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Derechos humanos y proceso penal

Por DOMINGO GARCIA RADA
Profesor Principal

Resumen: EI autor reseiia la evolucién de los derechos humanos desde
los griegos hasta nuestros dias y cita los distintos documentos aprobados
por entes internacionales y organismos regionales que los consagran
Hace especial hincapié a la “proteccién de los derechos humanos en el
procedimiento penal”, materia que figuré como tema del XI Coggreso
Internacional de Derecho Penal (Hamburgo, 1979). Luego se ‘reﬁlere a
la norma del Cédigo civil —incorporada en 1962 a la Ley Organica del
Poder Judicial— que faculta al juez a preferir la norma f:onstltu-
cional a la ordinaria, ¥ que usada, primero, en los procesos civiles, des-
pués de su incorporacién a la referida Ley Organica, se aplica también
a los procesos penales. Recuerda que la Constitucién del 33 permite
la accién popular en defensa de la Constitucién y la del 79 que, ade-
maés, crea el Tribunal de Garantias Constitucionales. Examina sucinta-
mente las legislaciones suiza, chilena, uruguaya, mexicana y estadouni-
dense al respecto, y las instituciones controladoras del Ombusdmand es-
candinavo y de la prokuratura soviética. Analiza el derecho positivo
referente a la materia en la ONU y sus organismos regionales. Por ul-
{imo hace un exhaustivo analisis del ordenamiento juridico peruano
para ver en qué forma respeta la persona humana. (S.J.A.)

Lt preccupacién por los derechos de la persond no es reciente: “Los
derechos humanos derivan de la persona humana y preexisten al Es-
tado” dice Alzamora Valdez son muy antiguos, pues vienen desde los
_griegos. Agrega ‘‘Los jurisconsultos romanos esbozaron una fecunda
concepcidén sobre los derechos del hombre''.

La Declaracién de los Derechos del hombre y del Ciudadano por
la Asamblea Nacional de Francia de 26 de agosto de 1789 esta inspira-
da en. Locke, Rousseau, Montesquieu y Voltaire. Pero también recogid
los anhelos del pueblo expresados en los famosos “Cahiers de doléances™
(cuadernos de quejas o pliegos de reclamos). Nacié con proyeccién uni-
versal y los soldados del Imperio se encargaron de desparramarlo por
el mundo entonces conocido- (1).

(1) Los Derechos Humanos y su protecclén. Marlo Alzamora Valdez. Jus. Lima.
1977 pag. 17 y 43.
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Siglo y medio después, las Naciones Unidas en Asamblea reunida
en Paris, en diciembre de 1948, emiiié la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos. Posteriormente fue completada con el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos que crea el Comité de Derechos
Humanos.

Este Comité tiene competencia para pedir informe a los Estados
sobre violacién de los Dsrechos Humonos. El Estado miembro tiene
como obligacién el de presentar el informs pero no esta obligado a coope-
rar con el Comite.

El problema surge sobre el contenido del Informe: si sdélo debe li-
mitarse a explicar su proceder en la denuncia sobre violacion de dere-
chos humanos; o debe ser explicito, dando cuenta de las medidas to-
madas para hacer cesar la violacién y el adelanto en el goce de los
derechos humanos, pudiendo aceptar emitir informes adicionales al
Comité. En la sesién de 1978, Alemania Democrdtica era de opinidn
que el informe sdlo debia dar cuenta de la supuesta violacién, sin enun-
ciar detalles ni cooperar en el futuro de la investigacién.

En cuanto al informe del Comité también se discutié en dicha Sesién
si debia incorporarse a la Memoria Anual presentada o la ONU o debia
ser informe individual en cada caso. Prevalecié este Gltimo parecer y
la Comisién ha publicado Informes separados sobre cada caso inves-
tigado. ’ A g

En Hispano América andlogas declaraciones aparecen en la Con-

anamericana de Bogotd de 1948 vy md&s tarde el Pacto de San

ferencia P b :
José aprueba la Convenm?n Americana de Derechos Humanos. (No-
1969). En el Pert es ley segtin Resolucién Legislativa 13282

i e
sleeﬂsibée diciembre de 1959,”

En Roma se firma la “Convencién Europea para la salvaguarda
de los derechos humcmosl y las libertades fundamentales”. (4 de no-
viembre de 1950). Po'stenormente' le son adicionados Cinco Protocolos
con los aue el Consejo de Europa amplia el dmbito de los derechos

otegidos POr la Convencién.
5 Las NN.UU tienen especial preocupacién por la proteccién de los

chos Humanos medionte el proceso penal. Auspicié un “‘Seminc-

Dere ‘s
fio pora o proteccion de los Derechos humanos en el Derecho y en el
procedlmiemo Penal”, que tuvo lugar en Santiago de Chile entre el 10

ol 30 de mayo de 1958 y al cual asistié el autor de estas lineas en
resentacién del Perd. Con andloga finalidad y en el mismo afic se
reunié ofro Seminario en Baguio (Filipinas). _

El convenio de mayor importancia tuvo lugar en Helsinki (Finlan-
dia) en 1975 para lograr una proteccién de estos derechos por parte
de los principales paises del mundo.

repP
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La Asociacién Internacional del Derecho Penal asocidandose a esta
preocupacion, en el temario para el XI Congreso Internacional de De-
recho Penal de Hamburgo (setiembre 1979) ha colocado como tema:
"Proteccién de los Derechos Humanos en el procedimiento penal de

cada pais’. El Coloquio preparatorio tuve lugar en Viena, en marzo®

de 1978.

"Lo que caracteriza el régimen democrdatico no es la inscripcidn de
la libertad, sino su vigencia' dice el profesor Fix-Zamudio. La accién
procesal es el elemento necesario para afirmar los derechos, es el "me-
dio de hacerlo valer”. No es suficiente consagrar los derechos huma-
nos, pues sin los medios legales para que sean respetados “los derechos
publicos subjetivos se tramsforman en simples expresiones formales, sin
eficacia practica”. (2)

Los derechos humanocs establecidos en documentos de cardcter in-
ternacional requieren ser protegidos. Se impone “la necesidad de con-
solidar v reafirmar los medios procesales internos, sin los cuales resul-
tan tedricos los esfuerzos para lograr la vigencia de los derechos huma-
nos”. La proteccidén es mdas o menos eficaz, segun el tipo de proceso
que permita su control y vigilancia.

A decir de Fix-Zamudico, para alcanzar eficacia en la tutela de los
derechos humanos en el campo internacional, conviene:

a) Consolidar y reafirmar los medios procesales internos, es decir
lograr eficacia de la instancia previa en los tribunales nacionales;

b) La proteccién internacional que debe buscarse, resultaria int-
til sin la instancia ante la justicia local.

Es decir es necescrio reafirmar la vigencia de la accién procesal
en cada pais, para que la tutela de los derechos humanos alcance su
plena vigencia. El art. 29, faccién 3a. del Pacto Internacional de les
Derechos Civiles v Politicos aprobados por las Naciones Unidas el 16
de diciembre de 1966, establece como garantia, en cada Estado, que to-
da persona cuyo derecho haya sido violado "tenga un recurso efectivo,
cun cuandc tal violacién hubiera sido cometida por personas gue ac
tuaban en ejercicio de sus funciones ptblicas”. La Convencién Ameri-
cana firmada en San José de Costa Rica, consagra también la “pro-
teccion judicial” contra la violacién de los derechos fundamentales. La

(2) Veinte afios de evolucién de los Derechos Humanos. Cursillo de ‘‘Introduccion
al estudio procesal comparativo de Ia protecclén Interne de los Derechos Humanos”, Héce
tor Fix-Zamudio, Director del Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Auténoma.
México. 1974 pags. 169-273. Con anterloridad, en 1968, el Prof. Fix-Zamudio publicé un
trabajo sobre los derechos Humanos en América Latina, en la Revista de la Comision
Internacional de Juristas. Sulza, 1968,

i /‘
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Convencién Europea de los Derechos Humanos establece que no se po
dr& recurrir ante la Comisién Europea “sino después de haberse ago-
tado todos los recursos de derecho interno”.

La Constituciéon aprobada en julio de 1979, establece que agotada
la jurisdiccién interna, el lesionado en derechos que la Constitucién de-
clara, puede recurrir a tribunales u organismos internacionales recono-
cidos en tratados vigentes para el Peri. (art. 305).

Fix-Zamudio clasitica los instrumentos procesales destinados a pro-
teger los derechos humanos, en:

a) Indirectos y complementarios, cuando estén dirigidos al am-
paro de diversos derechos o los completan, pero su finalidad no es la
proteccién especifica de los derechos humanos. Tal es el juicio de res-
ponsabilidad civil contra los altos funcionarios del Estado cuando infrin-
gen l’ct Constitucién; o la accién contra el Esiado por responsabilidad
econdémica.

b) Medios procesales propios. Son aquellos configurados pard
prestar una proteccion eficaz y répida a los derechos fundamentales ¥
tienen resultado reparador: tales son el Habeas Corpus y el recurso ju-
dicial para la inconstitucionalidad de la ley. Es la denominada por los
juristas, “Jurisdiccion Constitucional de la Libertad””. En Escandinavia
nacid el Instituto del Ombusdmand, hoy extendido « otros paises y con-

tinentes.
I. Como medio indirecto: tenemos

Proceso Ordinario. Es el medio legal que la ley concede a los in-
dividuos para lograr su defensa frente o cualquier hecho que afecte
sus derechos. Es el debido proceso legal que inspira la legislacién sa-
jona o las ‘garcmtz’as_ procesales que establece el ordenamiento legal de
nuestro pais. Muchos qutores consideran que el derecho procesal de la.
accion es un derecho subjetivo publico, paralelo al derecho constitu-
cional de la peticidn.’

El proceso ordinario es instrumento indirecto, pues dentro de la
proteccion de los derechos del individuo admite la posibilidad que me-
diante el ejercicio de la accidn se plantee lg proteccién de los derechos
humanos. No es la tnica finalidad de la accién, pero puede servir
para ello. : ; :

Puede ocurrir que durante un proceso civil ordinario se presente
oposicién entre la norma ordinaria v un principio constitucional.

Para solucionar este problema y determinar cuél norma prevalece,
el Cédigo Civil (Art. XXII del Titulo Preliminar) dispone que si se presenta
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esta situacidn, el Juez preferird la norma constitucional y dejard de apli-
car la ordinaria. ‘

Dada su ubicacién este articulo ha sido aplicado en los procesos
civiles, cuando el juzgador enconiraba que la aplicacién de determi-
nada ley afectaba alguno de los principios consagrados en la Cons-
“titucion.

Por ser disposicién consignada en el ordenamiento civil, siempre
se ha entendido que sdlo era de aplicacion traténdose de acciones civi-
les, no de penales. Es a partir de 1963 en que se dicta la L.O.P.]. cuando
se resuelve la cuestién: el art. 82 establece en su primer apartado el
mismo principio contenido en el C.C:; el 2° apartado declara que las
sentencias de Primera Instancia, si no fueran apeladas, se elevardn
en consulia a la Primera Sala de la Corte Suprema; y el 3er. apartado
contiene igual exigencia de las sentencias que expida la Corte Su-
perior, si no fueren impugnadas. En su ultimo acdpite dispone que los
jueces no aplicarén "los decretos y reglamentos del Poder Ejecutivo,
o de cualquier ofra autoridad, contrarios a la Constitucion o a las leyes".
Esta tltima disposicién completa la norma constitucional acerca de la
inaplicabilidad de las leyes que infringen normas de superior jerarquia.

La Constitucién en su art. 133 consagra el derecho de accién popu-
lar “contra los reglamentos y contra las resoluciones y decretos guber-
nativos de cardcter general que infrinjon la Constitucion o las leyes”.
La Corte Suprema por resolucién de Sala Plena de 14 de enero de 1948
(A.]. 1948 pdg. 348) declard que esta accién no estaba expedita mien-
tras no se dictara la norma que reglamentare su ejercicio. En 1963 se
expide la Ley Orgdmica del Poder Judicial la cual en su art. 7° la regla-
menta estableciendo que tal accién “‘se sustanciard por la via ordiner
ria, como proceso de puro derecho, con intervencion del Procurador Ge-
neral de la Republica, en representacién del Estado™.

‘La Constitucién aprobada en julio de 1979 declara que: “En caso
de incomvatibilidad entre una norma cons‘ri_tucioncxl v una legal ordina-
ria, el juez prefiere la primera. Igualmente, prefiere la norma legal
sobre toda otra norma subalterna”. Es norma completa y precisa que
recoge los anteriores principlos para que tengan vigencia en todo el
ordenamiento legal peruano.

II. Como remedios procesales propios:
La doctrina sefiala que los derechos humanos —derechos funda-

mentales de la persona humcna— tienen naturaleza diferente a los de-
rechos subjetivos ordinarios, pues afectan a valores espirituales de ma-
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yor calidad y se refieren al honor, dignidad y a veces a la misma vida
del hombre, por lo cual su violacién trasciende de la esfera privada con
evidente repercusion social.

Los citados derechos requieren procedimiento especial en donde se
dé celeridad, amplias facultades al juez y un conjunto de medidas que
procuren un sistema flexible asi como érdenes enérgicas y rdpidas en
via de ejecucién para restablecer la vigencia de los derechos humanos,
yvulnerados por accién de la autoridad.

En nuestro ordenamiento procesal encontramos: la accién de ha-
beas Copus destinada a restablecer la libertad humena o el ejercicio
de los derechos sociales y politicos que reconoce la Constitucién. Esle
Instituto lo estudiaremos con detenimiento en el Titulo IX del libro IV
del Cddigo.

La declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes no puede cali-
ficarse de remedio especifico pues va conira ley que infringe la consti-
tucién pero indirectamente al restablecer el ‘orden juridico protege los
derechos humanos.

Es accidn de puro derecho, seguida con intervencién del Procurador
General de la Republica.

Como nota propia se prescribe que deberd ir a conocimiento de la
Corte Suprema, en via de recurso de nulidad y en consulta, si aquel
no se interpone.

De ser declarada fundada, la ley pierde obligatoriedad frente a la
colectividad. Cuando se declara la no aplicacién de una ley porque in-
fringe la Constitucion, et resultado es que no se ejecuta con respecto a
quien interpuso la accién: Como consecuencia de este proceso de in-
constitucionalidad, la ley afectoda por la decisién judicial, pierde impe-
ratividad, deviene inaplicable, y como conclusién carece de vigencia
legal.

Es un caso de caducidad de la ley por decisidén judicial frente a los
demds que adqujeren esta situacion, por disposicién del propio érgano
legislativo. ‘

La Constitucién aprobada por la Asamblea Constituyente en junio
de 1979, crea el Tribunal de Garantias Constitucionales como érgano de
control de la Constitucién (crt. 296). Su ﬁn&xlidcrd es, a peticion de par-
te, declarar la inconstitucionalidad parcial o total, de las leyes, decre-
tos legislativos, normas regionales de cardcter general y ordenanzas
municipales, que contravengan a la Constitucién Cart. 298).

Dispone que:

a) La sentencia que declara una ley inconstitucional, no tiene
efecto retroactive (art. 300).:
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b) El tribunal comunicaré al Presidente del Congreso, la senten-
cia que declara inconstitucional una norma emanada del Poder Legis-
lativo. El Congreso por el meérito del fallo respectivo, aprobcxrcz una ley
que derogue la norma inconstitucional.

Si trascurren 45 dias naturales, sin que se haya promulaado la de-
rogatoria, se entiende que la ley inconstitucional ha quedado derogada.
El tribunal ordenard que se publique la sentencia en el diario oficial.
Cart. 301).

c) Si la norma declarada inconstitucional no tiene como origen el
Pcder Legislativo, entonces el Tribunal ordenard la publicacién de la
sentencia en el diario oficial. La dercgaicria rige desde el dia siguiente
a dicha publicacién. (art. 302).

En muchos pailses existen tribunales propios cuya finalidad es tu-
telar los derechos de los particulares frente a los excesos de poder del
drgano ejecutivo. Tenemos en Francia el Consejo de Estado, que es
tribunal exclusivamente administrative con la finalidad de proteger al
ciudadano frente a los excesos de la administracion.

En Suiza, el Tribunal Federal que dentro del jurisdiccional, com-
prende el amparo del ciudadano en sus derechos constitucionales vio-
lados por el drgano ejecutivo. En Chile la Contraloria General de la
Reptblica, érgano adminisirativo con funcién de control constitucional.
En Uruguay existe el Tribunal Contencioso-Administrativo. En México
el Tribunal Fiscal de la Federacién; vy en Estados Unidos los diversos tri-
bunales administrativos que constituyen verdadero amparo frente al
abuso de la administracién.

Conviene estudiar dos institutos interesantes: el Ombusdmand cuya
finalidad especifica es la tutela de los derechos de la persona humanc;
v la Prokuratura Soviética que estd destinada a detener los excesos de
poder —y en ese sentido puede considerarse que protege al individuo—
siempre que tales eXCesos no provengon de los altos érganos del Estado
o del Partido.

El Ombusmand responde a la concepcién de la cultura occidental
gue reconoce los dereches de la persona humana y los protege contra
los excesos del poder politico.

La Prokuratura Soviética protege la legalidad socialista. Responde
al concepto comunista del derecho vy de la ley, admitiendo que todo lo
aque hace el Estado o el Partido es bueno y es legal y contra lo que
ellos deciden no puede interferir la Prokuratura.
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El Ombusdmand (3).— Es institucién nacida en Escandinavia vy mds
tarde intreducida en paises de andlogo adelanio democrdtico y vida
civica. Ombusdmand es palabra susca que significa delegado o man-
datario y procede de Suecia, de ley constitucional de 6 de junio de 18089.
Su remoto antecedente lo encontrames en el Canciller de Justicia del
siglo XVIII, que era el delegado del Rey para "vigilar a los funciona-
rios administrativos’’. En su origen tenia la custodia de estos funciona-
rios vy era llamado Justitie-Ombusdmand, pero, en 1915 amplia el &mbito
de sus atribuciones, extendiéndola a las auforidades militares y en-
tonces se llama Militie-Ombusdmand.

Esta institucién nace con la finalidad de fiscalizar las resoluciones
judiciales; luego vigila la actividad administrativa y militar v hoy tiene
a su cargo la proteccién de los derechos humanos de todos los ciuda-
danos.

Para Rowar, tres son los rasgos fundamentales del Ombusdmand:
1) El Ombusdmand es un funcionario independiente y no influido por
los partidos politicos, que vigila a la administracién. 2) Se ocupa de
las quejas del publico contra las injusticias y errores de la Administra-
cién. 3) Tiene poder para investigar quejas pero no revocar lo re-
suelto.

Aparece en Suecia pero pronto se extiende a Dinamarca; en 1919 se
introduce en Finlandia; en 1952 en Noruega limitando su atencién a
asuntos civiles v en 1962 a los militares. Se establece en la Republica
Federal de Alemania en 1957; en Nueva Zelandia en octubre de 1962;
en 1967 en Inglaterra, Canadd (provincias de Alberta y Nueva Brumswick)
y Estado de Hawal (EE.UU.); en 1969 en Irlanda del Norte v en Québec
(Conadd&); y en 1971 en Israel. Se encuentra en estudio su introduc-
cién en los Estados Unidos (legiSIGtﬁIGs de 1963 v 1967), Canadd& (Par-
lamento Federal en 1964) e India (1966).

Con ligeras variantes, la institucién es la misma. En Nueva Ze-
landia, en el proyecto fue llamado “Comisario Parlamentario de In-
vestigaciones” pero al convertirse en ley, se le agregd el nombre de
Ombusdmand.  Existen algunas diferencias en cuanto a la, duracion
del cargo, al nimero de funcionarios que integran la institucién, a la

(3) En el estudio de esta institucién seguiremos: “L'Ombusdmand. Chargé de con-
trole de la administration civile et militaire au Danemark’. sStephand EKurwitz. Ombusd-
mand. Agrége des facultés de Drolt. Professeur a 1'Université de Copenhague. Copenaghe.
1964.

“Veinte afios de evolucién de los derechos humanos”. Instituto de Investigaclones
Jurfdices. México. 1974. El trabajo del Prof. Fix-Zamudio corre a fs. 169-273.

Revista de la Comlslén Internacional de Justicia. 1962. 1963. Ginebra. Trabajo del
Prof. A. C. Davis pag. 63 y 343 respectivamente.

“El Ombusdmand”.— Donald C. Rowat— Fondo de Cultura Econémica. la. edicion
en espafiol., México. 1973. .
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incompatibilidad de desempefiar cargos publicos, pero las atribuciones
y competencia difieren muy poco enire ellas. Resefiaremos las funciones
del Ombusdmand en Dinamarca vy a esa legislacién nos referiremos.

El art. 55 de la Constitucion de 1953 establece que el Parlamento
escogerd a una o dos personds que ejerzan el control de la administra-
cién civil y militar. La ley de 1954 sefiala que una persona deberd ejer-
cer las atribuciones conferidas al Ombusdmand. Sus funciones fueron
delimitadas por leyes de 1959, 1861 y 1962.

El Ombusdmand es funcionario de alta jerarquia administrativa. Es
llamado ‘‘Defensor del Ciudadano”, la ley establece que serd elegido
por el Parlamento “después de cada eleccién legislativa”, pudiendo ser
reelegido. Es decir dura cuatro aiios, que es la del periodo legislativo.
Si durante su ejercicio pierde la confianza del Parlamento, puede se:
relevado de sus funciones, procediéndose de inmediato a la eleccién
de nuevo Ombusdmand. No puede ser miembro del Parlamento, pero
“debe tener formacién juridica” dice el art. 2°. Es independiente en el
ejercicio de su cargo (art. 3%). Tiene el mismo tratamiento que corres-
ponde al Consejero de la Corte Suprema; con igual remuneracién y
Pensién que los ministros. El propio Ombusdmand escoge su personal

Y en 1964, se componia de doce funcionarios, de los cuales siete eran -

juristas.
La ley establece las incompatibilidades, 1o pudiendo desempefiar

cargo alguno en la Administracion Publica, salvo que obtenga permiso
del Parlamento.

Deberd rendir cuenta anual al Parlamento, de las faltas y negligen-
clas mds importantes anotadas en el curso del afio. Este informe con-
tendr& una relacién de las actividades desarrolladas durante el pericdo
anual. La relacién deberd ser publicada por considerarse que las de-
cisipnes del Ombusdmand revisten interés generaL vy el publico’ dehe
conocerlas. Cuando se trata de asuntos de su incumbencia deberd& en-
viar la relacién al Ministro, ademés al Parlamento. Es la manera de
examinar la conducta del Ombusdmand y la de los funcionarios del
Estado.

. L&t misién ‘del Ombusdmand es ejercer control spbre las medidas
tomadas por la Administracién civil y militar del Estado y, en ciertos
aspectos, por la administracién comunal. ;

Su labor no es apreciar los actos de la autoridad,  ejercidos dentro
de log alcances de la ley, solamente fiscalizar los excesos y buscarle re-
medio.

"~ Es de su competencia vigilar la actividad de los Ministros y altos
funcionarios del Estado. Por ley de 17 de mayo de 1961, se le concedié
el derecho de observar ciertos dominios que no constituyen propiamente
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la administracién estatal, pero en los cuales se cumplen actos que se re-
lacionan con la colectividad, como son los entes descentralizados y auto-
ridades municipales cuando en su quehacer han dejado de lado intere-
ses juridicos esenciales.

En Suecia, a diferencia de Dinamarca, no pueden interferir en las
actividades de los Ministros y del Consejo Real. En Nueva Zelanda de-
perd consultar con los ministros.

Las garantias juridicas repesan en la responsabilidad administra-
tiva y, penal de quienes estdn encargados de la Administracién; los
ministros ademds, tienen responsabilidad politica frente a las Camaras.
La extensién de los poderes de la Administracién y de los servicios pu-
blicos legitiman un reforzamiento del conirol de parte del Ombusdmand
en la proteccién de los ciudadanos. El Ombusmand pretende asegurar
las garantias para un exacto y eficiente ejercicio de la Administracién
civil v militar. Protege a los ciudadanos frente a las ialias, abusos v
negligencias de los servidores publicos.

Las atribuciones del Ombusdmand son muy extensos. Toda auto-
ridad civil o militar y toda actividad estatal destinada o los servicios
publicos, o sed del Estado o del Municipio, tienen la obligacién de so-
meterse a su examen y mostrarle o enviarle los libros v documentos que
< sc;.lfi;i:;astigacién que inicia el Ombusdmand tiene un dokle limite:
por unda parte los Secretos de Estado; v por otra admite como excusa
para no declarar la de quienes estdn eximidos por la ley procesal, co-
mo es el caso del secreto profesional.

Si como consecuencia de la investigacién, el Ombusdmand encuen-
tra culpabilidad en el lageﬁte publico deberd: si es Ministro dar cuenta
al Parlamento comunicacion que constituye acusacién. Tratémdose de
otras persondas ::-.e dll'}mm.ctl Ministerio Publico denunciando el delito pa-
ro que la autoridad judicial inicie la correspondiente instruccién. Cuan-
do se tratd de. mﬁ:dccmn que sélo es merecedora de sancién disciplina-
S, lo) comuILeoTd al superior inmediato, pidiéndole abra proceso dis-
ciplinafio- . :

También el Ombusdmand puede entrevistarse con la aqutoridad co-
srespondiente para . conservar la posibilidad de modificar la decisién

ue motiva la queja. Aunque este pedido carece de imperatividad, sin
embargo en todos los casos, la peticién ha sido atendida.

El Ombusdmand no es instemcia superior ante la cual se recurra
para la rectificacién de una decisién que agravia al guejoso, pues 1o
es apelacion. No deroga resoluciones administrativas, sélo investiga abu-
gos vy formula recomendaciones. Su tarea reside en el control adminis-

trativo que ejerce,
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Atribucién importante concedida al Ombusdmand es que puede di-
rigirse al Parlamento o al ministro denunciando los defectos de una ley
o reglamento administrativo, a fin de que sea modificado. También pue-
de hacerlo con el Municipio si fuere el caso. Puede proponer medidas
utiles' para reforzar las garantias de ley existentes o para mejorar
la administracién.

La investigacién. El Ombusdmand puede proceder de oficio, pero
es poco frecuente, salvo que la denuncia aparezca en la prensa. Lo co-
Iriente es que se presente una queja y por su merito intervenga. Todos
pueden denunciar las violaciones de la ley o los excesos de la admi-
nistracién. Aln el mismo funcionario puede dirigirse al Ombusdmand
sin que sea necesario agotar previamente la via administrativa. Las
quejas deben formularse por escrito, debidamente firmadas, con nom-
bre y direccién. Si el hecho constituyere delito, deberd denunciarse
dentro del afio de su comisién. No cbstante, si se presentare pasado
el plazo, el Ombusdmand puede proceder por propia iniciativa.

Recibida la queja, serd examinada para ver si se abre investiga-
cién o no. En el caso de no ser procedente, se indicard ante que auto-
ridad debe dirigirse la peticién, o la remitird directamente a la autori-
dad competente.

En la investigacién, el Ombusdmand tiene amplias airibuciones:
comprobar la denuncia, pedir documentos e informes, conversar con la
autoridad, dirigirse a los funcionarios, etc. Concluida la investigacién
tomard una decisién y la comunicard a la autoridad con aviso al inte-
resado. De lo cque el Ombusdmand resuelva no hay cxpelc:t:lon, pues es
instancia \nica.

Toda persona privada de su libertad tiene el derecho de presentar-
se en pliego cerrado al Ombusdmand. Es derecho muy utilizado. Lg
presentacién obliga al Ombusdmand a visitar los lugares de detencién,
asi como las casas de salud. Estas visitas son comunicadas con anti-
cipacién, para que si los detenidos tienen queias, las presenten perso-
nalmente, haciéndolo en privado, sin la presencia de la autoridad. Aun
en el caso de que las quejas fueren declaradas infundadas, el Ombusd-
mand puede dictar alguna medida en favor del quejoso.

El poder de que goza este funcionario es muy grande, estando por
encima de las demds autoridades estatales, incluyendo a los jueces, pe-
ro siempre dentro del campo administrativo. Las decisiones que dicte
obligan su cumplimiento, sin que nadie pueda eximirse de ello.

La Prokuratura (4).— Esta institucién no tiene como finalidad lg

. (4) Para el estudio de la Prokuratura hemos seguldo:
H. Fix-Zamudio en ob. cit. “Veinte afios de evolucién de los derechos humanos”. Pags.
256 y sgtes.



]

62 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

proteccién de los derechos humanos. Sirve para contener los excesos
de poder de los érganos locales y enmendar los errores vy desviaciones
en que pueden incurrir. Completa nuestro estudio, por cuanto en for-
ma tangencial su informacién puede incidir sobre los derechos de la
persona humana afectada por las actividades de los organismos admi-
nistrativos del gobierno local. Tienen libertad para actuar y amparar
denuncias siempre que ellas no se refieran a los érganos del Partido
Comunista o del Soviet Supremo, caso en el cual estdn impedidos de
intervenir. Su campo de accién es muy amplio vy es interesante co-
nocer como la Prokuratura protege la legalidad socialister.

En 1722, el Zar Pedro el Grande establece agentes del Gobierno
Central en las provincias con la misidn de vigilar les actos realizados
por las cutoridades administrativas, dando cuenta de las irregulari-
dades cometidas; eran llamados los “ojos del monarca’, Fueron supri-
midos en 1864 en que se introcdujo en Rusia el Ministerio Phblico de tipo
occidental. La Revolucién de 1917 trajo abajo toda la organizacién ju-
dicial y se volvidé a la “total arbitrariedad de las autoridades locales”.
En 1922 Lenin restaurg la institucidn Y crea la actual Prokuratura, cuya
fisonomia se perfecciona en 1932 y se incorpora a la Constitucién a par-
tir de 1936.

Es un organismo sumamente complejo; es cuténomo, jerarguizado
e independiente de todo ministerio v de los soviets locales, cuya acti-
‘vidad controla.

Su jefe es el Fiscal General de la U.R.S.S., elegido por el Soviet
Supremo por un periodo de siete afios Y que sélo depende de él, y del
Presidium durante su receso. Es el simbolo mdximo de la cutoridad
de la ley. A su lado se encuentran los Fiscales de las Republicas auté-
nomas, duran S afios y se les exige conocimientos juridicos. Existen otros
miembros de la Prokuratura encargados del control de las provincias,
distritos, del ejército, maring, ministerios, procesos penales y civiles,
tremsportes, etc. Su residencia oficial es Mosct: y alli mantiene un Ins-
tituto Federal de Criminologia v escuelas para la formacién de funcio-
narios. Toda la administracién cae bajo su control y vigilancia; sin em-
bu-r.qo a pesar de esta jerarquizacién de ‘funciones, el prokurator que
recibe una orden de' un funcionario superior y si la considera ilegal o

René David-Jonh N. Hazard “El Derecho Soviético” Tomo I. La Ley. Buenos Alres.
1964. Phgs. 364-371.

René David “Los grandes sistemas juridicos contemporineos”. Biblioteca Juridica
Agullar. pfig. 146-152' y pag. 153-155.

Revista de la Comisién Internacional de Juristas: afio 1050-1060 pAgs. 132-148. Art
Glen N. Morgan. afio 1964 pégs. 191-243. Art. Eduardo Zellweger:

Andrel Vishinski, "La teoria de la prueba en el derecho soviético™. Editorlal Nuevo
Derecho. Buenos Aires. 1051. (Las citas corresponden a las pags. 41 y 282 respectivamente).
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injustificada, tiene la oblicacién de advertirlo a los grados superiores
de ia jerarquia a fin de evitar errores.

Funciones.— David y Hazard dividen las funciones de la Prokura-
tura en:

a) Misién de vigilancia general.

Consiste en velar por la legalidad socialista. Es érgano de vigilan-
cia, no administrativo; no adopta decisiones sino sefiala las irregula-
ridades cometidas por érganos del gobierno local.

El Fiscal asiste a las sesiones de los Soviets locales, con voz con-
suliiva v puede oponerse a la adopcién de decisiones ilegales. Examina
todos los c«ctos adminisirativos gque deben serle comunicados antes de
que alcancen validez. Puede recibir quejas de los afectados por deci-
siones que signifiquen violacién de la ley. Ejerce control sobre toda la
administracién. Al descubrir una irregularidad, la Prokuratura debe
elevar una protesta y si no lo hiciere incurre en responsabilidad. La
protesta suspende la ejecucién del acto criticado. En caso contrario se
dirigir&d a la autoridad superior comunicéndole que se ha dictado una
medida ilegal v que pese a la protesta, no se ha modificado o suspen-
dido. La idea de Lenin es que ninguna resolucion puede apartarse
de la ley. §

El fiscal puede constituirse en cualquier lugar para examinar los
actos de la Administracién. Si constata una accién delictiva de la auto-
ridad, deberd& formular denuncia penal. Si no revistiere delictuosidad,
bastar& con una protesta ante la qutoridad 'sup_erior. La ley sehala pla-
zos para presentar esta denuncia y esta protesta a fin de que la san-
cién sea oportuna.

b) Misidén de vigilancia judicial.

Aunque puede intervenir en todos los procesos, se dedica de modo
preferenie a los procesos penales. Interviene activamente en la inves-
tigacién de los delitos y liene a su cargo la vigilancia de los estable-
cimientos carcelarios; si encuentran detenidos sin estar sometidos a pro-
cesos o en forma indebida, puede ordenar su soltura.

En materia civil, la Prokuratura defiende. los intereses del Estado
v de los trabajadores. Puede formular protesta si considera que la sen-
tencia no est& fundada en el derecho o carece de sustento suficiente.
Puede tomar la iniciativa en cualquier asunto civil, aun en ejecucién
de sentencia. A su vez el juez puede pedirle informe sobre cualquier
punto penal. Puede elevar protesia o interponer recurso de casacién o
de revisién cuando considera que se ha dictado sentencia contra la Ley.

i
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En lo penal nadie puede ser detenido sin orden judicial o la apro-
bacién de la Prokuratura. En cieria forma desempefia el papel que
corresponde al Ministerio Publico. Puede intervenir en procesos, en
trémites, fenecidos, impugnar decisiones, vigilar el cumplimiento de sen-
tencias. Como caso raro se cita el ocurrido en 1955 cuando la Prokura-
tura interpuso accién contra una decisién del Tribunal Supremo, adop-
tada en sala plena, a fin de que el Soviet Supremo la revisara.

Procedimiento. Para ejercer esta vigilancia, tiene dos medios:

a) La protesta. Es la reclamacién que se presenta al funcionario
de la Prokuratura pidiendo la correccién de una violacién de la legali-
dad socialista o la enmienda de errores que afectan a esa legalidad.
La protesta es mera denuncia y quien la presenia no tiene intervencion
para controlar el curso que siga; su misién concluye con presentar la
protesta.

b) La proposicién o recomendacién. Los Prokuradores pueden pe-
dir a los érganos estatcles que pongan fin a infracciones de la ley. Es
la fiscalizacién vy vigilancia de la legalidad socialista. Puede ejercer-
se de oficio, es decir por decisién del Prokurador; o a peticién de los
afectados por las medidas de los dérganos.

Esta fiscalizacién la ejercen en todos los organismos de las republi-
cas que cpnformcm la UR.S.S. v en los gobiernos locales, pero las de-
cisiones del Partido Comunista y del Soviet Supremo quedan sustraidos;
se fundamenta en que existiendo la dictadura del proletariado, el partido
esté por encima del Estado, més atin los érganos del Estado estdn subor-
dinados a los érganos del Partido, en el nivel correspondiente. Por eso
la misma Prokuratura queda sometida al control del Partido v del Soviet
Supremo.

Derechos afectados. El Prof, Fix-Zamudio hace notar que se trata
de las llamadas “violaciones de la legalidad socialista, en perjuicio
de los intereses de los érganocs del poder . . . Esta institucién ha realizado
una actividad decorosa para la proteccién, de oficio o a instancia de
los afectados, de los derechos humanos consagrados constitucionalmente,
siempre que esta proteccién no entre en conflicto con la estabilidad de
los dérganos del poder”. Declara que durante la dictadura de Stalin, la
eficacia de la Prokuratura fue “précticamente nula’’ y eso explica los
procesos de 1936. Protege los derechos humanos en forma accesoriq,
siempre que ‘con ello no afecte las decisiones del érgano del poder.

Si la protesta por el exceso o abuso del poder, coincide con la le-
galidad socialista, entonces es amparada por el Prokurador; es el caso
de las decisiones de los soviets locales. Pero si el abuso o exceso del
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poder proviene del Soviet Supremo o del Pastido Comunista, entonces
no ampara la peticién, pues ello escapa a las atribuciones de la Pro-
kuratura. Enmienda los excesos o errores de los érganos inferiores, que
se han desviado de la linea de la legalidad socialista; pere la ley le
prohibe intervenir si la desviacion procede del actuar de los altos fun-
cionarios del Estado o del Partido. Es decir la Prokuratura constituye
una proteccién de la legalidad socialista, no de los derechos fundamen-
tales del hombre.

Legalidad socialista. Debe entenderse la “aplicacién cotidiana,
exacta e inflexible de las leyes”. Este acatamiento obliga al Estado, a
los organismos publicos y privades y a las personas en general. Todos
deben respetar la ley y contribuir a su cumplimiento.

La ley —dice Vishinski— "‘es la voluntad general de la clase do-
minante en la sociedad, expresada en el derecho”. Este mismo autor re-
conoce la funcién educadora del Tribunal de Justicia al sancionar los
hechos deshonrosos cometidos por los individuos, el castigo cque se les
aplica y el respeto que se debe a la ley.

Para esta misién de vigilar el estricto cumplimiento de la ley por
parte de los ciudadanos, la Prokuratura vigila la conducta de éstos vy
las medidas que dicten las cutoridades locales de las republicas que
conforman la Unién Soviética. La fiscalizacién deberd cuidar la lega-
lidad de los actos oficiales de los diversos funcionarios. Solamente que-
dan excluidos de esta fiscalizacién el Soviet Supremo y los érganos del
Partido Comunista que se identifican con el Estade. Equipara —dice
Zellweger— legalidad socialista al estado de derecho.

Este mismo cutor, repitiendo frase del Fiscal Rudenko, dice: "Los
jueces gozan de independencia con respecto a cualesguiera factores
extrajudiciales, en tanto que reconozcan su completa dependencia de
la politica estatal vy de sus representantes’”. Por eso afirma Vishinski
que los tribunales soviéticos son "portadores de la politica que el Es-
tado Soviético mantiene para destruir la resistencia que sus enemigos
ofrecen a la causa del socialismo y fortalecer la dictadura del prole-
tariado".

En la legalidad socialista se reemplaza el valor justicia por el va-
lor estatal vy la investigacién judicial tiene como finalidad aplicar la
ley, no investigar el delito denunciado ni establecer quien es el aqutor.

La eficaz proteccién internacional de los derechos humanos requiere
sélidos fundamentos en el derecho positivo. La Organizacién de las
Naciones Unidas tiene como instrumento de trabajo, la ‘Declaracién de
1948, completada con declaraciones emilidas por la propia Asamblea
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General y por los diversos pactos y convenciones internacionales, éstas
ultimas se refieren a problemas especificos objeto de esta proteccion.
Con la declaracidn, las Naciones Unidas disponen de una sélida base ju-
ridica para asegurar los derechos humanos (5).

Este asequramiento presenta numerosas dificultades. Durante afios
se considerd que la tarea principal en la proteccién de los derechos hu-
manos, era la lucha contra el colonialismo, la discriminacién racial, el
apartheid y la creacién de un orden econémico mds justo y humano.
Pronto se vié que estos problemas no eran tcdos, pues se presentan otras
situaciones que constituyen atentados contra los derechos humanos.

Se pregunta: ¢La proteccién de los derechos humanos es cuestion qua
ataiie sélo al Estado en el cual reside o debe ejecutarse una vigilancia
internacional? Indudablemente —dice el Profesor de Bonn— que estd
altime es la solucién mds justa pero no la mds viable. La declaracién
del 48 presume que todos los Estados firmantes respetardn y haréan res-
petar los derechos humanos, pero la realidad es que en la busqueda del
bien comtin, muchos Estados cometen hechos que atentan contra los
derechos humanos. Tales situaciones, preparadas u ocasionales, r1e-
quieren enmiendc.

Al ocurrir tales hechos, debemos prequntarnos: ¢En este Estado exis-
ten garantias suficientes para proteger a la persona humana contrd
los excesos del poder? Si faltan estos derechos protectores en el orde-
namiento nacional, las garantias que contiene la Declaracién del 48
devienen ineficaces, pues ellas presuponen un sustento legal local.

Entonces, ¢si la legislacion nacional no protege debidamente los de-
rechos humanos, la Declaracién Universal se torna lirica? El Prof. To-
muschat de la Universidad de Bonn, considera que la vigilancia interna-
cional aceptada por los Estados es la tinica medida eficaz. La carta en
su art. 2 no permite que la Organizacién Mundial intervenga en dasun-
tos que pertenezcan a la jurisdiccién interna de los Estados. Pero como
el Estado firmante de la carta est& obligado a respetarla v cumplirla
v como ésta protege los derechos humamos, resulta que todo Estado esta
obligado a la proteccién de los derechos humanos, en la forma preve:
nida en la carta.

Tedricamente, pues, todo Estado que forma parte de la ONU esta
obligado a respetar los derechos humanos de sus nacionales. La reali-
dad no siempre coincide con esta afirmacién y son muchos los paises
que no respetan tales derechos. Ante esta realidad, gcudl es la solucién?
Existen varias: que la Organizacién al tomar conocimiento de estos abu-

(5) Universidad de Bonn. “La proteccidn de los derechos humanos en la actual

gituacién mundial”. Universitas. Junio 1978. PAgs. 265-274.
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sos, pronuncie una declaracion de derecho que moralmente obliga al
Pais transgresor. Pero no pasa de alli. Na soluciona el problema de los
apusos y puede exacerbarlos. ,

También se opina que al tomar conocimiento de los abusos comie-
tidos con los nacionales, la Organizacién exija al Estado miembro la ce-
sacién de la violacién de los derechos humanos: tal fue la resolucién
de 9-12-1975 relativa a Chile.

Se propicia el Sistema de Informes periédicos, como lo utiliza la
O.I.T. en los que cada pais da cuenta de las medidas tomadas para
la ejecucién de los Convenios de la Organizacién.

La Comision de los Derechos Humanos declard que carecia de ju-
risdiccidén para dictar sanciones, convirtiéendose en “cesta institucionali-
zada para arrojar en ella los papeles”. En visia de esta declaracion
de incompetencia, la Organizacién establecié un nuevo procedimiento
para que mediante sub-comisiones, comisiones e investigaciones pudie-
ra dictar sancicnes. Hasta la fecha de este comentario (junio de 1978)

la Comisién no habia llegado a expedir ninguna resolucién efectiva.

Indudablemente que la solucién es muy delicada, pues existe el pe-
liaro de ingresar al campo sagrado de la soberania nacional. Una de-
nuncia amparada por la Comisién puede servir de pretexto para “‘des-
cuidar el mandato de la no intervencién en las cuestiones internas de
otros pueblos”. Por eso los estados comunisias —que son los constan-
tes violadores de los derechos humanos—, sostienen que las NN.UU de-
ben limitarse a sentar principios de derecho, siendo la aplicacién de
estas recomendaciones, de incumbencia exclusiva de cada Estado.

La tnica concesién que admiten es la obligacién del Estado miem-
bro de emitir informe que contenga el punto de vista del gobiemo. -

Lo solucién no se vislumbra. Algunos propician la creacién de Gru-
pos de Expertos Independientes que serian los llamados a estudiar
cada caso y dar cuenta a la Comisién. En una oportunidad se propuso
la creacién de un Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos pero la iniciativa fue desechada en su etapa inicial.

La proteccién de estos derechos se encuentran frente a la inacce-
sible valla de la soberania nacional que existe por cuanto tales excesos
y abusos de poder ocurren dentro del territorio de un Estado. La reali-
dad es que la disposicién que se dicte, como carece de imperio, puede
ser admitida o rechazada asi como el pais acusado puede aceptar o
no el envio de una Comisién investigadora. Todo queda librado al Es-
tado a quien se acusa de violar los derechos humanos.

La labor fundamental de la ONU es impedir conflictos armados
pues las guerras son épocas propicias para toda clase de violencias
y en ella prdacticamente desaparecen los derechos humanos. Sélo en
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época de paz puede esperarse que los ciudadanos estén protegidos de-
bidamente. Pero la mds efectiva porieccién es el ordenamiento juridico
del pais en que reside: si la legislacién local no contiene normas refe-
rentes al respeto que merece la persona humana, la Comisién ni la mis-
ma Asamblea General de la ONU puede pedir que cambien las leyes,
ordenar su no aplicacién y menos dictar normas diferentes al ordena-
miento del pais. La estructura juridica de un pais es la base del respeto
a la persona humana, sea dentro del pais o en el campo internacional.

Concluido el estudio de los Derechos Humanos, entramos a exami-
nar el ordenamiento juridico peruano y ver en que forma se respeta a la
persona humana. Veremos la Constitucién de 1933 y la aprobada per
la Asamblea Constituyente en julio de 1879, la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, el Cédigo de Procedimientos Penales y leyes conexas.

La Constitucién de 1933 no tiene capitulo especial dedicado a los
derechos humanos, pero existen normas relacionadas con la persona
humana,

Entre las Garantias Nacionales y Sociales se encuentran la libertad
de asociacién, religiosa, de comercio e industria, de trabajo, etc. En E—:*l
capitulo de las Garantias Individ}lales, en cuanto constituyen garantia
de la persona, prohibe la prestacion de ﬁabaio sin el libre consentimien-
to v la debida retribucién; nadie puede ser detenido si no es por man-
damiento escrito ¥ motivado de juez competente; reconoce la libertad
de conciencia y de prensa, la inviolabilidad del domicilio y de corres-
pondencia, de reunirse pacificamente, el libre trdnsito por el territorio
de la Republica, etc.

En el capitulo del Poder Judicial existen algunas disposiciones que
completan las anteriores: pubhcid:::d en los juicios, motivacién de las
sentencias, indemnizacién a las victimas del error judicial, etc.

La Asamblea Constituyente convocada en 1978 aprobé una carta
Magna promulgéndola en julio de 1979.

Empieza declarando los Derechos y Deberes Fundamentales de la
Persona. En su primer articulo declara: “La persona humana es el fin
supremo de la sociedad y del Estado. Todos tienen la obligacién de
respetarla y protegerla’.

El segundo articulo, en veinte incisos, contiene los derechos de la
persona. Es minuciosa enumeracién que se refiere a todo lo que €s
basico para el ser humano: derecho a la vida, al nombre, a la privaci-
dad, al honor; libertad de conciencia, de religién, de informacioén; dere-
cho a la propiedad, al trabajo, a la libre asociacién, etc.

El dltimo inciso —el vigésimo— declara el derecho a la libertad ¥
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seguridad personales. En sus irece pardgrafos precisa: nadie est& obli-
gado a hacer lo que la ley no manda, no hay prision por deudcs, no
hay delito de opinidn, ioda persona es inocente mientras judicialmente
no sea declarado culpable, las declaraciones obtenidas mediante vie-
lencia carecen de valor, etc.

En capitulos separadeos regula los Derechos Politicos y los Deberes
del Ciudadano. Entre los primeros menciona el derecho al sufragic, a
participar en los asuntos publicos, etc. Como deberes cita la obligacién
de votar, de pagar contribuciones, del servicio militar, etc.

En el Capitulo del Poder Judicial —art. 238— establece las denomi-
nadas “garantias de la administracién de justicia”.

Constituyen tales: motivacién escrita de las resoluciones judiciales;
publicidad en los juicios penales; indemnizacién de los errores dicia-
les; en caso de duda, aplicar la ley mas favorable al Te0; No ser con-
denado en ausencia; prohibicién de revivir procescs fenecidos; indem.-
nizacién por el Estado de las detenciones arbitrarias; instancig plural;
invalidez de las pruebas obtenidas mediante coaccién ilicita, etc Er;
articulo aparte, prohibe el uso de la tortura y de los tratos inhum;mos
o humillantes.

Es de notar que muchas de las Idec?]’cxrcrciones Que aparecen en e -
art. 2?2 y en el art. 233 de esta Constitucion, se encuentran consignadas
en la Declaracién Universal de 1948. Algunas también provienen ge
nuestra propia legislacién consistiendo en dar categoria constituciong]
a principios contenidos en cédigos: tal es el caso de declarar que todo
inculpado tiene derecho a usar su propio idioma y de no ser espafiol
puede pedir que se le designe intérprete. : J

(art. 215 C.P.P. convertido en el inc. 15 del art. 233 de la Consti-
tucién de 1979).

La Ley Orgdnica del Poder Judicial, vigente desde 1963, tiene unp
Titulo dedicado a las “Garantias de la Administracion de Justicia®. My
chas de estas garantias son principios que se encuentran en la Consti-
tucién Nacional, pero existen algunos nuevos en nuestro ordenamiento,

El art. 3?2 declara como garantias:

a) La exclusividad del ejercicio de la jurisdiccion por el Poder
Judicial.

b) La publicidad en los juicios.

c) El derecho de defensa del que nadie puede ser privado.

d) La motivacion de las sentencias, con mencién expresa de la
ley en que se apoya. La falia de esta motivacién determina la nulidad
de la resolucién judicial.
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e) La prohibicién de revivir procesos fenecidos.

1) La indemnizacién de los errores judiciales, previo juicio de re-
visién como medio legal de acreditar el error v el derecho a la repara-
- cién.

g) La accién popular para denunciar los delitos que cometan los
miembros del Poder Judicial en el ejercicio de sus funciones.

h) La obligacion del Poder Ejecutivo de dar cumplimiento a las
resoluciones y mandatos judiciales,

En el art. 92 declara que las resoluciones judiciales ““deben cum-
plirse de acuerdo con sus propios términos”, sin que la qutoridad encar-
gada de su ejecucién, pueda “calificar su fundamento”. Es decir se es-
tablece que sdlo cabe dar cumplimiento al mandato judicial, no inter-
pretarlo.

Completando lo anterior, el art. 13 prohibe o las cutoridades del
Estado, dejar “sin efecto las resoluciones judiciales que tienen la condi-
. cién de cosa juzgada”. Sélo quedan exceptuadas de esta prohibicién el
indulto y la amnistia, como atribuciones del Ejecutivo y el derecho de
gracia que compete al Congreso.

Queda permitida la instancia ante el Poder Judicial “contra todos
los actos de la administracién publica, departamental v municipal, que
constituyan despojo, desconocimiento o violacién de los derechos que
reconocen la Constitucién y las leyes”. La accién judicial se ejercerd
ante el juzgado de primera instomcia, en via ordinaria. Si persigue la
declaratoria de inconstitucionalidad de una ley, deber& ir hasta la Pri-
mera Sala de la Corte Suprema. En los demds casos puede terminar
en primerca o en segunda instancia, si no hubiere impugncacién.

Veamos ahora como la ley ordinaria v la jurisprudencia suprema
amparan los derechos de quien se encuentra sometido a procesamiento.

L. Garantias Procesales— Las resoluciones judiciales que dicten
los jueces, deben confener con precisién, lo que manden o deciden; si
no lo hicieren son nulas. (R. J. P. 1970 pdg. 1246).

La garantia del procesado reside en que se sabe sometido a proceso
penal, creado por ley pre-establecida v que cualquier grave infraccién
de esta ley, determina la nulidad de la sentencia que se dicta. Cart.
298, inc 3° C.P.P. en R.J.P. 1970 p&g. 351). La Corte ha declarado que si
las actas de la qudiencia no son exactas ni estén relacionadas con la
sentencia, sino al contrario, son manifiestamente contradictorias con el
fallo, éste Ultimo es nulo (R.J.P. 1972 pdg. 635).

El auto apertorio del proceso determina lo que va a ser materia del
juzgamiento y de la sentencia. Si el Tribunal dicta sentencia por delito
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no investigado, el falio es nulo porque ese delito no ha sido materia de
la institucién (R.J.P. 1971 pdg. 784).

Si el auto del Tribunal que sefiala dia y hora para audiencia, es
por delito diferente al que fue materia del juzgamiento y de la acusacién
fiscal, tal auto es nulo. (Boletin Corte Suprema 1972 pag. 305).

1I. Garantias en el proceso penal— En el proceso penal, las par-
tes tienen sus derechos debidamenie garantizados, tanto en el ordinario
y en el sumario como en las querellas.

El Juez es el director de la instruccién, correspondiéndole su orgami-
zacién y desarrollo. (art. 49). La instruccion tiene una doble finalidad:
comprobar si el hecho denunciado constituye delito; y establecer quien
es su autor. Cart. 72). :

En el auto apertorio el juez debera dictar una medida respecto al
presunto responsable, que puede ser de comparecencia o detencién pro-
visional. La orden de comparecencia se agota, con la concurrencia a la
diligencia de la instructiva y se expide en los casos en que el delito no
reviste gravedad. La detencién provisional debe convertirse en defini-
tiva si el hecho aparece comprobado y lo requiere por su gravedad; se
decretar& la soltura incondicional, si los cargos contenidos en la denun-
cia se desvanecen.

La duracién provisional tiene duracion llmltctdct diez dias en los
casos corrientes; y veinte si el nimero de procesados excediere de 20,
plazo éste Gltimo que puede ser ampliado en 30 dias mds.

La libertad condicional es derecho del inculpado. En determinados
casos la ley prohibe la libertad provisional, sea por la naturaleza y gra-
vedad del hecho imputado; o por la condicién de reincidente o habitual
del inculpado.

Lea instruccién es reservada (art. 73), es decir no es secreta pues la
pueden conocer quienes participan en ella y sus abogados, pero no los
extrafios. Ello evita que se divulguen acusaciones que pueden quedar
desvirtuadas vy medidas restrictivas de la libertad que pueden ser mas
tarde levantadas. En esta forma el honor de los procesados no sufre
Sélo es publico el juzgamiento y la sentencia.

El procesado tiene limitacion en sus derechos, proveniente de las
exigencias de la instruccién: no puede salir al extranjero, debe enterar
al juzgado cada vez que cambia de domicilio y si necesitare vivir fuera .
de la jurisdiccién del juez, deberd avisar al Juzgado a fin de que sea
citado mediante exhorto. El Cédigo permite la incautacién de la corres-
pondencia, que puede ordenarla el juzgado, si lo considerara necesario
para esclarecer la verdad. Igual procedimiento puede sequirse para
interceptar los teléfonos: auto que lo disponga, aviso q-l& compafia

i
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para que coloque el disco periinente y nombramiento de peritos para
establecer la calidad de la voz humana vy su pertenencia. Igual proce-
dimiento podria cbservarse si fuere conveniente colocar audifonos u otros
medios mecdnicos. Pero sélo se permiten tales ingerencias en la vida
privada de los procesados, nunca de terceros.

Siendo la correspondencia inviolable, si fuere necesario interceptar-
la, solamente el juez podrd leer las cartas recogidas y si contuvieran
datos relacionados con la investigacién, se agregaran a los autos; de
lo contrario se remitirdn a su destinatario. Solo procede la incautacion
de la correspondencia de procesados, no de terceros que son ajenos al
proceso. (art. 187). ;

El domicilio es inviolable pero cuado lo requiera la investigacién
el juez puede penetrar en local cerrado, previo requerimiento. Esta di-
ligencia no puede ser encargada a la policia ni al juez de paz, sola-
mente podrd practicarla el instructor en persona, sentando acta porme-
norizada de lo observado en ella Cart. 186).

Si el juez tuviere sospechas que el inculpado sufre trastornos men-
tales, que pueden disminuir o hacer desaparecer su responsabilidad, est&
obligado a nombrar dos peritos para que dictaminen sobre su estado de
salud mental. (art. 189). Es el tnico caso en que el Cédigo exige la ca-
lidad de estos técnicos: deberdn ser psiquiatras. Si no los hubiere en
la provincia, el juez ordenara la remision de los inculpados a la ca-
pital de la reptbliia para el examen. Si la pericia confirmase la sos-
pecha del juez, se dictard un auto ordendndose lg internacién del reo
en el hospital respectivo y elevara el auto en consulta al Superior Tri-
bunal. Si el examen acreditara que el inculpado goza de salud mental,
el juez asi lo declarard vy continuard el proceso, con comunicacién al
Superior.

El examen personal del inculpado — el cacheo— sélo puede orde-
narlo y practicarlo el propio juez dentro de los limites del respeto a la
persona humand.

E] examen meédico sélo puede ordenarse en la persona sometida
a proceso, no en terceros. Deberd ser prqcticado por peritos. Los ex-
trafios no deberdn asistir al referido examen v cuando éste tenga por
objeto establecer la integridad sexual de la agraviada, ni atn el Juez
podrd asistir a esta diligencia,

Los testigos S’C’JIO pueden ser examinados cuando el motivo del exa-
men tenga rglacion inmediata con la testimonial prestada, vg. estable-
cer su capacidad visual o auditiva. En ningtn otro caso serd permitido
ordenar el examen médico de terceros. ;
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1II. Derechos humanos e inculpado— 1. El procesado no est&
obligado a declarar contra si mismo. (art. 127). La nueva Constitucién
reconoce este principio en el art. 2?2 inc. 20 k. (ver md&s abajo n? 3).

Este art. 127 permite que el inculpado guarde silencio. Pero la ley
agrega: "El juez le manifestard que su silencio puede ser tomado como
indicio de culpabilidad”. Este agregado no estaba en el Ante-Proyecto
—obra del Prof. Zavala Leaiza— siendo introducido por la Comision
Revisora del Parlamento. Pero en forma unémime la jurisprudencia
suprema se ha negado a aplicarlo, disponiendo que ante el silencio del
inculpado, el juez debe reunir mayores elementos de prueba.

2. Sdlo tiene cardcter de instructiva, la declaracién prestada ante
juez competente, no la vertida ante autoridad administrativa ni la lie-
vada a cabo ante testigos. (Anales ]udxcmles 1906 p. 35; esta ejecutoria
fue reiterada en 1944).

3. El procesado no estd obligado a prestar juramento ni promesa
de honor; si lo hiciere la diligencia es nula. Solamente se le exhortara
a que diga la verdad; si mintiere no comete delito de falsedad. (art. 132).
La Constitucién de 1979 dice ‘‘nadie esta obligado a prestar juramento ni
compelido a declarar o reconocer su culpabilidad en causa penal con-
tra si mismo’”. (Art. 29 inc. 20 k).

4. Las preguntas que se formulen al reo deben ser claras y pre-
cisas. Estém prohibidas las preguntas ambiguas y capciosas; si las
hicieren el defensor puede objetarlas Cart. 125).

5. Las preguntas y respuesias las dicta el juez; pero antes de fir-
marlas el reo debe leerlas o lo hara el defensor. Si se encontrare capa-
citado, el reo puede dictar sus respuestas (art. 129). '

6. Queda prohibido hacerle promesas al reo para que diga la
verdad, asi como amenazarlo y toda clase de coacciones “aunque sean
simplemente morales’’, dice el art. 132.

7. La confesion del inculpado no releva al Tuez de acreditar el he-
cho mediante pruebas (art. 136).

8. Si hubiere dudas sobre el estado normal del procesado, no puede
ser condenado si previamente no se ha ordenado una pericia psiquid-
trica para acreditar su salud mental (Revista de los Tribunales 1942 p.
385; 1938 p. 81).

9. El inculpado tiene derecho de comunicarse con su defensor
todas las veces que lo considere necesario, sin mds limitacién que el
respeto a los reglamentos del establecimiento de detencién.

10. El juez puede decretar la incomunicacién del procesado, debi-
damente justificada. La resolucién que lo ordene debe ser elevada al
Tribunal Correccional Cart. 133). La Constitucién de 1979 dispone que
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"Nadie puede ser incomunicadc sino en caso indispensable para el es-
clarecimiento de un delito”., (art. 29, inc. 20 h.).

11. La incomunicacién no puede durar mds de diez dias. Pero esto
no impide que el inculpado se comunique con su defensor, lo que hara
en presencia del juez. Cart. 133). Sdélo en cascs exiremos el juzgado
podr& denegar estas entrevistas durante la incomunicacidn.

12. Tratdndose del contumaz es necesaria la notificacidn en su do-
micilio —como a todo inculpado— y ademds citarlo por periédico. Si
no se hiciera esta doble notificacién, la reseclucién que sefiala audiencia,
es nula. (Boletin de la Corte Suprema 1972 p. 51 y 308).

IV. La presuncién de Inocencia.— La Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 contiene una declaracién intere-
sante. El art. 92 dice: “Debiendo todo hombre presumirse inocente mien-
tras no sea declarado culpable. . .”. »

En forma mdas rotunda, el art. 11 de la Declaracién Universal de
1948 declara:

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia, mientras no se pruebe su culpabilidad’.

La Convencién Americana de los Derechos Humanos en su art. 29
contiene andlogo principio. “"Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se establezca le-
galmente su culpabilidad”.

La Convencién Europea para la proteccién de los derechos hu-
manos en su art. 62, pardgrafo 2, declara: “Toda persona acusada de un
delito se presumird inocente mientras no se haya probado legalmente
su culpabilidad”. La redaccién varia pero el principio se mantiene.

El Ante-Proyecto de C.P.P. en su art. 82 dice:

“Se presume inocente & todo procesado, mientras no se dicte con-
dena contra él”. _

El Cédigo de 1940 no contiene ningtin articulo, que de modo expreso
reconozca este principio. Sin embargo implicitamente lo admite en él:

“Art. 284: La sentencia absolutaric deber& contener la exposicion
del hecho imputado y la declaracién de que éste no se ha realizado, de
que las pruebas han demostrado la inocencia del acusado, o de que
ellas no son suficientes para comprobar su culpabilidad”.

Al amparo d€ esta norma, de modo uniforme la jurisprudencia su-
prema ha admitido el principio de la presuncién de inocencia al decla-
rar que si no existen pruebas de cargo suficientes, prevalece la presun-
cién de inocencia. .

Veamos algunas ejecutorias ilustrativas de' esta orientacién:

a) "Cuando no existen en autos, elementos suficientes que per-
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mitan establecer la responsabilidad penal del acusado, ni pruebas con-
cretas vy valederas que sirvan para fundamentar una sentencia conde-
natorict, procede la Absolucidén’. (Revisia de Jurisprudencia Peruanc.
1968 pdag. 355. Revista del Foro. 1977 pag. 102).

b) “Para imponer condena, debe apreciarse debidamente la res-
ponsabilidad de los inculpados, con pruebas que la acrediten o con
indicios corroborantes, que pueden apreciarse o valorarse en conjunto,
no siendo posible en caso contrario, dictarse sentencia condenatoria, sé-
lo a base de presunciones, mdxime cuando se trata de delito sanciona-
do con penas graves. No existiendo pruebas suficientes para establecer
la responsabilidad de los acusados, éstos deben ser cxbsueltos
fa de Iurmprudoncm Peruana. 1970 pdg. 862).

¢) "“No hay mérito para el juicio oral, si en la instruccién no se hem
acumulado elementos suficientes para establecer legalmente la respon-
sabilidad penal de los acusados’” (Revista de Jurisprudencia Perucna.
1954 pag. 1120 v pag. 1363).

De esia interpretacidn jurisprudencial, resulta que todo procesado
goza de la presuncién de inocencia y para que se expida sentencia con-
denatoria, es menester que mediante prueba suficiente, se destruya esta
presuncién. Si las pruebas no la enervan, la presuncién prevalece y
procede la absolucién, no por inocencia comprobada sino por deficien-
te prueba de cargo.

En cuanto a la detencién en el curso del proceso, se ha dicho que
atenta contra la presuncién de inocencia, no lo creemos exacto. La de-
tencién se ordena por necesidades de la investigacion y con duracién
limitada. Las otras medidas restrictivas —vg. no salir del territorio na-
cional— tienen el mismo origen: las necesidades del proceso. Ninguna
significa prejuzgamiento ni implican responsabilidad, solamente se dic-
tan para que pueda llevarse a cabo la investigacién judicial y duran lo
que esta.

La Constitucién -aprobada por la Asamblea Constituyente en julio
de 1979 declara como derecho de la persona humana ser “considerada
inocente, mientras no se haya declarado judicialmente su responsakbi-
lidad” Cart. 29, inc. 20, pardgrafo f). Siendo disposicién constitucional,
tiene vigencia en todo el ordenamiento procesal penal.

(Revis-

V. EI defensor del inculpado.— 1. El acusado tiene derecho a es-
coger defensor, designacién que prevalece sobre lo que haga el juez. Se
acepta su eleccién, aungue ello signifique aplazamiento prudencial, de
diligencias judiciales (art. 21). Para la Corte Suprema este derecho
es ilimitado ha declarado: "El derecho de designar defensor es irres-
tricto; sdlo a falta de su designgcién por el acusado, es que el juez puede
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designar uno de oficio. (Libros de Ejecutorias Supremas de Derecho Pro-
cesal Penal. Afio 1977, pag. 18).

Si el inculpado supiere leer y escribir y fuere mayor de edad, puede
renunciar a la asistencia de defensor en la etapa investigatoria; en la
etapa del juzgamiento es indispensable la presencia de defensor, y si
el acusado no lo hiciera, el tribunal le designard un abogado como de-
fensor de oficio y gratuito. j

Pero si fuere analfabeto o menor de edad, el Juez obligadamente
le sefialaré& defensor; si es que el inculpado no lo ha sefialado; de lo
contrario la diligencia es nula. (Ejecutoria aparecida en la Revista
Advocatus, Afio 1964 pag. 186). _

2. El Ministerio de Defensa es instituto que se encuentra frente al

Ministerio Publico. Esta constituido por los abogados designados anual-
mente por la Corte Superior de Justicia, para que atiendan gratuitamente
a los procesados. Todo abogado al recibirse tiene la obligacién de, du-
rante tres afios, servir gratuitamente este cargo de Defensor de Oficio
ante Juzgados y tribunales, a quienes estdn procesados y no tienen de-
fensor.
En toda Corte Superior de Justicia existen los defensores de Oficio,
son funcionarios de justicia nombrados por el Poder Ejecutivo, los
n los designados anualmente, constituyen el Ministerio de
Defensa. El derecho de defensa es garantia de la administracién de
susticia. Cart. 39 Bel:C:L]:0):

3. Traténdose de reos ausentes o contumaces, es indispensable la
designacién de defensor, cuyas atribuciones son mds amplias que en
los reos presentes, pudiendo ofrecer pruebas, impugnar resoluclones,
ete. También prevalece el defensor designado por los familiares sobre
el nombrado POr el juzgado o tribunal.

La omisién-de defender en estos casos, determina la nulidad de to-
do el proceso ¥ de la audiencia. (Revista de los Tribunales. 1931 pag.
249; reiterada en ejecutoria de 8 de octubre de 1955). Si existe defensor,
pero no hace la defensa del aqusente contumaz, la cudiencia y senten-
cia es nula (Revista de Jurisprudencia Peruana 1946 p. 532; y 1954 pdg.
133). ;
4. El defensor tiene derecho de visitar a su defendido cuantas ve-
ces lo desee. Si estuviera incomunicado, prestard juramento de que no
llovard mensajes a familiares o personas extrafias al proceso. Sélo por
excepcién y en resolucién motivada, el Juez podré& prohibir estas visi-
tas. Cart. 133).

5. Si el defensor no concurriere a la audiencia, serd reemplazado
por otro que designe el acusado; si no lo hiciera el tribunal designara

uno de oficio. (art. 269).
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En caso de enfermedad del defensor, se procederd en igual forma.
Siempre prevalece el defensor designado por el acusado; sélo cnte su
negativa y para no frustrar el juzgamiento es que el Tribunal podrd nom-
brar un defensor de oficio. (R.T. 1937 pd&ag. 330).

6. FEl defensor del acusado no es persona del proceso y por ello
no puede interponer recurso de nulidad ante la Suprema; ello sélo co-
rresponde al condenado .(Revista de los Tribunales 1831 pdag. 71; 1932.
pdg. 301). En cambio el defensor del ausente tiene mayores atribuciones
y puede interponerlo. (Revista de Jurisprudencia Peruana. 1970 pag. 619).

La Nueva Constitucién aprobada en julio de 1979, reconoce este
principio en dos lugares. Cuando establece los derechos de la persona
humana reconoce que "“Toda persona serda informada inmediatamente
v por escrito de la causa o razones de su detencién, Tiene derecho a
comunicarse y ser asesorado con un defensor de su eleccién desde que
es citado o detenido por la autoridad”. La extensidon y precision de esta
norma es elogiable v dada su categoria constitucional tiene vigencia
plena en todo el ordenamiento legal peruamo. (art. 2°, inc. 20, pard-
grafo h). )

Como garantia de la administracién de justicia, la Constitucién se
refiere a este derecho relaciondndolo con el procesamiento penal. En el
inc. 99 del art. 233 declara como garantia “la de no ser penado sin jui-
cio ni privado del derecho de defensa en cualquier estado del proceso.
El Estado provee la defensa a las personas de escasos recursos’'.

VI. Las pruebas.— Las disposiciones que regulen las pruebas res-
petan los .derechos humanos. Asi vemos que:

l.—Las pruebas serdn apreciadas con criterio de conciencia (art.
183). La jurisprudencia también lo reconoce. (Revista de Jurispruden-
cia Peruana 1972 pdg. 268).

2.—Si las pruebas actuadas en el proceso no son suficientes para
acreditar la verdad, deberd& ser absuelto el acusado (art. 284).

Como prueba unica es insuficiente para condenar:

—La confesién del acusado. (Revista de los Tribunales 1938 p. 330).

—La imputacién de un coinculpado. (Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana 1971 pags. 72, 92 y 517; y 1970 pdg. 124).

—FIl atestado policial (Revista de los Tribunales 1941 pag. 411).

— Lo partida de defuncién de la victima (Diario Oficial El Perua-
no. 2 de mayo de 1942).

—La declaracién testimonial presiada en cudiencia. (Revista de
Jurisprudencia Peruana 1972 pég 356). -
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3—Para que el reconocimiento médico tenga valor legal, debe ser
realizado en tiempo inmediato al hecho. (Anales Judiciales 1932 pdg.
24).

} La falta de examen pericial, cuando lo exige la ley determina la
nulidad de lo actuado. (Anales Judiciales 1952 pdg. 141 v 1963 pdag. 264).

Si el peritaje no es ratificado en la etapa investigateria o en la
decisoria, no puede servir de fundamento a la condena (Anales Judi-
ciales 1944 pdag. 130).

4—Siendo el inculpado susceptible de readaptacién, la ley permite
el uso de medios técnicos, como exdmenes de sangre, impresiones di-
gitales, etc. (art. 194). Pero no dquellos que atentan contra la persona
humana, como seria el empleo de barbifiricos.

Los tribunales de justicia nunca han aceptado el empleo de barki-
taricos ni de medios mecdnicos, como el detector de mentiras, y cuando
la policia los ha utilizado, el Tribunal no ha tomado en cuénta la inves-
tigacién.

Cuando un fiscal de Tribunal Correccional pidié que un procesado
fuera sometido al penthotal, la Corte Suprema le mandé abrir una in-
vestigacion disciplinaria, provocando su jubilacién y apartamiento de
la funcién judicial.

5.—Como derecho de la persona, la nueva Constitucién dispone que
las declaraciones obtenidas por la violencia carecen de valor. (art. 2
inc. 20 j.). Como garantia de la administracién de justicia establece:
lx im;c;lidez de las pruebas obtenidas por coaccién ilicita (Cart. 233,
inc. 12). 1

VII. La Sentencia.— Finalmente la proteccién de los derechos del
condenado, se manifiesta también ol concluir el proceso penal. La sen-
tencia es documento formal que pone fin al juzgamiento. El Cédigo se-
ficla lo que ella debe contener y sus requisitos deben ser cumplidos,
bajo sancion de nulidad del juzgamiento. El fallo contiene dos docu-
mentos: las Cuestiones de Hecho y la Sentencia. En el primero se
establecen los hechos, materia del juzgamiento, y en la segunda apre-
ciacién de los mismos y la aplicacién de la ley penal. El Tribunal Co-
rreccional aplica el criterio de conciencia para apreciar los- hechos (art.
283).

Toda sentencia que exp1dcm los tribunales de justicia debe funda—
mentarse en el examen de los hechos v en la ley aplicable al caso. La
motivacién de las sentencias penales constituye mandato constitucional
(Art. 227 de la Constitucién Nacional), v es garantia de la’ Administracién
de justicia. Cart. 38 inc. d. Ley Orgdnica). La nueva Constitucién reco-
noce este mismo principio (Cart. 233, inc. 4).
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El iallo debe contener las razones de hecho Y los fundc‘rmentos de
derecho en que se apoya, dice la Supremd (Revista de Jurisprudenciq
Peruana 1970 pég. 618). El dictamen fiscal debe ser hm‘iﬂment‘ado Cart.
347 Ley Orgdnica). Son nulos los que carecen de este requisito (Bo-
letin Judicial de la Corte Suprema 1972 péKJ; 309)_' N

Ni la seniencia ni la pena tienen cardcter inim CI’tOru?. Tt e
Cuencia con que se cometen delitos semejantes al czit'le es objeto el juz-
gamiento, no es razén legal para agravar %glf)’ena' ice la Corte Supre-

ma (Revista de los Tribunales 1937 pagd-






