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Presentacion

El Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad
Catolica del Pertt (IDEHPUCP) naci6 en el 2004, como producto del
compromiso de esta casa de estudios con el trabajo de la Comision de la Verdad
y Reconciliacion (CVR). En sus mas de cinco ahos de funcionamiento, el
IDEHPUCEP se ha constituido en un importante referente académico sobre temas
fundamentales para la vigencia de los derechos humanos y el fortalecimiento
del Estado de derecho en nuestro pafs. Desde sus inicios, uno de sus principales
objetivos ha sido colaborar en el seguimiento e implementacion de las
recomendaciones de la CVR, entre ellas, las relacionadas con el fortalecimiento
de las instituciones encargadas de la investigacion y judicializacion de las
violaciones de derechos humanos acontecidas durante las décadas del conflicto
armado interno (1980-2000).

Conocida la magnitud de los hechos acontecidos en los ahos de violencia
en el Pert (1980-2000), no cabfa duda del largo y accidentado camino que
debfa recorrerse para superar sus graves secuelas y de que para mirar hacia el
futuro y avanzar como pafs era necesario revisar nuestro pasado y reivindicar en
su dignidad y derechos a aquellas personas que los vieron vulnerados. Es
por ello que como institucion comprometida con esta labor consideramos
fundamental aportar, desde una mirada académica, en la consolidacion de
capacidades de los operadores de justicia encargados de la importante y compleja
tarea de descifrar la verdad de los hechos y determinar las responsabilidades que
—en cada caso— permitan a los agraviados alcanzar justicia.

En ese sentido, el proyecto «Justicia y derechos humanos en el Per(: asesorfa,
capacitacion y seguimiento para una eficaz judicializacion de las violaciones
de derechos fundamentales», cuya etapa final estd marcada por esta publicacion,
es una de las iniciativas que concretan nuestros constantes esfuerzos por
colaborar con el proceso de implementacion de las recomendaciones de
la CVR en el ambito judicial, siempre a través de la especializacion y
perfeccionamiento de jueces y fiscales, desde la perspectiva técnica y académica
que corresponde a toda entidad universitaria.

Luego de la ejecucion de este proyecto nos sentimos satisfechos por haber
reafirmado los canales de mutua colaboracion con el Ministerio Pablico y el
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Poder Judicial, pero al mismo tiempo somos conscientes de que alin existe un
largo camino por recorrer y un arduo trabajo pendiente por parte de todas
aquellas instituciones involucradas con la judicializacion de los casos. Estamos
convencidos de que solo un esfuerzo conjunto, profesional y comprometido
permitira la consecucion de resultados positivos y una respuesta efectiva a la
siempre postergada exigencia de verdad y justicia encarnada por las miles de
victimas del conflicto.

Como producto final de la labor realizada, presentamos el libro Judicializacion
de violaciones de derechos humanos: aportes sustantivos y procesales, publicacion
que recoge las principales ponencias de los talleres de capacitacion desarrollados
durante el proyecto, asf como una seleccion de articulos que analizan temas de
vigente interés en materia de procesamiento penal de violaciones de los
derechos humanos.

Al concluir el proyecto, queremos expresar nuestro agradecimiento a la
Agencia Espanola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (AECID) y
al Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) —organizaciones
que canalizaron su cooperacion a través del Fondo Fiduciario Espaha-PNUD
«Hacia un Desarrollo Integrado e Inclusivo en América Latina y El Caribe»—,
por la confianza depositada en nuestra instituciéon. Sin su valioso aporte no
hubiese sido posible concretar el trabajo que hoy les presentamos.

SALOMON LERNER FEBRES
Presidente ejecutivo del IDEHPUCP
Lima, octubre de 2009



Introduccion

Transcurridos seis afios desde la entrega del Informe Final de la Comision de la
Verdad y Reconciliacion (CVR)! y estando pendiente —atn— el
cumplimiento integral de sus recomendaciones, incluidas las de justicia por
graves violaciones de derechos humanos, las condiciones propias de un contexto
de transicion democratica en nuestro pafs no pueden considerarse superadas.

Al hablar de transicion democratica nos referimos concretamente al proceso
iniciado en noviembre de 2000, época en la que el ex presidente Alberto
Fujimori huyo del Perti luego de ser descubierta la red de corrupcion que operd
impunemente durante su gobierno, y en el marco de la cual, una vez instaurado
el Gobierno de Transicion Democratica liderado por el ex presidente Valentin
Paniagua, el nuevo régimen emprendi6 la fundamental tarea de recuperar la
democracia y superar la debilidad institucional heredada del autoritarismo
vigente hasta aquel entonces.

Este contexto determiné la creacion de la CVR como una respuesta oficial
a la necesidad de esclarecer las causas y consecuencias del conflicto armado
interno que enfrentd a agentes del Estado y grupos terroristas entre 1980 y el
2000, y al mismo tiempo una creciente demanda de justicia frente a la impunidad
de numerosas violaciones de derechos humanos atribuidas a ambos actores,
siendo el Ministerio Pablico y el Poder Judicial las instituciones encargadas de
asumir su investigacion y juzgamiento.

El 28 de agosto de 2003, al presentar su Informe Final, la CVR estim6 en mas
de 69.000 el ntimero de muertes ocurridas durante el conflicto, declard al
Partido Comunista del Perti-Sendero Luminoso (PCP-SL) el principal
perpetrador de crimenes y violaciones contra los derechos humanos y, como
producto de un riguroso analisis, defini6 el patron sistematico y generalizado

! La CVR fue creada por el Gobierno peruano con el encargo de esclarecer el proceso, los
hechos y responsabilidades de la violencia terrorista y de la violacion de los derechos
humanos producidos desde mayo de 1980 hasta noviembre de 2000, imputables tanto a
las organizaciones terroristas como a los agentes del Estado, asi como de proponer inicia-
tivas destinadas a afirmar la paz y la concordia entre los peruanos.
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en el que se enmarcaron —en ciertos lugares y momentos del conflicto— los crimenes
atribuidos a los agentes estatales. Sin duda, el panorama descrito por este Informe
suponfa la judicializacion de un nimero considerable de casos, lo que significd
todo un desafio para el sistema de justicia en términos de organizacion
y especializacion, atendiendo a la naturaleza compleja de los casos y las
dificultades probatorias inherentes al tiempo transcurrido desde que fueron
perpetrados los crimenes. Frente a ello, la respuesta oportuna del Estado fue la
creacion, desde el 2004, de un subsistema conformado por salas, juzgados y
fiscalfas especializadas con competencia exclusiva —en un primer momento—
para conocer delitos de terrorismo y violaciones de derechos humanos.

Cinco afos después de la creacion del subsistema especializado deben
reconocerse importantes avances en la judicializacion de los casos, lo que se
expresa en algunos procesos con sentencia definitiva y la produccion de una
interesante jurisprudencia; sin embargo, debe considerarse también que la gran
cantidad de casos pendientes de resolver, la mayor parte de ellos en etapas de
instruccion e investigacion preliminar, representa un claro indicador de la gran
demanda de justicia ain vigente en esta materia y de que el trabajo de los
organos especializados, como la Sala Penal Nacional y los juzgados vy fiscalfas
especializadas, atin esta lejos de concluir.

El Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad
Catolica del Perad (IDEHPUCP), entidad académica representativa del
compromiso de la Pontificia Universidad Catotlica del Pert con las
recomendaciones de la CVR, no ha sido ajeno a este proceso y asumio6 su
acompahamiento de modo paralelo al inicio de sus actividades. De esta manera,
en sus mas de cinco ahos de presencia institucional, ha apostado por el
fortalecimiento de las capacidades de los miembros del Poder Judicial y del
Ministerio Pablico, encargados del procesamiento penal de violaciones de
derechos humanos, lo que se concretd en sucesivos proyectos, como el
denominado «Capacitacion en acceso a la justicia y procesamiento de
violaciones de derechos humanos», ejecutado en el 2004 y el proyecto
«Fortalecimiento de la politica de procesamiento de violaciones de derechos
humanos», ejecutado entre el 2005 y el 2007, iniciativas a partir de las cuales,
el IDEHPUCP ha logrado convertirse en un referente técnico y académico en
la materia, manteniendo desde el 2005 un seguimiento permanente al tramite
de aquellos casos investigados por la CVR,? cuyos hallazgos y resultados fueron
aportados al Ministerio Pablico y el Poder Judicial simultaneamente a la entrega
de su Informe Final.

2 Al concluir su trabajo, la CVR entregd los resultados de 47 investigaciones, 45 fueron
presentadas al Ministerio Pablico y 2 al Poder Judicial.



La presente publicacion, titulada Judicializacion de violaciones de derechos
humanos: aportes sustantivos y procesales, hace parte del proyecto «Justicia y
derechos humanos en el Peri: asesorfa, capacitacion y seguimiento para una
eficaz judicializacion de las violaciones de derechos fundamentales», iniciativa
apoyada por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y
la Agencia Espanola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (AECID),
cuya ejecucion por parte del IDEHPUCP, entre octubre de 2008 y noviembre
de 2009, significo la continuidad de los dos proyectos anteriores, tanto en la
capacitacion de magistrados, como en el seguimiento de casos investigados por
la CVR vy la difusion —por medio de la web— de informacion especializada en
materia de procesamiento penal de violaciones de derechos humanos.

Es a través de este Gltimo proyecto, que el IDEHPUCP ha procurado seguir
contribuyendo —desde una perspectiva académica— con el trabajo
desarrollado por los 6rganos del subsistema especializado, incluyendo, esta vez,
a los magistrados y personal auxiliar de otros 6rganos no especializados que
conocen procesos afines, como es el caso de aquellos que forman parte del
subsistema penal anticorrupcion, donde se ventilan casos vinculados con la
red de corrupcion que oper6 durante el régimen del ex presidente Fujimori,
como los crimenes atribuidos al grupo de aniquilamiento Colina, entre otros.

Aun cuando el trabajo desplegado por los 6rganos especializados ha
merecido justificados reconocimientos por sentencias como la dictada contra
Abimael Guzman Reinoso y otros dirigentes del PCP-SL, otras —sentencias—,
como consecuencia natural del escrutinio social a la labor jurisdiccional, no
han generado el mismo nivel de consenso en la opinion pblica, lo que
demuestra la necesidad de seguir creando y promoviendo espacios de debate y
formacion académica que, ademas de profundizar en las materias de vigente
interés, respondan a nuevos desafios y dificultades, tal como ocurre con el
tratamiento de la prueba aplicada a casos de naturaleza compleja en sus distintas
etapas, lo que involucra su recopilacion en fase preliminar, hasta su presentacion,
actuacion, sustentacion y valoracion en fase judicial, tarea que compromete a
todos los actores del proceso (representantes del Ministerio Piiblico, Poder
Judicial y la parte civil).

El proyecto «Justicia y derechos humanos en el Perti» complementd la
capacitacion integral en materia de derechos humanos impartida en los proyectos
previos y profundizo en la tematica propia del derecho penal aplicado a dicha
especialidad, lo que motivo que los talleres de capacitacion incluyeran modulos
de derecho penal constitucional, derecho penal sustancial y derecho procesal
penal, siendo el dictado de esta Gltima materia, pertinente para aproximar el
aporte del IDEHPUCP a las cuestiones probatorias antes anotadas, en particular,
el tratamiento de la prueba indiciaria, aspecto desarrollado con amplitud por
la Sala Penal Especial de la Corte Suprema, en el marco del juicio seguido
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contra el ex presidente Alberto Fujimori por graves violaciones contra los
derechos humanos, pieza jurisprudencial —por lo demas— de imprescindible
estudio y debate.

Entre las actividades desarrolladas por el proyecto se incluyen cuatro talleres
de capacitacion dirigidos a magistrados especializados y personal auxiliar de
las regiones Junin, Ayacucho y Lima; el sostenimiento y ampliacion de un
Grupo de Interés —virtual— constituido principalmente por méas de trescientos
operadores del sistema de justicia; el seguimiento de los casos investigados por
la CVR; la elaboracion de cronicas judiciales y articulos analiticos a partir
de la observacion de los juicios Chavin de Huéntar y Los Laureles; la difusion de
informacion relacionada con el procesamiento penal de violaciones de derechos
humanos a través de la pagina web del proyecto; la distribucion mensual de
boletines especializados® entre el Grupo de Interés y la red institucional del
IDEHPUCP; y, finalmente, la presente publicacion: Judicializacion de violaciones
de derechos humanos: aportes sustantivos y procesales.

Este Gltimo producto incluye, en su primera parte, una seleccion de diez
ponencias escogidas de las cuatro versiones del taller «<Herramientas juridicas
para el procesamiento penal de violaciones de derechos humanos», las que a su
vez han sido distribuidas en cuatro bloques, segtin la afinidad y especialidad de
los temas abordados.

De esta manera, el primer bloque, «Verdad vy justicia», incluye un articulo
de Félix Reétegui que aborda la tematica de graves violaciones de derechos
humanos desde la perspectiva de la justicia transicional. El segundo bloque,
«Derecho penal constitucional», introduce, desde diferentes perspectivas, una
dimension propiamente juridica que vincula y armoniza la aplicacion
del derecho penal sustantivo y procesal, con la vigencia de preceptos
constitucionales y compromisos internacionales en materia de derechos humanos,
aeste bloque pertenecen las ponencias de Roger Rodriguez, Luis Huerta y Roberto
Pereira. Al tercer bloque, «Derecho penal sustancial», pertenecen los articulos
de Yvan Montoya, quien aborda temas de parte general como los diversos tipos
de responsabilidad aplicables a comportamientos macrocriminales (coautorfa,
autorfa mediata, responsabilidad del superior, entre otros) y de parte especial, al
profundizar en el analisis de la tipificacion del delito de tortura e introducir
reflexiones preliminares sobre la tipificacion del delito de desaparicion forzada
de personas, tema, este Gltimo, desarrollado con mayor amplitud por Ivan Meini.
Finalmente, el cuarto bloque, «Derecho procesal penal», incluye los aportes de

> Durante el curso del proyecto fueron distribuidos 12 boletines especializados, los que
inclufan una seleccion de extractos de jurisprudencia nacional e internacional y de doctri-
na especializada en materia de procesamiento penal de violaciones de derechos humanos.



Luis Vargas, quien desarrolla el tema de la prueba y su especial actuacion y
valoracion en casos de violaciones de derechos humanos; de Julio Espinoza,
quien profundiza en la aplicacion de la prueba indiciaria a partir del analisis de
la sentencia dictada contra el ex presidente Alberto Fujimori; y, por tltimo, de
Camilo Bernal, cuya ponencia aborda aspectos relacionados con la organizacion,
estandares y métodos de investigacion requeridos para el analisis de crimenes de
sistema, tema enriquecido con referencias puntuales a la experiencia colombiana
en dicha materia.

La segunda parte del libro, compila cuatro articulos de analisis elaborados
sobre la base de las cronicas judiciales, producidas a partir de la observacion de
los juicios orales de los casos Chavin de Huantar* y Los Laureles,” ambos
investigados por la CVR.

Con relacion al caso Chavin de Huantar, se presentan los articulos de Yvan
Montoya, quien profundiza en la aplicacion de la autorfa mediata por dominio
de la organizacion y su impacto dogmaético y procesal ante la imposibilidad de
individualizar a los ejecutores directos del delito, y de Roberto Pereira, quien
desarrolla aspectos problematicos relacionados con la justicia militar policial.

A proposito del caso Los Laureles, se presentan los articulos de Ivan Meini,
quien aborda aspectos problematicos vinculados al concepto de desaparicion
forzada desde la perspectiva del derecho penal material, y de Luis Vargas, quien
se ocupa de los aspectos probatorios, en particular de la prueba indiciaria,
aplicados a delitos de desaparicion forzada de personas.

Finalmente, la tercera parte, «Anexos», presenta cuadros informativos
sobre el estado de las investigaciones y procesos penales abiertos a partir de los
casos investigados por la CVR. Estos cuadros incluyen datos especificos sobre
aquellos casos que cuentan con sentencia definitiva o de primera instancia,
namero de casos seg(in etapa procesal, nimero de casos con sentencia definitiva
o de primera instancia, niimero de condenas seg{in rango de penas, ntimero de
condenas segin agente perpetrador, y, finalmente, un cuadro general —en
version resumida— con informacion procesal actualizada sobre cada uno de
los casos.®

Con la presente publicacidon, concluyen las actividades del proyecto
«Justicia y derechos humanos en el Per(: asesorfa, capacitacion y seguimiento

* Referido a la ejecucion extrajudicial de tres miembros del grupo subversivo Movimiento
Revolucionario Tapac Amaru (MRTA), durante el rescate de los rehenes en la residencia
del embajador de Japon en el Pert. Hecho ocurrido el 22 de abril de 1997.

> Se refiere a la desaparicion forzada de tres personas en la base contrasubversiva 313,
ubicada en la ciudad de Tingo Marfa (Hu4nuco). Las desapariciones ocurrieron en mayo
y noviembre de 1990.

6 La version completa del cuadro de seguimiento de casos CVR puede consultarse en

<www.pucp.edu.pe/idehpucp>, pagina web del IDEHPUCP.
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para una eficaz judicializacion de las violaciones de derechos fundamentales»,
iniciativa que expresa el compromiso permanente y contribucion efectiva del
IDEHPUCP, con el fortalecimiento de capacidades de los operadores de justicia
especializados y el sostenimiento de un subsistema de justicia eficaz en materia
de investigacion y juzgamiento de graves crimenes contra los derechos humanos.
El libro Judicializacion de violaciones de derechos humanos: aportes sustantivos y
procesales hace parte de tal contribucion al documentar los aportes académicos
del proyecto y facilitar su consulta tanto a sus beneficiarios directos, como a
todo magistrado, profesional, estudiante o persona interesada en conocer,
profundizar o tomar como referente los temas all{ desarrollados.

El proyecto recibio el invalorable apoyo de diversas personas e instituciones.
En primer lugar, son depositarios principales de nuestra gratitud la Agencia
Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (AECID) y el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), gracias a cuyo
aporte, a través del Fondo Fiduciario Espaha-PNUD «Hacia un Desarrollo
Integrado e Inclusivo en América Latina y El Caribe», fue posible el desarrollo
de cada una de las actividades programadas.

Del mismo modo, merecen un agradecimiento especial quienes participaron
como expositores en los talleres, algunos de ellos autores de los articulos
analiticos de la segunda parte del libro. Su fundamental aporte, ademas de su
disposicion y compromiso con las actividades y objetivos del proyecto, redundd
en el éxito y elevado nivel académico de las jornadas de capacitacion. Ellos
son Félix Reategui, Roger Rodriguez, Luis Huerta, Roberto Pereira, [van Meini,
Luis Vargas, Julio Espinoza, Camilo Bernal e Yvan Montoya, correspondiendo
a este Gltimo un reconocimiento especial por su colaboracion como asesor
juridico-penal del proyecto.

Al equipo de trabajo del IDEHPUCP, corresponde el mérito de la efectiva
ejecucion del proyecto, fueron cruciales en ese sentido, la dedicacion y esforzado
trabajo de Inés Martens y José Alejandro Godoy, y la gestion logistica y
administrativa a cargo de Aida Ugarte. En dicho marco, debe destacarse también
el permanente respaldo brindado por Salomon Lerner Febres y Miguel Giusti,’
presidente ejecutivo y director del IDEHPUCP, respectivamente.

Por Gltimo, es importante expresar nuestro agradecimiento a las personas e
instituciones que en distintos momentos colaboraron con las actividades del
proyecto, como Pablo Talavera y los integrantes de la Sala Penal Nacional,
Victor Cubas y los integrantes de las Fiscalfas Penales Nacionales y Fiscalfas
Penales Supraprovinciales, Pastor Barrientos y los integrantes de la Corte Superior

" Miguel Giusti fue director del IDEHPUCP hasta septiembre de 2009.



de Justicia de Junin, Carlos Céardenas y los integrantes del Ministerio Ptblico de
Junin, Marcial Jaray los integrantes de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho,
y Zozimo Gonzélez y los integrantes del Ministerio Pblico de Ayacucho. Hacemos
extensivo el mismo agradecimiento a Ivan Sequeiros, Rosa Bendez(i, Paola Conco,
Nereyda Lopez, Fiorela Gonzélez, Cynthia Aragon, Vladimir Leon y Jorge Abrego.

VICTOR MANUEL QUINTEROS
Coordinador del Proyecto
Lima, octubre de 2009
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Primera parte

Talleres: «Herramientas juridicas para el
procesamiento penal de violaciones de
derechos humanos»






Verdad v justicia






Comisiones de la verdad vy justicia
transicional

FreLix REATEGUI

En la presente ponencia, desarrollaré el tema «Comisiones de la verdad y justicia
transicional», marcando con ello una diferencia con la dimension especificamente
juridica y judicial que caracteriza a los topicos que van a ocuparnos en los
siguientes dfas. La teméatica que propongo desarrollar plantea la siguiente
pregunta: ;qué es lo que se suele hacer, qué es lo que se trata de hacer, qué es lo
que se considera posible hacer para ofrecer algin grado o algtin tipo de justicia
a las personas que han sido victimas de masivas y, muchas veces, atroces
violaciones de derechos humanos en sociedades que han atravesado perfodos
de violencia armada o que han atravesado perfodos de régimen dictatorial
fuertemente represivo?

Ustedes habran notado de inmediato que, cuando hablo del grado de justicia
y los tipos de justicia que cabe proveer a las victimas, no estoy hablando
solamente de la dispensada por el Poder Judicial via una sentencia, sino que me
refiero a varias otras formas que pueden ser puestas en marcha por un Estado
que reconoce la existencia masiva de victimas y de violaciones de derechos
humanos. Por lo tanto, el tema que me convoca se vincula en parte con el
funcionamiento de un Poder Judicial, pero lo excede y se refiere a puntos que
van mas alla de lo hecho por el sistema de administracion de justicia.

En el Per(, como en muchas sociedades que han atravesado perfodos de
violencia armada interna o de autoritarismo, el contexto es concreto y amplio
al mismo tiempo: la existencia de decenas de miles de violaciones de derechos
humanos que no han sido judicialmente procesadas, asi como la existencia de
decenas de miles de familiares de las victimas de esas violaciones de derechos
humanos que no han recibido reparaciones ni el reconocimiento de los hechos
tal como ocurrieron por parte del Estado, la sociedad o los medios de comunicacion.
Entonces, es un horizonte en el cual hay decenas de miles de personas que viven
cotidianamente afectadas en lo material, pero también en lo subjetivo, por una
experiencia de injusticia permanente.

Contra la existencia de ese horizonte de problemas, los sistemas del Estado
pueden seguir actuando como si se vivieran tiempos normales, o como si dichos
problemas no existieran. Cuando ello ocurre y los 6rdenes del Estado
—Ilamémoslos administracion de justicia, administracion de la economia o lo
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que fuere— siguen actuando como en tiempos ordinarios, la paz es ficticia o
por lo menos incompleta: se refiere solo al cese de la violencia armada, pero no
a una vivencia de justicia al alcance de los miles de personas afectadas que
quedan atras.

Para construir una paz verdadera y durable —que incluya una experiencia
social de justicia— es necesario hacerse cargo de la violencia previa, la enorme
cantidad de personas afectadas y los rencores incubados en la sociedad, los
cuales no se desvanecen simplemente porque se cierre los ojos ante ellos, sino
que, probablemente, pueden agravarse en el caso de ser ignorados. Estos
problemas podrian ser procesados institucionalmente en la medida en que se
generen los canales para reconocer ese pasado y para hacer algo para que ese
reconocimiento se exprese en términos diversos, incluido el judicial.

1. «Justicia transicional» o «Justicia de transiciones»

Ese es el tema del cual se ocupa la justicia transicional o, en términos mas
apropiados, «la justicia en las transiciones». Se refiere al tipo y los grados de
justicia que podemos proveer a las victimas en una sociedad que se halla en
transicion desde la violencia hacia la paz y/o desde el autoritarismo hacia la
democracia. La justicia transicional es un campo de reflexion y practicas en las
cuales convergen el derecho, la psicologia, la sociologfa, la antropologfa, la
historia, etcétera. Se trata de un estudio multidisciplinario cuyos componentes
diversos buscan converger para alumbrar ese momento de violencia o de
autoritarismo, para entender qué es lo que ocurrid, a qué se ha llegado y qué es
lo que se tiene que hacer a partir de dicha situacion.

Las respuestas a estas interrogantes dan lugar a una serie de mecanismos de
justicia transicional, los cuales pueden expresarse en organismos creados por el
Estado o por la comunidad internacional para atender las secuelas de ese pasado
violento. Entre esos mecanismos, uno sumamente conocido hoy en dfa, pero
que solamente es uno entre varios, son las llamadas comisiones de la verdad, a las
cuales me referiré mas adelante. Por ahora, solo quiero dejar sentado que las
comisiones de la verdad son uno de los mecanismos que se pueden poner en
practica para actuar en materia de justicia en transiciones.

A continuacion dividiré mi exposicion en tres puntos: el primero de ellos
es la ubicacion de la justicia transicional dentro de las transiciones politicas.
En segundo lugar, voy a considerar el alcance de la justicia transicional, es
decir, qué tipos y qué grados de justicia puede propiciarse una sociedad que
transita desde la violencia y el autoritarismo; por qué algtin tipo de justicia y
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por qué no toda la justicia. Al considerar este tema me referiré a las dificultades
que hay para hacer justicia plena y la necesidad de buscar algunos medios
alternativos de justicia, asi como el hecho de que la justicia haya devenido en
una obligacion legal de los Estados frente a las victimas. En tercer lugar, voy a
mencionar cuéles son los mecanismos de justicia transicional que han existido
historicamente.!

1.1. Transiciones politicas y justicia transicional

Comencemos por el primer tema, el de las transiciones politicas y la justicia
transicional. Cuando hablamos de justicia transicional o justicia de transiciones
nos referimos a un fendmeno que ocurre en un momento muy singular, especifico
en diversas sociedades: una transicion. Antes nos referfamos a una transicion
politica, tema que estudia muy intensamente la ciencia politica, pero cuando
hablo de transiciones politicas me refiero a un momento en el cual en una sociedad
existe un gobierno dictatorial o autoritario —que puede ser militar o civil—
fuertemente represivo de los derechos, y que en un cierto momento decide
abandonar el poder y dejar que los partidos politicos civiles restauren el juego
de las elecciones democraticas. Eso es lo que ocurre en una transicion: los agentes de
una dictadura se van y en su lugar entran los partidos politicos y organizaciones
de la sociedad civil que restauran la competencia libre y legal por el poder.

La pregunta es la siguiente: ;por qué el actor autoritario vy dictatorial acepta
abandonar el poder y por qué es posible que los actores civiles politicos partidarios
puedan entrar a competir libremente por el poder? La premisa empirica de dicha
pregunta es que ese actor acepta abandonar el poder pacificamente —si fuera
de modo armado, no habrfa, en rigor, una pregunta politica que hacerse—; esa
premisa esta de algin modo motivada por las experiencias historicas a las que
me referiré muy escuetamente a continuacion.

— En América Latina, durante la década de 1970, practicamente todos los
paifses de la region vivian bajo regimenes dictatoriales y, a finales de la
década de 1970 e inicios y mediados de la década de 1980, todos esos
paises, sobre todo aquellos que tenfan las dictaduras militares mas férreas,
experimentan un transito pacifico de la dictadura a la democracia:
Argentina, Brasil, Uruguay, més tarde Chile, Ecuador y asf sucesivamente.

! Historicamente, en este caso, representa los Gltimos treinta a treinta y cinco ahos
aproximadamente.
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— La segunda experiencia es la de Europa entre 1989 y1990, cuando en el
transcurso de un aho y medio se derrumban las dictaduras comunistas que
habfan quedado ejerciendo el dominio sobre la Europa central y del este
después del fin de la Segunda Guerra Mundial (Alemania oriental, Bulgaria,
Yugoslavia, Hungrfa, Albania, Polonia) y dan paso a la restauracion
de regimenes democraticos en esta parte de Europa. Estos regimenes
democraticos son imperfectos, vacilantes, precarios, algunos mas robustos
que otros, pero son una restauracion de la competencia libre por el poder.

— El tercer caso es algo mas difuso y es el referido a las diversas dictaduras
que sucedieron a la descolonizacion de las naciones africanas desde la
década de 1960. Como es sabido, el contexto de la Guerra Fria (1947-
1989) propici6 que tanto los Estados Unidos cuanto la Union Soviética
respaldaran, en resguardo de sus intereses estratégicos, regimenes autoritarios
en Africa.

Volvamos a la pregunta: jen qué circunstancias un actor autoritario acepta
abandonar pacificamente el poder y dejar que sus opositores asuman el gobierno?
Desde una perspectiva de analisis politico, esta interrogante es respondida
atendiendo a las variables estratégica o netamente técticas, es decir, desde el
punto de vista de los intereses en juego de los actores. Se observa, aqui, como es
que la tension entre dichos intereses da como resultado una transicion,
usualmente como producto de una negociacion. Para entenderlo asf es necesario
esquematizar la actuacion de los actores: su interés es perdurar en el poder, pero
puede llegar un momento en que, por més deseos que tengan de prolongar su
dominio, los actores autoritarios se den cuenta de que las bases de su poder
estan siendo socavadas y de que tarde o temprano serdn derrotados por las
fuerzas de oposicion. Aqui entra en accion una logica de accion racional segin
la cual se busca perder lo menos posible. En el caso de los gobiernos autoritarios,
su interés es salir del poder sin que se les someta a juicio por violaciones de los
derechos humanos o sin tener que rendir cuentas por los actos de corrupcion en
que podrian haber incurrido. Es alli donde aparece como una salida la
negociacion con miras a dejar el poder —y acordar términos favorables para su
salida del poder— en el momento en que atn se tiene fuerza.

Veamos el caso argentino. La dictadura férrea y poderosa que se instal6 en
1976, en 1982 y 1983 tiene una serie de reveses: hiperinflacion, una derrota
militar sin atenuantes en la Guerra de las Malvinas y cambios en el discurso
sobre derechos humanos en Estados Unidos, que habfa sido su principal apoyo.
Cuando la dictadura militar se da cuenta de ello, se percata de que sera
derrotada.
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Esta dindmica se repite en diversas sociedades en las cuales se instaura la
negociacion entre actores autoritarios y actores civiles y democraticos, quienes
discuten sobre una agenda de demandas y propuestas. Uno de ellos es la
impunidad bajo alguna forma legal o institucional como la amnistf{a, as{ como
algunas otras garantias de no persecucion por temas de corrupcion o violaciones
de derechos humanos. La pregunta para el analisis politico es: jpor qué negociar
este tipo de prerrogativas? En este caso, prima en los partidos politicos la
incertidumbre sobre la derrota politica de la dictadura, por lo que, entre
la disyuntiva de la obtencion de la democracia entendida como elecciones
libres y el sometimiento de los actores autoritarios a una rendicion judicial de
cuentas, se opta por la primera.

Esa clase de decisiones se tomaron, por ejemplo, en Uruguay y en Chile en
el contexto de sus respectivas transiciones a la democracia. Para el primer
presidente de la transicion uruguaya, Julio Marfa Sanguinetti, era claro que
una exigencia muy fuerte de someter a la justicia a los militares que habfan sido
responsables de graves violaciones de derechos humanos podfa significar un
bloqueo para la democracia. Asf, el Gobierno estuvo de acuerdo con dar una
amnistia o, como se dijo entonces, en abandonar las pretensiones punitivas del
Estado respecto de las violaciones cometidas. En el caso de Chile, Augusto
Pinochet tuvo tiempo de preparar cuidadosamente su salida después de diecisiete
ahos de dictadura. Esa preparacion incluyd una autoamnistia dada por el
Gobierno de facto, la cual tuvo que ser aceptada por el Gobierno civil que
vino a continuaciéon. Durante varios ahos, la democracia chilena hubo de
coexistir con una serie de mecanismos e instituciones heredadas de la dictadura
y, de hecho, creadas por esta como una forma de protegerse contra una futura
persecucion judicial por los delitos cometidos.

Asf, en las transiciones, se puede llegar a acuerdos que nos pueden parecer
inmorales desde el punto de vista de los derechos humanos, pero que responden
a una cierta actitud de realismo o de pragmatismo, con una mirada puesta en
algo que se considera un bien mayor: los actores politicos asumen que si se
quiere un régimen democrético, probablemente se tenga que hacer muchos
sacrificios. Eso ha determinado que en la historia moderna la forma de resolver
situaciones de conflicto interno sea en una mesa de didlogo, con el perdon
mutuo de los delitos o crimenes cometidos, como un precio que se paga por la
estabilidad futura.

Poco a poco, sin embargo, se ha tomado conciencia de que dichos
acercamientos pragmaticos a la negociacion politica, y los regimenes resultantes
de estos, dan lugar a un problema, y es que muchas veces las negociaciones
entre los actores politicos se hacen sobre temas que, en principio, no son
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negociables para los principales involucrados. Ese es, precisamente, el caso
de la justicia sobre violaciones de derechos humanos. Para el familiar de
una victima, el paradero o destino final del afectado no puede formar parte de
una transaccion, por muy racional y estratégico que sea el razonamiento de los
politicos a favor de tal negociacion. Asf, en dichas negociaciones se instaura
una estabilidad politica, pero sobre la base de desconocer y postergar los intereses
no negociables de un sector grande de la poblacion.

Desde ese punto de vista, las transiciones politicas y estratégicamente
negociadas son solidas hasta cierto punto, pero se revelan como inestables a
largo plazo, pues mediante ellas se estarfa intentando construir una democracia
sobre la base de la negacion de los derechos de un sector de la poblacion.

Por otro lado, paulatinamente en la comunidad internacional ha ido
creciendo y adquiriendo forma institucional lo que podriamos denominar una
sensibilidad o una moralidad humanitaria. Un hito fundamental en la
maduracion de esta sensibilidad fue el fin de la Segunda Guerra Mundial y el
consiguiente juzgamiento de los principales responsables de los crimenes
cometidos por el nazismo. Es entonces cuando se consolida la idea segtin la cual
existen crimenes tan graves que no pueden ser olvidados ni quedar exentos de
procesamiento judicial. Asf, se va tomando conciencia de que después de una
conflagracion bélica o un proceso de autoritarismo intenso queda un contingente
de victimas de violaciones de derechos humanos, quienes son titulares de una
serie de derechos legalmente protegidos y que tienen que ser obligatoriamente
atendidos.

Esto debilita la idea de una democracia construida sobre la base de la
negacion de los derechos de las personas, con lo que las transiciones politicas
hoy en dia deben cumplir con estandares legales y éticos al mismo tiempo que
con requerimientos de equilibrio politico. Los mecanismos de la justicia
transicional expresan, precisamente, la fuerza de esa demanda.

1.2. ;Por qué justicia transicional?

Nuestro segundo punto es por qué hablamos de justicia transicional. Para
responder a esta pregunta hay que tener en cuenta que hay distintos tipos de
transiciones, dependiendo de lo ocurrido en cada pafs. Por ejemplo, en
Uruguay, como mencioné anteriormente, se dio una amnistfa bastante amplia,
que ahos después fue llevada a referéndum para saber si se mantenfa o no. En
ese referéndum gano el respaldo a la amnistia, en un pafs que ya tenfa veinte
ahos de democracia recuperada. Ello nos hace ver que cada transicion es
distinta.
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El contraejemplo que se suele citar en torno a la necesidad de memoria y
justicia es el de Espana. Este pafs sufrid una guerra civil entre 1936y 1939, con
numerosas violaciones de derechos humanos de parte de ambos bandos, el de
los militares rebeldes y el de los republicanos que ocupaban legalmente el
poder. En 1939 se instala la dictadura de Francisco Franco, que dura hasta
1975, y en cuyos diez primeros afos se produce una persecucion criminal masiva
contra los republicanos. La dictadura acaba cuando Franco muere y, dado que
no se sabfa lo que iba a ocurrir, las fuerzas politicas se pusieron de acuerdo en un
pacto de olvido en 1975. La democracia espafola se erigio sobre la base de
un acuerdo de amnesia y se dio una Constitucion que ha durado treinta ahos.
En los Gltimos cinco ahos comenzaron a sentirse una serie de inquietudes
subterraneas en las nuevas generaciones que no se sienten comodas con el
olvido y en el 2008 se dio una Ley de Memoria Historica, lo que ha activado
un proceso de recuperacion de la memoria, asf como una denuncia de Baltazar
Garzon para judicializar las violaciones de derechos humanos ocurridas durante
el franquismo, a pesar de que la mayorfa de sus responsables han fallecido. La
experiencia espahola podria querernos decir que una sociedad puede escoger
el olvido y la impunidad, e incluso construir la democracia sobre dicha base,
pero en algn momento la necesidad de justicia va a regresar. Ello da para
especular mucho.

Volvamos a la pregunta. ;Por qué justicia transicional? ;Por qué algo de justicia
y no toda la justicia? Una de las razones es que, en realidad, es imposible hacer
justicia penal y reparaciones inmediata y plenamente en una sociedad que ha
atravesado procesos masivos de violencia y violaciones de los derechos humanos.

Una primera razdn es la necesidad de equilibrio que hemos mencionado a lo
largo de los ejemplos que hemos dado. Por més que estemos convencidos de la
necesidad de satisfacer los derechos de las victimas, se debe preservar el orden
institucional reconquistado y eso plantea un equilibrio dificil de mantener.

Otra cuestion tiene que ver con el caracter masivo de los crimenes, lo que
hace que no puedan ser procesados pronta y oportunamente por ning(n sistema
judicial, menos atin por aquellos paises que han sufrido este tipo de fendbmenos,
naciones que son —normalmente— pobres, en vias de desarrollo y sin los
recursos institucionales o econdmicos para atender estos procesos,
considerando la antigiiedad de los crimenes. En el caso del Pert, hablamos de
crimenes que han sido cometidos hace veinticinco ahos, lo que supone
enormes dificultades para producir la evidencia necesaria, a lo que se suman
problemas institucionales.

Nos podrfamos hacer la misma pregunta en torno a las reparaciones. Pensemos
en la situacion de las victimas en el Perti. Como sabemos, tradicionalmente las
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reparaciones se obtienen por via judicial. Si consideramos que en el Pertt hubo
alrededor de setenta mil victimas fatales, podemos tener una idea del largo
tiempo que tomarfa el Poder Judicial para acreditar por la via de una sentencia
el derecho de todas las victimas a recibir alguna forma de reparacion.

Esto nos lleva a decir que, en el caso de la justicia transicional, ademas de
los mecanismos judiciales, se deben poner en marcha otros mecanismos
complementarios, destinados a solucionar situaciones extraordinarias. En el
caso peruano, hablamos de decenas de miles de personas que vienen de los
estratos historicamente mas excluidos y empobrecidos de la poblacion.

1.3. Los mecanismos de la justicia transicional

Por tanto hay necesidad de buscar formas de defender los derechos de las
victimas, lo que nos lleva a hablar, muy rapidamente, de los mecanismos de
justicia transicional. Estos mecanismos tienen que ver con los derechos antes
mencionados: derecho a la verdad, derecho a obtener justicia, derecho a las
reparaciones y garantfas de no repeticion.

Comenzaremos sehalando que el proceso comienza por la exposicion pablica
y el reconocimiento de la verdad, por lo que las comisiones de la verdad son el
mecanismo méas conocido en materia de justicia transicional. Las comisiones
son organismos estatales pablicos que se suelen crear para dar un registro
autorizado del pasado, sobre la base de una verificacion cientifica y una
legitimidad social, que da luces sobre aspectos de la violencia que habfan sido
ocultados. Lo primero que rescata una comisiéon de la verdad es un relato
incomodo, en el que aparecen como principales protagonistas las victimas,
recordando que se encuentran alli.

Los enemigos de las comisiones de la verdad suelen plantear como objecion
al trabajo de estas una cierta pregunta de semblante filosofico: qué es la verdad
y como puede un agente o un sujeto atribuirse la facultad de dictaminar sobre
ella. Por ello es necesario tener en cuenta que las comisiones de la verdad
probablemente no expongan un recuento de lo sucedido que quede ajeno a
todo debate, pero, como ha sehalado Michael Ignatieff, ellas reducen el margen
de las mentiras que pueden existir sin ser cuestionadas en una sociedad. Una de
estas mentiras, en el caso de pafses como Per, Guatemala o El Salvador, es la
esgrimida por los perpetradores de los crimenes —estatales o no estatales— al
sostener que la cantidad de victimas que causaron es el resultado de excesos o
de errores. Las comisiones de la verdad han logrado demostrar como la conducta
reiterada de los actores armados en estos casos impide hablar de excesos y si, en
algunos casos, de conductas sistematicas o generalizadas.
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Las comisiones también se erigen en plataformas para la demanda de
derechos, tratan de establecer responsabilidades penales o de generar los caminos
para establecer responsabilidades penales, ademas de propiciar cambios institucionales
y legislativos para afrontar el legado de la violencia.

Los otros mecanismos tienen que ver con justicia, reparaciones, y garantias
de no repeticion. En la justicia penal hay una variedad de mecanismos, como
por ejemplo el establecimiento de sistemas centralizados para el conocimiento
de violaciones de derechos humanos. Ademas, hay tribunales internacionales y
tribunales mixtos, lo cual va de la mano con la promocion de la aplicacion de
instrumentos internacionales para el procesamiento de violaciones de derechos
humanos y la asuncion de doctrinas para la atribucion de responsabilidades
penales que vayan mas alla del hallazgo de la conexion material entre perpetrador
y crimen, lo cual debe permitir un juzgamiento méas efectivo, sabiendo que
muchos de estos casos se explican en contextos de aparatos organizados de
poder para delinquir.

En lo relativo a reparaciones, nos hallamos ante programas de origen
administrativo y de caracter masivo, que eximen a la victima de demostrar la
validez de su reclamo segn los estandares exigibles tradicionalmente en una
corte de justicia. Adema4s, son programas que no se agotan en lo meramente
econdmico, sino que abarcan elementos simbolicos y una serie de vias por las
que se trata de reponer los diversos tipos de bienes juridicamente protegidos de
las victimas.

Por altimo, las garantias de no repeticion cobran la forma de reformas
institucionales. Se trata de cambios que el Estado hace para desmontar los
mecanismos por los cuales estall6 la violencia y aquellos por los cuales se pudieron
vulnerar derechos fundamentales manteniendo un manto de impunidad. Se
recomiendan asf, por ejemplo, cambios en la administracion de justicia, con la
finalidad de evitar violaciones al debido proceso; en los aparatos de seguridad y
defensa del orden interno, asf como en los sistemas educativos y la forma como la
autoridad civil del Estado establece su presencia en el territorio nacional.

En Gltima instancia, estos temas se conectan con un problema distinto pero
fuertemente conectado con aquellos, como es el del desarrollo. Al hablarse del
contexto institucional, econdmico, judicial y politico en el que se presento la
violencia y la vulnerabilidad de la vida humana, se hace necesario, en efecto,
plantearse preguntas sobre los procesos de desarrollo que deberfan reducir la
inseguridad. Ello es un tema sobre el que los practicantes de la justicia
transicional se muestran cada vez mas conscientes, aunque también hay la
sensacion de que son problemas que exceden los alcances de los mecanismos
transicionales.
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2. Las comisiones de la verdad: una mirada desde la experiencia
latinoamericana

He dicho que las comisiones de la verdad, como la que tuvimos en el Per(, son
un mecanismo entre varios posibles de justicia de transiciones y sirve
principalmente a uno de los derechos de las victimas que es el derecho a
la verdad. Los derechos de las victimas como mencioné antes son el derecho a la
verdad, justicia y reparaciones, y las comisiones de la verdad estdin —en
principio— vinculadas con el cumplimiento y la garantfa de ese derecho a la
verdad. Sin embargo, en la practica ellas se han vuelto cada vez mas complejas
y multidimensionales, de manera tal que hoy dfa serfa dificil decir que el
trabajo de una comision esta solamente relacionado con la restitucion de la
verdad historica o con el fomento de la memoria pablica, sino que, como es
evidente para nosotros en el caso peruano, tiene la pretension y el mandato
legal de servir al cumplimiento de los otros derechos. Por lo tanto, esta vinculada
con el ejercicio de la justicia, con la provision de la reparacion a las victimas vy,
ciertamente, con la proposicion de reformas institucionales.

Hay que sehalar también que las comisiones de la verdad son distintas en todo
el mundo y son mecanismos relativamente recientes. Se suele decir que la primera
comision de la verdad que puede ser asi llamada fue la que existio en Uganda a
inicios de la década de 1970, después de la cual han existido muchas mas.

En América Latina ya se tenfa, antes del trabajo de la Comision de la Verdad
y Reconciliacion peruana, una fuerte tradicion de comisiones de la verdad,
algunas de ellas de importancia paradigmatica como la que hubo en Argentina
en 1983, la que hubo en Chile en 1990 después del retiro del poder de Augusto
Pinochet, las de El Salvador y Guatemala en los ahos noventa o fines de los
noventa (en relacion con las guerras civiles que all{ se padecieron). La quinta
comision de la verdad propiamente dicha que hubo en América Latina habrfa
sido la peruana.

(Qué es una comision de la verdad? Eso es muy dificil de definir por la gran
heterogeneidad de estos mecanismos, pero si se puede decir que las comisiones
de la verdad comparten algunas caracteristicas generales que mencionaré a
continuacion. En primer lugar, suelen ser entidades oficiales, es decir, estatales
u originadas en acuerdos internacionales. No suelen ser puramente una instancia
de la sociedad civil como lo son las organizaciones no gubernamentales (ONG)
o las diversas formas de asociacion civil. En gran medida, su razon de ser esta
ligada a su caracter oficial, es decir, con el hecho de haber sido constituidas por
el Estado para llevar adelante averiguaciones sobre violaciones de derechos
humanos. Ese tema es importante y hay que resaltarlo porque tiene que ver con
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una discusion que se hizo hace algunos ahos aqui en Perti y que es el tema de la
valoracion, en el ambito judicial, de los materiales recopilados y provistos por
una comision de la verdad. Si bien estos no son recogidos con arreglo al
protocolo judicial forense, sin embargo, sf son producidos por un organismo
que ha sido encargado por el Estado para que acopie esa informacion, y eso
provee a sus informaciones un estatus especial.

En segundo lugar, las comisiones de la verdad comparten como caracteristica
el ser siempre organismos de existencia temporal. No son organismos que
aparecen como instituciones corrientes del Estado, sino que son excepcionales,
tienen un lapso de duracion muy estricto y eso tiene una gran importancia
simbolica y politica. La idea de que las comisiones de la verdad duren un
tiempo corto, o por lo menos un tiempo definido, entonces se asocia con la
idea de que son instancias de ruptura, instancias que quieren crear o poner en
acto un momento excepcional.

Un tercer elemento es que estan enfocadas en el esclarecimiento del pasado.
Su mandato es siempre investigar violaciones de derechos humanos ocurridas
en el pasado y en un momento determinado. Toda comision de la verdad suele
tener un mandato preciso en el cual, entre otras cosas, se prescribe el marco
temporal de sus investigaciones. No se le ordena que investigue el pasado
abiertamente, sino que se le encomienda investigar crimenes y violaciones de
derechos humanos cometidos entre ciertas fechas.

Por lo demas, no siempre es facil determinar dicho marco temporal. Por
ejemplo, en Colombia existe desde hace varias décadas un conflicto sumamente
complejo, con muchos actores, respecto del cual las dudas comienzan desde el
momento en que uno se pregunta cuando comenzo. Ese es un tema muy dificil
desde el punto de vista de la creacion de una comision de la verdad.

Las comisiones de la verdad estan centradas en las victimas y eso tiene, por
lo menos, dos significados. Que estén centradas en las victimas significa, en
primer lugar, que su razon de ser es facilitar, promover y fomentar que se cumplan
los derechos de estas. Entonces las comisiones de la verdad tipicamente
—aunque no de manera general y exhaustiva— toman como su principal materia
de informacion los testimonios de las victimas, porque ademas entienden que
escuchar estos testimonios devuelve dignidad a las personas que han sido
afectadas y tal vez no hay forma més poderosa de devolverles su dignidad que
desde una comision que funciona como ente estatal y que acude a las victimas
para pedir su palabra.

La metodologfa esta centrada en las victimas y eso también significa que en
su funcionamiento se trata de tomar precauciones y crear mecanismos de
proteccion para ellas, como la confidencialidad de algunos testimonios.
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Otro elemento com(in a las comisiones de la verdad es que suelen producir
reportes o informes finales, que siempre tienen que ser pablicos. Y una tltima
propiedad es que las comisiones de la verdad no son instancias judiciales. Las
comisiones de la verdad investigan y reconstruyen casos, e inclusive pueden
tratar de identificar al perpetrador, pero una comision de la verdad —salvo en
casos muy especificos como Sudafrica— no tiene facultad para formular
acusaciones penales, condenar, ni mucho menos absolver, respecto de aquello
que ha investigado, pues no esta investida de poderes judiciales.

Entonces ;cuél es la relacion de las comisiones de la verdad con el ejercicio
de la justicia penal? ;Pueden o no pueden, deben o no deben colaborar con el
ejercicio de la justicia penal? Lo cierto es que durante una parte de la historia
las comisiones de la verdad no han servido al ejercicio de la justicia penal, y a
veces su razon de ser no ha sido promover que se judicialicen casos, por razones
oficiales y formales. Justamente en algunos lugares el mandato de las comisiones
no inclufa, como parte de los arreglos institucionales y politicos de la transicion,
considerarlas un mecanismo para la judicializacion, sino que més bien aparece
como una suerte de mecanismo alternativo para dicho proceso. El caso mas
conocido de esa modalidad es el de la famosa Comision de la Verdad de
Sudéfrica.

La Comision de la Verdad de Sudafrica en realidad estaba compuesta por
tres subcomisiones, una de las cuales era de amnistfas. El arreglo en la transicion
sudafricana era un acuerdo de intercambio de verdad por justicia. En la medida
en que un victimario que acudia a la comision declarara de manera completa
y sincera los crimenes de los cuales era responsable, se hacfa acreedor a la
posibilidad de una amnistfa por parte de la Comision de la Verdad.

Asfi, algunas comisiones de la verdad no estan pensadas para servir a la
accion judicial porque las correlaciones de fuerza existentes no lo permiten. En
Chile, con la llamada Comision Rettig ocurri6 un proceso interesante. En 1978,
o sea doce anhos antes de dejar el Gobierno, Pinochet dio una amnistfa y, asf,
cuando se produce la transicion se crea una comision de la verdad que no
estaba orientada a inducir procesamientos judiciales. De hecho, en Chile hubo
un ambiente de relativa impunidad que se mantuvo grosso modo hasta 1998-
1999, cuando, como todos sabemos, Pinochet fue detenido en Londres por
pedido del juez espafol Garzon, y se desencadena un proceso tortuoso que
termino llevandolo un aho después a Chile. Ahf se rompe el hielo de la
impunidad en Chile y la justicia penal empieza a actuar utilizando materiales
que la comision habfa producido.

En El Salvador, por otro lado, hubo una comision que recibid reportes de
22.000 violaciones de derechos humanos y que logro esclarecer 33 casos y que
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reveld el patron de masacres cometido por el Ejército salvadoreho durante la
guerra civil de los ahos ochenta. Esta comision presentd su informe final, y al
dfa siguiente de su presentacion el presidente de entonces declar6 ptiblicamente
que para el Estado salvadorenio el informe no tenfa ningtin valor. Ademas, se
dio una amnistfa general para todos los militares involucrados en violaciones
de derechos humanos. Un par de ahos después, en 1995, la Corte Suprema de
El Salvador, cuya corrupcion habfa sido descrita minuciosamente por esa
Comision de la Verdad, avald la amnistia que habfa dado el presidente
salvadoreno.

El caso de Argentina también es interesante. Probablemente, la Comision
Nacional sobre Desaparicion de Personas es una de las més famosas
mundialmente, entre otras razones, por el renombre de quien fue su presidente,
el novelista argentino Ernesto Sabato. Pero tuvieron que pasar varios ahos
antes de que se hiciera justicia con los materiales que habfa producido esta
comision, que investigd los casos de desapariciones de personas durante el
gobierno de las juntas militares que transcurri6 entre 1976 y 1983. Esto ocurrid
debido a que durante el gobierno del presidente Carlos Satl Menen hubo
perdones y amnistfas a militares, y muchos otros mecanismos de impunidad.
Solamente después de alglin tiempo comenzo a funcionar la justicia al declararse
en el mas alto nivel del aparato judicial que la desaparicion forzada es un
delito continuado, lo que permiti6 vencer la barrera de la prescripcion.

2.1. Las comisiones de la verdad y su relacion con la judicializaciéon
de casos

Para finalizar, mencionaré algunos elementos por los cuales podriamos decir
que una comision de la verdad colabora y se vincula con la judicializacion
de casos. Hay razones de tipo politico pero también de otro caracter. Una de
ellas es que una comision de la verdad fortalece la demanda de justicia. Esto
no esté vinculado directamente con los tribunales sino més bien con el clima
social que reclama de sus poderes ptblicos el ejercicio de sus funciones. En
segundo lugar, las comisiones reconstruyen casos individuales con
identificacion de perpetradores. Y si bien no aportan prueba ni evidencia
suficiente para emitir sentencia de acuerdo con los estandares judiciales,
s{ proveen muchos elementos para los casos que estan abiertos, sobre todo
proveen contexto interpretativo que contribuye a sustentar la tesis de la
responsabilidad penal del acusado. Eso se ha visto reflejado en el reciente
juicio a Alberto Fujimori. Una comision de la verdad, por ejemplo, explica
coémo es que hubo un aparato organizado de poder para delinquir. Eso es lo
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que se estaba haciendo en el juicio a Slobodan Milosevic en el Tribunal
Internacional sobre la antigua Yugoslavia.

Estas comisiones proveen elementos de contexto que permiten situar mejor
el hecho criminal que se est4 evaluando. Esto es muy importante, pues demuestra
las pautas de criminalidad y por lo tanto la generalidad o la sistematicidad de
los crimenes, lo que ayuda a la tipificacion de ciertos hechos como crimenes
contra la humanidad.

Recalqué hace un momento que las comisiones no tienen atributos
judiciales, y eso, que es una limitacion, también es una enorme ventaja, porque
al no ser organismos judiciales tienen una cierta flexibilidad para integrar
doctrinas penales y marcos normativos progresistas, y proponer la integracion
de cuerpos legales en el mejor interés de la justicia. Como la comision no es
judicial y no esta inserta dentro de la corporacion de los tribunales, sf se siente
autorizada y capaz de sentar un referente, ser un estimulo para que ciertas
doctrinas penales mas complejas, innovadoras y orientadas al servicio de las
victimas puedan ser adoptadas.

Sobre este tema, llamo la atencion acerca de la necesidad de implementacion
juridica de ciertas normas, que tomadas del derecho internacional han sido
integradas constitucionalmente por un Estado a su legislacion; pero que estan
allf como en un estado de latencia, porque la tarea de implementacion juridica
no se ha realizado del todo.

Por Gltimo, una comision de la verdad, en lo que concierne al ejercicio de
la justicia penal, suele hacer recomendaciones de politica judicial. Es decir,
ante la masividad de los crimenes y la dificultad material para esclarecer algunos
de ellos, consideran, por ejemplo, que se deben crear sistemas de procesamiento
judicial especializados y concentrados que puedan rendir el mejor servicio
posible a las victimas. La dificultad reside, sin embargo, en que en ocasiones
estas propuestas entran en colision con la necesaria autonomfa e independencia
de los poderes judiciales. Pero a la vez hay que considerar que esas comisiones
suelen actuar en momentos de transicion, cuando la institucionalidad ha sido
colapsada y cuando una institucionalidad nueva y més eficiente esta por
construirse, es decir, en momentos de creatividad institucional. Por eso, en
algunos lugares se ha propuesto aprovechar el momento para proponer redisehos
institucionales, precisamente, para que la defensa judicial de los derechos
humanos o su proteccion judicial funcione mejor de lo que habfa funcionado
durante la etapa de autoritarismo y de violencia. Todo eso, probablemente,
parezca ser una expectativa muy alta, pero justamente la reforma amplia de las
instituciones que imparten justicia, y que no pudieron impedir o sancionar
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crimenes en el pasado, es una de las necesidades que puede sehalar una comision

de la verdad.

3. La importancia de los juicios penales desde la mirada
de la justicia transicional

Me interesa decir unas pocas palabras sobre por qué son tan importantes, desde
la mirada de la justicia transicional, los juicios penales. Desde luego, una
respuesta inmediata a esa pregunta serfa que hacer juicios es algo que esta asf
dispuesto por el derecho internacional. Tenemos, asf, una respuesta que no
ofrece demasiados problemas en cuanto a su racionalidad, pues hay una
obligacion de derecho internacional que se debe cumplir y es perseguir
judicialmente las violaciones de derechos humanos. Sin embargo, hay
otras razones por las cuales los juicios son importantes, necesarios y hasta
indispensables.

Una primera razon es que en un escenario de transiciones, sobre todo cuando
hemos tenido procesos de autoritarismo muy intenso o de violencia armada, lo
que se tiene al dfa siguiente de la transicion —por decirlo metaféricamente—
es una sociedad en la cual las instituciones, y entre ellas las que custodian los
derechos de las personas, se hallan sumidas en un descrédito muy profundo,
ademas de haber sido materialmente afectadas por la violencia o por el
autoritarismo. Una sociedad donde las instituciones se hallan tan desacreditadas
y en las que los ciudadanos no tienen ninguna confianza es una sociedad en la
cual el asentamiento de la democracia es siempre precario, por lo que se intenta
fortalecer instituciones y crearlas allf donde no las hay. Sin embargo, esta tarea
no es facil.

Por lo tanto, en el mundo de la justicia transicional se considera que
de todas las instituciones que puedan estar funcionando, aquella cuyo
funcionamiento est4 mejor habilitado para romper la barrera de la incredulidad
es la encargada de la justicia. El funcionamiento de la justicia suele ser el motor
o lalocomotora que arrastra a todas las otras instituciones, porque tiene que ver
con lo basico, elemental y mas palpable de la situacion previa, que es ese
estado de criminalidad impune que se hereda de la etapa previa a la transicion.
Entonces, la primera razon es que el funcionamiento de la justicia se vuelve
indispensable para generar credibilidad en las instituciones.

Hay otra razon sobre la cual, sin embargo, no hay consenso en el mundo de
la justica de transicion; se trata del hipotético papel disuasivo que pueden
tener los juicios penales en los procesamientos judiciales. Al respecto no hay
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una experiencia internacional que responda suficientemente sobre esoj; es decir,
no sabemos si el hecho de que los perpetradores sean procesados judicialmente
y condenados, disuadira a posibles futuros perpetradores de cometer actos
parecidos. Lo que sf se afirma y lo que sf se sabe es que el hecho de que no haya
justicia funciona como un incentivo para que se sigan cometiendo violaciones
de derechos humanos.
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Relaciones de coordinacion interpretativa

entre la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Tribunal Constitucional y la

Corte Suprema, con especial incidencia en
los procesos penales

RoGER RODRIGUEZ

1. Ideas preliminares

Las relaciones entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), el
Tribunal Constitucional (TC) y la Corte Suprema (CS) en materia penal
iusfundamental (y, en realidad, en todo 4mbito) deben ser de cooperacion
interpretativa, antes que de conflicto interpretativo. Dicho de otra manera, no
debe entenderse que la mision principal de la CIDH consiste en declarar la
responsabilidad del Estado peruano en razon de la invalidez de una serie de
sentencias del TC, de la CS o, en general, de cualquier otro 6rgano jurisdiccional
interno, ni tampoco que la funcion del TC consiste en declarar la nulidad
de resoluciones judiciales del Poder Judicial. Y ello no quiere decir,
evidentemente, que este tipo de supuestos no se puedan presentar en determinadas
oportunidades, sino que debe quedar claro que no es esa precisamente su funcion
mas relevante. Lo fundamental es establecer nexos interpretativos entre los
criterios de la CIDH y los criterios de la jurisprudencia del TC y de la CS —por
mencionar al interior del Poder Judicial al 6rgano jurisdiccional de mayor
jerarquia—, para optimizar la proteccion de los derechos fundamentales.

La posibilidad de compatibilizar los criterios jurisprudenciales de estas
instancias, sin necesidad de ingresar (salvo que la situacion sea insalvable)
en un conflicto de interpretaciones, se hace mas patente una vez que se toma en
cuenta que las particularidades del derecho de los Estados constitucionales
permiten que en muchas ocasiones, a través de las técnicas de argumentacion
racional, se puedan generar relaciones de coordinacion y complementariedad
en la interpretacion de los derechos fundamentales.

En épocas anteriores, se concebfa a la Constitucion como un compartimiento
estanco respecto de la ley, a esta respecto del reglamento y asf sucesivamente.
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Ello, hoy en dfa, es algo que puede ser puesto en duda. La fuerza de irradiacion
de los derechos fundamentales reconocidos en las constituciones genera que
no escape ninguna rama del ordenamiento a esa base ética que subyace a su
reconocimiento juridico.

En efecto, los derechos humanos son pretensiones éticas reconocidas
juridicamente. Por ello se dice que al justificar las decisiones sobre la base de
los derechos humanos, la argumentacion juridica se convierte en una forma
especial de argumentacion moral. El problema es que la moral es altamente
indeterminada. El costo de reconocer una moral a través de los derechos y de
reconocer que esos derechos se irradian a todo el sistema juridico, es que la
indeterminacion de esa moral se traslada al derecho. Ahora bien, desde luego,
es un costo que bien vale la pena pagar si a cambio ya no se somete a dudas la
fuerza juridica de los derechos humanos.

2. Derechos fundamentales, indeterminacién y excepciones
a la aplicacion de las normas juridicas

Una de las formas en que se manifiesta la indeterminaciéon generada por la
fuerza vinculante de los derechos fundamentales es que no es siempre posible
anticipar a qué casos son aplicables las normas juridicas, ni siquiera aquellas
semanticamente claras y estructuralmente completas.

Como ejemplo, recordemos la clausula constitucional conforme a la cual
«[n]o son revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado Nacional de
Elecciones en materia electoral» (articulo 142 de la Constitucién). Es una
clausula sumamente clara y determinada, de estructura cerrada. Pareciera que si
nos encontrasemos ante un caso individual subsumible en su caso genérico, es
decir, si estuviésemos ante una concreta demanda judicial a través de la cual se
pretendiese revisar una concreta resolucion del Jurado Nacional de Elecciones
(JNE) en materia electoral, ella, indefectiblemente, tendria que ser declarada
improcedente. Sin embargo, si no se pierde de vista que los derechos
fundamentales resultan vinculantes para todos los poderes ptiblicos, ello ya no
resulta tan claro, pues tratAndose de una resolucion manifiestamente violatoria
de determinados derechos humanos, inmediatamente surgirfa la duda de si no
hay mejores razones para entrar a conocer el fondo del asunto en aplicacion del
articulo 200, 2 de la Constitucion, conforme al cual el proceso de amparo
«procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad,
funcionario o persona, que vulnera o amenaza los [...] derechos reconocidos
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por la Constitucion» distintos a los protegidos por el habeas corpus y por el
habeas data.

Recordemos el caso de un alcalde de la Municipalidad de Chiclayo al que
el JNE vaco del cargo y cancel6 su documento nacional de identidad (DNI),
por la causal de comision de delito doloso declarado a través de resolucion
judicial firme, no solo a pesar de que dicha firmeza no existfa, sino ademas a
pesar de que la CS declard la nulidad de la resolucion condenatoria de primera
instancia (STC 2730-2006-PA). En este caso, apreciamos una flagrante
violacion de los derechos fundamentales a la participacion politica, a la
presuncion de inocencia y a la identidad, y ademéas no nos encontramos ante
una situacion en la que a través de la revision de la resolucion del JNE, la
jurisdiccidon constitucional ponga en riesgo la seguridad juridica de un proceso
electoral. Por lo demas, no deja de ser singularmente llamativa la cancelacion
del DNI del alcalde vacado, ;jes que acaso un condenado pierde su derecho
fundamental a la identidad? Acaso convenga recordar que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos recientemente condend a Reino Unido por prohibir,
como regla general, el ejercicio del derecho al voto de los presos (Caso Hirst vs.
Reino Unido, 2005). Si un reo, en principio, no debe perder su derecho al
voto, menos atin, desde luego, pierde su derecho a la identidad.

Ello no significa, sin embargo, que siempre que el JNE viole un derecho
fundamental, su resolucion puede ser declarada nula a través de un proceso de
amparo. Normalmente, las resoluciones del JNE se emiten en épocas de procesos
electorales. Los actos de los procesos electorales precluyen uno tras otro, y
dificilmente podrfa sostenerse que la jurisdiccion constitucional tiene capacidad
para revisar una resolucion del JNE que impide inconstitucionalmente la
participacion de una persona en un proceso electoral, si antes de sentenciarse el
proceso constitucional, el proceso electoral ya ha culminado y la voluntad
general se ha manifestado en las urnas.

Este ejemplo nos muestra que la indeterminacion de los derechos
fundamentales genera también una importante indefinicion incluso allf donde
parece existir una regla muy clara.

3. Los hechos en el derecho

Por otra parte, los hechos contribuyen a configurar el contenido normativo de
las disposiciones juridicas. Muchas veces, analizada la validez constitucional
de una disposicion en abstracto, y no a la luz de un caso concreto, llegamos a la
conclusion de que es constitucional. Pero luego, al analizar si es 0 no
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constitucionalmente aplicable a un caso que prima facie es subsumible en su
supuesto normativo, pueden surgir una serie de dudas. Bajo el concepto de
derecho de la tradicion romano germénica, esta situacion representa un
profundo dilema para sus jueces, quienes suelen estar convencidos de que
el razonamiento logico es clave, determinante y casi siempre definitivo en el
razonamiento juridico.

Por ejemplo, veamos la siguiente disposicion legal: «Prohibido el ingreso
de animales a los locales ptiblicos». La razon subyacente de una disposicion
como esta es la proteccion del derecho fundamental de la salud. Sometida esa
norma a un proceso de inconstitucionalidad, donde no hay hechos de por
medio, no serfa declarada inconstitucional. Pero presentado el caso de un
invidente que quiere entrar, por ejemplo, a un Mega Plaza con su perro lazarillo,
del cual depende el libre desarrollo de su personalidad, surge la duda de si la
norma (de cuya validez abstracta no se duda) le es aplicable o no. Seguramente,
un juez constitucional llegarfa a la conclusion de que es inconstitucional su
aplicacion a este caso concreto, a pesar de seguir siendo una disposicion
constitucional valida en abstracto. Solo se puede advertir la excepcion a la
aplicacion de la norma a la luz del caso. Entonces, el caso, es decir, los hechos,
han contribuido a la configuracion constitucional normativa del dispositivo
legal. Esto forma parte de un razonamiento practico sobre la base de una
interpretacion constitucional que nuestra comunidad juridica muchas veces
no realiza y que es imprescindible si se toma en serio la fuerza vinculante de los
derechos fundamentales.

En consecuencia, como qued6 dicho, en un Estado constitucional, el
principal costo de reconocer la fuerza vinculante de los derechos humanos es
reconocer, a su vez, una profunda indeterminacion del derecho, basicamente,
por los dos motivos que hemos visto. Primero, el efecto de irradiacion de los
derechos; y, en segundo lugar, el reconocimiento de que los hechos contribuyen
a advertir excepciones implicitas a la aplicacion de las normas.

Un modo de reducir esa indeterminacion es haciendo explicitas las razones
en virtud de las cuales la decisiéon se decanta por una u otra opcion
interpretativa, dotando a ese razonamiento juridico de una estructura coherente.
La argumentacion juridica busca, desde una perspectiva formal, dotar de una
estructura coherente al razonamiento juridico, y desde una perspectiva material,
abundar en las razones sustantivas convencionales en virtud de las cuales se ha
adoptado una u otra decision. Se trata de que se reconozca en esa argumentacion
una cuota importante de racionalidad, de forma tal que, incluso llegado el caso
de que un ciudadano discrepe, sea perfectamente coherente la afirmacion: «no
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comparto esta decision jurisdiccional, pero la argumentacion a partir de la cual
se llego a ella, me parece racional».

Con ello se cumplirfa con el criterio minimo de objetivacion para dotar de
legitimidad a la decision jurisdiccional. Esa es la base de la argumentacion
juridica. Mientras la ley es basicamente una expresion de voluntad, una sentencia
es basicamente una expresion de razon. La ley te dice lo que debe ser y la
sentencia te dice lo que debe ser y por qué debe serlo. Esta es probablemente
la razobn mas importante por la que en los Estados constitucionales la suprema
interpretacion del derecho recae en el Poder Jurisdiccional y no en el Poder
Legislativo.

4. Precedentes y relaciones de coordinacion jurisprudencial

Pues bien, si la fuerza vinculante de los derechos humanos genera una importante
indeterminacion en el derecho, no es posible pretender que los 6rganos
jurisdiccionales de mayor rango impongan una vision univoca de su contenido.
En otras palabras, no podemos entender que la fuerza vinculante de una decision
de la CIDH, del TC o de la CS se proyecte de manera invariablemente relevante,
porque los derechos humanos no tienen un contenido absoluto y uniforme. Sin
perjuicio de su vinculatoriedad, tales derechos presentan un contenido variable
toda vez que son objeto de interpretacion a la luz de cada caso concreto. Ello
no significa que los precedentes no sean vinculantes, sino tan solo que los
jueces, como intérpretes, a la luz de cada caso en concreto, tienen la capacidad
de contribuir también en la determinacion de ese contenido.

En tal sentido, no cabe por ejemplo que el TC asuma la existencia de una
suerte de proyeccion impositiva y absoluta del precedente vinculante al interior
de los procesos penales, como tampoco cabe asumir una proyeccion impositiva de
la ley sobre el criterio de los jueces, porque en realidad lo mas importante no es
analizar en abstracto si la ley es o no véalida, sino analizar en concreto si debe o
no ser aplicada. En similar sentido, la pregunta medular que deberfan plantearse
los jueces no es si un especifico precedente es valido o invalido, sino mas bien
si es constitucionalmente aplicable o no a la luz de las circunstancias del caso
que se esta conociendo. Y la respuesta deberfa darse, precisamente, a partir de
una comparacion entre las propiedades relevantes del caso en que se instituyd
el precedente y el caso que se esta conociendo. Bajo esta premisa, existe un
amplio margen para ejercer las competencias interpretativas de modo armonico
y no conflictivo.
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Pero es verdad que si los derechos fundamentales tienen un efecto de
irradiacion que se proyecta a todo el ordenamiento, de forma tal que toda
disposicion de este no pueda aplicarse si no es en armonfa con el contenido de
tales derechos, no es sencilla la tarea de mantener una delimitacion competencial
entre las distintas instancias jurisdiccionales, sobre todo si, al parecer, no puede
ser puesta en tela de juicio la premisa de que la CIDH es la suprema intérprete
de la Convencidén Americana, el TC el supremo intérprete de la Constitucion,
y la CS la suprema intérprete de la ley. Vamos a intentar, a partir de algunos
ejemplos, demostrar como las relaciones interpretativas entre estos 6rganos
pueden desenvolverse armdnicamente, sin ver mermados sus respectivos 4mbitos
competenciales.

5. Complementacion interpretativa: Corte Interamericana
de Derechos Humanos y Tribunal Constitucional

Detengamonos primero en determinados supuestos en los que el seguimiento
cabal de los criterios de la CIDH ha contribuido a fortalecer la plena vigencia
de los derechos humanos en el Pert. El articulo 8.1 de la Convencion dispone
que «[tJoda persona tiene derecho a ser ofda, con las debidas garantfas y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter». Sobre la base de una interpretacion razonada de este articulo, la
CIDH, en el caso Castillo Petruzzi (1999), establecio que «El traslado de
competencias de la justicia com(n a la justicia militar [...] supone excluir al juez
natural para el conocimiento de estas causas. En efecto, la jurisdiccion militar no
es la naturalmente aplicable a civiles que carecen de funciones militares y que
por ello no pueden incurrir en conductas contrarias a deberes funcionales de ese
caracter. Cuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe
conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori,
el debido proceso» (parrafo 128). Ademas de ello, la CIDH sehalo que en el caso
especifico de militares que procesen a civiles por la comision del delito de
terrorismo se vulnera el derecho a un juez imparcial, dado que son las mismas
Fuerzas Armadas las que tienen por funciéon combatir a los grupos subversivos
(parrafo 114); y se vulnera también el derecho a un juez independiente, dado
que los jueces del Consejo Supremo de Justicia Militar son nombrados por el
Ministro de Defensa y, a su vez, determinan los ascensos e incentivos de los demas
magistrados militares. Si la justicia militar pertenece estructuralmente a otro
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poder del Estado, como es el Ejecutivo, se desvanece la jurisdiccion propiamente,
y el principio de independencia desaparece (parrafo 130).

Por su parte, el articulo 173 de la Constitucion establece «[e]n caso de
delito de funcion, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policfa Nacional
estan sometidos al fuero respectivo y al Codigo de Justicia Militar. Las
disposiciones de este no son aplicables a los civiles, salvo en los casos de delito
de traicion a la patria y de terrorismo que la ley determina». De lo que cabe
interpretar que, en principio, en contraposicion a lo sostenido por la CIDH, el
articulo resehado permite el procesamiento de civiles por militares en los casos
de terrorismo.

Con el fin de armonizar criterios, el TC, bajo una interpretacion estrictamente
literal del articulo 173 de la Constitucion, establecid que lo que el articulo
permite es que el Codigo de Justicia Militar pueda ser aplicado a los civiles
procesados por el delito de terrorismo, pero que en ning(in caso permite que
dicho procesamiento pueda ser llevado a cabo por militares. Por ello, amparado
en el deber de interpretar la Constitucion a la luz de la Convencion Americana
de Derechos Humanos (4.2 disposicion final de la Constitucion), conforme con
la interpretacion que de esta realice la CIDH (articulo V del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Constitucional), el TC dejo establecido que no es posible
interpretar el articulo 173 de la Constitucion en el sentido de que militares
puedan procesar a civiles, sino solo en el sentido de que jueces ordinarios pueden
aplicar a estos el Codigo de Justicia Militar, cuando la ley asf lo determine
(STC0010-2002-PI).

A partir de entonces se produjo una mutaciéon constitucional (reforma de
la Constitucion sin modificar su texto) del articulo 173 constitucional. Este
es un claro ejemplo de lo que significa armonizar a nivel interpretativo el
orden juridico interno a partir de la fuerza vinculante de las sentencias de la
CIDH.

Abhora bien, es importante resaltar también que si bien la CIDH es la suprema
intérprete de la Convencion Americana, muchas veces deja en manos de los
organos internos de los Estados la determinacion de los alcances de ciertas
consecuencias que puedan derivar de sus sentencias, en un claro 4nimo de
equilibrar y ponderar los efectos de su decision. Asf por ejemplo, también en el
caso Castillo Petruzzi, la CIDH declar6 nulo el proceso penal en el que se les
habfa condenado, por haber sido seguido ante la jurisdiccion militar, y ordend
al Estado peruano que en un plazo razonable tramite un nuevo juicio que
satisfaga las exigencias del debido proceso legal. Sin embargo, no se pronuncio
sobre la libertad de los acusados, pues entendio que ello correspondia a los
tribunales internos.
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Pero es posible también que decisiones emitidas por un tribunal interno
contengan una interpretacion mas favorable de los derechos reconocidos por
la Convencion Americana, siendo vinculantes para la CIDH. Ello es asf en
virtud de que el articulo 29. b de la Convencion establece que ninguna de sus
disposiciones «puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio
de cualquier derecho a la libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los estados partes o de acuerdo con otra Convencion
de la que sea parte un organismo del Estado». La CIDH ha interpretado este
articulo de manera muy amplia, de forma tal que si cualquier ley o interpretacion
del ordenamiento realizada por un 6rgano interno es mas favorable que los
criterios estatuidos en la Convencion o que aquellos que puedan haber sido
establecidos por la CIDH en su jurisprudencia, esta debe atenerse a tales
interpretaciones.

Esto también puede ser clarificado con un ejemplo. El caso Cinco
pensionistas, resuelto por la CIDH en el 2003, da cuenta de cinco personas,
ex trabajadores de la Superintendencia de Banca y Seguros, que fueron
privados arbitrariamente de su pension. Aunque en la Convencidn no esta
reconocido el derecho humano a la pension, la CIDH interpret6 que al privarse
a estas personas arbitrariamente de sus pensiones se les habfa violado el
derecho de propiedad, reconocido en el articulo 21 de la Convencién. Ello
en razon de que, a criterio del TC peruano (véase STC 0008-1996-P1,
emitida cuando estaba en vigencia en el Per(i la teorfa de los derechos
adquiridos en materia pensionaria), una vez que la persona cumple con los
requisitos para adquirir una pensidén «incorpora a su patrimonio» tanto el
monto de la pension actual recibida como el de aquellas que necesariamente
(en virtud del derecho adquirido) se recibiran en el futuro. La CIDH
reconoce que si no hubiese sido este el criterio del TC, probablemente
hubiese tenido que rechazar la demanda, por no estar el derecho a la pension
reconocido en su parametro de control. Es el criterio del TC el que la lleva
a admitirla y estimarla sobre la base de la afectacion del derecho fundamental
a la propiedad, sf reconocido.

Es tomando en cuenta ejemplos como los hasta ahora aludidos que el TC ha
advertido que no es posible establecer «una relacion de jerarquizacion
formalizada entre los tribunales internaciones de derechos humanos y los
tribunales internos», sino «una relacion de cooperacion en la interpretacion pro
homine de los derechos fundamentales» (STC 2730-2006-PA, F.J. 15).!

! Las cursivas son del original.
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6. Complementacién interpretativa: Tribunal Constitucional
y Corte Suprema

Las relaciones interpretativas entre el TC y la CS no tienen por qué ser
muy distintas a la manera como han sido planteadas entre la CIDH y el TC. El
TC es el supremo intérprete de la Constitucion, como la CIDH lo es
de la Convencion, pero no es el supremo intérprete de la ley en el marco de
lo constitucionalmente posible, como no lo es la CIDH en el marco de lo
convencionalmente posible.

Por ejemplo, en la STC 5854-2005-PA, el TC establecit el precedente en
virtud del cual cuando una resolucién del JNE viola un derecho fundamental
la demanda de amparo contra ella resulta procedente. Este precedente fue
establecido en el caso de una persona que habfa sido vacada en el cargo de
alcalde de la Municipalidad de Canchaque (Piura), pero, como de alguna
manera ha sido adelantado ya, no serfa aplicable para declarar la nulidad de
una resolucion del ]NE que impide inconstitucionalmente a una persona
participar en un proceso de eleccion popular si antes de resolverse el amparo el
proceso electoral ha concluido, pues en ese caso la reposicion de las
cosas al estado inmediatamente anterior al de la afectacion acarrearfa una
inconstitucionalidad mayor que aquella generada por la resolucion del JNE.

Es por ello que en la misma sentencia, luego de establecer el precedente, el
TC sehala que «en ningtn caso la interposicion de una demanda de amparo
contra el JNE suspende el calendario electoral, el cual sigue su curso inexorable.
Toda afectacion de los derechos fundamentales en que incurra el JNE, devendra
en irreparable cada vez que precluya cada una de las etapas del proceso electoral
o en que la voluntad popular, a la que hace alusion el articulo 176° de la
Constitucion, haya sido manifestada en las urnas. En dichos supuestos, el proceso
de amparo s6lo tendré por objeto determinar las responsabilidades a que hubiera
lugar, de conformidad con el articulo 1° del CPConst.» (punto 3 de la parte
resolutiva de la STC 5854-2005-PA). De esta manera, el TC se anticipa a un
posible problema en la aplicacion de su precedente en un caso futuro. Este
razonamiento alerta a los jueces para que no apliquen el precedente de modo
mecénico, sino tomando en cuenta las particulares circunstancias del caso que
estan conociendo.

Debe tenerse en cuenta que el TC vincula cada vez que sehala que un
determinado sentido interpretativo de una ley es inconstitucional y, por tanto,
no puede aplicarse en ese sentido en el futuro. Pero si existen, cuando menos,
dos sentidos interpretativos de la ley, que son constitucionalmente posibles, el
TC no puede imponer uno de ellos. La determinacion sobre la aplicacion de
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alguno de dichos sentidos corresponde al juez del Poder Judicial, y singularmente
a la CS como suprema intérprete de la ley.

Veamos un ejemplo. En caso de conflicto normativo, hay cuando menos
tres momentos que pueden tomarse en cuenta para determinar cual es la ley
aplicable cuando un reo solicita el beneficio de semilibertad: la vigente en
la fecha en que se cometid el delito, la vigente en la fecha en que se dictd la
sentencia condenatoria y la vigente en la fecha en que se solicita el beneficio.
A mi juicio, mas de uno de ellos ingresa dentro del marco de lo
constitucionalmente posible con excepcion del Gltimo en caso de que no resulte
mas favorable para el reo. Sin embargo, en una ocasion en la que el TC debio
determinar la aplicacion en el tiempo de distintas normas que de manera distinta
regulaban los beneficios de semilibertad por razones de trabajo o educacion,
impuso la aplicacion de la norma vigente en el momento en que se solicitan,
sin importar que sea mas perjudicial para el reo en comparacion con las que
estaban vigentes en fechas anteriores (STC 1594-2003-PHC). En este caso,
tengo la sensacion de que el TC no solo impuso una interpretacion a pesar de
que cabfa mas de una interpretacion constitucionalmente aceptable, sino que
opto justamente por la que no lo era. Este es un ejemplo del modo en que puede
reducirse indebidamente el campo de actuacidon del Poder Judicial,
perjudicando el &mbito de armonizacion de interpretaciones.

Pero también han existido casos en los que el TC ha modificado sus criterios,
adaptandose a interpretaciones mas favorables para el contenido del derecho
derivadas de sentencias del Poder Judicial. Por ejemplo, hasta el 2004, a
diferencia de lo que venia sosteniendo en una multiplicidad de sentencias el
Poder Judicial, el TC tenfa establecido que el Consejo Nacional de la
Magistratura no tenfa el deber de motivar sus resoluciones. A fines del 2004,
luego de la entrada en vigencia del Codigo Procesal Constitucional, el TC ha
modificado este criterio. Definitivamente, las resoluciones del Poder Judicial
resultan mas persuasivas que las del propio TC, cuando se encuentran mejor
argumentadas y son mas favorables al contenido constitucionalmente protegido
de los derechos fundamentales.

También se han presentado casos en los que el TC ha utilizado criterios de
la CS como parametro de control para juzgar la validez de determinadas
resoluciones del Poder Judicial. Asi, por ejemplo, en el acuerdo plenario
1-2006/ESV-22, la CS ha establecido una serie de criterios para que una
sentencia condenatoria pueda estar sustentada en prueba indiciaria:

Que, respecto al indicio, (a) éste —hecho base— ha de estar plenamente probado

—vpor los diversos medios de prueba que autoriza la ley—, pues de lo contrario
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serfa una mera sospecha sin sustento real alguno, (b) deben ser plurales, o
excepcionalmente tinicos pero de una singular fuerza acreditativa, (c) también
concomitantes al hecho que se trata de probar —los indicios deben ser periféricos
respecto al dato factico a probar, y desde luego no todos lo son—, y (d) deben
estar interrelacionados, cuando sean varios, de modo que se refuercen entre si'y
que no excluyan el hecho consecuencia —no solo se trata de suministrar indicios,
sino que estén imbricados entre si— [...] que, en lo atinente a la induccién o
inferencia, es necesario que sea razonable, esto es, que responda plenamente a
las reglas de la logica y la experiencia, de suerte que de los indicios surja el hecho

consecuencia y que entre ambos exista un enlace preciso y directo.

Pues bien, uno de los aspectos relevantes de la STC 0728-2008-PHC es que
el TC utilizd como pardmetro de juicio este criterio de la CS, siendo un modo
implicito de reconocer que, en el marco de lo constitucionalmente posible, es
la CS la que vincula.

Ademas, la CS puede, a través de sus precedentes, concretar las
interpretaciones del TC. Es decir, sin apartarse del criterio general, la CS puede
precisar los supuestos de aplicaciéon de una determinada disposicion que ha
sido considerada constitucional por el TC. Asf, en la STC 0014-2006-PI, el
TC ha considerado constitucional que la reincidencia pueda considerarse un
agravante para determinar el aumento del quantum de la pena, pero ha sido la
CS la que ha sehalado qué criterios deben utilizarse para considerar a alguien
como reincidente. En efecto, en el acuerdo plenario 1-2008/CJ-116, la CS ha
establecido que:

[s]e puede calificar de reincidente a quien por la repeticion de hechos delictivos
revela la inclinacion a cometerlos, por lo que el plus de punicion se orienta a la
reforma de aquella inclinacion delictiva. Los requisitos para la calificacion de
reincidencia son: 1) Haber cumplido en todo o en parte una condena a pena
privativa de libertad. No estd comprometido el cumplimiento total o parcial de
otra clase de pena. Se trata de una sentencia condenatoria ejecutoriada a pena

privativa de libertad de caracter efectiva [...]

De esta manera, es la CS la suprema intérprete de la ley, dentro del marco de
lo constitucionalmente posible. Ciertamente, est4 vinculada por el TC cuando
este interpreta directamente la Constitucion y por la CIDH cuando esta interpreta
directamente la Convencion Americana, pero es ella quien decide, dentro de
las interpretaciones validas, cual es la que gobernara mejor el caso que esta
conociendo.
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7. Reflexion final

Probablemente, el rol que juega el Poder Judicial en la proteccion de los
derechos fundamentales sea el mas importante, pues es el protector primero y
natural de estos derechos. Cabe recordar que un caso es conocido por la CIDH
después de mucho tiempo de haberse suscitado el daho, y algo similar sucede
con el TC, el cual conoce el asunto, cuando menos, luego de haberse recorrido
dos instancias en el Poder Judicial. El mayor interés del justiciable que ve
vulnerados sus derechos fundamentales est4 cifrado en la proteccion que pueda
dispensarle prontamente el Poder Judicial, y no tanto en lo que puedan decidir
el TC o la CIDH luego de algunos afos.

El efecto vinculante de los derechos fundamentales no debe impedir una
adecuada distribucion de competencias interpretativas por parte de la CIDH,
el TC y el Poder Judicial. Bien entendida, la distribucién competencial es
plenamente complementaria y armonica. El sentido unitario del Estado
Constitucional es perfectamente compatible con la existencia de diversos
organos encargados de interpretar complementariamente el contenido de los
derechos, correspondiendo a todos, in suo ordine, el aseguramiento de la plena
vigencia de los derechos humanos.



Notas introductorias sobre la relacion entre
el derecho constitucional y el derecho
penal, a proposito de los procesos de
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Luis HUERTA

El objetivo del presente ensayo es presentar una breve introduccion a la relacion
que existe entre el derecho constitucional y el derecho penal, a proposito de la
judicializacion de los casos de violaciones de derechos humanos ocurridas en
nuestro pafs durante el conflicto armado interno. Para tal efecto, explicaremos
los aspectos generales relacionados con el valor normativo de la Constitucion,
el valor de los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos (convencionales y no convencionales) en el ordenamiento interno,
para finalmente abordar los mecanismos de incorporacion de decisiones del
Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
las resoluciones de los 6rganos del sistema judicial penal.

1. Relacion entre el derecho constitucional y el derecho penal

Para apreciar esta relacion, es importante identificar en qué supuestos se concreta
o manifiesta. En atencion a las materias que forman parte de su objeto de
estudio, el derecho constitucional se vincula con diferentes ramas del derecho,
lo que da lugar a que en no pocas ocasiones, se suscite la duda sobre
aquello que debe ser resuelto a través de los tribunales especializados en materia
constitucional y las materias que son propias de la judicatura ordinaria.
Respecto a los temas que forman parte del derecho penal, el analisis juridico-
constitucional se hace presente al momento de evaluar los supuestos de hecho
que han sido previstos por el legislador como posibles de dar lugar a una
responsabilidad penal, asf como de las respectivas sanciones a imponer. Asf,
por ejemplo, el Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado sobre la
constitucionalidad de diversos tipos penales, algunos de los cuales han sido
declarados inconstitucionales (traicion a la patria, apologia del terrorismo,
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etcétera) y otros interpretados de conformidad con la Constitucion (como
ocurrio6 en el caso del delito de terrorismo). También apreciamos esta relacion
en el derecho procesal penal, sobre todo al momento de analizar temas como
las medidas limitativas de derechos fundamentales y el respeto a las garantfas
del debido proceso en el marco de un proceso penal.

Junto con estas materias, hay una que no es muy frecuente que aparezca en
el anilisis de la relacion entre el derecho constitucional y el derecho penal,
cual es la obligacion por parte del Estado de investigar y determinar las
responsabilidades a que hubiere lugar por violaciones de derechos humanos.
En este sentido, se debe recordar que de conformidad con el articulo 44 de la
Constitucion, el Estado tiene la obligacion de garantizar los derechos humanos.
Se trata de uno de los articulos més importantes del texto constitucional, que
sirvid al Tribunal Constitucional, especialmente en el perfodo 2003-2006,
para realizar un importante desarrollo jurisprudencial, lo que permitid contar
con decisiones muy bien fundamentadas con relacion a este tema. Asimismo,
debe hacerse referencia a las normas internacionales, en particular al articulo
1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La importancia de
esta norma queda reflejada en el hecho de que en el primer fallo emitido por la
Corte Interamericana —caso Velasquez Rodriguez (1988)— fueron precisados
los alcances de las obligaciones del Estado en materia de violaciones de derechos
humanos. Los criterios jurisprudenciales de la Corte se han mantenido de manera
uniforme hasta nuestros dfas.

Por lo expuesto, el analisis de los derechos fundamentales debe tener un
doble enfoque. No solo como derechos subjetivos, sino también como derechos
que dan lugar a un conjunto de obligaciones del Estado a su favor, lo que es
relevante para comprender por qué el Estado debe investigar y determinar las
responsabilidades a que hubiere lugar cuando se produzcan violaciones de
derechos humanos. En los procesos penales sobre estos temas, los jueces y
tribunales especializados deberan tener en claro que durante su desarrollo, las
decisiones que emitan deberan ser conformes con tales obligaciones, derivadas
de la Constitucion y los tratados.

2. Cumplimiento de las obligaciones del Estado en materia de
derechos humanos por medio de las instituciones juridicas
propias del derecho penal y procesal penal

Cuando un operador juridico tiene que analizar una controversia relacionada
con los procesos judiciales por violaciones de derechos humanos, y debe emplear
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instituciones juridicas propias del derecho penal y procesal penal, pueden
ocurrir dos situaciones. La primera es que se prioricen los formalismos en la
aplicacion de las normas, sobre la base de una interpretacion tradicional o
conservadora de estas, sin un anélisis sobre sus alcances a partir de lo dispuesto
por la Constitucion. La segunda es que las normas del derecho penal y procesal
penal sean interpretadas de conformidad con la Constitucion y los tratados, a
fin de que el Estado cumpla con sus obligaciones de garantia y respeto de los
derechos humanos. En nuestro pafs, ambos enfoques todavia conviven, incluso
se podrfa decir que hay temas que fueron vistos por el Tribunal Constitucional
peruano de acuerdo con el segundo enfoque (en especial, en el periodo 2004-
2006), pero que hoy son interpretados de acuerdo con el primero —mas
conservador—. A quienes compartimos una forma de ver el derecho puede
incomodarnos que exista otra, pero debemos reconocer que ambos enfoques
estan presentes en nuestra cultura juridica, lo cual no impide que fijemos una
posicion clara sobre este tema. En este sentido, la respuesta del derecho penal y
procesal penal frente a las obligaciones del Estado en materia de derechos
humanos sera insuficiente si se opta por la posicion que calificamos como
tradicional, por el contrario es la segunda posicion la que favorece el cumplimiento
de dichas obligaciones.

Una hipotesis que permitirfa explicar el enfoque tradicional del derecho
penal y procesal penal radica en la falta de comprension y reconocimiento de
la fuerza vinculante de la Constitucion, de lo que se deriva su observancia
obligatoria. En los hechos, cuando se tiene que resolver un caso concreto, se
opta por dejar de lado esta importante fuente, es decir no se le tiene como
punto de partida para la solucion de problemas de indole constitucional, como
la interpretacion de derechos fundamentales o la determinacion especifica de
las obligaciones del Estado.

La comprension cabal de las obligaciones del Estado en materia de derechos
humanos implica también considerar otra premisa importante, cual es reconocer
la fuerza vinculante de los fallos del Tribunal Constitucional, lo cual obedece
a su caracter de intérprete supremo de la Constitucion, caracteristica que no se
deriva de la mencion que sobre este tema realiza el articulo 1 de su ley organica,
sino de su reconocimiento como drgano constitucional autonomo y a partir de
las competencias que le han sido asignadas en el articulo 202 de la Constitucion.
Dado que el Tribunal es un organismo especializado, pierde su razon de ser
cuando sus fallos sobre temas constitucionales estan desarrollados con un
enfoque distinto al constitucional, como si de cuestiones ordinarias se tratara.
De alli que en la actualidad se hable de la crisis del Tribunal, porque los
fundamentos de sus Gltimas decisiones reflejan un analisis de los problemas
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constitucionales a partir de una vision del derecho ajena a la hermenéutica
constitucional. Es en este escenario, cuando el Tribunal no cumple sus funciones
adecuadamente, que se hace mucho mas importante la labor de tutela de
derechos fundamentales a cargo del Poder Judicial, a través de las diferentes
competencias que le han sido asignadas, como, por ejemplo, conocer en primera
y segunda instancia las demandas de amparo y habeas corpus.

En momentos como el actual, en que la institucion de la jurisprudencia
vinculante del Tribunal ha entrado en serio debacle, por lo que el propio 6rgano
de control viene haciendo, se hace necesario recordar los avances que dio en su
momento en materia de judicializacion de violaciones de los derechos humanos.

Al respecto, el primer fallo importante sobre este tema fue dado en enero de
2003, con la sentencia sobre la legislacion antiterrorista, que produjo un giro
importante en la justicia constitucional nacional, tanto por los temas que fueron
desarrollados como por la fundamentacion y el analisis constitucional presente
en dicha sentencia, cuyo mérito hay que reconocer, y que ademés fue emitida en
el proceso de transicion democratica por el que atravesaba el pafs. Otra sentencia
relevante es la del caso Genaro Villegas Namuche, del 2004, por medio de la
cual el Tribunal reconoci6 el derecho a la verdad como un nuevo derecho
fundamental.! Esta decision se ubica, por su trascendencia, como una de las
sentencias mas importantes emitidas por el Tribunal, pues constituy6 el marco
jurisprudencial que se requerfa para el desarrollo de los procesos de
judicializacién de violaciones de derechos humanos.

En la sentencia en mencion, para reconocer el derecho a la verdad, se aplico
el articulo 3 de la Constitucién, conocida como la clausula abierta de derechos
fundamentales, tomandose como referencia los principios de dignidad de la
persona y la forma republicana de gobierno; asimismo, se especificd que este
derecho tenfa dos dimensiones, individual y colectiva, referidas a las victimas
y a la sociedad, respectivamente.

Otras sentencias relevantes del Tribunal Constitucional se relacionan con
los procesos de habeas corpus iniciados por los miembros del Grupo Colina, en
que se recogieron las normas internacionales y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en temas especificos como los plazos de
detencion, el principio ne bis in idem y, en general temas relacionados con las
obligaciones del Estado sobre el procesamiento de violaciones de derechos
humanos.?

' STC 2488-2002-HC (caso Genaro Villegas Namuche), publicada el 22 de marzo de 2004.
2 Se puede consultar al respecto la STC 2798-04-HC (caso Gabriel Orlando Vera Nava-
rrete), publicada el 10 de febrero de 2005, y la STC 4587-2004-AA (caso Santiago
Martin Rivas).



Notas introductorias sobre la relacion entre el derecho constitucional y el derecho penal...

Todo este conjunto de sentencias configuraba la construccion de una
auténtica y novedosa jurisprudencia contra la impunidad, basada en el
adecuado conocimiento y comprension que tuvo el Tribunal Constitucional
sobre las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos y el impulso
de la interpretacion de la Constitucion de conformidad con el derecho
internacional, prevista en la cuarta disposicion final y transitoria de la
Constitucion. Dicha interpretacion no se hacfa de modo referencial, sino de
manera sustantiva, es decir, tomandose como referencia estos conceptos a fin
de resolver el caso concreto puesto a su conocimiento.

Por ello, la resolucion emitida por el Tribunal Constitucional a finales del
2008, relacionada con el caso El Fronton,® implica un retroceso, que,
afortunadamente, no todos los miembros del Tribunal comparten, lo que se
refleja en sus votos singulares. Es en estos votos donde se pueden encontrar
buenos ejemplos de como resolver este tipo de controversias. Nuevamente, nos
enfrentamos a la contraposicion de una vision formal de los problemas
constitucionales (reflejado en el voto en mayorfa) con una perspectiva distinta,
que implica el manejo de los fundamentos de las instituciones juridicas, la
forma en que son reconocidas en las fuentes del derecho (legislacion,
jurisprudencia, etcétera) y lo que ocurre con ellas en la realidad. El voto singular
del doctor César Landa en el caso El Fronton se enmarca en esta perspectiva y
parte de una premisa esencial: la existencia de una permanente situacion de
impunidad permitida por el Estado peruano frente a violaciones de derechos
humanos, que recoge lo descrito en el Informe Final de la Comision de la Verdad
y Reconciliacion sobre el funcionamiento del sistema judicial peruano durante
el perfodo de lucha contra el terrorismo.* En este sentido, el magistrado Landa
analiza la prescripcion en casos de violaciones de derechos humanos, a partir
de las obligaciones del Estado y la proteccion de otros derechos, como el derecho
a la verdad.

En sintesis, el caso El Fronton era importante a fin de dar respuesta a una
controversia relacionada con el cumplimiento de las obligaciones del Estado
en casos de violaciones de los derechos humanos. Afortunadamente, no se
revocd la tendencia jurisprudencial del Tribunal Constitucional a la que se ha
hecho referencia, basada en una vinculacion entre el derecho internacional y

> Resolucion recaida en el expediente 3173-2008-PH (caso Teodorico Bernabé Monto-
ya), publicada el 15 de diciembre de 2008.

*Veéase COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final. Lima: CVR, 2003, t. III, «La
actuacion del sistema judicial durante el conflicto armado interno», pp. 173-196.
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el derecho constitucional, relacionada con el proceso de internacionalizacion
de los derechos humanos.’

3. Aplicacion del derecho internacional por los tribunales
nacionales

El proceso de internacionalizacion de los derechos humanos tiene un punto de
partida muy concreto: los Estados no ofrecen suficientes garantias para la
proteccion de los derechos humanos, por lo que es necesario desarrollar un
sistema internacional de tutela de tales derechos. Ello ha implicado contar con
instrumentos declarativos, tratados internacionales, 6rganos internacionales
de proteccion, tribunales internacionales, entre otros, desde los que se dan
pautas para lograr una mejor garantfa de los derechos humanos. Este es el principal
fundamento para que se cuente con normas constitucionales que reconocen
los tratados como parte del derecho interno, la jerarqufa constitucional de los
tratados sobre derechos humanos —precisada por el Tribunal Constitucional a
través de su jurisprudencia— y la interpretacion de los derechos humanos de
conformidad con el derecho internacional. Estas normas reconocen la
importancia del proceso de internacionalizacion de los derechos humanos, y
han sido empleadas de forma sustantiva por el Tribunal Constitucional en sus
sentencias.

En esta linea, es importante recordar que Tribunal Constitucional se
ha pronunciado sobre la vinculatoriedad de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a partir de lo dispuesto en la cuarta
disposicion final y transitoria de la Constitucion, que indica que los derechos
de la persona se interpretan de conformidad con las normas internacionales
sobre derechos humanos. Esta es una norma imperativa para el operador juridico,
de allf que el Tribunal considere que las resoluciones de la Corte Interamericana
poseen fuerza vinculante, no solo en la parte resolutiva sobre el caso concreto,

> Sagiiés aborda esta materia al explicar los alcances del denominado principio de interac-
cion, segln el cual «el juez [nacional o supranacional] debe desde luego aplicar en sus
sentencias el derecho internacional y supranacional tuitivo de los derechos humanos,
pero [igualmente el] juez de la jurisdiccion internacional [debe] tener en cuenta, y en su caso
efectivizar en sus sentencias, las reglas del derecho nacional que puedan aplicarse al caso,
complementarias o mejoradoras de las internacionales». SAGUES, Néstor Pedro. «La inter-
pretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional e internacional». En
José F. Palomino Manchego (coord.). Derechos humanos y Constitucion en Iberoamérica.

Libro-Homenaje a German Bidart Campos. Lima: Grijley, 2002, p. 38.
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sino respecto a los fundamentos del fallo, independientemente de si el caso
concreto se relaciona con el Estado peruano, dado que la Corte es el intérprete
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La aplicacion de
la jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional y de la Corte
Interamericana no solo se limita a los procesos constitucionales de defensa de
derechos fundamentales (amparo, habeas corpus y habeas data), sino que también
se aplica a los demas procesos, por lo que su observancia no solo es obligatoria
para los jueces constitucionales sino para todos los 6rganos jurisdiccionales del
pais.

Desde esta perspectiva, lo ideal es que exista un consenso a favor de
la investigacion y sancion de las violaciones de los derechos humanos,
comprendiendo que el analisis juridico sobre estas materias ha evolucionado,
a partir tanto de la vinculacion del derecho constitucional con el derecho
penal y procesal penal, como del proceso de internacionalizacion y desarrollo
del derecho internacional de los derechos humanos. El reto es que cada
magistrado asuma su propia respuesta, su propia posicion y también su propia
conducta ética frente a las situaciones que plantea la realidad en materia de
judicializacion de los casos de violaciones de los derechos humanos.
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En primer lugar, muy buenas tardes a todos y todas. En segundo lugar, quiero
agradecer al IDEHPUCP, por la invitacion a participar en este importante
espacio de reflexion e intercambio de ideas con actores fundamentales de la
administracion de justicia penal, magistrados y magistradas.

Me han encargado plantear algunas ideas en torno a las relaciones entre la
Constitucion y el derecho penal. A tales efectos, he dividido mi exposicion en
cuatro partes. La primera explorara el contenido del concepto o la expresion
derecho penal constitucional. La segunda abordara los problemas que genera la
vinculacion que entiendo conceptualmente necesaria entre el derecho penal y
el derecho constitucional. La tercera seccion estara vinculada a las consecuencias
derivadas de la decision constituyente de abrir el sistema de fuentes al derecho
internacional, a través del cual se incorporan al ordenamiento juridico el
derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) y el derecho penal
internacional, tornando compleja la aplicacion del derecho penal. La cuarta
parte de mi exposicion esté relacionada con la aplicacion de los instrumentos
y jurisprudencia nacional e internacional, asf como con el control jurisdiccional
que se hace de estos instrumentos.

1. Elderecho penal constitucional. La necesaria vinculacion entre
el derecho constitucional y el derecho penal

Del propio valor normativo de la Constitucion, se deriva que el derecho penal
se encuentra necesariamente vinculado a parametros constitucionales, dado
que el texto fundamental contiene un conjunto de normas, de distinta
naturaleza, que regulan varios aspectos del derecho penal. De esta manera, en el
texto constitucional se advierte la existencia de normas que aluden al derecho
penal sustantivo, como los discutidos mandatos de incriminacion al legislador
o afirmaciones constitucionales sobre determinadas conductas que deberfan
constituir delito. Por ejemplo, cuando la Constitucion establece que es delito
toda conducta que clausure un medio de comunicacion social, ahf existe un
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claro mandato de incriminacion al legislador para que proteja el bien juridico
libertad de expresion.

También encontramos normas de caracter procesal, como aquellas que
reconocen los derechos vinculados al debido proceso, normas de ejecucion
penal como aquella que establece que la finalidad resocializadora, reeducadora
y de reinsercion social del régimen penitenciario, normas de competencia como
la relacionada con la justicia militar, entre otras. Finalmente, hay aspectos
organicos, vinculados con la organizacion de las instituciones que conforman
el sistema de administracion de justicia: formas de eleccion, estatuto juridico,
ntimero de miembros de los 6rganos. A este conjunto de normas constitucionales,
la doctrina lo ha denominado derecho penal constitucional o el Programa Penal de
la Constitucion.

Ahora bien, afirmada esta vinculacion y evidenciada en sede normativa,
convendria hacerse entonces algunas preguntas. As{, ;cuales son las
consecuencias de esta comprobacion? Una primera consecuencia importante
pero a la vez problemética esta relacionada con la naturaleza y estructura de las
normas constitucionales. En efecto, estas normas, como todos los dispositivos
legales, son obligatorias y vinculantes. Sin embargo, el modo de interpretacion
y aplicacion no es el mismo que suele presidir la interpretacion y aplicacion de
las normas penales. Y esto es asi, debido a que la Constitucion contiene
fundamentalmente tipos de normas que difieren de las que suelen contener los
codigos penales o las leyes penales especiales. De este modo, el nivel o la
intensidad de la vinculacion entre estos dos &mbitos del ordenamiento juridico
dependera del tipo de material normativo o de normas con las que nos
enfrentamos.

2. Los principios y las reglas. Algunos problemas de interpretacion
y aplicacion del derecho penal constitucional

Como sabemos, los ordenamientos juridicos estan compuestos por distintos
tipos de normas. Asf, encontramos reglas, que son los dispositivos normativos
mas usuales, que se caracterizan por tener supuestos de aplicacion mas o menos
definidos que ante su verificacion corresponde la aplicacion de la consecuencia
juridica que contienen. Sin embargo, el ordenamiento juridico también esta
conformado por principios, es decir, enunciados que no responden a una
estructura formal o nitida de supuesto-consecuencia y que tienen un contenido
de textura abierta, como declaraciones y afirmaciones. Resulta de especial
importancia tener en cuenta estos dos tipos de normas, dado que la mayor parte
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de los derechos fundamentales y normas constitucionales se expresan en
forma de principios y no de reglas.

Las reglas tienen supuestos o condiciones de aplicacion delimitadas con
cierta precision, lo que no ocurre con los principios, que hacen referencia, por
ejemplo, a conceptos indeterminados, lo que genera cierta complejidad al
momento de interpretarlos y ciertamente de aplicarlos. Las normas penales se
expresan fundamentalmente a través de reglas, como logica consecuencia del
principio de legalidad y en concreto de sus exigencias de taxatividad y
determinacion. De este modo, el método de aplicacion de estas normas sera el de
la subsuncion.

En cambio, cuando nos encontremos frente a normas constitucionales de
contenido penal, estaremos fundamentalmente en el ambito de los principios,
por tanto, en lugar de subsumir una conducta o un hecho en el supuesto de la
norma, lo que correspondera hacer es aplicar el método de la ponderacion. La
ponderacion consiste en identificar el contenido normativo de los principios
que se encuentran en juego —o de una regla que se vincula o contradice un
principio—, para luego verificar los criterios o parametros que se tendran en
cuenta para preferir un principio a otro o a una regla.

a) Los casos en los que se opera solo con principios

Hay casos tipicos del derecho penal en los que se tiene que operar directamente
con principios. Por ejemplo: los delitos contra el honor, cometidos a través de un
medio de comunicacion masivo, en el que se contraponen el derecho al honor y
la libertad de expresion. La regla del Codigo Penal no nos dice cuéles son las
condiciones de aplicacion de un derecho frente al otro, lo que nos lleva a tener
que ponderar dos principios: la libertad de expresion y el honor. En este ambito, en
sede nacional, las discrepancias sobre los criterios que se deben tener en cuenta
para que prevalezca un principio en desmedro del otro —dependiendo de los
casos— ha tratado de ser resuelto a través del acuerdo plenario 3-2006/CJ-116 de
la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica (Corte Suprema).

Dicho acuerdo establece que, frente a hechos de relevancia pablica o cuando
la opinion se refiera a un funcionario ptblico o persona de relevancia pablica
—siempre y cuando no exista una desproporcion con los calificativos
empleados— estamos en el ambito del ejercicio legitimo de la libertad de
expresion, por lo que el derecho al honor cedera en esos casos en su pretension
de aplicacion. Asimismo, tratdndose de la difusion de hechos, si estos resultan
inexactos, la responsabilidad penal solo se imputara si se comprueba que el
periodista no cumplio con determinados deberes de diligencia en la verificacion
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de la verosimilitud de los hechos o la fuente de informacion. Estos criterios
deberan ser evaluados y ponderados en cada caso concreto. Por tanto, el operador
juridico penal tendr4, en este tipo de casos, una mayor exigencia en el deber de
motivacion y justificacion de sus decisiones, dado que tiene que operar con un
material juridico que plantea un reto interpretativo mayor que el que plantean
las reglas.

Otro ejemplo en el que el operador juridico tiene que actuar solo con
principios es en la determinacion de la pena. Este caso es ain mas complicado,
de ah{ que en la practica jurisdiccional se aprecia que los criterios aplicables
—entre ellos los de prevencion general y especial— simplemente se invocan
pero no se suelen motivar ni se indica como se vinculan con el caso particular
que se analiza. A su turno, contribuye con esta situacion el hecho de que la
dogmatica juridico penal se haya quedado en su elaboracion teodrica en
la categorfa de la culpabilidad, siendo escasos los esfuerzos por sistematizar la
punibilidad o lo que es lo mismo, el quantum de la respuesta penal.

En el ambito de la determinacion de la pena se suele observar que hay un
serio problema de arbitrariedad judicial. Asf, la imposicion de penas con montos
iguales o similares, se suele justificar, indistintamente, desde la prevencion especial
en unos casos y en otros desde la prevencion general. Y esto obedece en buena
medida al hecho de que se aplican estos principios de manera directa, abriendo
una puerta amplia a la arbitrariedad, al dotarlos de variados contenidos. Asf,
no se suele hacer el esfuerzo de ponderarlos y solo después de ello se establece
una regla para el caso concreto. La aplicacion de los principios no es directa,
sino el resultado de una ponderacion que concluye en una regla aplicable para
el caso que se quiere resolver.

En nuestro medio encontramos algunos casos en los que se ha hecho este
esfuerzo de ponderacion en la determinacion de la pena. Se trata de las
sentencias dictadas contra el magistrado Enrique Palacios Villar! —en el que se
determina qué principios prevalecen sobre otros— vy el ex presidente Alberto
Fujimori. En este Gltimo caso, la Sala Penal Especial dedica un capitulo a la
determinacion de la pena, para armonizar los principios de prevencion general
y especial, a fin de aplicar la pena concreta correspondiente.

Otro ejemplo de la operacion entre principios nos lo proporciona el acuerdo
plenario 2-2006/CJ-116 de la Corte Suprema, en el que, por mayorfa, se optd
por el principio de combinacion de normas penales frente a un conflicto de

' El magistrado Enrique Palacios Villar fue juzgado por delito de trafico de influencias,
luego de ser detenido en el momento en que recibfa, en las oficinas de la Corte Suprema
de Justicia, dinero (400 soles) de parte de un litigante.
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aplicacion de normas penales en el tiempo. Asf, conforme al principio de
combinacion, cuando se presenta un conflicto de esta naturaleza, el operador
juridico puede escoger, de cada dispositivo legal en conflicto, lo mas
beneficioso para el reo, creAndose una nueva norma que es aplicada gracias al
principio de favorabilidad. Sin embargo, conviene hacer notar que a su vez, este
altimo principio entra en conflicto con el principio de legalidad penal,? en sus
expresiones de seguridad juridica y separacion de poderes.

b) Los casos en los que se aplica una regla y un principio

Por otro lado, hay casos en los que sf existe una regla para el caso que debemos
resolver, pero esta contiene —uno o varios— supuestos de aplicacion que no
deberfan estar incluidos en ella, dado que colisionan con uno o més principios.
Es decir, nos encontramos frente a lo que alguna doctrina califica como un
problema de sobreinclusion. ;Como se resuelve este problema? Excluyendo dichos
supuestos de aplicacion de la regla para no afectar el principio. Por ejemplo, el
indulto y el derecho de gracia son facultades reconocidas al presidente de la
Republica en la Constitucion, que también autoriza al Congreso de la Reptblica
a dictar leyes de amnistfa. Sin embargo, se excluyen de la aplicacion de estas
reglas los casos de autores o participes y de hechos consistentes en graves
violaciones de derechos humanos, porque vulneran principios esenciales para
el Estado constitucional de derecho vinculados a la dignidad de la persona
humana, al respeto de los derechos humanos y a la obligacion de perseguir y
sancionar este tipo de crimenes.

Asi pues, el operador juridico debe excluir algunos supuestos de aplicacion
para armonizar la regla con los principios en juego, esta practica no ha sido
ajena, por ejemplo, a la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Barrios Altos, donde establecit que las leyes de amnistia no podfan estar referidas
a casos calificados como violaciones de los derechos humanos. También en
sede nacional encontramos algunos ejemplos de este tipo en decisiones del
Tribunal Constitucional, asf como de cortes y juzgados penales.

Otro caso donde el operador juridico penal se enfrenta a este tipo de conflicto
lo encontramos en la penalizacion de relaciones sexuales consentidas con menores
entre 14y 18 ahos de edad. Al respecto, la Sala Penal Permanente y Transitoria
de la Corte Suprema emiti6 dos acuerdos plenarios, el primero de ellos, el 07-

? La mayorfa de magistrados supremos escogieron el primer principio, pero otros magis-
trados de la Corte Suprema consideraron que la valoracion de la favorabilidad debid
hacerse respecto de la ley penal en su conjunto y no de disposiciones particulares, y que
el juzgador no podfa comportarse como legislador.
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2007/CJ-116, en el que pondero los principios de proporcionalidad e igualdad y
concluyo que no era posible aplicar una pena tan dréastica en estos supuestos, por
lo que los excluyo de las consecuencias juridicas previstas y considerd aplicable
el marco de pena conminada de otros delitos sexuales. Es decir, las referidas salas
resolvieron el problema en el 4mbito de la aplicacion de la pena.

Sin embargo, el segundo de los acuerdos, el 04-2008/C]J-116, fue mas alla e
indicd que mantener relaciones sexuales consentidas con menores entre 14 y
18 ahos no era tipico e invoco los principios de proporcionalidad, dignidad,
libertad y el reconocimiento de la relevancia de la manifestacion de voluntad
para personas comprendidas en este grupo etareo. En mi opinion, la Sala
Penal Permanente y Transitoria de la Corte Suprema hizo un control de
constitucionalidad encubierto, ante la necesidad de no aplicar una regla
manifiestamente absurda.

En derecho penal, mediante la denominada interpretacion teleologica se puede
también llegar a este tipo de soluciones, para excluir un supuesto de hecho que
colisiona con principios constitucionales —que por lo general son derechos
fundamentales—. Ahora bien, esto no es facil porque, en primer lugar, hay que
identificar cuéles son los principios constitucionales que se estan vulnerando o
comprometiendo, los aspectos de su contenido que se estan afectando y hasta
qué punto se puede excluir el supuesto de hecho de la regla, para salvaguardar
la vigencia de los principios defendidos. Estas exigencias explican, en buena
medida, que las posiciones discutidas en los acuerdos plenarios antes citados
fueran variando desde una vision conservadora a una posicion compatible con
los principios que constituyen el soporte ético —axiologico— del ordenamiento
juridico. Sin duda, la interpretacion teleologica implica necesariamente una
ponderacion a partir de dichos principios.

c) Los casos en los que se aplican principios implicitos

Un tercer grupo de casos problematicos es el que requiere de la invocacion de
principios implicitos. En efecto, otra dificultad que plantea trabajar con normas
penales constitucionales —y, por ende, con principios— es que en el derecho
constitucional se admite la existencia de los denominados principios implicitos,
a la par de los principios explicitos, a los que ya hemos hecho alusion. Como
indicamos, los principios explicitos requieren que se determine su contenido
para poder hacer la ponderacion respectiva y, justamente, la claridad de dicho
contenido es clave para este tipo de tarea.

Por mencionar un ejemplo, el principio de legalidad se vulnera de modo
abierto en el Per(, porque su contenido no es determinado adecuadamente. Se
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piensa, mayoritariamente y de manera poco critica, que este principio solo se
fundamenta en la necesidad de seguridad juridica (ley previa, ley cierta, ley
escrita y ley estricta), pero se ignora su vinculacion con el principio de separacion
de poderes. De este modo, a partir de este olvido o desconocimiento, en el Pert
se legisla penalmente desde el Poder Ejecutivo, (el propio Codigo Penal fue
dictado mediante un decreto legislativo). En Europa es claro que el Poder
Ejecutivo no puede legislar en materia penal, porque se trata de una materia
que tiene que ver con la limitacion de la libertad.

Veamos ahora el tema de los principios implicitos, es decir, aquellos que no
estan expresamente previstos en la Constitucion. Un ejemplo de este tipo de
principios, admitidos por el Tribunal Constitucional, es el ne bis in idem, que
con posterioridad a su invocacion por el Tribunal Constitucional, fue
incorporado en la ley de Procedimiento Administrativo General y en el nuevo
Cobdigo Procesal Penal. ;Qué hizo el Tribunal Constitucional para incorporarlo
jurisprudencialmente en nuestro ordenamiento juridico? Conect6 una serie de
principios explicitos de la Constitucion para sehalar la existencia de un principio
que prohibe la persecucion y sancion penal miltiples, simultianea o
sucesivamente (ne bis in idem). Otro ejemplo es el principio de culpabilidad,
derivado de la clausula de Estado democratico de derecho y de la dignidad de
la persona, construyéndose desde all{ la capacidad de culpabilidad y la exigencia
de dolo o culpa. Nada de esto estd contenido de manera expresa en la
Constitucion.

Otro principio implicito construido por el Tribunal Constitucional es el
derecho a la verdad, que consiste en las obligaciones de investigar, juzgar y
sancionar lo ocurrido en una violacién de derechos humanos. Asimismo,
encontramos el principio implicito de intervencion indiciaria, por el cual se
analiza si hay elementos razonables de cargo que justifiquen a nivel indiciario
la restriccion de algtin derecho fundamental. Este Gltimo principio se deriva de la
razonabilidad y subsidiariedad en la intervencion del Estado para restringir
derechos fundamentales.

Todos estos grupos de casos evidencian que el trabajo con normas
constitucionales con contenido penal nos plantea, de modo general, un esfuerzo
de ponderacion entre principios o entre un principio y una regla. De modo
particular, en el caso de los principios explicitos, la labor del operador juridico
implica identificar su contenido y, para el caso de los principios implicitos,
derivarlos o identificarlos basandose en el contenido de la Constitucion. En
otros casos, también se recurre a las técnicas de invalidacion de supuestos de
hecho que colisionan principios y de adaptacion de contenidos a determinados
principios explicitos.
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3. El derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
penal internacional en el sistema de fuentes y su relaciéon con
el derecho penal interno

Un tercer bloque de ideas que querfa compartir con ustedes tiene que ver con
la apertura de la Constitucion a fuentes normativas internacionales, lo que
genera un conjunto de problemas frente a la aplicacion de la ley penal.
Como sabemos, el articulo 55 de la Constitucion indica que los tratados
internacionales suscritos por el Peri en vigor son normas de derecho interno,
por lo que el operador juridico no puede desconocerlas ni dejar de aplicarlas.
Por otro lado, el articulo 205 del texto constitucional sehala que, en materia de
derechos humanos, en caso de que la vulneracion de algtin derecho fundamental
no sea rectificada en sede nacional, se puede recurrir a los 6rganos de proteccion
y control de estas normas en el 4mbito internacional. Sin duda, esto configura
un cuadro que complejiza mas las relaciones normativas, como veremos.

En primer lugar, conviene llamar la atencion de que existe una multiplicidad
de instrumentos juridicos internacionales. Los tratados sobre derechos humanos,
desde finales de la Segunda Guerra Mundial, han proliferado, existiendo
tratados universales, regionales, de caracter general y también vinculados
a cuestiones especificas. Pero la cuestion se amplia también a normas
internacionales de derecho penal relacionadas con delitos especificos como la
tortura, la desaparicion forzada, asf como con una amplitud de delitos, como es
el caso de la Estatuto de Roma que cre6 la Corte Penal Internacional. Este
instrumento no solo es un catilogo de incriminacion de conductas en el ambito
internacional, sino que también se vincula con la persecucion penal y configura
en estricto un sistema de persecucion penal internacional.

Ahora bien, estos tratados, al igual que la Constitucion, se expresan
fundamentalmente a través de normas con forma o estructura de principios, lo que
nos plantea las mismas dificultades antes anotadas sobre las normas constitucionales
con contenido penal. Otro problema est4 en identificar el nivel de vinculacion u
obligatoriedad que implican para el Estado y en general para todos los operadores
juridicos. Por ejemplo, las convenciones contra el genocidio y contra la desaparicion
forzada obligan a tipificar ambos delitos en la legislacion interna, pero no imponen
un contenido determinado de injusto, simplemente establecen una pauta. Entonces,
para valorar cada caso especifico hay que identificar el contenido normativo de
cada disposicion del tratado, es decir, verificar ante qué tipo de norma nos
encontramos, qué nos sehala, cuéles son las obligaciones que estipula o si
simplemente impone al Estado llegar a un determinado estado de cosas, otorgandole
amplios mérgenes de decision para elegir los medios.
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Por lo demas, en el caso del Estatuto de Roma que crea la Corte Penal
Internacional debe tenerse en cuenta que es un tratado de derechos humanos en un
doble sentido. Asf; por un lado, reprime y sanciona penalmente graves violaciones
de los derechos humanos y; por otro lado, contempla un conjunto de garantfas para
el imputado de tales afectaciones. Por ello, hay que tener especial cuidado al
verificar el contenido de las normas de este tratado y sobre todo su extension.

Otro aspecto crucial es determinar cuél es el rango interno de estos tratados.
La doctrina nacional y el Tribunal Constitucional han establecido que se trata
de normas con rango constitucional, por lo que deben ser preferidas a la ley,
salvo que esta Gltima contenga una disposicion mas favorable que la contenida
en el tratado de derechos humanos. Pero ;qué ocurre cuando hay un conflicto
entre el tratado y la Constitucion? La Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado sobre este diferendo en el caso La Giltima tentacion
de Cristo contra Chile, indicando que debe primar el tratado —en este caso, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos— sobre la Constitucion. En
ese caso, se cuestiono que la Constitucion chilena tuviese una regla que permitfa
la censura previa.

En el caso contrario, es decir, cuando el tratado es menos favorable que la
Constitucion, es esta norma la que debe aplicarse. Un supuesto que plantea
problemas es cuando la favorabilidad no es clara. Es decir, cuando se plantea la
pregunta més (menos) favorable ;a quién? Asi, a diferencia del DIDH donde la
favorabilidad siempre sera predicada si el derecho que se alega est4 siendo afectado
por el Estado, en el caso del derecho penal, la favorabilidad puede ser predicada
tanto respecto de la victima de la violacion del derecho de que se trate como
del imputado por esa violacion, en tanto que soporta una pretension penal.

En sus primeros ahos de labor jurisdiccional, la Corte Interamericana
conocid casos relativamente sencillos, en el sentido de que estaba muy clara la
condicion de victima. Pero posteriormente, en casos como los de Barrios Altos
y Lori Berenson, tuvo que hacer un ejercicio de ponderacion y motivacion
especiales, dado que la favorabilidad no era tan facil de decidir.

Otro aspecto problematico es el que se plantea en relacion con la naturaleza
del DIDH vy el derecho penal. Asf, en el DIDH, tanto las normas como las
decisiones de los tribunales internacionales tienen la tendencia a maximizar la
proteccion de los derechos fundamentales, lo que se traduce en la imputacion
al Estado de obligaciones activas de proteccion y rebajando los estandares
probatorios, asi por ejemplo, es posible imputar responsabilidad internacional
al Estado a partir de presunciones ante su silencio. Esta no es la logica del
derecho penal, que debe estar presidido por el principio de intervencion
minima y cuyos estandares de valoracion para atribuir responsabilidad son mas

71



12

Roberto Pereira

elevados (exigencia de relacion de causalidad, imputacion objetiva, elementos
subjetivos, ausencia de causas de justificacion, etcétera).

De allf que se debe tener sumo cuidado en trasladar de manera mecanica las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a las decisiones juridico
penales nacionales. Sin duda, nos pueden servir como elementos contextuales
—como en el caso Fujimori—, pues no todo lo probado en este tipo de procesos
internacionales puede trasladarse como criterio de valoracion en el 4mbito del derecho
penal, dado que los estandares de prueba y atribucion de responsabilidad son distintos.

También existen otros temas en los que hay cierta discusion sobre la
vinculacion entre el derecho penal y el derecho internacional. Asf, la cadena
perpetua se admite en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, mientras que
se discute su aplicacion en el interior de los Estados. La imprescriptibilidad se
admite en el derecho penal internacional, al igual que criterios de atribucion
penal como la empresa criminal conjunta (joint criminal enterprise), instituciones
que enfrentan no pocas criticas en el derecho interno. Estas situaciones nos
muestran tendencias en pugna, lo que implica la necesidad de aplicar
técnicas de ponderacion que nos permitan llegar a soluciones razonadas y
proporcionadas. Esto se conecta con el hecho de que el Estatuto de la Corte
Penal Internacional haya sido el fruto de la negociacion entre Estados de
tradiciones juridicas e intereses distintos, por lo que en muchos aspectos no
resulta ser un cuerpo sistematico, dado que implica concesiones primero para
su firma y luego para su posibilidad de méaxima aplicacion en el derecho interno.

También tiene que tomarse en consideracion la existencia de disparidad
terminoldgica en el propio derecho internacional y entre este y el derecho penal
interno. Por ejemplo, en el ambito del DIDH es posible encontrar hasta cinco
términos bastante parecidos para designar cosas iguales o similares, asf: graves
violaciones de derechos humanos, delitos contra los derechos humanos, delitos contra la
humanidad, delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra. Estas cinco expresiones son
utilizadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos de modo indistinto y
lo mismo ocurre en sede nacional, a mi juicio por contagio metodologico.

Hacer una distincion terminologica es importante en este ambito, dado
que, cuando la Corte Interamericana califica un hecho como delito de lesa
humanidad o de grave violacion de los derechos humanos, inmediatamente supone
la aplicacion de un estatus juridico particular que consiste, entre otras cosas, en
la imprescriptibilidad, la prohibicion de amnistias y endurecimiento de
determinadas reglas. Si bien en la doctrina hay intentos por hacer una
diferenciacion terminologica, al revisar la jurisprudencia nos encontramos ante
una confusion impresionante: hay casos en los que no se demuestra o prueba
que los hechos bajo juzgamiento se dieron en contextos sistematicos o
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generalizados y aun as{ se califican como graves violaciones de derechos humanos
y delitos de lesa humanidad.

Sin embargo, el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional
tiene un concepto de delito de lesa humanidad que incorpora los elementos de
sistematicidad y generalidad. Esta disparidad debera ser resuelta por los tribunales
internacionales y nacionales para dotar a sus decisiones de uniformidad y
seguridad juridica. La nobleza de los fines, la importancia de los bienes juridicos
que se persigue proteger o la gravedad de las conductas que se procuran sancionar
no legitiman que se siga actuando de ese modo.

Otra disparidad conceptual la encontramos en la definicion de los tipos de
injusto penales. En nuestra legislacion, el delito de genocidio hace referencia
como objeto de la accidon a un grupo social, categorfa que no se encuentra en la
definicion de la Convencion para Prevenir y Sancionar el delito de Genocidio.
Determinar qué es un grupo social es un problema dado que se trata de un
término centralmente indeterminado. Otra disparidad, en este mismo tipo de
injusto penal, es que se incorpora como objeto de la conducta tipica al grupo
étnico, que es distinto de la definicion de grupo racial que se encuentra prevista
en la Convencion. Advertimos que el legislador nacional no ha tomado en
cuenta la norma internacional para tipificar este delito, lo cual plantea
problemas frente a la vigencia del principio de complementariedad entre el sistema
de proteccion interno y el internacional.

Otro delito en el que se detectan problemas es el de desaparicion forzada. Un
sector respetable de la doctrina considera que es un delito de estructura omisiva,
que consiste en negar la informacion sobre la privacion de libertad o paradero de
una persona. Sin embargo, el tipo de injusto nacional no contempla esta
estructura, lo que genera consecuencias importantes. ;Se puede recurrir a la
interpretacion de estos tipos penales nacionales con lo previsto en el derecho
internacional? En principio sf, pero depende respecto de qué ambitos y sobre
todo cumpliendo con una especial carga de motivacion sobre las razones, y no
simplemente mencionado decorativamente los articulos respectivos de las normas
internacionales y las decisiones jurisprudenciales de los tribunales internacionales.

4. El control jurisdiccional de los tratados internacionales y la
vinculacion a las decisiones de los tribunales internacionales y
nacionales

Solo presentaré muy brevemente algunas cuestiones al respecto. En primer
lugar, la controversia sobre la fuerza vinculante de la jurisprudencia

73



74

Roberto Pereira

internacional, y para ello debemos tener en cuenta en qué sentido nos referimos
a la palabra vinculante. ;Se trata de una vinculacion absoluta? ;O mas
bien relativa? ;Existen algunas condiciones o presupuestos para exigir la
vinculatoriedad o se verifica respecto de todo el material jurisprudencial?
;Podemos estar ante la obligacion de no desvincularnos de una decision, pero
a la vez tener la posibilidad de apartarnos de ella, siempre y cuando motivemos
adecuadamente las razones de tal alejamiento?

Al respecto, hay ciertos problemas con el Tribunal Constitucional, dado
que no es disciplinado con su jurisprudencia y no establece con precision cual
es el contenido normativo de sus decisiones, lo que genera confusiones. Lo
mismo ocurre con la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por tanto, en
estos casos, hay que identificar si el Tribunal Constitucional o la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han definido el contenido normativo
de su resolucion. Sino lo hubieren hecho, es labor del juez revisar la sentencia
e identificar dicho contenido para definir su fuerza vinculante. Finalmente,
cuando se incorpora un precedente vinculante deben tenerse en cuenta los
distintos estdndares empleados para la toma de decisiones en cada tribunal o
corte.

Para concluir, veamos el caso de la imprescriptibilidad de violaciones
de derechos humanos. Siempre se invoca la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para sustentar la imprescriptibilidad en
sede interna, pero, si se revisan con mas cuidado que apasionamiento y activismo
las sentencias de este alto tribunal, advertiremos que adolecen de un importante
déficit de argumentacion en su motivacion. Asf, en primer lugar, hacen una
discutible equiparaciéon entre instituciones como la amnistfa, el indulto, la
prescripcion y los impedimentos procesales para juzgar violaciones de los
derechos humanos.

Sin duda, esto es problematico porque el criterio de equiparacion no puede
ser el que todas esas figuras impidan el juzgamiento de violaciones de los
derechos humanos. Eso es incurrir en peticion de principio, ya que efectivamente
todas estas figuras tienen, como funcion o resultado, evitar el juzgamiento,
interrumpirlo o evitar el cumplimiento de la pena para todos los casos en los
que se aplican. De manera tal que lo central esta en determinar cuando tales
instituciones juridicas impiden o frustran de manera ilegitima o injustificada el
juzgamiento de violaciones de los derechos humanos o el cumplimiento de
penas impuestas por este tipo de injustos tipicos.

Con seguridad, esto supone una especial carga de motivacion que no ha
sido satisfecha hasta el momento y que tiene que ser asumida por el juez nacional.
Esto implica que se presenten y sobre todo fundamenten las razones por la
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cuales un determinado delito es imprescriptible, sobre todo teniendo en cuenta
que en nuestro ordenamiento rige una regla expresa en el Codigo Penal que
establece la prescripcion de todos los delitos, con diferencia en los plazos, en el
modo de computarlos y en el momento en que dicho computo se inicia
ciertamente.

Dada la actual discusion al respecto en sede jurisdiccional y ante el recule
del Tribunal Constitucional ante el problema, resulta mas que pertinente que
el tema sea resuelto a través de un acuerdo plenario de la Corte Suprema.
Queda entonces una tarea pendiente.
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La imputacion de responsabilidad
individual en comportamientos
macrocriminales

YvaN MoNTOYA

Trataré como tema general la imputacion individual en comportamientos
macrocriminales. Me centraré en la gama de modalidades de encuadramiento
dogmatico para atribuir, bajo algtin titulo, responsabilidad a los intervinientes
en un delito, llamese autor, instigador o complice, como se sehala en la
dogmatica nacional o [lamese responsabilidad del superior o por pertenencia a
una empresa criminal conjunta, figuras contempladas en el derecho penal
internacional. Voy a determinar en qué casos es conveniente aplicar este tipo
de figuras. Pero, antes de dicho examen, es necesario que delimitemos
conceptualmente las diversas calificaciones que se hacen de los hechos que
involucran graves violaciones de los derechos humanos. Esta calificacion es
clave para saber la utilidad de una u otra calificacion y para que podamos asf
procesar mejor este tipo de casos.

1. La diversa calificacion de hechos que constituyen violaciones
de derechos humanos en la legislacion peruana

Comencemos por los delitos comunes que se encuentran regulados en la
legislacion peruana y que se han aplicado a este tipo de casos. En el Codigo
Penal de 1924 tenemos algunos delitos comunes que tuvieron continuidad en
el Codigo actual, de 1991: homicidio, homicidio calificado, lesiones, secuestro.
Por tanto, no existe problema alguno con la aplicacion de estos tipos penales
para casos producidos durante el conflicto armado interno en el Per.

Un segundo rubro de calificacion esta en los crimenes de lesa humanidad,
que se agrupan como una de las modalidades de crimenes internacionales
tipificados en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI). Este instrumento,
vigente para el pafs, nos obliga a adaptar nuestra legislacion penal y es
un referente interpretativo, pero sus tipificaciones no pueden ser usadas
directamente en el Ambito interno. ;Qué caracterfsticas tienen estos crimenes
que los diferencian de los delitos comunes? Basicamente, un elemento
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contextual: una préctica generalizada o sistematica en la que se realizan los
casos individuales de crimenes de lesa humanidad (tortura, desaparicion forzada
de personas, etcétera). En el Per, hay tipos penales como la tortura o la
desaparicion forzada que estan vigentes, pero no cuentan con el elemento
sistematico o generalizado. Esta situacion genera algunos limites para aplicar
los tipos penales contemplados en el Estatuto de Roma, dado que, por respeto
al nacleo esencial del principio de legalidad, no podrfa utilizarse de manera
automatica la calificacion de lesa humanidad para sancionar a un individuo,
pero sf pueden emplearse algunos efectos a los hechos sobre los cuales se pueda
hacer dicha calificacion. Esta calificacion genera ciertas ventajas a los hechos
que son objeto de investigacion y juzgamiento interno como por ejemplo
jurisdiccion universal, imprescriptibilidad y falta de obstaculos procesales, ast
como la posibilidad de su procesamiento ante tribunales internacionales (CPI).
Sin embargo, existen problemas con la posible aplicacidon retroactiva
del Convenio sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Lesa Humanidad y del
Estatuto de Roma. Ello nos hace concluir que una conducta que retina estas
caracterfsticas no podra tipificarse como crimen de lesa humanidad, pero sf
puede recibir los beneficios de dicha calificacion.

Una tercera calificacion son los «delitos contra la humanidad», que se
encuentran en el titulo IV de la segunda parte de nuestro Codigo Penal. Segtin
nuestro legislador, se incluye aquf el genocidio, la desaparicion forzada y la
tortura, principalmente. La ventaja de contar con estos tipos penales es su
propia existencia (mayores penas y ventajas sobre figuras comunes parecidas),
sin embargo, han entrado en vigencia en distintos momentos, lo que ocasiona
problemas para la aplicacion de la ley en el tiempo, asf como para el tema de la
prescripcion. Es decir, estos tipos penales no se aplican para hechos ocurridos
con anterioridad a la entrada en vigencia de estos tipos penales, salvo el caso de
la desaparicion forzada de personas.

Una cuarta clasificacion son los delitos comunes que implican graves violaciones
de los derechos humanos. Este es un rubro, que segiin la legislacion, recae sobre la
competencia de los Juzgados y Fiscalfas Penales Supraprovinciales, especializados
en temas de derechos humanos. La ventaja de esta calificacion es que podemos
incluir aquf hechos ocurridos antes de la vigencia del Codigo Penal de 1991 o de
la inclusion de las figuras contenidas en el capitulo IX sobre delitos contra la
humanidad y que, ademas, no interesa que se hayan producido en un contexto de
practica sistematica o generalizada de violaciones de derechos humanos. Para este
tipo de casos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sehalado en diversa
jurisprudencia que no pueden invocarse la prescripcion, ni autoamnistias, ni ningtin
otro obstaculo que impida la persecucion, investigacion y eventual sancion de los
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involucrados en estos hechos. De la misma opinion es el Tribunal Constitucional
en el caso Villegas Namuche, por ejemplo.

2. Modalidades de imputaciéon en comportamientos
macrocriminales

Ahora si, entremos en materia. Es necesario comenzar por diferenciar la
criminalidad organizada a secas de la macrocriminalidad. Esta Gltima es
una especie singular dentro de la amplia variedad de modalidades de la
criminalidad organizada. La macrocriminalidad involucra a organizaciones de
grandes dimensiones, con capacidad de incidir en conductas delictivas graves,
con apoyo frecuente del poder estatal, con una jerarquia rigida —e incluso
vertical—. La criminalidad organizada comin, sin bien aglutina una pluralidad
de agentes, esti ajena a la magnitud y permanencia de la organizacion, a la
estructura rigida o a la perpetracion de graves crimenes. Esta distincion tiene
incidencia inmediata sobre la coautorfa del jefe de banda; sin embargo, para
efectos de esta exposicion, me centraré en la macrocriminalidad.

Pasemos a analizar las formas de imputacién en comportamientos
macrocriminales en el ambito del derecho penal internacional. Estas figuras
nacieron en los tribunales penales de Naremberg, asi como en los casos de
Rwanda y la ex Yugoslavia y estédn plasmados en el Estatuto de Roma. Deseo
abordarlos puesto que la sentencia del caso Fujimori hace una distincion entre
la autorfa mediata y la responsabilidad del superior, la cual es de dificil
asimilacion en el derecho penal interno, dado que no existe una norma en
nuestro ordenamiento penal que ampare esta Gltima figura de modo expreso.

a) Responsabilidad del superior

La responsabilidad del superior es una figura basada en el incumplimiento de
determinadas funciones de control para impedir las conductas ilicitas de
sus subordinados. Tuvo un desarrollo consuetudinario en Naremberg,
posteriormente se aplico en el caso Yamashita en el Tribunal para Criminales
de Guerra en Japon, ha pasado por los Tribunales Especiales Internacionales
para la ex Yugoslavia y Rwanda y en el Estatuto de Roma. Segin el articulo 28
de dicho estatuto, serfan cuatro los requisitos objetivos que deben cumplirse:
a) posicion de superior (militar o civil), que serfa una cuestion formal;
b) mando o autoridad y control efectivo, que serfa una cuestion material;
¢) produccion de crimenes cometidos por los subordinados, sobre los cuales el
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imputado es superior y tiene potestad de mando o autoridad y control efectivo;
y d) ausencia de control del superior, es decir, que no controle o desarrolle
actividad alguna para evitar los hechos delictivos.

A estos elementos objetivos se suma un elemento subjetivo para que se
cumpla con la imputacion por responsabilidad del superior: «deberfa saber o
hubiera conocido». Una primera modalidad se presenta cuando el superior
sabe que se cometeran hechos ilicitos y no genera ningin control sobre ellos.
Otra modalidad es que los hechos se cometan sin que el superior sepa
de ellos, pero al tener la posicion superior y el mando, se le atribuyen
normativamente, siendo un supuesto culposo. Segin Kai Ambos, esta figura es
un supuesto de omision pura de garante —Ilo de garante es ahadido mio— dado
que hay un superior que tiene un deber especial sobre una fuente de peligro,
que es su aparato de subordinados. Entonces la responsabilidad del superior es
por la ausencia de control de este sobre sus subordinados que han cometido
delitos, pero no precisamente por la comision de dichos delitos. No es, en la
version de Kai Ambos, una figura de comision por omision.

En la sentencia del caso Fujimori —adelanto una primera impresion
vinculada con el tema de la autorfa mediata—, se sehala que la responsabilidad
del superior es un supuesto de omision pura y que por el contrario la autorfa
mediata es una figura que supone una modalidad comisiva, por lo que no
estarfa dentro de este supuesto. Yo tengo mis reparos en torno a esta afirmacion,
dado que sf es posible la modalidad omisiva en la autorfa mediata. Sin embargo,
para muchos la autorfa mediata es una modalidad comisiva por lo que su
regulacion no permitirfa cubrir la figura de la responsabilidad del superior
dado que es una figura de omision pura.

b) Empresa criminal conjunta

La empresa criminal conjunta es otra forma de imputacion en el derecho penal
internacional y supone un plan o acuerdo entre varias personas. Se trata de la
intervencion en una empresa com(n o una asociacion criminal final, por medio
de la cual se cometen delitos, no siendo necesario que todos tengan la intencion
de cometerlos. Lo clave aquf es la intencion de formar parte de la empresa
criminal que se dedica a cometer delitos, y se pueden diferenciar tres niveles.
En los términos de Ambos, la figura de la empresa criminal conjunta 1y 2 se
acercan més a la institucion de derecho penal nacional que denominamos
coautorfa, porque exigen que la intervencion en la empresa comiin esté amparada
o basada en un plan o acuerdo comiin de todos los intervinientes, lo que
implica que se les impute la responsabilidad por los actos concretos realizados.
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Este también es el matiz de diferencia con el delito de asociacion ilicita para
delinquir, que no requiere que se hayan efectuado actos concretos.

Por el contario, la empresa criminal conjunta 3 sf se acerca a un injusto
penal de organizacion, es decir, a la imputacion por pertenencia a una asociacion
ilicita para delinquir porque no exige que los hechos criminales que se hayan
producido se deduzcan directamente del acuerdo o del plan comn, sino que
pueden deducirse de manera muy indirecta. En este caso, la figura es relevante
para los excesos de coautor, permitiendo su incriminacién cuando el delito
realizado esté desvinculado de alguna manera del plan coman.

Para la configuracion de la empresa criminal conjunta hay que tener en
cuenta dos presupuestos: a) La intencion de participar y de favorecer el objeto
criminal general de esta, sea individual o colectivo. Aquf se incluyen todas las
modalidades de esta figura. La diferencia con la coautorfa se encontrarfa en los
casos del tercer nivel de la empresa criminal conjunta, que no podrian ser
subsumidos en la coautorfa. b) La previsibilidad de la posible comision de
hechos que no integran directamente el objeto del fin criminal coman.

¢) Autoria mediata por dominio de la organizacion

En el ambito del derecho penal, hay otras formas de vinculacion, bastante
conocidas por su empleo en la jurisprudencia nacional. La primera de ellas es la
autorfa mediata por dominio de la organizacion.

Los antecedentes de la autorfa mediata se remontan a Welzel, quien nos
describfa supuestos de autoria mediata, cuando el dominio del hombre de atras
sobre el instrumento radicaba en los supuestos de coaccion o error. Roxin le
dio un desarrollo mayor, sobre todo al introducir sus criterios para distinguir la
autorfa de la participacion y plantear para los delitos dolosos la autorfa mediata
a partir de la teorfa del dominio del hecho. Asf, agrupa las distintas modalidades
de autorfa, como la autorfa directa, la autorfa mediata y la coautorfa.

La autorfa directa es el dominio directo sobre el hecho, la autorfa mediata
es el dominio a través de otro del suceso delictivo o el dominio de la voluntad,
y la coautorfa es el dominio funcional del hecho basado en la distribucion de
funciones. Roxin desarroll6 sobre todo la autorfa mediata, y ahadio a los casos
pensados por Welzel una figura singular con caracteristicas peculiares relevantes.
Rompe con las figuras anteriores en las que el instrumento era una persona que
tenfa un déficit determinado o se encontraba bajo error o coaccién, por lo
que el sujeto de adelante no era responsable por algtin tipo de causa. En la
modalidad de autorfa mediata por dominio de la organizacion, el hombre de
adelante no es una persona bajo error o bajo coaccion.
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En la version original de la autorfa mediata de Roxin, se presuponfan tres
elementos: un aparato de poder con estructura jerarquica y a disposicion del
hombre de atras, la fungibilidad —o sustituibilidad— de los ejecutores (lo que
para Roxin constitufa el fundamento del dominio del hecho), y la desvinculacion
de la organizacion de los patrones y valores que marcan el ordenamiento juridico.

Ante este planteamiento, se han presentado criticas de distinta indole, de
las cuales resenaré las mas relevantes. Algunas proponen alternativas a la
autorfa mediata y otras discrepan sobre donde radica el fundamento del
dominio del hecho. Una primera critica, hecha por quienes no aceptan la
tesis de la autorfa mediata, es el respeto al principio de responsabilidad por el
propio hecho o autorresponsabilidad, que sehala que si existe un ejecutor
que es plenamente responsable, se rompe la posibilidad de hablar de un
dominio sobre ¢él, dado que no es un instrumento, asimilandose estos casos a
la figura de la coautorfa o instigacion. Una réplica consiste en preguntarnos
qué se entiende por instrumentalizar, lo que no es solo aprovechar los déficits
cognitivos de una persona, sino que también puede ser mirada desde la
perspectiva de como se integran los ejecutores en un aparato de poder. Bajo
la perspectiva de la fungibilidad, la instrumentalizacion se produce porque
el sujeto es parte en un engranaje sustituible y que determina su irrelevancia
para asegurar la comision del hecho delictivo, lo que no necesariamente es
semejante a déficit cognitivo.

Otra posicion es la esgrimida por autores que aceptan el modelo de la
autorfa mediata, pero que sf critican la posicion de Roxin sobre el fundamento
del dominio del hombre de atras, basado en la fungibilidad o posibilidad de
sustituir al ejecutor. Algunas de las criticas sostienen que el criterio de la
fungibilidad no sirve como criterio para fundamentar el dominio del hombre
de atras. Lo Ginico que explica es el dominio del resultado pero no la conducta de
los ejecutores. Por otro lado, se sostiene que la fungibilidad no se corresponde
con la naturaleza de las organizaciones criminales actuales dado que este tipo
de organizaciones no cuentan con una amplia pluralidad de agentes quienes,
ademas, tienen una alta capacitacion y preparacion para realizar estos actos. No
serfan, entonces, fungibles. Para este tipo de organizaciones se requieren
elementos de formacion y especializacion que hacen que sus miembros no sean
facilmente sustituibles.

La propuesta de los criticos es que el dominio del hombre de atras radicarfa
en la predisposicion elevada del ejecutor al hecho ilicito, lo que ha sido recogido
por la sentencia emitida por el Poder Judicial en el caso de la ctpula de Sendero
Luminoso. En sus Gltimos trabajos, Roxin viene teniendo una posicion
méas eclética, reconociendo que la predisposicion es un elemento de
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fundamentacion, sin excluir la fungibilidad. Para ello, el autor alemén sehala
que deben cumplirse varios elementos. El primero de ellos es el sinceramiento
sobre las caracterfsticas del aparato del poder, dado que algunas de ellas no
pueden configurar necesariamente una autorfa mediata. Un segundo elemento
es asumir la fungibilidad antes y durante el hecho, por lo que no solo debe
constatarse en la comision de este, sino que es un elemento o circunstancia que
se constata antes, para comprobar la posibilidad de sustitucion. Un Gltimo
criterio, subjetivo, es el que sehala la existencia de organizaciones sobre las
cuales haya una capacidad de dominio, mas sus integrantes no tienen una
predisposicion para cometer el hecho delictivo, dado que puede haber miembros
de la organizacion que cumplan una orden o simplemente no quieran desagradar
al superior. Este Gltimo aspecto debe analizarse caso por caso.

;La autorfa mediata también puede suponer modalidades omisivas? La
pregunta es clave, pues debemos dilucidar si el autor mediato puede serlo por
omision. Si el fundamento es el dominio, uno puede dominar cuando crea el
riesgo o lo incrementa, lo que constituye una modalidad comisiva. Pero cuando
existe el caso de alguien que conoce el aparato de poder, pero no detiene los
hechos delictivos teniendo una posicion de garante relevante, podria hablarse
de una autorfa mediata por comisiéon por omision, lo que atn no se ha
desarrollado, pero que podria ser un puente entre la autorfa mediata por
dominio de la organizacion en su modalidad omisiva y la responsabilidad del
superior.

d) Coautoria

Otra modalidad es la coautorfa, que podemos definir como la imputaciéon por
codominio funcional del hecho ilicito. Ser parte del principio de distribucion
del trabajo en el acto delictivo. Como primer presupuesto, la doctrina asume
—en su mayorfa— la exigencia de acuerdo com(in sobre la realizacion del
delito, teniendo en consideracion que en el nivel de la mega criminalidad es
muy dificil que todos los miembros de la organizacion se hayan reunido para un
acuerdo com(n. Por ejemplo, en el caso de Fujimori, él no conocfa a los
ejecutores, pero son parte inherente a la megaestructura organizada. Jakobs
replantea el término acuerdo comiin, y no lo considera el presupuesto de
coautorfa y se refiere, mas bien, a la «adaptacion al fin criminal de la
organizacion».

El segundo requisito de la coautorfa es la intervencion por medio de una
distribucion de tareas que alcance a la ejecucion delictiva. Una interpretacion
rigida de este requisito implica que todos los coparticipes no solo hayan
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intervenido en los actos preparatorios, sino que hayan actualizado su
intervencion al momento de la ejecucion delictiva. Esta interpretacion descarta
toda posibilidad de imputar responsabilidad al hombre de atras, quien se
desentiende de como se realizara el hecho concreto, pero sabe que la maquinaria
va a funcionar. Esto harfa que descartemos la coautorfa como posibilidad para
este tipo de casos. Yo me pregunto si ello no se hubiera podido concebir en el
caso Barrios Altos si se actualizaba el testimonio de Susana Higushi —y se
acompahaba con otras referencias— en el que sehalaba que Fujimori habria
sido avisado por Montesinos de los sucesos de Barrios Altos. Si se verificaba
dicha escena, se hubiera acreditado como el hombre de atras actualizo su
presencia en el momento de la ejecucion, por lo que se podrfa hablar de
coautorfa en este caso, lo que no se demostrd en el juicio.

El tercer elemento es el referido a la igualdad de rango de las aportaciones
en una estructura organizada de manera horizontal. Esta caracterfstica determina
si estamos ante autorfa mediata o coautorfa. La coautorfa estd pensada
bésicamente para estructuras méas o menos horizontales, lo que no niega que pueda
haber un jefe de banda, a diferencia de la estructura vertical que caracteriza a la
autorfa mediata.

La jurisprudencia nacional ha establecido varios requisitos estrictos para la
configuracion de la coautorfa: pluralidad de intervinientes, la decision coman,
el aporte esencial de todos y tomar parte en la fase de ejecucion, lo que supone,
en este Gltimo caso, verificar si es que el jefe de la organizacion participa en
ella, considerando lo dicho acerca de las diversas interpretaciones sobre como
se toma parte en la fase de ejecucion, lo que implica ver si se aplica, segin sea
el caso, la coautorfa o la autorfa mediata. Si se acercara hasta el lugar de los
hechos para supervisar el operativo, no habria dudas de que estamos ante la
coautorfa, siendo un dilema mayor el caso del jefe de banda que organiza el
operativo y luego se desentiende, teniendo aquf la disyuntiva en relacion con
la instigacion.

Seg(in Jakobs, basta una decisiéon de adaptacion para renunciar con ello a
la tesis del acuerdo comn, pues solo se persigue un objetivo coman
supraindividual, dado que no le interesa distinguir la intensidad de la
participacion en un crimen, por lo que la diferencia no serfa cualitativa, sino
cuantitativa. Esta concepcion es bastante amplia y responde a la tendencia de
este profesor al concepto unitario de autor.
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3. Conclusion

Como conclusion, podemos sostener que frente al problema de imputar a
un individuo un delito situado en un contexto macrocriminal, la normativa
internacional y nacional contemplan diversas figuras que van desde la
responsabilidad del superior hasta las formulas de coautorfa o la instigacion,
pasando por la formula de la autorfa mediata por dominio de organizacion.
Para el ordenamiento peruano se descartan las figuras de la responsabilidad del
superior o de la empresa criminal conjunta, dado que no tienen recepcion en la
legislacion interna.

Creo que cuando se trata de individuos que ocupan una posicion elevada
en la cadena de mando caben, en principio, dos posibilidades de imputacion,
o la autorfa mediata por dominio de organizacion, o la figura de la coautorfa.
La seleccion de alguna de estas figuras depende de si la estructura de poder que
esta detras tiene una relacion mas horizontal o vertical. La verticalidad es la
caracteristica que denota la particularidad de la autorfa mediata por dominio
de organizacion.
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Tipos penales de tortura y desaparicion
forzada: caracteristicas y concurso
de delitos

YvaN MoNTOYA

Vamos a referirnos a los delitos contra los derechos humanos o de lesa
humanidad, haciendo especial énfasis en los delitos de tortura y desaparicion
forzada de personas. Como paso previo para el desarrollo conceptual de estos
tipos penales, definamos la naturaleza compleja de esta clase de conductas
antijuridicas.

Cuando senalo que estos delitos tienen naturaleza compleja, aludo al hecho
de que protegen dos tipos de bienes juridicos, un bien juridico transversal, que
se encuentra en todos los delitos contra los derechos humanos; y el bien juridico
que se protege en cada uno de ellos. El bien juridico transversal es una garantfa
institucional definida por el conjunto de normas y procedimientos establecidos
en la Constitucion y los tratados internacionales sobre derechos humanos,
referidos al control del poder ptiblico y a su uso racional y proporcionado. Este
conjunto normativo determina y precisa el uso del poder ptiblico y las exigencias
respecto a los derechos fundamentales de las personas. Cuando se produce un
delito contra los derechos humanos, lo primero que se contempla es una
vulneracion de las garantfas previas para no invadir arbitrariamente los derechos
fundamentales de las personas.

Ademas de este bien juridico de caricter transversal, cada tipo penal en
estos casos tiene un objeto juridico de proteccion especifico. Sobre estos fines
de proteccion particular trataré al trabajar los delitos de tortura y desaparicion
forzada de personas, en particular, al tocar lo referido a los bienes juridicos
protegidos.



90

Yvan Montoya

1. Notas caracteristicas del delito de tortura
1.1. Bien juridico protegido: integridad personal

Veamos el delito de tortura.! Comencemos definiendo el bien juridico, dado
que nos orienta tanto en la caracterizacion y alcance del tipo penal como en lo
que se refiere a los concursos con otros delitos. En mi opinion, en el delito de
tortura no se protege la salud individual —esto ocurre en el delito de lesiones—
sino que se cautela la integridad personal. En varias sentencias de la Corte
Suprema se hace referencia a la integridad personal, integridad fisica o
psicologica, lo que tiene una amplitud mayor. De este modo, se protege a las
personas para que no sean invadidas en su dimension fisioldgico-organica ni se
altere su equilibrio psicoldgico. Siendo més precisos, el delito de lesiones
engloba la salud individual, pero cuando se daha esta, se exige la materializacion
de una lesion, es decir, una mella de la actividad corporal que se traduce en
asistencia médica o dfas de descanso médico. En el delito de tortura, en cambio,
no es relevante la asistencia médica o los dfas que esta tiene para establecer la
comision de este delito.

1.2. Caracter especial

En la tortura, el sujeto activo es un funcionario del sector ptiblico o un particular
que act(ia con consentimiento o aquiescencia de un funcionario. Se trata de un
delito especial en ambos casos, dado que en el supuesto del particular siempre
debe estar amparado por un contexto de poder, lo que sigue manteniendo su
caracter especial.

' Articulo 321.- Tortura - Agravante

El funcionario o servidor piblico o cualquier persona, con el consentimiento o aquiescen-
cia de aquél, que inflija a otro dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o mentales, o lo
someta a condiciones o métodos que anulen su personalidad o disminuyan su capacidad
fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o afliccion psiquica, con el fin de obtener de
la victima o de un tercero una confesion o informacion, o de castigarla por cualquier hecho
que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidarla o de coaccionarla, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez ahos.

Si la tortura causa la muerte del agraviado o le produce lesion grave y el agente pudo prever
este resultado, la pena privativa de libertad sera respectivamente no menor de ocho ni
mayor de veinte afos, ni menor de seis ni mayor de doce ahos.
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1.3. Conducta tipica

La conducta tipica esté sehalada en el articulo 321 de nuestro Codigo Penal. Se
trata de dos situaciones alternativas: a) infligir dolor y sufrimientos graves; y,
b) aplicar métodos que anulen la personalidad o destruyan la capacidad fisica
o mental de la persona.

Respeto de la primera conducta, el problema se encuentra en como
establecer el nivel de dolor para calificar al acto como tortura. Cuando los
tratados internacionales sobre derechos humanos definen las afectaciones a la
integridad personal, se habla de tres modalidades: a) tortura, b) trato cruel o
inhumano; y, ) trato degradante o humillante. En estos dos tiltimos, los umbrales
de dolor no son intensos o fuertes como en la tortura. Las dificultades se
encuentran para establecer diferencias entre la tortura y los tratos crueles e
inhumanos. Solo contamos con algunos criterios —tipo de agente, gravedad
del hecho, personalidad de la victima, sostenibilidad del tratamiento de la
afectacion de la integridad— que nos permiten evaluar la intensidad del dolor.
Hay que tener en cuenta que nuestro Codigo Penal solo habla de tortura y no
regula los tratos crueles e inhumanos. En este Gltimo caso, el trato cruel e
inhumano podria considerarse tortura si se opta por una interpretacion extensiva
que abarque distintos umbrales de dolor y siempre que el agente sea funcionario
o particular que act@ia bajo la aquiescencia de aquel.

Cuando hablamos de la segunda conducta, es decir «métodos que anulen
su personalidad o disminuyan su capacidad fisica o mental», nuestro Codigo
Penal se aparta de la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la
tortura, que habla de «métodos tendientes a anular la personalidad de la victima
0 a disminuir su capacidad fisica 0 mental, aunque no causen dolor fisico o
angustia psiquica». En el caso peruano, se exige un resultado especifico que
pareciera configurar, ademas, una suerte de lesion.

Una cuestion importante que hay que tener en cuenta —no solo en el delito
de tortura, sino también en los demas delitos contra los derechos humanos— es
el contexto de poder, es decir, una situacion de superioridad del sujeto activo
frente a la victima del hecho.

Veamos ahora la no exigencia penal de dfas de asistencia médica para
configurar el delito de tortura, a través de un caso ilustrativo. Se trata de los
hechos ocurridos a la agente del Servicio de Inteligencia del Ejército (SIE),
Leonor La Rosa, caso polémico, pero del cual daré mis impresiones a partir de
los datos del expediente que he podido recoger. La agente fue sometida a una
investigacion en el sotano del SIE por haber filtrado informacion a la prensa.
Ella estaba atada a una silla y fue sometida a quemaduras en los dedos de las
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manos y pies con un soplete. Esto le produjo quemaduras comprobadas por el
Instituto de Medicina Legal. Estas quemaduras, segin lo sehalado por los
peritos, producfan un intenso dolor. Esto determind que la victima entrara en
estrés agudo, lo que —a su vez— le provocd un desmayo y una hemorragia
vaginal. La Rosa fue llevada al Hospital Militar, donde fue intervenida para
detener la hemorragia, pero se produjeron dos paros cardiorrespiratorios. Esta
situacion gener6 un debilitamiento sustancial del control de las extremidades
de la agente.

En este caso, los peritos del Instituto de Medicina Legal mencionaron que
las formaciones de costra que quedaron luego de las quemaduras cicatrizaron al
noveno dfa (aproximadamente) luego de producidas estas. Si nos dejamos
llevar por este criterio, no considerarfamos el acto como tortura (serfa una falta
de lesiones), pero la calidad de funcionario ptblico de los agentes perpetradores,
el contexto de poder en que se situaron y el dolor intenso al que fue sometida
la victima es lo que nos lleva a determinar la existencia del delito de tortura,
dado que estas quemaduras y sus consecuencias estan acreditadas.

1.4. Finalidad

La tortura exige, en nuestro ordenamiento penal, determinados fines. Se trata
de tres tipos de finalidad: a) inquisitiva, para obtener informacion; b) punitiva,
para imponer un castigo por algo que se sospecha el sujeto pasivo ha cometido;
c) intimidatoria, esto es para que el mismo sujeto no vuelva a cometer el
hecho delictivo o no se involucre en su ejecucion. Se trata de una formula
cerrada, en la que no caben otros fines para que el hecho tipifique como
tortura.

[Ustedes imaginan un caso donde un agente estatal recurra a estos métodos,
sin tener alguna de las tres finalidades mencionadas? Veamos un ejemplo.
Durante el conflicto armado interno, en la Universidad Nacional del
Centro de Huancayo, se determin6 que varios estudiantes pertenecian a
Sendero Luminoso, se les identificd y algunos de ellos fueron capturados.
Adicionalmente, fue apresado el hermano de uno de estos estudiantes, a pesar
de no pertenecer a Sendero Luminoso, y fue torturado. ;Cuél era la finalidad?
Como he comentado, no era terrorista, no sabfa donde estaba su hermano, y no
necesariamente querfan intimidarlo. En este caso parece que el proposito era
otro, esto es, presionar al estudiante para que se entregara y pudiera ser
intercambiado con su hermano. Hay que sehalar que la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura tiene una formula abierta,
que hace alusion a cualquier otro fin.
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2. La tortura y el concurso de delitos

Pasemos a ver el concurso con otros delitos. Es frecuente la concurrencia entre
los delitos de tortura y lesiones. Hay tres posibilidades: es un concurso aparente,
por lo que se aplica uno de los delitos; es un concurso ideal, por lo que se
aplican ambos delitos aun cuando ha existido un solo acto; o es un concurso
real. Descartemos el concurso real y establezcamos la situacion de un solo suceso
en el que concurren ambos delitos. Yo considero que, sobre la base de la
perspectiva del bien juridico, la integridad personal (protegida por el delito de
tortura) tiene mayor cobertura que la salud individual (bien preservado por el
delito de lesiones). Desde esta posicion, lo que existe es un concurso aparente
de normas penales, por lo que se aplicarfa el delito de tortura por tener mayor
cobertura.

En relacion con el delito de violacion de la libertad sexual (170 del Codigo
Penal), se podria subsumir este en el delito de tortura en caso de concurso,
cuando se compruebe que alguna de las finalidades contempladas en el tipo
penal de tortura se ha cumplido y ha sido la causal de la agresion sexual. Cabe
mencionar que la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal Penal para la ex Yugoslavia han
expedido fallos u opiniones en los que se afirma que, en determinadas formas y
contextos, la violencia sexual puede constituir tortura.

La Comision Interamericana sehald, en un informe sobre Haitf en 1995,
que los abusos sexuales cometidos contra mujeres no solo causaron sufrimiento
y dolor fisico y mental, sino que se cometieron con la finalidad de castigarlas
por su militancia, por las ideas politicas de sus familiares, o para evitar su apoyo
a comunidades pobres. Por tanto, esta practica califica también como tortura.

En el caso de Raquel Mejfa contra el Estado peruano, debido a una agresion
sexual cometida por un miembro del Ejército, la Comision considerd que se
produjeron los tres elementos que configuran el delito de tortura. Se indicod
que «la tortura, dependiendo de las circunstancias en que se produzca, puede
constituir, conforme a los tratados sobre derechos humanos o el Estatuto de
Roma, un crimen de guerra o un crimen de lesa humanidad» y se cit6 la sentencia
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda en el caso Akayesu. Se indica
también —en el caso de una practica de violacion sexual por parte de agentes
estatales—, que en un contexto en el que existen algunas de las finalidades del
tipo penal de tortura, existe un concurso ideal entre los delitos de tortura y
violacion de la libertad sexual.

Pasemos al analisis de sentencias. Comencemos por el caso del chico del foco,
un soldado que fue victima de una tortura, cuyo agresor fue sancionado por
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este delito, pero no se contempld que también implicaba una violacion de la
libertad sexual. En este caso, la Sala debid considerar la concurrencia del delito
contra la libertad sexual y castigar al agresor, dado que todos los seres humanos
tienen la libertad de determinar con quién tienen o no relaciones sexuales.

Otro caso que querfa comentar se produjo en Piura. Se trata de una persona
que hace servicio militar obligatorio y que es agredida en varios momentos. En
una guardia, esta persona se queda dormida en una de las torres y su superior, un
técnico de segunda, lo ve y le propina varias patadas y golpes. En el certificado
médico legal quedan acreditadas las lesiones traumaiticas que le generaron la
muerte, lo que fue ratificado en el juicio oral por el médico legista. La Sala
Penal en Piura estimd que concurrieron los elementos constitutivos de la tortura,
dado que el sujeto activo era un agente estatal que tenfa la finalidad de castigar
a uno de sus subordinados. El técnico de segunda fue condenado a una pena
benigna, pero en la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia fue absuelto. En esta instancia se estim6, de modo errdneo a mi entender,
que un elemento constitutivo del delito debe ser el hecho de que el agente
estatal deba ser una autoridad encargada de custodiar a otra. Es por ese motivo
que la Sala califico el hecho como lesiones graves y no como tortura. Cabe
mencionar que dicho elemento citado por la Sala no esta expresamente en el
tipo y no se deduce tampoco de este. Este caso nos demuestra como el ahadir
elementos que no son propios del tipo penal de tortura puede producir la
restriccion de los espacios de proteccion penal.

3. Desaparicion forzada de personas: caracteristicas y concurso
de delitos

3.1. Bien juridico protegido: reconocimiento de la personeria
juridica

Pasemos al siguiente tipo penal, la desaparicion forzada de personas. Como en
el caso anterior, se tiene un bien juridico transversal que proteger, que son las
garantfas constitucionales sobre el uso del poder ptiblico del Estado y los deberes
de los agentes estatales sobre el respeto de los derechos fundamentales de la
persona. Pero es necesario determinar, ademas, cual es el bien juridico especifico
que se protege con el establecimiento de este delito. Considero que el bien
juridico protegido es el contenido en el reconocimiento de la personalidad juridica,
que involucra a todas las capacidades y dimensiones de la persona para poder
ejercer todos sus derechos con plenitud.
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Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (caso
Anzualdo), el delito ataca una serie de bienes juridicos (vida, libertad, integridad
fisica), por lo que, a su criterio, dicho delito es pluriofensivo. La propia Corte
sehala que se trata de la negacion de la personalidad juridica, dado que se
sustrae a la persona de todo tipo de proteccion o relacion, por lo que queda
anulada la capacidad del sujeto para intervenir socialmente y ejercer plenamente
sus derechos.

3.2. Conducta tipica

En nuestro ordenamiento, la redaccion de la conducta tipica,® en el delito de
desaparicion forzada de personas, es bastante erronea. Asimismo, sehalar que se
«ordenan o ejecutan» acciones tendientes a una desaparicion forzada de personas
distorsiona el sentido de esta conducta. Lo mismo ocurre en el caso de
«desaparicion debidamente comprobada», cuyo origen parece residir en un
delito contemplado en Espaha. Este sancionaba la detencion seguida de su
negacion y tenfa una pena bastante fuerte, por lo que los tribunales sehalaron
interpretativamente como requisito para su configuracion que dicha desaparicion
debfa ser «debidamente comprobada».

En los tratados internacionales sobre desaparicion forzada de personas y
en la jurisprudencia de la CIDH, queda muy claro que, més que la privacion de
la libertad, el aspecto mas importante es la negacion de informacion sobre la
detencion o paradero de la persona. Esto es lo que hace distinta a la desaparicion
forzada del delito de secuestro. Sobre esta base, debemos interpretar el tipo
penal de modo muy similar a como lo hace el Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos, es decir, funcionarios pablicos que privan a
una persona de su libertad, seguida de la negacion sobre su paradero. Bajo esa
premisa, se asume que la privacion de libertad es un presupuesto del delito,
siendo el elemento central de este la negacion del paradero de la victima o de
su detencion.

2 Articulo 320.- Desaparicion comprobada

El funcionario o servidor ptblico que prive a una persona de su libertad, ordenando o
ejecutando acciones que tenga por resultado su desaparicion debidamente comprobada,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince ahos e inhabilitacion,
conforme al Articulo 36 incisos 1) y 2).



96

Yvan Montoya

3.3. Caracter especial

Como otras caracteristicas, cabe anotar que se trata de un delito especial, dado
que es cometido por agentes estatales y funcionarios pablicos. También es un
delito omisivo, dado que lo determinante es la negacion de la informacion
sobre la detencion o paradero de la victima. A mi modo de ver, ademas, se trata
de un delito permanente, pues existe una situacion juridica prolongada, que es
sostenida por el sujeto activo.

3.4. Delito permanente

Desde mi percepcion, el delito permanente no se define a partir de la
consumacion. Algunas concepciones sehalan que la prolongacion de la situacion
antijuridica también prolonga la consumacion del delito. Considero que la
consumacion es un concepto formal y como tal es entendido como la realizacion
de todos los elementos del tipo objetivo. Este concepto debe distinguirse de la
consumacion material, que es el cese de la situacion antijuridica. Por tanto,
desde el punto de vista de la consumacion, no se haya diferencias entre delito
permanente y delito instantaneo, dado que ambos se consuman apenas se realizan
todos los elementos del tipo objetivo.

Asf, un delito permanente, en realidad, se caracteriza por la existencia de
una situacion antijuridica prolongada, sostenida por el sujeto activo, de modo
activo u omisivo y que, ademas, incide indefectiblemente en la prolongacion
de la ofensa al bien juridico. Hay que considerar que no cualquier bien juridico
soporta una prolongacion de su ofensa, por lo que, para que exista un delito
permanente, este debe afectar un bien juridico susceptible de ser vulnerado en
términos muy prolongados. Al negar la informacion sobre la detencion y el
paradero de la victima, se afecta el contenido del derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica y al ser un comportamiento sostenido, se anula
constantemente el reconocimiento de este bien juridico. A pesar de que el
delito se consumo, mientras se mantenga el silencio del agente sobre el paradero
o la detencion de la victima, se sostiene la situacion ilegal. Todo esto hace,
ademas, que el delito se configure como un delito de omision pura de garante.

Veamos un caso para que estos puntos nos queden mas claros. Ernesto
Castillo Paez era un estudiante de la Universidad Catolica que fue detenido en
un parque de Villa El Salvador luego de un ataque terrorista en 1990, fecha
desde la que se desconoce su paradero. Cuando su caso llego al Poder Judicial,
se establecio que, a pesar de que la privacion de libertad se cometi6 antes de
que se tipificara la desaparicion forzada de personas en nuestro pafs, la
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permanencia de la situacion antijuridica —es decir, su cardcter permanente—
configurd el delito.

3.5. Concurso de delitos

Yo discrepo de la posicion de la Sala que conoci6 el caso Castillo Paez cuando
sehala que con la desaparicion forzada se protegen varios bienes juridicos penales,
dado que hemos sehalado que el delito protege el bien juridico contenido en
el «reconocimiento de la personalidad juridica».

Veamos las relaciones concursales. En este caso (Castillo Paez), se dio una
privacion de la libertad y también la desaparicion forzada, pero la Sala no
consider6 que habfa concurso ideal con el delito de secuestro, sino un concurso
aparente. Ello se debe a que el Tribunal consider6 que el contenido al
reconocimiento a la personalidad juridica protege colateralmente la libertad
personal, dado que la privacion de la libertad es el presupuesto de la desaparicion
forzada. Al existir entonces, segin la Sala, un concurso aparente, se aplicarfa el
delito de desaparicion forzada Ginicamente, por el criterio de especialidad,
posicion que, como he sehalado, no comparto.
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1. La desaparicion forzada de personas como delito de lesa
humanidad

Vamos a reflexionar en torno al delito de desaparicion forzada de personas,
procurando ahadir algo més a la discusion existente a partir de una lectura
alternativa a la forma tradicional como se suele interpretar.

En primer lugar, veamos hasta qué punto la desaparicion forzada es un
delito de lesa humanidad, lo que tiene importantes consecuencias practicas.
Hay dos concepciones sobre lo que es delito de lesa humanidad. La primera
de ellas indica que es un delito cuya ejecucion vulnera bienes juridicos
intimamente vinculados con la humanidad, como el genocidio. Sin embargo,
otra definicidn mas Gtil, practica y que cuenta con mayor sustento en la doctrina
indica que el delito de lesa humanidad hace referencia a la forma como se
ejecutan ciertos delitos, en la medida en que se constaten tres caracteristicas:
a) ataque sisteméatico, b) en agravio de poblacion civil y, en términos generales,
c) a manos de agentes del Estado.

Cuando hablamos de un ataque sistematico, nos referimos a que el delito
no sea un acto aislado y autbnomo, sino que forme parte de un plan o politica
de ataque. Cabe preguntarse si tiene que haber presencia del Estado para que
un delito sea de lesa humanidad, pues, en el caso peruano, podriamos sehalar
que lo que hacfa Sendero Luminoso con el pueblo ashaninka era genocidio.
Asf, un sector de la doctrina propone deshacernos del requisito vinculado a la
presencia del Estado y optar por los otros dos.

Mas alla de ese debate, y como se puede entender de lo hasta aqui expuesto,
la segunda concepcion de delito de lesa humanidad es mas exacta, dado que,
en realidad, la mayor parte de delitos estan vinculados a la humanidad, desde
aquellos que atentan contra la vida, como el homicidio. Ademas, nos obliga a
ver que no necesariamente toda desaparicion forzada es un delito de lesa
humanidad, pues podria no contener alguno de los elementos antes descritos.

Cabe precisar que cuando se califica un delito como de lesa humanidad,
debe gozar de tres consecuencias juridicas vitales: a) el delito no va a prescribir;
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b) operari la jurisdiccion universal, es decir, podra ser perseguido, juzgado y
condenado por cualquier tribunal; y, c) la imposibilidad de aplicar amnistfas o
indultos. En realidad, el consenso en el ambito de la doctrina es negar la amnistfa,
pero agrego la figura del indulto porque la logica viene a ser la misma. La
Gnica posibilidad que cabrfa serfa el derecho de gracia por consideraciones
humanitarias —una enfermedad terminal, por ejemplo—, pero no se podria
contemplar en otros supuestos.

2. La desaparicion forzada de personas en el ordenamiento juridico
peruano

Pasemos ahora a ver el delito de desaparicion forzada de personas a partir de
una metodologfa comparativa con el tipo penal contemplado en el articulo
320 del Codigo Penal. Esta norma tiene una redaccion que no es la mas feliz,
por ser muy distinta a la forma como se suele regular este delito en el derecho
comparado y, sobre todo, en los instrumentos internacionales. Si revisamos, por
ejemplo, la Convencion Interamericana y el Estatuto de Roma —que forman
parte del derecho interno del pais—, la definicion de desaparicion forzada de
personas consiste en la privacion de la libertad a una persona y, posteriormente,
en la negativa del funcionario pblico a brindar informacion sobre el paradero
o la situacion juridica del detenido, de modo tal que se impide o dificulta la
interposicion de cualquier recurso judicial para proteger a la persona.

En cambio, el articulo 320 del Cddigo Penal peruano conceptia la
desaparicion forzada de modo distinto: «el funcionario o servidor pablico que
prive a una persona de su libertad, ordenando o ejecutando acciones que tengan
por resultado su desaparicion debidamente comprobada». Se distinguen dos
momentos: uno de privacion de libertad expresamente requerido por la norma
penal, pero el segundo momento, a diferencia de la norma internacional, no se
refiere a la negativa a brindar informacion, sino que indica que el sujeto tiene
que haber realizado actos que tengan como resultado la desaparicion
debidamente comprobada. ;Cuéles son dichos actos? Esta imprecision del Codigo
Penal nos revela que, dado el contexto en el que fue colocado este delito en el
ordenamiento juridico peruano —década de 1990—, no se hizo mucho énfasis
en establecer una tipificacién congruente con los instrumentos internacionales,
lo que hace mas dificil la comprobacion judicial de este delito.

Esta situacion produce que la norma que tipifica la desaparicion forzada de
personas en el Peri deba ser interpretada a la luz del bien juridico protegido,
(inica alternativa racional en derecho penal para identificar el objeto juridico
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de proteccion vy, sobre dicha base, dotar de contenido al precepto penal. Se
trata, en suma, de una interpretacion teleologica.

3. El bien juridico protegido en la desaparicion forzada de personas

Tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como la jurisprudencia
nacional y la doctrina, indican que el delito de desaparicion forzada de personas
es pluriofensivo, dado que protege la vida, la libertad individual (en su
dimension de libertad ambulatoria), la integridad fisica y psiquica, la dignidad
de la persona, el debido proceso e incluso los derechos de los familiares. Yo
considero que esta posicion es equivocada por dos razones.

La primera de ellas es que la definicion dada por la Corte Interamericana no
se refiere al delito penal, sino a infracciones de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. La Corte Interamericana no procesa delitos ni atribuye
responsabilidades individuales, sino infracciones cometidas por Estados,
conminando a estos Gltimos a investigar e identificar a los responsables que
cometieron el delito segtin su derecho interno.

La segunda tiene que ver con la autonomfa del tipo penal y el bien juridico
protegido. Aqui hay dos opciones: o se entiende que la desaparicion forzada de
personas no es un delito autbnomo, con lo que deberfa estar como agravante o ser
un concurso de delitos; o, finalmente, apostar porque tiene autonomfa. Yo apuesto
por esta Gltima variante, dado que el delito de desaparicion forzada de personas
hace frente a supuestos distintos a los casos de secuestros, homicidios u otros delitos.

La particularidad de la desaparicion forzada de personas no se encuentra en
proteger la libertad individual (amparada por los delitos contra la libertad
personal, como el secuestro), la vida humana (protegida también a través de los
tipos penales correspondientes) ni la dignidad humana, la cual dudo que sea
un bien juridico penal, dado que es dificil conceptuarla mas alla de una
sumatoria de derechos inherentes a la persona. Tampoco se protegen las
situaciones subjetivas vinculadas a los familiares, dado que las teorfas subjetivas
del bien juridico ya han sido descartadas. Asf, la desaparicion forzada de personas
protege el reconocimiento juridico de las personas, por lo que pretende evitar
la negacion de la personalidad juridica por parte de un funcionario pablico a
un ciudadano. La sustraccion de la persona del sistema juridico de proteccion
se produce cuando el funcionario garante de la situacion del detenido no
informa ni la situacion juridica ni el paradero de la persona. Por tanto, el
desvalor de la accion recae en la omision del deber del funcionario ptblico de
informar sobre el paradero y la situacion juridica de la persona detenida.
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4. Los elementos del comportamiento tipico

Establecido el bien juridico, cabe preguntarnos, ;cual es el comportamiento
tipico prohibido por la norma penal sobre desaparicion forzada de personas? En
el articulo 320 del Codigo Penal se sanciona con pena privativa de libertad a
quien priva a otro de la libertad y a quien ejecuta actos que derivan en la
desaparicion «debidamente comprobada».

Analicemos estos elementos. La privacion de libertad a la que nos referimos,
;siempre va a ser ilegal o caben supuestos en los que la privacion de libertad,
al menos al inicio, haya sido legal? Si bien en la mayorfa de los casos de
desaparicion forzada de personas se secuestra o detiene arbitrariamente a un
ciudadano y luego se le desaparece, nada impide que una persona privada
legalmente de su libertad pueda luego ser desaparecida y se incumpla asf el
deber de garante por parte de la autoridad a cargo del detenido. Por tanto,
la privacion de libertad, en realidad, constituye el presupuesto o escenario
previo en el que se puede cometer un delito de desaparicion forzada
de personas.

Como hemos sehalado, la desaparicion forzada de personas protege la
personalidad juridica, entendida esta como el sistema de proteccion legal del
ciudadano. Pero el Codigo Penal peruano introduce un elemento extraho, a
partir de la definicion de desaparicion «debidamente comprobada». Para
establecer a qué nos referimos con esa expresion, es necesario echar mano de los
instrumentos internacionales. Tanto el Estatuto de Roma como la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas son tratados suscritos y
ratificados por el Estado peruano, por lo que su contenido puede ser un elemento
para la interpretacion del tipo penal nacional. A la luz de dichos instrumentos
internacionales, la desaparicion forzada «debidamente comprobada» es la
negativa del funcionario para brindar la informacion juridica sobre una persona
detenida (siendo lo debidamente comprobado una terminologfa normativa-
juridica que se plasma con dicha negacion de informacion), detrayéndola del
sistema de proteccion juridico. Por lo tanto, el comportamiento prohibido es la
omision del cumplimiento de un deber.

5. La desaparicion forzada como un delito de infraccion del deber
La desaparicion forzada de personas podria ser considerada un delito de infraccion

de deber. Definir qué es la infraccion de un deber es bastante complicado, dadas
las diversas propuestas académicas sobre la materia. Por ello, es mejor hablar de
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un delito especial propio, es decir, aquella conducta penal que tiene como
autor a un funcionario o empleado ptblico. En este caso, el sujeto tiene la
obligacion de informar.

Esta obligacion supone varias interrogantes que dilucidar. La primera de
ellas tiene que ver con el momento en el que el funcionario pablico asume el
deber de informar sobre el paradero y situacion juridica de un ciudadano. Esta
situacion se inicia cuando el sujeto es un funcionario ptiblico, cuyo cargo y
funciones le obligan a suministrar dicha informacion. Es dicha ingerencia y no
el acto de privacion de libertad el que lo sujeta, dado que hay casos en los que,
por division del trabajo, se encarga a un subordinado la privacion de libertad.
En cada caso en concreto se determina quién debe suministrar la informacion
sobre la ubicacion vy situacion juridica del desaparecido. ;Cuando concluye
dicho deber? Una opcion es cuando el detenido ha fallecido, dado que la
proteccion de la personalidad juridica es un derecho correspondiente a personas
vivas. Otra es, obviamente, cuando el funcionario ha fallecido.

Un caso complejo se produce con el personal que pasa al retiro, es destacado
a otro lugar o despedido. Hay una ejecutoria de la Corte Suprema del Poder
Jud