de la pena, con el paragrafo 11 del
inciso 20 del articulo 2° de la Constitucién peruana, que otorga a
la amnistia, el indulto, los sobreseimientos definitivos y prescripcio-
nes, los efectos de la cosa juzgada.

También la transaccién tiene el valor de cosa juzgada segin el
ultimo parrafo del articulo 1302 del Cédigo Civil vigente de 1984.

El titulo VI que es el ltimo del libro primero parte general, trata
sobre la reparacion civil y las consecuencias accesorias. A este res-
pecto la exposicién de motivos destaca: “las distintas medidas apli-
cables a las persenas juridicas cuando el delito fuera perpetrado por
personas naturales que actiien en ejercicio de las actividades sociales
o utilizando la organizacién para favorecer u ocultar las infraccio-
nes penales”.® A ello tienden los articulos 104 y 105. No obstante:
las razones que sustentan estas normas, conviene recordar aque el
inciso 11 del articulo 2° de la Constitucién consagra la libertad de

8 Cédigo Penal, en El Peruano, op. cit, nota 2, p. 10.
9 Ibid., p. 11.
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asociacion y que las personas juridicas no pueden ser disueltas por
resolucion administrativa: y que el articulo 96 del Cédigo Civil, el
Ministerio Publico puede pedir la disolucién de la asociacién a la
sala civil de la Corte Superior del distrito judicial respectivo. “Cuan-
do sus fines o actividades sean contrarios al orden publico o a las
buenas costumbres” y que, si la resolucion de la Corte Superior no
es apelada, se eleva en consulta a la sala civil de la Corte Suprema
de Justicia.

Entrando ya a la parte especial del cddigo, que contiene los deli-
tos propiamente dichos, la exposicion de motivos dice: “es la expre-
siéon de las aspiraciones de justicia de la comunidad politicamente
organizada, sus valores, al cristalizarse legislativamente, adquieren
la categoria de bienes juridico-penales”. Y agrega, “en esta parte
por tanto, se ha procurado estructurar la parte especial del Cddigo
Penal para una sociedad pluralista, democratica y abierta, muy lejos
de dogmatismos morales y esquemas monoliticos, culturales y po-
Jiticos”, haciendo referencia también al “caricter necesariamente
fragmentario del derecho penal”.* Fundamentacién similar a la pro-
puesta para la parte general del cédigo, ya comentada.

Se innovan en esta parte determinadas figuras delictivas que con-
viene destacar. En el titulo I, delitos contra la vida, el cuerpo y la
salud, se suprime el término “intencionalmente” en el delito de ho-
micidio, “considerado en el cédigo anterior para hacer realmente
el aspecto subjetivo”. Se incluye en el articulo 112 el llamado “homi-
cidio piadoso” que tantos debates ha originado y origina,™* asi como
el aborto terapéutico (articulo 119), no punible, el aborto ético o
sentimental y el aborto eugenésico, ambos con penalidad restringida,
debiendo recordarse la ardua e interesante polémica que se produjo
estando este codigo en gestacién sobre si se legalizaba o no el aborto
prevaleciendo la tesis de considerirsele como delito, al tenerse en
cuenta el articulo 1° de la Constitucién Politica segiin el cual, “la
persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Todos
tienen la obligacion de respetarla y protegeria”, y el articulo 2°:
“Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a un nombre provio, a
la integridad fisica y al libre desenvolvimiento de su personalidad.
Al que estd por nacer se le considera nacido para todo lo que le
favorece” (el subrayado es nuestro). Idéntico principio lo anota-

10 Ibid., p. 11.
11 Recordamos el trabaio Muerte por piedad (Euthanasia) del mexicano José
Luis Carmona Noguera, México, Guajardo, 1977.
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mos en el articulo 1° del Cédigo Civil: “La persona humana es
sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida humana comienza
con la concepcicn. El concebido es sujeto de derecho para todo
cuanto le favorece. La atribucién de derechos patrimoniales estd
condicicnada a que nazca vivo” (el subrayado también es nuestro).

En el capitulo V de este titulo I de la parte especial se incluye
el delito de genocidio. La exposicion de motivos hace referencia en
este punto a la Convencién para la Prevencién y la Sancion del
Delite de Genocidio de 1948, aprobada en el Peru en 1959, siendo
su fundamento genérico el respeto a los derechos humanos, tema
que ya nadie discute. “El devenir histérico de esta tendencia dcl
hembre a reconocer las facuitades que le son inherentes a su calidad
de ser humano, intemporales e inespaciales y anteriores a cualquier
ley, lo ha convertido paulatinamente en sujeto de derecho interna-
cional, calidad aue hoy no se discute”.'

Entre los delitos contra la libertad se incluye, en los articulos
154 y siguientes, la “violacion de la intimidad” que tiene su correlato
constitucional en el inciso S del articulo 2° de la carta magna. A
proposito de la regla contenida en el articulo 157 del cddigo, es
opO*'tuno anotar que alguna vez se creyd encontrar cierta desarmo-
nia o discrepancia entre articulos de un mismo cuerpo normativo,
como sucede aparentemente entre los articulos 12 y 19 de la propia
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el primero que
consagra el derecho a la intimidad y a la vida privada de toda per-
sona (tal como lo hace el nuevo Cédigo Penal Peruano) y el se-
gundo que proclama el derecho a la libertad de opinién y de expre-

12 Parodi, Remédn, Carlos, “Proteccién Procesal de los Derechos Humanos en
el 4rea iberoamericana”, aporte a las XIT Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal celebradas en Mérida, Espafia. Publicada en la Revista del Foro, 6rgano
del Colegio de Abogados de Lima, enero-junio 1990, afio LXXVIL, ndim. 1, Lima,
pp- 107 y ss. A este respecto resulta oportuno transcribir el texto de una de las
conclusiones en la conferencia magistral pronunciada en el Colegio de Abogados
de Lima por el doctor Héctor Gros Espiell, ministro de Relaciones Exteriores de
la Repiblica Oriental del Uruguay, por demds significativo: “El derecho inter-
nacional ha dejado, progresivamente, de ser un derecho destinado a regular de
manera exclusiva las relaciones entre los estados, para transformarse en un dere-
cho dirigido también a aplicarse en el interior de los estados para garantizar los
derechos de la persona humana. Por eso, aunque no es necesario adoptar otras
denominaciones, si se le da a la expresién derecho internacional un nuevo ¥y
renovado contenido, han surgido en los ultimos afios iniciativas para darle un
nombre méas acorde con su naturaleza o sustancia actual, por ejemplo, derecho
transnacional”. Esta conferencia magistral ha sido publicada en la Revista del
Foro (véase nota 5), bajo el titulo de “El derecho a vivir y el derecho a un
medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado”.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
wwwg'uridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv lero,comp\eto en: https://goo.gl/ZWvL9j

CARLOS AUGUSTO PARODI REMO

sién. El problema es realmente interesante si se tiene en cuenta el
nivel internacional de tal declaracién y merece un tratamiento mas
exhaustivo.”® En este contexto, ¢hasta qué punto puede considerarse
que la norma contenida en el articulo 249 del cddigo comprendido
dentro de los delitos financieros, roza con la libertad de prensa?

Los delitos de violacién de las libertades de reunion, de trabajo
y de expresion, comprendidos entre los delitos contra Ja libertad que
estamcs comentando, tienen también fundamento constitucional, ar-
ticulo 29, incisos 10 y 4 de la Constitucion Politica, e inciso 13 del
mismo articulo 2°, 42 y siguientes de la misma carta fundamental.

Es oportuno subrayar en el titulo V, “Delitos contra el patrimo-
nio”, la denominacion de receptacion, delito considerado anterior-
mente como encubrimiento y la inclusién del “fraude en la adminis-
tracion de personas juridicas” comprendiéndose diversas modalidades
de actos delictuosos que pudieran cometer fundadores, miembros del
directorio, gerentes u otros, en perjuicio de la misma persona juri-
dica o de terceros, como son ocultacion de datos, fraguar balances,
malos manejos econdmicos y la llamada contabilidad paralela, he-
chos éstos no considerados en el Codigo Penal anterior de 1924.

También hay innovacion en el titulo VI bajo ¢l rubro de “Delitos
contra la confianza y la buena fe en los negocios” que se extiende
a tres capitulos, el I sobre quiebra, el II sobre usura y el III rubri-
cado Libramientos indebidos, relativo este dltimo al giro de cheques
sin la correspondiente provisién de dinero. Son dos las modifica-
ciones importantes: considerar los delitos relacionados con la quie-
bra independientemente de los delitos contra el patrimonio, como
si lo era en el cddigo derogado y hacer hincapié en el bien juridico
tutelado, cual es la confianza y la buena fe en los negocios, resal-
tandose asi, acertadamente, la validez de la honestidad en las ope-
raciones econémicas.

La exposicion de motivos enfatiza el titulo VII del cédigo dedi-
cado a los delitos contra los derechos intelectuales y que comprende
dos capitulos, el I de los delitos contra los derechos de autor y co-
nexos y el II, delitos contra la propiedad industrial, recordando que
existe una base constitucional, cual es el articulo 129 de la carta
fundamental que expresamente lo determina, ademds del articulo
2°, inciso 6.

13 En la publicacién Guia de los derechos humanos, de Jordi Beltran y Antonio
Roig, Espafia, Selecciones Gréficas Madrid, se trata el tema en las pp. 81 y ss.
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En igual sentido, el titulo VIII del cédigo que trata de los delitos
contra el patrimonio cultural, con fundamento constitucional expreso
en el articulo 36 de la carta magna, comprendido en el capitulo
1V, “De la educacion, la ciencia y la cultura” del titulo I, “Derechos
y deberes fundamentales de la persona”.

Al referirse al titulo IX del nuevo c6digo, “Delitos contra el orden
econémico”, la exposicion de motivos inicia su sustento con una
frase contundente: “La ley penal no podia permanecer insensible
ante la evolucién y complejidad de la actividad econémica entendida
como un orden”,** incidiendo también en el basamento constitucio-
nal, conformado en este caso, entre otros, por los articulos 110,
régimen econdémico fundamentado en principios de justicia social y
en la promocién del desarrollo econémico y social mediante el in-
cremento de la produccién y de la productividad; 112 que garantiza
el pluralismo econémico y 133 que prohibe los monopolios, oligo-
polios, acaparamientos y otras actividades ilicitas, pues el bien ju-
ridico protegido en estos casos es la libre competencia.

Es similar la situacién que se presenta con relacién al titulo X,
“Delitos contra el orden financiero y monetario”, con base en los
articulos 153, 154 y 155 constitucionales, sefialando la exposicion
de motivos en su parte pertinente que “el sistema financiero cons-
tituye asi la columna vertebral que sostiene la actividad econémica
del Estado”.® Ya hemos hecho referencia anteriormente al articulo
249 comprendido en este capitulo I del titulo X, en relacién con la
libertad de prensa. Otra innovacién es la que se refiere al capitulo
I del mismo titulo X denominada “Delitos monetarios” y referida
a la fabricacién indebida de la moneda o la alteracién de ]la misma y
que en el cédigo derogado estaba comprendida dentro de la falsifi-
cacion de moneda, pero dentro de los delitos contra la fe piblica,
siendo asi que los articulos 148 y 149 de la carta otorgan esa
atribucién, obviamente con el caracter de exclusividad, al Banco
Central de Reserva del Perd.

El titulo XTI es dedicado a los delitos tributarios, comprendiendo
el contrabando, la defraudacién fiscal y la elaboracién y comercio
clandestino de productos, refiriéndose la exposicién de motivos al
articulo 77 constitucional, segin el cual, “todos tienen el deber de
pagar los tributos que les correspondan y de soportar equitativa-

14 Cédigo Penal, nota 2, p. 12.
15 Ibid., p. 13.
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mente las cargas establecidas por la ley para el sostenimiento dz los
servicios publicos”.

El titulo XII del nuevo cédigo es dedicado a los delitos contra
la seguridad publica, inciuyendo los delitos de peligro comun, aque-
ilos contra los medios de transporte, comunicaciéon y otros servicios
publicos y en el capitulo III los delitos contra la salud publica y
que comprende dos secciones: la primera denominada “Contamina-
cién y propagacion” y la segunda el “Tréfico ilicito de drogas”, estc
ultimo que anteriormente era materia de una ley especial, ahora
considerado dentro de los delitos contra la salud ptiblica que es el
bien juridico protegido. Lo interesante de esta legislacién resulta
el articulo 299 segin el cual quien posee droga en dosis personal
para su propio consumo estd exento de pena, debiendo el juez tener
en cuenta para determinar la dosis personal ciertos criterios como la
cerrelacion peso-dosis, la pureza y la aprehensién de la droga, para
lo cual se requiere sin duda la pericia de expertos en la materia.
Conviene recordar en este acapite el segundo parrafo del paragrafo
g) del inciso 2° del articulo 2° de la Constitucién Politica que enfa-
tiza la gravedad de los delitos de terrorismo, espionaje y trafico ilicito
de drogas.

Fl titulo XIII establece una de las innovaciones mas importantes
en la legislacién sustantiva penal peruana, al incorporar los delitos
contra la ecologia, los mismos que detalla en su capitulo tnico, “De-
litos contra los recursos naturales y el medio ambiente”. Como bien
lo sefiala la exposicién de motivos, este rubro tiene fundamento
constitucional a través de los articulos 118, 119 y 123 especialmente
este Gltimo cuyo texto no deja lugar a dudas: “Todos tienen el dere-
cho de habitar en ambiente saludable, ecolégicamente equilibrado
y adecuado para el desarrollo de la vida y la preservacién del pai-
saje y la naturaleza. Todos tienen el deber de conservar dicho am-
biente. Es cbligacién del Estado prevenir y controlar la contami-
nacion ambiental”. Asi las cosas, “El medio ambiente constituye un
bien juridico de caricter socioecondémico, ya que abarca todas las
condiciones necesarias para el desarrollo de la persona en sus aspec-
tos sociales y econdémicos. Su proteccién es un elemento fundamen-
tal de la existencia y supervivencia del mundo”.'® Se trata, reitera-
mos de adecuar la legislacion a una realidad que estd ante nuestros
ojos y que debe ser regulada. Y algo mas a este respecto: lo prime-
rc, que ya existia legislacion sobre este punto mediante el decreto

16 Ibid., p. 13.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goq. gl/ZV\/véEi}
INFORME SOBRE LA NUEVA LEGISLACION PENAL DEL PERU

legislativo 611 que aprobo el Codigo del Medio Ambiente y Recur-
sos Naturales y lo segundo, enfatizar la gravedad de la regla con-
tenida en el articulo 314 del Cédigo Penal analizado, segin el
cual, “El juez penal, ordenard como medida cautelar, la suspension
inmediata de la actividad contaminante, asi como la clausura defi-
nitiva o temporal de que se trate”. Incidimos especialmente en este
aspecto, por la interesante doctrina que viene evolucionando sobre
las medidas cautelares, en especial las llamadas innominadas, sujetas
al arbitrio jurisdiccional y que bien administradas, no s6lo confir-
man el caracter directriz que todo juez civil actual debe imprimir
al proceso, sino que puede evitar situaciones irremediables en algu-
nos casos o notoriamente injustas en otros.*

El titulo XIV del nuevo cddigo se refiere a los delitos contra la
tranquilidad publica comprendiendo en el capitulo I los delitos contra
Ia paz pﬁblica y en el II al terrorismo, sefialando a este respecto la
exposicién de motivos que se trata de preservar el Estado democra-
tico y social que establece nuestra Constitucién, siendo de destacar
la norma del articulo 324 que prevé la flgura del arrepentimiento y
que segin los casos puede llevar a la exencién o a la reduccién de
las penas. Las caracteristicas peculiares de ésta, relativamente nueva
figura delictiva, sustentan aquella solucién.

Asimismo induce a reflexi6n el articulo 316, que podria colisio-
nar tedricamente, en su aplicacién, con la libertad de prensa, en
comentario similar al realizado con ocasién del articulo 249, com-
prendido en los delitos financieros. Por lo dem4s, de acuerdo a la
primera disposicién final y transitoria del cédigo, mantiene su vi-
gencia la Ley 25103, una de las normas especiales sobre terrorismo,
en tcdo lo que se oponga al cédigo.

El titulo XVIII trata de los delitos contra la administracién pu-
blica y trae la novedad de diferenciar los delitos cometidos por par-
ticulares de aduellos cometidos por funcionarios piblicos. Dentro de
éstos, el articulo 379 referido a Ja oposicién, a la ejecucién de dis-
posiciones u érdenes legales de la autoridad, o contra la ejecucion
de sentencia o mandato judicial (el subrayado es nuestro), nos trae
a la memoria la forma en que la doctrina procesal actual esti con-

17 Tal fue uno de los puntos considerados en el temario de las Jornadas Ibe-
roamericanas de Derecho Procesal celebradas en Rio de Janeiro en mayo de 1988
con el nombre de “Medidas cautelares innominadas”, siendo ponentes los doctores
Arfstides Rengel Romberg de Venezuela y Egas Dirceu Moniz de Aragao de
Prasil.
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legislativo 611 que aprobo el Cddigo del Medio Ambiente y Recur-
sos Naturales y lo segundo, enfatizar la gravedad de la regla con-
tenida en el articulo 314 del Codigo Penal analizado, segin el
cual, “El juez penal, ordenard como medida cautelar, la suspension
inmediata de la actividad contaminante, asi como la clausura defi-
nitiva o temporal de que se trate”. Incidimos especialmente en este
aspecto, por la interesante doctrina que viene evolucionando sobre
las medidas cautelares, en especial las llamadas innominadas, sujetas
al arbitrio jurisdiccional y que bien administradas, no sélo confir-
man el caracter directriz que todo juez civil actual debe imprimir
al proceso, sino que puede evitar situaciones irremediables en algu-
nos casos o notoriamente injustas en otros.”

El titulo XIV del nuevo cédigo se refiere a los delitos contra la
tranquilidad puablica comprendiendo en el capitulo I los delitos contra
la paz pliblica y en el II al terrorismo, sefialando a este respecto la
exposicion de motivos que se trata de preservar el Estado democr-
tico y social que establece nuestra Constitucién, siendo de destacar
la norma del articulo 324 que prevé la figura del arrepentimiento y
que segiin los casos puede llevar a la exencién o a la reduccién de
las penas. Las caracteristicas peculiares de ésta, relativamente nueva
figura delictiva, sustentan aquella solucion.

Asimismo induce a reflexién el articulo 316, que podrfa colisio-
nar tedricamente, en su aplicacién, con la libertad de prensa, en
comentario similar al realizado con ocasién del articulo 249, com-
prendido en los delitos financiercs. Por lo demds, de acuerdo a la
primera disposicién final y transitoria del cédigo, mantiene su vi-
gencia la Ley 25103, una de las normas especiales sobre terrorismo,
en tedo lo que se oponga al cddigo.

El titulo XVIII trata de los delitos contra la administracién pi-
blica y trae la novedad de diferenciar los delitos cometidos por par-
ticulares de aauellos cometidos por funcionarios piblicos Dentro de
éstos, el articulo 379 referido a Ja oposicién, a la ejecucién de dis-
posiciones u ordenes legales de la autoridad, o contra la ejecucion
de sentencia 0 mandato judicial (el subrayado es nuestro), nos trae
a la memoria la forma en que la doctrina procesal actual estd con-

17 Tal fue uno de los puntos considerados en el temario de las Jornadas Ibe-
roamericanas de Derecho Procesal celebradas en Rio de Janeiro en mayo de 1988
con el nombre de “Medidas cautelares innominadas”, siendo ponentes los doctores
Aristides Rengel Romberg de Venezuela y Egas Dirceu Moniz de Aragao de
Prasil.
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siderando la necesidad de la efectivizacién de la sentencia, incluso
como un conformante del llamado debido proceso, para hacer rea-
lidad la validez del proceso y la autoridad del érgano jurisdiccional.
De alli la necesidad de que la sentencia, cualesquiera que sea, debe
ser la expresion de un proceso bien llevado y de una labor honesta
del juez pues sélo asi puede tenderse a la paz social verdadera, fin
ultimo e indesligable del proceso. Cumplir la sentencia por convic-
cién y no sélo por obligacion.

El capitulo III de este mismo titulo X VIII legisla sobre los delitos
contra administracién de justicia y comprende tres secciones, la
primera de ellas, los delitos contra la funcién jurisdiccional. De
ellos cabe destacar el articulo 402 y también el segundo pérrafo
del articulo 409, ambos referidos a denuncias calumniosas y que
podrian considerarse como modalidades, obviamente calificadas y
con penas infinitamente mas graves, de la regla general del articulo
131 que se refiere a la calumnia, digamos genérica y que solo es
reprimida con noventa a ciento veinte dias-multa. También merece
comentario el articulo 410 y que si bien es cierto es la expresion,
incluso con el mismo Iéxico, del inciso 2 del articulo 233 de la
Constitucién, como garantia de la administracién de justicia, pues
en ocasiones podria bastar la presentacién ante un juez de una de-
manda o de una denuncia para alegar que ya se estd ante la auto-
ridad jurisdiccional y evitar de este modo una investigacién adminis-
trativa, culminando en la realidad con una impunidad o en una
dilacién, ambas perjudiciales e incluso riesgosas para una correcta
administracién de justicia, que debe ser siempre equilibrada y siem-
pre ponderada.

. Es interesante acotar la norma del articulo 417 referida a la jus-
ticia por mano propia y cuyo texto es conveniente transcribir: “El
que, con el fin de ejercer un derecho, en lugar de recurrir a la auto-
ridad, se hace justicia arbitrariamente por si mismo, serd reprimido
con prestacién de servicio comunitario de veinte a cuarenta jorna-
das”. Lo primero que nos viene a la memoria al comentar este ar-
ticulo es el primer parrafo del articulo 17 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos: “Ninguna persona podri hacerse
justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su dere-
cho”. La antedicha regla del nuevo Cédigo Penal del Perd sugiere
varias reflexiones: en primer lugar el solo hecho de incluir esta
regla, estd reconociendo la posibilidad de que su previsién ocurra
en la realidad. Todas las obras de derecho procesal inician su texto
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con referencias histéricas relativas a la forma en que el proceso se
fue configurando como el medio necesario para que un tercero, en
la época actual la jurisdiccion, definiera un conflicto entre dos o
més personas. Ya debia estar pues totalmente erradicada la posibi-
lidad de la justicia por mano propia. Y sin embargo sabemos que
siempre han existido rezagos de ella, aunque con denominaciones
juridicas, como la legitima defensa, la recuperacion posesoria y otros.
La incorporacién del adverbio “arbitrariamente” al texto del articulo
417 nos aliente mas aln a este analisis, pues contrario sensu, si no
es arbitrariamente, si cabria la justicia por si mismo, siendo entonces
procedente preguntarse en qué casos podria ocurrir ello. Como se
ha dicho en otras ocasiones, la dificultad en el acceso a la justicia
puede originar un sistema de justicia paralelo o informal, incluso
la llamada justicia vecinal, que suple al sistema formal, aun sin
culpa del peticionario, que no puede acceder a aquélla por miltiples
razones. No estd lejos de esta realidad el tratamiento de la partici-
pacién de los legos en la administracién de justicia, tema incluido
en la agenda del IX Congreso Internacional de Derecho Procesal
celebrado en Portugal en agosto de 1991 y al que el autor aportéd
varias ponencias, entre ellas una referida especificamente al punto
mencionado.” A lo dicho debe agregarse la levedad de la pena pre-
vista para estos casos.

Siempre dentro de los delitos contra la administracién de justicia
encontramos en el articulo 418 el prevaricato, identificado con la
expedicion de una resolucién o dictamen “contrarios al texto expre-
so y claro de la ley o citando pruebas inexistentes o hechos falsos
o apoyandose en leyes supuestas o derogadas”. Este delito es comun
seguramente a todos los c6digos penales y no se puede discutir su
aceptacién en la doctrina y su unanimidad en la legislacion. Sin em-
bargo, no estd de mas acotar que su malintencionada aphcac1on
podria rozar con la independencia judicial o con la interpretacion
personal que un juez, en ejercicio de la jurisdiccién que detenta,
puede realizar de determinada norma. Reiterando nuestro pensa-
miento expuesto muchas veces sobre este tema, somos de opinién
que la independencia judicial tiene como base mucho més la honra-
dez funcional y la ética personal del juez, que cualquier norma que
la legisle o se refiera a ella. Baste recordar al efecto que un magis-

18 Tal ponencia se titul6: “El rol de los participantes legos en el litigio (in-
cluyendo procedimientos alternativos), cuyos ponentes generales fueron los pro-
fesores Staley (Bulgaria), Morello (Argentina) y Aguda (Nigeria).
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trado superior al procesado por prevaricato, también, al resolver una
causa, refleja su particular criterio al aplicar o interpretar la dlSPO-
sicion legal, por lo que, insistimos, es en la honestidad del juez
donde debe encontrarse la base de la verdadera independencia
judicial.

Igual puede decirse de los articulos 420 y 421, pues nada impide
en la practica que el juez, fiscal o abogado deshonesto, no aparezca
directamente en un proceso, pero si otra persona a quien aquel diri-
ja o patrocine. ;Cémo se puede evitar esta posibilidad? Sélo con la
ética funcional y personal del magistrado o del abogado.

Manteniendo la clasica distincién entre delitos y faltas, el libro
tercero del nuevo Codigo Penal legisla sobre las faltas, cuya com-
petencia corresponde a los jueces de paz, comprendiéndose las faltas
contra la persona, contra el patrimonio, contra las buenas costum-
bres, contra la seguridad publica y contra la tranquilidad publica,
siendo de anotar que en este 1ltimo caso, en sus siete incisos y en
ocasiones, puede no resultar sencillo o fécil, el deslindar con preci-
sion, entre el delito y la falta.

En los comentarios finales del nuevo Cddigo Penal del Perd de-
bemos destacar que han sido suprimidos los delitos de rifia, duelo,
adulterio y piraterfa maritima que estaban considerados en la legis-
lacién anterior y cuya supresion se debe, segin la exposicién de
motivos, a2 que “para que una conducta constituya delito, debe le-
sionar o poner en peligro un bien juridico. Y que en estos casos no
se vulnera bienes juridicos”.'®

En el mismo sentido ha de recalcarse la proscripcién (término
utilizado en la exposicién de motivos en el nuevo Cédigo) de los
institutos penales de la reincidencia y habitualidad.

Los fundamentos de aquélla para sustentar esta eliminacién son
contundentes en su texto. Veamos algunos: “Hoy no resulta valido,
en verdad, conservar en nuestro ordenamiento juridico estas formas
aberrantes de castigar que sustentan su severidad en el modo de
vida de un individuo. La comisién revisora estima que carece de 16-
gica, humanidad y sentido juridico, el incremento sustantivo de la
pena correspondiente a un nuevo delito, via la reincidencia o habi-
tualidad, sin otro fundamento que la existencia de una o varias con-
denas precedentes, por lo demas debidamente ejecutadas”. Y agrega
“dentro de este razonamiento castigar a una persona tomando en
cuenta sus delitos anteriores, cuyas consecuencias penales ya ha

19 Separata citada en la nota 2, p. 14.
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satisfecho, conlleva una violacién del principio non bis in idem
(nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito) el mismo
que se encuentra consagrado en el articulo 233, inciso 11 de la carta
politica™.®

Ya no existe mas pues legalmente en el Pert la “reincidencia y
hébito de delito” que con esta denominacién cubria el titulo XIV
del libro primero, “Disposiciones generales”, del Cddigo Penal an-
tericr y cuyas reglas elevaban o agravaban significativamente las
penas a imponerse a los delincuentes primarios, esto es, sin antece-
dentes, desapareciendo también, por inoperante, la distincién entre
reincidencia y reiterancia.

Finalmente es necesario mencionar que no obstante la corta vi-
gencia del Cédigo Penal comentado, promulgado como se ha visto,
por el Decreto Legislativo 635 del 3 de abril de 1991, ya ha sido
materia de una legislacién determinada que lo modifica o comple-
menta, destacando en ella las disposiciones siguientes:

Decreto Legislativo 736 del 8 de noviembre de 1991 que incor-
pora a la seccién 1I, capitulo III y titulo XII del cdodigo, esto es a
la legislacién correspondiente al trafico ilicito de drogas, dos ar-
ticulos, el 296-A y el 296-B; el primero amplia los supuestos delic-
tivos contenidos en el numeral 296 primitivo, comprendiendo en
ellos, la inversion, venta, pignoracién, transferencia o posesiéon de
las ganancias, cosas o bienes provenientes del beneficio econémico
obtenido del trafico ilicito de drogas, asi como el que compre, guar-
de, custodie, oculte o reciba dichas ganancias. Y el segundo (296-B)
sanciona al que interviene en el proceso de blanqueado o lavado de
dinero proveniente del trafico ilicito de drogas, bajo cualquier mo-
dalidad, agravandose la pena si el agente fuera miembro del sistema
bancario o financiero y suprimiéndose la reserva o secreto bancario
o tributario, la cual puede ser levantada a solicitud del Ministerio
Publico, de oficio o a peticién de parte y asegurandose que la in-
formacién obtenida sélo sera utilizada en relacién con la investiga-
cién financiera de los hechos previstos como trafico ilicito de drogas
y/o su vinculacién con el terrorismo.

Decreto Legislativo 747 del 8 de noviembre de 1991 que modi-
fica el articulo 404 del cédigo, el mismo que tipifica como delito
la sustraccién a una persona de la persecucién penal o de la ejecu-
cién de una pena o de otra medida ordenada por la justicia, siendo

20 Ibid., p. 14.
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circunstancia agravante si aquel a quien se sustrae es autor de los
delitos contra la seguridad y tranquilidad piblicas contra el Estado
y la defensa nacional o contra los poderes del Estado y el orden
constitucional, extendiendo el presupuesto delictivo, el citado De-
creto Legislativo 747 si aquel a quien se sustrae es autor del delito
de trafico ilicito de drogas.

Ley 25384 del 30 de diciembre de 1991, cuyo articulo tnico
establece que, “la exencién y reduccién de las penas previstas en
los articulos 20 y 21 del Cddigo Penal son aplicables a los participes
de los delitos previstos en las secciones II, III y IV del capitulo
II' del titulo XVIII del libro segundo del c¢édigo (concusién, pecu-
lado y corrupcién de funcionarios), siempre que no sean funciona-
rios publicos comprendidos en el articulo 183 de la Constitucién
Politica del Perd (presidente de la Repiblica, miembros de ambas
camaras, esto es senadores y diputados, ministros de Estado, miem-
bros de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal de Garantias
Constitucionales, y a los altos funcionarios de la repiblica que se-
fiala la ley), cuando proporcionen informacién eficaz respecto de
tales delitos y de sus autores al Ministerio Publico o al Poder Ju-
dicial. La pena puede ser reducida hasta dos tercios por dehaio
del minimo legal, eximida o remitida, segiin la importancia de la
informacion”.

En via de necesaria actualizacién, conviene mencionar que por
Ley 25399 promulgada por el Congreso y no por el Poder Ejecutivo
en aplicacién del articulo 193 constitucional, han sido derogadas
las dos primeras normas citadas, esto es, los decretos leglslatlvos
736 y 747.

1II. EL C6pico PROCESAL PENAL DEL PERU -

El comentario de este cédigo no puede iniciarse con una refe-
rencia similar al cuerpo legal anterior tal como se ha hecho con el
Cédigo Penal. La razon estriba en que el codigo al que sustituye
el reciente, se denomina Cddigo de Procedimientos Penales, pro-
mulgado en 1940, el mismo que a su vez sustituyé al Cédigo de
Procedimientos en Materia Criminal de 1920. Es interesante adver-
tir la secuela de tales denominaciones. La de 1920 manteniendo los
términos de “procedimientos” y “criminal”, y la de 1940 la de “pro-
cedimientos” corresponden a épocas ya sureradas y es por ello que
el primer acxerto del novisimo cédigo es utilizar el término “proce-
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sal penal”, remitiendo su contenido a la palabra “proceso” en vez
de “procedimiento”, con lo que acoge desde su mismo nombre la
orientacién que en este aspecto nos ofrece la doctrina actual.

Asi pues, el Cddigo Procesal Penal fue promulgado por el Decre-
to Legislativo 638 del 25 de abril de 1991 y si bien es cierto que su
articulo 2° difiere su vigencia hasta el 1? de mayo de 1992, salvo
determinados articulos, un Decreto Legislativo expedido posterior-
mente y que en su oportunidad comentaremos, posterga su vigencia
hasta el 1° de mayo de 1994, lo que no obsta a su comentario por
la importancia que tiene, por la polémica juridica que ha traido
consigo y por lo que significa de avance en la legislacion peruana,
ademdas de que ya se encuentran vigentes algunos articulos, a saber,
“el principio de prescripciones destinadas a la descongestion de los
establecimientos carcelarios y a la limitacion de los supuestos para
la restriccion de la libertad del imputado (articulo 135), motivacion
de la detencién (articulo 136), libertad por exceso de detencién (ar-
ticulo 137), supuestos de conversién de la comparecencia (articulos
143 al 145), y a la libertad provisional (articulos 182 al 188), pues
es objetivo del gobierno garantizar la seguridad juridica de los ciu-
dadanos, mediante un efectivo control social”, como reza el segundo
considerando del mencionado Decreto Legislativo que promulgé el
cédigo, aunque con vigencia postergada.

Se trata pues, de destacar las modificaciones maés relevantes ad-
mitidas por el nuevo cédigo en relacién con el Cédigo de Procedi-
mientos Penales de 1940 y los logros més importantes alcanzados
de acuerdo a la doctrina procesal penal actual, en conformidad con
la realidad peruana.

Tal como lo expusimos al comentar las razones que determinaron
la dacién del nuevo Cédigo Penal del Perd, tienen la misma natu-
raleza que inspiran toda reforma legal, a saber, la urgencia de adap-
tacién a las nuevas formas sociales, la conveniencia de coger las
tendencias doctrinales del momento y el inevitable decaimiento que
sufre todo cuerpo legal por el simple transcurso del tiempo. En este
contexto veamos lo que dice el primer pérrafo de la exposicién de
motivos del Cédigo Procesal Penal: “La sociedad en su evolucion
obliga a las naciones a regular sus normas de acuerdo a las nece-
sidades colectivas y a los fines que se estiman indispensables para
la supervivencia del Estado. Por eso las leyes y los cédigos no se
modifican siempre por ocurrencia de los legisladores o decisiones
politicas interesadas, ni por afdn de imitar a otros pueblos, sino en
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su mayor proporcién por requerirlo asi las exigencias sociales. Como
toda construccion social, la ley ticne que cambiar con el tiempo ai
compds también de las valoraciones éticas predominantes, de la
maycr o menor importancia que en un momento dado se da a cier-
tos valores y a los progresos de la ciencia juridica”.*

Segun la exposicién de motivos mencionada, desde hacia mucho
tiempo el pais venia reclamando una restructuracién del ordena-
miento procesal penal y que las modificaciones realizadas no han
resuelto el problema de la congestién procesal y carcelaria, atribu-
yendo esta situacion al sistema mixto adoptado por el Perit desde
el Codigo de Procedimientos en Materia Criminal de 1920 y que el
codigo de 1940 mantuvo. “En realidad lo tnico que logré el cédigo
del 40 fue adoptar la norma procesal al Cédigo (Penal) de 1924
y a la Constitucién de 1933”2

.Y en qué consiste ese sistema mixto? Pues en la existencia de
“dos pericdos distintos que corresponden, el primero a la investiga-
cion previa y escrita del sistema inquisitivo y el segundo, al juicio
propiamente dicho, que de acuerdo con el acusatorio ha de ser oral
y publico. La constitucién del sistema mixto que trasciende a las
mas variadas y profundas corrientes, alcanza una suprema unidad
que lo destaca como la més grande conquista del procedimiento
penal moderno”.**

Tal se decia para justificar ese sistema en el Codigo de Procedi-
mientos Penales de 1940. Sistema que hoy, en 1991-1992, es objeto
de duras criticas en la exposicién de motivos que sustenta el nuevo
Cédigo Procesal Penal, al referirse a los problemas que trajo consigo
la adopcién del sistema mixto en el Pert por el Cédigo de Procedi-
mientos en Materia Criminal de 1920, continuada por el Cddigo de
Procedimientos Penales de 1940, entre los que se cuentan la dura-
cién prolongada e injustificada de los trimites judiciales, el haci-
namiento carcelario que es su consecuencia directa, afirmandose que
“entre el 70% al 80% de la poblacién penal del Peri no tiene
sentencia”,** incluso las primeras comisiones que se constituyeron
para alcanzar la reforma del procedimiento penal “coincidieron en
sefialar terminantemente que el mantenimiento del juicio oral por

3¢t Cédigo Procesal Penal, nota 21, p. 4.

21 Cédigo Procesal Penal, Decreto Legislativo 638, publicacién del diario ofi-
cial El Peruano, 27 de abril de 1991, p. 1.

22 bid., p. 2.

23 Céddigo de Procedimientos Penales, por Fernando Guzman Ferrer, 3a. ed.,
Lima, Libreria e Imprenta Gil, 1947, pp. 7 y 8.
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¢l tribunal correccional (sala penal) para todos los procesos, habia
traido como consecuencia la impunidad de la mayor parte de los
delitos, porque al producirse la congestion de causas y al no poder
el tribunal atender todas, la suerte de muchas habia sido la prescrip-
cion y con ella la impunidad”.®

En consecuencia, el sistema mixto que viene rigiendo con el Cé-
digo de Procedimientos Penales de 1940 y que consiste concreta-
mente en una etapa investigatoria a cargo de un juez instructor
dencminada “instruccion” y en otra en la que se juzga y se condena
o absuelve, el llamado “juicio oral”, es recusado en la exposicion
de motivos del nuevo Cédigo Procesal Penal, al sostener que la
instruccion ya no tiene razon de existir en nuestro proceso, pues se
inspira en los lineamientos del principio inquisitivo al ser reservada
y no permitirse que se desarrolle en publico, sistema cuya validez
ya nadie reconoce, pues la tendencia general es adoptar el sistema
acusatoric modernizado. La misma exposicién de motivos recuerda
que la Constitucién Politica admite dos principios fundamentales del
sistema acusatorio: la publicidad del juicio y la presuncién de ino-
cencia, previstas respectivamente en los articulos 233, inciso 3, y 2°,
inciso f) de la carta magna.

En definitiva, “Desautorizada la institucién [se refiere a la etapa
de la instruccion] y consecuentemente el sistema mixto, hay que
reconocer que la tnica opcién compatible con los principios consa-
grados por la Constitucién del Estado, es el sistema acusatorio mo-
dernizado, el cual ha sido asumido por la Comisién”.*®

El titulo preliminar del c6digo contiene los principios fundamen-
tales. Asi, el articulo I, hace referencia a los 6rganos jurisdiccionales
y también a la instancia plural, garantia constitucional prevista en
el articulo 233, inciso 18, de la carta. El segundo parrafo del ar-
ticulo I menciona la independencia judicial, cuyo concepto en nues-
tra opinion ya hemos expresado al comentar el nuevo Cédigo Penal,
asi como la igualdad procesal, que si es posible cuando el proceso
estd en manos de jueces eficientes e idoneos, no sélo intelectual sino
también moralmente. El articulo II de este titulo preliminar invoca
el debido proceso, sobre el cual tanto se ha hablado y escrito y que
puede resumirse en algo asi como: llevar el proceso con honestidad,
tratando a las partes igualitariamente e indagando por la verdad

25 Ibid, p. S.
26 Ibid., p. 10.
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para hacer justicia, para reivindicar la paz social. Igual comentario
cabe para el articulo IlI cuando sefiala el “proceso legalmente rea-
lizado” en el contorno de la presuncién de inocencia que ya hemos
analizado. Un comentario mds: el proceso es y seguird siendo el
concepto fundamental del derecho procesal, cuya denominacioén es
justamente a su mejor expresion. El articulo IV del titulo preliminar
ratifica la validez del principio nom bis in idem, previsto también
en el articulo 233, inciso 11 de la Constitucién, con la excepcion
del recurso de revision previsto en el segundo parrafo de este articu-
lo IV y desarrollado en los articulos 363 y siguientes, el mismo que
trae una novedad digna de destacarse: incluir dentro de la posibili-
dad del recurso de revision, al que puede definirsele como “un me-
dio impugnativo extraordinario que habilita a reclamar judicialmente
dentro de un determinado plazo y en determinadas circunstancias
taxativamente establecidas por la ley, la revocacién de una sentencia
que ha pasado en autoridad de cosa juzgada”,*” a las sentencias ab-
solutorias, siendo asi que hasta los tltimos tiempos las diversas legis-
laciones, incluido el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 del
Peri, s6lo consideraban posible del recurso de revision a las senten-
cias condenatorias. Una de las voces que se levant6 para que se
incluyera también en esta posibilidad a las sentencias absolutorias
fue la de Devis Echandia al expresar: “Consideramos que pese a la
tradicion que al respecto existe, no se justifica la limitacién de esta
revisién extraordinaria a las sentencias condenatorias; creemos que
cuando la sentencia absolutoria haya sido el producto de colusiones,
fraude, pruebas falsas, debe proceder también este recurso extra-
ordinario para que no quede inmutable ese resultado, pues existe la
misma razén en ambos casos; resulta injuridico que la habilidad
para la mala fe en la produccién de pruebas falsas o el delito de
colusién puedan servir de fundamento para la inmutabilidad de la
absolucién asi conseguida”.* La figura juridica del recurso de revi-
sién o la accién revocatoria como se le llama en algunas legislacio-
nes es por demés interesante y trae consigo el eterno dilema de la
seguridad juridica o de la mejor justicia, tan certeramente planteado

27 Revista Uruguaya de Derecho Procesal, Fundacién de Cultura Universitaria,
nim. 3/90, p. 459. En el articulo denominado “El recurso de revisién y la accién
revocatoria en el Cédigo General del Proceso”, por Santiago Pereira Campos, refi-
riéndose al Cédigo de Uruguay.

28 Devis Echandia, Hernando, Principios fundamentales del derecho procesal
penal, Bogota, editorial ABC, 1981, p. 23.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWvL9j

INFORME SOBRE LA NUEVA LEGISLACION PENAL DEL PERU 497

por Couture: (Muchos recursos o pocos recursos? En el proceso
civil es admitido en muchas legislaciones, incluso las antiguas como
en la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia de 1881 a través de
los articulos 1976 y siguientes, y por lo demés ha sido tratado en
diversos congresos como en las X Jornadas Iberoamericanas de De-
recho Procesal celebradas en Bogotid en agosto de 1986 y a las
cuales el autor aport6 una ponencia sobre el tema.*® Tal como decia-
mos en esa ocasion, en el fondo de este recurso no debemos encon-
trar sinc “la expresién de la eterna lucha del ser humano por llegar
a la justicia”.

El articulo V del titulo preliminar comentado consagra la nueva
crientacion del prcceso penal peruano, al encomendar al Ministerio
Publicc, “la responsabilidad del ejercicio publico de la accion penal
y el deber de la carga de la prueba”, ademas de la direccién de la
investigacién que ha de ejercer con iniciativa y autonomia, aclaran-
do el texto de ese articulo que los actos que realiza el Ministerio
Piblico no constituyen funcién jurisdiccional, la misma que sélo
puede efectuar el juez, lo que se confirma en los articulos VI y VII
a través de la expedicién de las sentencias o resoluciones y de los
mandatos de detencién que sélo el juez puede dictar. Ya no existe
més pues en el Pert, desde la vigencia del Cédigo Procesal Penal, la
actual instruccién a cargo del juez, sino la investigacién por cuenta
del Ministerio Publico. Modificacién trascendental de enfoque que
s6lo el transcurso del tiempo pcdri evaluar y determinar sus ven-
tajas y aspectos criticos.*

El articulo VIII de este titulo preliminar consagra el derecho de
defensa, inviolable e irrestricto, con base en los articulos 2°, inciso
20, paragrafo h), y 233, inciso 9, de la Constitucién Politica.

El articulo IX confirma la naturaleza de orden piiblico de la ley
procesal penal, asi como la validez del principio in dubio pro reo,
como lo hace el segundo parrafo del articulo 187 de la Constitucién
y €l inciso 7 del articulo 233 de la misma carta.

Finalmente, el dltimo articulo del titulo preliminar, el X, garan-

20 Parodi Remén, Carlos, “El recurso extraordinario de revisién en materia ci-
vil y laboral”, aporte a las X Jornadas, publicado en la revista El jurista, de la
Facultad de Derecho de la Universidad “San Martin de Porres”, afio 1, nim. 1,
enero 1991, pp. 39 y ss.

8 Precisamente una de las razones que se ha esgrimido para justificar la pos-
tergacién de la vigencia del Cddigo Procesal Penal es la necesidad de dotar al
Ministerio Ptblico de la infraestructura y condiciones minimas para que pueda
ejercer adecuadamente las nuevas funciones que se le encomienda.
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tiza la indemnizaciéon a que estd obligado el Estado en los casos de
crreres judiciales y detenciones ordenadas o mantenidas de manera
arbitraria o negligente, supuestos ya previstos en los incisos 5y 16
del articulo 233 de la Constitucién Politica y que han sido debida-
mente reglamentados mediante la Ley 24973 del 28 de diciembre
de 1988, la que en sus articulos 2° y 3¢ respectivaments, contempla
ambos casos, esto es la detencién arbitraria y el error judicial.

Como consecuencia natural del cambio del sistema y también de
la terminolegia, igualmente se modifica la estructura del Cédigo
Procesal Penal con relacién al Cédigo de Procedimientos Penales
de 1940. Asi, el libro I se dedica a la accién penal, sefialando el
articulo 1° que es de naturaleza publica y que su ejercicio corres-
ponde al Ministerio Piblico, salvo los casos exceptuados por ley. El
articulo 2° es otra de las expresiones del Cédigo totalmente innova-
doras con relacién a la legislacion anterior al admitir que el Minis-
terio Publico con consentimiento expreso del imputado, podrd abs-
tenerse de ejercitar la accién penal en determinados casos que el
mismo numeral puntualiza, previéndose asimismo obviamente la ne-
cesidad de un acuerdo con la victima. La facultad que este articulo
22 confiere al Ministzrio Piblico es una derivacién del derecho que
la ley le acuerda como director de la investigacién y que se confirma
en el articulo 3°, el mismo que excluye de aquélla, la investicacion
que el Ministerio Piblico realiza como Defensor del Pueblo, funcio-
nes éstas, especificas, que la Constitucién otorga a aquél segin lo
dispone el articulo 250, inciso 4 de la Constitucién Politica. El ar-
ticulo 59 se refiere a la cuestidn previa (requ1s1to de procedlblhdad)
y el articulo 62 a la cuestién prejudicial, el mismo que contiene un
interesante caso de sustitucién procesal, pues el Ministerio Puablico
puede sustituir al titular de la accién extrapenal, ya que depende de
ésta la prosecusién o el sobreseimiento del proceso penal.

El articulo 89 sefiala las excepciones que pueden deducirse, algu-
nas de las cuales requieren un comentario taxativo. Asi, el inciso 2
menciona la excepcién de “improcedencia de accién”, cuando el
hecho no constituye delito ¢ no es justiciable penalmente. Es irdu-
dable que esta conceptualizacién del término “accién” no tiene la
connotacién que si alcanza en el ambito civil, pues en lo penal
pricticamente se le confunde con el fondo del asunto al citar al
hecho “que no constituye delito”, tal como lo considera la jurispru-
dencia al incluir esta posibilidad en la excepcién de naturaleza de
juicio prevista en el articulo 5° del Cédigo de Procedimientos Pe-
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nales de 1940 y en el que no se consideraba la excepcion de impro-
cedencia de accion. Una feliz evolucién de este concepto en el campo
civil To ha llevado a diferenciarlo de la “pretensién”, habiéndose
publicado obras especificas sobre el tema.*

Otro comentario pertinente en relacién con el articulo 89 proviene
del inciso 3 que se refiere a la excepcién de cosa juzgada, como de-
rivacién de “una resolucién firme nacional o extranjera, recaida con
las garantias del debido proceso seguido contra la misma persona”,
no sélo por la mencién que se hace de este ultimo concepto con
todo le que ello significa, sino porque preve expresamente la posi-
bilidad de que se trate de una sentencia extranjera, graficando la
tendencia que exhibe la doctrina actual en el sentido de eliminar
paulatinamente las trabas que pudieran existir para el reconoci-
miento de sentencias y laudos extranjeros. En los tdltimos congresos
de la especialidad ha sido consagrada dicha tendencia,® por ejem-
plo al comentarse el Anteproyecto del Cédigo Procesal Civil Mcdelo
para Iberoamérica.

En el titulo II del libro I se legisla sobre la jurisdiccién y com-
petencia, determindndose ésta por razén del territorio, la materia y
la conexién, de las cuales sélo la primera es prorrogable conforme
al articulo 20.

Ya en esta parte inicial del cddigo, al establecerse la competen-
cia por razén de la materia —tanto en la Corte Suprema como en las
salas penales de las cortes superiores, los jueces penales y los jueces
de paz, respecto de los cuales y segiin las instancias, se establecen
los recursos de apelacién elemental, de apelacién superior y de ape-
Jacién suprema, como lo precisa el articulo 339— se advierte otra
de las modificaciones esenciales con la nueva legislacién, pues era
mediante el llamado recurso de nulidad que podia recurrirse contra
las resoluciones de los tribunales correccionales y elevarse los autos
a la Corte Suprema de Justicia, en los casos estatuidos en el articulo
292 del cédigo de 1940, aiin vigente como se ha visto. Igual cosa
sucede en el campo civil de acuerdo al articulo 1127 del Cédigo
de Procedimientos Civiles. La mejora en la técnica procesal es evi-

%1 Por eiemplo, Los conceptos de pretensién y accion en la doctrina actual, del
argentino Ricardo Reimundin, Buenos Aires, Victor P. de Zavalia (editor).

32 Tal ocurrié en el Congreso Internacional celebrado en Roma del 26 al 28
de septiembre de 1988, uno de cuyos temas fue “Medidas procesales para resolver
controversias con elementos internacionales” y al cual el autor aporté la ponencia
respectiva. Tomo publicado al respecto, “Relazioni”, pp. 441 y ss.
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dente, pues bien se sabe que la apelacién incide en el fondo del
asunto y la nulidad en el aspecto formal, por lo que la nueva termi-
nulogia, deberd adecuarse también a la que se establezca para el
prcceso civil.

Conviene aclarar que la figura del concurso procesal de delitos
prevista en el articulo 28 y referida a tramites procesales diferentes,
tiene distinta connotacion al concurso ideal de delitos y al concurso
real de delitcs, ambos del ordenamiento sustantivo penal y contem-
plados respectivamente en los articulos 48 y 50 del nuevo Codigo
Penal.

La declinatoria de competencia prevista en los articulos 29 y si-
guientes (denominacién que sustituye con ventaja a la conocida ex-
cepcion de incompetencia), incluye la que corresponde al Ministerio
Publico dentro del nuevo sistema, como se confirima en los articulos
370-372. Igual cosa se advierte en la transferencia de competencia
y en lo que se refiere a las atribucicnes que en este ordenamiento
se reconoce al Ministerio Publico y que se anota, ademds, en 105
articulcs 45, 83, 111, 113 y 114.

El titulo III del libro I trata de los sujetos procesales, compren-
diendo entre ellos al juez penal, el Ministerio Piblico, el imputado
(conjuntamente con su abogado defensor), el actor civil y el tercero
civilmente responsable, considerados en otros tantos capitulos. La
denominacién de sujetos es correcta de acuerdo con la doctrina que
asi considera a las partes procesales, entendiéndose que lo son de la
relacion juridica procesal. (En el proceso civil, como se sabe, son
partes todos los sujetos de la relacion juridica procesal, asi no hayan
sido considerados como demandantes o demandados.) Es igualmente
acertado considerar al juez penal y al Ministerio Publico como su-
jetos de la relacion procesal, pues el concepto del proceso ha evo-
lucionado hasta considerédrsele como un conjunto de actos organicos
y coherentes, en el que fodos buscan la verdad para hacer justicia.
No estdn més unos contra otros sino que todos aquellos que inter-
vengan en €l tienen un fin comin que es el propuesto. La limitacién
de las partes procesales al demandante y demandado en lo civil y
a denunciante y denunciado en lo penal, hace tiempo que ha que-
dado diminuta en orden a la nueva concepcién del proceso y a su
supremo objetivo, cual es la paz social.

Otro comentario que merece este rubro es el relativo a las facul-
tades que se confiere al abogado defensor en el ejercicio de su labor
profesional y que estidn detalladas en el articulo 80, incluyendo la
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presentacién de peticiones por si mismo y la interposicién de excep-
ciones y recursos impugnatorios.

Se entiende asimismo que el apercibimiento sefialado en el pri-
mer supuesto del articulo 69, debe interpretarse restrictivamente si
se trata de la declaracién del imputado (articulos 118 y siguientes).

Finalmente cabe destacar la nueva denominacién que se da a
quien era la “parte civil” y que en el nuevo cédigo serd “actor civil”
(articulos 82 y siguientes).

El libro segundo del Cédigo Procesal Penal legisla sobre la inves-
tigacién, que en el nuevo sistema la lleva a cabo el fiscal y no el
juez como en el otro sistema, atin vigente, en la llamada instruc-
cién. La investigacién, al igual que hoy la instruccién, tiene carac-
ter reservado y es de destacar la legitimacion que el articulo 103
reconoce, tanto para interponer denuncias como para constituirse
en actores civiles, a los organismos no gubernamentales inscritos y
reconocidos como tales cuya finalidad sea la defensa de los derechos
humanos, tema éste profusamente tratado en la época actual, como
una forma de acercar el derecho al ser humano y respetar a éste en
sus derechos elementales que le son inherentes a tal condicién y
que es materia de numerosos certimenes de la especialidad.* EIl
tema de los derechos humanos es vuelto a tratar por el codigo en
el articulo 132 cuando hace referencia a los tratados celebrados
por el Perd, los mismos que tienen un especial reconocimiento cons-
titucional a través de los articulos 101 y 105 de la Constitucion
Politica.

La instruccién a cargo del juez instructor es sustituida por la in-
vestigacién que lleva el Ministerio Piblico y la instructiva que el
inculpado rinde ante aquél, cede su vigencia ante la declaracion
del imputado que éste presta ante el Ministerio Piblico (articulos
91 y 118).

Los articulos 135 y siguientes tratan de la detencién que obvia-
mente dicta el juez penal segin los recaudos que presente el fiscal.
En este capitulo II del titulo IIT del libro segundo se incluye en el
articulo 137 una norma que innova la legislacion anterior al fijar
plazos para la detencién, no més de nueve meses en el procedimiento
ordinario y no més de doce en el procedimiento especial, vencidos
los cuales sin haberse dictado sentencia de primer grado, deberd
decretarse la inmediata libertad del inculpado, asegurandose su pre-

33 Véase nota 12.
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sencia en las diligencias judiciales. Coherentemente con esta saluda-
ble regia, debe entenderse que en el supuesto previsto en el cuarto
pérrato de este articuio 137, es diferente ia sclucion si las dilaciones
son debidas, por una u otra razén, a: propio juez o al fiscal, esto
¢s, no imputables al inculpado. Otra innovacion destacable es la
rclativa a la comparecencia del incuipado legislada en el articulo
143 y que procede cuando no corresponda la detencion, confirién-
dcse al juez varias alternativas, entre eilas la detencion domiciliaria.

Se entiende que la eventualidad prevista en el articulo 146 respecto
del “testigo importante”, opera sin perjuicio de la libertad de tran-
sitc consagrada en el articulo 2°, inciso 9 de la Constitucidn.

Se advierte un error material en el articulo 175 relativo al em-
bargc, debiendo decir: “el juez” y no “el fiscal”, pues la traba del
misnio sélo puede disponerla la autoridad jurisdiccional.

En este mismo rubro, la preferencia que otorga al embargo el
ariiculo 180, ha de concordarse con la legislaciéon civil existente
cobre la materia, tanto en la ley procesal civil como en la norma-
tividad sobre quiebras, incluyendo las disposiciones modificatorias.

Ya en el titulo V, “De la prueba”, son admitidos los medios de
prueba permitidos y que sean pertinentes, conducentes, legitimos y
utiles, calificativos éstos que corresponda determinar al juez en coor-
dinacién con el fiscal a quien toca su carga, segin el articulo 194.
Por lo demas, los articulos 192 y 193 confirman la facultad directriz
del juez, en especial el Gltimo que recusa la prueba tasada o legal
y confiere al magistrado la ocasién de apreciar la prueba de manera
integral y coherente, sujeta claro estd a su responsabilidad y a los
limites que imponen las méaximas de experiencia y hasta el sentido
cemiin, pero sin las trabas legalistas predeterminadas, reflejo de sis-
temas ya superados o caducos. Conviene recordar que el articulo
283 del cédigo de 1940 también admite el criterio de conciencia,
pero con una connotacion diferente, al estar por el sistema en el
gue estd incurso y mas que ello, por la mentalidad del juzgador.

Finaimente en lo que respecta a la prueba el articulo 195 presu-
pone el cumplimiento de ciertos principios prccesales, como la con-
tradiccién y la bilateralidad.

El cédigo admite los medios de prueba ccnocidos, como los tes-
tiges, peritos, documentos, reconocimiento de personas, inspeccion,
rovisién y reconstruccion, todos ellos dispuestos y actuados por el
tiscal en el nuevo sistema aue adopta e! cédign. También se inclu-
yen las diligencias especiales y la prueba indiciaria. “Indicio es un
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hecho del cual se infiere otro desconocido. El indicio puede ser
un hecho, cosa o suceso. La presuncion es un juicio 16gico del legis-
lador o del juez que consiste en tener como cierto o probable un
heche, pariiendo de hechos debidamente probados”.*

El mismo autor colombiano diferencia la conducencia de la prue-
ba, “idoneidad legal que tiene para demostrar determinado hecho”,
de la pertinencia, “adecuacién entre los hechos que se pretenden
Ilevar al proceso y los hechos que son tema de la prueba en éste”.*®

El tema de los indicios y las presunciones es de veras interesante
y al respecto, Gelsi Bidart ha dicho: “El indicio funda la presun-
cién y ésta le da su sentido probatorio que, por si solo, no tendria”.*

El dtulo VI del libro segundo diferencia al contumaz del ausen-
te, quienes pueden ser absueltos pero no condenados, tal como lo
precepttia el articulo 249, que tiene como base constitucional el
articulo 233, inciso 10 de la carta fundamental.

El titulo VII se refiere genéricamente a la conclusién de la in-
vestigacion, incluyéndose la posibilidad del archivamiento asi como
los supuestos que al respecto puedan presentarse y la acusacion, si
ella resultare procedente.

El libro tercero del cédigo trata sobre el juzgamiento, sea por el
juez penal o por la sala y que sobreentiende en ambos casos la acu-
sacion fiscal. Comprende en el titulo I los actos preparatorios y en
el titulo TI la audiencia propiamente dicha, sefialando el articulo
268 los casos en que el acto oral se efectiia total o parcialmente a
puertas cerradas, pero aclardndose que los juicios por responsabili-
dad de funcionarios ptiblicos, delitos de prensa y los que se refieren

a “derechos fundamentales garantizados por la Constitucién” siem-
pre son publicos. Este Gltimo supuesto es una expresion de la tesis
undnimemente admitida por la doctrina, de la relacién de la Cons-
titucién con el proceso, a través del cual se reconocen los derechos
fundamentales cue aquella proclama. La evolucién de esta tesis a
partir de su propuesta por Kelsen y luego por Couture, ha llevado
al disefio del derecho procesal cons titucional y también al derecho
constitucicnal procesal, diferenciados por Fix-Zamudio, el primero
relativo a los “instrumentos procesales especificos para la tutela de

3¢ Parra Quiiano, Jairo, Manual de derecho probatorio, Bogota, Ediciones Li-
brerfa del Profesional, 1986, pp. 375 y 381.

35 Ibid., p. 27.

36 Gelsi Bidart, Adolfo, “Indicios y presunciones”, en Revista Uruguaya de
Derecho Procesal, Fundacién de Cultura Universitaria, nim. 3/88, p- 253.
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las disposiciones constitucionales, incluyendo una jurisdiccién espe-
cializada” y el segundo que “examina las instituciones procesales
desde el angulo y las perspectivas del derecho constitucional”.®

Ya en el desarrollo de la audiencia, el articulo 280 establece que
si el o los acusados se confiesan autores o participes del hecho pu-
nible materia de la acusacidén fiscal y responsable de la reparacion
civil, el juzgador dard por terminado el juzgamiento, con ciertas
condiciones como la conformidad del abogado defensor o el reque-
rimiento de la oralizacién de algiin medio probatorio. Esta norma
debe concordarse con la contenida en el articulo 128 segtin el cual
la confesién no releva al fiscal de practicar las diligencias que fue-
ren necesarias para precisar las circunstancias del hecho delictuoso,
salvo que la confesién no deje duda alguna o que se produzca en la
etapa del juzgamiento que es la hipdtesis comentada del articulo
280. El otro aspecto a conjugarse entre ambas normas es el dictado
de la sentencia, la que debe expedirse en esa misma sesion o en la
siguiente “que no podréi postergarse por mas de 48 horas, bajo pena
de nulidad” de acuerdo al articulo 280. Esta dltima regla induce sin
duda a reflexién al armonizarla con los articulos 295 y siguientes
relativos a la sentencia, en especial el 301, que dispone la lectura de
la sentencia casi de inmediato a la autodefensa del acusado y a los
informes producidos anteriormente en el orden establecido en el ar-
ticulo 295, lo que presupone que el sentido de la misma ha sido ya
meditado por el o los juzgadores e incluso la redaccion puede estar
adelantada. Si bien esta inmediatez en la expedicién de la sentencia
forma parte misma del proceso penal,*® ello no debe obviar a que
se tengan en cuenta los alegatos y la defensa, pues éstos reflejan
mejor que cualquier otra actividad procesal el respeto al acusado
como ser humano que es y también al mismo proceso, cuyas for-
mas como se sabe son garantias para todas las partes, sujetos proce-
sales en la terminologia del nuevo cédigo, a fin de que la sentencia
sea una fiel resultante de ese mismo proceso, del cumplimiento de
las formalidades como garantias y de la idoneidad intelectual y moral
del juzgador, pues es en ese momento, en la produccién de la sen-

37 Fix-Zamudio, Héctor, “Garantias constitucionales en el Proceso”. en Ciencia
Juridica, 6rgano informativo de investigaci6n, Universidad de Occidente, julio-di-

ciembre 1986, nim. 9, pp. 4 y 5.
38 El Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 asi lo establece en el articulo

279 in fine.
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tencia, en donde se advierte la verdadera independencia judicial y
brilla en todo su esplendor la validez de la jurisdiccion.

El libro cuarto legisla sobre la actividad procesal y se inicia con
las resoluciones en su titulo I, las mismas que incluso y de acuerdo
al nuevo sistema pueden ser dictadas por los fiscales cuando se tra-
ta de autos y decretos. Como se sabe la motivacién es una exigencia
de la validez de las resoluciones, por Jo que comentando el articulo
313 que permite la reproduccion de los fundamentos del dictamen
fiscal, en regla similar a la acordada en el articulo 145 de la nueva
Ley Orgéanica del Poder Judicial, ello no impide que el juzgador
refuerce la resolucién con fundamentos agregados por el mismo y
que acrediten el estudio exhaustivo del expediente y el profundo
andlisis de las piezas actuadas, tanto mds que en el Peru dicha moti-
vacién es una garantia constitucional de la administracién de justi-
cia como lo senala inequivocamente el articulo 233, inciso 4 de la
Constitucion Politica.

Como deciamos, el articulo 315 faculta a los fiscales a dictar
autos y decretos durante el ejercicio de la accién penal lo que se
inscribe en el ordenamiento procesal dispuesto por el nuevo cédigo,
pero sin que ello implique el ejercicio de la potestad jurisdiccional
la que estd reservada a los jueces de acuerdo con el mismo articulo
315. La posibilidad legal de dictar autos y decretos sin que ello
sea expresion de la potestad jurisdiccional, implica una aparente
incoherencia que puede merecer un anélisis mas profundo al cual
la jurisprudencia puede aportar para un esclarecimiento necesario
y pertinente, pues si bien aquella posibilidad sélo existe durante el
ejercicio de la accién penal, éste es practicamente en todo el pro-
ceso y ademés el mantenimiento de la terminologia, decretos, autos
y sentencias, puede inducir a cierta confusién que conviene evitar o
atenuar.

El titulo III del libro cuarto trata sobre la nulidad del acto pro-
cesal, constituyendo la incompetencia del fiscal o del juez sefialada
en el inciso I del articulo 325 un presupuesto procesal; el inciso 2
referido al objeto del proceso, concepto analizado concienzudamente
por el autor panamefio Jorge Fabrega ** y el inciso 3 a la validez de
las formas procesales como garantias para las partes y a la relacién
del proceso con la Constitucién, a la que ya hemos hecho referencia.

89 Fibrega P., Jorge, “El objeto litigioso”, en El principio de la inmutabilidad
del proceso, Panamé, Ediciones Fabrega, 1985.
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Ej articulo 332 comprendido en el titulo 1V scbre la impugnacidn,
prohibe la reformatio in pejus cuando funcione en perjuicio del
mmputado si €ste ha formulado la impugnacién. Pero la permiie si
es el Ministerio Publico quien la ha interpuesio.

En cuanio a los recursos, ellos son los ciasicos, reposicion, ape-
lacién, casacién, queja y revisién, habiéndose ya comentado el nue-
Vo seitiido que se da a la apelacion, sea elemental, Superior o su-
prema; es también de enfatizar la norma del articulo 343, segun el
cual el recurso de apelacion procede “cuando sin estar especifica-
mente pievisto, deba satisfacer el principio constitucional de la ins-
tancia plurai”, la misma que es una garantia de la administracion
de justicia al articulo 233, inciso 18 de la carta magna,

La seccion III del capitulo II del titulo IV del libro cuarto se
dedica al recurso de casacién y mantiene las modalidades tradicio-
nales de la forma y el fondo del asunto, estableciendo expresamente
el reenvio en el primer caso (articulo 357) y anulando la resolucién
en el segundo (articulo 358), “estableciendo cuéles son las normas
juridicas para resolver la controversia, que deberd aplicar el juzga-
dor de origen en la nueva resolucién” (articulo 358). Como quiera
que sea, aun no se ha expedido la ley reglamentaria del articulo 241
constitucional que establece el recurso de casacién, y confirmado
en el articulo 32 de la nueva Ley Organica del Poder Judicial, la
Corte Suprema de Justicia ha publicado un comunicado oficial de
fecha 21 de enero de 1992, seiialando que continde el concesorio
de los recursos de nulidad y de queja, en los casos que ello proceda
y hasta que se expida la ley que reglamente el mencionado recurso
de casacidn.

La seccién V establece las normas relativas al recurso de revisiéon
que ha sido analizado al tratar el articulo IV del titulo preliminar
y que trae como innovacién mds notoria su procedencia para las
sentencias absolutorias. Comentando el mismo instituto legal con-
tenido en el titulo X del libro cuarto del Cédigo de Procedimientos

enales de 1940, dice el doctor Mariano H. Cornejo: “El principio
de la revisién en materia criminal se funda en la imprescindibili-
dad de lcs derechos humanos. Contra la libertad y el honor que
constituyen la personalidad no hay cosa juzgada.*® La otra modifi-
cacién importante que nos ofrece el nuevo c6digo con relacién al
anterior en el recurso de revisién la encontramos en el érgano que

4 (Cédigo de Procedimientos Penales, citado en la nota 23, p- 321.
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debe resolverlo, pues mientras que el de 1940 confiere esa facultad
a la sala plena de la Corte Suprema, que como se sabe es de corte
administrativo y no jurisdiccional, el de 1991, adn no vigente como
se ha visto, dispone que sea la sala penal de la Corte Suprema,
6rgano netamente jurisdiccicnal la que provea el conocimiento y la
resoluciéon del recurso. Otra forma destacable en el nuevo cddigo
es la coutenida en el articulo 368, segin el cual, “La denegatoria
del recurso de revision no impide su renovacion, siempre que se
fundarnente en otros hechos o pruebas”. La razén es la misma: si no
hay cosa juzgada para las sentencias penales, condenatorias o ab-
solutorias, mencs puede haberla para las resoluciones que definan
el recurso de revision que pueda interponerse contra aquéllas, obvia-
mente sustentado en nuevas pruebas o hechos. Los fundamentos han
sido ya expuestos y es por ellos precisamente que se justifica plena-
mente la regla del articulo 365 del codigo comentado y que repro-
duce el articulo 363 del cédigo de 1940. El recurso de revisidn
puede interponerse aunque el condenado haya muerto para rehabi-
litar su memorial, pues el honor y la dignidad son valores incon-
mesurables que trascienden el hecho fisico de la muerte.

El quinto y dltimo libro del Cédigo Procesal Penal se refiere a
los procesos especiales, comprendiendo aquéllos por razén del deli-
to, por razén de la funcién, los que requieren ejercicio privado de
la accién penal y los procedimientos por faltas.

En lo que se relaciona con los procesos especiales por razén del
delito, son las salas penales superiores las que realizan la etapa pro-
cesal del juzgamiento, la investigacién estard a cargo del fiscal
provincial y la acusacién serd formulada por el fiscal superior. La
naturaleza y la gravedad de los delitos contenidos en el articulo 373
justifican esta solucién, siendo de agregar que las sentencias que
dicten en estos casos las salas penales superiores son susceptibles
del recurso de apelacién suprema, tal como lo prescriben los ar-
ticulos 21, inciso 1, y 341, inciso 1, del mismo cédigo comentado.

En cambio las sentencias expedidas por el juez penal en los pro-
cesos ordinarios y querellas son viales del recurso de apelacion su-
perior (articulo 340, inciso 1).

El titulo II del mismo libro quinto trata de los procesos especia-
les por razdén de la funcién y se refiere a los altos funcionarios com-
prendides en ¢l articulo 183 de la Constitucién Politica, a saber, el
Presidente de la Republica, los representantes al Congreso, los mi-
nistros de Estado, los miembros de la Corte Suprema de Justicia ¥
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del Tribunal de Garantias Constitucionales, ademas de los fiscales
y vocales superiores, miembros del Consejo Supremo de Justicia
Militar y los demds funcionarios que sefiala la ley, por los delitos
que cometen en el ejercicio de sus funciones, aunque hayan cesado
en éstas. En tales casos, la investigacion la practicara el fiscal su-
premo que corresponda, la jurisdiccién preventiva la asumird el
vocal supremo menos antiguo, el juzgamiento lo hara la sala penal
suprema y la apelacion serd resuelta por la sala en lo contencioso
administrativo. Tramite similar regir4d para los funcionarios de me-
nor nivel, como jueces de primera instancia, fiscales provinciales y
otros.

El titulo III legisla sobre los procesos que requieren el ejercicio
privado de la accién penal, como en los delitos contra el honor, a
saber, injuria, calumnia y difamacidn, los de violacién cometidos sin
armas y de manera individual y otros. En estos casos la denomina-
cién es de querellante y querellado y se cita a una audiencia en la
cual el juez invitard a ambos a una conciliacién, no produciéndose
la cual, Ja causa quedard expedita para sentencia, la misma que es
susceptible del recurso de apelacion superior mas no de apelacion
suprema. El trdmite es mas o menos parecido al que establece el
codigo de 1940, que llama comparendo a la audiencia, con la dife-
rencia que en este dltimo cuerpo de leyes se incluyen otros delitos,
como los seiialados en el articulo 312.

El Cé6digo Procesal Penal mantiene la clasica distincién entre de-
litos y faltas, sefialando el procedimiento en el capitulo tnico del
mismo libro quinto, correspondiendo a los jueces de paz letrados y
no letrados su investigacién y su juzgamiento, incluyendo el dictado
de las sentencias correspondientes, las cuales son posibles de apela-
cion elemental ante el juez penal, contra cuyo fallo no procede re-
curso alguno, articulos 386 y siguientes. Los hechos considerados
como faltas, esto es, infracciones de menor gravedad que no llegan
a constituir delitos, estin seiialados en el libro tercero del nuevo
Codigo Penal y tienen pautas definidas de acuerdo a su naturaleza,
entre ellas que la tentativa no es punible y sélo responde el autor.

El titulo V se refiere al cumplimiento de sentencias, quedando
claro que la sentencia condenatoria se cumplird aunque se inter-
ponga recurso contra ella, en solucién similar a la acordada en el
articulo 330 del codigo de 1940.

El titulo VI legisla sobre la llamada audiencia publica extraor-
dinaria en que los juzgados penales y las salas penales de las cortes
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superiores, al finalizar los meses de abril, agosto y diciembre reali-
zaran dicha audiencia, con asistencia del fiscal, en la que, entre
otras cosas, “se ordenari la libertad bajo vigilancia de la autoridad,
de aquellos acusados que hayan sufrido un tiempo de detencién que
fuere superior a las dos terceras partes de la pena solicitada por el
Ministerio Piiblico en su acusacién”, salvo que se fije fecha para la
audiencia. Este beneficio mejora al acordado por el cédigo de 1940
en la audiencia similar, la que requiere “un tiempo de detencion
igual o mayor al de la pena que pudiera corresponderle por el
delito que fuera materia de la acusacién fiscal”, articulo 367 del
c6digo en vias de sustitucion, siendo asi que el cédigo comentado
solo sefiala las dos terceras partes y en que el mismo articulo 367
prevé esta audiencia sélo para los meses de julio y diciembre, en
tanto que el nuevo cddigo la extiende un mes mas, el de abril, ade-
mas de agosto a diciembre.

En consecuencia, independientemente de que el juez penal pueda
dictar la orden de comparecencia y no de detencién, son varias las
oportunidades en que el imputado o acusado puede recobrar su liber-
tad, sin perjuicio del juzgamiento correspondiente, entre ellas, la del
articulo 137 relativa al vencimiento del plazo de detencién sin la
expedicion de la sentencia: la del articulo 335 relativa a que se
haya sobrepasado el tiempo de la pena impuesta por una sentencia
pendiente de recurso; y del articulo 397, inciso 3, respecto de la
audiencia publica extraordinaria. A todo ello debe agregarse la liber-
tad provisional prevista en los articulos 182 y siguientes y la libertad
incondicional sefialada en el articulo 189, lo que ofrece un abanico
de posibilidades de libertad que se incluye sin duda en el nuevo en-
foque doctrinario de la norma penal, que tiene por objetivo, mas
que el castigo o sancidn, la rehabilitacién de quien cometié un acto
delictuoso y su reincorporacion a la sociedad.

Finalmente, el titulo VII que es el dltimo del libro quinto y del
cédigo contiene las disposiciones finales y transitorias para su debida
adecuacién y el trdmite de los procesos que es encuentran en Curso.

El Cédigo Procesal Penal que, como se ha dicho en repetidas
ocasiones en este comentario, no entra atn en vigencia, trae salu-
dables innovaciones que bien aplicadas pueden constituir una eficaz
fuente de mejora en Ja administracién de justicia y a través de ella
unia superacién en la marcha misma del Estado.

Conviene establecer que por Decreto Legislativo 764 del 13 de
noviembre de 1991 se postergd la vigencia del cédigo hasta el 1°
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de mayo de 1994. Pero por Ley 25399 promulgada por el Congreso
el 5 de febrero de 1992 y no por el Poder Ejecutivo, ello en mérito
del articulo 193 constitucional, se ha determinado en forma defini-
tiva que el Codigo Procesal Penal empezara a regir a partir del 28
de julio de 1992.

IV. EL Cépico pE EJECUCION PENAL

Este codigo, también de reciente fecha al igual que el Codigo Pe-
nal y el Cédigo Procesal Penal ya comentados, completa la nueva
legislacion penal que ha sido expedida en el Perd. Tiene como base,
como lo dice la exposicién de motivos, el segundo parrafo del ar-
ticulo 234 de la Constitucion Politica, comprendido dentro de su
texto en el “Poder judicial” y que a la letra expresa: “El régimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacién y rein-
corporacién del penado a la sociedad, de acuerdo con el Cédigo de
Ejecucion Penal”, el mismo que fue promulgado mediante el Decre-
to Legislativo 654 del 31 de julio de 1991, en uso de la autorizacién
legislativa delegada por la Ley 25297 del 3 de enero del mismo afio.
El nuevo cédigo sustituyé al de igual denominacién aprobado por el
Decreto Legislativo 330 de 6 de marzo de 1985, el mismo que tuvo
como antecedente, entre otros, el Decreto Ley 17581.

Como justificacion del nuevo Cédigo de Ejecucién Penal, su ex-
posicion de motivos hace referencia a razones similares a las que se
invoca en el caso de los otros cuerpos legales. “El proyecto mantiene
fundamentalmente la estructura y el contenido del Cédigo de Eje-
cucion Penal de 1985, adecuindolos a los nuevos Cédigos Penal
y Procesal Penal y a la nueva realidad penitenciaria surgida de las
transformaciones sociales, tecnoldgicas y la evolucién de la crimina-
lidad. Se introducen nuevas normas y se suprimen otras —en menor
medida— con el objeto de hacer mas eficaz el funcionamiento del
Sistema Penitenciario”.*

El titulo preliminar del cédigo contiene las pautas generales doc-
trinarias que inspiran los principios y textos correspondientes. Asi,
en el articulo I se establece que regula la ejecucion de las penas
sefialadas en el articulo 28 del Cédigo Penal, aun las aue no con-
lleven medidas privativas de la libertad, constituyendo ello la prime-
ra innovacién importante con relacién a la legislacién anterior, pues

41 Cédigo de Ejecucién Penal 1991, Decreto Legislativo 654, en El Peruano,
2 de agosto de 1991, p. 4.
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se considera incluso las medidas de seguridad, a las que se refieren
les articulcs 71 y siguientes del Cddigo Penal.

El primer parrafo del articulo II del titulo preliminar reproduce
Ia segunda parte del citado articulo 234 constitucional y el texto
del articulo II1 hace lo mismo con relacién al primer parrafo del
mencicnado articulo 234 de la Constitucién, quedando exentas la
tortura y cualquier trato inhumano o humillante u otro acto que
atente contra la dignidad del interno.

El sistema progresivo del tratamiento penitenciario consagrado
en el articulo IV implica la reeducacion, la rehabilitacién y la rein-
corporacién del penade a la sociedad, como lo dice la exposicién
de motivos en la parte pertinente ** y lo consagra el articulo 60.

La segunda parte del articulo V tiene como base el primer pa-
rrafo del inciso 2 del articulo 2° constitucional, en lo que respecta
a la eliminacién de cualquier discriminacion.

El articulo VI del titulo preliminar merece un comentario espe-
cial. La participacién en forma activa en el tratamiento del interno
y en acciones de asistencia pospenitenciaria, de la sociedad, de las
instituciones y de las personas, que este numeral determina, en
la forma en que estd redactado sugiere el reconocimiento del factor
social en los hechos delictuosos e insinda la concordancia con el
minarse ]a pena, se tendrd en cuenta, entre otros factores, “las
carencias sociales que hubiere sufrido el agente”. Se trata de la “co-
culpabilidad de la sociedad en la comisién del delito”, a la que hace
referencia expresa la exposicién de motivos del nuevo Cédigo Penal.**

El articulo VIII relativo a la retroactividad y la interpretacion
del Codigo y que “se resuelven en lo mas favorable al interno”, con-
cuerda con la segunda parte del articulo 187 de la Constitucién y
con el articulo 6° del nuevo Cédigo Penal.

El articulo IX que prevé la proteccién para la interna gestante o
madre, ha de concordarse con el articulo 7° de la Constituciéon Po-
litica y también con el articulo 2° del Cdédigo Civil respecto del
reconocimiento de su embarazo.

Finalmente, el articulo X y ultimo del titulo preliminar dispone
que el sistema penitenciario acoge las disposiciones, conclusiones y
recomendaciones de las Naciones Unidas para la prevencién del
delito y el tratamiento del delincuente. En relacion con esta decla-

42 Ibid., p. 10.
43 Véanse notas 5 y 6.
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racién, al referirse a la seguridad de los establecimientos peniten-
ciarios legislada en los articulos 112 y s1gu1entes del codigo, la ex-
posicién de motivos indica que “en el primer congreso de las
Naciones Unidas sobre prevencién del delito y tratamiento del delin-
cuente realizado en 1955, se recomienda que la seguridad integral
de los establecimientos debe estar a cargo de personal civil”.** Tales
congresos revisten gran importancia en orden a la naturaleza y tras-
cendencia de los acuerdos que aprueba. El VII de esos congresos
celebrado en la ciudad de Milan, Italia, del 26 de agosto al 6 de
septiembre de 1985, aprobd por consenso los principios basicos rela-
tivos a la independencia de la judicatura, que luego fueron aproba-
dos unanimemente por la asamblea general de las Naciones Unidas,
“que invit6 a los gobiernos a que los respetasen y los tuviesen en
cuenta en el marco de su legislacioén y practica nacionales”;* huel-
gan los comentarios sobre la importancia y permanente actualidad
del tema de la independencia judicial.

El Cédigo de Ejecucién Penal comprende 10 titulos ademas del
preliminar, divididos en capitulos y éstos a su vez en secciones,
adoptando la estructura comiin en estos casos.

El titulo I se dedica al interno, el mismo que goza de los mismos
derechos que el ciudadano en libertad, sin m4s limitaciones que las
1mpuestas por la ley y por la sentencia, regla concordante con el
principio contenido en la primera parte del articulo V del titulo pre-
liminar. El ingreso del interno serd al establecimiento penitenciario
que determine la administracién penitenciaria, tal como lo dispone
el articulo 2°, norma que necesariamente debe armonizarse con la
contenida en el articulo 3¢, segin el cual, “el interno ocupa un am-
biente adecuado y estd sujeto a tratamiento integral desde su ingreso
hasta su liberacion”, cuyo fundamento, a su vez, 19 encontramos en
el inciso 19 del articulo 233 de la Constitucién Politica, que con-
sidera como garantia de la administracion de justicia, “el derecho
de los reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos sanos y
convenientes”. A este respecto la realidad nos muestra la importan-
cia que tiene, en orden a la rehabilitacién del penado, el tratamiento
penitenciario y en especial el establecimiento en el que debe per-
manecer. Es por ello que la exposicién de motivos afirma que “la
disciplina penitenciaria no se conceptia como un fin sino como un

44 Jbid., p. 12.
45 Martin Pallin, José Antonio, Peri: La independencia del Poder IJudicial,
Penii, Comisién Internacional de Juristas, pp. 81 y ss.
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medio para hacer posible el tratamiento del interno”, el mismo que
“ser4 riguroso en los establecimientos cerrados y se atenuarj en los
establecimientos semiabiertos y abiertos, tendiéndose hacia la auto-
disciplina del interno”.*¢

El aspecto referente a los establecimientos penitenciarios estaba
diversamente tratado en el Cddigo Penal anterior (1924), por ejem-
plo en los titulos IV y XVII del libro primero, en especial algunas
de sus reglas como la del articulo 135, que diferenciaba las casas de
detencidn de las de prisién y normaba la separaciéon entre los dete-
nidos y los condenados, disposiciones muy alentadoras en la teoria
pero poco visibles en la préctica.

Continuando con el comentario de los articulos 2° y 3° del Cddi-
go de Ejecucién Penal, respecto de los establecimientos que los in-
ternos deben ocupar, cabe mencionar el articulo 11 que determina
su separacién de acuerdo con ciertos criterios basicos, a saber: los
varones de las mujeres, los procesados de los sentenciados, los pri-
marios de los que no lo son, los menores de 21 afios de los de mayor
edad y otros que el reglamento determine. Estas normas, relativas al
interno considerado individualmente, ha de compatibilizarse con el
titulo IV del cédigo relativo a los establecimientos penitenciarios, los
que el articulo 95 clasifica en establecimientos de procesados, de
sentenciados, de mujeres y especiales, distinguiendo en el caso de los
segundos, aquellos establecimientos de régimen cerrado, de régimen
semiabierto, y del régimen abierto a los que la exposicion de moti-
vos se refiere en varias oportunidades.*”

Uno de los aspectos mé4s draméticos de la realidad penitenciaria
es la permanencia de los hijos al lado de sus madres internas y que
la legislacién necesariamente debe prever. El articulo 13 del c6digo
recoge esta realidad al normar tal hecho, incluso con la interven-
cién del juez de menores. Los juzgadores nunca deben olvidar que
en los casos judiciales, tanto penales como civiles, subyace siempre
un drama humano y es por ello que toda resolucién judicial debe
reflejar, no sélo el aspecto propiamente legal, sino también el per-
sonal y el social, el humano en suma.

El articulo 104 que sefiala los establecimientos especiales confir-
ma tal aserto al comprender en ellos a los centros para madres com
hijos, los mismos que cuentan con un local para guarderfa infantil.

16 Ibid., p. 7.
s7 Ibid,, pp. Ty 11.
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Tal es otro de los aciertos del Cédigo de Ejecucién Penal. Nada se
gana con soslayar la realidad y menos con pretender ocultarla. De-
Eemos reconocerla, afrontarla y en su caso, enmendarla.

“El derecho debe ser realizado. Y lo que no se puede realizar no
es derecho”, ha dicho Thering en sentencia inapelable.

El capitulo cuarto del titulo segundo sefiala los beneficios peni-
tenciarios, contandose entre ellos el permiso de salida, la redencién
de la pena por el trabajo y la educacion, la semilibertad, la libertad
condicional, la visita intima y otros, todo lo cual coadyuva a los
fines del tratamiento penitenciario, cuales son la reeducacién, la
rehabilitacion y la reincorporacién del interno a la sociedad. De
ellos, el segundo, esto es la redencién de la pena, es conocido como
el “dos por uno”, a saber, un dia de pena por dos dias de labor
efectiva y no es aplicable en ciertos delitos, como el tréfico ilicito
de drogas y el terrorismo. La semilibertad procede cuando se ha
cumplido la tercera parte de la pena y la liberaciéon condicional
cuando se ha cumplido la mitad de la pena y en ambos casos tam-
poco es pertinente en los delitos de trafico ilicito de drogas y de
terrorismo mencionados anteriormente.

No estd por demés insistir en la relacion de los beneficios comen-
tados con los objetivos del tratamiento peniteaciario recordando
en este acépite los casos en que el inculpado, ya no el sentenciado,
puede mantener o recobrar su libertad y que estin previstos en los
articulos 137, 335, 397, inciso 3, 182 y 189 del nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal, ya analizados al tratar este cuerpo de leyes.

A todo ello debe agregarse ciertas nuevas figuras comprendidas
en la legislacién penal sustantiva, ya comentadas, como son las penas
limitativas de derechos y la reserva del fallo condenatorio, previs-
tas en los articulos 31 a 62 del nuevo Cédigo Penal y que se ins-
criben en el mismo sentido.

El articulo 65 del cidigo establece que el trabajo es un derecho
y un deber del interno, reproduciendo el articulo 42 constitucional
que lo considera como un derecho y un deber social. Los capitulos
tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo y octavo del titulo TIT dedi-
cado al tratamiento penitenciario, se refieren a los aspectos de la
educacién, salud, asistencia social, asistencia legal (aue admite a los
estudiantes de los dos ultimos afios de las facultades de detecho),
asistencia sicoldgica y asistencia religiosa.

Como se expuso al iniciar este comentario del Cédigo de Ejecu-
cién Penal y lo menciona la exposicién de motivos, su texto incluye
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la referencia a las penas que no son privativas de la libertad, inno-
vandose en este punto la legislacién anterior. Asi, el articulo 119
norma la pena de prestacion de servicios a la comunidad y el ar-
ticulo 122 la pena de limitacion de dias libres.

El titulo VII legisla sobre la asistencia pospenitenciaria, estable-
ciendo el articulo 125 que “tiene como finalidad apoyar al liberado
para su reincorporacién a la sociedad y que sus actividades com-
plementan las acciones del tratamiento penitenciario”. La mejor prue-
ba de la importancia de esta asistencia en el cumplimiento de los
fines del tratamiento penitenciario, nos lo ofrece la propia exposicion
de motivos, al reconocer que: “El mas grave inconveniente que tra-
dicionalmente ha tenido la pena privativa de libertad es la margina-
cién social del delincuente, no sélo durante el cumplimiento de la
condena, sino atn después de haber egresado del establecimiento
penitenciario”.* Conocida es la falta de oportunidades que tiene en
la practica el expenado, al que siempre se mira con desconfianza y
hasta con temor. Si el nuevo Cédigo Penal admite la co-culpabilidad
de la sociedad en la comisién del delito” en el inciso 1 del articulo
45 y el Cédigo de Ejecucién lo complementa en el articulo VI de
su titulo preliminar, es consecuente incluir en este tltimo cuerpo
de leyes la asistencia pospenitenciaria, cuyo proceso estari a car-
go de las juntas de asistencia pospenitenciaria, integrada por equipos
interdisciplinarios (articulo 126) y cuyas atribuciones estin sefiala-
das en el articulo 127. De su eficaz funcionamiento dependerd en
gran parte la viabilidad de los fines del tratamiento penitenciario.

El titulo IX del cédigo trata del Instituto Nacional Penitenciario,
organismo piblico descentralizado del sector justicia y rector del
sistema penitenciario nacional, al que dirige y controla técnica y
administrativamente, asegurando una adecuada politica penitencia-
ria, con funciones determinadas en el articulo 135 y dirigido por un
consejo nacional integrado por tres miembros especialistas en asun-
tos criminolégicos y penitenciarios, nombrados por resoluciéon su-
prema, esto es, por el presidente de la republica con refrendacion
del ministro de justicia. Dicho Consejo Nacional Penitenciario es
diferente del consejo técnico penitenciario, 6rgano de cada estable-
cimiento penitenciario y previsto en el articulo 110 del cédigo.

43 Ibid., p. 13.
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