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RESUMEN DE LA TESIS

Gabriela Asuncién Ramirez Parco

Maestria en Derecho Constitucional

“El ejercicio y limitacion de los derechos fundamentales de los reclusos: analisis normativo y de
la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional”.

La relacion “recluso — Administracion Penitenciaria” es una relacion compleja en la que el
recluso ve limitado el ejercicio de determinados derechos fundamentales a consecuencia de la
privacion de su libertad personal. Por ello, para la presente tesis ha sido importante analizar las
condiciones de reclusién y el ejercicio de ciertos derechos fundamentales de los reclusos a la
luz de la normativa nacional e internacional, a fin de conocer cudles son los estandares
minimos que deben respetarse en la reclusiéon de una persona en un centro penitenciario, sea
en calidad de procesada o condenada.

Bajo este marco, analizar si los limites impuestos por el legislador nacional al ejercicio de
determinados derechos fundamentales de los reclusos se ajustan a los parametros
constitucionales e internacionales establecidos, y si estos limites impuestos no vulneran el
contenido esencial de los derechos materia de restriccion, nos parece fundamental.

Por ello, el presente trabajo sefiala entre otras cosas, que a nivel jurisprudencial, tanto nacional
como internacional, ha quedado establecido que bajo ningin concepto deben limitarse o
restringirse determinados derechos, como el derecho a la vida, a la salud y a la integridad
personal. En este sentido, situaciones como el hacinamiento penitenciario —situacion critica en
nuestro pais y en otros ordenamientos- representa una clara violacién a los estandares
establecidos, pues la “prohibicion del hacinamiento”, ademas de ser actualmente un principio
rector de la Administracién Penitenciaria, definitivamente tiene como objetivo disminuir los
agudos problemas que genera el excesivo nimero de reclusos en un centro penitenciario, y
garantizar que el recluso goce de condiciones minimas necesarias para una vida digna.

Finalmente, del analisis realizado a la jurisprudencia nacional emitida por nuestro Tribunal
Constitucional podemos sefialar que existe una voluntad positiva de ajustarse a los parametros
internacionales y de establecer principios rectores en el respeto de los derechos de los
reclusos.
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Introduccién

La restriccion de la libertad personal de un individuo, y su seguida
reclusion en un establecimiento penitenciario, sea en calidad de
procesada o condenada, definitivamente trae consigo la limitacion del
ejercicio de determinados derechos fundamentales, ya que el régimen
de vida del interno sera conducido por el poder y autoridad de la
administracion penitenciaria.

De este modo, consideramos que el estudio de la privacion de la
libertad personal de un individuo abarca dos ambitos: (i) el respeto al
derecho al acceso a la justicia y a las minimas garantias que debe tener
toda persona en el marco de un proceso penal; y (i) los estandares
minimos que deben respetarse para que tanto procesados como
sentenciados puedan permanecer de una manera adecuada en los
establecimientos penitenciarios.

Bajo este marco, y teniendo en cuenta el escaso estudio que existe en
nuestro ordenamiento sobre el segundo ambito, este trabajo tiene
como objetivo fundamental analizar desde una perspectiva
constitucional los estandares establecidos en materia de condiciones
de reclusion y el ejercicio de ciertos derechos fundamentales de los
reclusos contenidos en la normativa nacional e internacional, y
desarrollados por la jurisprudencia nacional y comparada.

De esta manera, por cuestiones metodologicas, hemos elegido el
estudio de diez derechos fundamentales, los cuales de acuerdo a
nuestro analisis, son los mas importantes y a la vez mas complicados de
ejercer para una persona privada de la libertad. Incluso, como veremos
en los capitulos correspondientes, a pesar que muchos de estos
derechos no pueden ser objeto de restriccién o limitacion alguna, las
condiciones carcelarias 0 régimen penitenciario impuesto hacen
inviable su ejercicio y desarrollo.

Asi, el analisis en este trabajo se efectuara en cuatro planos. En un
primer plano, presentaremos un marco general doctrinario sobre
conceptos basicos que desafortunadamente hasta ahora, no han sido
desarrollados de manera clara en nuestro pais.

Teniendo en cuenta que esta tesis se desarrollara en el marco del
derecho constitucional y dado que son precisamente, los derechos
fundamentales de los reclusos los que se encuentran involucrados en el
estudio de este trabajo, consideramos sustancial abordar en primer
lugar el significado o consecuencias de la limitaciobn de derechos

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : ER'}%EL’ES',E’AD

DEL PERU

fundamentales en el caso de un recluso, asi como la explicaciéon desde
un punto de vista constitucional de la relacion entre el recluso y el
Estado o la también llamada Administracidon penitenciaria y las
consecuencias juridicas que esta relacion implica. Igualmente, resulta
interesante observar el contenido constitucional de las instituciones
denominadas “régimen penitenciario” y “tratamiento penitenciario”, asi
como la evoluciéon que han sufrido en nuestro pais.

En segundo Iugar analizaremos el ejercicio de los derechos
fundamentales de los reclusos a la luz de los principales instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, y de ese modo
presentar un panorama sobre los estandares minimos que deben
respetarse tanto para procesados como para condenados. Asi,
podremos observar que los principales Tratados en materia de derechos
humanos, llamese el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y
el Convenio Europeo (CE) abordan el tema de forma bastante general.
Por lo que seran otros documentos internacionales —aunque solo en
calidad de Declaraciones-, como las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos de las Naciones Unidas, los Principios Basicos
para el Tratamiento de Reclusos, documento también formulado por la
ONU, entre otros, los que establezcan de manera especifica los
estandares minimos que deberan ser respetados en el tratamiento
penitenciario que recibira cada recluso.

En tercer lugar, en cuanto a nuestro ordenamiento, nos interesa analizar
el nivel de proteccidon constitucional, legal y reglamentario que tiene el
ejercicio de los derechos fundamentales de los reclusos y de ese modo
analizar si nuestra normativa esta acorde con lo sefialado por el sistema
universal e interamericano de derechos humanos.

Finalmente, uno de los principales objetivos de esta tesis consiste en
estudiar la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional en
materia de los derechos de los reclusos -derechos que han sido
establecidos a lo largo de este trabajo- a fin de analizar sus avances y
limitaciones frente a la jurisprudencia comparada.

Cabe sefalar que a nivel comparado en nuestra region, hemos elegido
la Corte Constitucional Colombiana como parametro de comparacion
en algunos casos, debido a que es una de las Corte Constitucionales
gue a nivel de América Latina ha desarrollado de manera profunda el
tema relativo a las condiciones de reclusion y el ejercicio de ciertos
derechos fundamentales en el marco de estas condiciones. Asimismo, la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana en este tema ha sido
bastante novedosa y clara por lo que, siendo el Peru parte del sistema
interamericano de derechos humanos, resulta fundamental lo sefalado
por este sistema de proteccion internacional de derechos humanos,
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pues representa un referente obligatorio y determinante para nuestro
Estado, en especial para los funcionarios del sistema penitenciario.

Afortunadamente, en la actualidad los parametros de reclusién a nivel
nacional han mejorado, no obstante, aun subsisten diversas dificultades
y retos que superar, tal como lo veremos mas adelante. Por eso,
consideramos que un estudio constitucional de este tipo puede aportar
mucho no sélo a la materia penitenciaria sino al derecho constitucional.
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Capitulo |

Los derechos fundamentales de los reclusos y la limitacion de su
ejercicio

En términos generales podemos afirmar que “siendo el recluso internado
en un centro penitenciario sujeto de derecho, como regla general
disfrutara de los derechos que la Constitucion reconoce a todos los
ciudadanos, si bien sobre la base del regimen juridico especial al que se
encuentra sometido, algun derecho aparece imposibilitado en su
ejercicio —-como es el caso del derecho de la libertad- y otros aparecen
limitados o restringidos™1.

Por ello, a fin de proceder con un analisis adecuado y especifico de
cada uno de los derechos fundamentales de los reclusos, sera
importante tener en cuenta que un examen de este tipo, nos coloca
ante la necesidad de tener claro a qué nos referimos cuando
empleamos el término “derechos fundamentales”, asi como los limites
que le pueden ser impuestos; pues s6lo de esa manera podremos
analizar a la luz de la jurisprudencia nacional y comparada, la
constitucionalidad de las restricciones impuestas al ejercicio de ciertos
derechos fundamentales de los reclusos en nuestro ordenamiento.

1.1 Los derechos fundamentales: marco general sobre su definicion y
limites a su ejercicio

“Los derechos fundamentales se presentan en la normativa
constitucional como un conjunto de valores basicos y, al propio
tiempo, como el marco de proteccidon de las situaciones juridicas
subjetivas”2 . De esta manera, los derechos fundamentales exigen
gue el Estado brinde las garantias necesarias para su realizacion,
garantias que en el caso de los reclusos deberan estar plasmadas
en el marco del régimen penitenciario que se le asigne a cada
uno de ellos.

Bajo este contexto, “el concepto de derechos fundamentales
puede ser entendido de dos modos complementarios. En primer
lugar, como limites de lo que los poderes publicos pueden hacer
(...). Cabe decir que reglamentan o regulan la actuacion de los
poderes publicos. En segundo lugar, ademas, pueden entenderse

! Aba Catoira, Ana. La limitacién de los derechos fundamentales por razén del sujeto: los parlamentarios,
los funcionarios y los reclusos. Madrid: Tecnos. 2001. p. 244.
2 Pérez Lufio, Antonio. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos. 1991. p. 20.
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como guias de lo que los poderes publicos deben hacer. Vinculan
a dichos poderes publicos prescribiendo objetivos. Cabe decir
gue marcan fines que los poderes publicos y el legislador deben
perseguir por principios y en principio” 3

Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol se
puede hablar de la doble dimension de los derechos
fundamentales, de la siguiente manera: una dimension subjetiva
mediante la cual “los derechos fundamentales y las libertades
publicas son derechos individuales que tienen al individuo por
sujeto activo y al Estado por sujeto pasivo en la medida en que
tienden a reconocer y proteger ambitos de libertades o
presentaciones que los poderes publicos deben otorgar o facilitar
a aquéllos™4.

Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol
también habla de una dimensién objetiva indicando que “los
derechos fundamentales son elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo, de la comunidad nacional, en cuanto
ésta se configura como marco de una convivencia humana justa
y pacifica, plasmada, histéricamente en el Estado de Derecho y
mas tarde en el Estado Social de derecho (...)”>.

De esta manera podemos observar que los derechos
fundamentales son un elemento basico del ordenamiento
constitucional y Estado de Derecho, pues el respeto y adecuada
regulacion que se le otorguen, indicaran el nivel de desarrollo que
posee determinado Estado, dado que el respeto de los derechos
fundamentales va de la mano con un principio fundamental -
principio rector de todo Estado Constitucional de Derecho-: el
principio de dignidad de la persona.

Vale sefialar también, que Pérez Lufio sostiene que los derechos
fundamentales solo alcanzan su plenitud cuando: “(i) una norma
juridica positiva (norma con rango constitucional o de ley
ordinaria) los reconoce, (ii) de tal norma se deriva un conjunto de
facultades o derechos subjetivos y (iii) los titulares pueden contar
para la proteccion de tales derechos con el aparato coactivo del
Estado”6. Sin duda, estos requisitos son importantes, sobre todo en
el ambito de las personas privadas de libertad, pues la limitaciéon
del ejercicio de determinados derechos fundamentales en el
caso de los reclusos, en nuestro ordenamiento depende

® Rodriguez — Toubes Mufiiz, Joaquin. Principios, fines y derechos fundamentales. Madrid: Dykinson.
Madrid. 2000. p. 121.

* ST Tribunal Constitucional espafiol 64/1988 del 12 de abril.

> ST Tribunal Constitucional espafiol 25/1981 del 14 de julio.

® Pérez Lufio, Antonio. Op. cit. p. 48.
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exclusivamente de normas con rango legal, y mas bien -de
acuerdo a lo indicado al inicio de este capitulo- seran en su
mayoria los instrumentos internacionales los que seflalen el minimo
estandar que debera respetarse en el marco de esta limitacion.

Definitvamente cuando nos referimos a la posibilidad de limitar el
ejercicio de determinados derechos fundamentales, estamos
reconociendo el caracter no absoluto de estos derechos. No
obstante, ante este panorama sera indispensable tener en cuenta
gue toda limitaciobn al ejercicio de un derecho fundamental
debera realizarse teniendo en cuenta criterios y principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Para Enrique Alvarez Conde los derechos fundamentales
“encuentran sus limites en el derecho de los demas y en los bienes
y derechos constitucionalmente protegidos”. De este modo, el
mismo autor tomando en cuenta la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espafiol, indica que en materia de limitaciones de
derechos fundamentales la interpretacion ha de hacerse con
criterio restrictivo a fin de no imponer a las personas otras
limitaciones en el ejercicio de sus derechos fundamentales que las
gue exijan el bien comun y el respeto de los derechos de los
demas.

Asimismo, segun lo ha establecido la sentencia 5/1981 del 13 de
febrero del Tribunal Constitucional Espafol, “los derechos tienen
limites necesarios que derivan de su propia naturaleza con
independencia de los que se producen por articulacion con otros
derechos a los que, respetando siempre su contenido esencial,
puede establecer el legislador”. Del mismo modo, la sentencia
22/1984 del 17 de febrero emitida por el mismo Tribunal indica que
“se habla de la existencia de fines sociales que deben
considerarse de rango superior a algunos derechos individuales,
pero ha de tratarse de fines sociales que constituyan en si mismos
valores constitucionalmente reconocidos y la prioridad ha de
resultar de la propia Constitucion”.

Finalmente, se habla de la existencia de limites expresos e
inmanentes, dado que se ha sefalado que “los derechos
fundamentales sélo pueden ceder ante los limites que la propia
Constitucidon expresamente imponga o ante los que de manera
indirecta se infieran de la misma al resultar justificados por la
necesidad de preservar otros derechos o bienes juridicamente
protegidos, pero las limitaciones que se establezcan no pueden
obstruir el derecho fundamental mas alla de lo razonable, pues
todo acto o resolucién que limite los derechos fundamentales ha
de asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias para
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conseguir el fin perseguido, ha de atender a la proporcionalidad
entre el sacrificio del derecho y la situacion en que se halla aquél
a quien se le impone, respetando su contenido esencial”.”

Al respecto, vale sefialar que el Tribunal Constitucional peruano
en su sentencia emitida con motivo de la accidon de
inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del
Cusco contra la Ley N° 27600, sobre la posibilidad de una reforma
total de la Constitucion, ha indicado que “una cosa, en efecto, es
limitar o restringir el ejercicio de un derecho constitucional, y otra,
muy distinta, disminuirlo o suprimirlo. La limitacidn de un derecho
no comporta su disminucion o supresion, sino solo el
establecimiento de las condiciones dentro de las cuales debera
realizarse su ejercicio. De alli que el Tribunal Constitucional haya
sido enfatico en sefialar que no se puede despojar de contenido
a un derecho so pretexto de limitarlo o, acaso, suprimirlo, pues la
validez de tales limitaciones depende que ellas respeten el
contenido esencial de los derechos sobre los cuales se practica la
restriccion”s

Contenido esencial de los derechos fundamentales:

Definitvamente, la restriccion del ejercicio de los derechos
fundamentales de los reclusos, trae consigo el tratamiento de
definiciones y conceptos como el relacionado al contenido
esencial de los referidos derechos, pues como veremos mas
adelante, en muchas situaciones cabe observar si la restriccion de
alguno de los derechos fundamentales de los reclusos, como por
ejemplo puede ser el derecho a la comunicacion o el derecho a
la integridad -si hablamos de la situacion de hacinamiento en la
gue viven la mayoria de reclusos- podria implicar de alguna
manera la vulneracion del referido contenido esencial, o si en
todo caso, esta limitacion estaria justificada y permitida por el
ordenamiento constitucional.

Por ello, resulta indispensable, antes de ingresar a cualquier tipo
de discusion, desarrollar con mas detalle el marco tedrico sobre el
denominado “contenido esencial” de los derechos
fundamentales.

Asi, en términos generales, siguiendo a Rubio Llorente y Pérez Lufio
cuando hablamos de contenido esencial de los derechos
fundamentales, podemos sefialar dos significados:

” Alvarez Conde, Enrique. Curso de Derecho Constitucional, Vol. 1 El Estado Constitucional, el Sistema
de fuentes, los derechos y libertades. Madrid: Tecnos. 1999. p. 296.
8 Exp. N° 014-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 93.
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“a) la naturaleza juridica de cada derecho que se considera pre
existente al momento legislativo, en ese sentido se puede hablar
de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulaciéon
concreta” 9. Esto debe entenderse en el sentido de que “muchas
veces el nomen y el alcance de un derecho subjetivo son previos
al momento en el que tal derecho resulta recogido y regulado
por un legislador concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste
conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se
puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en
la regulacion concreta (...)"10

b) “Corresponde a los intereses juridicamente protegidos, en el
sentido de que se lesionard el contenido esencial cuando el
derecho queda sometido a las limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan
de la necesaria proteccion1l,

Esto tiene que ver en cierta manera con la eficacia vinculante de
los derechos fundamentales, lo cual apunta al deber del Estado
no solo de abstenerse de imponer limitaciones al derecho
fundamental, de tal modo que impidan su realizacidén, sino
también, con el deber de ejecutar las acciones necesarias para
gue la mayoria de las personas tenga acceso efectivamente a
sus derechos fundamentales.

Asi también, el Tribunal Constitucional del Pert en la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por la Defensoria del Pueblo
contra la Ordenanza N.° 290, norma emitida por la Municipalidad
Metropolitana de Lima, sefialé que “la exigencia del respeto del
contenido esencial de los derechos fundamentales no se deriva
de la existencia de una clausula que, ex profeso, lo sefiale asi,
sino, basicamente, del diverso nivel en el que opera el Poder
Constituyente (que los reconoce en normas constitucionales) y los
poderes constituidos (que solo pueden limitarlos en virtud de leyes
cuya validez depende de su conformidad con la Norma Suprema
del Estado)”12,

De este modo, podemos observar que en principio el contenido
esencial del derecho fundamental hace referencia basicamente
a esa parte intangible que forma parte del propio derecho, la
cual no solo no puede ser vulnerada, sino que es el fundamento

% Pérez Lufio, Antonio. Op. cit. p. 77.

10 Rubio Llorente, Francisco. Derechos fundamentales y principios constitucionales. Barcelona: Atriel
S.A. 1995. p. 721.

11 pgrez Lufio, Antonio. Op. Cit, p.77.

12 Exp. N° 010-2001-Al/TC. Fundamento Juridico N° 11.
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del propio derecho y el marco que debe atender cualquier
accion del Estado en materia de restriccion o limitacion de
derechos fundamentales. Asi, el ordenamiento permite que sea el
legislador quien pueda imponer ciertos limites al derecho
fundamental, pero bajo determinados parametros, siendo el mas
importante el respeto a su contenido esencial.

Si bien, los conceptos expuestos ayudan a ilustrar de manera
practica el significado del denominado “contenido esencial” de
los derechos fundamentales, nos parece fundamental recurrir
también a Martin Borowski, a fin de tener una definicibn mas
completa del lamado “contenido esencial”.

De una revisibn a ambos autores, podemos entender en primer
lugar que existen dos teorias fundamentales que buscan explicar
en qué consiste el contenido esencial. Asi, segun Borowski “de
acuerdo con la teoria subjetiva, el contenido esencial de los
derechos fundamentales se relaciona con los derechos
fundamentales como derechos subjetivos, por su parte, segun la
teoria objetiva, el contenido esencial se refiere a los derechos
fundamentales como instituciones objetivas del sistema juridico”13,
Cabe sefnalar que el referido autor indica que dado que “los
derechos fundamentales son, en su mas pura esencia, derechos
subjetivos del individuo frente al Estado, la teoria subjetiva es
atinada en todo caso”.14

Sin embargo, Borowski también considera importante desarrollar
las denominadas teorias relativa y absoluta del contenido
esencial.

De este modo, segun la teoria relativa “el contenido esencial de
los derechos fundamentales debe determinarse mediante |a
aplicacion del principio de proporcionalidad en sentido lato.
Ahora, la forma de aplicaciéon del principio de proporcionalidad
es algo que se determina de acuerdo con la estructura que éste
tiene en cada una de las funciones de Ilos derechos
fundamentales (...). De esta manera el contenido esencial se
determina ante todo mediante la ponderacion. Dependiendo del
peso que los principios contrapuestos tengan en la ponderacion
ésta puede llevar en el caso concreto a que un derecho
fundamental de un ciudadano sea restringido completamente”.15

13 Borowski, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidad Externado de
Colombia. 2003. p. 97.

1 Borowski, Martin. Op. cit. p. 98.

1> Borowski, Martin. Op. cit. p. 98-99.
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Mientras que, segun la teoria absoluta del contenido esencial
“existe un nucleo fijo que no depende de la ponderacion. De
acuerdo con esta teoria, (...) las normas de derecho fundamental
(...) representan reglas. Entonces [esta teoria se plantea] por
medio de qué métodos debe determinarse aquello que
constituya el contenido esencial”.16

En este sentido, Borowski distingue el principio de
proporcionalidad en dos sentidos: uno amplio y otro estricto sensu.
El principio de proporcionalidad en sentido amplio abarca la
existencia de tres subprincipios: (i) el subprincipio de la
proporcionalidad estrictu sensu, (ii) subprincipio de idoneidad Yy (iii)
el subprincipio de necesidad.

Si bien, mas adelante regresaremos a la aplicacion de estos tres
subprincipios cuando analicemos si la norma que establece la
vigilancia electronica o los llamados “grilletes electronicos”
vulneran o atentan contra algun principio de la Constitucion, nos
parece importante en esta parte, sefialar de manera clara y
sencilla en qué consisten cada uno de los referidos subprincipios
gue integran el principio de proporcionalidad.

En cuanto al subprincipio de idoneidad cabe sefalar que “una
medida estatal es idonea si su adopciébn conduce a que se
alcance o se favorezca la obtencion del fin legitimo perseguido
por el Estado”. [Sobre] el subprincipio de necesidad, es preciso
decir que “una medida estatal no es necesaria si su finalidad
también puede ser alcanzada por otro medio por lo menos
igualmente eficaz, y que a la vez no restrinja el derecho
fundamental afectado o lo restrinja con una intensidad menor”.
[Finalmente] el subprincipio de proporcionalidad estrictu sensu
“exige llevar a cabo una ponderaciéon de bienes entre la
gravedad o la intensidad de la intervencién en el derecho
fundamental, por una parte, y por otra, el peso de las razones que
la justifican.1?

De lo expuesto, podemos observar la estrecha relacion entre el
contenido esencial de los derechos fundamentales y la
posibilidad de establecer limites a su ejercicio, siempre que se
sigan los parametros adecuados, a fin de vulnerar principios
constitucionales basicos. Por ello, vale indicar que “ante la colision
de derechos debe tenerse en cuenta el contenido esencial de
cada uno de ellos y tratar de buscar su coordinacion, evitando
gue uno restrinja al otro, porque la congruencia y la completud
son elementos esenciales del ordenamiento juridico; no existen

16 Borowski, Martin. Op. cit. p. 99.
" Borowski, Martin. Op. cit. p. 129-130.
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conflictos de derechos, sino prevalencia de unos sobre otros. Ello
conlleva que no deba hablarse de restriccion de derechos
fundamentales sino de elasticidad de los mismos, la cual
dependera del grado de su influencia en la vida de la
colectividad”.18

Es asi que si bien, el legislador tiene también la potestad de
establecer ciertos limites a determinados derechos
fundamentales, lo habitual es que “éstos se vean protegidos en la
Constitucidon por medio de normas con clara estructura y de
principio. En la practica la proteccion constitucional de los
derechos basicos se realiza por medio de normas que carecen de
un sentido exacto, y cuyo sentido por tanto serd determinado al
interpretarlas9.

En la misma linea, el Tribunal Constitucional del Peru establecio en
su sentencia expedida en el marco del denominado “caso
Telefonica” que “todo desarrollo legislativo de los derechos
constitucionales presupone para su validez el que se respete su
contenido esencial, es decir, que no se desnaturalice el derecho
objeto de desarrollo y (...) que, si bien es cierto que el legislador
tiene en sus manos la potestad de libre configuracion de los
mandatos constitucionales, también lo es que dicha potestad se
ejerza respetando el contenido esencial del derecho
constitucional. Una opcion interpretativa diferente s6lo conduciria
a vaciar de contenido”20.

“En el ambito de los derechos fundamentales importa sobre todo
sopesar con caracter previo la importancia respectiva de los
intereses particulares de un sujeto y los intereses genéricos
(entendidos por tales los intereses colectivos y los intereses
particulares generalizables) de otros sujetos, y como no todos los
derechos son absolutos, (...) hay que tener en cuenta limites
juridicos de los derechos como: “(i) la ética publica, que niega el
caracter de derecho fundamental al que se aleje de ella, (i) los
bienes constitucionales, que condicionan los derechos de igual o
inferior rango, pues deben ser interpretados sistematicamente con
ellos como parte de la persona, el orden publico, la paz social, el
Estado social y democratico, la independencia judicial, etc, y (iii)
los derechos ajenos como limite obvio a los derechos propios
cuyo ejercicio es incompatible con el de aquellos”?21.

'8 Gil Hernandez, Angel. Intervenciones corporales y derechos fundamentales. Espafia: Colex. 1995. p.27.
19 Rodriguez — Toubes Mufiiz, Joaquin. Op. Cit. p 123.

20 Exp. N° 1124-2001-AA/TC. Fundamento Juridico N° 12.

2! Rodriguez — Toubes Mufiiz, Joaquin. Principios, fines y derechos fundamentales. Madrid: Editorial
Dykinson. 2000. p 145-146.
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Como podemos observar, en un plano tedrico, los limites que
debe tener la imposicion de “limites” al ejercicio de los derechos
fundamentales estan establecidos, de manera bastante clara. No
obstante, tal como mencionabamos al iniciar este punto del
presente trabajo, si pasamos al plano factico, y mas
especificamente en el ambito de las personas privadas de
libertad, nace una gran interrogante: Si la limitacion de un
derecho no puede hacerlo inexistente o anularlo de tal modo que
sea irrealizable en su minimo contenido, ¢(cémo entender, la
situacion de incomunicacién o de aislamiento que en algunos
casos es impuesta a los reclusos? O es que en estas situaciones
podria decirse que el derecho a la comunicacion por ejemplo,
estaria siendo anulado? Entonces, ¢cOmo entender la limitacidon
de los derechos fundamentales en el ambito de las personas
privadas de libertad?

Tratando de encontrar una respuesta a este planteamiento,
podemos observar que la jurisprudencia constitucional ha
encontrado en cierta manera una explicaciobn a estas
interrogantes, explicacion que sélo es posible alcanzar a través de
una adecuada comprension de la relacion “recluso -
Administracion Penitenciaria”.

Como veremos, esta relacion admite la limitacion del ejercicio de
diversos derechos fundamentales de los reclusos, no obstante la
limitacidon debera ser efectuada bajo ciertos parametros, siendo
el principal: el respeto a la dignidad humana en el
establecimiento de las medidas de conducta impuestas al
recluso, en el marco del régimen penitenciario que se le imponga.

Igualmente, observando que esta relacidon es una relacion de
sujecion en la cual la Administracion Penitenciaria se encuentra
en una situacion de poder, sera fundamental tener en cuenta la
manera en que la referida Administracion conduce el régimen de
vida del recluso -régimen que trae consigo la limitacion al
ejercicio de ciertos derechos fundamentales, como ya hemos
indicado- pues “el respeto a los derechos humanos constituye un
limite a la actividad estatal, lo cual vale para todo 6rgano o
funcionario que se encuentre en una situacion de poder, en razon
de su caracter oficial, respecto de las demas personas(...)”22.

Teniendo en cuenta este panorama, nos parece fundamental
seguir desarrollando con detalle lo relacionado al contenido
esencial de los derechos fundamentales y la limitacidon que estos
pueden sufrir, a fin de poder analizar de manera adecuada la

22 Sentencia expedida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Tribunal
Constitucional vs. Per(”. Parrafo 17.
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limitacidn en su ejercicio que sufren determinados derechos en
ambitos como la relacion “recluso — administracion penitenciaria”.

Asi, nos permitimos recurrir al profesor Haberle, quien sefiala en
primer lugar que “a causa de su funcidon social, los derechos
fundamentales se afirman como elementos constitutivos del
sistema constitucional de valores. (...). La libertad y la funciéon
social no deben ser contrapuestas entre si como alternativa una
de la otra. La libertad constitucional debe poseer un “caracter
social”, en cuanto debe ser constante y cotidianamente
actualizada en la vida social. De otro modo quedaria solamente
una libertad formal. Todo ejercicio de un derecho fundamental es,
en sentido especifico, una actividad social”’23. De esta manera,
“cuando se habla de una funcion social de los derechos
fundamentales, ello significa al mismo tiempo el abandono de
una vision unilateral de la libertad como derecho individual, y
sobre todo de una concepcioén de tipo liberal e individualista de
los derechos fundamentales. (...) El concepto de funcién social
permite entonces dar una solucién a dos problemas distintos: de
un lado, permite determinar los limites inmanentes de los derechos
subjetivos y del otro, obliga al legislador a respetar en sustancia los
principios establecidos por los derechos fundamentales. (...).
Tanto al legislador como al individuo se le colocan limites en sus
respectivos campos de accion mediante el concepto de funcidn
social de los derechos y de las libertades. (...). La funcion social de
los derechos varia de acuerdo a la esfera de aplicacion de estos.
Para los derechos fundamentales rige el principio por el cual el
interés individual y la funciébn social tienen un rango
equivalente”?4,

Este punto sostenido por Haberle nos parece importante, a
efectos del tema que estamos abordado, ya que ademas de
sefialar que los derechos fundamentales tienen la condicién de
bienes juridicos constitucionales, hace referencia a la funcién
social de estos derechos, funcibn que para nosotros es
indispensable, pues encierra una relacidon bastante interesante
entre la libertad del ser humano y las restricciones que a esta se le
pueden imponer.

Asimismo, otro aspecto a tener en cuenta en la limitacibn o
restriccion a un derecho fundamental esta referido a los otros
derechos fundamentales que coexisten de manera conjunta con
el derecho materia de limitacién. Es asi, que ante este panorama
Haberle hace referencia a la relacion existente entre los derechos
fundamentales y el papel que el Derecho Penal puede cumplir en

2% Haberle, Peter. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Lima: PUCP. 1997. p. 63.
% Haberle, Peter. Op. cit. p. 60-62.
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este ambito. El indica que “la relacion de complementariedad en
gue se hallan cada uno de los derechos fundamentales es una
relacion de condicionamiento no sélo con referencia al conjunto
de la Constitucion, sino también con referencia al individuo titular
de los derechos subjetivos. Todos los derechos fundamentales se
encuentran en una relacion mas o menos estrecha entre si. Se
garantizan y refuerzan reciprocamente. Otros bienes juridicos que
forman los presupuestos de los derechos fundamentales son la
salud publica, la seguridad y el orden publico. Una relacion de
reciproco condicionamiento subsiste sobre todo entre los
derechos fundamentales y el Derecho Penal (...). Solamente
gracias a un complejo de normas de Derecho penal se hace
posible el efectivo ejercicio de algunos derechos fundamentales.
Si la libertad del individuo no fuese tutelada penalmente contra la
amenaza derivada del ajeno abuso de la libertad, no habria mas
lugar para hablar del significado de la libertad “para la vida social
en conjunto”. Se impondria el “mas fuerte. (...). Sin las normas
penales que tutelan la seguridad del Estado y la Constitucion “la
existencia de la comunidad” que a su vez, tienen caracter
constitutvo para los derechos fundamentales estaria
amenazada”2s.

Bajo este marco, colocando el énfasis en el rol que el Derecho
Penal cumple en la limitacidon de los derechos fundamentales —
tema que nos interesa de modo especial- Haberle afirma que “de
un analisis particularizado surge que no cabria como hipd6tesis ni
un solo derecho fundamental que no resulte condicionado por las
leyes penales. Hasta cuando el Derecho penal halla legitimacion
en la ley moral, esta relacion de condicionamiento resulta del
hecho de que sdélo la libertad éticamente vinculada es una
auténtica libertad, pero el propio Derecho Penal debe impedir
gue esta libertad degenere en un albedrio que amenace tanto al
individuo como a la comunidad. (...). Cuando se reconocen tales
relaciones de condicionamiento entre las normas de Derecho
Penal y los derechos fundamentales, entonces debe concluirse
que también la administracion de la justicia penal y las
instituciones a ella vinculadas, condicionan la libertad
fundamental. Si se reconoce que el Derecho penal realiza y tutela
el ejercicio de los derechos fundamentales en sus propias
finalidades intrinsecas, entonces ello va en beneficio de su
legitimidad”25.

De este modo, nos parece interesante asumir que si bien es
posible limitar el ejercicio de los derechos fundamentales en
determinadas circunstancias -siendo el Derecho Penal el

% Haberle, Peter. Op cit.. p. 66-67.
?® Haberle, Peter. Op. cit.. p. 68.
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instrumento necesario para ello- “los derechos fundamentales no
son (...) solo derechos negativos de defensa (...), poseen si un
lado negativo como contra las amenazas, pero esta funcion les
sirve también para dirigir al individuo hacia el Estado y hacia la
comunidad (...). El individuo y la comunidad; asi como el
ciudadano y la democracia liberal, se encuentran sobre el mismo
plano en materia de derechos fundamentales. Los derechos
fundamentales protegen la personalidad que se desarrolla
libremente en el interior en el interior de la comunidad social.
Crean las formas en las que ellos se coordinan entre si, una
coordinacion que se puede observar con referencia a las normas
juridicas que desarrollan ambitos de vida que son, precisamente,
objeto de tutela a través de los derechos fundamentales.”?7,

1.2 La limitacion al ejercicio de los derechos fundamentales de los
reclusos en el marco de la relacion “recluso — Administracion
Penitenciaria”

El caso “Instituto de Reeducacion del menor vs. Paraguay fue uno
de los casos en los que la Corte Interamericana se pronuncio
sobre las consecuencias que traia consigo la privaciéon de la
libertad. Asi, el referido 6rgano internacional sefial6 que esta
privacion “trae a menudo, como consecuencia ineludible, la
afectacion del goce de otros derechos humanos ademas del
derecho a la libertad personal. Pueden, por ejemplo, verse
restringidos los derechos de privacidad y de intimidad familiar.
Esta restriccion de derechos, consecuencia de la privaciéon de
libertad o efecto colateral de la misma, sin embargo, debe
limitarse de manera rigurosa, puesto que toda restriccion a un
derecho humano sélo es justificable ante el Derecho Internacional
cuando es necesaria en una sociedad democratica”?s.

Asimismo, la Corte también establecid en el referido caso que
existen derechos que bajo ningun motivo pueden ser restringidos,
ya que “la restriccion de otros derechos, por el contrario - como
la vida, la integridad personal, la libertad religiosa y el debido
proceso — no s6lo no tiene justificacion fundada en la privacion de
libertad, sino que también esta prohibida por el derecho
internacional. Dichos derechos deben ser efectivamente
respetados y garantizados como los de cualquier persona no
sometida a privacion de libertad”.?® No obstante, tal como
veremos en los siguientes capitulos, aunque estos derechos no

%" Haberle, Peter. Op. cit.. p. 72-73.

%8 Sentencia de fondo expedida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Instituto de
Reeducacién del Menor vs. Paraguay”. Parrafo N° 154,

2 Sentencia de fondo expedida por la Corte Interamericana en el caso “Instituto de Reeducacion del
Menor vs. Paraguay”. Parrafo N° 155.
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guedan restringidos, muchas veces en la practica su ejercicio se
vuelve complicado debido al régimen de vida o condiciones de
reclusion que tienen los internos.

Aba Catoira sefiala que “con el ingreso en un centro
penitenciario nace una relacion juridica especial, entre el recluso
y la Administracidon penitenciaria, que serad origen de un
entramado de derechos y deberes para las dos partes. Del analisis
de los derechos y deberes propios de una situacion de
internamientos se afirma la posicibn mas débil que ocupa el
recluso frente al Estado”30. Esta afirmacion demuestra la
naturaleza compleja de la relacion Estado - recluso, pues tal
como hemos mencionado lineas arriba, la realizacion y el
ejercicio de los derechos fundamentales de las personas privadas
de libertad dependera en gran medida de la actuacion de los
operadores del sistema penitenciario.

Asimismo, segun Klaus Tiedemann “la tipificacion de delitos, influye
y limita las garantias constitucionales”3!. De este modo, al referirse
a la Ley Fundamental Alemana sefiala que ésta “establece un
catalogo de derechos humanos referidos sobre todo al derecho
procesal penal (prohibicion de tribunales de excepcion, derecho
al juez legal, derecho a ser escuchado en justicia, el principio no
bis in idem, habeas corpus, la prohibicibn de tratamientos
inhumanos). Al lado de estos especificos derechos
fundamentales orientados a la justicia penal, se ha establecido
(...) un catdlogo de derechos fundamentales generales mas
amplio [los cuales] se aplican en materia penal con dificultades
de interpretacion mas o menos grandes, [como] (...) la libertad
de expresion, de prensa e informacion, el derecho a reunirse de
manera pacifica y sin armas, la libertad de circulacion, etc.”32

Y precisamente, teniendo en cuenta la limitacion de derechos
fundamentales, limitacion propia de la relacidbn “recluso-
Administracion Penitenciaria”, a la cual son sometidas las personas
privadas de libertad, consideramos que lo sefalado por el
profesor Tiedemann describe de manera practica la relacion
entre el Derecho Penal y la Constitucion, ya que precisamente la
referida limitacion es muestra de uno de los planos bajo los cuales
opera la relacion entre el Derecho Penal y la norma fundamental
de nuestro ordenamiento juridico.

% Aba Catoira, Ana. Op. Cit. p. 239.
% Tiedemann, Klaus. La Constitucionalizacion de la materia penal en Alemania. En: Anuario de Derecho
Penal. Publicaciones Periddicas, N° 1994. Biblioteca virtual Miguel de Cervantes.
32 H
Ibidem.
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Al respecto, vale la pena agregar que nuestro Tribunal
Constitucional ha seflalado que *“el Derecho Penal es la rama del
ordenamiento juridico que regula el ius puniendi, monopolio del
Estado, y que, por tal razén, por antonomasia, es capaz de limitar
o restringir, en mayor o menor medida, el derecho fundamental a
la libertad personal. De ahi que, desde una perspectiva
constitucional, el establecimiento de una conducta como
antijuridica, es decir, aquella cuya comision pueda dar lugar a
una privacion o restriccion de la libertad personal, sélo sera
constitucionalmente valida si tiene como propoésito la proteccion
de bienes juridicos constitucionalmente relevantes (principio de
lesividad). Como resulta evidente, sélo la defensa de un valor o un
interés constitucionalmente relevante podria justificar la restriccidn
en el ejercicio de un derecho fundamental”ss.

Por ello, resulta conveniente aprovechar lo desarrollado por la
Corte Constitucional Colombiana, la cual en una sentencia
expedida en el afno 2004 desarrolla de manera amplia la
naturaleza de la relacion “recluso — Estado” y las consecuencias
juridicas que esta relacion trae consigo.

Asi, a decir de la Corte, por un lado los elementos caracteristicos
de esta relacion son los siguientes:

“(@) La subordinacion de una parte (el recluso), a la otra (el
Estado); (i) la cual se concreta en el sometimiento del interno a
un régimen juridico especial (controles disciplinarios y
administrativos especiales, y posibilidad de limitar el ejercicio de
derechos, incluso fundamentales). (iii) Este régimen en cuanto al
ejercicio de la potestad disciplinaria especial y a la limitacion de
los derechos fundamentales debe estar autorizado por la
Constitucion y la ley. (iv) La finalidad del ejercicio de la potestad
disciplinaria y de la limitacidon de los derechos fundamentales, es
la de garantizar los medios para el ejercicio de los demas
derechos de los internos (con medidas dirigidas a garantizar
disciplina, seguridad y salubridad) y lograr el cometido principal
de la pena: la resocializacion. (v) Como consecuencia de la
subordinacion, surgen ciertos derechos especiales (relacionados
con las condiciones materiales de existencia: alimentacion,
habitacion, servicios publicos, salud) en cabeza de los reclusos, los
cuales deben ser especialmente garantizados por el Estado. (vi)
Simultaneamente el Estado debe garantizar de manera especial
el principio de eficacia de los derechos fundamentales de los
reclusos (sobre todo con el desarrollo de conductas activas)”34.

%3 Exp. 0019-2005-P1/TC. Fundamento Juridico N° N° 35.
34 Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana T-490/04. Parrafo N° 6.
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Mientras que las consecuencias juridicas que encierra esta
relacion de sujecién son:

“() La posibiidad de limitar el ejercicio de algunos derechos
fundamentales de los reclusos (intimidad, reunion, trabajo,
educacion). (i) La imposibilidad de limitar el ejercicio de ciertos
derechos fundamentales (vida, dignidad humana, libertad de
cultos, debido proceso, habeas data, entre otros). (ii) El deber
positivo en cabeza del Estado de asegurar el goce efectivo, tanto
de los derechos no fundamentales como de los fundamentales,
en la parte que no sea objeto de limitacion cuando la misma
procede, y en su integridad frente a los demas, debido a la
especial situacion de indefension o de debilidad manifiesta en la
gue se encuentran los reclusos. (iv) El deber positivo en cabeza
del Estado de asegurar todas las condiciones necesarias que
permitan a su vez condiciones adecuadas para la efectiva
resocializacion de los reclusos.

Teniendo como punto de partida la dinamica de los derechos
fundamentales ante el perfeccionamiento de la “relacidon de
especial sujecion” entre los reclusos y el Estado, es posible afirmar
la existencia-validez de verdaderos deberes juridicos positivos del
Estado. Tales deberes se encuentran estrechamente ligados a la
garantia de la funcionalidad del sistema penal, la cual viene
dada por la posibilidad real de la resocializacion de los reclusos a
partir del aislamiento en condiciones cualificadas de seguridad y
de existencia vital de toda la poblacién carcelaria”s>.

De lo sefalado por la Corte Colombiana podemos resaltar en
primer lugar, la necesidad de reconocer que esta relacion de
sujecion trae consigo una relacion de poder, en la cual el recluso
se encuentra en una natural situacion de indefension. En segundo
lugar, podemos concluir que esta relacion naturalmente implica la
limitacion de algunos derechos fundamentales de los reclusos, no
obstante, también debemos tener en cuenta que hay ciertos
derechos que bajo ningun concepto pueden ser limitados como
el derecho a la vida, a la integridad, etc. En tercer lugar, es
necesario destacar que la propia limitacion de los derechos
fundamentales de los reclusos trae consigo, segun sefiala la Corte,
el origen de una especial atencidon a ciertos derechos, los cuales
deben ser garantizados por el Estado, pues seran necesarios para

% Ibidem.
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una adecuada vida digna del recluso, por ejemplo, el derecho a
la salud.

Finalmente, nos parece importante referirnos al tratamiento que la
Corte le otorga a la denominada “resocializacion del penado”,
pues una lectura cuidadosa a los parrafos que acabamos de
presentar nos permite observar lo siguiente: por un lado, la referida
Corte identifica a la resocializacion como el “cometido principal
de la pena” , ya que sefiala que uno de estos elementos de la
relacién “recluso - Estado” esta referido a que “la finalidad del
ejercicio de la potestad disciplinaria y de la limitacibn de los
derechos fundamentales, es la de garantizar los medios para el
ejercicio de los demas derechos de los internos (con medidas
dirigidas a garantizar disciplina, seguridad y salubridad) y lograr el
cometido principal de la pena: la resocializacion” (el subrayado
es nuestro).

Y por otro lado, sefiala que la denominada resocializacion refleja
0 evidencia la funcionalidad de la pena, pues en palabras de la
Corte, los deberes que se generan para el Estado como una de
las consecuencias juridicas de la mencionada relacion de
sujecion, se encuentran estrechamente ligados a la garantia de la
funcionalidad del sistema penal, la cual viene dada por la
posibilidad real de la resocializacion de los reclusos a partir del
aislamiento en condiciones cualificadas de seguridad y de
existencia vital de toda la poblacion carcelaria”.

Es decir, para la Corte la resocializacion no soélo seria la finalidad
de la pena, sino ademas, demostraria la “funcionalidad”, de esta
dltima.

Estas afirmaciones nos parecen interesantes, pues
conceptualmente consideramos que es importante analizar si la
resocializacion realmente constituye el fin de la penay a la vez la
finalidad del régimen penitenciario, o si los fines de la pena se
orientan hacia otro marco tedrico que no tiene que ver con la
resocializacion; o si existe algun punto en el cual la finalidad del
régimen penitenciario y los fines de la pena convergen a pesar de
gue ambos conceptualmente son diferentes.

En los puntos que siguen a continuacion, presentaremos de
manera dogmatica las principales teorias a nivel del Derecho
Penal que buscan explicar la naturaleza y finalidad de la pena,
para luego analizar la finalidad del régimen penitenciario y dejar
claro de ese modo, como opera el mencionado principio
constitucional de resocializacion.
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1.3 La naturaleza y fines de la pena

Si bien, la presente tesis pretende efectuar un analisis desde una
perspectiva constitucional de todos los temas involucrados. En
este punto, es necesario recurrir al Derecho Penal, a efectos de
entender la naturaleza y fines de la pena.

1.3.1 Justificacion y naturaleza de la pena

Podemos empezar definiendo lo que se denomina la
justificacion de la pena seflalando que esta ha sido
enfocada desde tres planos: Un plano politico —estatal, otro
social — psicoldgico y un tercer plano éticos individual.

El primer plano o la justificacion de tipo “politico —estatal de
la pena” radica en que la pena “es necesaria para la
conservacion del Ordenamiento juridico como condicion
basica para la convivencia de las personas en la
comunidad. (...) Sin la pena el Derecho dejaria de ser un
Ordenamiento coactivo para quedar reducido a normas
puramente éticas. Como expresion del poder estatal la
pena pertenece a toda comunidad fundada sobre normas
juridicas”s6

En cuanto a la justificacion de tipo “social — psicolégica de
la pena”, se dice que “la pena es necesaria para satisfacer
la necesidad de justicia de la comunidad”3’. Sobre esto,
consideramos que este tipo de justificacion nos plantea la
necesidad de que el ciudadano sienta que el Estado
responde y reacciona frente al delito que se ha cometido,
de lo contario, la toma de la justicia en manos de la victima,
su familia o de la sociedad en general seria algo inevitable
generando un ambiente de desorden y caos.

En tercer lugar, en relaciéon a la justificacion de tipo “ético —
individual de la pena” es importante sefalar que esta
apunta al sujeto que ha delinquido, es decir, a la necesidad
del sujeto “de liberarse de culpabilidad a través de la
expiacion. (...) Procurar, la posibilidad de una expiacion
como prestacidn moral autbnoma es por ello una mision
legitima del Estado, aun cundo |la mayoria de los
delincuentes rehusa el camino de la conversion interna’s3s,

% Jescheck, Hans — Heinrich y Weigend, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccién
de Miguel Olmedo Cardenete. Granada. Editorial Comares. 2002. p. 69 — 70.
37 H
Ibid. p. 70.
% Ibidem.
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1.3.2

Por otro lado, en cuanto a la naturaleza de la pena es
preciso sefalar que es “juicio de valor publico de caracter
ético - social que se realiza al autor por la comision
culpable de una infraccion juridica’s°.

Las teorias de la pena y la importante mirada constitucional
al Derecho Penal

Tal como hemos sefalado lineas arriba, el Derecho Penal es
una rama de la cual no podemos prescindir.

En lo que respecta a esta parte del trabajo, nos parece
importante sefalar que el Derecho Penal ha elaborado tres
teorias a fin de interpretar y entender el sentido de la pena,
tema principal a abordar, a fin de poder establecer si la
resocializacion ademas de ser una finalidad del régimen
penitenciario, también lo es de la pena.

Sin embargo, antes de presentar de manera general las tres
teorias existentes en materia del sentido de la pena, nos
parece indispensable abordar de manera un poco mas
especifica la mirada constitucional que podemos otorgarle
al Derecho Penal y en la funcion que esta area del Derecho
cumple, a fin de respetar los bienes juridicos constitucionales
contenidos en la Constitucidon y promover y garantizar la
proteccion del individuo y la comunidad.

De este modo, resulta interesante sefialar que “el Derecho
Penal estd dado, a menudo, para hacer operativos los
valores que son objeto, a su vez, de los derechos
fundamentales. Dicho en otros términos: si se le pregunta
sobre el sentido y el fin de las leyes penales admisibles
constitucionalmente -y para definir los limites admisibles
para los derechos fundamentales se debe razonar de ese
modo- se puede demostrar sin duda que el fin que se
propone realizar el Derecho penal no solamente no es
contrario a los derechos fundamentales, sino que opera a
favor de estos y por eso también a favor del individuo
mismao’40

Esta mirada proporcionada por Haberle sobre el Derecho
Penal y su relacion con los derechos fundamentales nos
parece vital para el tema que estamos trabajando, pues de
alguna manera las limitaciones que el Derecho Penal -o

% Ibidem.

0 Haberle, Peter. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Lima: PUCP. 1997. p. 79-80.
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incluso, desde nuestro punto de vista, el Derecho
penitenciario- ejerce sobre determinados derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad, tiene
justificacidn, o al menos, trata de encontrarla gracias a la
funcion que el Derecho Penal procura cumplir a la luz de la
Constitucion. Pues, tal como lo sefiala el propio Haberle, “el
Derecho Penal adquiere un elevado nivel de legitimacion
partiendo justamente de la idea misma de los derechos
fundamentales. De ese modo, el Derecho penal y el
Derecho procesal penal se ubican en una situacion conexa
a la libertad (moral), a la cual refuerzan, circunscriben y
“actuan”. El Derecho penal aparece entonces como la
consecuencia misma de las libertades constitucionales”41.

Incluso, podemos sefalar que “si se analizan los derechos
fundamentales y el Derecho penal en vigor, se demuestra
facilmente que todos los derechos fundamentales resultan
estar determinados por normas penales, las cuales pueden
ser justiciadas tan sOlo si son consideradas como
instrumentales para la tutela de bienes juridicos de rango
igual o superior’42,

Bajo este marco, podemos pasar al tema referido a las
teorias que buscan explicar el sentido de la pena. Asi, la
primera teoria es la denominada Teoria Absoluta en
palabras de Weigend, Thomas y Jescheck, Hans — Heinrich o
también llamada Teoria de la retribucion segun Santiago Mir
Puig.

Esta primera teoria alude a “la necesidad de asignarle a la
pena “la funcién de retribuciéon exigida por la Justicia por la
comision de un delito. Responde (...) a que el mal no debe
guedar sin castigo y el culpable debe encontrar en él su
merecido”43. En este sentido, la teoria absoluta de la pena
“centra el motivo juridico y el sentido de la pena solo en la
retribucion, en cuya virtud debe hacerse justicia con el
culpable por la comision de su hecho. La pena queda
liberada de cualquier consideracion finalistica y aparece
sencilamente como la imposicion querida de un mal
dirigida a la compensacion por la comision de una
infraccion juridica culpable”44

*! Haberle, Peter. Op. cit. p. 80.

*2 Haberle, Peter. Op. cit. p. 92-93.

8 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal: Parte General. Barcelona. Editorial Reppertor. 2002. pag. 83.

* Jescheck, Hans — Heinrich y Weigend, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccién
de Miguel Olmedo Cardenete. Granada. Editorial Comares. 2002. p. 75.
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La retribucion “fue originariamente portadora de emociones
fuertes, una reaccion puramente negativa frente al hecho
delictivo. (...) Sin embargo, [es importante sefalar] que el
concepto de retribucidon ha sufrido un cambio profundo
desde la llustracion del siglo XVII. (...) Asi pues, [la
retribucion hoy en dia es vista como] un principio de
medida. Segun el pensamiento retributivo el hecho
cometido determina el motivo y la medida de la pena”4>.

Por otro lado, tenemos a las denominadas Teorias relativas
de la pena. Estas teorias adoptan “una posicidn
absolutamente contraria a las absolutas. De acuerdo con
aquéllas la pena no estad destinada a la realizacion de la
justicia sobre la tierra sino que sirve exclusivamente para la
proteccion de la sociedad. La pena no es un fin en si mismo,
sino que es tan solo un medio cuya finalidad es evitar
acciones punibles futuras”46

Asi, las teorias relativas de la pena nos exige diferenciar las
denominadas teoria de la “prevencidon general” y teoria de
la “prevencion especial”.

De este modo, “mientras que las teorias absolutas o de la
retribucidn parten en su sentido estribito de que la pena
debe imponerse para realizas justicia, sin que hayan que
tomarse en consideracion otros fines de utilidad social, las
teorias de la prevencion asignan a la pena la mision de
prevenir delitos como medio de proteccion de
determinados intereses sociales. Se trata de una funcion
utilitaria, que [se funda en la consideracion] de que la pena
es necesaria para el mantenimiento de ciertos bienes
sociales. La pena no se justificaria como mero castigo del
mal, como pura respuesta retributiva frente al delito (ya)
cometido, sino como instrumento dirigido a prevenir delitos
futuros. Mientras que la retribucion mira al pasado, la
prevencion mira al futuro”4?

La “prevencion general” hace alusion a que “el resultado
de la prevencion del delito debe tener lugar en el conjunto
de los destinatarios de la norma (...). Aspira a la prevencion
del delito en la colectividad”48. De esta manera, podemos
identificar la denominada prevencion general negativa, la
cual significa que “a través del temor a la pena toda

*® |bid. pag. 72.
“® |bid. pag. 77.

*" Mir Puig, Santiago. Op.cit. p. 87.
*8 Jescheck, Hans — Heinrich y Weigend, Thomas. Op. cit. p. 73.
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1.3.3

persona debe ser disuadida de la comision de acciones
punibles”4, mientras que la prevencion general positiva se
refiere a que “el Estado no sélo persigue con la pena la
intimidacion del presunto autor por medio de la amenaza
de un mal, sino que sobre todo se esfuerza en reforzar la
conciencia juridica de la colectividad a través de las leyes
penales justas y de su aplicacibn moderada e igualitaria, asi
como educar a las personas en una obediencia voluntaria
al Derecho.”50

Por el contrario, la prevencion especial “se dirige al mismo
reo. El es quien, a través de la leccion que se le imparte con
la imposicibn de la pena, debe ser educado para
mantenerle alejado de infracciones futuras y para conseguir
su adaptacion a las reglas basicas de la convivencia en la
comunidad. De resultar aplicable una pena privativa de la
libertad, su ejecucién debe tener lugar bajo el principio de
la resocializacion’s1,

De lo expuesto, podemos concluir que “a diferencia de la
prevencion general que se dirige a la colectividad, la
especial tiene a prevenir los delitos que puedan proceder
de una persona determinada. Cuando se persigue
mediante la pena, se refiere al sujeto que ya ha delinquido;
la pena busca, segun ella, evitar que quien la sufra vuelva a
delinquir’s2,

Finalmente, existen las denominadas teorias de la union, las
cuales “sostienen que tanto la retribucion como la
prevencion general y especial, son finalidades de la pena
gue deben ser perseguidas de modo conjunto y en un justo
equilibrio”ss,

La finalidad de la pena en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional

Del marco tedrico expuesto lineas arriba, queda claro que
hoy en dia la finalidad de la pena es enfocada a la luz de
las teorias relativas.

* Ibid. p. 74.
% 1bidem.
! 1bdidem.

>2 Mir Puig, Santiago. Op.cit. p. 90.
>3 Exp. N° 0019-2005-Al/TC. Fundamento Juridico N° 33.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Sin embargo, resulta importante, a efectos de analizar si el
principio de resocializacion opera de la misma manera en
el régimen penitenciario que en la pena, observar la
manera en que la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional ha recogido las teorias de la pena y asi,
seflalar cual es la teoria que ha recogido nuestro
ordenamiento.

Asi, en la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional
en materia de legislacion antiterrorista sefiala que “al
margen de la ardua polémica sobre el tema de los fines de
la pena, es claro que nuestro ordenamiento ha
constitucionalizado la denominada teoria de la funcion de
prevencion especial positiva, al consagrar el principio segun
el cual, el “régimen penitenciario tiene por objeto la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado
a la sociedad”, en armonia con el articulo 10.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que sefiala que
“el régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya
finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social
de los penados””’>4.

En este sentido, el Tribunal Constitucional en esta misma
sentencia hace referencia al caracter rehabilitador de la
pena indicando que “el caracter rehabilitador de la pena
tiene la funcion de formar al interno en el uso responsable
de su libertad. No la de imponerle una determinada
cosmovision del mundo ni un conjunto de valores que, a lo
mejor, puede no compartir. Pero, en cualquier caso, nunca
le puede ser negada la esperanza de poderse insertar en la
vida comunitaria. Y es que al lado del elemento retributivo,
insito a toda pena, siempre debe encontrarse latente la
esperanza de que el penado algun dia pueda recobrar su
libertad. El internamiento en un centro carcelario de por
vida, sin que la pena tenga un limite temporal, aniquila tal
posibilidad”s5

Lineas mas adelante, en la misma sentencia, el Tribunal al
referirse a las penas privativas de la libertad sefiala que “la
justificacion de las penas privativas de libertad es, en
definitiva, proteger a la sociedad contra el delito. Tal
proteccion sélo puede tener sentido, “si se aprovecha el
periodo de privacion de libertad para lograr, en lo posible,
gue el delincuente una vez liberado no solamente quiera

> Exp. N° 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 179.
> Exp. N° 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 188.
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respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino también
gue sea capaz de hacerlo”s6.

Por otro lado, en el proceso de inconstitucionalidad contra
la ley que equiparaba para efectos del coOmputo de la
pena, el plazo de detencion domiciliaria con el de
detencion preventiva, el Tribunal Constitucional aprovecha
para desarrollar de modo dogmatico el contenido de las
tres teorias arriba mencionadas, para luego sefialar cual —a
su parecer- habria recogido nuestra legislacidon vy
ordenamiento constitucional.

Asi, el Tribunal Constitucional desarrolla las referidas teorias
de la siguiente manera:

A) Teoria de la retribucion absoluta

“(...) Una es la teoria de la retribucion absoluta, cuyos
exponentes son Kant y Hegel. Segun ella, la pena no
cumple ninguna funcién social, pues es una institucion
independiente de su esfera social; es decir, agota toda
virtualidad en la generacion de un mal al delincuente, de
modo tal que el Estado, en representacion de la sociedad,
toma venganza por la afectacion de algun bien juridico
relevante, aplicando un mal de similar gravedad a la
relevancia del bien en el ordenamiento juridico. Se trata de
la concrecién punitiva del antiguo principio del Talién: “ojo
por ojo, diente por diente”.

Esta teoria (...) es la negacion absoluta del principio-
derecho a la dignidad humana, (...).”5"

B) Teoria de la prevencion especial

“(...) centra la finalidad de la pena en los beneficios que
ella debe generar en el penado o, cuando menos, en
aquellos que tengan la voluntad de ser resocializados. De
esta manera, la finalidad de la pena puede ser dividida en
dos fases: a) en el momento de su aplicacion misma,
teniendo como propdasito inmediato disuadir al delincuente
de la comision de ilicitos penales en el futuro, desde que
internaliza la grave limitacidon de la libertad personal que
significa su aplicacion; y, b) en el momento de su ejecucion,
la cual debe encontrarse orientada a la rehabilitacion,
reeducacion y posterior reinsercion del individuo a la
sociedad. Esta finalidad encuentra una referencia explicita
en el inciso 22 del articulo 139° de la Constitucion:

% Exp. N° 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 208.
> Exp. 0019-2005-Al /TC. Fundamento Juridico N° 30.
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“Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

(...)

22. El principio de que el régimen penitenciario tiene por
objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion
del penado a la sociedad.”58

C) Teoria de la prevencion general

“(...) circunscribe su analisis, antes que en el penado, en el
colectivo, de forma tal que considera que la pena tiene por
finalidad influir en la sociedad a través de la efectividad de
la amenaza penal y su posterior ejecucion en aquellos que,
mediante una conducta antijuridica, atentan contra valores
e intereses de significativa importancia en el ordenamiento
juridico y que, por tal motivo, son objeto de proteccion por
el Derecho Penal.

Hoy se reconoce una vertiente negativa y otra positiva a la
teoria de la prevencion general. La primera establece
como finalidad sustancial de la pena el efecto intimidatorio
que genera la amenaza de su imposicion en aquellos
individuos con alguna tendencia hacia la comision del
ilicito. Sin embargo, es discutible sustentar la tesis conforme
a la cual todo individuo proclive a la criminalidad genere el
grado de reflexion suficiente para convertirlo en objeto del
efecto intimidatorio. En algunos supuestos, dicho efecto es
resultado, antes que de la gravedad de l|la pena
preestablecida, del grado de riesgo de ser descubierto,
durante o después de la comisidn del delito.

Por ello, son los efectos de la vertiente positiva de la
prevencion general los que alcanzan mayor relevancia.
Claus Roxin, los resume del siguiente modo:

“(...) el efecto de aprendizaje motivado socio-
pedagdgicamente, el “ejercicio de la confianza en el
derecho” que se produce en la poblacion por medio de la
actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que
resulta cuando el ciudadano ve que el derecho se impone;
y finalmente, el efecto de satisfaccion que se instala
cuando la conciencia juridica se tranquiliza como
consecuencia de la sancidén por sobre el quebrantamiento
del derecho, y cuando el conflicto con el autor es visto
como solucionado.” (Fin y justificacion de la pena y de las
medidas de seguridad. En: Determinacion judicial de la
pena. Compilador Julio B. J. Maier. Buenos Aires: Editores Del
Puerto, 1993, p. 28)%°.

%8 Exp. 0019-2005-Al / TC Fundamento Juridico N° 31.
> Exp. 0019-2005-Al / TC Fundamento Juridico N° 32.
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D) Teorias de la unién
Sobre estas teorias sefiala exactamente lo que hemos
reproducido en el punto anterior.

De este modo, luego de haber expuesto el contenido de las
sefialadas teorias de la pena, el Tribunal explica bajo los
siguientes argumentos el modelo o teoria que nuestro
ordenamiento ha adoptado:

“Sin embargo, las teorias preventivas, tanto la especial
como la general, gozan de proteccion constitucional
directa, en tanto y en cuanto, segun se vera, sus objetivos
resultan acordes con el principio-derecho de dignidad, y
con la doble dimensién de los derechos fundamentales;
siendo, por consiguiente, el mejor medio de represion del
delito, el cual ha sido reconocido por el Constituyente como
un mal generado contra bienes que resultan
particularmente trascendentes para garantizar las minimas
condiciones de una convivencia armoénica en una
sociedad democratica. (...) En consecuencia, las penas, en
especial la privativa de libertad, por estar orientadas a
evitar la comision del delito, operan como garantia
institucional de las libertades y la convivencia arménica a
favor del bienestar general. Dicha finalidad la logran
mediante distintos mecanismos que deben ser evaluados en
conjunto y de manera ponderada.

En primer lugar, en el plano abstracto, con la tipificacion de
la conducta delictiva y de la respectiva pena, se amenaza
con infligir un mal si se incurre en la conducta antijuridica
(prevencion general en su vertiente negativa). En segundo
término, desde la perspectiva de su imposicion, se renueva
la confianza de la ciudadania en el orden constitucional, al
convertir una mera esperanza en la absoluta certeza de
gue uno de los deberes primordiales del Estado, consistente
en “(...) proteger a la poblacion de las amenazas contra su
seguridad; y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia (..)” (articulo 44° de la
Constitucidén), se materializa con la sancion del delito
(prevencion especial en su vertiente positiva); con la
consecuente vigencia efectiva del derecho fundamental a
la seguridad personal en su dimensidn objetiva (inciso 24 del
articulo 2° de la Constitucion).

Asimismo, la grave limitacion de la libertad personal que
supone la pena privativa de libertad, y su quantum
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especifico, son el primer efecto reeducador en el
delincuente, quien internaliza la seriedad de su conducta
delictiva, e inicia su proceso de desmotivaciéon hacia la
reincidencia (prevencidon especial de efecto inmediato).
Finalmente, en el plano de la ejecucion de la pena, ésta
debe orientarse a la plena rehabilitacion y reincorporacion
del penado a la sociedad (prevencidon especial de efecto
mediato, prevista expresamente en el inciso 22 del articulo
139° de la Constitucion).60

Pero si analizamos los extractos a los cuales hemos hecho
referencia podemos observar que por un lado la sentencia
de inconstitucionalidad expedida en materia de legislacion
antiterrorista sefiala que nuestro ordenamiento ha recogido
la teoria de la prevencidn especial positiva al considerar
gue la pena se dirige al reo refiriéndose al principio de
resocializacion o finalidad resocializadora del régimen
penitenciario.

Mientras que en la sentencia en la cual evalua el arresto
domiciliario y su equiparabiidad con la detencidon
preventiva sefiala que el ordenamiento peruano contempla
tanto la prevencion general como la especial. Sin embargo,
efectia un desarrollo particular de la denominada
prevencion especial, pues menciona una prevencion
especial de efecto mediato y otra de efecto inmediato. Asi,
por prevencion especial de efecto inmediato entiende la
imposicion del quantum de la pena, la cual es el
instrumento por el cual el penado empieza a internalizar la
“seriedad” de su conducta y asi darse cuenta de los efectos
negativos que ha tenido su conducta delictiva y evitar asi el
camino a la reincidencia. Mientras que a la prevencion
especial de efecto mediato le sera atribuido el caracter
resocializador de la ejecucion de la pena.

Esta diferenciacion es interesante, ya que plantea de
alguna manera una linea entre: (i) lo que propiamente es
considerada la finalidad de la pena y (i) la fase de
ejecucion de la pena. Asi, consideramos que la finalidad de
la pena es aplicada a cualquier tipo de pena, sea ésta
privativa de la libertad o no.

En este sentido, resulta importante lo sefialado por el
profesor lvan Meini quien indica que “si con la imposicion de
la pena se persigue Unicamente que el sujeto respete las

% Exp. 0019-2005-Al / TC Fundamentos Juridicos N° 38-41.
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reglas de convivencia social, luego es posible pensar que la
pena, por mas tragica y cruel que pueda ser, si puede
alcanzar los fines de reeducacion, rehabilitacion vy
reincorporacion. (...) el aprendizaje de un uso responsable
de la libertad que realiza el condenado opera mediante la
llamada prevencion especial negativa; que es tanto como
recurrir a la intimidacion para lograr que el delincuente no
reincida. Esta opcidn es en mi concepto, la Unica
absolutamente coherente con el respeto a la libertad de
pensamiento del sujeto. Ya que cualquier intento de utilizar
la pena como mecanismo de imposicion de ideas, valores o
principios (...) termina acotando el ambito de libertad de
pensamiento y libre desarrollo de su personalidad.”¢1,

De este modo, observar el principio de resocializacion en el
marco de la prevencion especial negativa o la prevencion
especial de efecto mediato, nos ayuda a establecer el
nexo entre la finalidad de la pena y la finalidad del régimen
penitenciario.

Como seflalamos lineas arriba, existe cierta confusion
cuando se aborda la finalidad de la pena vy la finalidad del
régimen penitenciario, pues se considera que el principio de
resocializacion es la finalidad tanto de la pena como del
referido régimen.

Sin embargo, de acuerdo a los argumentos expuestos
podemos afiirmar que el principio de resocializaciéon es un
principio que guia la ejecucion de la pena y la actuacion
de la Administracion Penitenciaria. Y ademas, tal como
sefalaramos lineas arriba, este principio opera a un nivel
cognitivo, es decir, no pretende cambiar el modo de pensar
o0 el conjunto de creencias del imputado, pues eso
implicaria violar incluso la libertad de conciencia vy
pensamiento del sujeto, pues no se trata de que el penado
internalice en un plano subjetivo el mandato de
resocializacién sino que en un plano cognitivo u objetivo
tome conciencia del mismo.

1.4 Contenido constitucional del régimen penitenciario y sus
elementos rectores

De acuerdo a lo seflalado en el punto anterior, tener claro el
contenido constitucional de lo que se denomina “régimen

%1 Meini, Ivan. Fines, cumplimiento y ejecucién de la pena privativa de libertad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. En: Imputacion y responsabilidad penal. Ensayos de Derecho Penal. Lima. Ara
Editores. 2009. p. 310.
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penitenciario” es sustancial a fin de poder observar en los
capitulos posteriores si el régimen de vida y la limitacion impuesta
al ejercicio de ciertos derechos fundamentales de los reclusos son
adecuados.

En nuestro ordenamiento, tal como ya hemos indicado la
Constitucion Politica sefiala en el articulo 139 inciso 22 que “el
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad”,
siendo estos tres elementos los pilares o principios orientadores de
la estructura del régimen de vida que se le impone al interno.

Asimismo, el Reglamento del Codigo de Ejecucidon Penal define al
régimen penitenciario en su articulo 56 como “el conjunto de
normas o0 medidas que tiene por finalidad la convivencia
ordenada y pacifica en un establecimiento penitenciario”, es
decir, es el régimen o la dindmica de vida impuesta por la
Administracion Penitenciaria a los reclusos.

Como veremos mas adelante, en nuestro ordenamiento se han
configurado diversos regimenes penitenciarios para poder
ordenar la vida del interno en el penal, no obstante, alguno de los
regimenes impuestos afios atras, olvidaron que las normas de
conducta impuestas al interno deben tener como caracteristicas
fundamentales la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion
del penado.

Para el Tribunal Constitucional peruano el régimen penitenciario
“se trata, naturalmente, de un principio constitucional-
penitenciario, que no por su condicion de tal, carece de eficacia.
Comporta, por el contrario, un mandato de actuacion dirigido a
todos los poderes publicos comprometidos con la ejecucion de la
pena y, singularmente, al legislador, ya sea al momento de
regular las condiciones como se ejecutaran las penas o, (...), al
establecer el cuantum de ellas y que los jueces pueden aplicar
para sancionar la comision de determinados delitos. Desde esa
perspectiva, el inciso 22) del articulo 139° de la Constitucion
constituye un limite al legislador, que incide en su libertad para
configurar el cuantum de la pena: en efecto, cualquiera sea la
regulacion de ese cuantum o las condiciones en la que ésta se ha
de cumplir, ella debe necesariamente configurarse en armonia
con las exigencias de “reeducacion”, “rehabilitacion” vy
“reincorporacion” del penado a la sociedad”¢2,

%2 Exp. N° 010-2002- Al/TC. Fundamento Juridico N° 180.
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En este sentido, estos tres elementos determinan “que la
proteccion [del recluso] debe centrarse en los derechos a la vida,
a la integridad, a la salud, a no ser objeto de penas o tratos
inhumanos o degradantes, a la dignidad del recluso e, incluso, a
la contravencidon de principios constitucionales que incidan
negativamente en la situacion de reclusion, detencidon o
internamiento” 63,

Bajo este marco, resulta necesario comprender los alcances y
contenido constitucional de los tres elementos que componen el
régimen penitenciario. Asi, la jurisprudencia se ha encargado de
definirlos de la siguiente manera:

En relacidon a la resocializacion del interno, ésta debe ser definida
como “un proceso de adaptacion del condenado, debidamente
individualizado, y adquiere particular importancia durante la
ejecucion de la pena. (...) [Por ello,] el cumplimiento de las penas
gue comportan la afectacion de la libertad del implicado,
impone la necesaria disposicion de establecimientos adecuados y
la adopciéon de todo un sistema penitenciario, cuyo componente
juridico se edifique sobre la base del reconocimiento insoslayable
de la dignidad humana y del respeto riguroso a los derechos
humanos del recluso, sujeto pasivo de una relacién especial de
sujecion, gobernada por un régimen igualmente especial
orientado hacia el logro cabal de las funciones que el
ordenamiento le atribuye a la pena’%4.

En cuanto a la reeducacioén, nuestra jurisprudencia constitucional
ha establecido que “la grave limitacidon de la libertad personal
que supone la pena privativa de libertad, y su quantum
especifico, son el primer efecto reeducador en el delincuente,
quien internaliza la seriedad de su conducta delictiva, e inicia su
proceso de desmotivacion hacia la reincidencia (prevencion
especial de efecto inmediato)¢s,

Por otro lado, respecto a la rehabilitaciéon, el Tribunal
Constitucional peruano ha sefialado que ésta tiene “la funcién de
formar al interno en el uso responsable de su libertad. No la de
imponerle una determinada cosmovision del mundo ni un
conjunto de valores que, a lo mejor, puede no compartir. Pero, en
cualquier caso, nunca le puede ser negada la esperanza de
poderse insertar en la vida comunitaria. Y es que al lado del
elemento retributivo, insito a toda pena, siempre debe
encontrarse latente la esperanza de que el penado algun dia

%3 Exp. N° 2276-2005-PHC/TC. Fundamento Juridico N° 2.
% Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana C- 549/94. Parrafo “b”.
% Exp. 0019-2005-PI/TC. Fundamento Juridico N° 40.
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pueda recobrar su libertad. El internamiento en un centro
carcelario de por vida, sin que la pena tenga un limite temporal,
aniquila tal posibilidad’ ¢,

Asimismo, es importante sefialar que “el ideal rehabilitador ha sido
un detonante de mejoras” y reflejo de la humanizacién de las
condiciones de reclusion®’,

Finalmente, nos parece indispensable rescatar que, a decir del
Tribunal Constitucional, de “las exigencias de “reeducacion”,
“rehabilitacion” y “reincorporacion” como fines del régimen
penitenciario se deriva la obligacion del legislador de prever una
fecha de culminacién de la pena, de manera tal que permita
gue el penado pueda reincorporarse a la vida comunitaria. Si
bien el legislador cuenta con una amplia libertad para configurar
los alcances de la pena, sin embargo, tal libertad tiene un limite
de orden temporal, directamente relacionado con la exigencia
constitucional de que el penado se reincorpore a la sociedad’¢s,
Esto dltimo resulta especialmente relevante a efectos de analizar
en el siguiente punto 1.6 I|la manera en que opera o no el
principio de resocializacion en la figura de la cadena perpetua.

Incluso, sefiala el maximo intérprete de la Constitucion “que
detras de las exigencias de “reeducacion”, “rehabilitacion” y
“reincorporacion” como fines del régimen penitenciario, también
se encuentra necesariamente una concrecion del principio de
dignidad de la persona (articulo 1° de la Constitucion) y, por
tanto, éste constituye un limite para el legislador penal’°.

Sin duda, lo expuesto revela la importancia y nivel de actuacion
del principio constitucional de resocializacidon, tanto como
finalidad del régimen penitenciario como efecto mediato de la
prevencion especial.

Finalmente, es importante reafirmar que una “reinterpretacion del
concepto de resocializacibn debe tomar en cuenta
necesariamente tres consideraciones a efectos de hacerla
minima compatible con nuestro modelo de Estado democratico
de Derecho asentado sobre el valor de la dignidad de la persona.
En primer término, debe considerarse que (...) la ejecucion de la
pena privativa de la libertad debe ser orientada a hacer menos
gravosa la situacion del condenado y a evitar su desocializacion.

% Exp. N° 010-2002- Al/TC. Fundamento Juridico N° 188.

% Redondo, Santiago. En: Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales: Jornadas Penitenciarias.
Barcelona: Editorial Bosch. 1994. p. 145.

% Exp. N° 010-2002- Al/TC. Fundamento Juridico N° 182.

% Exp. N° 010-2002- Al/TC. Fundamento Juridico N° 186.
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(...) En segundo lugar, la resocializacion debe entender al
condenado (...) como un sujeto de derechos (a excepcion de la
restriccion de la libertad) (...). Finalmente, la resocializacion en
concreto la reinsercidon social, debe pretender también corregir
las condiciones de exclusion social de los grupos de donde
proviene el condenado” 70

1.5El tratamiento penitenciario

Para muchos, el régimen y el tratamiento penitenciario tienen una
misma acepcion, no obstante, es necesario aclarar que son
instituciones diferentes, las cuales operan bajo una misma
finalidad: buscar la resocializacién, la reeducacion y la
rehabilitacion del interno.

Conceptualmente, el tratamiento penitenciario es “el eje de la
actividad penitenciaria, es el mecanismo para llevar a cabo la
intervencion rehabilitadora, la meta que oficialmente tiene
encomendada la carcel”1,

En nuestro ordenamiento el tratamiento penitenciario esta
diferenciado del régimen penitenciario, definiéndolo de la
siguiente manera: “conjunto de actividades encaminadas a
lograr la modificacién del comportamiento del interno, con el fin
de resocializarlo y evitar la comision de nuevos delitos. El
tratamiento penitenciario es progresivo y comprende el desarrollo
de programas de resocializacion del interno en forma
individualizada y grupal segun la naturaleza de la atencién. Sera
aplicado en forma multidisciplinaria por los profesionales y
técnicos de tratamiento, promoviendo la participacion del
interno, asi como de instituciones publicas o privadas, la familia y
la sociedad”72.

Por su lado, la Defensoria del Pueblo ha definido al denominado
“Tratamiento penitenciario” como “la aplicaciéon de un conjunto
de medios aplicados por la administracion penitenciaria, y tiene
los siguientes elementos:

= Elementos formativos.- Destinados a dotar al interno de
instrumentos para su adaptacion a sociedad en libertad, que
pueden incidir en una ensefanza escolar, técnica o superior, asi
como la formaciébn en otros conocimientos que mejoren la

" Montoya, Ivan. Reeducacién, rehabilitacion y reincorporacion social del penado. En: La Constitucion
comentada. Lima. Gaceta Juridica. 2005. p. 637-638.

! Rivera, Ifiaki. La carcel en el sistema penal. Barcelona: Editorial Bosch. 1995. p. 149.

"2 Articulo 97 del Reglamento del Cédigo de Ejecucién Penal.
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capacidad técnica, académica o profesional para desarrollarse
en libertad.

= Elementos psicosociales.- Que se dirigen al tratamiento de la
personalidad del interno que pudieran evitar la comisidn de una
nueva conducta delictiva, las que pueden implicar la mejora de
su aptitud social (habilidades sociales), y las destinadas a
controlar eventuales psicopatologias y las conductas agresivas.

= Elementos de preparacion a su reinsercion a la vida en libertad.-
Que buscan adecuar las condiciones necesarias para que el
retorno a la libertad no sea abrupto, sino que se encuentre
precedido de contactos previos”73.

De este modo, segun nuestra normativa, en el marco de la
aplicacion del tratamiento penitenciario, la Administracion
Penitenciaria debera llevar a cabo las siguientes lineas de accion:

“- Desarrollara programas de trabajo y educacion de acuerdo
con las aptitudes y actitudes del interno;

- Brindara servicios asistenciales de indole sanitaria, social, legal y
psicoldgica y otros que coadyuven a la rehabilitacion del interno;

- Estimulara la participacion activa del interno en la planificacion
y ejecucion de su tratamiento; vy,

- Desarrollara otras acciones orientadas a lograr la resocializacion
del interno”74.

Como podemos observar, el trabajo, la educacion, la salud, la
asistencia social, legal y psicoldgica forman parte del tratamiento
penitenciario que debe ser brindado a los internos. Asimismo, no
hay que perder de vista, que el trabajo, la educacion, la salud y la
asistencia legal son derechos fundamentales de todo individuo
por lo que la Administracion Penitenciaria tiene la obligacion de
programar diversas acciones para que estos derechos puedan
llevarse a cabo sin ningun problema al interior de la prision.

Precisamente, sobre esto ultimo la Defensoria del Pueblo ha
remarcado que “[no todos los elementos o lineas de accion que
forman parte del tratamiento penitenciario segun la legislacion]
necesariamente pueden ser considerados como propios del
tratamiento, como en el caso de la asistencia legal que tiene una
mayor relacidon con el derecho de defensa. La salud ha sido
considerada por el Tribunal Constitucional como un derecho

"® Defensorfa del Pueblo. Supervision del sistema penitenciario 2006. p. 94
™ Articulo 99 del Reglamento del Cédigo de Ejecucién Penal.
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fundamental y la asistencia religiosa depende de una
participacion externa a la administracion penitenciaria”’>.

Consideramos que lo que busca el tratamiento penitenciario -el
cual, es voluntario para los internos en condicion de procesados-,
es llevar a cabo un programa que le permita al interno hacer mas
resistible su vida al interior del establecimiento penitenciario-
obviamente, dependiendo del régimen que se le haya impuesto-
y asi, de manera progresiva brindar al recluso la posibilidad de
reincorporarse a la sociedad.

Por ello, nos atreveriamos a decir que el tratamiento penitenciario
actia de manera paralela al régimen penitenciario, pues sera el
régimen el que indique el margen de accidon y movimiento que
tendra el recluso al interior del penal. Por ello, dependiendo del
régimen de vida que se le haya establecido, dependeran
también las posibiidades que tenga el interno de recibir un
tratamiento penitenciario en el marco de todas las lineas de
accion y programas que hemos sefialado.

No obstante, los programas de salud deberan impartirse sin
importar el régimen al cual esté adscrito un interno, pues la
conservacion de un buen estado de salud le permitira
desenvolverse al interior de la carcel y poder alcanzar la finalidad
del régimen penitenciario que le ha sido impuesto; en pocas
palabras el tratamiento penitenciario es el vehiculo para alcanzar
los elementos rectores del régimen penitenciario arriba descritos.}

1.6 El principio de resocializacion y la cadena perpetua

Abordar este punto nos parece fundamental, ya que sin duda, la
cadena perpetua es la pena maxima que implica la inexistencia
de un plazo de término de la pena privativa de la libertad, lo cual
nos pone frente a la siguiente interrogante: Podemos hablar de
prevencion especial negativa en este tipo de pena? o dicho en
otras palabras, ¢opera en este tipo de pena, la finalidad del
régimen penitenciario?.

Al respecto, nos parece importante tomar algunas ideas basicas
de Lina Mariola Diaz Cortés, quien analiza el cumplimiento del
mandato del principio de resocializacion vs. la cadena perpetua
en la propuesta de reforma constitucional en Colombia a efectos
de imponer esta pena maxima para los delitos sexuales cometidos
contra los menores, como por ejemplo, la violacion sexual.

"> Defensorfa del Pueblo. Supervision del sistema penitenciario 2006. p. 95
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Asi, la referida especialista hace referencia a Carnelutti para
seflalar que “no resulta conciliable partir de la reeducacion del
condenado y aplicar la prisibn perpetua. (...) en la medida en
gue la cadena perpetua excluye el retorno del condenado para
proteger a la sociedad. (...) La prision perpetua no resulta
coherente con el objetivo de la reeducacién, ya que constituye
un tratamiento contrario al sentido de humanidad”76

De este modo, “es evidente que si la pena privativa de la libertad
se debe dirigir a la resocializacion, reeducacion o reinsercion
social, debe existir una limitacion en su duracion, ya que desde el
punto de vista psiquico puede conducir al aniquilamiento de la
personalidad del interno. (...) La cadena perpetua no se justifica
(...) porque excluye al delincuente del concepto de persona y
con ello vulnera principios como el de proporcionalidad y el de
igualdad en la imposicidon de la pena”?’.

Concordamos con las ideas expuestas en los parrafos anteriores,
pues seria absurdo pensar que la cadena perpetua tiene como
finalidad buscar o lograr la resocializacion del penado. En este
sentido, este marco conceptual nos servira para analizar en el
capitulo 4 la manera en que ha sido abordada la cadena
perpetua en nuestra jurisprudencia constitucional.

1.7 ¢El reincidente forma parte del ambito sobre el cual opera el
principio de resocializacion?

Hablar de los reincidentes resulta interesante a efectos de analizar
si la existencia de esta figura y la manera como viene siendo
tratada a nivel legislativo considera o no el principio de
resocializacion, o si en todo caso, solo nos queda aceptar que
cuando nos referimos al “reincidente” hemos retrocedido a la
aplicacion del denominado “Derecho penal del enemigo” o a la
aplicacion de la denominada “Ley del talion”, el “"ojo por ojo y
diente por diente”.

Asi, es evidente que en nuestro pais la normativa existente para
regular el tema de los reincidentes ha tendido ha endurecerse
cada vez mas, muestra de ello son las tres ultimas reformas
legislativas, ubicadas en el afio 2006, 2009 y la mas reciente de
agosto de del 2010, siendo la primera de ellas objeto de un

® Dfaz Cortéz, Lina. Reflexiones sobre la propuesta de reforma constitucional en Colombia para la
introduccién de la cadena perpetua: respuesta al « sexual predator » en los delitos contra menores. En:
Derecho Penal y Criminologia. Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas de la
Universidad Externado de Colombia. Afio 2009, Vol. 30, N° 88. p. 158.

" Ibid. p. 160-161.
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proceso de inconstitucionalidad en el afno 2007, en la cual el
Tribunal Constitucional fallé a favor de la constitucionalidad de la
norma impugnada que regulaba el tema de la reincidencia.

Si bien, el analisis efectuado en este trabajo responde a una linea
de analisis constitucional, en este punto nuevamente nos vemos
en la necesidad de recurrir de manera general al Derecho Penal
a fin de observar que la figura del reincidente y la dureza con la
gue al menos en nuestro ordenamiento la contempla, evidencia
gue nuestro sistema penal no cree en la posible reeducacion,
rehabilitacion o posterior resocializacion del denominado
reincidente.

Asimismo, teniendo en cuenta que el punto en el que podian
converger la finalidad de la pena y la finalidad del régimen
penitenciario era la prevencion especial de efecto mediato, la
cual hace referencia a la resocializacion del pena; es evidente
gue en este caso, de ninguna manera se observa la intencion de
querer poner en practica la referida prevencion especial, pues se
parte de la premisa que este sujeto tiene una fuerte resistencia a
aceptar en un plano objetivo cognitivo la necesidad de cumplir
las normas existentes en el ordenamiento juridico.

Incluso, en este caso también cabe cuestionarnos hasta qué
punto el propio régimen penitenciario puede cumplir su finalidad,
pues si asumimos que al reincidente se le aplica una normativa o
lo que es peor un sistema penitenciario mas duro que el normal,
sera necesario también observar si en el régimen penitenciario
gue se le imponga existiran las condiciones necesarias para que
la rehabilitacion y la reeducacién, ambos integrantes del principio
resocializador, puedan llevarse a cabo. Esto ultimo nos parece
importante, pues la reciente modificatoria a nivel legislativo
ocurrida el pasado mes de agosto de 2010 en nuestro pails
contempla la posibilidad de restringir el acceso a la solicitud de
determinados beneficios penitenciarios para el caso de los
reincidentes.

Todo esto nos lleva a cuestionarnos sobre la teoria que en la
practica es recogida por nuestra legislacion sobre la finalidad de
la pena y el nivel de aplicacion o efectividad que tendra la
finalidad del régimen penitenciario en estos casos.

1.8 ;Como opera el principio de resocializacion para el caso de los
“arrepentidos”

En este punto, queremos aprovechar para llamar la atencién de
manera muy breve sobre |la operatividad o no del mandato de
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resocializacioén, -entendiendo este mandato desde la perspectiva
bajo la cual ha sido definido en este trabajo- para el caso de los
delincuentes que manifiestan su arrepentimiento por el delito
cometido y tal como prevé la legislacién, llegan a colaborar con
el sistema penal, a fin de esclarecer los hechos del delito
cometido de manera mas rapida. O incluso, para los casos en los
cuales el delincuente no espera a ser descubierto, sino que se
entrega a la justicia de manera voluntaria.

Sin duda, los beneficios de este arrepentimiento se pueden
observar mejor en crimenes organizados como la corrupcion,
donde el arrepentimiento va de la mano con la referida
colaboracién del delincuente en proporcionar informacion, datos,
etc.

En nuestro sistema, una de la leyes mas conocida sobre este tema
es la Ley que se expididé en materia de arrepentimiento terrorista.

Sin embargo, cuando hablamos de arrepentimiento no solo
debemos pensar en la famosa Ley de arrepentimiento en materia
de de terrorismo, sino tal como seflalamos lineas arriba, vincular
las situaciones en las que el delincuente voluntariamente se
entrega a la justicia o en todo caso, referirnos también a quienes
una vez estando procesados se “arrepienten” del ilicito cometido
e inician un proceso de colaboracidn con el propio sistema
judicial, con la finalidad de esclarecer los hechos de una manera
rapida.

Sin embargo, si partimos de la premisa que la resocializacion
involucra un grado de conocimiento objetivo de parte del
delincuente de que una vez cumplida la pena que se la ha
asighado tiene que respetar las normas existentes en el
ordenamiento para poder vivir en armonia con los demas, mas no
implica que el sujeto haya interiorizado en un plano subjetivo tales
normas, pues eso implicaria ir en contra del propio derecho a la
libertad de pensamiento de la persona, en el caso de un
arrepentido nos preguntamos: ¢llegar a operar para estas
personas el principio de resocializacion? ¢en qué momento opera
este principio?

Para el caso de las personas que se entregan libremente a la
justicia consideramos que la resocializacion opera casi de manera
invisible, pues precisamente el acto de entregarse ha implicado
gue sin necesidad de que se le imponga una pena y que esta se
ejecute, él mismo ha reconocido su error y ha aceptado que
debe respetar el ordenamiento juridico vigente. Por |lo tanto, ¢qué
se va a resocializar en este caso? Qué finalidad va a cumplir la
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pena y qué finalidad cumplira el régimen penitenciario en esta

situacion?

Finalmente, para el caso de la personas que estando procesadas
0 condenadas se arrepienten del acto cometido, consideramos
gue la resocializacion opera antes de finalizar el plazo de
cumplimiento de la pena, argumento adicional que sirve para
afirmar que la resocializacion per sé no es la finalidad de la pena,
como muchos confunden.

1.9 El principio de dignidad, el derecho a la vida y el derecho a la
integridad personal: pilares fundamentales en el régimen de vida
de los reclusos

1.9.1 La dignidad como principio en el marco de los limites

impuestos a los derechos fundamentales

En el caso de los reclusos, tal como venimos afirmando, la
privacion del derecho fundamental a la libertad trae
consigo de manera inevitable restricciones al ejercicio de
otros derechos fundamentales. No obstante, es importante
seflalar que la dignidad, inherente a todo ser humano,
constituira un principio esencial que debera ser respetado
en el tratamiento brindado a los internos.

Asi, antes de estudiar la manera en que este principio ha
sido entendido en el ambito particular de los derechos
fundamentales de los reclusos, nos parece importante
brindar un alcance general acerca de su definicion.

Y para esto, que mejor manera, que acercarnos a su
definicibn a través de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano, para la cual “partiendo de la
maxima kantiana, la dignidad de la persona supone el
respeto del hombre como fin en si mismo, premisa que debe
estar presente en todas los planes de accidén social del
Estado suministrando una base constitucional a sus politicas,
pues en el Estado Social el respeto a la dignidad se refiere
esencialmente a lograr una mejor calidad de vida de las
personas”’8

Asimismo, el Tribunal Constitucional peruano en la sentencia
expedida en el afno 2003 en el proceso de
inconstitucionalidad seguido contra la denominada
“legislacion antiterrorista” indicé6 que “la dignidad de la

8 Exp. N° 2016-2004-AA/TC. Fundamento Juridico. N° 16.
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persona humana es el presupuesto ontoldégico para la
existencia y defensa de sus derechos fundamentales. El
principio genérico de respeto a la dignidad de la persona
por el sélo hecho de ser tal, contenido en la Carta
Fundamental, es la vocacion irrestricta con la que debe
identificarse todo Estado Constitucional y Democratico de
Derecho. En efecto, este es el imperativo que transita en el
primer articulo de nuestra Constitucion”7,

Del mismo modo, resulta interesante ver la manera en que
la Corte Constitucional Colombiana define este principio, ya
qgue lo determina como un “valor superior y un principio
fundante del Estado Social de Derecho, conforme al cual
todas las personas deben recibir un trato acorde con su
naturaleza humana. (...) [También,] constituye el centro
axiolégico a partir del cual se derivan las obligaciones de
proteccion, respeto y promocion de los derechos
constitucionales y el aseguramiento del cumplimiento de los
deberes constitucionales, bajo la égida del orden justo.
[lgualmente, el principio de] la dignidad humana [es]
expresion de ciertas condiciones materiales de existencia, o
como expresion de la intangibilidad de la integridad fisica y
moral. En ese contexto, la prevision constitucional conforme
a la cual el Estado se encuentra fundado en el respeto a la
dignidad humana (...), impone a las autoridades publicas el
deber de adoptar las medidas de proteccion indispensables
para salvaguardar los bienes juridicos que definen al
hombre como persona, y entre los cuales se cuentan, la
libertad, la autonomia, la integridad fisica y moral, la
exclusion de tratos degradantes, la intimidad personal y
familiar, y ciertas condiciones materiales de existencia o

En el ambito penitenciario, en palabras de Balaguer, “la
dignidad afirma un determinado status consustancial al ser
humano que le sitia por encima de los demas, a la vez que
le identifica y le iguala con el resto de los seres de su
especie. (...) En situaciéon de privacion de libertad, la
dignidad no sufre acotaciones sino que constituye un
escudo protector para los sujetos de esas restricciones de
libertad”sl.

Asimismo, haciendo referencia a uno de los problemas mas
graves en la realidad penitenciaria de muchos paises: el
hacinamiento, Balaguer también indica que este problema

® Exp. N° 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 160.
% Sentencia C-075/07. Parrafo N° 6.2.3.1.
8 Balaguer, Javier y otros. Carcel y Derechos Humanos. Barcelona: J.M. Bosch Editor. S.A. 1992. p. 101.
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19.2

“afecta (...) en la dignidad de los seres a los que la propia
Administracion del estado ha privado de libertad por lo que
no es una magnitud mas sino un elemento central en el que
la Administracion Penitenciaria debe actuar
decididamente™82

El derecho a la vida

En términos generales, “nuestra Constitucion Politica de 1993
ha determinado que la defensa de |la persona humanay el
respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado; la persona esta consagrada como un valor
superior, y el Estado estd obligado a protegerla. El
cumplimiento de este valor supremo supone la vigencia
irrestricta del derecho a la vida, pues este derecho
constituye su proyeccion; resulta el de mayor connotacion y
se erige en el presupuesto ontolégico para el goce de los
demas derechos, ya que el ejercicio de cualquier derecho,
prerrogativa, facultad o poder no tiene sentido o deviene
inuatil ante la inexistencia de vida fisica de un titular al cual
puedan serle reconocidos tales derechos’83

Asimismo, “este bien juridico es el derecho que tiene toda
persona a existir y a gozar, sin excepcion, del conjunto de
facultades que le permiten relacionarse y comunicarse con
los demas miembros de la sociedad. Se trata del primero de
los derechos que debe ser garantizado por el Estado habida
cuenta de que, si bien todos los derechos son
indispensables, la vida es el atributo esencial para gozar y
ejercer las libertades que posee la persona. Asi, el derecho
a la vida tiene un valor especialisimo porque es la génesis y
fundamento de los demas derechos. La vida posee tal
importancia gque su respeto se ha convertido en motor del
progreso moral de Ila humanidad. Una sociedad
verdaderamente democratica es aquella en la cual se
reconoce que la vida humana, y que toda vida humana, es
siempre valiosa84.

& |bid. p. 103.

& Exp. N.° 1535-2006-PA/TC. Fundamento Juridico N° 83.

8 Proyecto de fortalecimiento institucional, derechos humanos y situacion carcelaria de la oficina en
Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos con la financiacién
de la Unién Europea. Derechos de las personas privadas de libertad. Manual para su vigilancia y
proteccion. Colombia: Proyecto de fortalecimiento institucional, derechos humanos y situacion carcelaria
de la oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos con
la financiacién de la Union Europea, 2006. p. 93.
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Por ello, al referirnos “al derecho a la vida y a la integridad
personal estamos ante derechos basicos de toda persona
sin los que todo lo demas es absolutamente imposible. Por
tanto, el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral,
de los que derivan la prohibicion de torturas, asi como el
derecho a la salud, corresponden a los reclusos por ser
personas, pero, en su especial situacion, estos derechos
esenciales constituyen deberes especificamente sefialados
en la Ley para la Administracion penitenciaria”s®

El derecho a la integridad personal

En la actualidad, desafortunadamente el derecho a la
integridad personal es uno de los mas vulnerados debido a
las existentes condiciones de reclusidn. Asi, la tortura es el
acto que consagra la mayor vulneracion de este derecho.
No obstante, su comisibn se torna muchas veces
clandestina cuando se lleva a cabo al interior de un recinto
penitenciario.

En este sentido, podemos sefalar que “la tortura constituye
el aspecto patoldégico de la ausencia de democracia y
nace donde faltan o estan debilitadas todas aquellas
garantias institucionales y procesales que son expresion
indispensable de la democracia. Un medio cerrado, opaco,
violento y jerarquizado como lo es el presidio, propicia, ante
situaciones de insumision, la utlizacion de tan execrable
pratica’ss,

Asi, “la tortura en el ambito de la carcel constituye una
manifestacion de que el poder estigmatizante del medio
alcanza, mas alla de los reclusos, a quienes lo representan.
Pone de relieve, como cualquier acto de violencia, la
fragilidad del sistema en donde se exterioriza y su utilizacion
institucionalizada patentiza la complejidad de las relaciones
de poder en los establecimientos penitenciarios”s’.

En un analisis realizado por Javier Balaguer de la sentencia
emitida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
caso “Irlanda vs. Reino Unido” -caso en el cual se cuestiono
el hecho de que “para luchar contra el terrorismo las
autoridades britAnicas habian ejercido entre agosto de 1971
y 1975 una serie de facultades calificadas en la sentencia

 Aba Catoira, Ana. Op. cit. p. 246.

% |bid. p. 110.
8 Ibid. p. 111.
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como “extrajudiciales” para detener, internar Yy
encarcelar’ss- se puede observar la distincion que el
Tribunal Europeo realiza entre los tres hechos que implican
una clara violacion al derecho a la integridad personal: (i) la
comision de tortura, (i) la comision de tratos degradantes y
(iii) la ejecucion de tratos inhumanos.

De este modo, Balaguer indica que para la Corte Europea
“el trato degradante es el que puede crear en las victimas
sentimientos de temor, de angustia y de inferioridad
susceptibles de humillarles, de envilecerles y de quebrantar,
en su caso, su resistencia fisica o moral. [lgualmente], la
practica de tratos inhumanos incluye aquéllos que
producen intensos sufrimientos y dafnos corporales, a veces
de importancia, [mientras que], en torturas se incluyen
aquellos tratos inhumanos deliberados que producen
sufrimientos graves y crueles. (...) De las definiciones del
Tribunal se desprende que es la intensidad de los
sufrimientos que producen el elemento diferenciador entre
las torturas y los tratos comentados, pareciendo exigir un
nivel especial en el dolor que caracteriza la tortura”se.

Con esto, hemos querido presentar un panorama general conceptual
acerca de los tres principales derechos fundamentales que
formalmente no se restringen en el ambito de las personas privadas de
libertad. No obstante, tal como veremos en los siguientes capitulos, la
normativa nacional e internacional, asi como la jurisprudencia nos
demuestran que en la practica su ejercicio si sufre ciertas restricciones,
algunas incluso graves.

® |bid. p. 114.
% |bid. p. 115.
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Capitulo Il

Marco normativo internacional sobre la situacion particular de las
personas privadas de libertad y deberes del Estado en este ambito

Este capitulo tiene como objetivo presentar de manera descriptiva y
general las principales normas internacionales en materia de derechos
humanos, adoptadas por el Perd, las cuales indican el marco
internacional que nuestra legislacion necesariamente debera respetar
en materia penitenciaria.

2.1 Desarrollo normativo internacional de los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad

En materia de tratados, como regla general nuestra
Constitucion establece en su articulo 55 que éstos una vez
celebrados por el Estado forman parte del derecho nacional,
es decir, se incorporan al ordenamiento juridico peruano. No
obstante, cuando nos referimos a tratados en materia de
derechos humanos, debe quedar claro que su naturaleza es
diferente a la de cualquier otro tratado celebrado por el Peru.

Si bien, la Carta Politica de 1993 no reconoce de manera
expresa el rango constitucional de los tratados en materia de
derechos humanos -tal como lo hacia la Carta de 1979- de
acuerdo a una interpretacion conjunta de los articulos 3°9,
57°91 y de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria®?2 de la
Constitucion, podemos concluir indefectiblemente que los
referidos tratados poseen rango constitucional.

En este sentido el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado
gue “por un lado, la Constitucion en el articulo 3°, acoge un
sistema de numerus apertus de derechos constitucionales (...).
[y] conforme a esta disposicion el catalogo de derechos

% «|a enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la
Constitucién garantiza, ni oros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de
gobierno”.

%1 «(...) Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el mismo
procedimiento que rige la reforma de la Constitucion, antes de ser ratificado por el Presidente de la
Republica”.

%2 «|_as normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Per(”.
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constitucionales no excluye “otros de naturaleza analoga” o
gue “se fundan” en determinados principios fundamentales del
ordenamiento constitucional (...) [por lo que] los “derechos de
naturaleza analoga” pueden estar comprendidos en cualquier
otra fuente distinta a la Constitucion, pero que ya conforma el
ordenamiento juridico. Dentro de las que (...) se encuentran los
tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el
Estado peruano es parte”,

Respecto al articulo 57 y a la Cuarta Disposicidon Final y
Transitoria, el TC también ha remarcado que “si bien todo
tratado que verse sobre materia constitucional no significa una
afectacion constitucional, por cuanto podria solamente
complementarla o desarrollarla, en cambio se deriva de dicha
norma suprema la constitucionalizacion de determinados
tratados internacionales. Dentro de ellas es facimente
reconocible los tratados de derechos humanos establecidos
analdégicamente en el articulo 3° y reforzados en su ejecucion
en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria”94. [Pues, en virtud de
esta Disposicion] “los derechos y libertades reconocidos en la
Constitucion deben interpretarse de conformidad con los
tratados internacionales en materia de derechos humanos
suscritos por el Estado peruano”9s.

En la misma linea, el Cddigo Procesal Constitucional, vigente
desde el mes de diciembre del afo 2004, prescribe de manera
clara que “el contenido y alcances de los derechos
constitucionales protegidos por los procesos regulados en el
Cdédigo deben interpretarse de conformidad con Ila
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre
derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por
los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Peru es parte”.

Todo esto demuestra que “la interpretacion conforme con los
tratados sobre derechos humanos contiene, implicitamente,
una adhesidn a la interpretacion que, de los mismos, hayan
realizado los organos supranacionales de proteccion de los
atributos inherentes al ser humano y, en particular, el realizado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, guardian
ultimo de los derechos en la Region”97

% Exp. N.2 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC. Fundamentos Juridicos N° 26-30.
% Exp. N.2 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC. Fundamento Juridico N° 31.

% Exp. N° 218-2002-HC / TC. Fundamento Juridico N° 2.

% Articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

9 Exp. N° 218-2002-HC / TC. Fundamento Juridico N° 2.
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En otras palabras, “las obligaciones, en materia de derechos
humanos, no so6lo encuentran un asidero claramente
constitucional, sino su explicacion y desarrollo en el Derecho
Internacional. EI mandato imperativo derivado de la
interpretacion en derechos humanos implica, entonces, que
toda la actividad publica debe considerar la aplicacion
directa de normas consagradas en tratados internacionales de
derechos humanos, asi como en la jurisprudencia de las
instancias internacionales a las que el Peru se encuentra
SuscCrito”s.

Como podemos observar, tanto la Constitucion, la legislacion y
la jurisprudencia constitucional han establecido parametros
claros de aplicacion e interpretacion de los tratados sobre
derechos humanos, asi como de la jurisprudencia emitida por
los érganos que interpretan estos derechos contenidos en los
Tratados de los cuales el Peru es parte.

Por lo tanto, es de vital importancia, conocer la manera en que
los principales instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos y fundamentalmente los relacionados a la
materia penitenciaria regulan el ejercicio de los derechos
humanos de los reclusos, y asi también, poder observar si la
legislaciéon peruana cumple con los estandares establecidos a
nivel internacional en materia de tratamiento penitenciario.

Los documentos que seran materia de analisis son los
siguientes: el Pacto Internacional de Derechos Civiles Y Politicos
como tratado internacional del sistema universal de derechos
humanos, y del cual el Perd es parte, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, tratado internacional y
documento rector del sistema interamericano de derechos
humanos y al cual el Perd también esta suscrito.

Aunque el Perd no es parte del sistema europeo de derechos
humanos, nos parece interesante analizar el contenido del
Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y libertades fundamentales, pues de ese modo,
podremos establecer una interesante comparacion entre los
tres sistemas de proteccién de derechos humanos.

Asimismo, aunque no tienen la calidad o categoria de
tratados, sino de Declaraciones, Resoluciones o Principios, es
necesario analizar el contenido de otros tres instrumentos
internacionales: (i) Las Reglas minimas para el tratamiento de

% Exp. N° 2798-04-HC/TC. Fundamento Juridico N° 8.
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reclusos, (i) Los Principios Basicos para el tratamiento de
reclusos, ambos documentos emitidos por las Naciones Unidas,
y (i) los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas, emitido por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos a instancia de
su Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de
Libertad.

Al respecto, nos parece pertinente sefialar que aunque estos
tres dltimos instrumentos no tengan la calidad de “Tratados”,
€S0 Nno quita, a nuestro parecer, su importante valor juridico
para el sistema internacional de derechos humanos y para los
Estados que lo conforman. En este sentido, vale la pena
recordar que “como ya ha quedado establecido en la
doctrina, las Declaraciones tienen una fuerza vinculante que
trasciende su naturaleza juridica. (...)” .

Mas, “los tratados sobre derechos humanos, (...) generan un
tipo de relacion especial entre las obligaciones estatales y los
seres humanos cuyos derechos buscan ser protegidos”10, |os
otros instrumentos internacionales llamados Declaraciones,
Principios Basicos, Reglas Minimas, etc., aunque no tengan per
sé un caracter obligatorio “constituyen pautas especificas
importantes al momento de abordar determinados temas. Del
mismo modo, en cuanto a las Resoluciones emitidas por las
organizaciones internacionales como las Naciones Unidas o la
Organizacion de Estados Americanos, vale la pena sefialar que
“si bien no existe un criterio unanime en cuanto a la capacidad
de estas resoluciones para crear por si solas y de manera
inmediata, obligaciones para los Estados, cabe tomar en
cuenta ciertos aspectos a fin de decidir en el caso concreto su
valor juridico, tales como la mayoria representativa y el
consenso con el que la Resolucion fue aprobada, y la practica
subsecuente de los Estados en relacion a ellas”101,

En materia penitenciaria y derechos las personas privadas de
libertad, las Reglas Minimas y Principios adoptados por las
Naciones Unidas ha sido un referente importante para los
Estado Miembros, dentro de los cuales se encuentra el Perq,
pues como veremos en el capitulo IV de este trabajo, el
Tribunal Constitucional en diversas oportunidades ha invocado
el contenido de estos instrumentos internacionales para
evaluar si el Perd cumple los requisitos minimos en materia de
tratamiento de reclusos.

% Comisién Andina de Juristas. Proteccion de los derechos humanos. Lima: CAJ. 1997. p. 22.
100 H

Ibid. p. 23.
101 pid. p. 25.
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Finalmente, a efectos metodologicos, hemos preferido analizar
el contenido normativo de cada derecho de modo separado,
es decir, sefialando por cada derecho, la manera en que
cada uno de los instrumentos normativos internacionales lineas
arriba mencionados, les otorgan proteccion. Asimismo,
gueremos indicar que en este capitulo lo que
fundamentalmente se ha buscado es reproducir o presentar-
en algunos casos- de manera resumida, las principales normas
de los referidos instrumentos internacionales, para que el lector
pueda tener claro el panorama internacional.

2.1.1 El tratamiento del principio de dignidad

Si nos referimos a los instrumentos internacionales que de
manera especifica abordan la importancia del principio de
dignidad en el tratamiento de los derechos fundamentales
de los reclusos, o de los derechos humanos para ser mas
precisos, podemos sefialar tres ambitos de desarrollo: (i) el
sistema universal de derechos humanos, (i) el sistema
interamericano de derechos humanos y (ii) el sistema
europeo de derechos humanos.

En cuanto al sistema universal de derechos humanos,
tenemos en primer lugar el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), el cual en su articulo 10 inciso 1
de manera expresa sefiala lo siguiente:

“l. Toda persona privada de libertad sera tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”.

Al respecto, cabe sefalar que en el afio 1992, la
Observacion General No. 21 de las Naciones Unidas02
precisdé en sus parrafos 3 y 4 el alcance y contenido del
articulo 10 del PIDCP disponiendo dos puntos importantes en
materia de proteccion de los derechos humanos de los
reclusos y el respeto a su dignidad:

“El parrafo 1 del articulo 10 impone a los Estados Partes una
obligacion positiva en favor de las personas especialmente
vulnerables por su condicion de personas privadas de
libertad y complementa la prohibicion de la tortura y otras

102 Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Articulo 10 - Trato
humano de las personas privadas de libertad, 44° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at
176 (1992).

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes prevista
en el articulo 7 del Pacto. En consecuencia, las personas
privadas de libertad no sélo no pueden ser sometidas a un
trato incompatible con el articulo 7, incluidos los
experimentos meédicos o0 cientificos, sino tampoco a
penurias 0 a restricciones que no sean los que resulten de la
privacion de la libertad; debe garantizarse el respeto de la
dignidad de estas personas en las mismas condiciones
aplicables a las personas libres. Las personas privadas de
libertad gozan de todos los derechos enunciados en el
Pacto, sin perjuicio de las restricciones inevitables en
condiciones de reclusion” (Parrafo 3).

“Tratar a toda persona privada de libertad con humanidad
y respeto de su dignidad es una norma fundamental de
aplicaciéon universal. Por ello, tal norma, como minimo, no
puede depender de los recursos materiales disponibles en el
Estado Parte. Esta norma debe aplicarse sin distincion de
ningdn género, como, por ejemplo, por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinibn politica o de otro
género, origen nacional o social; patrimonio, nacimiento o
cualquier otra condicion” (Parrafo 4).

Del mismo modo, continuando en el sistema universal de
proteccion de derechos humanos, podemos sefialar que las
Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos de las
Naciones Unidasl03, prescriben como uno de los principios
rectores para el tratamiento de los internos lo siguiente:

“El régimen del establecimiento debe tratar de reducir las
diferencias que puedan existir entre la vida en prision y la
vida libre en cuanto éstas contribuyan a debilitar el sentido
de responsabilidad del recluso o el respeto a la dignidad de
su persona” (art. 60.1).

No obstante, los Principios basicos para el tratamiento de
reclusos, documento emitido también por las Naciones
Unidas!% si han formulado una mencidon mas expresa del
principio de dignidad, pues sefialan que: “todos los reclusos
seran tratados con el respeto que merecen su dignidad y
valor inherentes de ser humano” (art. 1).

103 | as Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos fueron adoptadas por el Primer Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencidn del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en
1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de
1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.

104 Principios adoptados y proclamados por la Asamblea General en su resolucion 45/111, de 14 de
diciembre de 1990.
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En cuanto al sistema de proteccion interamericano de
derechos humanos, cabe en primer lugar, sefalar lo
dispuesto por la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos (CADH). Asi, este Tratado internacional en su
articulo 5 inciso 2, relativo a la proteccion brindada al
derecho a la integridad personal, consagra una férmula
bastante similar a la contenida en el PIDCP, ya que dispone
lo siguiente:

“2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada
de libertad sera tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano”.

Como podemos observar el principio de dignidad tanto en
el PIDCP y la CADH es fundamental en el tratamiento
brindado a los reclusos.

Asimismo, la propia Corte Interamericana al interpretar el
referido articulo sefialé en el caso “Neyra Alegria y otros”
que “en los términos del articulo 5.2 de la Convencién, toda
persona privada de libertad tiene derecho a vivir en
condiciones de detenciobn compatibles con su dignidad
personal y el Estado debe garantizarle el derecho a la vida
y a la integridad personal. En consecuencia, el Estado,
como responsable de los establecimientos de detencion, es
el garante de estos derechos de los detenidos”.

Sin embargo, el documento que a nivel internacional
consagra y refuerza de manera expresa la importancia del
respeto del principio de la dignidad en el ambito
penitenciario es el denominado: “Principios y Buenas
practicas sobre la proteccion de las personas privadas de
libertad en las Américas”. Este Documento suscrito por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos el 13 de
marzo de de 2008 dispone una serie de Principios que
deben ser cumplidos por los Estados a fin de garantizar el
respeto de la dignidad de los reclusos.

Asi, en su Preambulo recoge como principios rectores del
documento: (i) “el valor de la dignidad humana y de los
derechos y libertades fundamentales, reconocidos por el
sistema interamericano y por los demas sistemas de
proteccion internacional de los derechos humanos; y el
reconocimiento del (i) derecho fundamental que tienen
todas las personas privadas de libertad a ser tratadas
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humanamente, y a que se respete y garantice su dignidad,
su vida y su integridad fisica, psicolégica y moral”.

Ya en el propio cuerpo del documento hemos podido
identificar diversos momentos en los cuales la Comision
Interamericana pone el énfasis en la importancia del
respeto a la dignidad del interno, sobre todo cuando esta
se relaciona con el respeto de otros derechos
fundamentales.

Asi, en el capitulo referido a los Principios Generales, la
Comision ha dispuesto lo siguiente:

En el Principio I: Trato Humano, se dispone que “Toda
persona privada de libertad que esté sujeta a la jurisdiccion
de cualquiera de los Estados Miembros de la Organizacion
de los Estados Americanos sera tratada humanamente, con
irrestricto respeto a su dignidad inherente, a sus derechos y
garantias fundamentales, y con estricto apego a los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos. En
particular, y tomando en cuenta la posicion especial de
garante de los Estados frente a las personas privadas de
libertad, se les respetara y garantizara su vida e integridad
personal, y se aseguraran condiciones minimas que sean
compatibles con su dignidad”.

Asi, en el Principio IX: Ingreso, registro, examen médico y
traslados. En el punto relativo a los Traslados (punto N° 4), la
Comisibn ha sefialado que “los traslados de las personas
privadas de libertad deberan ser autorizados y supervisados
por autoridades competentes, quienes respetaran, en toda
circunstancia, la dignidad y los derechos fundamentales, y
tomaran en cuenta la necesidad de las personas de estar
privadas de libertad en lugares proximos o cercanos a su
familia, a su comunidad, al defensor o representante legal, y
al tribunal de justicia u otro érgano del Estado que conozca
su caso.

En el Principio Xll: Albergue, condiciones de higiene y
vestido. En el punto N° 2 correspondiente a las condiciones
de higiene de los reclusos, se ha indicado que “las personas
privadas de libertad tendran acceso a instalaciones
sanitarias higiénicas y suficientes, que aseguren su
privacidad y dignidad. (...)”.

En relaciéon al Principio XXI: Registros corporales, inspeccion
de instalaciones y otras medidas, podemos observar que
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esta norma establece de manera clara que “los registros
corporales, la inspeccion de instalaciones y las medidas de
organizacion de los lugares de privacion de libertad,
cuando sean procedentes de conformidad con la ley,
deberan obedecer a los criterios de necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad. Los registros corporales a
las personas privadas de libertad y a los visitantes de los
lugares de privacion de libertad se practicaran en
condiciones sanitarias adecuadas, por personal calificado
del mismo sexo, y deberan ser compatibles con la dignidad
humana y con el respeto a los derechos fundamentales.

(..)".

Finalmente, otro de los Principios que aborda
especificamente el principio de Dignidad es el Principio
XXIV referido a las Inspecciones institucionales, ya que
sefiala que “en toda circunstancia se respetara el mandato
de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos y de
sus Relatorias, en particular la Relatoria sobre los Derechos
de las Personas Privadas de Libertad, a fin de que puedan
verificar el respeto de la dignidad y de los derechos y
garantias fundamentales de las personas privadas de
libertad, en los Estados Miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos”.

Sin duda, para el cumplimiento de parte de los Estados de
las Disposiciones contenidas en este documento, este ultimo
principio es importante pues aunque que ha sido suscrito en
calidad de Declaracion, consideramos que de todas formas
tiene caracter vinculante para nuestro pais y por lo tanto es
de obligatorio cumplimiento, y ademas, nos servira como un
importante estandar de evaluacidon del tratamiento que
nuestra legislacion vigente viene efectuando sobre los
derechos fundamentales de los reclusos.

Con el afan de reafirmar lo sefialado en el parrafo anterior,
consideramos pertinente sefalar que ya el propio Tribunal
Constitucional peruano ha sefalado que “la interpretacion
conforme con los tratados sobre derechos humanos
contiene, implicitamente, una adhesion a la interpretacion
que, de Ilos mismos, hayan realizado los O&rganos
supranacionales de proteccion de los atributos inherentes al
ser humano y, en particular, el realizado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, guardian udltimo de
los derechos en la Region’105

105 Exp. N° 218-2002-HC / TC. Fundamento Juridico N° 2.
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2.1.2

En otras palabras, “las obligaciones, en materia de
derechos humanos, no sélo encuentran un asidero
claramente constitucional, sino su explicacion y desarrollo
en el Derecho Internacional. EI mandato imperativo
derivado de la interpretacion en derechos humanos
implica, entonces, que toda la actividad publica debe
considerar la aplicacion directa de normas consagradas en
tratados internacionales de derechos humanos, asi como
en la jurisprudencia de las instancias internacionales a las
gue el Peru se encuentra suscrito106,

Si bien, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
no es un érgano propiamente jurisdiccional, si es cierto que
forma parte del sistema interamericano de proteccion a los
derechos humanos, pues es la Comisibn quien recibe las
denuncias individuales y decide si un caso debe pasar o no
a la jurisdiccion de la Corte Interamericana. Por ello, la
opinion y disposiciones emanadas de esta Comision deben
de contener un alto valor vinculante para los paises
miembros, ya que sin duda representan estandares
importantes en materia del cumplimiento de Ias
obligaciones internacionales sobre derechos humanos.

En cuanto al sistema europeo de Derechos Humanos, el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales del 4 de Noviembre
de 1950, podemos sefalar que, si bien el presente Tratado
aborda de manera general las garantias que debe tener
toda persona detenida y en calidad de procesada, no
hace un desarrollo especifico de las condiciones bajo las
cuales debe ser sometido un recluso, como si lo hacen otros
Tratados internacionales en materia de derechos humanos,
tal como hemos desarrollado.

El Tratamiento del derecho a la vida

En relacibn a la proteccion que Ilos Documentos
internacionales le otorgan a este derecho, podemos sefialar
gue es bastante general, pues su proteccidn estara
orientada de manera mas especifica a derechos conexos
como la integridad personal y el derecho a la salud.

Asi, en primer lugar, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PICDP) sefiala en su articulo 6 inciso 1 que

106 Exp. N° 2798-2004-HC / TC. Fundamento Juridico N° 8.
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“el derecho a la vida es inherente a la persona humana.
Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser
privado de la vida arbitrariamente”. Esta disposicion es
importante, pues asumimos que exige al Estado el deber de
respetar la vida del interno incluso en situaciones de riesgo
al interior de un establecimiento penitenciario u operativo
gue puedan llevarse a cabo al interior del mismo.

Mencionamos esto ultimo, pues tal como desarrollaremos
mas adelante, el derecho a la vida de los internos ha sido
objeto de vulneracion en acontecimientos ocurridos como
el operativo llevado a cabo en el Penal Castro Castro en el
ano 1992 en el cual se llevaron a cabo ejecuciones
extrajudiciales de manera arbitraria y sanguinaria.

Por ello, es indispensable que la Administracion Penitenciaria
tome en cuenta que el derecho a la vida no puede ser
menoscabado de manera arbitraria en ninguna situacion,
para ninguna persona.

Del mismo modo, la Convencion Americana de derechos
humanos (CADH) indica en su articulo 4 inciso 1 el derecho
de toda persona -dentro de la cual se encuentran los
reclusos- a que se respete su vida.

Huelga decir que “Los Principios Basicos para el Tratamiento
de los reclusos de las Naciones Unidas” también sefialan en
su articulo 5 que:

“Con excepcion de las limitaciones que sean
evidentemente necesarias por el hecho del
encarcelamiento, todos los reclusos seguiran gozando de
los derechos humanos y las libertades fundamentales
consagrados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y, cuando el Estado de que se trate sea parte, en
el Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y
Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo, asi como de los demas
derechos estipulados en otros instrumentos de las Naciones
Unidas”.

Sin duda, esto demuestra una vez mas que para los reclusos,
el derecho a la vida es uno de los derechos que no puede
verse restringido bajo ninguna circunstancia.

No obstante, en algunos de los instrumentos internacionales
hemos podido identificar algunos puntos en los cuales se
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hace referencia especifica a este derecho en el ambito de
las personas privadas de libertad.

En el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales (CE) a diferencia del
PIDCP y la CADH se hace una mencion expresa a la
posibilidad de privar de la vida a un “preso” cuando éste
quiere evadir la justicia. Asumimos que el supuesto mas
comun, por ejemplo podria ser el intento de fuga de un
recluso del penal, no obstante, nos parece que este
supuesto debe emplearse s6lo como medida extrema, pues
de lo contrario podria llevar a irregularidades en su ejercicio
por el abuso de la fuerza.

Asi, el articulo 2 inciso 2 del referido Convenio prescribe:

“2. La muerte no se considerara infligida con infraccion del
presente articulo cuando se produzca como consecuencia
de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario:
(...)

b) Para detener a una persona conforme a derecho o para
impedir la evasion de un preso o detenido legaimente.
c) Para reprimir, de acuerdo con la Ley, una revuelta o
insurreccion”.

También, los Principios y Buenas Practicas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas al igual que el tratamiento otorgado al principio
de dignidad, consagra como uno de sus principios rectores,
el respeto a la vida de los internos.

Asimismo, esta Declaracibn de manera aun mas precisa,
emplea el respeto al derecho a la vida de los reclusos como
un parametro importante para llevar a cabo ciertas
actividades en el marco penitenciario. La primera de ellas
esta referida a la separacion de categorias de los internos,
pues en el Principio XIX se indica que la referida separacion
tendrd en cuenta entre otros criterios, la “necesidad
proteccion de la vida e integridad de las personas privadas
de libertad o del personal”.

Del mismo modo, en cuanto a la imposicion de una medida
de aislamiento, los sefialados Principios indican que esta
medida debera adoptarse como ultimo recurso teniendo
en cuenta la proteccion del derecho a la vida de los
internos y también del personal penitenciario. Asi, la norma
prescribe lo siguiente:
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2.1.3

“el aislamiento sélo se permitra como una medida
estrictamente limitada en el tempo y como un ultimo
recurso, cuando se demuestre que sea necesaria para
salvaguardar intereses legitimos relativos a la seguridad
interna de los establecimientos, y para proteger derechos
fundamentales, como la vida e integridad de las mismas
personas privadas de libertad o del personal de dichas
instituciones”.

El tratamiento del derecho a la integridad personal de los
reclusos

De la lectura realizada a las normas internacionales
pertinentes, podemos sefialar que en principio, el articulo 7
del PIDCP al igual que el articulo 3 del Convenio Europeo,
hacen una referencia general al derecho que tiene toda
persona a no ser objeto de torturas, ni penas o tratos
inhumanos o degradantes contiene el sefialado principio,
indicando que es derecho de toda persona, no ser
sometido a este tipo de tratos.

No obstante, el tratamiento que la Convencion Americana
de Derechos Humanos le brinda a este principio y en
general al derecho a la integridad personal es mas amplio,
De este modo, el articulo 5 de la Convencion indica lo
siguiente:

“Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada
de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del
delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los
condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento
adecuado a su condicion de personas no
condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser
separados de los adultos y llevados ante tribunales
especializados, con la mayor celeridad posible, para su
tratamiento.

(...)”
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Como podemos observar, en la Convencion Americana de
Derechos Humanos el derecho a la integridad personal del
recluso aparece como un criterio importante a tener en
cuenta en materia de ubicacidn o separacién de los
internos. Asimismo, con énfasis se sefiala que la pena
impuesta no debera trascender de la persona del
delincuente, es decir, no deberd anularlo como individuo,
siendo el derecho a la integridad personal uno de los
derechos -al igual que el derecho a la vida- imposible de ser
restringido en su ejercicio.

Por otro lado, las Reglas Minimas para el tratamiento de los
reclusos de las Naciones Unidas, en materia de imposicion
de penas, sanciones y medidas coercitivas, hace referencia
de igual forma a la prohibicion de someter a los internos a
sanciones o medidas que puedan implicar crueldad, tratos
inhumanos, degradantes, etc. En su articulo 31 indica que
“las penas corporales, encierro en celda oscura, asi como
toda sancion cruel, inhumana o degradante quedaran
completamente prohibidas como sanciones disciplinarias”.

No obstante, en su articulo 32 inciso 1 el documento
internacional contempla la posibilidad de asignar las
denominadas “medidas de aislamiento y reduccién de
alimentos a los internos” pero solamente -segun establece
la norma- “cuando el médico, después de haber
examinado al recluso haya certificado por escrito que éste
puede soportarlas”.

Asimismo, en los incisos 2 y 3 del mismo articulo se exige la
supervision médica del interno, para observar si sanciones
como la reduccion de alimento, por ejemplo, pueden
afectar la salud del recluso. Al respecto, consideramos que
a pesar de existir una supervision médica adecuada, la
reduccion de alimentos como sancion resulta una medida
inaceptable, teniendo en cuenta el principio de dignidad
de la persona y la alimentacidn como un elemento basico
para una vida digna.

Sin embargo, vale la pena sefalar que a diferencia de las
Reglas Minimas, los Principios Basicos para el tratamiento de
reclusos, muestran una orientacion tendiente a abolir de
manera progresiva la imposicion de sanciones como el uso
de aislamiento para los internos. Por ello, el Principio N° 7
seflala que “se tratara de abolir o restringir el uso del
aislamiento en celda de castigo como sancion disciplinaria
y se alentara su abolicién o restriccion”.
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En relacion a los llamados “Medios de coercion”, las Reglas
Minimas establecen en su articulo 33 que estos medios
“tales como esposas, cadenas, grillos y camisas de fuerza
nunca deberan aplicarse como sanciones. Tampoco
deberan emplearse cadenas y grilos como medios de
coercion. Los demas medios de coercion sOlo podran ser
utilizados en los siguientes casos: a) Como medida de
precaucion contra una evasion durante un traslado,
siempre que sean retrados en cuanto comparezca el
recluso ante una autoridad judicial o administrativa; b) Por
razones médicas y a indicacion del médico; c) Por orden
del director, si han fracasado los demas medios para
dominar a un recluso, con objeto de impedir que se dafe a
si mismo o dafie a otros o produzca dafos materiales; en
estos casos, el director deberd consultar urgentemente al
meédico, e informar a la autoridad administrativa superior”.

A nivel del sistema interamericano, podemos observar que
los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas regulan de
manera expresa la necesidad de que los internos gocen de
un “trato humano”, quedando prohibido el empleo de
actos que impliquen la vulneracion de su derecho a la
integridad personal.

Asi, parte del contenido del Principio | indica que a los
internos “se les protegera contra todo tipo de amenazas y
actos de tortura, ejecucion, desaparicion forzada, tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, violencia sexual,
castigos corporales, castigos colectivos, intervencion
forzada o tratamiento coercitivo, métodos que tengan
como finalidad anular la personalidad o disminuir la
capacidad fisica o mental de la persona”. En este sentido,
observamos que esta norma internacional no contempla la
posibilidad de reducir los alimentos a un interno a modo de
sancion, lo cual nos parece adecuado.

Por otro lado, en cuanto a las medidas de aislamiento que
pueden ser ejecutadas contra los internos, se dispone lo
siguiente:

“Medidas de aislamiento (Principio XXIl): Se prohibira, por
disposicion de la ley, las medidas o sanciones de aislamiento
en celdas de castigo. Estaran estrictamente prohibidas las
medidas de aislamiento de las mujeres embarazadas; de las
madres que conviven con sus hijos al interior de los
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establecimientos de privacion de libertad; y de los nifios y
ninas privados de libertad.

El aislamiento solo se permitrd como una medida
estrictamente limitada en el tempo y como un ultimo
recurso, cuando se demuestre que sea necesaria para
salvaguardar intereses legitimos relativos a la seguridad
interna de los establecimientos, y para proteger derechos
fundamentales, como la vida e integridad de las mismas
personas privadas de libertad o del personal de dichas
instituciones.

En todo caso, las 6rdenes de aislamiento seran autorizadas
por autoridad competente y estaran sujetas al control
judicial, ya que su prolongacion y aplicacion inadecuada e
innecesaria constituiria actos de tortura, o tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes”.

Como podemos observar, estos Principios prohiben la
aplicacion de sanciones como el aislamiento en celdas de
castigo. No obstante, el aislamiento en otro lugar que no
sea este tipo de celdas si esta permitido pero bajo ciertas
restricciones, como por ejemplo el ttiempo de duracion de la
medida y la persona a quien va dirigida, pues de ninguna
manera puede ser aplicada a grupos vulnerables como por
ejemplo, mujeres embarazadas.

El derecho a la salud de los reclusos

En relacion a este derecho, es preciso sefialar que el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion
Americana y el Convenio Europeo no hace referencia de
manera expresa al derecho a la salud, por lo que su
contenido se puede derivar del derecho a la integridad
personal.

Sin embargo, las Reglas Minimas, los Principios para el
Tratamiento de Reclusos de la ONU y los Principios y Buenas
Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad adoptados por la Comision Interamericana si
hacen referencia expresa a este derecho.

Asi, los Principios adoptados por la Comision Interamericana
definen el derecho a la salud de los internos como “el
disfrute del mas alto nivel posible de bienestar fisico, mental
y social, que incluye, entre otros, la atencidbn médica,
psiquiatrica y odontolégica adecuada; la disponibilidad
permanente de personal médico idoneo e imparcial; el
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acceso a tratamiento y medicamentos apropiados y
gratuitos; la implementacion de programas de educacion y
promocidn en salud, inmunizacion, prevencion vy
tratamiento de enfermedades infecciosas, endémicas y de
otra indole; y las medidas especiales para satisfacer las
necesidades particulares de salud de las personas privadas
de libertad pertenecientes a grupos vulnerables o de alto
riesgo, tales como: las personas adultas mayores, las
mujeres, los nifos y las nifias, las personas con discapacidad,
las personas portadoras del VIH-SIDA, tuberculosis, y las
personas con enfermedades en fase terminal”.

Por ello, a fin de presentar este derecho de la manera mas
clara, dividiremos por rubros los aspectos que este derecho
abarca segun la normativa internacional revisada para este
punto:

1. Higiene personal del interno

Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los reclusos
establece en sus articulos 15 y 16 dos tipos de
obligaciones: por un lado |la obligacion del recluso de
preocuparse y conservar su aseo personal, pero por
otro la obligacion del Estado de proveerle los medios
necesarios para que pueda llevar a cabo este aseo.
Asi, las normas disponen que:

“Se exigira de los reclusos aseo personal y a tal efecto
dispondran de agua y de los articulos de aseo
indispensables para su salud y limpieza” (articulo 15).
“Se facilitara a los reclusos medios para el cuidado del
cabello y de la barba, a fin de que se presenten de
un modo correcto y conserven el respeto de si
mismos; los hombres deberan poder afeitarse con
regularidad” (articulo 16).

En el mismo sentido que las Reglas Minimas, los
Principios adoptados por el sistema interamericano
disponen que “las personas privadas de libertad
tendran acceso a instalaciones sanitarias higiénicas y
suficientes, que aseguren su privacidad y dignidad.
Asimismo, tendran acceso a productos basicos de
higiene personal, y a agua para su aseo personal,
conforme a las condiciones climaticas. Se proveera
regularmente a las mujeres y niflas privadas de
libertad los articulos indispensables para las
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necesidades sanitarias propias de su sexo” (Principio
Ne XII).

Sobre el uso de vestimenta

Principalmente, las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los reclusos establecen que “todo
recluso a quien no se permita vestir sus propias
prendas recibira las apropiadas al clima y suficientes
para mantenerle en buena salud. Dichas prendas no
deberan ser en modo alguno degradantes ni
humillantes. Todas las prendas deberan estar limpias y
mantenidas en buen estado. La ropa interior se
cambiarda y lavara con la frecuencia necesaria para
mantener la higiene (articulo 17 incisos 1y 2).

“Cada recluso dispondra, en conformidad con los
usos locales o nacionales, de una cama individual y
de ropa de cama individual suficiente, mantenida
convenientemente y mudada con regularidad a fin
de asegurar su limpieza” (articulo 19).

Al respecto, los Principios adoptados por el sistema
interamericano sefalan que “el vestido que deben
utilizar las personas privadas de libertad sera suficiente
y adecuado a las condiciones climaticas, y tendra en
cuenta la identidad cultural y religiosa de las personas
privadas de libertad. En ningun caso las prendas de
vestir podran ser degradantes ni humillantes” (Principio
Ne XII).

Como podemos notar, la proteccion otorgada por los
Principios es mas precisa, pues hace hincapié a la
necesidad de que la ropa empleada por los internos
sea apropiada para soportar las condiciones
climaticas del Ilugar donde se encuentre el
establecimiento penitenciario.

Derecho a la alimentacion y agua potable

En relacion a este importante derecho, pues es basico
para la subsistencia y la salud fisica, las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los reclusos prescriben
gue “todo recluso recibira de la administracion, a las
horas acostumbradas, una alimentacion de buena
calidad, bien preparada y servida, cuyo valor nutritivo
sea suficiente para el mantenimiento de su salud y de
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sus fuerzas. Todo recluso debera tener la posibilidad
de proveerse de agua potable cuando la necesite”
(articulo 20 incisos 1y 2).

Sobre este derecho, los Principios adoptados por la
Comision Interamericana sefialan que “las personas
privadas de libertad tendran derecho a recibir una
alimentacion que responda, en cantidad, calidad y
condiciones de higiene, a una nutricion adecuada y
suficiente, y tome en consideracion las cuestiones
culturales y religiosas de dichas personas, asi como las
necesidades o dietas especiales determinadas por
criterios médicos. Dicha alimentacion sera brindada
en horarios regulares, y su suspensidon o limitacién,
como medida disciplinaria, debera ser prohibida por
la ley. Toda persona privada de libertad tendra
acceso en todo momento a agua potable suficiente
y adecuada para su consumo. Su suspension o
limitacibn, como medida disciplinaria, debera ser
prohibida por la ley” (Principio N° XI).

La necesidad de que exista un servicio médico
adecuado al interior de los establecimientos
penitenciarios:

Al respecto, las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los reclusos en sus articulos 22 al 26, disponen lo
siguiente:

“Todo establecimiento penitenciario dispondra por lo
menos de los servicios de un médico calificado que
debera poseer algunos conocimientos psiquiatricos.
(...). Se dispondra el traslado de los enfermos cuyo
estado requiera cuidados especiales, a
establecimientos penitenciarios especializados o a
hospitales civiles. Cuando el establecimiento disponga
de servicios internos de hospital, éstos estaran provistos
del material, del instrumental y de los productos
farmacéuticos necesario para proporcionar a los
reclusos enfermos los cuidados y el tratamiento
adecuados. Ademas, el personal debera poseer
suficiente preparacion profesional. 3) Todo recluso
debe poder utilizar los servicios de un dentista
calificado (articulo 22 incisos 1y 2).
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“En los establecimientos para mujeres deben existir
instalaciones especiales para el tratamiento de las
reclusas embarazadas, de las que acaban de dar a
luz y de las convalecientes. Hasta donde sea posible,
se tomaran medidas para que el parto se verifique en
un hospital civil. (...). Cuando se permita a las madres
reclusas conservar su nifio, deberan tomarse
disposiciones para organizar una guarderia infantil,
con personal calificado, donde estaran los nifios
cuando no se hallen atendidos por sus madres
(articulo 23 incisos 1y 2).

“El médico debera examinar a cada recluso tan
pronto sea posible después de su ingreso vy
ulteriormente tan a menudo como sea necesario, en
particular para determinar la existencia de una
enfermedad fisica o mental, (...), enfermedades
infecciosas o contagiosas; (...)”(articulo 24 incisos 1y
2).

“(...) El médico presentara un informe al director cada
vez que estime que la salud fisica o mental de un
recluso haya sido o pueda ser afectada por la
prolongacion, o por una modalidad cualquiera de la
reclusion” (articulo 25 inciso 2).

“El médico hard inspecciones regulares y asesorara al
director respecto a: a) La cantidad, calidad,
preparacion y distribucion de los alimentos; b) La
higiene y el aseo de los establecimientos y de los
reclusos; c) Las condiciones sanitarias, la calefaccion,
el alumbrado y la ventilacion del establecimiento; d)
La calidad y el aseo de las ropas y de la cama de los
reclusos; e) La observancia de las reglas relativas a la
educacion fisica y deportiva cuando ésta sea
organizada por un personal no especializado. El
Director deberad tener en cuenta los informes vy
consejos del médico segun se dispone en las reglas 25
(2) y 26, y, en caso de conformidad, tomar
inmediatamente las medidas necesarias para que se
sigan dichas recomendaciones (...)” (articulo 26
incisos 1y 2).

Del mismo modo, los Principios Basicos para el
Tratamiento de los reclusos sefialan de manera
general que éstos “tendran acceso a los servicios de
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salud de que disponga el pais, sin discriminacion por
su condicion juridica” (Principio N° 9).

Asimismo, los Principios y Buenas Practicas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas prescriben al igual que las Reglas Minimas,
la necesidad de que los internos pasen por un
examen médico adecuado a fin de constatar el real
estado de su salud al ingreso al establecimiento
penitenciario: “Toda persona privada de libertad
tendra derecho a que se le practique un examen
meédico o psicolégico, imparcial y confidencial,
practicado por personal de salud idéneo
inmediatamente después de su ingreso al
establecimiento de reclusidon o de internamiento, con
el fin de constatar su estado de salud fisico o mental, y
la existencia de cualquier herida, dafo corporal o
mental; asegurar la identificacion y tratamiento de
cualquier problema significativo de salud; o para
verificar quejas sobre posibles malos tratos o torturas o
determinar la necesidad de atencion y tratamiento”
(Principio IX).

Igualmente, estos principios establecen la necesidad
de que exista una atencion especial para las reclusas
gestante y los nifos al interior del penal, en caso
existan. Por ello, estos principios establecen que “las
mujeres y las nifas privadas de libertad tendran
derecho de acceso a una atencibn médica
especializada, que corresponda a sus caracteristicas
fisicas y bioldgicas, y que responda adecuadamente
a sus necesidades en materia de salud reproductiva.
En particular, deberan contar con atencion médica
ginecoldgica y pediatrica, antes, durante y después
del parto, el cual no debera realizarse dentro de los
lugares de privacion de libertad, sino en hospitales o
establecimientos destinados para ello. (...) En los
establecimientos de privacion de libertad para
mujeres y niflas deberan existir instalaciones
especiales, asi como personal y recursos apropiados
para el tratamiento de las mujeres y nifias
embarazadas y de las que acaban de dar a luz.

Cuando se permita a las madres o padres privados de
libertad conservar a sus hijos menores de edad al
interior de los centros de privacion de libertad, se
deberan tomar las medidas necesarias para organizar
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guarderias infantiles, que cuenten con personal
calificado, y con servicios educativos, pediatricos y de
nutricion apropiados, a fin de garantizar el interés
superior de la nifiez” (Principio N° 10).

Como podemos observar, para la proteccion del
derecho a la salud, la presencia de un adecuado
servicio médico y sobre todo que éste sea constante y
calificado es muy importante a nivel internacional en
el ambito de las personas privadas de libertad, mas
aun si existen nifios en los establecimientos
penitenciarios.

2.1.5 El derecho a ocupar establecimientos adecuados

El derecho de los internos a ocupar establecimientos
adecuados esta fundamentalmente asociado al derecho a
la integridad personal y al derecho a la salud de los
internos. No obstante, optamos por presentar su desarrollo
normativo internacional de manera separada, pues como
veremos mas adelante, la jurisprudencia nacional e
internacional ha hecho lo mismo al analizar su contenido.

Al igual que con el derecho al salud, el derecho de los
internos a ocupar establecimientos adecuados es
fundamentalmente desarrollado en los Principios y Reglas
establecidos por las Naciones Unidas y el sistema
interamericano de derechos humanos.

De la revision efectuada, podemos sefialar que las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas abordan el desarrollo de
este derecho, a nuestro parecer, desde dos aspectos: (i)
por un lado, la necesidad de que los internos sean ubicados
de acuerdo a la categoria a la cual pertenecen, es decir,
fundamentalmente los procesados separados de los
condenados, las mujeres separadas de los hombres, y los
jovenes separados de los adultos, para lo cual sera
necesaria la existencia de ambientes adecuados para que
pueda llevarse a cabo esta separacion.

Asi, en términos generales el articulo 8 de las referidas
Reglas sefala que “los reclusos pertenecientes a categorias
diversas deberan ser alojados en diferentes
establecimientos o en diferentes secciones dentro de los
establecimientos, segun su sexo y edad, sus antecedentes,
los motivos de su detencién y el trato que corresponda
aplicarles (...)”
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Por otro lado, (ii) la necesidad de que los ambientes de
reclusion sean adecuados y gocen de las condiciones
minimas de subsistencia es otro de los aspectos que las
Reglas Minimas tienen en cuenta para desarrollar el
contenido del derecho que estamos analizando en este
punto.

Asi, desde el articulo 9 al 14, las Reglas Minimas contienen
los requisitos o condiciones o minimas que un ambiente
penitenciario debe tener para que el recluso tenga una
vida digna y no coloque en riesgo su salud, articulos que nos
hemos agrupado por temas comunes para una mejor
presentacion:

1. Sobre el empleo de ambientes destinados a cumplir
la sancién de aislamiento:

“Las celdas o cuartos destinados al aislamiento
nocturno no deberan ser ocupados mas que por un
solo recluso. Si por razones especiales, tales como el
exceso temporal de poblacion carcelaria, resultara
indispensable que la administracion penitenciaria
central hiciera excepciones a esta regla, se debera
evitar que se alojen dos reclusos en cada celda o
cuarto individual. Cuando se recurra a dormitorios,
éstos deberan ser ocupados por reclusos
cuidadosamente seleccionados y reconocidos como
aptos para ser alojados en estas condiciones. Por la
noche, estaran sometidos a una vigilancia regular,
adaptada al tipo de establecimiento de que se trate”
(articulo 9 incisos 1 y 2).

2. Sobre los locales donde viven y pernoctan los
internos:

“Los locales destinados a los reclusos y especialmente
a aqguellos que se destinan al alojamiento de los
reclusos durante la noche, deberan satisfacer las
exigencias de la higiene, habida cuenta del clima,
particularmente en lo que concierne al volumen de
aire, superficie minima, alumbrado, calefaccion y
ventilacion” (articulo 10).

“En todo local donde los reclusos tengan que vivir o
trabajar. a) Las ventanas tendran que ser
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suficientemente grandes para que el recluso pueda
leer y trabajar con luz natural; y deberan estar
dispuestas de manera que pueda entrar aire fresco,
haya o no ventilacion artificial; b) La luz artificial
tendra que ser suficiente para que el recluso pueda
leer y trabajar sin perjuicio de su vista” (articulo 11).

Sobre las instalaciones sanitarias de los
establecimientos penitenciarios:

“Las instalaciones sanitarias deberan ser adecuadas
para que el recluso pueda satisfacer sus necesidades
naturales en el momento oportuno, en forma aseada
y decente” (articulo 12).

“Las instalaciones de bafio y de ducha deberan ser
adecuadas para que cada recluso pueda y sea
requerido a tomar un bafio o ducha a una
temperatura adaptada al clima y con la frecuencia
que requiera la higiene general segun la estacion y la
regibn geografica, pero por lo menos una vez por
semana en clima templado” (articulo 13).

Deber del Estado de mantener en buen estado los
ambientes donde viven los reclusos:

“Todos los locales frecuentados regularmente por los
reclusos deberan ser mantenidos en debido estado y
limpios” (articulo 14).

En cuanto a los Principios elaborados por la Comisidon
Interamericana, éstos sefialan de manera clara que
“las personas privadas de libertad deberan disponer
de espacio suficiente, exposicion diaria a la luz
natural, ventilacion y calefaccion apropiadas, segun
las condiciones climaticas del lugar de privacion de
libertad. Se les proporcionara una cama individual,
ropa de cama apropiada, y las demas condiciones
indispensables para el descanso nocturno. Las
instalaciones deberan tomar en cuenta las
necesidades especiales de las personas enfermas, las
portadoras de discapacidad, los nifios y nifias, las
mujeres embarazadas o madres lactantes, y los
adultos mayores, entre otras” (Principio N° XII).
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Sin duda, estos principios tienen en cuenta la situacion
de poblaciones penitenciarias vulnerables como son
los enfermos.

Asimismo, algo novedoso que presentan estos
Principios adoptados por el sistema interamericano a
diferencia de los elaborados por las Naciones Unidas,
es el tratamiento de uno de los grandes problemas
del sistema penitenciario de muchos paises —-como el
Perd- y que precisamente ataca el derecho que
estamos analizando en este punto: el problema del
hacinamiento.

De este modo, el sistema interamericano ataca este
delicado problema, planteando a los paises
miembros, la adopcién de las siguientes medidas para
solucionarlo de manera progresiva.

- “La autoridad competente definira la cantidad de
plazas disponibles de cada lugar de privacion de
libertad conforme a los estandares vigentes en
materia habitacional. Dicha informacion, asi como la
tasa de ocupacion real de cada establecimiento o
centro debera ser publica, accesible y regularmente
actualizada. La ley establecera los procedimientos a
través de los cuales las personas privadas de libertad,
sus abogados, o las organizaciones no
gubernamentales podran impugnar los datos acerca
del nimero de plazas de un establecimiento, o su
tasa de ocupacion, individual o colectivamente. En
los procedimientos de impugnacion debera permitirse
el trabajo de expertos independientes”.

- “La ocupacion de establecimiento por encima del
numero de plazas establecido sera prohibida por la
ley. Cuando de ello se siga la vulneracion de
derechos humanos, ésta deberéa ser considerada una
pena o trato cruel, inhumano o degradante. La ley
debera establecer los mecanismos para remediar de
manera inmediata cualquier situacion de alojamiento
por encima del nimero de plazas establecido. Los
jueces competentes deberan adoptar remedios
adecuados en ausencia de una regulacion legal
efectiva”.

- “Verificado el alojamiento de personas por encima
del numero de plazas establecido en un
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establecimiento, los Estados deberan investigar las
razones que motivaron tal situacion y deslindar las
correspondientes responsabilidades individuales de los
funcionarios que autorizaron tales medidas. Ademas,
deberan adoptar medidas para la no repeticion de
tal situacidon. En ambos casos, la ley establecera los
procedimientos a través de los cuales las personas
privadas de libertad, sus abogados, o |las
organizaciones no gubernamentales podran
participar en los correspondientes procedimientos”
(Principio N° XVII)

Un analisis detallado de las medidas contenidas en el
Principio XVII del referido instrumento internacional,
nos lleva a afirmar lo siguiente: (i) la existencia de un
deber del Estado por solucionar la situacion de
hacinamiento, (ii) la necesidad de explicar a la
sociedad civil la situacién de hacinamiento existente y
las causas que la motivaron y algo que nos parece
muy importante, (iii)) la posibiidad y necesidad de
gue la sociedad civil participe en la fiscalizacion o
veeduria del buen funcionamiento de los
establecimientos penitenciarios, para evitar de esa
manera que el hacinamiento continie en muchas
carceles y asi evitar que sea caldo de cultivo de tratos
crueles o inhumanos.

2.1.6 Los Traslados penitenciarios

Es importante sefialar que el Traslado de los reclusos en si
mismo, no constituye un derecho en particular. Sin
embargo, la normativa internacional en materia de
derechos humanos ha establecido ciertas caracteristicas o
condiciones que estos traslados deben cumplir y que a la
vez involucran el respeto de determinados derechos
humanos.

Por ello, consideramos importante desarrollar esta situacion
denominada “traslados”, ya que ademas, nos servira para
comprender mas adelante el desarrollo jurisprudencial
constitucional que ha tenido en nuestro pais.

Fundamentalmente, las Reglas Minimas de la ONU y los
Principios adoptados por la Comision Interamericana son los
gue han desarrollado esta institucion.
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Las Reglas Minimas por su parte en su articulo 45 establecen
qgue “cuando los reclusos son conducidos a un
establecimiento o trasladados a otro, se tratara de
exponerlos al publico lo menos posible y se tomaran
disposiciones para protegerlos de los insultos, de la
curiosidad del publico y para impedir toda clase de
publicidad. Debera prohibirse el transporte de los reclusos
en malas condiciones de ventilacion o de luz o por
cualquier medio que les impongan un sufrimiento fisico y el
traslado de los reclusos se hard a expensas de la
administracion y en condiciones de igualdad para todos”.

Mientras que el Principio N° IX del instrumento denominado
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas instauran
que:

“Los traslados de las personas privadas de libertad deberan
ser autorizados 'y supervisados por autoridades
competentes, quienes respetaran, en toda circunstancia, la
dignidad y los derechos fundamentales, y tomaran en
cuenta la necesidad de las personas de estar privadas de
libertad en lugares proximos o cercanos a su familia, a su
comunidad, al defensor o representante legal, y al tribunal
de justicia u otro 6rgano del Estado que conozca su caso”.

“Los traslados no se deberan practicar con la intencion de
castigar, reprimir o discriminar a las personas privadas de
libertad, a sus familiares o representantes; ni se podran
realizar en condiciones que les ocasionen sufrimientos fisicos
0 mentales, en forma humilante o que propicien la
exhibicion publica”.

Sin duda, la proteccién que brinda el Ultimo documento es
mas garantista pues exige al Estado que tenga en cuenta el
respeto a los derechos fundamentales de los internos y algo
gue nos parece también novedoso, -y que sera materia de
analisis en el punto referido al derecho del recluso al
contacto y visita familiar- la posibiidad de que el Estado
tenga en cuenta la necesidad del recluso de permanecer
en un lugar cercano o proximo a su familia o a su abogado,
lo cual es indispensable para que se concrete su derecho a
la defensa por ejemplo.
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2.1.7 Elinternoy el derecho al trabajo

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en su articulo 8 incisos 1, 2 y 3, el Convenio Europeo en su
articulo 4 incisos 2 y 3 y la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 6 incisos 2 y 6 contienen la
formula referida a que nadie deberd ser obligado a
ejecutar trabajos forzosos u obligatorios.

No obstante, los tres tratados hacen referencia al caso
especifico de las personas privadas de libertad, indicando
gue en los paises en los cuales la imposicion de una pena
privativa de la libertad venga acompaniada de Ila
realizacion de un determinado trabajo forzoso, éste no sera
considerado en estricto como tal, siempre que este trabajo
sea exigido al interno en cumplimiento de una sentencia
judicial dictada por la autoridad judicial correspondiente.

Asimismo, la Convencibn Americana sefiala de manera
adicional que el “el trabajo forzoso no debe afectar a la
dignidad ni a la capacidad fisica e intelectual del recluido”
y que el cumplimiento del trabajo dispuesto en la resolucion
judicial “debera realizarse bajo la vigilancia y control de las
autoridades publicas, y los individuos que los efectien no
seran puestos a disposicion de particulares, compaiias o
personas juridicas de caracter privado”.

No obstante, del analisis efectuado a Ilas normas
internacionales que regulan de modo mas especifico la
situacion de los reclusos, nos llamoé la atenciéon “las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los reclusos”, ya que desde
su articulo 71 a 76 establecen de manera clara y detallada
los principios que el trabajo llevado a cabo por un recluso
debe cumplir.

Asi, de las exigencias que estas Reglas imponen a la
Administracidn Penitenciaria nos parece importante resaltar
la referida a la necesidad de que adoptar medidas
necesarias para proteger la seguridad y salud de los
trabajadores e incluso, contempla la posibilidad de
indemnizar a los reclusos por los accidentes de trabajo y
enfermedades que el interno adquiera en el marco del
desemperiio de su trabajo.
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2.1.8 El derecho del recluso a la comunicacion y al contacto

familiar, y con el mundo exterior

El tratamiento que recibe este derecho fundamental en el
ambito de la vida de un recluso esta desarrollado en las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas y en los Principios y
Buenas Practicas sobre la Proteccidon de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas.

Fundamentalmente, los mencionados instrumentos
internacionales protegen el derecho que tiene el recluso a
mantener contacto con el mundo exterior en si, a través del
acceso a medios de comunicacion como la television, la
radio el periddico, etc. Y por otro lado, a garantizar que el
interno pueda mantener contacto con sus familiares,
amigos y su abogado, por ejemplo, a través de la visita
familiar.

Precisamente, la visita familiar constituira un elemento
importante para los internos que tengan hijos, esposa o
pareja, pues sera un medio para mantener el vinculo
familiar.

Asimismo, el derecho del interno al contacto con el mundo
exterior abarca otros aspectos como: permitirle ser atendido
por su propio médico, en caso lo tuviera, poder reunirse con
un representante de su religion, etc.

En cuanto a las Reglas Minimas para el tratamiento de los
reclusos, nos parece interesante resaltar el articulo 37, pues
si bien contempla la posibiidad que tiene el recluso de
comunicarse con sus familiares y amigos, sefiala también
gue estos familiares o amigos deberan ser de “buena
reputacion”, constituyéndose en un importante filtro la
calidad moral de la persona que quiere comunicarse con el
recluso.

Por otro lado, los Principios adoptados en el sistema
interamericano entre otras puntos seflalan la importancia
de llevar con cuidado los denominados “registros
corporales” a los reclusos y a las visitas.

En este sentido, el Principio XXl sefiala que “los registros
corporales a las personas privadas de libertad y a los
visitantes de los lugares de privacion de libertad se
practicaran en condiciones sanitarias adecuadas, por
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2.1.9

personal calificado del mismo sexo, y deberan ser
compatibles con la dignidad humana y con el respeto a los
derechos fundamentales. Para ello, los Estados Miembros
utilizarAn medios alternativos que tomen en consideracion
procedimientos y equipo tecnoldégico u otros métodos
apropiados”

Consideramos que este Ultimo principio, constituye un
importante aporte en materia de visita familiar a los internos,
pues no solo trata de proteger el derecho del interno a ser
visitado, sino que ademas establece estandares minimos
qgue deben ser cumplidos por Ila Administracion
penitenciaria respecto al trato otorgado a los familiares o
personas que visitan al recluso, pues como veremos mas
adelante, nuestra normativa nacional no es lo
suficientemente tuitiva de algunos fundamentales de los
familiares del interno.

El recluso y la visita intima

El referirnos a la posibilidad de los internos de continuar con
su vida sexual al interior de un establecimiento penitenciario
es un tema delicado pues involucra la implementacion de
algunas medidas adicionales para que este derecho pueda
llevarse a cabo.

No obstante, es importante sefialar que en este caso, es la
jurisprudencia la que ha desarrollado este derecho, ya que
la normatividad no lo contempla de manera expresa.

Asimismo, tal como veremos en el Capitulo lll, en nuestro
ordenamiento, la visita intima no esta prevista como un
derecho fundamental, sino como un beneficio
penitenciario.

2.1.10 Las garantias del debido proceso

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el Convenio Europeo, como la Convencidn Americana
contemplan de manera bastante amplia el derecho al
debido proceso, otorgandole una amplia proteccion, la
cual se refleja en las garantias que componen el referido
derecho.

Sin embargo, si aterrizamos de modo concreto al ambito de
las personas privadas de libertad, podemos observar que las
Reglas Minimas para al tratamiento de los reclusos de las
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Naciones Unidas y los Principios adoptados por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos han desarrollado
este derecho tratando de abarcar la mayoria de
situaciones en las cuales el debido proceso puede tornarse
sensible o vulnerable para el caso de las personas privadas
de libertad.

Por ejemplo, las Reglas Minimas en el articulo 30 de la parte
denominada “Disciplina y sanciones” sefialan que “1) Un
recluso sb6lo podra ser sancionado conforme a las
prescripciones de la ley o reglamento, sin que pueda serlo
nunca dos veces por la misma infraccion. 2) Ningun recluso
sera sancionado sin haber sido informado de la infraccion
que se le atribuye y sin que se le haya permitido
previamente presentar su defensa. La autoridad
competente procedera a un examen completo del caso. 3)
En la medida en que sea necesario y viable, se permitira al
recluso que presente su defensa por medio de un
intérprete”.

Del mismo modo, los Principios N° Il y V contenidos en los
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas, desarrollan
de manera especifica el derecho al debido proceso en el
ambito penitenciario, poniendo énfasis en la proteccién del
derecho del interno a comunicarse con su defensor, asi
como en la condena a la incomunicacidon coactiva del
interno. Esto nos parece interesante, pues hace alusion a los
casos en los cuales el interno no puede comunicarse con su
defensor debido a presiones externas:

“(...) La ley prohibira, en toda circunstancia, la
incomunicacion coactiva de personas privadas de libertad
y la privacion de libertad secreta, por constituir formas de
tratamiento cruel e inhumano. Las personas privadas de
libertad sélo seran recluidas en lugares de privaciéon de
libertad oficialmente reconocidos” (Principio N° III).

“Las personas privadas de libertad tendran derecho a ser
informadas prontamente de las razones de su detencioén y
de los cargos formulados contra ellas, asi como a ser
informadas sobre sus derechos y garantias, en un idioma o
lenguaje que comprendan; a disponer de un traductor e
intérprete durante el proceso; y a comunicarse con su
familia. Toda persona privada de libertad tendra derecho
(...) a comunicarse con su defensor en forma confidencial,
sin interferencia o censura, y sin dilaciones o limites
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injustificados de tiempo, desde el momento de su captura o
detencidn, y necesariamente antes de su primera
declaracion ante la autoridad competente” (Principio N° V).

Finalmente, consideramos que vale la pena resaltar
también el Principio XXIll, el cual de manera breve pero
clara establece el mandato de respetar el debido proceso
legal en el marco de la imposicibn de sanciones, pues
establece que “la determinacion de las sanciones o
medidas disciplinarias y el control de su ejecucion estaran a
cargo de autoridades competentes, quienes actuaran en
toda circunstancia conforme a los principios del debido
proceso legal, respetando los derechos humanos y las
garantias basicas de las personas privadas de libertad,
reconocidas por el derecho internacional de los derechos
humanos”.
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Capitulo 11l

Marco normativo nacional de los derechos fundamentales de las
personas privadas de libertad y deberes del Estado

3.1

Desarrollo normativo nacional de los derechos fundamentales
de las personas privadas de libertad

En nuestro ordenamiento, la Constitucion, el Cdédigo de
Ejecucidn de Penal con rango de ley y otras normas de rango
reglamentario, en su mayoria directivas y disposiciones
expedidos por el Instituto Nacional Penitenciario (INPE) son las
encargadas de delimitar las normas de conducta y el régimen
de vida de los reclusos. No obstante, a pesar que la
Constitucidon contiene en términos generales, los principios y
derechos fundamentales que deben ser respetados para toda
persona independientemente de su condicion juridica, es
preciso sefialar que son las normas de rango infra
constitucional las que establecen de manera concreta el
modo en que el ejercicio de los derechos fundamentales de
los reclusos son limitados.

Asi, nuestra Constitucidon contempla en el articulo 139 -en
nuestro caso en el capitulo referido al Poder Judicial- todas las
garantias jurisdiccionales y derechos que le asisten a un recluso
tanto en calidad de procesado y condenado. En este sentido,
respecto a las condiciones que deben existr en un
establecimiento penitenciario, consideramos que son dos los
derechos y principios que la Carta Magna consagra de modo
especifico: (i) en el articulo 139 inciso 21 hace referencia
explicita a “el derecho de los reclusos y sentenciados de
ocupar establecimientos adecuados” y (i) en el articulo 139
inciso 22 describe el objeto del tratamiento penitenciario,
puesto que prescribe que éste tiene como finalidad “la
reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la
sociedad”.

Si bien, mas adelante explicaremos de manera particular el
desarrollo doctrinal y jurisprudencial del derecho fundamental
de los reclusos a vivir en un ambiente adecuado, derecho que
ademas se halla conexo a otros importantes derechos
fundamentales como la vida y la salud; queremos realizar
algunas observaciones sobre los incisos mencionados.
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En primer lugar, la Constitucion habla de *“reclusos vy
sentenciados”. Sin embargo, vale la pena hacer una pequena
reflexion, pues a primera vista pareciera ser que la Carta
Politica efectia una diferencia entre ambos términos,
obviando que el término recluso puede hacer referencia tanto
a una persona recluida en condicion de procesada como a
un individuo recluido en calidad de condenado.

Si tenemos en cuenta que la Carta Constitucional puede ser
objeto de interpretacion, ya que “la particular estructura
normativa de sus disposiciones que, a diferencia de la gran
mayoria de las leyes, no responden en su aplicaciéon a la l6gica
subsuntiva (supuesto normativo - subsuncién del hecho -
consecuencia), exige que los meétodos de interpretacion
constitucional no se agoten en aquellos criterios clasicos de
interpretacion normativa (literal, teleoloégico, sistematico e
historico), sino que abarquen, entre otros elementos, una serie
de principios que informan la labor hermenéutica del juez
constitucional”.10?, Podemos indicar, haciendo uso de una
interpretacion basada en el principio de unidad de la
Constitucion08, que el término “recluso” en nuestra
Constitucibn quiso ser empleado como sinébnimo de
“procesados”, a fin de hacer la diferencia con la categoria de
condenados.

De esta manera, si analizamos las demas disposiciones que
integran el articulo 139 de la Constitucion, veremos una vez
mas que estan referidas a los minimas garantias que debe
tener toda persona procesada, por lo que es evidente que el
derecho a ocupar un establecimiento adecuado, tal como lo
indica el art. 139 (21) es un derecho tanto de los procesados
como de los sentenciados.

Por otro lado, el inciso 22 del referido articulo indica el objeto
qgue todo tratamiento penitenciario debe perseguir. Como
veremos en el siguiente capitulo, el Tribunal Constitucional
peruano y la jurisprudencia a nivel comparado han
desarrollado, aunque no de manera exhaustiva, el contenido
de la “reeducacion, rehabiltacibn y reincorporacion”,
principios que rigen el tratamiento penitenciario brindado a
personas condenadas. No podemos afirmar que estos tres

197 Exp. N° 5854-2005-PA/TC. Fundamento Juridico N° 12.

198 E| Tribunal Constitucional sefialé en el Exp. N° 5854-2005-PA/TC. Fundamento Juridico N° 12. que el
principio de Unidad de la Constitucién sefiala que “la interpretacion de la Constitucién debe estar
orientada a considerarla como un “todo” arménico y sistematico, a partir del cual se organiza el sistema
juridico en su conjunto”.
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principios deban regir necesariamente el régimen
penitenciario establecido para las personas procesadas que se
encuentran recluidas, pues tal como lo dispone la Constitucion
en su articulo 2 inciso 24 e, “toda persona es considerada
inocente mientras no se haya declarado judicialmente su
responsabilidad”.

Asi, es necesario dejar claro que una persona procesada
recluida en un penal no puede ser sujeto de ninguna de las
finalidades perseguidas por el Tratamiento penitenciario, pues
seria absurdo sefalar que se “reeducara” o rehabilitara” a
alguien que aun no tiene condena, pues precisamente, tal
como indicaremos mas adelante, el tratamiento penitenciario
y los principios que lo rigen tienen por finalidad contribuir
progresivamente al cambio de conducta del interno y tratar
de generar en él la posibilidad de reflexion acerca del delito o
delitos cometidos, y buscar de manera adecuada y progresiva
la tan ansiada readaptacion a la sociedad.

3.1.1 El tratamiento del principio de dignidad

En nuestro ordenamiento, en primer lugar, es la Constitucion
la norma fundamental que en su articulo 1 dispone que “la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

De este modo, se entiende que toda practica penitenciaria
llevada a cabo por el Estado debera tener como principio
rector el respeto y la defensa de la dignidad humana.

En cuanto a las normas de rango legal que regulan el
ejercicio de los derechos fundamentales de los reclusos,
tenemos por un lado, el Cédigo de Ejecucion Penal (El
Peruano, 2/08/91). Asi, en relacidon a la importancia del
respeto del principio de dignidad de una persona privada
de su libertad, podemos observar que el articulo Il de su
Titulo Preliminar denominado “Principio de Humanidad”
seflala de manera expresa que “la ejecucion penal y las
medidas privativas de libertad de los procesados estan
exentas de tortura o trato inhumano o humilante y de
cualquier otro acto o procedimiento que atente contra la
dignidad del interno”.

Asimismo, algo que nos parecio interesante destacar es la
relacidon que el Cddigo de Ejecucién Penal realiza entre el
principio de dignidad y el derecho del interno a vestir sus
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propias prendas, pues en su articulo 16 dispone que “el
interno tiene derecho a vestir sus propias prendas, siempre
gue sean adecuadas, o preferir las que le facilite la
Administracién Penitenciaria. Estas prendas deberan estar
desprovistas de todo distintivo que pueda afectar su
dignidad”.

Nos parece importante destacar esta relacion, pues incluso
el Tribunal Constitucional ha seflalado en una sentencia
emitida el pasado 27 de noviembre de 2007, que entre los
principios rectores que regulan la fase “ejecutiva” del
proceso penal, “los mismos que deberian aplicarse en
nuestro sistema penitenciario y de modo imparcial sin
establecerse diferencias de trato por razon de origen, sexo,
raza, religion, opinion o de cualquier otra indole”, [se
encuentra] la “obligacion para las autoridades [de] asistir
con ropa a los reclusos y es un derecho de estos que la
vestimenta sea apropiada y no denigrante”. Asi, el Tribunal
enmarca esta obligacion como parte de los “Principios
regla de alcance general”, los cuales “buscan establecer
un estandar minimo que se condiga con el respeto a los
derechos fundamentales en lo que a condiciones
carcelarias y sistema penitenciario se refiere”109,

Por otro lado, la norma que también regula el ejercicio de
los derechos fundamentales de los internos y que hace
alusion exclusiva al principio de dignidad, es el Reglamento
del Cdédigo de Ejecucion Penal, Decreto Supremo N° 015-
2003-JUS (RCEP). Esta norma en su articulo 10 relativa a los
derechos y deberes del interno sefala que “las actividades
penitenciarias se ejerceran respetando la dignidad vy
derechos del interno, no restringido por la Ley y la
sentencia”.

Del mismo modo, en el articulo 11 inciso 12 relativo también
a los derechos y deberes de los internos podemos apreciar
la relacién establecida entre el principio de dignidad vy el
derecho a la vestimenta de todo recluso, puesto que
dispone que el interno “puede preferir la [vestimenta] que
le proporcione la Administracion Penitenciaria. En este caso,
la ropa no debera tener ninguna caracteristica que afecte
la dignidad de los internos, salvo su identificacion”.

109 Exp. N.° 05954-2007-PHC/TC. Fundamento Juridico N° 8.
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Igualmente, en relacion al derecho al trabajo del recluso, el
Reglamento bajo analisis, establece en su articulo 104 inciso
3 que el trabajo en los establecimientos penitenciarios “no
atentara contra la dignidad del interno”.

Del mismo modo, en relacion a la conduccion de los
internos, la referida norma reglamentaria ha dispuesto en su
articulo 152 que “la conduccion se efectuara respetando la
dignidad e integridad fisica y mental del interno, asi como
garantizando su seguridad”. Finalmente, en cuanto a los
traslados de los internos, el Reglamento en cuestidon indica
en su articulo 160 inciso 4 que durante el traslado se debera
“garantizar el respeto de la dignidad, de la integridad y de
la seguridad del interno”.

Como podemos observar, en nuestro ordenamiento el
principio de dignidad enfocada a la situacion juridica del
recluso cumple un rol importante a nivel legislativo y
reglamentario, fundamentalmente cuando este principio se
haya conexo al respeto de otros derechos fundamentales.

Finalmente, antes de pasar al tratamiento que este principio
recibe en el ambito jurisprudencial, queremos sefialar que
en mayo del afo 2008, el Ministerio de Justicia junto con el
Instituto Nacional Penitenciario elaboraron el Manual de
Derechos Humanos aplicados a la funcion penitenciaria. Asi,
este documento al ocuparse de lo que denomina la
“dignidad del interno”, sefiala que “las personas detenidas
o recluidas en los establecimientos penitenciarios no dejan
de ser seres humanos, por mas terrible que sea el delito por
el que han sido acusadas o sentenciadas. Los organos
judiciales que han visto sus casos ordenaron que fuesen
privados de su libertad, pero no de su calidad humana. La
poblacién penitenciaria, segun el Cdédigo de Ejecucién
Penal, se divide en personas de facil readaptacion y
personas de dificil readaptacion. Esto no quiere decir que
exista una suspension de sus derechos humanos, sino que
hay una limitacion a ciertos derechos relacionados con su
libertad debido a la clasificacion. (...)1107,

Sin duda, el parrafo transcrito refleja la intencion de la
Administracion Penitenciaria de tener a la dignidad humana
como parametro y limite en el ejercicio de su actividad
estatal respecto de los reclusos.

10 Ministerio de Justicia e Instituto Nacional Penitenciario. Manual de Derechos humanos aplicados a la
funcion penitenciaria. Mayo 2008. p. 20-21.
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3.1.2

Por ello, consideramos que este documento es un esfuerzo
por mejorar la situacion penitenciaria bastante alicaida en
nuestro pais, pues como veremos mas adelante, la situaciéon
de algunos derechos fundamentales de los reclusos es
bastante problematica.

El tratamiento del derecho a la vida

En cuanto al derecho a la vida, el Codigo de Ejecucion
Penal seflala en su Exposicion de Motivos en la parte
relativa al Régimen Penitenciario que las disposiciones de
este cuerpo normativo “estan dirigidas a proteger y velar
por la vida y la salud del interno y de apoyarlo a través de
la asistencia social, legal, psicolégica y permitirle ejercitar su
derecho a la libertad de culto”.

De la revision al Reglamento del Cédigo de Ejecucion Penal,
basicamente podemos observar que se hace alusidn
expresa al derecho de la vida de los internos al regular las
situaciones en las cuales el personal penitenciario puede
hacer uso de la fuerza.

De esta manera, el Reglamento dispone lo siguiente en sus
articulos 239 y 241.

“Bajo lineamientos y supervision de la Oficina General de
Seguridad del Instituto Nacional Penitenciario, las
Direcciones de Seguridad de las Direcciones Regionales
implementaran grupos de operaciones especiales
debidamente equipados y capacitados para la
conduccioén y traslados de internos, asi como para prevenir
y resolver los riesgos de seguridad interna originados por
motines, toma de rehenes, reyertas, incendios, inundaciones
y otras situaciones analogas, que pongan en peligro la vida
o integridad fisica de las personas, asi como la seguridad
interna o externa del establecimiento penitenciario”
(articulo 249).

“El personal de seguridad penitenciaria hara uso de las
armas y equipos de seguridad observando las siguientes
condiciones: (...) Se procure reducir al minimo los danos,
respetando especialmente la vida humana” (articulo 241
inciso 3).

En el mismo sentido, el Manual de los derechos humanos
del INPE sefiala que el respeto al derecho a la vida debe ser
uno de los criterios de ubicacion de lo que el referido
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Manual llama “Grupos vulnerables”. Asi, dispone que para
la clasificacion de los “internos por colaboracion eficaz e
internos arrepentidos por terrorismo (...) se buscara
salvaguardar su vida e integridad separandolos de grupos e
internos que pudieran agredirlos fisica y/0
psicolégicamente”.

También, al igual que en otros instrumentos normativos, se
hace referencia al derecho a la vida como uno de los
principios que deben orientar el uso de la fuerza del
personal penitenciario.

Finalmente, nos parece interesante sefalar que el Manual
hace referencia expresa a la posibilidad de que los reclusos
realicen una huelga de hambre como acto de protesta y
gue esta huelga pueda afectar su derecho a la vida. Por
ello, el Manual dispone que “si el personal médico
considera que no existe riesgo mayor para la salud y/o la
vida del interno, se debera respetar la decision del
huelguista de continuar con su medida. Por el contrario, si el
personal médico considera que la salud o la vida del
interno se encuentra en grave riesgo, debera aplicar
medidas apropiadas, como por ejemplo hidratacion
intravenosa, y/o considerar su traslado a un centro
asistencial”.

El tratamiento del derecho a la integridad personal en la
normatividad nacional

En principio, la Constitucién Politica del Perd consagra en su
articulo 2 inciso 1 el derecho de toda persona “a su
integridad moral, psiquica y fisica (...)”, lo cual demuestra
las tres dimensiones que el derecho a la integridad personal
alcanza, dimensiones que seran desarrolladas en la
jurisprudencia nacional e internacional. En el mismo sentido,
de modo mas preciso, prescribe en el inciso 24.h del mismo
articulo que “toda persona tiene derecho a la libertad y
seguridad personal y que nadie debe ser victma de
violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura o
tratos inhumanos o humillantes. (...)”. Igualmente, se sefala
en el mismo articulo la prohibicion a obtener declaraciones
a través del empleo de la violencia, pues de lo contrario
ésta carecera de valor.

Esto ultimo nos parece importante, pues tal como afirma
Marcial Rubio, esta norma “tiene por finalidad garantizar la
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seguridad de las personas contra los abusos en el
interrogatorio”111,

A nivel legislativo la regulacion del ejercicio al derecho a la
integridad personal ha sufrido importantes cambios, pues tal
como explicamos en el primer capitulo, el proceso de
configuraciobn del régimen penitenciario para los
condenados por terrorismo trajo consigo la vulneracion de
diversos derechos fundamentales.

Por su parte, el Cédigo de Ejecuciéon de Penal establece en
el Articulo Il de su Titulo Preliminar que “la ejecucion penal y
las medidas privativas de libertad de los procesados estan
exentas de tortura o trato inhumano o humilante y de
cualquier otro acto o procedimiento que atente contra la
dignidad del interno”.

Asimismo, en relaciéon al uso de la fuerza de parte de la
Administracion penitenciaria, lo cual sin duda puede
generar algun tipo de afectacion al derecho que estamos
analizando, el mencionado Cddigo sefiala en su articulo
116 que “el personal de seguridad puede hacer uso de la
fuerza y de las armas, en la medida estrictamente
necesaria, para controlar situaciones de violencia o
alteraciones del orden generadas por los internos o que
afecten la seguridad del Establecimiento Penitenciario”.

Al respecto el Reglamento de Ejecucion Penal sefiala en su
articulo 11 que uno de los derechos del recluso es
precisamente que éste “pueda mantener o recuperar el
bienestar fisico y mental”.

Por otro lado, el Manual de derechos humanos aplicado a
la funcidn penitenciaria elaborado por el Ministerio de
Justicia y el INPE en el afio 2008 sefiala como parte de las
obligaciones del personal penitenciario. “Respetar la
integridad fisica y la dignidad humana de los internos, de las
visitas y sus propios compairieros”.

lgualmente, en relacidon a la proteccion al derecho a la
integridad personal del interno, establece como
prohibiciones a los funcionarios del sector penitenciario: (i)
cometer o permitir actos de tortura en el ejercicio de sus
funciones y (i) emplear la fuerza contra las personas
privadas de libertad, salvo cuando sea estrictamente

11 Rubio, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Lima: DESCO. 1994. p. 34.
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3.14

necesario para mantener la seguridad y el orden en los
establecimientos.

Como podemos notar, la prohibicidn de ejercer actos que
involucren la afectacion desproporcionada de la integridad
personal resulta un limite esencial a la actividad llevada a
cabo por la Administracion Penitenciaria en relacion al
control del orden al interior de los establecimientos
penitenciarios.

El tratamiento del derecho a la salud de los reclusos

Nuestra Constitucion establece como derecho de todos, la
proteccion a la salud, por lo que evidentemente las
personas privadas de libertad -sea el régimen penitenciario
en el cual se ubiqguen- también gozan de este derecho sin
restriccion alguna.

De manera mas especifica el Codigo de Ejecucion de Penal
(CEP) y su respectivo reglamento regulan el tratamiento
gue debe tener este derecho. De la revision efectuada a
estas normas podemos sefialar que la regulacién prevista
abarca en términos generales los siguientes temas:

a. La necesidad de llevar a cabo un
examen médico al interno al ingresar
al penal para conocer su estado fisico
y mental (articulo 6 del CEP).

b. La necesidad de una alimentacion
adecuada y en condiciones de
higiene para el interno (articulo 17 del
CEP y articulo 11 inciso 4, 135 y 136 del
RCEP).

c. La necesidad de que se implemente al
interior del penal un servicio médico
basico que supervise la salud de los
internos, y la implementacion de un
servicio meédico e instrumental
especializado en los penales en los
cuales existan mujeres y nifios (articulo
76 al 82 del CEP, articulo 11 inciso 2 y
123 al 134 del RCEP)

d. El derecho de todo recluso a recibir
agua apta para su consumo y para su
higiene personal (articulo 11 inciso 3
del RCEP).
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Por su parte el referido Manual elaborado por el INPE regula
de manera amplia este derecho, reconociendo que las
personas privadas de la libertad “deben tener salvaguardas
adicionales en lo que respecta a su salud. Cuando el Estado
priva a un individuo de su libertad, tiene la obligacion de
asumir la responsabilidad de cuidar su salud, no solo en lo
gue respecta a las condiciones de detencion, sino también
al tratamiento individual que pueda ser necesario como
consecuencia de dichas condiciones. (...) Todo interno, al
margen de su situacion juridica, delito, peligrosidad, raza,
sexo, orientacion sexual, religion, filiacion politica, o
cualquier otra caracteristica personal, social, cultural o
econdmica, tiene el derecho de recibir por parte de la
autoridad penitenciaria la asistencia en salud basica para la
recuperacion, mantenimiento y promocion de la salud, la
cual debe incluir atencibn médica, psiquiatrica o
psicolégica y odontolégica”.

Asimismo, entre otras disposiciones contenidas en este
Manual, podemos observar la exigencia al personal
penitenciario, especificamente al personal de salud
especializado del penal, que si “encuentr[a] signos de
posibles maltratos en el interno, deberad hacer constar el
hecho en un informe médico que sera remitido
inmediatamente al jefe del Area de Salud”. También, indica
el deber que tiene el médico del establecimiento
penitenciario “de visitar o atender diariamente a todos los
reclusos enfermos que requieran el servicio de salud; [para
lo cual] la autoridad penitenciaria [debera brindar] las
medidas de seguridad del caso”.

El derecho a ocupar establecimientos adecuados

Tal como indicamos en la introduccion de este capitulo, la
Constitucién consagra de manera expresa en su articulo 139
el derecho de los reclusos a ocupar establecimientos
adecuados.

Del mismo modo, el Cédigo de Ejecucidn Penal contiene
este derecho del recluso de manera expresa en su articulo
3. En general, tanto el referido Codigo como su Reglamento
asocian el tratamiento de este derecho al ejercicio de otros
derechos fundamentales como la salud y la integridad
personal. Por ejemplo, ambas normas contienen
disposiciones que exigen a la Administraciéon Penitenciaria el
establecimiento de ambientes adecuados para el
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tratamiento de reclusos enfermos de VIH- SIDA o
tuberculosis.

El Manual de derechos humanos aplicados a la funcidn
penitenciaria resalta la existencia de un ambiente
adecuado para el recluso como factor condicionante de su
buen estado de salud. En este sentido, el Manual prescribe
gue “las condiciones de encarcelamiento pueden tener un
efecto perjudicial sobre el bienestar fisico y mental de los
reclusos. Por consiguiente, la administracion penitenciaria
no solo tiene la responsabilidad de prestarles atencion
meédica, sino también de disponer de las condiciones que
promuevan el bienestar tanto de los reclusos como de los
funcionarios. La salud no se Ilimita a la cura de
enfermedades de los internos, sino también a vivir en
ambientes saludables y que respeten la bioseguridad”.

Asimismo, teniendo en cuenta que la higiene del recluso
deriva de las condiciones en las cuales esta recluido, el
mencionado Manual ordena que “en todo establecimiento
penitenciario, la administracion debe proveer agua potable
apta para el consumo humano; asimismo debe sujetarse
estrictamente a las normas de las autoridades de salud, en
lo que corresponde al tratamiento de aguas servidas, el
funcionamiento de los alcantarilados, la disposicion de
residuos solidos, de excretas, y otras medidas de control del
medio ambiente. Debera realizar periddicamente acciones
conducentes a  desinfectar los ambientes del
establecimiento penitenciario como: fumigaciones,
desratizaciones y otras actividades con este proposito. La
poblacién penitenciaria debe tener una participacion
activa en este fin”.

Sin duda, a nivel normativo nuestro ordenamiento se ha
preocupado por establecer garantias minimas que protejan
el ejercicio del derecho a la salud de los reclusos. Sin
embargo, en el siguiente capitulo resultard interesante
confrontar si realmente el ejercicio de este derecho es
llevado a cabo por los reclusos, respetando las garantias
impuestas a nivel normativo.
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3.1.6 Los Traslados penitenciarios

En materia de traslados, tanto el Codigo de Ejecucion Penal
como su Reglamento contienen disposiciones expresas,
siendo el Reglamento el que desarrolla de manera mas
precisa esta situacion y describe los derechos
fundamentales que deben ser respetados en el marco de
un traslado.

Si bien, el Reglamento desarrolla de modo extenso el tema
de los traslados desde el articulo 159 hasta el 164,
consideramos que los articulos 160 y 161 son los que
contienen las reglas o estandares minimos que en materia
de derechos humanos deben respetarse al trasladar a un
recluso, por lo que nos permitimos presentarlos de manera
extractada:

“Para todo traslado el director del establecimiento
penitenciario de origen debera observar, bajo
responsabilidad, las siguientes reglas:

- Informar al interno sobre el establecimiento penitenciario
de destino, asi como de los motivos del traslado. Por
razones de seguridad, esta informacion podra ser
proporcionada instantes previos al traslado

- Permitir al interno una comunicacion con su familia o
abogado para informar sobre su traslado. Por razones de
seguridad, esta informacioén se podra brindar cuando se
haya ejecutado el traslado (...)”

Antes de seguir con las disposiciones contenidas en el
Reglamento, queremos sefalar que a diferencia de lo
establecido en Ilas normas internacionales, nuestra
legislacion si contempla la posibilidad de que por motivos
de seguridad, el interno y su familia sea informada del
traslado, luego de que este se ha realizado. Esto nos parece
preocupante pues la aplicacion del supuesto “seguridad”
podria tornarse bastante amplio, provocando que la
Administracion Penitenciaria actue arbitrariamente. En todo
caso, consideramos que seria mejor si el INPE define los
supuestos en los cuales no cabe avisar al interno o a su
familia de los motivos y el destino de su traslado.
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Por otro lado, el Reglamento seflala que en el marco de un
traslado la Administracidon Penitenciaria debe actuar de la
siguiente manera.

- Permitir al interno llevar sus pertenencias personales
indispensables o garantizar que las mismas lleguen a su
lugar de destino en un plazo no mayor de cinco dias; se
debe entregar el resto a sus familiares o a la persona
designada por el interno.

- Garantizar el respeto de la dignidad, de la integridad y
de la seguridad del interno;

- Trasladar al interno con su expediente personal, incluida
la historia clinica. ElI Director del establecimiento
penitenciario receptor verificara la documentacion del
expediente personal. En caso de omision informara a la
superioridad para la adopcidon de las medidas
correctivas correspondientes;

- La administracion penitenciaria esta obligada a informar
a los familiares o al abogado del interno, el
establecimiento penitenciario de destino. La informacion
se podra brindar de manera personal, por escrito o via
telefénica, sin desmedro de publicarse en lugares visibles
la relacidon de los internos trasladados.

En el mismo sentido, el mencionado Manual lineas arriba
reproduce parte de la normativa adoptada por las
Naciones Unidas, la cual hemos descrito en el capitulo
anterior e indica que el Estado asume los estandares
seflalados por los instrumentos internacionales de
derechos humanos en materia penitenciaria.

El interno y el derecho al trabajo

En la normativa nacional, este derecho adopta dos modos
de ejercicio, por un lado como un medio terapéutico
obligatorio para los internos sentenciados en el marco de lo
que se denomina: tratamiento penitenciario; y por otro
lado, como un mecanismo para obtener beneficios
penitenciarios, como la redencion de la pena por el trabajo.

Asi, tanto en el Codigo de Ejecucion Penal, su respectivo
Reglamento, como el Manual elaborado para el personal
penitenciario -teniendo en cuenta l|la normativa
internacional- prescriben en términos generales que el
trabajo llevado a cabo por lo reclusos debe cumplir las
siguientes caracteristicas:
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- No tendra caracter aflictivo

- No sera aplicado como medida disciplina

- No atentara contra la dignidad del interno.

- Los internos procesados podran participar
voluntariamente en la actividad I|aboral del
establecimiento  penitenciario  (articulo 104 del
Reglamento del CEP).

Es importante sefalar que el Reglamento del Codigo de
Ejecucidon Penal, define el trabajo penitenciario como “un
elemento indispensable para la rehabilitacion del interno”.
Igualmente sefiala que éste debe propiciar un caracter
creador o conservador de habitos laborales, productivos y
terapéuticos, con el fin de procurar al interno una opcién
laboral competitiva en libertad y que su ejercicio no genera
vinculo ni relacion laboral algunos.

Del mismo modo, el referido Reglamento indica que “el
trabajo penitenciario puede ser individual o colectivo; en
ambos casos, el INPE establecera el horario y la produccion
minima para efectos de las evaluaciones periddicas y la
redenciéon de la pena” (articulo 109) y establece la
obligacion que para “ el control de la actividad laboral de
los internos, el Area de Trabajo del Establecimiento
Penitenciario debera llevar un Libro de Registro de Trabajo y
un libro de Planila de control laboral, debidamente
legalizados por el Secretario del Consejo Técnico
Penitenciario (articulos 109 y 110)”.

Huelga decir que el mencionado Reglamento también
ordena que el producto del trabajo del interno, procesado
o sentenciado es distribuido en un 10% y 90% siendo el
primer porcentaje destinado a costear los gastos que
genera la actividad laboral del interno a favor del Instituto
Nacional Penitenciario y el segundo para los gastos propios
del interno y su familia (articulo 111).

No obstante, se indica que los internos que presten servicios
auxiliares o de mantenimiento prestados como actividades
en la cocina, enfermeria, lavanderia, panaderia, almacén,
limpieza, biblioteca, jardineria y otros similares seran
considerados trabajadores ad honorem, pero con derecho
a redimir su pena por trabajo.

Como sefialamos, lineas arriba, el ejercicio del trabajo de
parte de los internos puede ayudarle a obtener ciertos
beneficios. Asi, la redencidon de pena por el trabajo servira
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para que el interno pueda acceder con anticipacion a la
semilibertad o liberacion condicional, por ejemplo.

Asi, el Reglamento del Codigo de Ejecucion Penal describe
en sus articulos 175 y siguientes, la manera en que puede
llevarse a cabo esta redencion. No obstante, de todos los
puntos abarcados por estas normas, vale la pena resaltar
gue para ejecutar esta redencidn se computara como un
dia de trabajo la actividad laboral realizada durante al
menos cuatro horas, asi sea en dias diferentes, no
pudiéndose computar mas de ocho horas diarias de
trabajo.

El derecho del recluso a la comunicacién y al contacto
familiar, y con el mundo exterior

Sobre este derecho, la Constitucion establece en su articulo
2 inciso 24 inciso g que “nadie puede ser incomunicado
sino en caso indispensable para el esclarecimiento de un
delito, y en la formay por el tiempo por laley (...)".

Asimismo, en términos generales tanto el Cdédigo de
Ejecucibn Penal como su Reglamento establecen el
derecho del interno a comunicarse periédicamente con sus
familiares y amigos, en forma oral y escrita. Igualmente, de
modo expreso, ambas normas sefalan que las
comunicaciones se realizaran respetando la intimidad y
privacidad del interno y sus interlocutores.

Sin embargo, el Reglamento ordena que toda Ila
correspondencia de los internos bajo el régimen cerrado
especial, sea revisada por el personal de seguridad en
presencia del interno o portador de la misma (articulo 38 del
Reglamento).

La regulacion que ambas normas realizan de este derecho
es bastante amplia, no obstante, consideramos importante
resaltar los siguientes puntos: en primer lugar, el Coédigo de
Ejecucidon Penal y su respectivo Reglamento disponen que
las visitas no deberan interferir en las actividades del
régimen interno de cada establecimiento penitenciario. En
segundo lugar, establecen la posibiidad de que las visitas
sean sometidas a una revision intima siempre que existan
“indicios razonables de intento de introduccion de objetos
prohibidos que orienten contra el régimen penitenciario”.
No obstante, el Reglamento del Codigo de Ejecucion Penal
establece de manera especifica los parametros bajo los
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cuales debe llevarse a cabo esta revision, por ejemplo
cuando la persona sujeta a esta revision es un menor de
edad. (articulos 23 al 25 del Reglamento del Cdédigo de
Ejecucion Penal).

Del mismo modo, el mencionado Reglamento regula la
dinamica u horario de las visitas dependiendo de la persona
gue visite al interno. Asi, sera diferente si quienes visitan son
menores de edad, el conyuge, el padre, la madre, etc.

Bajo este marco el Manual de derechos humanos aplicado
a la funcion penitenciaria dispone |o siguiente:

Sobre el derecho de los internos a comunicarse y mantener
contacto con el mundo exterior, indica que ellos “tienen
derecho a recibir visita personal y a comunicarse con sus
familiares y amigos en forma oral y escrita, en los ambientes,
horarios y bajo las medidas de seguridad establecidas por el
Consejo Técnico Penitenciario, salvo orden judicial de
incomunicacion. Nunca debe olvidarse que las visitas de los
familiares mas préximos no constituyen un privilegio para el
interno, sino mas bien un derecho humano basico”.

En este sentido, siguiendo lo dispuesto por nuestra
normativa, el sefalado Manual al referirse al aislamiento
como una de las medidas disciplinarias extremas, remarca
la necesidad de que el recluso incluso en el marco de la
aplicacion de esta medida debe tener derecho entre otras
cosas, salir una hora diaria al patio y a recibir una visita
quincenal de una persona por cuatro horas. Lo cual
demuestra, la necesidad de que Ila Administracion
Penitenciaria de proteja el derecho del recluso a
comunicarse con el mundo exterior.

El recluso y la visita intima

Si bien, el ejercicio de la libertad sexual forma parte del
desarrollo de la persona, es interesante notar que en nuestro
ordenamiento la situacion del recluso respecto a mantener
activa su vida sexual, no constituye un derecho sino un
beneficio penitenciario, es decir, “un estimulo”, un “premio”
para el interno, siempre que cumpla los requisitos exigidos y
tenga buena conducta.

El Reglamento del CEP desde el articulo 197 al 205 regula la
manera en que puede llevarse a cabo la visita intima. Asi,
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como primer punto, nuestro ordenamiento dispone la
necesidad de que existan ambientes adecuados e
implementados para que se lleve a cabo el encuentro
sexual entre el interno y su pareja.

Para el caso de los hombres internos, el lugar en el cual
podran llevar a cabo este beneficio recibe el nombre de
venusterio, mientras que para la reclusa recibe el nombre
de adonisterio.

Asimismo, siguiendo lo dispuesto por el Cédigo de Ejecucion
Penal y su Reglamento, el Manual de derechos humanos
aplicado a la funcion penitenciaria remarca que la visita
intima  es un “beneficio al que pueden acceder los
procesados o condenados y que tiene por objeto el
mantenimiento de la relacion del interno con su cényuge o
concubino.

Sin embargo, el referido Manual revela algo que resulta
preocupante: “el acceso a este beneficio muestra una
clara diferencia, segun se trate de la poblacién femenina o
masculina. En el caso de los varones existe una mayor
permisividad para que la visita femenina pueda tener
contacto sexual con los internos; en cambio, en el caso de
las internas hay un control para que los visitantes varones no
mantengan contacto sexual con ellas”.

Como veremos en el siguiente capitulo, esta preocupante
situacion ha sido analizada por nuestro Tribunal
Constitucional en un proceso de habeas corpus resuelto
hace poco mas de dos afios, en marzo de 2009.

3.1.10 Las garantias del debido proceso

La naturaleza y complejidad del derecho fundamental al
debido proceso ha dado lugar a numerosos estudios. Asi,
nuestra Constitucion en su articulo 139 contiene las minimas
garantias que toda persona sometida a un proceso debe
tener.

Sin embargo, dado que nuestro trabajo esta orientado al
analisis de los derechos fundamentales relacionados a las
condiciones de reclusidon, nos centraremos en estudiar las
garantias del debido proceso relacionadas precisamente a
esta situacion.
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Bajo este marco, consideramos que la proteccion de este
derecho se puede observar de manera bastante detallada
en el Manual de Derechos Humanos aplicados a la funcion
penitenciaria, ya que en el ambito de la aplicacion de las
sanciones o medidas disciplinarias se contempla al debido
proceso como un derecho fundamental del recluso y como
un limite al uso del poder de parte de la Administracion
Penitenciaria.

Asi, este Manual establece como una prohibicion a la
Administracién  Penitenciaria  “aplicar una sancion
disciplinaria como consecuencia de una falta sin el debido
proceso; para ello existe un Consejo Técnico Penitenciario
en los establecimientos penitenciarios”.

Del mismo modo, al establecer las caracteristicas del
Régimen disciplinario, el mencionado Manual define al
debido proceso en los siguientes términos: “debe existir un
procedimiento disciplinario, que sera respetado por la
autoridad del penal, que tome en cuenta el conjunto de
derechos del interno durante la investigacion y el
juzgamiento de la falta. Entre éstos destacan: derecho a la
defensa, derecho a ser juzgado por una autoridad
imparcial, derechos a la presuncidon de inocencia y al
aislamiento preventivo; y derecho a la doble instancia,
entre otros”.

Otro ambito en el cual hemos observado la aplicacién de
este derecho en el ambito penitenciario esta referido a la
comunicacion del interno con su abogado defensor.

Sin duda, la comunicaciéon con el abogado es uno de los
derechos mas importantes que componen el debido
proceso, ya que de aquél dependerd un adecuado
ejercicio del derecho a la defensa del procesado. Incluso el
Reglamento del Cdédigo de Ejecucidon Penal dedica un
apartado especial al desarrollo del derecho a la defensa
del interno.

Asimismo, el Manual ya mencionado lineas arriba sefiala
gue incluso en casos de aplicacion de sanciones por faltas
muy graves, no se puede limitar la comunicacion del interno
con su abogado defensor. En este sentido, el Manual del
INPE sefiala de modo textual que “limitacion de
comunicaciones con el exterior de 16 a 30 dias, sin perjuicio
del derecho de defensa”.
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3.2 Actual disefio de los regimenes penitenciarios

El 15 de septiembre del 2003 entré en vigencia el Reglamento
del Cddigo de Ejecucion Penal, norma q establecio el régimen
penitenciario aplicado a todos los internos, el cual
presentamos a continuacion de manera esquematica y
extractada:

1. Régimen cerrado, este régimen tiene un periodo de
observacion y se clasifica en:

0] Régimen cerrado ordinario: por regla general en
este régimen se encuentran sujetos los reclusos en
calidad de procesados. Asi, el conjunto de
medidas que este régimen les imponen son, entre
otras cosas, (i) su permanencia en la celda,
pasadizos o en el patio desde las 06:00 hasta las
18:00 horas, (ii) la utilizacion de los pasadizos del
pabellén entre las 18:00 y las 21:00 horas asi como
(i) el ingreso a las celdas, y el subsiguiente
encierro bajo llave a las 21:00 horas.

(i) Régimen cerrado especial: este régimen se
caracteriza por la importancia de las medidas de
seguridad y disciplina impuestas a los reclusos.

Asi, segun el Reglamento del Coddigo de
Ejecucidn Penal, el Régimen Cerrado Especial
de maxima seguridad tiene tres etapas:

Etapa “A”. entre otros aspectos, podemos
mencionar que esta etapa corresponde a los
internos de mas dificil readaptaciéon, debido a
la estricta disciplina y vigilancia a la cual estan
sometidos los internos. Entre las principales
reglas que componen esta etapa, cabe
resaltar:

() Dos horas de patio al dia, dependiendo del
niamero de internos y del espacio fisico
disponible.

(i) Dos visitas semanales de maximo 3 familiares
por consanguinidad hasta el cuarto grado o
afinidad hasta el segundo grado, varones o
mujeres, incluido el cényuge o concubino.
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Asimismo, los dias de Ilas visitas seran
determinados por el Consejo Técnico
Penitenciario del penal.

(i) La visita de menores de edad es posible,
siempre que el menor esté acompafnado de su
padre, madre o tutor o una persona adulta
debidamente identificada. Asimismo, esta visita
se llevara a cabo cada 15 dias.

(iv) En relacion al trabajo y educacion, los
internos tienen la obligacion de trabajar o
estudiar como minimo cuatro horas diarias.

(v) Del mismo modo, el interno podra solicitar se
le conceda el beneficio penitenciario de “visita
intima”, el cual en caso de ser concedido,
tendra una periodicidad de 30 dias.

Etapa “B”: Si bien, en esta etapa se mantiene la
disciplina y vigilancia del interno, a la vez se
procura promover un mayor vinculo entre el
interno y su familia. Asi, entre las principales
reglas a las cuales se encuentran sujeto los
internos en esta etapa, podemos mencionar:

() Patio.- En esta etapa, a diferencia de la
Etapa “A”, el tiempo para que los internos
puedan estar en el patio se ha ampliado a
cuatro horas.

(i) Visita.- En esta etapa, los internos tienen
derecho a que los visite un mayor numero de
familiares por un mayor lapso de cuatro horas.
Asimismo, la visita de menores de edad esta
permitida siempre que esté acompafiada del
padre, la madre o un tutor.

(i) Trabajo y educacion.- Los internos tienen la
obligacion de trabajar o estudiar cuatro horas
diarias como minimo.

(v) Visita intima.- En esta etapa a diferencia de
la anterior, una vez que la visita intima es
concedida tiene una periodicidad cada 15
dias.
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Etapa “C”: Esta etapa se caracteriza por una
mayor confianza hacia el interno, y en el
otorgamiento de mayores espacios para
mantener relaciones con el exterior. Las reglas
de vida de los internos en etapa coinciden en
varios puntos con la etapa anterior, no
obstante, el tema referido a la visita es un de las
caracteristicas que diferencia a ambas etapas:

M Visita.- En relaciobn a las visitas, la
realizacion de estas son mas flexibles, ya
gue bajo esta etapa se permite que el
interno ademas de recibir la visita de sus
familiares, también reciba la de amigos.
Asimismo, la visita es directa y tiene una
duracibn maxima de seis (6) horas.
También se permite la visita de menores
de edad cada 15 dias.

Ubicacion en cada etapa: El Reglamento del
Cdodigo de Ejecucidon Penal en su articulo 65-B
sefiala que para que un recluso pueda pasar de
una etapa a otra dentro del régimen cerrado
especial, “el Organo Técnico de Tratamiento del
penal realizara cada seis (6) meses una evaluacion
integral del interno clasificado (...) cuyo resultado
se consighara en un informe que ser& incorporado
al expediente personal del interno. La
permanencia de un interno en cada una de estas
etapas tendra una duracion minima de dos afios.
La promocién del interno a la siguiente etapa
requerira de cuatro evaluaciones favorables,
debiendo ser las dos Ultimas continuas”.

2. Régimen semiabierto: En este régimen se ubican los internos
sentenciados que se encuentren en etapas avanzadas del
proceso de resocializacion, por lo que en este régimen los
referidos internos gozan de mayor Ilibertad en las
actividades diarias, asi como la oportunidad de tener
mayores vinculos familiares, sociales y recreativos.

3. Régimen abierto: Este régimen esta exento de vigilancia
armada, dado que abarca a los internos que han pasado
por un minucioso estudio de su personalidad y conducta.
Por ello, en esta etapa, los internos desarrollan sus
actividades de trabajo y estudio en el marco de la
confianza otorgada por la Administracion Penitenciaria, lo
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cual le permite a su vez, mantener sus relaciones familiares,
sociales y recreativas similares a las de la comunidad libre.

De este modo, con la ayuda de las normas contenidas en el
Reglamento del Coédigo de Ejecucion Penal hemos querido
presentar de manera sintetizada la configuracion del modo de
vida que tiene el interno bajo cualquiera de estos regimenes
penitenciarios que le sean aplicables en la actualidad.

3.3

La vigilancia electronica personal

Resulta importante abordar este punto, ya que a inicios del
2010 se aprobd la denominada “Ley que establece la
vigilancia electronica personal’l12 para procesados Yy
condenados, autorizando el uso de lo que algunos han
denominado “grilletes electrénicos”.

Asi, la expedicion de esta norma genero cierta controversia en
los sectores que consideran que la colocacion de grilletes o
brazaletes electronicos al recluso, de algun modo podrian
implicar la vulneracion del principio de dignidad por generar
cierta estigmatizacion en la persona que use los determinados
brazaletes.

A efectos de analizar a la luz del test de razonabilidad y
proporcionalidad, si la presente Ley viola o no algun derecho
fundamental del recluso, consideramos que es importante
tener en cuenta que el uso de este tipo de instrumentos
electronicos no son una pena en si misma sino “un medio de
control del cumplimiento de medidas provisionales como el
arresto domiciliario, la prohibicion de salir de una cuidad, el
propio impedimento de salida del pais o la prohibicion de
acercarse a la victima.”113

Asi, la Ley 29499 en su articulo 1 define a la vigilancia
electronica personal como “un mecanismo de control que
tiene por finalidad monitorear el transito tanto de procesados
como de condenados, dentro de un radio de accion y
desplazamiento, teniendo como punto de referencia el
domicilio o lugar que sefalen estos.

121 ey N° 29499 publicada en el Diario Oficial ElI Peruano el 19 de enero de 2010. Asimismo, es
importante tener en cuenta su respectivo reglamento: el Decreto Supremo N° 013-2010-JUS publicado en
El Peruano el 14 de agosto de 2010.

113 Azabache Caracciolo, César. “El uso de grilletes electronicos no es una medida provisional, ni una
pena aunque la ley lo llame asi”. En: Gaceta Penal y Procesal Penal. Tomo 8. Febrero 2010. p. 14.
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Para el caso de procesados, la vigilancia electronica personal
es una alternativa de restriccion del mandato de
comparecencia que sera dispuesta por el juez de oficio o a
peticion de parte, a fin de garantizar la permanencia de los
mismos en el proceso. Para el caso de condenados, la
vigilancia electrénica personal es un tipo de pena, aplicable
por conversion luego de impuesta una sentencia de pena
privativa de la libertad, que sera dispuesta por el juez a fin de
garantizar el cumplimiento de la pena y la resocializacion del
condenado. Para el caso de condenados que obtengan los
beneficios penitenciarios de semilibertad o liberacion
condicional, la vigilancia electronica personal es un
mecanismo de monitoreo que sera impuesta por el juez, a
solicitud de parte, a fin de garantizar el cumplimiento de la
pena y la resocializacion del condenado. En cualquiera de
estos casos, el Instituto Nacional Penitenciario (Inpe) es la
entidad encargada de implementar y ejecutar la vigilancia
electronica personal, la cual se aplicara en forma progresiva y
segun las condiciones técnicas en el ambito y territorio que
seflale el reglamento. Asimismo, el Instituto Nacional
Penitenciario (Inpe) realizara "un seguimiento continuo sobre el
cumplimiento del mecanismo de control, debiendo reportar al
juez o al Ministerio Publico sobre sus resultados, en caso se
adviertan violaciones a las condiciones impuestas por el juez, a
fin de adoptar las correspondientes acciones, segun lo que se
detalle en el reglamento de |la presente Ley”.

Como podemos observar, segun la norma la aplicacion de
esta medida distingue no sélo la condicion del recluso que la
solicite, es decir si quien la solicita esta en calidad de
procesado o condenado, sino que ademas hace referencia a
una aplicacion progresiva, teniendo al INPE como el ente
responsable de su implementacion.

No obstante, sobre este ultimo punto, nos parece un gran error
gue el Distrito Judicial de Lima haya sido uno de los primeros en
los cuales se llevara a cabo la implementacion de este
sistema. Somos de la idea, que al igual que con la aplicacion
progresiva del Nuevo Coédigo Procesal Penal, Lima debid ser
uno de los ultimos Distritos Judiciales en los cuales se
implemente este tipo de vigilancia, sobre todo si tenemos en
cuenta los factores de tipo geografico, de densidad
poblacional y de debilidad institucional que posee Lima, junto
con |la falta de organizacion que aun existe en el INPE.
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No obstante, luego de haber efectuado estos comentarios,
consideramos importante pasar a aplicar el denominado test
de razonabilidad, a efectos de analizar si realmente la
instalacion de los denominados brazaletes electrénicos o
como la Ley ha denominado “vigilancia electronica personal”
vulnera algun derecho o principio contenido en la
Constitucion.

Como sefialamos al inicio de este punto, el derecho o principio
constitucional que para algunos podria estar riesgo seria la
dignidad personal y la integridad fisica y moral.

En cuanto al denominado “test de razonabilidad vy
proporcionalidad” mencionado en el Capitulo | cuando
desarrollamos el principio de proporcionalidad en materia de
contenido esencial de los derechos fundamentales, cabe
resaltar que nuestro Tribunal Constitucional peruano lo define
como “un analisis de proporcionalidad que esta directamente
vinculado con el valor superior justicia; constituye, por lo tanto,
un parametro indispensable de constitucionalidad para
determinar la actuacion de los poderes publicos, sobre todo
cuando ésta afecta el ejercicio de los derechos
fundamentales. Para que la aplicacion del test sea adecuada,
corresponde utilizar los tres principios que lo integran.”114

A continuacion, analizaremos la figura de la vigilancia
electronica, a la luz de cada uno de los tres subprincipios que
integran el mencionado test:

Subprincipio de idoneidad:

“De acuerdo con el principio de idoneidad o adecuacion,
toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser
idonea para fomentar un objetivo constitucionaimente
legitimo, suponiendo dos cosas: primero, la legitimidad
constitucional del objetivo y, segundo, la idoneidad de la
medida sub examine115

Si bien, la imposicion de brazaletes electrénicos no es una
medida que per sé sea agradable pues involucra de algun
modo un signo distintivo de la condicion bajo la cual la
persona ha podido modificar el ejercicio de su libertad
personal, sin duda, para el caso del condenado representa la
posibiidad de que la persona pueda empezar a
reincorporarse a la sociedad antes del tiempo previsto para su
cumplir inicialmente la pena que le fue impuesta. Al respecto,

14 Exp. N° 0050-2004-Al/TC (acumulados) Fundamento Juridico N° 109.
115 Exp. N° 0050-2004-Al/TC (acumulados) Fundamento Juridico N° 109.
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recordemos que la resocializacion es el fin del régimen
penitenciario y basicamente es un mandato orientador para la
ejecucion de la pena y la actuacion de la Administracion
Penitenciaria.

Asimismo, teniendo en cuenta que la condicibn de
“procesado” es aln en varios penales, la situacion juridica que
reporta un mayor porcentaje de reclusos y por lo tanto
constituye el principal factor del hacinamiento penitenciariol18,
el nuevo sistema de vigilancia también tiene como objetivo
contribuir a reducir el hacinamiento existente en nuestro pais.

No obstante, ante esta Ultima propuesta algunos han sefialado
gue el rango de temporalidad de la pena sobre |la cual puede
solicitarse la implementacion de este sistema no ha sido lo
suficientemente satisfactorio.

Sobre esto ultimo debemos recordar que el articulo 3 de la Ley
N° 29499 sefala que “la vigilancia electronica personal
procede: a) Para el caso de los procesados, cuando la
imputacion se refiera a la presunta comision de delitos
sancionados con una pena no mayor a seis (6) anos. b) Para el
caso de los condenados que tengan impuesta una sentencia
condenatoria de pena privativa de la libertad efectiva no
mayor a seis anos”

Si tenemos en cuenta que para el caso de las penas privativas
de libertad no mayores de cuatro afos esta prevista la
imposicion por ejemplo de la condena condicional,
¢significaréd que la vigilancia electronica solo se aplicara penas
privativas de la libertad mayores a cuatro afios pero menores
de seis afios? ¢Acaso, la vigilancia electrénica puede perder
eficacia en su aplicacion?

Sin duda, consideramos que la vigilancia electrénica o el uso
de brazaletes electronicos es una medida idénea para
promover una resocializacion temprana en el condenado y
buscar reducir las cifras de hacinamiento. No obstante,
creemos que deberia revisarse el tema del criterio del limite
maximo de la pena, pues de lo contrario el sistema establecido
por la Ley N° 29499 solo terminara siendo util para las condenas
establecidas entre los 4 afios y un dia y los seis afios.

118 5 observamos las cifras expuestas por el INPE que datan de octubre del 2011, podemos observar que
por ejemplo, en la Oficina Regional de Lima, - Lima que de los 27,155 reclusos que habitan en los
establecimientos penitenciarios que integran esta Oficina Regional, 18,307 tienen la calidad de
procesados y 8,848 tienen la calidad de sentenciados.
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Subprincipio de necesidad:

“El principio de necesidad significa que, para que una
injerencia en los derechos fundamentales sea necesaria, no
debe existir ningun otro medio alternativo que revista, por lo
menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado.
Requiere analizar, de un lado, la idoneidad equivalente o
mayor del medio alternativo, y, de otro, el menor grado en que
éste intervenga en el derecho fundamental”117

Definitvamente, el sistema de vigilancia electrénica es
necesario y no existe otra medida mas benigna que pueda
plantear los mismos efectos y buscar los mismos fines que los
gue trata de alcanzar la Ley N° 29499. Aunque, tal como
seflalamos en el punto anterior, portar brazaletes electrénicos
en algunos casos puede no ser algo totalmente comodo, sin
duda, es la manera menos lesiva de otorgarle al procesado o
condenado cierto grado de tranquiidad e incluso de
“libertad” de transito al desarrollarse como persona, ya que un
sistema como este “van a estar destinados, |lo queramos o no,
a terminar reemplazando los vetustos cuadernos de control de
presencia en la jurisdiccion y la asignacion imposible de
atender contingentes de policias de vigilancia en casos quizas
innecesarios”.118

Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu

“De acuerdo con el principio de proporcionalidad strictu sensu,
para que una injerencia en los derechos fundamentales sea
legitima, el grado de realizacion del objetivo de ésta debe ser
por lo menos equivalente o proporcional al grado de
afectacion del derecho fundamental, comparandose dos
intensidades o grados: el de la realizacion del fin de la medida
examinada y el de la afectacion del derecho fundamental”11°.

En este sentido, la medida adoptada a nivel legislativo, es
decir, el establecimiento de (griletes electrénicos a
determinados procesados o condenados es proporcional a la
finalidad de que la Ley busca obtener: reducir el hacinamiento
y reducir la sobre penalizacién a través de la implantacion de
una nueva politica criminal que le da la oportunidad al sujeto
de “estar en situacion de libertad” a pesar de tener impuesta
una pena privativa de la libertad.

17 Exp. N° 0050-2004-Al/TC (acumulados) Fundamento Juridico N° 109.
118 Azabache Caracciolo, César. Op. cit. p. 14.
119 Exp. N° 0050-2004-Al/TC (acumulados) Fundamento Juridico N° 109.
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3.4

Por otro lado, es importante tener en cuenta que el
establecimiento de este sistema de vigilancia queda a criterio
del juez, pues si bien la solicitud de someterse a este tipo de
vigilancia es voluntaria, pues parte del propio condenado o
procesado solicitarla, al final sera el juez quien decida si
autoriza la aplicaciéon de tal sistema en el solicitante.

Los procesados y acusados por terrorismo: la imposiciéon de un
régimen penitenciario carente de garantias

Referirnos al régimen penitenciario impuesto para el delito de
terrorismo, siempre resulta un tema complejo, pues en este
punto nos encontramos ante dos posiciones: (i) por un lado,
guienes opinan que los terroristas no deben tener ninguna
consideracion en el trato que reciban al interior del centro
penitenciario, ya que han sido causantes de muchas muertes y
dafos a las personas y al Estado, y por otro (i) quienes sefialan
gue a pesar de la naturaleza del delito cometido, toda
persona tiene derecho a ser tratado dignamente. Asi, la
normativa expedida en nuestro pais durante los ultimos 30 afios
en materia penitenciaria demuestra claramente estas dos
posturas, incluso un cambio legislativo llevado a cabo a
mediados de octubre del 2009, demuestra hacia que postura
estaria inclinada nuestra legislacion nacional.

Por ello, dada la naturaleza de este trabajo, el cual busca
analizar los estandares en materia de derechos fundamentales
de los reclusos desde un puntos de vista constitucional, nos
parece importante abordar el modo en que fue establecido el
régimen penitenciario para personas procesadas Yy
condenadas por terrorismo en la época del ex Presidente
Fujimori y su variacion en los ultimos afos.

Hemos elegido abordar este tema tomando como punto de
partida el gobierno de Fujimori, pues su durante su gobierno se
constituyd uno de los momentos mas sensibles para la
poblacion penitenciaria, debido a los duros regimenes
impuestos, los cuales implicaron serias violaciones a los
derechos humanos de los reclusos.

Asi, De la Jara resefla muy bien esta primera etapa, indicando
gue “el paquete legislativo antiterrorista del 5 de abril de 1992
tuvo un componente (...) criticable: el disefio y aplicacion de
un régimen penitenciario especial para procesados vy
condenados por terrorismo y traicion a la patria (R.S. N° 114-92-
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JUS de 14/08/92). Un régimen sumamente drastico, al punto
gue sin exagerar puede ser calificado de inhumano (...)”120,

Ernesto de la Jara seflala que la imposicidon de un régimen tan
duro fue una respuesta extrema a otra situacion extrema: el
hecho de que Sendero Luminoso (SL) haya tomado el control
de las carceles de Lima durante afos.

Para el referido autor, desafortunadamente “durante afios se
habia permitido que SL fuera incrementando su poder en
todos los penales del pais donde tenia detenidos, hasta que
legd un momento que simplemente podia hacer lo que
quisiera: desde permitir o restringir el ingreso a determinados
pabellones, hasta realizar abiertamente ceremonias a favor de
la “guerra popular”. Esta situacion absurda fue permitida en las
carceles durante afos, hasta que después del 5 de abril el
péndulo se desplazé al extremo opuesto: carceles inhumanas
e irracionalmente drasticas"12L,

De este modo, el 6 de mayo de 1992 el Gobierno del entonces
presidente Alberto Fujimori dicté el Decreto Ley N° 25475,
estableciendo un régimen especial para las personas
procesadas o condenadas por terrorismo.

Asi, en términos generales entre otras cosas, el régimen
establecido tenia como principales caracteristicas: “(i) las
penas se cumplirdn en un centro de reclusion de maxima
seguridad, (ii) las penas se cumpliran con aislamiento celular
continuo durante el primer afo de detencion, (i) los
sentenciados no podran compartir sus celdas unipersonales,
hasta su excarcelacion. [Asimismo,] se [prohibié que este tipo
de internos pueda acogerse a algun tipo de beneficio
penitenciario establecidos en el Cddigo Penal y Cdédigo de
Ejecucion Penal]”122

Luego, el Gobierno emitié la Resolucion Suprema N° 114-92-JUS
el 14 de agosto de 1992, la cual reglamentd el Decreto Ley
antes mencionado estableciendo basicamente lo siguiente:
“que los internos por terrorismo tienen derecho a recibir visitas
sOlo de familiares directos, una vez al mes, 30 minutos como
maximo, a través de locutorios (sin contacto directo). Las

120 De |a Jara Basombrio, Ernesto. Memoria y Batallas en nombre de los inocentes. Lima: Instituto de
Defensa Legal. 2001. p. 60.

121 1hidem.

122 De la Jara Basombrio, Ernesto. Op. cit. p. 132.
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entrevistas seran controladas visualmente por el personal de
seguridad”123,

Posteriormente, el 25 de junio de 1997 a través del Decreto
Supremo N° 005-97-JUS se reglamentO el régimen de vida y
progresividad para internos procesados y/o condenados por
delito de terrorismo. “Este Reglamento, determind que sus
normas alcanzaban a todos los internos procesados o
sentenciados por delitos de terrorismo o traicion a la patria,
excluyendo en su articulo 1° a los lideres y cabecillas recluidos
“en las bases militares por razones de seguridad nacional” (...).
El citado Reglamento, indica[ba] que su objetivo e]ra]
establecer un régimen de vida con criterios técnicos de
tratamiento y de seguridad, para un adecuado manejo de la
poblacién penitenciaria. También modificar las conductas
antisociales, para favorecer la convivencia pacifica y la
participacion en los programas de tratamiento mediante la
aplicacion de un régimen progresivo (articulos 1° y 2°)”124,

Con esta finalidad establecié en su articulo 3° un sistema
progresivo de 4 etapas para el tratamiento de dichos internos:

“l. Primera Etapa o etapa cerrada de maxima seguridad
especial o aislamiento celular continuo. Visita semanal de un
maximo de tres familiares directos, comunicacion mediante
locutorio y por el término de una hora, incluida la de los hijos
menores de edad. Acceso a una hora de patio. No se
establece la posibiidad de realizar actividades educativas.
Vigilancia estricta.

2. Segunda etapa o etapa de promocion al régimen de
mediana seguridad especial. Visita de un maximo de tres
familiares directos, comunicacién a través de locutorio y por el
término de una hora, incluida la de los hijos menores de edad.
Acceso a una hora de patio. Se pueden realizar actividades
educativas en las celdas.

3. Tercera etapa o etapa de mediana seguridad especial. Los
familiares podran tener contacto cercano con el detenido por
el término de dos horas, y se permite la visita de hasta tres
familiares directos. Se pueden realizar actividades educativas
dentro de las celdas. Acceso a horas de patio.

122 1hidem.

124 Defensorfa del Pueblo. Informe de Supervision de Personas Privadas de Libertad 1998 — 1999. p. 79.
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4. Cuarta etapa o etapa de minima seguridad especial. Visita
de familiares directos, por el término de cuatro horas y en
forma directa. Se permite la visita intima. Acceso a tres horas
de patio. Se pueden realizar actividades educativas en las
aulas y otras en los talleres”125,

Es importante tener en cuenta, que hacia el aino 1997, los
establecimientos penales tenian una significativa poblacion
compuesta por personas acusadas o0 condenadas de
terrorismo. Segun la Defensoria del Pueblo, “en la regiéon Lima,
en el caso del delito de terrorismo, la mayor concentracion se
presental[ba] en los Establecimientos Penitenciarios de
Régimen Cerrado Especial “Miguel Castro Castro” y de
Maxima Seguridad de Mujeres que [contaban] con una
poblacion de 1037 internos (75% de una poblacion total de
1382 internos) y 295 internas, respectivamente. En la Region Sur,
igualmente el Establecimiento Penitenciario de Yanamayo, la
poblacion mayoritaria [era] de delito de terrorismo con el 89%
(351 internos)” 126,

Asimismo, frente al establecimiento de estas cuatro nuevas
etapas, la Defensoria sefialé6 que aun cuando este régimen
ha[bia] introducido importantes mejoras, no se ajustalba] a
los parametros minimos establecidos en las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para el Tratamiento del Delincuente”127,
Tal como veremos en el siguiente capitulo, las Reglas Minimas
para el Tratamiento de reclusos es uno de los instrumentos
internacionales mas importantes en materia de proteccion de
derechos humanos de estas personas.

Caracteristicas de este régimen penitenciario:

“A este régimen el interno acced[ia] por clasificacion
automatica en consideracion al delito cometido. Es decir, toda
persona privada de libertad por delito de terrorismo y traicion a
la Patria, e[ra] ubicada automaticamente en este régimen, sin
mas consideracion que la naturaleza del delito cometido. Para
su ubicacion en una de las cuatro etapas, el interno e[ra]
objeto de una evaluacion por el Organo de Tratamiento del
penal donde fue recluido. Luego, para efectos de la
progresion a otras etapas, ten[ia] derecho a una evaluacion

125 De la Jara Basombrio, Ernesto. Op. cit. p. 133.

126 Defensoria del Pueblo. Informe Final sobre supervisién de derechos humanos de personas privadas de
libertad 1997. p. 16.

127 Defensorfa del Pueblo. Informe Final sobre supervisién de derechos humanos de personas privadas de
libertad 1997. p. 47.
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semestral por dicho Organo, pudiendo cambiar a la etapa
siguiente luego de dos informes favorables, o que significa que
no [era] posible cambiar de nivel antes de un afio. En caso de
gue los informes [hayan sido] desfavorables, el interno podlia]
regresionar’12s,

Sin duda, el establecimiento de este tipo de regimenes
penitenciarios respondid a una cuestionable politica criminal
adoptada por el Gobierno en esa época. Diversas instituciones
de derechos humanos y sobre todo la Defensoria del Pueblo
como organo constitucional autbnomo en diversas ocasiones
denunciaron las violaciones a derechos humanos que
implicaba esta legislacion.

Con esto, no queremos decir que el Estado no debe adoptar
medidas adecuadas para proteger a la sociedad en caso
existan situaciones graves que pongan en riesgo la seguridad
del personal penitenciario, los propios internos y el pais; sino
gue, en caso tenga la necesidad de adoptarlas, debera tener
en cuenta el respeto a principios y derechos basicos que
posee toda persona humana.

Desafortunadamente, esta cultura de emergencia durante
varios aflos generé en nuestro pais que se desvirtue el real
sentido del Derecho Penal y la real naturaleza de la pena. Por
ello, se afima que en determinado momento “la politica
criminal de emergencia o de excepcion que se concibio
cCOomo un mecanismo para combatr a los movimientos
terroristas, alcanzé practicamente toda la legislacion del
sistema penal. (...) En consecuencia, la existencia de
regimenes penitenciarios especialmente severos y restrictivos
de derechos, no son sOlo expresiones aisladas de una
perspectiva carcelaria, sino forman parte de una opcion
politico criminal integral”129,

Luego de estos duros regimenes impuestos para las personas
procesadas y condenadas por terrorismo, en el afio 2001 se
llevaron a cabo reformas legislativas importantes, las cuales
apuntaron a mejorar el régimen penitenciario existente para
estas personas.

Asi, “el 19 de enero de 2001, durante el Gobierno Transitorio del
Doctor Valentin Paniagua, se dictaron dos normas en materia
de ejecucion penal. Los Decretos Supremos N° 003-2001-JUS y
N° 006-2001-JUS, que modificaron los regimenes penitenciarios

128 Defensorfa del Pueblo. Informe de Supervision de Personas Privadas de Libertad 1998 — 1999. p. 79.
129 Defensorfa del Pueblo. Informe de Supervision de Personas Privadas de Libertad 1998 — 1999. p. 70.
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especiales, estableciendo un Unico régimen a nivel nacional
de aplicacion a todas las personas privadas de libertad. Se
reestablecio la visita familiar directa, la comunicacion privada
con los abogados, y la permanencia de los internos en los
patios y pasadizos entre las 6:00 y las 18:00 horas. [Asimismo,]
durante el afo 2001 se implementaron medidas para el
traslado de los internos a penales cercanos a sus lugares de
origen, buscando de esta forma adecuar el régimen
penitenciario a los estandares de las normas internacionales en
materia de derechos humanos” (el subrayado es nuestro)130,

Posteriormente, es importante sefalar que varios de los
articulos de la denominada legislacion antiterrorista fueron
declarados inconstitucionales por el Tribunal Constitucional en
el mes de enero del afio 2003, lo cual generd la emision de
nuevas normas en materia de legislacion antiterrorista. Si bien,
esta sentencia sera analizada de manera amplia en el capitulo
IV, consideramos importante mencionar de manera general en
este acapite, las principales normas que se emitieron:

“1. Decreto Legislativo N° 923 (20 de febrero del 2003), que
fortalece la organizacion y la defensa del Estado en delitos de
terrorismo ();

2. Decreto Legislativo N° 924 (20 de febrero del 2003), que
modifica el articulo 316° del Cdodigo Penal en materia de
apologia del delito de terrorismo y el Decreto Legislativo N°
925, que establece la colaboracion eficaz en delitos de
terrorismo;

3. Decreto Legislativo N° 926 (20 de febrero del 2003), que
regula las anulaciones en los procesos por delito de terrorismo
seguido ante jueces y fiscales con identidad secreta; y,

4. Decreto Legislativo N° 927, de 20 de febrero del 2003, que
establece los beneficios penitenciarios aplicables para los
casos de terrorismo: redencion por el trabajo o la educacion,
en razon de siete por uno y liberacion condicional al cumplirse
las tres cuartas partes de la pena’”13l,

Pero sin duda, la norma que ha significado un cambio radical
parta el régimen penitenciario de los condenados por delito
por terrorismo ha sido la eliminacidon de los beneficios
penitenciarios de (i) redencion de la pena por el trabajo y la
educacion, (i) la semilibertad y (iii) la liberacidon condicional.

130 Defensoria del Pueblo. Supervision del Sistema Penitenciario 2006. p. 22.
131 Defensoria del Pueblo. Supervision del Sistema Penitenciario 2006. p. 26.
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Esta modificacidon a la politica de ejecucidn penal en relacidon
a este grupo de reclusos se dio en el afio 2009 en el mes de
octubre mediante la Ley N° 29423, la cual en su articulo 2
modificando el Decreto Legislativo N° 927 sefiald6 de manera
textual que “los condenados por delitos de terrorismo y/o
traicion a la patria no podran acogerse a los beneficios
penitenciarios de redencion de la pena por el trabajo y la
educacion, la semilibertad y la liberacion condicional.

No obstante, para el caso de los condenados por terrorismo
gue ya habian solicitado alguno de estos beneficios
penitenciarios bajo el derogado Decreto Legislativo N° 927, la
Ley N° 29423 contempl6é una Disposicion Transitoria Unica
indicando que “la ejecucion de los beneficios penitenciarios
gue han sido otorgados a los sentenciados por delitos de
terrorismo, continuaran regulandose al amparo de lo previsto
en la normativa bajo la cual les fue otorgado. De igual forma,
a quienes, durante la vigencia del Decreto Legislativo N° 927,
hayan solicitado acogerse al beneficio de redencion de la
pena por trabajo o educacion se les aplicara el cOmputo de
este beneficio conforme a dicho decreto, hasta la fecha de
entrada en vigencia de la presente Ley”.
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Capitulo IV

El desarrollo de los derechos de los reclusos en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional peruano

En este capitulo, nuestro objetivo fundamental consiste en analizar la
jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional en materia
penitenciaria, a fin de poder extraer las principales lineas
jurisprudenciales desarrolladas por nuestro Tribunal Constitucional en
relacion al ejercicio de los derechos fundamentales de los reclusos, y
de ese modo poder evaluar los avances y limitaciones respecto de
los estandares establecidos a nivel internacional en materia de
derechos humanos.

4.1 El Tribunal Constitucional y el habeas corpus correctivo

Como veremos a continuacion, el propio Tribunal ha
determinado a través de su jurisprudencia que “mediante el
h&beas corpus, se puede evaluar la constitucionalidad de las
condiciones en que se desarrolla la detencion preventiva
ordenada por el juez, pues ella debe respetar los principios y
valores constitucionales y, muy singularmente, los de dignidad
de la persona”132,

Asi, en el afio 2001, en el caso “Abimael Guzman Reynoso y
otros” el Tribunal Constitucional establecid el denominado
habeas corpus correctivo, definiendolo como el proceso que
permite analizar las condiciones de reclusidon, por lo que
“procede ante la amenaza o acto lesivo del derecho a la
vida, la integridad fisica y psicolégica o el derecho a la salud
de las personas que se hallan recluidas en establecimientos
penales e incluso de personas que, bajo una especial relacion
de sujecién, se encuentran internadas en establecimientos de
tratamiento, publicos o privados1ss3

Del mismo modo, en el afio 2002 en el caso “Abimael Guzman
Reynoso y Elena Iparraguirre” el Tribunal Constitucional sefiald
gue el proceso encajaba en la categoria de habeas corpus
correctivo, pues a través de este tipo de habeas corpus
evaluaria si las condiciones de los demandantes en el Centro
de Reclusion de Maxima Seguridad de la Base del Callao

132 Exp. N° 0622-2002-HC/TC. Fundamentos Juridicos. N° 2, 3y 4.
133 Exp. N° 590-2001-HC/TC. Fundamento Juridico N° 3.
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implicaban tratos inhumanos, crueles y degradantes, tal como
ellos demandaban.

Otro de los casos en los cuales el Tribunal Constitucional
desarroll6 este tipo de habeas corpus a fin de evaluar las
condiciones de reclusion, fue el caso “Rodriguez Medrano”. En
este caso el Tribunal Constitucional sefialé en primer lugar que
“el inciso 1) del articulo 200.° de la Constitucion Politica del
Estado ha creado el procedimiento de habeas corpus como
remedio procesal destinado a la proteccion de la libertad
individual y de los derechos conexos con él. Como tal, tiene
por proposito esencial, aunque no exclusivo, tutelar al individuo
ante cualquier privacion arbitraria del ejercicio de su derecho
a la libertad individual y, particularmente, de la libertad
locomotora. Sin embargo, alli no culmina su objetivo, pues
también mediante este remedio procesal puede efectuarse el
control constitucional de las condiciones en las que se
desarrolla la restriccion del ejercicio de la libertad individual, en
todos aquellos casos en que esta se haya decretado
judicialmente”134,

Asimismo, en esta sentencia el Tribunal Constitucional ya
hablaba de la necesidad de que las medidas que adopte el
juez y la manera en que se lleve a cabo la detencién
preventiva deberan estar dotadas de razonabilidad y
proporcionalidad. Asi indicé que, “esta dentro del ambito de
su proteccion evaluar la constitucionalidad de las condiciones
en que se desarrolla la detencion preventiva ordenada por el
juez, pues en estos casos debe observarse que la medida
cautelar en cuestion se realice de conformidad con los
principios y valores constitucionales y, muy singularmente, con
el derecho de dignidad de la persona, y los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Este tipo de habeas corpus, denominado en la doctrina como
"correctivo’, se deriva de la interpretacidn conjunta de los
articulos 5.4 y 25.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. El primero de ellos, puesto que garantiza el derecho
a que los procesados estén separados de los condenados,
salvo en circunstancias excepcionales, y que sean sometidos a
un tratamiento adecuado a su condicion de personas no
condenadas; mientras que el segundo, porque garantiza el
derecho de contar con un recurso sencillo, rapido y eficaz
para la proteccion de los derechos reconocidos en la
Constituciobn o en la Convencion; recurso que la Corte

134 Exp. N° 0726-2002-HC/TC Fundamento Juridico N° 2.
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Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
esencialmente esta constituido por el habeas corpus y el
amparo“1ss

Otro de los casos fallados por el Tribunal Constitucional a fines
del afio 2002 bajo la antigua Ley de Habeas Corpus y Amparo
estuvo referido al traslado de 34 internos al Penal de
Challapalca, centro penitenciario desde ese entonces ya
cuestionado por la Defensoria del Pueblo y la Cruz Roja debido
a su ubicacion geografica y las caracteristicas climaticas de
dicho lugar. En este caso, el Tribunal aprovechdé para
desarrollar determinados derechos de los reclusos, pero a la
vez explicé de manera mas amplia el objetivo y alcances del
h&beas corpus correctivo de la siguiente manera:

“(...) [la] modalidad de habeas corpus procede ante actos u
omisiones que importen violacibn o amenaza, en principio, del
derecho a la vida, a la salud, a la integridad y, de manera muy
significativa, del derecho al trato digno y a no ser objeto de
penas o tratos inhumanos o degradantes. Para este supremo
intérprete de la Constitucion queda claro que aun cuando el
articulo 12° de la Ley N.° 23506 no comprende de manera
expresa la proteccion de estos derechos, el caracter
enunciativo del conjunto de derechos que pueden ser objeto
de proteccion, de conformidad con el citado articulo 12°,
posibilta o autoriza que derechos no comprendidos
expresamente por éste puedan ser objeto de proteccion del
proceso constitucional de habeas corpus. Ello puede suceder
tanto respecto de derechos directamente conexos con el de
la libertad, asi como respecto de derechos diferentes a la
libertad, pero que su eventual lesidon se genera, precisamente,
como consecuencia directa de una situacion de privacion o
restriccion del derecho a la libertad individual.

Tal es el caso de personas recluidas en ejecucion de una pena
privativa de la libertad o de personas detenidas como
consecuencia de una medida cautelar de detencidon. Sin
embargo, también se extiende a aquellas situaciones diversas
en las que también se verifica cierta restriccion de la libertad
debido a que se hallan bajo una especial relacidon de sujecion
tuitiva. Es el caso, por ejemplo, de personas internadas
sometidas a tratamiento en centros de rehabilitacion o de
estudiantes internados, ya sea en dependencias publicas o
privadas.

135 Exp. N° 0726-2002-HC/TC Fundamentos Juridicos N° 3y 4.
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En estos supuestos, la controversia radica en examinar si las
condiciones de reclusion, detencidn o internamiento resultan
lesivas de los derechos fundamentales o contrarias a los
principios constitucionales. Si bien no es posible determinar a
priori el derecho que pueda resultar implicado en tales casos,
debe tenerse en cuenta que, en principio, el analisis debe
centrarse en los derechos a la vida, a la integridad, a la salud,
a no ser objeto de penas o tratos inhumanos o degradantes, a
la dignidad e, incluso, a la contravencion de principios
constitucionales que incidan negativamente en la situacion de
estas personas. En los casos en que sufran lesidn alguno de los
derechos constitucionales antes mencionados, el denominado
h&beas corpus correctivo es la via idonea para la proteccion
gue corresponda’i1ss,

Sin duda, en materia de habeas corpus correctivo, la entrada
en vigencia del Nuevo Codigo Procesal Constitucional resultd
un cambio importante, pues el Cdodigo en su articulo 25 si
contempla de manera expresa la posibilidad de que el habeas
corpus proteja no sélo el derecho a la integridad personal, el
derecho a no ser sometido a tortura o tratos inhumanos o
humillantes, ni violentado para obtener declaraciones, sino que
ademas, entre otros derechos, también protege el derecho del
recluso a no ser objeto de un tratamiento carente de
razonabilidad y proporcionalidad, respecto de la forma y
condiciones en que cumple el mandato de detencién o la
pena. Es decir, lo que hasta ahora habia sido desarrollado sélo
a nivel jurisprudencial pasdé a plasmarse de manera clara a
nivel legislativo.

Finalmente, uno de los casos que fue resuelto por el Tribunal
Constitucional empleando esta nueva legislacion tuvo
nuevamente como protagonista a Abimael Guzman Reynoso.
En este sentido, nos parece importante resaltar este caso, pues
teniendo en cuenta la sentencia expedida en el caso
Rodriguez Medrano, el magistrado Alva Orlandini en su
fundamento del voto aprovechdé para ampliar en esta
sentencia el concepto del habeas correctivo de la siguiente
manera:

“Dicha modalidad, a su vez, es usada cuando se producen
actos de agravamiento ilegal o arbitrario respecto a las formas
0 condiciones en que se cumplen las penas privativas de la
libertad. Por ende, su fin es resguardar a la persona de
tratamientos carentes de razonabilidad y proporcionalidad,

138 Exp. N° 1429-2002 ~HC/TC. Fundamentos Juridicos N° 1y 2.
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cuando se ha determinado cumplir un mandato de detencién
o de pena. (...)

Asi, procede ante la amenaza o acto lesivo del derecho a la
vida, la integridad fisica y psicoldgica, o del derecho a la salud
de los reclusos o personas que se encuentran bajo una
especial relacion de sujecion internados en establecimientos
de tratamiento publicos o privados (tal el caso de personas
internadas en centros de rehabilitacion y de menores, en
internados estudiantiles, etc.). Igualmente, es idéneo en los
casos en que, por accion u omision, importen violacion o
amenaza del derecho al trato digno o se produzcan tratos
inhumanos o degradantes.

Es también admisible la presentacion de esta modalidad en los
casos de arbitraria restriccidon del derecho de visita familiar a
los reclusos; de ilegitimidad del traslado de un recluso de un
establecimiento penitenciario a otro; y por la determinacion
penitenciaria de cohabitaciéon en un mismo ambiente de reos
en carcel de procesados y condenados”137.

A modo comparado, es importante resaltar que en otros
ordenamientos como el colombiano se ha empleado la
institucion de “estado de cosas inconstitucional”138 para
analizar y declarar la vulneracion de varios derechos
fundamentales de los reclusos.

Asi, en materia del derecho a la salud sefialé por ejemplo que
“evidentemente, las condiciones de hacinamiento impiden
brindarle a todos los reclusos los medios disefiados para el
proyecto de resocializacion (estudio, trabajo, etc.). Dada la
imprevision y el desgrefio que han reinado en materia de
infraestructura carcelaria, la sobrepoblacién ha conducido a
gue los reclusos ni siquiera puedan gozar de las mas minimas
condiciones para llevar una vida digna en la prision, tales
como contar con un camarote, con agua suficiente, con
servicios sanitarios, con asistencia en salud, con visitas familiares

137 Exp. N° 3308-2005-PHC/TC. Fundamento del voto del magistrado Alva Orlandini.

138 En esta sentencia, la Corte Constitucional Colombiana sefialé que “Esta Corporacion ha hecho uso de
la figura del estado de cosas inconstitucional con el fin de buscar remedio a situaciones de vulneracion de
los derechos fundamentales que tengan un caracter general - en tanto que afectan a multitud de personas -,
y cuyas causas sean de naturaleza estructural - es decir que, por lo regular, no se originan de manera
exclusiva en la autoridad demandada y, por lo tanto, su solucién exige la accion mancomunada de
distintas entidades. En estas condiciones, la Corte ha considerado que dado que miles de personas se
encuentran en igual situacién y que si todas acudieran a la tutela podrian congestionar de manera
innecesaria la administracion de justicia, lo mas indicado es dictar drdenes a las instituciones oficiales
competentes con el fin de que pongan en accidn sus facultades para eliminar ese estado de cosas
inconstitucional”.
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4.2

en condiciones decorosas, etc. (...) Ahora bien, esta misma
Corporacion también ha manifestado que el Estado tiene
deberes especiales para con los reclusos, con miras a que
éstos puedan ejercer plenamente los derechos fundamentales
gue no les han sido suspendidos, y parcialmente aquéllos que
les han sido restringidos. Y estos deberes no implican
simplemente que el Estado no debe interferir en la esfera de
desarrollo de estos derechos - como ocurriria en el caso de la
libertad religiosa -, sino también - y de manera especial - que el
Estado debe ponerse en acciéon para garantizarle a los internos
el pleno goce de otros derechos, tales como la dignidad, la
salud, la alimentacion, el trabajo, etc” (el subrayado es
nuestro)139.

El principio de resocializacion y la cadena perpetua

En el capitulo | desarrollamos desde un punto dogmatico la
incompatibilidad existente entre el principio de resocializacion
y la imposicion de una pena como la cadena perpetua.

De este modo, en este punto nos permitimos abordar el
tratamiento en especifico que nuestro Tribunal Constitucional
le ha otorgado a esta figura.

Asi, el Tribunal Constitucional aprovecha para desarrollar la
constitucionalidad de la regulacion de la cadena perpetua en
la sentencia expedida contra la denominada “legislacion
antiterrorista”. En primer lugar, en esta sentencia el Tribunal
sefala, tal como hemos indicado en puntos anteriores que “el
inciso 22) del articulo 139° de la Constitucion constituye un
limite al legislador, que incide en su libertad para configurar el
cuantum de la pena: en efecto, cualquiera sea la regulacion
de ese cuantum o las condiciones en la que ésta se ha de
cumplir, ella debe necesariamente configurarse en armonia
con las exigencias de “reeducacion”, *“rehabilitacion” vy
“reincorporacion” del penado a la sociedad”.140

De este modo, el Tribunal reafiirma la necesidad de que
cualquier pena impuesta tenga un minimo y un maximo de
temporalidad, a fin de que exista armonia con el principio de
resocializacion.

139 sentencia expedida por la Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-153/98. Pérrafos 35 y 41.
140 Exp. N.° 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 180.
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Sin embargo, lineas seguidas el propio Tribunal seflala que “La
Unica excepcion a tal limite constitucional es la que se deriva
del articulo 140° de la propia Constitucion, segun la cual el
legislador, frente a determinados delitos, puede prever la
posibilidad de aplicar la pena de muerte”.141

“La denominada “cadena perpetua”, en su regulacion legal
actual, es intemporal; es decir, no esta sujeta a limites en el
tiempo, pues si tiene un comienzo, sin embargo carece de un
final y, en esa medida, niega la posibiidad de que el penado
en algin momento pueda reincorporarse a la sociedad”142.

Asi, frente al contenido que nuestro ordenamiento juridico
peruano le otorga a la cadena perpetua, el Tribunal
Constitucional considera que la referida pena se opone
rotundamente a los principios de dignidad y libertad por los
siguientes motivos que presentamos a continuacion:

1. “En primer lugar, es contraria al principio de libertad, ya que
si bien la imposicion de una pena determinada constituye
una medida que restringe la libertad personal del
condenado, es claro que, en ningun caso, la restriccion de
los derechos fundamentales puede culminar con la
anulacion de esa libertad, pues no solamente el legislador
esta obligado a respetar su contenido esencial, sino,
ademas, constituye uno de los principios sobre los cuales se
levanta el Estado Constitucional de Derecho, con
independencia del bien juridico que se haya podido
infringir.(...).”143

2. “En segundo lugar, este Colegiado considera que detras de
las exigencias de “reeducacion”, “rehabilitacion” vy
“reincorporacion” como fines del régimen penitenciario,
también se encuentra necesariamente una concrecion del
principio de dignidad de la persona (articulo 1° de la
Constitucion) y, por tanto, éste constituye un limite para el
legislador penal. Dicho principio, en su version negativa,
impide que los seres humanos puedan ser tratados como
cosas o instrumentos, sea cual fuere el fin que se persiga
alcanzar con la imposicion de determinadas medidas, pues
cada uno, incluso los delincuentes, debe considerarse
como un fin en si mismo, por cuanto el hombre es una
entidad espiritual moral dotada de autonomia”.144

11 Exp. N.2 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 181.
142 Exp. N.2 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 183.
13 Exp. N.2 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 185.
144 Exp. N.2 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 186.
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3. “En el ambito penitenciario, la proyeccion del principio de
dignidad comporta la obligaciéon estatal de realizar las
medidas adecuadas y necesarias para que el infractor de
determinados bienes juridicos-penales pueda
reincorporarse a la vida comunitaria, y que ello se realice
con respeto a su autonomia individual, cualquiera sea la
etapa de ejecucion de la pena. Sin embargo, y aunque no
se exprese, detras de medidas punitivas de naturaleza
drastica como Ila cadena perpetua subyace una
cosificacion del penado, pues éste termina considerado
como un objeto de la politica criminal del Estado, sobre el
cual -porque nunca tendra la oportunidad de ser
reincorporado-, tampoco habra la necesidad de realizar las
medidas adecuadas para su rehabilitacion”145,

4. “(...) Y es que al lado del elemento retributivo, insito a toda
pena, siempre debe encontrarse latente la esperanza de
que el penado algun dia pueda recobrar su libertad. El
internamiento en un centro carcelario de por vida, sin que
la pena tenga un limite temporal, aniquila tal posibilidad.
Como antes se ha expresado, no sélo anula la esperanza
de lograr la libertad. También anula al penado como ser
humano, pues lo condena, hasta su muerte, a transcurrir su
vida internado en un establecimiento penal, sin posibilidad
de poder alcanzar su proyecto de vida trazado con respeto
alos derechos y valores ajenos. (...)”.146

5. “(...) El Estado de Derecho no se puede rebajar al mismo
nivel de quienes la detestan y, con sus actos malsanos,
pretenden subvertirla. Por ello, si el establecimiento de la
pena se encuentra sujeta a su adecuacion con el principio
de proporcionalidad, tal principio no autoriza a que se
encarcele de por vida”.147

Contradiccion del Tribunal Constitucional: ¢constitucionalidad
de la inconstitucionalidad de la cadena perpetua?

Sin embargo, a pesar de sefalar que la cadena perpetua no
se ajusta al mandato o principio de resocializaciéon y que
ademas su imposicion vulnera los principios de libertad y
dignidad, el Tribunal a través de una interpretacion bastante
alambicada no opta por declarar inconstitucional el articulo
constitucional que autoriza su ejecucion.

145 Exp. N.2 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 187.
146 Exp. N.2 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 188.
17 Exp. N.2 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 189.
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El  Tribunal sefala que no considera que la
inconstitucionalidad de la cadena perpetua lo autorice a
declarar la invalidez de la disposiciobn que la autoriza, pues
ciertamente tal incompatibiidad podria perfectamente
remediarse si es que el legislador introdujese una serie de
medidas que permitan que la cadena perpetua deje de ser
una pena sin plazo de culminaciéon. Ademas porque, sO
pretexto de declararse l|la inconstitucionalidad de tal
disposicion, podrian generarse mayores efectos
inconstitucionales que los que se buscan remediar. En ese
sentido, al tenerse que expedir una sentencia de “mera
incompatibilidad” en este punto, el Tribunal Constitucional
considera que corresponde al legislador introducir en la
legislacion nacional los mecanismos juridicos que hagan que la
cadena perpetua no sea una pena sin plazo de
culminacion.”148

En otras palabras, el Tribunal Constitucional afirma que la
naturaleza de la cadena perpetua es incompatible con la
resocializacion que como él mismo ha sefialado es un
mandato de naturaleza constitucional, pero a la vez sefala
gue esa inconstitucionalidad es posible de ser “constitucional”
si se introducen criterios que hagan no sea una pena sin plazo
de culminacion.

Como veremos en los siguientes extractos, para el TC el criterio
gue dotaria de constitucionalidad la existencia de la cadena
perpetua en nuestro ordenamiento es la posibilidad de que
esta sea revisada, a fin de que la pena privativa de la libertad
acabe antes y por lo tanto no sea perpetua.

En este sentido, para el Tribunal “el establecimiento de la pena
de cadena perpetua sélo es inconstitucional si no se prevén
mecanismos temporales de excarcelacion, via los beneficios
penitenciarios u otras que tengan por objeto evitar que se trate
de una pena intemporal, por lo que si en un plazo razonable el
legislador no dictase una ley en los términos exhortados, por la
sola eficacia de esta sentencia, al cabo de 30 afos de
iniciada la ejecucion de la condena, los jueces estaran en la
obligacion de revisar las sentencias condenatorias.”149

148 Exp. N.2 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 190.
%9 Exp. N.2 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 194,
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Violacion del principio de igualdad:

Sin  embargo, esta postura interpretativa del Tribunal
Constitucional viola el principio de igualdad, pues como afiima
el profesor Meini “la posibiidad de excarcelacion es
incongruente con la propia sentencia del Tribunal
Constitucional, puesto que para aquellos casos en los que, por
las razones que fueran, no se otorguen los beneficios
penitenciarios, habria que aceptar que el fin que se persigue
con la pena, nada tendria que ver con reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion, sino que seria retribucion pura
y dura, o se buscaria librar a la sociedad de un elemento
peligroso al cual se considera irrecuperable. (...) Todo esto,
ademas con independencia de que la concesion de
beneficios penitenciarios pueda estar sujeta a decisiones
arbitrarias, producto muchas veces de la voluntad o de la
presion politica y, por lo mismo, puede mantenerse ajena a las
funciones que con las penas se persiguen.”150

Pero ademas, esta interpretacion constitucional efectuada por
el Tribunal Constitucional para dotar de constitucionalidad la
norma que contempla cadena perpetua es violatoria del
mencionado principio de igualdad porque como también
afirma el profesor Ivan Meini, en los casos en los cuales la pena
impuesta no ha sido la cadena perpetua, una vez que el
penado ha cumplido su condena como es de suponer
guedara libre y no habra un mecanismo a través del cual se
compruebe si realmente alcanzé un nivel de “convivencia
social” ya que el resultado se presumira de manera
automatica cuando el delincuente haya cumplido su pena vy
obtenga su libertad. Sin embargo, “para los delitos que se
encuentran conminados con la pena de cadena perpetua
sucederia lo contrario, pues cuando se dice que el juez tiene
gue revisar la sentencia y determinar si el condenado cumple
con aquello para lo cual se le encarceld (...) explicitamente se
exige la comprobaciéon de si el sujeto, efectivamente se ha
rehabilitado’.151

Pero esto se torna un tanto absurdo, “pues la “comprobacion”
de si el sujeto se rehabilitd es hasta utOpica, pues no hay
manera de tener la certeza de que asi haya sido, ya que el
simple cumplimiento de la pena no es muestra ni garantia de

130 Meini, Ivan. Notas sobre la inconstitucionalidad de la cadena perpetua. A propésito de la sentencia Del
Tribunal Coinstitucional sobre la legislacion antiterrorista. En: Didlogo com la Jurisprudencia. Lima.
Gaceta Juridica. N° 53. Febrero 2003. p. 105.

B hidem.
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4.3

ello. Por eso, es preferible asumir la resocializacion, siendo la
rehabilitacion un factor importante de este proceso, como un
proceso cognitivo, es decir, como el reconocimiento de parte
del penado de que existen normas que vulneré y que ahora
gue es libre debera respetar, a fin de convivir en armonia con
la sociedad que integraba.

Desarrollo jurisprudencial de los derechos fundamentales de
las personas privadas de libertad

Teniendo en cuenta que el desarrollo jurisprudencial que estos
derechos han recibido en nuestro pais es el punto central de
este trabajo, en algunos casos nuestro analisis jurisprudencial
sera comparado con el desarrollo alcanzado por Ila
jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional Colombiana,
dado que es una de las Cortes que mas ha trabajado este
tema, asi como con la jurisprudencia emitida por la Corte
Interamericana de derechos humanos.

4.3.1 El Tratamiento del principio de dignidad

Como podemos observar el principio de la dignidad
humana, ademas de ser un componente esencial en el
Estado Constitucional de Derecho, constituye una especie
de escudo protector frente a las arbitrariedades o
actuaciones que el Estado realice y que impliuen la
vulneracibn del contenido minimo de derechos
indispensables para la existencia humana.

Por eso, en el ambito de los derechos de los reclusos el
respeto al principio de dignidad de |la persona representa, a
nuestro parecer, el punto mas importante, pues como
hemos sefialado anteriormente, en la relacion recluso -
Administracion Penitenciaria “per sé€” existra una posicion
de poder de parte de la sefialada Administracion ya que es
ésta la que ejecutara y supervisara la limitacion al ejercicio
de diversos derechos fundamentales de los internos,
ademas de la obvia restriccion al derecho a la libertad
personal. De este modo, el principio de dignidad servira de
barémetro para evaluar si el régimen penitenciario impuesto
al interno y sus condiciones de reclusion respetan las
minimas condiciones para su subsistencia como persona.

En relaciéon al desarrollo jurisprudencial constitucional que
este principio ha recibido de manera especifica en el
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ambito de las personas privadas de libertad, podemos
seflalar que nuestro Tribunal Constitucional en gran medida
ha determinado su contenido asociandolo siempre a la
vulneraciéon de algun otro derecho fundamental. De la
jurisprudencia revisada para este trabajo, se revela que en
la vulneracion del principio de dignidad siempre estara
involucrada la afectacion de algun derecho fundamental
del interno, como el derecho a vivir en un medio
adecuado, el derecho a la integridad personal, el derecho
ala salud, etc.

Una de las sentencias que desarrolla este principio en
relacibn a su importancia para las personas privadas de
libertad es la sentencia expedida en el afno 2003 en el
marco del proceso de inconstitucionalidad seguido contra
los Decretos Leyes expedidos durante el gobierno de
Alberto Fujimori para combatir el terrorismo.

Asi, el Tribunal Constitucional indic6 de manera clara que
“en el ambito penitenciario, la proyeccion del principio de
dignidad comporta la obligacion estatal de realizar las
medidas adecuadas y necesarias para que el infractor de
determinados bienes juridicos-penales pueda reincorporarse
a la vida comunitaria, y que ello se realice con respeto a su
autonomia individual, cualquiera sea la etapa de ejecucion
de la pena”152,

Del mismo modo, sefialé que el principio de dignidad “en su
version negativa, impide que los seres humanos puedan ser
tratados como cosas o instrumentos, sea cual fuere el fin
gue se persiga alcanzar con la imposicion de determinadas
medidas, pues cada uno, incluso los delincuentes, debe
considerarse como un fin en si mismo, por cuanto el hombre
es una entidad espiritual moral dotada de autonomia”15s,

También, el Tribunal Constitucional ha sefialado de modo
claro que “siendo la dignidad humana el fin supremo del
Estado y la sociedad conforme al articulo 1° de nuestra
Constitucion Politica, se constituye como el eje sobre el cual
descansa el sistema material de valores de nuestro
ordenamiento. De modo tal que incluso la ejecucion de las
penas debe ser acorde con ella”154,

152 Exp. N° 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 187.
153 Exp. N° 010-2002-Al/TC. Fundamento Juridico N° 186.
15 Exp. N° 0489-2006-PHC/TC. Fundamento Juridico N° 6.
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