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APROXIMACION CONSTITUCIONAL EN LA LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD

Detencidn e incautacion

FERNANDO CALLE
HAYEN

23

Juristay exmiembro del
Tribunal Constitucional.
Facebook: Fernando Calle Hayen.
Twiteer: @FernandoCalle_H

orge Basadre, en su libro La promesa
delavida peruana y otros ensayos, ex-
presaba lo siguiente: “Tres serfan los
grandes enemigos del pais: los conge-
lados, los incendiarios y los podridos.
Los congelados se encierran en si mismos; los
incendiarios se consumen en el pesimismo, y los
podridos, vale decir, los corruptos, prostituyen
cualquier ideal en beneficio propio y buscan
convertir al Perti en un fango, en una chacra”.

Se ha comentado respecto alos allanamien-
tos, colaboradores eficaces, investigaciones y/o
procesos por lavado de activos y corrupcion de
personas comprendidas en los articulos 39, 99
y concordantes de la Constitucién Politica del
Peru einclusive sobre quienes se han encontrado
en este marco constitucional y, naturalmente,
en las consideraciones y privilegios que la ley
contempla para estas personas: inmunidad,
acusacion constitucional necesaria y previa
aun proceso penal de ser el caso, entre otros.

Deigual modo se comentasobre embargos ein-
tervenciones en las propiedades de un expresidente
de la Republica; asi como sobre su excarcelacion
enrazén de una sentencia del Tribunal Constitu-
cional (TC) que declaré fundado por mayoria el
habeas corpus que present6 contra la detencion
preventiva que venfa cumpliendo, sobre presunto
lavado de activos; agregandose que atravesamos
por una grave situacién de corrupcion e impuni-
dad, y esto ultimo es lo que causa un dafio serio
a nuestras instituciones y a la vida de todos los
peruanosy de quienes se encuentran viviendo en
nuestro territorio, por tratarse de los valores éticos
sustanciales para el desarrollo civico del pais, que
arrastra tiempos de corrupcion.

Manuel Gonzélez Prada sefialaba: “El Pert
es un organismo enfermo: donde se aplica el
dedo brota el pus™; hoy, se esta generalizando y
parafraseando a don Manuel por la frustraciéon
que se vive por la corrupcion, falta de institu-
cionalidad y fuerte presencia de impunidad

diciéndose que “ya no es necesario aplicar el
dedo para que brote el pus porque gotea con tal
fuerza que se requiere un paraguas’”.

Casuistica

Entiendo que el tema reciente de un expresi-
dente ylos que pudieran venir —asilo reclama el
sentimiento popular— guarda relacién con una
incautacion por razones vinculadas con la ley
referente allavado de activos y narcotrafico, en-
cuadrado todo ello para efectos de garantizar la
posesién y posterior decomiso de los inmuebles
y/o muebles, cuentas corrientes, ahorros, joyas,
etcétera, que estén vinculados con el dinero
ilicito o proveniente de esos crimenes.

Es interesante, ante la Ley de Lavado de
Activos e Incautacion, recordar las palabras
del presidente Ollanta Humala Tasso —al res-
pecto— en un seminario sobre la lucha contra
la corrupcion en el que senald lo siguiente: ...
quiero ratificar quelalucha contrala corrupcion
es un compromiso del que no vamos a abdicar
deningunamanera [...] seha promulgadola Ley
de Pérdida de Dominio, que permitira la incau-
tacion de bienes provenientes, ahora también,
por delitos de corrupcion”. Por ello, se puede
anotar que todo lo actuado recientemente por

gy

EL LAVADO DE
ACTIVOS ESUN
DELITO AUTONOMO.
LA LUCHA CONTRA
ESTA MODALIDAD
DEL CRIMEN PERMITE
PERSEGUIRLO EN
RESERVA CON ACCESO
ALASCUENTAS
FINANCIERAS,
ETCETERA.

eljuez Richard Concepcion Carhuancho eslegal,
procedente, e inclusive sigue el mandato politico
del ex presidente Humala.

Estas referencias cobran importancia, pues ya
sabemos que el proceder corrupto es contrario
y destructivo del orden publico y funciona con
mayor facilidad donde no hay desarrollo o es
incipiente y sus instituciones como la justicia
estan destrozadas; por eso, el corrupto actia
y lleva adelante en forma contraria e indebida
su autoridad, y ahi debe imperar el sistema y

desarrollo del Tribunal Constitucional, Poder
Judicial, Ministerio Publico y todo el Estado
en su obligacidon de combatir —articulo 8 de
la Constitucion Politica del Pert- el lavado de
activos, narcotréfico, corrupcion, minerfa ilegal
y terrorismo, entre otros ilicitos.

Por eso se cred una legislacién que no es
similar a otras figuras delictivas en cuanto a
sus instrumentos de defensa porque el foro
sabe desde tiempo atras que “los crimenes de
cuello blanco se hallan a medio camino entre
lo criminal y lo ético”. No puede admitirse que
se siga pensando que el ser un magistrado y/o
mandatario honesto es ser tonto. Esa cultura
“criolla” no puede ser soslayada a la interpre-
tacién del ejercicio del Derecho en defensa de
la dignidad y valores de la nacion.

La incautacion — en estos delitos: narcotra-
fico, lavado de activos entre otros referidos— no
solo es de bienes inmuebles, sino también de
muebles, como vehiculos, depésitos de ahorros,
incluso de los de terceros, hijos; pero esto, en
distinta medida y diferente modalidad, porque
mientras que la medida de embargo es para
salvaguardar el pago de la posible reparacion
civil, laincautacion es para tomar posesion sobre
bienes muebles y/o inmuebles cuya adquisicién
haya provenido del delito del lavado de activos,
narcotrafico, dinero ilicito, incluidos los delitos
de corrupcion.

Apunte oficial

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
en su pagina oficial, ilustra cuando dice que el
delito de “lavado de activos” es el proceso por
el cual se encubre el verdadero origen ilegal de
los fondos generados por actividades ilicitas y
nos dice, ademds, que la pérdida de dominio se
sustenta en el principio de que los agentes del
delito no tienen derecho real alguno sobre los
bienes o activos integrantes de estos “patrimo-
nios ilegales”; por ello, sostiene que “privar alos
agentes del producto delictivo, no contraviene
derecho fundamental alguno y menos el del
articulo 70 de nuestra Constitucién Politica
vigente”.

Estd claro que hoy el “lavado de activos”
constituye un delito auténomo, entendiéndo-
se que para su investigacion, procesamiento y
eventual sentencia condenatoria no es necesa-
rio que hayan sido descubiertas y sancionadas
las actividades criminales que produjeron el
patrimonio sin origen legal conocido. Esta lu-
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cha contra esta modalidad del crimen permite,
por ello, perseguirlo en reserva con acceso alas
cuentas financieras, comunicaciones, etcétera,
paraque esos dineros y bienes en general puedan
ser incautados inclusive a familiares y personas
relacionadas respecto de las cuales exista un
indicio razonable de su vinculacién a este ilicito
que tanto dafio viene haciendo a nuestro pais.
Dudo que la Fiscalia en caso de expresidentes y
naturalmente ante cualquier ciudadano —deberia
ser la regla— actue en los delitos referidos sin
indicios razonables y contundentes y/o pruebas
en este esquema delictivo y se atreva a iniciar
una investigacion de esta naturaleza, solicitando
detencion preventiva en su momento y, luego,
la incautacion de bienes.

Lo real es que hace tiempo no conocemos
casi nada dela actuacion del Ministerio Publico
enrelacion con la corrupcion, lavado deactivos,
entre otros ilicitos, en los cuales se encuentran
referidos e investigados expresidentes y “perso-
nalidades” dela politica nacional y altos funcio-
narios, entre otros; es decir, sin una explicacion,
nos parece mas que raro y lleva a pensar que en
verdad no se trata a todos por igual y, lo que es
peor, vamos percibiendo un poder oculto detras.

Ahora bien, a esto se suma la preocupacion
ante la reciente sentencia del TC recaida en el
Expediente N°00502-2018-HC sobre la detencién
preventiva. Si observamos la sentencia corres-
pondiente al Expediente N° 03223-2014-PHC/
TC, en que se declara infundada dicha demanda
de habeas corpus, en el fundamento 7 se consi-
dera en sintesis, respetando la jurisprudencia
del TC, que “la Constitucién no garantiza una
determinada extension de la motivacion, por lo
que su contenido esencial se respeta siempre que
exista fundamentacion juridica, congruencia
entre lo pedido y resuelto, y por si misma ex-

Planteamientos y acciones urgentes

Del conocimiento de tanta
informacion, creo que no
eranecesaria la variacién
delajurisprudencia del TC
con respecto a la detencién
preventiva, mas aiin cuando
inclusive en el caso dela
sentencia recaida en el Ex-
pediente N° 00502-2018 HC/
TCproviene de la presenta-
cion de una accion de habeas
corpus ante la judicatura de
Piuray de otraenla ciudad
de Lima, razén por la cual

se dispuso la acumulacién
de materia de la sentencia

en referencia. Sin embargo,
sin duda los magistrados ha-
bran recordado que este no
era un estilo usualmente éti-
co en este tipo de acciones de
garantfas constitucionales.
En todas estas figuras delic-
tivas debe estar presente el
articulo 8 dela Constitucion
Politica del Estado.

Esto encierra el principio de

razonabilidad, que tiene que
apreciarse en la emergencia
que tiene el Estado en la
lucha contra estas figuras
delictivas, y con mayor
razén en casos de lavado de
activos vinculados, ademas,
seriamente con la corrup-
cién y, en muchos casos,
con el narcotrafico. Por

ello, el articulo 9 del Pacto
Internacional de Derechos
Civiles y Politicos entien-

de que si bien “la prision
preventiva...no debe ser la
regla general...” la detencién
preventiva constituye una
de las formas establecidas
constitucionalmente para
garantizar que el procesado
(investigado) comparezca en
las diligencias judiciales. En
todos estos casos, los magis-
trados del TC deben tener
en cuenta también el interés
publico; por eso es impor-
tante atender el articulo 8 de

nuestra Carta Politica.

No es conveniente parala se-
guridad juridica que se gene-
re duda de la independencia
del TCy permitirse que se
cuestione su legitimidad y la
eficacia de sus sentencias.
Hay que exigir al Ministerio
Publico —el Congreso debe-
ria pedir una explicacién al
respecto— que sefiale por
qué la rémora yla diferencia
—aparente— en el trato.
Como politica de Estado,
considero conveniente,
ademds, la suscripcion del
convenio con las Naciones
Unidas para que se instale
la Comisién Internacional
contra la Impunidad como
en Guatemala y en otros
paises, con los resultados
positivos conocidos, y

que estimul6 también lo
sucedido en Brasil y otros
paises en la lucha contra la
impunidad.

prese una suficiente justificacion de la decision
adoptada...”; y si se aprecia en el fallo recaido
en el Expediente N° 01807-2016 caso Miguel
Mamani Mamani, encontraremos en el punto
7 lo siguiente:

“Lajusticia constitucional no es competen-

te para determinar la configuracién de cada
presupuesto legal que legitima la adopcién
de la detencidn judicial preventiva, lo cual
es tarea exclusiva de la justicia penal ordina-
ria..”, firmada por los magistrados Miranda
Canales, Ledezma Narvdez, Urbiola Hani,

COMO POLITICA DE
ESTADO, CONSIDERO
CONVENIENTE, LA
SUSCRIPCION DEL
CONVENIO CON LAS
NACIONES UNIDAS
PARA QUE SE INSTALE
LA COMISION
INTERNACIONAL
CONTRA LA
IMPUNIDAD.

Ramos Nufiez, Sardén de Taboada y Espinoza
Saldana Barrera.

Como pueden apreciar, los magistrados en
mayoria citados respetaban la jurisprudencia
del pleno del TC que presidi6é Alva Orlandiniy
el que me honré en integrar. Existe una doctrina
jurisprudencial al respecto, es decir; sentencias
de habeas corpus mayoritarias y/o undnimes
infundadas con estos considerandos.

Variacion jurisprudencial
Enlareciente sentencia correspondiente al Expe-
diente N° 00502-2018-HC se ha variado la juris-
prudencia innecesariamente, como ha sucedido
modernamente con el precedente Huatuco y las
llamadas sentencias interlocutorias. Sefala, por
ejemplo, que pertenecer a una banda de crimen
organizado, mentir como medio de defensa
“aunque se le pruebe todo lo que se negaba” y
no estar consolidadas las pruebas plenamente
no constituyen motivo suficiente para que se
disponga la detencidn preventiva; se refieren
a estos considerandos sin darse cuenta de que
el fallo que declara infundado el habeas corpus
en primera y segunda instancia, inclusive una
casacion, se encontraba “debidamente motiva-
do” de acuerdo con los canones de la tradicién
yjurisprudencia al respecto del TC.

La sentencia ala que me refiero (Expedien-
te N°03223-2014-PHC/TC) es una de tantas,
mayoritariamente, con la misma concepcién,
y esto porque estamos hablando de una deten-
cién preventiva que no encierra solo conjeturas,
sino que también existen colaboradores efica-
ces, hechos de una investigacién detallada en
cuanto a seguimiento de dinero, etcétera; que
garantizan la validez de la decision en cuanto
al mantenimiento de la detencion preventiva.

Estamos hablando en principio de una (s) in-
vestigacion (es) sobre millones de délares y otros
entregados supuestamente para una campafia
electoral, en la que los imputados sefialan que
nunca han recibido nada, no han tratado con
nadiey parte de la defensa dice que si, pero que
siendo para una campana electoral no es delito.
Sin embargo, el Ministerio Publicoy el juzgador
hasta la fecha han determinado que ese dinero
hasido utilizado para otros fines enlo que se ha
venido a tipificar e investigar como lavado de
activos; agregandose que estd suficientemente
motivado —dentro dela doctrina jurisprudencial
citada- el tema del posible entorpecimiento y
hasta ausencia, por decir lo menos.D
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Constitucionalista. Presidente
del Tribunal Constitucional.
Miembro de la Asociacion Peruana
de Derecho ConstitucionalL.
Catedratico.

1 Tribunal Constitucional (TC) ha
dado un paso importante a favor de
lareivindicacion delos derechos fun-
damentales al uso del propio idioma
delos pueblos originarios del Perti ya
que en las zonas donde predominan las lenguas
originarias o aborigenes estas sean instituidas
como idiomas oficiales, junto al castellano, con-
formelo manda el articulo 48 dela Constitucién
Politica del Pert, que establece: “Son idiomas
oficiales el castellano y, en las zonas donde pre-
dominen, también lo son el quechua, el aimara
y las demas lenguas aborigenes, segtin la ley”.
Fue al expedir la sentencia recaida en el Ex-
pediente N° 00889-2017-PA/TC dictada en el
proceso de amparo promovido porla ciudadana
Maria Antonieta Céceres de Tinoco, quechua-
hablante y analfabeta en el idioma castellano,
contra la municipalidad provincial de Carhuaz,
sobre afectacion de sus derechos fundamentales.
Un extracto de esa sentencia se ha traducido
al quechua dela provincia de Carhuaz, Ancash, y
serd publicado en la pagina web dela institucién,
y; oportunamente, en el Diario Oficial EI Peruano.
Para nuestra institucion, es un suceso de
indudable trascendencia dar a conocer ante la
opinién publica la reciente expedicion de una
sentencia sobre un tema no solo inédito en la
historia jurisprudencial de este colegiado, sino
también especialmente gravitante en los objetivos
que como Estado constitucional se persigue.

Proteccion

Es la primera vez que el TC conoce un caso en
el que se rescata no solo la proteccion del dere-
cho al uso del propio idioma, lengua originaria
o aborigen, sino también la prerrogativa a que
este derecho lingiiistico, cualquiera que sea su
naturaleza o caracteristica, sea de obligatoria
implementacion por parte del Estado en aque-
llas localidades o zonas del pais donde exista de
manera comprobada un empleo mayoritario del
mismo, al cual el Estado debe dar cardcter oficial.

Con esa sentencia se reivindica la condicién
del Perti de pais multicultural, pluriétnico y mul-
tilingtie; y, por tanto, la necesidad de implementar
canales de comunicacion e integracién entre todos
los peruanos y no solo entre los que comparten
el uso cotidiano del castellano.

Con esa ejecutoria, el Tribunal Constitucional
del Pertino solo ratificalalinea protectora delos
derechos humanos quele corresponde fortalecer,
sino que también dibuja con nitidezla linea pro-
motora que como Estado esta obligado a seguir.

Un pais, donde nos ignoramos unos a otros
por factores culturales de orientacion centra-
lista, estd destinado a dividirse. La sentencia
expedida apunta a revertir semejante realidad
y marchar hacia una era de igualdad entre to-

REIVINDICAN NUESTRA CONDICION DE PAiS MULTICULTURAL, PLURIETN!

El derecho al uso del pr
idioma como lengua ¥
orlgmarla 2%
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Tutela
urgente

En la sentencia recaida en
el Expediente N° 00889-
2017-PA/TC, el Tribunal
Constitucional del Pert ha

~(=

decidido otorgar tutelaa los
derechos. Por tal motivo, se
ha declarado un estado de
cosas inconstitucional. Esto
implica exigir al Estado y a
los 6rganos publicos que lo
conforman que, dentro de
un plazo razonable, dejen

&

de realizar una accion u
omision, per se, violatoria

de derechos fundamentales,
que repercuta en la esfera
subjetiva de personas ajenas
al proceso constitucional en el
cual se origina la declaracion.
Se trata, en suma, de extender

los alcances de la mencionada
sentencia constitucional a todos
aquellos casos en los que de la
realizacion de un acto u omisién
se hubiese derivado o generado
una violacion generalizada de
derechos fundamentales de
distintas personas.
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dos los peruanos con respeto de las diferencias
culturales existentes.

No hay que olvidar que los derechos funda-
mentales o derechos humanos no tienen rostro.
Los jueces constitucionales actian de acuerdo a
lo que mandala Constitucién ylaley, asi como de
lo que exige la defensa delos derechos humanos,
que son intrinsecos, inherentes y propios de la
persona humana, como el derecho al uso del
propio idioma y el derecho a que en las zonas

donde predominen laslenguas originarias, estas
sean instituidas como idiomas oficiales, junto al
castellano, como lo dispone en forma expresa el
articulo 48 de la Constitucion.

Es un derecho fundamental de la persona el
derecho a su identidad cultural, lo que implica,
por extension, el derecho a su idioma, lengua y
formas de comunicacion propias de su existencia
€OMO persona.

Nuestro Estado constitucional se fortalece

Agenda al Bicentenario

A partir del citado pro-
nunciamiento, el Tribunal
Constitucional considera vi-
tal revalorar las lenguas ori-
ginarias (quechua, aimara,
ashdninka, etcétera), pues
son parte fundamental dela
historia y cultura ancestral
peruana que hasta la fecha
coexisten mediante nume-
rosos grupos de ciudadanos
en todala Republica. En tal
sentido, ante la proximidad
de la celebracion del Bicen-

tenario de la Independencia
del Pert, es imprescindible
que todas las instituciones
publicas, en particular,

y quela ciudadania, en
general, busquen consoli-
darse como un pais unido
con vista alos desafios que
presenta el siglo XXI. Por
ello, es necesario superar
las barreras del lenguaje ha-
ciendo efectivo el mandato
del articulo 48 de nuestra
Norma Fundamental,

mediante todas y cada una
de las instituciones publicas,
permitiendo de esta manera
el acercamiento de la ciuda-
danfa con el Estado. Como
pais, no se puede continuar
con esta deuda pendiente
con la identidad peruana,
pues es momento que como
sociedad se camine hacia
un mismo norte, por el
bienestar general de

todos y cada uno de

ELTRIBUNAL
CONSTITUCIONAL HA
DISPUESTO QUE TODAS
LAS ENTIDADES PUBLICAS
Y PRIVADAS QUE PRESTEN
SERVICIOS PUBLICOS
REALICEN SUS MAXIMOS
ESFUERZOS PARA QUE,
ANTES DEL BICENTENARIO
DE LA INDEPENDENCIA
NACIONAL, OFICIALICEN
ELUSO DE LA

LENGUA ORIGINARIA
PREDOMINANTE EN SUS
AMBITOS DE DESARROLLO.

respetando las diferencias y revalorizando la
identidad cultural y étnica.

Aceptar la diferenciacién y el respeto de las
particularidades en el idioma y en la comunica-
cién respetuosa en ese idioma implica dar pasos
sensatos en la integracion de todos los peruanos
en un Estado-Nacion comun, lo cual implica, a
su vez, entendernos y respetarnos en lo que nos
diferencia.

Politicas y acciones

En el pais se hablan 47 lenguas y todas ellas de-
ben ser respetadas. El Estado y las instituciones,
si se pretende construir un Estado de derecho,
deben respetarlas. Eso implica crear politicas
que conviertan ese respeto en acciones y formas
concretas. El respeto anuestraidentidad cultural
y étnica requiere de acciones del Estado y de la
sociedad en ese sentido.

Nadie puede ni debe ser tratado diferente porel
uso de suidioma en forma oral o escrita, mdxime
si su idioma es dominante en una determinada
region o localidad del pais.

En sintesis, avanzar como pais hacia un
consistente y solido Estado constitucional exige
comprender de manera plenalas particularidades
de nuestra historia y de nuestras lenguas, asi
como la identidad cultural de cada uno de los
grupos étnicos que forman la comun identidad
nacional. Lo nacional estd formado por multiples
particularidades que han convivido respetandose
e integrandose.

los peruanos.

Los peruanos somos tales porque nos diferen-
ciamos, respetdndonos e integrandonos, acep-
tandonos y comprendiéndonos. En ello recae la
grandeza del pais. Un Estado que acepta, entiende
y protege a sus integrantes, como personas en
el gjercicio de sus derechos, comprendiendo su
lengua o idioma es un Estado que avanza hacia
lamodernidad y que hace realidad su integracién
cultural y étnica.

Decisiones y disposiciones

En el presente caso, el TC orden¢ a la munici-
palidad provincial de Carhuaz la realizacién de
las actuaciones necesarias para que dofla Marfa
Antonia Diaz Céceres conozca las decisiones
municipales en su idioma.

Se decidio, asimismo, disponer que el Minis-
terio de Educacion elabore y publique el Mapa
Etnolingiiistico del Pert, tal como lo exige el ar-
ticulo 5.1 de la Ley de lenguas, a efectos de que
se determine qué lenguas originarias y en qué
zonas del pais resultan predominantes y, por ende,
también oficiales. Esto en un plazo no mayor aseis
meses contadoa partir dela fecha dela publicacién
de la sentencia y en cumplimiento del mandato
notoriamente vencido, contenido en el articulo
5.1 yla Segunda Disposicién Complementaria de
la Ley N° 29735 (Ley de Lenguas, vigente desde
el 6 de julio de 2011) —en coordinacion con el
Ministerio de Cultura, el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica, los gobiernos regionales
ylas organizaciones representativas de los pueblos
indigenas u originarios—.

EL TC ha dispuesto, ademads, que todas
las entidades publicas y privadas que prestan
servicios publicos en la provincia de Carhuaz
oficialicen el uso de la lengua quechua, a mas
tardar en un plazo de dos afios contados a partir
dela publicacion de la sentencia. Asimismo, ha
establecido que la municipalidad provincial de
Carhuaz debe informar cada cuatro meses al
TC, hasta su pronta implementacion, respecto
a los avances que en su jurisdiccion se dan en
relacion con esta orden.

El Tribunal Constitucional dispuso igualmente
que todas las entidades publicas y privadas que
presten servicios publicos realicen sus maximos
esfuerzos para que, antes del Bicentenario de la
Independencia Nacional, oficialicen el uso de la
lengua originaria predominante en sus ambitos
de desarrollo.h
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[Los delitos sexuales
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lo largo de la historia, el ser hu-

mano ha implementado diversas

formas para resolver sus conflic-

tos. En 1789, con la Declaracién

de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, se dio quiza el avance mas
importante; el paso del castigo sobre los
cuerpos al encierro. A partir de ese instante,
la dignidad humana es el eje central y se
constitucionalizan los principios esenciales
de proteccién al ser humano: legalidad,
proporcionalidad, humanidad, libertad,
integridad, etcétera.

En la actualidad, con el advenimiento
de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos en 1949, los Estados democraticos
consolidaron el ejercicio del castigo sobre la
base del reconocimiento de los derechos huma-
nos, dando especial relevancia a la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH) y
por supuesto a la jurisprudencia que emana
de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH). En los ultimos afios, con
una visién de justicia con rostro humano se
ha promovido la incorporacién de la justicia
restaurativa como mecanismo de composicion
social implementando la aplicacion de salidas
alternativas al conflicto.

Dicho lo anterior, conviene preguntarnos
scastrar a un ser humano responde a los
principios constitucionales, las normas
supraconstitucionales y los derechos hu-
manos? Elarticulo 5.1 dela CADH exige que
se respete su integridad fisica, psiquica y moral
(5.1) y establece la prohibicién de tortura y otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes (5.2).
En el mismo sentido, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) refiere que:
“nadie serd sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. En
particular, nadie serd sometido sin su consenti-
miento a experimentos médicos o cientificos”.

En lo jurisprudencial, la Corte IDH ha fi-
jado criterios para determinar la viabilidad
de los castigos, seflalando como parametros
la intencionalidad, severidad del sufrimien-
to y finalidad perseguida. En el caso Ceasar
versus Trinidad y Tobago (2005) indicé: “El
Estado parte de la Convenciéon Americana

tiene la obligacion erga omnes de
abstenerse de imponer penas cor-
porales, asi como prevenir suimposicion,

por constituir, en cualquier circunstancia, un
trato o pena cruel, inhumana o degradante”.

Un mecanismo de castigo

La castracion pretende la pérdida del apeti-
to sexual. En hombres, existen dos tipos de
castracion: (a) Quirdrgica: Es irreversible. Se
extirpan los testiculos. (b) Quimica: Es tem-
poral. Se suministra (inyectable u oral) pro-

gesterona para que no
segregue testosterona.
Es un tratamiento hormo-
nal que pretende refrenar el libido, es decir,
el deseo sexual. Ahora bien, surgen algunas
interrogantes sobre la implementacion:
Primero, ;se trata de una pena o una
medida de seguridad? Sabemos que la pena
posee un enfoque sancionador, mientras que
el enfoque de la medida de seguridad es pre-
ventivo que se sustenta en la peligrosidad. Por
ello, ;qué se pretende con la castracién, que

LA CRIMINOLOGIA
SOSTIENE DE FORMA
CONSTANTE QUE EL
DELITO SE CONTIENE
MEDIANTE POLITI-
CAS PUBLICAS DE IN-
VERSION SOCIAL NO
SOLO CON EL CASTI-
GO. PARA DISMINUIR
LOS DELITOS SEXUA-
LES SE DEBE INVER-
TIR EN CURSOS, CAM-
PANAS SOCIALES Y
OTROS, PARA NINOS,
ADOLESCENTES Y
ADULTOS SOBRE SE-
XUALIDAD Y MASCU-
LINIDAD DESDE UNA
PERSPECTIVA DE GE-
NERO; MEDIDA QUE
DEBE IMPLEMEN-
TARSE TANTO COMO
UN MECANISMO DE
PREVENCION SOCIAL
COMO UN MECA-
NISMO DE SANCION
PENAL COMPLEMEN-
TARIA PARA LOS SEN-
TENCIADOS.

corrija al sujeto o que asegure a la sociedad?
La legitimidad de esta sancién se encuen-
tra entredicha en ambas opciones, ya que la
castracion es un método que incapacita, no
constituye un tratamiento; se sustenta en un
caracter forzoso no voluntario.

Segundo, el fundamento preventivo. En
doctrina juridica se reconocen teorias de las
penas preventivas positivas y negativas, gene-
rales y especiales. Tratdndose de sanciones,
en una democracialalegitimidad se sustenta
en medidas preventivo-especiales-positivas,
va decir la reinsercién social. Sin embargo,
la motivacion del proyecto de ley presenta-
do recientemente que establece la castraciéon
quimica como sancién penal, se sustenta en
mecanismos preventivo-generales-negativos,
pretendiendo lograr una incapacidad del sujeto
activo (fin utilitario), al ser concebida como



Martes 5 de junio de 2018

suplemento de
andlisis legal

juridica ' 7

una medida correctora-asegurativa; valoraciéon
propia de sistemas autoritarios.

Tercero, los tipos penales. (i) ;En qué momen-
to se ejecuta la sancion penal? ;Qué ocurrirfa
si se ejecutara la sancion complementaria de
castracion y, a los afios, mediante una revision
del fallo se comprueba la inocencia? (ii) ;La cas-
tracién evitaria las violaciones? Hay muchos
paises y provincias donde existe y mas bien han
aumentado (caso Mendoza, Argentina). (iii) Ante
la variedad de modalidades delictivas (dedos,
objetos, animales) ;con la castracién quimica se
logralafinalidad perseguida? (iv) ;Qué finalidad
se obtendria con una castracién quimica en una
persona condenada a cadena perpetua?

Verdaderas politicas de atencion
La criminologfa sostiene de forma constante
que el delito se contiene mediante politicas
publicas de inversion social, no solo con el
castigo. Invertir en educacién, cultura, capa-
citacion es la solucion a los problemas. Para
disminuir los delitos sexuales se debe invertir
en cursos, campaifias sociales y otros, para ni-
fios, adolescentes y adultos sobre sexualidad y
masculinidad desde una perspectiva de género;
medida que debe implementarse tanto como
un mecanismo de prevencion social como un
mecanismo de sancion penal complementaria
para los sentenciados.

Una iniciativa que podria coadyuvar en el
tratamiento de estos casos es la creacion de
un departamento especial contra la violencia,
apuntando hacia una composicién paritaria
de sus miembros y con perspectiva de géne-
ro para la busqueda y toma de decisiones de
interés social.
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Delimitacion del problema

M El Congreso peruano
recientemente dictaming
en positivo y por unani-
midad en primera vota-
cién el proyecto de ley que
prevé la aplicacion de la
castracion quimica como
medida complementaria
a la pena privativa de
libertad en los casos de
libertad sexual, es decir,
esta a un paso de que di-
cha iniciativa se convierta
en ley.

H Asi, en el proyecto
se reforma las clases de
penas reguladas en el

articulo 28 del Codigo
Penal, incorporando la
castracion quimica como
“medida complemen-
taria a la pena privativa
delibertad”, figura que
se incorpora de modo
amplificativo en los tipos
penales de: violacion de
persona en incapacidad
de resistencia (articulo
172), violacion sexual de
menor de edad (articulo
173), violacién de menor
de edad seguida de muer-
te o lesion grave (173-A),
violacién de persona bajo
autoridad o vigilancia

(articulo 174).

M En la exposicién de
motivos de esta iniciati-
va (Proyecto de Ley N°
460-2016-CR), presentado
por el congresista Yonhy
Lescano Ancieta ante el
Congreso de la Republica
el 21 de octubre de 2016,
se enuncia como funda-
mento la necesidad de
implementar: “..medidas
accesorias a la pena de
cércel... la castracion
quimica”. Esta iniciativa
legal conlleva una discu-
sion necesaria acerca de la
castracion.

Su funcionamiento debe realizarse mediante
un presupuesto especial del Estado al que se
le tendria que asignar los recursos obtenidos
de un nuevo canon. Es recomendable crear
un impuesto de salida del pais (diez délares),
dinero que seria retenido por las lineas aéreas
con la venta de los boletos y tendrian la obli-
gacion de trasladar lo recaudado a la cuenta
del Estado que se asigne.

El mencionado departamento tendria
como obligacién: promover e implementar
politicas publicas que atiendan, protejan y
reparen a las victimas de violencia; presentar

informes y recomendaciones para mejorar las
normas internas en materia de violencia y
género; instaurar una formacién social bajo la
perspectiva de género. Es mas que una simple
sensibilizacion. Tendria que interactuar de
forma cercana con el Poder Ejecutivo para
formar nifos, jovenes y adultos en la materia.

Después, el departamento propuesto tam-
bién deberia crear 6rganos avocados ala pro-
teccion especial de mujeres, nifios y victimas
de violacion sexual y trata de personas. Estos
6rganos estarfan compuestos por un perso-
nal multidisciplinario (trabajadores sociales,

A
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psicélogos, abogados, socitlogos, analistas y
administradores), de forma que exista una
debida coordinacion con las diferentes insti-
tuciones del Estado, sea del Poder Ejecutivo,
Legislativo o Judicial.

Esos érganos se encargarian de atender de
manera primaria a las victimas de la violencia
y desde ahi promover procesos de mejora y
prevencion social del delito.

Otra propuesta es la creacion de un fondo
de reparacion para las victimas de violencia.

Conclusiones

D La castracién quimica como sancion com-
plementaria es una medida de intervencion
corporal violatoria de los derechos humanos
y por ende inconvencional en un sistema de-
mocratico de Derecho.

D La implementacion de la castracién qui-
mica como mecanismo sancionador se haria
contra la voluntad de los agentes, de forma tal
que se convertiria en una pena inhumana, pues
afectarfa fisica y psicoldgicamente al sujeto.

D Elfin perseguido con la castracién quimi-
caes lavenganza, no tiene ninguna finalidad
preventiva, menos en los casos de imposicion
de cadena perpetua.

D En ninguno delos paises, Estados o pro-
vincias donde se ha implementado ha desa-
parecido el delito, en algunos de ellos incluso
ha aumentado.

D La pena corporal tiene su base en la Es-
cuela Positivista, cuya idea lombrosiana se
sustenta en la reproduccién de la Ley del Ta-
lién, “ojo por ojo, diente por diente”. Admitir
la castracién en delitos sexuales equivaldria
a cortar las manos en arrebatos.
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astante polémica ha causado en la
comunidad juridica y enla opinién
publica nacional el proyecto de ley
por el cual el pleno del Congreso de
la Republica aprobd la cadena per-
petuayla castracién quimica paralos violadores
sexuales de nifios menores de 14 afios.

Segtin se da cuenta, el dictamen aprobado en
primera votacion intenta enfrentar una terrible
realidad que se registra en el pais, donde cada
diason ultrajados un promedio de 10 menores de
edad, deacuerdo alas proyecciones del Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables.

Dicho dictamen sera sometido a segunda
votacion por el pleno del Congreso, pues la mo-
dificatoria del Cédigo Penal importa elevar las
penasa cadena perpetua e imponer como medida
complementariala castracién quimica, cuando
el juez penal lo crea conveniente.

En cuanto al incremento de la pena, el pro-
yecto de ley fue aprobado por unanimidad; sin
embargo, sobre el tema de castracién quimica,
solo 67 parlamentarios apoyaron la propuesta, 28
seabstuvierony 7 votaron en contra, ello debido
a que durante el debate expresaron sus dudas y
objeciones respecto a este procedimiento.

Posturas

Segtin los entendidos, la castracién quimica
se realiza mediante la administracién de una
hormona, la cual inhibe la libido de la persona
ala que se le aplica, al no producir testosterona
ni esperma, y elimina por completo el deseo de
la actividad sexual.

Es bastante cierto que ante los casos de vio-
laciones sexuales contra menores de 14 afios, la
reaccién social es bastante grande, pues hasta se
ha insinuado que la castracién quimica es una
pena demasiado benigna frente a tamaiio delito,
porlo que seha propuesto debatir sobrela pena de
muerte paralos acusados por la supuesta comision
deese delito, aunque ellono es posible debido a que
el Peru estd suscrito al Pacto de San José.
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Derecho

comparado

Segtin cuenta E. En Dinamarca,
Lopez Pico, el Alemania, Suecia,
primer precedente = Canadd o Estados
delaaplicacionde : Unidossise
lacastracion qui- | prevéla castracion
micaavioladores = quimicacomo
carece dejurispru- = medida paralos
denciaen Espafia, | criminales sexua-
puessedicequeel | lesreincidentes,;
procesado —elase- | en Franciahan
sino de Daimiel- empezado a expe-
fue condenadoa rimentar la via de
69 afios de carcel la terapia quimica
por agresiones contra este tipo de
sexuales a nifias delincuentes.
entre 1985y 1987, | Noestd demds

y que el propio manifestar que la
abogado solicitd castracién quimi-
laaplicacién de ca se aplica desde
la castracién hace muchos afios
quimica, medida  alos enfermos de
quenocontempla  cancer dela pros-
el Codigo Penal tata, controlando
espariol. Se men- o reduciendo
cionaqueanteese  los niveles de tetos-
vacio, los jueces terona a niveles de
nopuedendictar | castraciono
nuevasleyes,sino | decancerdela
que selimitana prostata para que
aplicarlas. deje de progresar.

Sin embargo, debemos reflexionar y conside-
rar cadauna delas propuestas realizadas, afin de
investigar, acusar y condenar a dichas personas,
sin que ello signifique una venganza publica.

Diferentes juristas y estudiosos han mani-
festado que no se puede aplicar la castracion
quimicaaunviolador sexual, al que yasele aplic
la cadena perpetua, pues este ya no dafiaria ala
sociedad, toda vez que de por vida estarfa recluido
en un centro penitenciario.

Ademas, se indica que la castracion qui-
mica no es una solucién para los violadores,
pues no evita la reincidencia, el tratamiento
es reversible, la medida es muy onerosa, cada
dosis cuesta 300 dolares y no se hace una sola
vez, sino continuamente para que se mantenga.

Educacién

Como parte del
debate seha
indicado que el Es-
tado no debe dejar
pasar esta brillante
oportunidad para
implementar una
mejora educativa
en el pais, debido a
que la mayoria de
los violadores son
personas que no

han tenido una co-
rrecta formacion en
sunifez, por ello se
debe garantizar un
proceso de forma-
cién en condiciones
de salubridad, sani-
tarias, psicoldgicas
y de salud mental.
El tema deberd
debatirse con mejor
estudio técnico.

@

El costo lo asumiria el Estado. También se dice
que el violador podria reincidir porque existen
otras formas de abuso sexual, en las que no
necesariamente utiliza el miembro viril para
realizar la agresion sexual.

Se ha manifestado también que al acusa-
do no se le puede dar doble pena, y que con la
aplicacién de la castracién quimica se estarian
violentando otros derechos fundamentales, como
el derecho ala familia, ala reproduccion sexual,
ala integridad, etcétera, y cualquier juez penal
podria inaplicar la norma juridica y ejercer el
control difuso, pues la aplicacién de este castigo
afectaria derechos constitucionales, reconocidos
en nuestro derecho interno y en la Convencién
Americana de Derechos Humanos. D



