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Presentacion

Desde su creacién en 2004, el Instituto de Democracia y Derechos Humanos
de la Pontificia Universidad Catolica del Pertt (IDEHPUCP) ha mantenido
como motivaciéon central de su trabajo el fortalecimiento del sistema
democratico y la vigencia de los derechos humanos en nuestro pafs. Durante
los ultimos siete afios, esa preocupacion institucional ha motivado el impulso
de una serie de actividades y proyectos que, desde una perspectiva académica,
han procurado contribuir con la generacion de una cultura de respeto de los
principios democraticos y los derechos fundamentales, bases insustituibles del
desarrollo que el pais espera alcanzar, m4s alla de los logros macroeconémicos
que nos han acompanado durante la tltima década.

En esa linea, el IDEHPUCP asumié como objetivo institucional colaborar
con el seguimiento y proceso de implementacion de las recomendaciones
planteadas por la Comision de la Verdad y Reconciliacion (CVR). En ese
sentido, nuestro instituto se identifica plenamente con el trabajo efectuado
por la comision y reafirma su importancia para la vida nacional y la convivencia
pacifica entre los peruanos.

Entre las tareas planteadas por la CVR se encuentran aquellas vinculadas a la
investigacion y al procesamiento judicial de las graves violaciones de los derechos
humanos ocurridas entre 1980y 2000, a raiz del conflicto armado interno vivido
por nuestro pais. Por esta razon, nuestro instituto considera de gran importancia
contribuir con la consolidacion de las capacidades de los operadores de justicia
encargados de establecer con claridad la verdad de hechos ocutridos hace varias
décadas y de sefialar, cuando correspondiera, las responsabilidades por actos
execrables que nunca mas deben repetirse en nuestra patria.

Asi, para cumplir con tal objetivo y contando con la generosa colaboracion
de organismos de cooperacién internacional, el IDEHPUCP ha desarrollado
diversos proyectos destinados a capacitar a los magistrados y al personal auxiliar
encargados de las tareas anotadas. Asimismo ha realizado un seguimiento
exhaustivo de la labor emprendida por ellos en la resolucion de casos que no
solo tienen interés para las victimas que esperan alcanzar justicia o para los
acusados que aguardan resolver su situacion legal, sino también para toda
sociedad que requiere eliminar los vestigios de la impunidad.
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En esta linea, el proyecto Justicia y Derechos Humanos en el Peru:
Asesoria, Capacitacion y Seguimiento para una Eficaz Judicializacion de las
Violaciones de Derechos Fundamentales, que culmina su segunda etapa de
ejecucion con este libro, ha continuado una linea de trabajo vinculada al
perfeccionamiento profesional de jueces vy fiscales, aportando la perspectiva
académica que nos corresponde como instituto de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru.

Debemos agradecer la colaboracion que el Ministerio Publico y el Poder
Judicial, a través de sus instancias pertinentes y especializadas, nos han
brindado para la buena marcha del proyecto, asi como a sus integrantes por
participar en las actividades realizadas en el marco de esta iniciativa. Resulta
indispensable, ante los casos pendientes de resolver y los problemas que atn
presenta el proceso de judicializacion de violaciones de derechos humanos, que
ambas instituciones, asi como los demds actores involucrados en esta materia,
mantengan como norte la busqueda de respuesta a las mismas exigencias de
verdad y justicia que motivaron la creacion de la CVR, y que constituyen
demandas que las victimas vienen reclamando desde hace varias décadas.

Estapublicacion, que constituye laactividad final del mencionado proyecto,
ofrece una serie de articulos que abordan temas de interés y actualidad sobre
el procesamiento penal de violaciones de los derechos humanos y han sido
realizados por algunos de los docentes que han participado en las labores de
capacitacion enmarcadas en esta iniciativa.

Finalmente, al concluir con esta segunda etapa del proyecto Justicia y
Derechos Humanos en el Perti: Asesoria, Capacitacion y Seguimiento para
una Eficaz Judicializacion de las Violaciones de Derechos Fundamentales,
expresamos nuestro profundo agradecimiento al Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) por el apoyo brindado y la confianza
depositada en nuestro instituto.

SALOMON LERNER FEBRES
Presidente ejecutivo del IDEHPUCP
Lima, noviembre de 2011



Introduccion

Desde el inicio de sus actividades, el Instituto de Democracia y Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catoélica del Pera (IDEHPUCP)
ha desarrollado y mantenido vigente una linea de trabajo orientada al
fortalecimiento del subsistema de justicia especializado en la investigacion
y el juzgamiento de graves violaciones contra los derechos humanos, en
particular aquellas ocurridas en el Perti durante el conflicto armando
interno (1980-2000). En ese marco ha organizado numerosas actividades
aportando conocimiento y promoviendo espacios de debate y reflexion
académica, una expresion inequivoca del compromiso asumido por la
universidad con las recomendaciones del Informe final de la Comisién de la
Verdad y Reconciliacién (CVR).

Tales actividades han formado parte de sucesivos proyectos en los
que la capacitacion de operadores judiciales, el seguimiento de causas
penales y la difusion Web de informacién especializada en materia de
procesamiento penal de violaciones de derechos humanos han sido los
ejes centrales de este ininterrumpido trabajo. Uno de estos proyectos
fue Justicia y Derechos Humanos en el Pert: Asesoria, Capacitacion
y Seguimiento para una Eficaz Judicializacion de las Violaciones de
Derechos Fundamentales (2008-2011), cuya segunda etapa concluye
con la publicacion del libro Temas de derecho penal y violacién de derechos
humanos.

Con Temas de derecho penal y violacién de derechos humanos se cierra una
nueva etapa de acompafiamiento al trabajo de jueces, fiscales y abogados
dedicados a la dificil y aun pendiente tarea de desentrafar la verdad
sobre los graves crimenes del pasado y sancionar a sus perpetradores.
Ciertamente, en ese transito, el IDEHPUCP no ha estado solo, por lo que
agradece el apoyo del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), cuyo valioso aporte posibilitd la continuidad del proyecto, y en
el marco de este, la publicacion del presente texto.

Al concluir el proyecto, el balance de lo avanzado en materia de
judicializacion de violaciones de derechos humanos no es el mas
alentador. Han pasado mas de veinticinco afios desde que ocurrieron
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los primeros grandes crimenes del conflicto armado interno (1983-1984), y
poco mas de quince desde que fueron perpetrados los de fecha mas préxima
durante el primer quinquenio del régimen fujimorista. Sin embargo, tal como
ocurria en aquellos afios, el clima de impunidad atin permanece vigente. A
los problemas de incapacidad del sistema judicial para juzgar a los actores
armados del conflicto -grupos terroristas y agentes del Estado involucrados
en graves violaciones de los derechos humanos- durante la década de 19802,
y las politicas de impunidad impuestas en la década de 1990° se suma la
sensacion, mas actual y generalizada, de un tipo de justicia que persiste en ser
tardia o que nunca llega. Son, en definitiva, el excesivo niimero de casos aun
pendientes de investigacidn, la dilacion de los procesos penales en tramite y
la controversia generada en torno a la prueba y su valoracién los problemas
actuales de la judicializacion de violaciones de derechos humanos en el
Peru.

En la ultima década, nuestra justicia ha sido firme y eficaz al condenar el
terrorismo y la criminalidad de los grupos subversivos que atentaron contra el
Estado peruano durante el conflicto armado interno; sin embargo, no actué ni
acttia con la misma eficacia respecto de aquellos agentes estatales que, durante el
mismo periodo, actuaron al margen de la ley e incurrieron en graves violaciones
de derechos humanos. En este ultimo caso, algunas cifras dan cuenta de esta
realidad. Por ejemplo, segiin datos del Ministerio Publico correspondientes al
primer semestre de 2011 podremos encontrar mas de 800 casos de violacion
de derechos humanos pendientes de investigacion -en tramite o con archivo
provisional- y alrededor de 60 casos en etapa judicial pendientes de resolver.
En relacién con los procesos penales con sentencia definitiva, el ntimero es
significativamente menor y no seria muy superior a los quince casos.

Estas cifras ponen de manifiesto la actual situacion del procesamiento
penal de violaciones de derechos humanos en nuestro pais, asi como la
respuesta que en términos concretos se ha dado a las victimas frente a las
demandas de justicia originadas por hechos acaecidos desde hace casi treinta
anos. Las razones para esta situacion son variadas, y no solo se explican por la
falta de colaboracion de las entidades del Estado, ni tampoco por las argucias
legales propias de la defensa de los perpetradores, sino también por la accién
de los operadores judiciales especializados -jueces y fiscales- incluidos
quienes ejercen la representacion y defensa de las victimas.

Han pasado mas de diez afios desde que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dictara sentencia en el caso Barrios Altos vs. Peru, y

''Durante 1983y 1984 se registra el mayor nimero de violaciones de derechos humanos durante
el conflicto armado interno.

% Informe final de la Comision de la Verdad y Reconciliacién, version electronica, tomo II1, p. 263.

> Como las leyes de amnistia aprobadas en junio y julio de 1995.



con ello se reiniciaran las investigaciones pendientes por violaciones de los
derechos humanos. En aquel momento, el desafio de afrontar la reanudacion
de las investigaciones interrumpidas a causa de las leyes de amnistia
promulgadas por Fujimori (1995) exigi¢ de precisas reformas institucionales
en el Poder Judicial y el Ministerio Publico, pero también de un proceso
paralelo de especializacion de jueces vy fiscales. Los productos de este proceso
inicial fueron la creaciéon del subsistema especializado en derechos humanos
(2004) y los primeros avances en materia de investigacién y resolucién de
casos.

Buena parte de este primer grupo de casos, ademas de los insumos de
investigacion aportados por la CVR, contaron con antecedentes producidos
o recabados por los propios entes jurisdiccionales, el temprano concurso
de las propias victimas y sus familiares y, principalmente, los aportes de los
medios de prensa, que en su momento denunciaron los hechos.

No obstante ello, luego de estos primeros avances, otros desafios debio
asumir cada uno de los operadores judiciales involucrados en la judicializacion
de los casos. Casos con menores antecedentes a nivel jurisdiccional y en los que
la prensa de investigacion tuvo menor participacion requerian de un aporte
mayor de fiscales y abogados en las tareas de investigacion y recopilacion de
pruebas. Por su parte, los jueces especializados debian no solo progresar en el
manejo de los instrumentos legales aplicables al tipo de casos complejos sujetos
asu jurisdiccion -mérito de sus primeros afios de trabajo-, sino también en una
mayor comprension de los hechos, la naturaleza particular de los delitos que
estos involucran y la especial valoracion de la prueba requerida para acreditar
su ocurrencia, asi como la responsabilidad de sus autores mediatos y directos.

Aun cuando los casos vinculados alaactuacion delictiva del grupo “Colina”,
especialmente los de Barrios Altos y La Cantuta resultan emblematicos para
la lucha contra la impunidad en el Perti, no resultan representativos de la gran
mayoria de casos pendientes de resolver, tanto los masivos del 4mbito rural,
e incluso los mas selectivos del ambito urbano. El caso “Colina” contd con
importantes pesquisas a nivel fiscal cuando ocurrieron los hechos y el aporte
decisivo de los medios de prensa en la investigacion de los hechos. Por su
parte, en el marco de los procesos penales seguidos contra los perpetradores
directos y mediatos del delito, este caso contd con los insumos de investigacion
de la CVR, asi como con colaboradores eficaces y acusados confesos. El juicio
seguido contra el expresidente Fujimori por ambos crimenes, como ningin
otro, dispuso de un fiscal y un érgano jurisdiccional dedicados a exclusividad
a su investigacion y conocimiento.

El mismo nivel de antecedentes procesales, la contribucion decisiva de
la prensa y los aportes de la CVR corresponden a otros casos emblematicos
como los crimenes atribuidos a los cabecillas del PCP-Sendero Luminoso
y la desaparicion del estudiante Ernesto Castillo Paez; este ultimo caso es

13
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representativo del fundamental impulso y apoyo que los familiares de las
victimas pueden brindar a las tareas de investigacion.

En la actualidad estamos frente a casos mas complejos en tanto involucran
mayor dificultad en el aporte y la sustentacion de la prueba. Y si bien los 6rganos
jurisdiccionales competentes deben asumir un tipo de valoracion probatoria
acorde con la naturaleza propia de los delitos sujetos a su jurisdiccion, es
decir, referidos a graves violaciones de derechos humanos, correspondera
a la actividad fiscal y también a quienes asumen la defensa de las victimas
reunir, aportar y sustentar con rigor aquel material probatorio requerido para
acreditar la ocurrencia del hecho delictivo, asi como la identificacion de sus
responsables.

En esa linea, para probar un contexto de violencia en una zona determinada,
no bastara con las referencias generales aportadas por la CVR o los informes
de organismos internacionales de derechos humanos, sino también un analisis
mas detallado de testimonios individuales focalizados en cada zona de interés.
A través de ese analisis se podran identificar perfiles, conductas recurrentes
y patrones especificos que ayudaran a sustentar posibles responsabilidades
individuales y colectivas, asi como la acumulacién estratégica de casos para su
mejor sustentacion en un juicio. Las bases de datos publicas, como las de la
CVR, actualmente administrada por la Defensoria del Pueblo, adecuadamente
estudiadas y debidamente escrutadas, pueden ser ttiles para este trabajo.

Al mencionar la busqueda de informacion de caricter publico, quiza
sea pertinente referirse a las tareas de investigacion que podrian asumir
quienes acttian como parte civil en los procesos, en su mayoria abogados de
organizaciones defensoras de derechos humanos. En ese sentido, asumiendo
como prioridad el interés de las victimas a quienes estos representan, quiza
sea el momento de unir esfuerzos y asumir una estrategia de investigacion y
representacion conjunta. Las copias de los expedientes judiciales en poder de
cada organizacion (falsos expedientes) pueden ser una fuente de informacion
susceptible de ser sistematizada e integrada, -entre otras,- a aquella de
cardcter publico generada hasta 2003 por la CVR.

Por otro lado -a diferencia de los problemas de carga procesal del
Ministerio Publico vy la rigidez de las normas de orden publico a las que estan
sujetos sus funcionarios-, los abogados de la parte civil cuentan con plena
libertad para recurrir a los familiares de las victimas a quienes representan
para acopiar la informacion referida a sus respectivos casos. El vivo interés de
los familiares en conocer la marcha de sus procesos y cooperar en su mejor
desarrollo es la principal garantia para que este posible apoyo sea real y util. En
ese sentido, el despliegue nacional y la recoleccion -e incluso la consolidacion
y sistematizacion- de informacion que a ese nivel pueden generar los familiares
resultan un aporte valioso para la investigacion. El andlisis de contexto y, mejor



aun, su plena constatacion en la realidad requieren de este tipo de esfuerzo para
convertirse en prueba de referencia fundamental para sustentar los casos.

El contacto mis cercano y permanente con las victimas a través de este
trabajo no solo las involucra de modo directo en el proceso de esclarecimiento
de los hechos, también las ayuda a mantener un recuerdo vivo de estos, tener
presentes los detalles mas relevantes de sus testimonios y reducir con ello los
margenes de olvido que puedan afectar su credibilidad.

En el caso del Ministerio Publico, si bien existen problemas recurrentes
de excesiva carga procesal e insuficiencia de recursos humanos para afrontar
una investigacion plena y satisfactoria, es necesario mencionar que esta
tarea debe incorporar metodologias que prioricen la investigacién de campo
orientada a la busqueda directa de informacion. Considerando la numerosa
cantidad de expedientes en giro o con archivo provisional o definitivo que las
fiscalias especializadas conservan a nivel nacional, el Ministerio Publico esta
en la capacidad de generar una base de datos institucional que sistematice la
informacion recopilada en el curso de sus investigaciones. La descripcion de
contextos por zona, la identificacion de patrones de conducta, la verificacion
e identificacion de las lineas de comando segin tiempo y lugar, asi como los
hechos vinculados a su accionar son informaciones valiosas para sostener
una solida investigacion. En el caso del Ministerio Publico, tales hallazgos,
ademas de ser susceptibles de cruzarse con informacién generada por bases
de informacion publica, resultan complementarios con otras bases de datos
generadas por la propia institucion, como la vinculada al trabajo forense
desarrollado por el Instituto de Medicina Legal. Todo ello y la recopilaciéon de
otros documentos y testimonios relacionados con el delito materia de prueba
contribuyen de modo conjunto a una mejor presentacion del caso y mayores
posibilidades para que este no sea desestimado con facilidad, por una posible
insuficiencia de pruebas.

En uno y otro caso, sea a través de la investigacion fiscal o de la parte civil
interesada, la recopilacion y el analisis de la informacién generada por los medios
de prensa durante la época del conflicto también pueden resultar valiosos
como insumo susceptible de ser integrado a las otras fuentes de informacion
mencionadas. De alli que frente a las denuncias o los reclamos por el ocultamiento
o no entrega de informacion oficial por parte de las entidades del gobierno, la
recopilacion de informacion institucional o publica integrada a otros indicios o
fuentes de informacion resulta fundamental para cubrir ese vacio.

Luego de seis afios de acompafiamiento constante al proceso de
judicializacion de violaciones de derechos humanos, no cabe duda de
que el Poder Judicial ha adquirido la especialidad necesaria para asumir
el juzgamiento de los casos de modo técnico, tal como lo demuestran las
primeras sentencias dictadas por las salas especializadas. Ese criterio técnico,
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tan relevante para defender competencias, calificar delitos, sustentar tipos de
autoria y precisar razones de imprescriptibilidad, merece el mismo desarrollo
—progresivo- para las exigencias actuales de valoracion probatoria aplicadas a
casos que involucran graves violaciones de derechos humanos. En el ambito
interno, la sentencia dictada en el caso Fujimori constituye un importante
referente en la materia.

El tema es sin duda controversial y forma parte de un tipo de debate al
que el IDEHPUCP busca contribuir desde un enfoque académico. Como
se expres6 anteriormente, la situacion actual del proceso de judicializacion
en el Peru, encuentra en el aspecto probatorio su principal dificultad y
desafio, y son las tareas de valoracion, conjuntamente con la de generacion y
sustentacion de la prueba, las que requieren especial atencion de todos y cada
uno de los actores procesales involucrados.

Al culminar la segunda etapa del proyecto Justicia y Derechos Humanos en
el Perti: Asesoria, Capacitacion y Seguimiento para una Eficaz Judicializacion
de las Violaciones de Derechos Fundamentales, y presentar el libro que sirve
de corolario a su ejecucion, consideramos adecuada la oportunidad para
efectuar esta breve reflexion y hacer notar la tarea pendiente que en materia
de justicia atin se debe a las victimas del conflicto.

Como lo ha hecho con otras publicaciones, con Temas de derecho penal
y wviolacién de derechos humanos, el IDEHPUCP busca seguir aportando al
proceso de verdad, justicia y reparacion que involucra a las victimas del
conflicto, asi como a la implementacién de las recomendaciones de la CVR
dirigidas a esclarecer los hechos que a aquellas afecta. Por ello, en base a estos
tres instrumentos de justicia transicional se organizan los siete articulos que
integran el libro.

De esta manera, el primer bloque, «Verdad, justicia y reparacion», incluye
los articulos de Yvan Montoya, de la jueza colombiana Gloria Guzman y
del suscrito, quien, en calidad de editor-coordinador, también es autor del
presente texto introductorio. El articulo de Yvan Montoya ofrece un balance
detallado de la accién de la justicia en materia de violacion de derechos
humanos desde la época del conflicto hasta la actualidad (segundo semestre
de 2011); ese balance presenta de manera breve la naturaleza y evolucién
del conflicto armado interno peruano, especialmente durante el periodo en
que este registrd su mayor intensidad (1980-1992). Por su parte, el articulo
de Gloria Guzman aborda la problemdtica de las victimas con respecto a sus
derechos de participacion y su especial contribucién en el proceso penal.
Solo las victimas tienen la capacidad de entender la real dimension del delito
porque lo vivieron, padecieron y sobrevivieron, por lo que su contribuciéon
resulta fundamental e insustituible para esclarecer los hechos. Finalmente, el
tercer articulo de este bloque, hace referencia al instrumento de reparaciéon
favorable a las victimas, con especial énfasis en las modalidades de reparacion



simbolica funcionales a ese objetivo. El articulo presenta un diagnostico
nacional sobre memoriales ptblicos y reflexiona sobre como estos atienden
la problematica particular de las victimas de desaparicion forzada de personas
y sus familiares.

El segundo bloque, “Temas de derecho penal”, presenta los aportes mas
técnicos de Luis Huerta, Yvan Montoya, Ingrid Diaz y Gloria Guzman. El
articulo de Luis Huerta repasa los aportes jurisprudenciales de la Corte
Constitucional de Colombia en materia de violacion de derechos humanos,
texto que complementa un trabajo previo del mismo autor?, que aborda
similar tematica desde la experiencia del Tribunal Constitucional peruano. El
articulo de Yvan Montoya aporta la perspectiva penal material y aborda con
detalle el problema planteado a partir de hechos que involucran violacion
de derechos humanos y la confusion que genera su tipificacion como delitos
comunes penados en sede nacional, asi como su calificacion a partir de otras
fuentes normativas distintas a la ley penal interna, como el Derecho Penal
Internacional o el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En la
misma perspectiva, Ingrid Diaz desarrolla el marco juridico internacional y
jurisprudencial aplicable a hechos que involucran violencia sexual y de género
contra la mujer, asi como los supuestos en que estos mismos hechos califican
como crimenes de lesa humanidad. Finalmente, en el ultimo articulo de
este segundo bloque, Gloria Guzmadn se refiere a la investigacion de graves
violaciones contra los derechos humanos, la naturaleza particular de la
prueba —principalmente indiciaria- requerida para su esclarecimiento, el
papel del juez penal responsable de su valoracion y las interrogantes que todo
investigador debe formularse para contribuir de modo efectivo a esclarecer
los hechos. En la linea de los problemas advertidos al inicio del presente texto
introductorio, este ultimo articulo invita a reflexionar sobre la importancia
de la investigacién y valoracion probatoria aplicables a este tipo de crimenes.

Finalmente se incluyen como anexos una relacién de jurisprudencias de
la Corte Constitucional de Colombia referidas al derecho de las victimas en
el proceso penal y otra sobre memoriales publicos en el Perut, actualizada a
julio de 2011.

Con la presente publicacion, concluyen las actividades del proyecto Justicia
y Derechos Humanos en el Peru: Asesoria, Capacitacion y Seguimiento para
una Eficaz Judicializacion de las Violaciones de Derechos Fundamentales,
iniciativa que expresa el compromiso permanente del IDEHPUCP con el
fortalecimiento del subsistema de justicia especializado en la investigacion y
juzgamiento de graves crimenes contra los derechos humanos. El libro Temas

* HUERTA, Luis. 2010. Notas introductorias sobre la relacion entre el derecho constitucional y el derecho
penal, a propésito de los procesos de judicializacién de violaciones de derechos humanos. En: QUINTEROS,
Victor Manuel (coordinador). Judicializacién de violaciones de derechos humanos: aportes sustantivos

y procesales. Lima: IDEHPUCP.
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de derecho penal y violacién de derechos humanos forma parte de tal contribucion
al documentar los aportes académicos del proyecto y facilitar su consulta
entre magistrados, profesionales, estudiantes y toda persona interesada en
el proceso de judicializacion de violaciones de derechos humanos vigente en
nuestro pais.

El proyecto recibio el invalorable apoyo de diversas personas e
instituciones. En primer lugar, es depositario principal de nuestra
gratitud el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
gracias a cuyo aporte fue posible desarrollar cada una de las actividades
programadas. Del mismo modo, expresamos nuestro agradecimiento a
Mario Solari, oficial de programa del PNUD, por su permanente asesoria
y acompafamiento. Asimismo merecen un agradecimiento especial
quienes a través de sus articulos hicieron posible la presente publicacion:
Yvan Montoya, Gloria Guzman, Luis Huerta e Ingrid Diaz. Al equipo de
trabajo del IDEHPUCP, corresponde el mérito de la efectiva ejecucion del
proyecto, siendo cruciales por aportes de Inés Martens y José Alejandro
Godoy, y en el plano logistico y administrativo Aida Ugarte, Roxana Tapia
y Ricardo Mejia. En ese marco debe destacarse también el permanente
respaldo brindado por Salomoén Lerner Febres, presidente ejecutivo del
IDEHPUCP, asi como por Miguel Giusti, Rocio Villanueva y Elizabeth
Salmén, quienes asumieron la direcciéon del instituto durante el periodo
de ejecucion del proyecto.

Por ultimo es importante expresar nuestro agradecimiento a las personas
e instituciones que en distintos momentos colaboraron con las actividades
del proyecto. Es el caso de quienes participaron como expositores en los
talleres de capacitacion del proyecto, algunos de ellos articulistas del presente
texto: Félix Redtegui, Yvan Montoya, Ivain Meini, Luis Vargas, Julio Espinoza,
Roberto Pereira, César Azabache, Marisela Silva, Rafael Barrantes, Ingrid Diaz,
Gloria Guzman, Helka Quevedo y Luis Huerta. Asimismo Ricardo Brousset
y los integrantes de la Sala Penal Nacional, Victor Cubas y los integrantes de
las fiscalias penales nacionales y supraprovinciales, Inés Tello de Necco y los
jueces de las salas y juzgados penales anticorrupcion, y los presidentes de las
cortes superiores y fiscales decanos de los distritos judiciales de Hudnuco,
Junin y Ayacucho. Hacemos extensivo el mismo agradecimiento a Alberto
Mori, Orieta Pérez-Barreto, Elizabeth Peralta, Paola Conco, Ménica Rios,
Nereyda Lopez, Fiorela Gonzalez, Cynthia Aragon, Maria Teresa Rosas, Jorge
Abrego, Vladimir Leén, Carolina Huaman y Emilio Salcedo.

VICTOR MANUEL QUINTEROS
Coordinador del proyecto
Lima, noviembre de 2011
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Limites y avances de la justicia penal frente
a las violaciones de derechos humanos
ocurridas durante el periodo del conflicto
armado interno en el Peru

YvaN MONTOYA

1. Introduccién: El conflicto armado interno en el Pera

Para comprender las caracteristicas de la justicia penal peruanay los problemas
que tuvo que enfrentar para investigar, juzgar y sancionar los casos de graves
violaciones de los derechos humanos ocurridas durante las décadas de 1980y
1990, es importante presentar de manera breve la naturaleza y evolucion del
conflicto armado interno que se desarrollé en el Perti —con mayor intensidad-
a partir de 1980 hasta 1992, fecha en que empezod a declinar la violencia
interna. Sin embargo, el analisis de este periodo resulta insuficiente de cara
a nuestro proposito inicial, por lo que se aborda, ademas, los 10 afos de
gobierno autoritario del ex presidente Fujimori (1990-2000). Este resumen
toma en esencia la descripcion y el analisis efectuado por la Comision de la
Verdad y Reconciliacion (CVR) del Pert en su Informe final presentado en
agosto de 20034

! La Comision de la Verdad y Reconciliacion (CVR) se cre¢ durante el gobierno del presidente
Valentin Paniagua Corazao, mediante Decreto Supremo N° 065-2001-PCM del 4 de julio de
2001. Esta comisién estuvo encargada de esclarecer el proceso, los hechos y las 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 proponer iniciativas destinadas a afirmar la paz y la concordia
entre los peruanos. El articulo 2, numeral b) del referido texto legal establecia el propésito de la
comision para cooperar con el esclarecimiento, por los ¢érganos jurisdiccionales respectivos, de
los crimenes y violaciones de los derechos humanos por obra de las organizaciones terroristas o
de algunos agentes del Estado, procurando determinar el paradero y la situacion de las victimas,
e identificando, en la medida de lo posible, las presuntas responsabilidades. En ese sentido no
solo tiene funciones referidas al esclarecimiento de la verdad, sino también a la contribuciéon
del establecimiento de la justicia.
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1.1. El Pert antes del conflicto armado interno

La historia del Peru, desde la proclamacién de su independencia de la
monarquia espafola (julio de 1821) hasta antes del inicio del conflicto armado
interno, ha estado marcada por los gobiernos de dictaduras caudillistas de
caracter militar, alternados con breves momentos de democracia formal’.
Esto explica tanto el precario desarrollo de sus instituciones democriticas,
incluidos los organismos integrantes del sistema de administracion de
justicia®, como la enorme influencia y poder de las Fuerzas Armadas en el
pais.

Asimismo, el Pertl era un pais marcadamente centralizado en la capital
(Lima) y extendidamente pobre, agobiado por constantes crisis econdmicas*.
Estas caracteristicas permiten explicar, parcialmente, porque cuatro de los
departamentos mas pobres del Pert (Ayacucho, Huancavelica, Hudnuco y
Junin) fueron los departamentos mas afectados por la violencia politica’.

Inmediatamente antes del inicio del conflicto armado interno, el Pertt habia
sido gobernado por una dictadura militar (1968-1980) de corte reformista. El
fracaso de su proyecto, a lo que se sumo la agudizacion de la crisis economica
y las manifestaciones populares de protesta contra el régimen®, especialmente
provenientes de los grupos de izquierda, origind que la dictadura convocara

2 COMISION ESPECIAL DEL SENADO DOBRE L[AS CAUSAS DE LA VIOLENCIA Y ALTERNATIVAS DE
PACIFICACION EN EL PERU. Violencia y pacificacion, Desco-Comision Andina de Juristas, 1989, p.
125.

* Ibidem, pp. 323 y 324. Igualmente la COMISION ESPECIAL PARA LA REFORMA INTEGRAL DE
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, Problemas de la justicia en el Peri: hacia un enfoque sistémico.
Diagnéstico interinstitucional, Comision Andina de Juristas, Lima, 2004, pp. 32 y ss., que
resalta la falta de independencia histérica del Poder Judicial peruano, especialmente respecto
del poder politico.

* COMISION ESPECIAL DEL SENADO SOBRE LAS CAUSAS DE 1A VIOLENCIA Y ALTERNATIVAS DE
PACIFICACION EN EL PERU, op. cit., pp. 124y 125.

> COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Hatun Willakuy. Version abreviada del Informe final
de la Comisién de la Verdad y Reconciliacion del Perii, Comision de Entrega del Informe final de la
CVR, Lima, 2004, pp. 20y ss. De acuerdo con el informe Final de la CVR, una de las caracteristicas
que marc6 el conflicto armado interno es la situacion de exclusion social y discriminacion hacia
los peruanos campesinos que vivian en las zonas andinas y especialmente rurales.

¢ Desde fines de 1975, a raiz de las medidas econémicas y sociales que afectaron a los
sectores medios y pobres, se manifestd el descontento popular. Luego de manifestaciones de
los sindicatos de los sectores minero y pesquero en 1976, se produjeron una serie de paros
nacionales de gran envergadura (22 y 23 de mayo y 14 de julio de 1977 y 22 y 23 de febrero de
1978) que terminaron por obligar al gobierno militar a convocar a las elecciones generales de
1980. Al respecto ver Portocarrero Grados, Ricardo. “El Peru contemporaneo”, en: Historia del
Perii, Lexus Editores, Lima, 2000, p. 1112
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a elecciones para la instalacion de una Asamblea Constituyente encargada de
redactar una nueva Constitucion y posteriormente se realizaran elecciones
generales para un gobierno democritico.

Estas ultimas se realizaron en mayo de 1980, de las que resulto triunfador
el arquitecto Fernando Belaunde Terry, lider de Accion Popular. Sin embargo,
paralelamente, el denominado Partido Comunista del Peru- Sendero
Luminoso (PCP-SL), decidié iniciar una guerra armada contra el Estado
peruano. La primera accién del conflicto se produjo el 17 de mayo de 1980,
cuando un grupo de personas ataco el local del Jurado Nacional de Elecciones
en el pueblo de Chuschi (Ayacucho) y quemo las anforas destinadas para la
realizacion de las elecciones generales de ese afio.

1.2. El conflicto armado interno (mayo de 1980 a noviembre de 2000)

La Comision de la Verdad y Reconciliacion (CVR) sefalé una cronologia
basica sobre el conflicto armado interno en el Peru, dividida en cinco
periodos, para comprender mejor el periodo de violencia vivido por el pais
durante las ultimas dos décadas del siglo XX. Estos periodos fueron’:

a) El inicio de la violencia armada (mayo 1980-diciembre 1982): comprende

desde el primer acto de violencia cometido por el PCP-SL en Chuschi
(Ayacucho) el 17 de mayo de 1980 hasta la disposicion presidencial que
establecio el ingreso de las Fuerzas Armadas en la lucha contrasubversiva
en Ayacucho, emitida el 29 de diciembre de 1992. Durante este periodo
—como explica la CVR- el PCP-SL realizo atentados terroristas esporadicos
contra la propiedad publica y privada, los que aumentaron progresivamente
y se tornaron mds sistematicos contra miembros de las Fuerzas Policiales,
especialmente en los departamentos de Ayacucho y Huancavelica. La
aparicion de este grupo maoista desconcertd a las fuerzas del orden,
dado que su hipotesis de amenaza a la seguridad interna se centraba en el
surgimiento de un movimiento guerrillero semejante a los aparecidos en el
Pert durante la década de 1960.
Desde este periodo ya se habian registrado casos de violaciones de los
derechos humanos, pero pasaron desapercibidos en el 4mbito nacional
debido a la mayor importancia que se brindé al proceso de transicion
democritica.

7T COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Hatun Willakuy. Version abreviada del Informe final
de la Comisién de la Verdad y Reconciliacion del Perii, Comision de Entrega del Informe final de la

CVR, Lima, 2004, p. 60.
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b)

)

La militarizacién del conflicto (enero de 1983-junio de 1986): este periodo
abarca desde la instalacion, el 1 de enero de 1983, del primer comando
politico militar en Ayacucho a cargo del general EP Roberto Clemente
Noel Moral, hasta la matanza de presos en varios penales de Lima ocurrida
el 18 y 19 de junio de 19868, Este periodo de militarizacidn se caracteriza
por el aumento de las acciones terroristas del PCP-SL y por el incremento
masivo de casos de violacion de los derechos humanos atribuidos a las
fuerzas del orden, al asumir la direccion politico-militar de la guerra
interna.

Entre los hechos de violencia mds reprobables pueden mencionarse las
masacres de Soccos (atribuida a miembros de la Policia Nacional), Pucayacu
(cometida por infantes de la Marina de Guerra), Putis y Accomarca
(presuntamente perpetradas por miembros de la Infanteria del Ejército).
A los miembros del PCP-SL también se les atribuyeron multiples masacres,
entre ellas los asesinatos colectivos en Lucanamarca y Huancasancos. La
mayoria de estos hechos se registraron en el departamento de Ayacucho.

Cabe mencionar que en este periodo (1984) también inicia sus acciones
subversivas y terroristas el denominado Movimiento Revolucionario
Tupac Amaru (MRTA), una agrupacion de inspiracion castrista.

El despliegue nacional de la wviolencia (junio de 1986-marzo de 1989): Se
desarrolla desde la referida matanza de los penales de junio de 1986 hasta
el 27 de marzo de 1989, fecha del ataque de Sendero Luminoso, con el
apoyo de narcotraficantes, al puesto policial de Uchiza, en el departamento
de San Martin. En este periodo, el conflicto armado interno desborda su
espacio inicial delimitado a los departamentos de Ayacucho y Huancavelica
para adquirir una dimensiéon nacional, dado que las acciones armadas se
extendieron a regiones como Puno, Junin, el valle del rio Huallaga, entre
otros. El ataque a la base policial de Uchiza constituyé una de las mayores
acciones militares realizadas por el PCP-SL.

Periodo de crisis extrema, ofensiva subversiva y contraofensiva estatal (marzo de
1989-setiembre de 1992): En este periodo se agudizé el conflicto armado.
Mientras el PCP-SL definié como nuevo objetivo militar el avance hacia
el “equilibrio estratégico”, las Fuerzas Armadas empezaron a aplicar una
nueva estrategia integral que suponia la violacion de derechos humanos
de manera sistemdtica pero no indiscriminada.

8 En junio de 1986, durante el primer gobierno del presidente Alan Garcia, se produjo un
grave motin de internos de Sendero Luminoso en tres prisiones de Lima. Este fue duramente
reprimido, a cuya causa se produjeron aproximadamente 200 presos muertos debido al uso
desproporcionado de la fuerza.
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En este periodo, en marzo de 1990, se formo el Grupo Especial de
Inteligencia (GEIN), dentro de la Direccién contra el Terrorismo de la
Policia Nacional. El GEIN trabajé exclusivamente en el desarrollo de
operaciones encubiertas de inteligencia para la captura de los principales
dirigentes de las organizaciones subversivas. Asi, luego de varias detenciones
y allanamientos importantes, se logré ubicar y detener el 12 de setiembre
de 1992 al lider maximo del PCP-SL, Abimael Guzmdn Reinoso, junto
con varios de los principales dirigentes del grupo terrorista.

Cabe recordar que en julio de 1990 asumio la Presidencia de la Republica
Alberto Fujimori, quien gané las elecciones democraticamente como
candidato independiente. Luego de una serie de tensiones entre el Poder
Ejecutivo y el Poder Legislativo, el 5 de abril de 1992, Fujimori decidio,
junto con las Fuerzas Armadas, dar un golpe de Estado, por lo que
dispuso el cierre de las principales instituciones democraticas del pais: el
Poder Legislativo, el Tribunal de Garantias Constitucionales, el Consejo
Nacional de la Magistratura y los gobiernos regionales. Dispuso ademas la
reorganizaciéon del Poder Judicial.

El periodo de declive de la accién terrorista y el autoritarismo corrupto del
gobierno (setiembre de 1992-noviembre de 2000): La falta de un lider que
cubriera el vacio dejado por la captura de Guzman y de dirigentes
que sustituyeran a la mayor parte de la capula de Sendero Luminoso
trajo como consecuencia una disminucion sustancial de las acciones
terroristas. En octubre de 1993, desde su prision en la Base Naval
del Callao, el lider de la organizacion terrorista propuso un acuerdo
de paz al Estado y el cese de las acciones armadas. Si bien el acuerdo
no fue aceptado por el Estado, esa propuesta origino la division de los
miembros de esa organizacion: por un lado, los seguidores de Guzman
y, por otro, aquellos que deseaban proseguir la lucha armada.

El gobierno, luego del golpe de Estado y de la detencién de Guzmdn,
continuo resaltando su imagen popular como supuesto “pacificador del
pais” y vencedor de la subversion, a la que no le otorgd ninguna concesion.
Expresion de ello fue el paquete de normas antisubversivas aprobadas
luego del (auto) golpe de Estado.

Durante este periodo se consolidd el poder del asesor del presidente
Fujimori, Vladimiro Montesinos Torres. Como consecuencia de su
influencia, incluso anterior al golpe de Estado, se realizaron cambios
importantes en las Fuerzas Armadas y en los ¢rganos de inteligencia de
los institutos armados y Fuerzas Policiales. Los cambios administrativos,
funcionales y humanos determinaron que el Presidente de la Republica
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adquiriera poder directo sobre los aparatos de inteligencia operativos,
formados en las Fuerzas Armadas. Esto explica la formacion, dentro del
Ejército, del destacamento Colina, dedicado a perpetrar ejecuciones
extrajudiciales y desapariciones forzadas, asi como su relacion directa tanto
con el asesor, jefe de facto del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN),
como con el Presidente de la Republica. Este grupo inici6 sus acciones de
aniquilamiento en noviembre de 1991 con la matanza de 15 personas y la
lesion de otras 4 en una vivienda popular en Barrios Altos (en adelante
caso Barrios Altos). Otro hecho trdgico atribuido al destacamento Colina
fue la desaparicion y posterior ejecucion de 9 estudiantes y un profesor
de la Universidad Guzmén y Valle (en adelante caso La Cantuta) el 18 de
julio de 1992.

Las numerosas denuncias por violaciones de derechos humanos ocurridas
durante el gobierno de Fujimori se impulsaron a raiz del hallazgo de fosas
en las que se encontraron los restos de los estudiantes y del profesor de la
Universidad de la Cantuta.

Teniendo al SIN como su principal aparato politico, el gobierno continuo
con una serie de cambios intencionales de la legislacion y practicas de
corrupcion (destinadas a eliminar la independencia de los otros poderes del
Estado), para garantizar la impunidad de los agentes estatales implicados
en violaciones de los derechos humanos, con quienes mantenia una
alianza muy estrecha.

Por ello, en julio de 1995 el gobierno promulgd la Ley N° 26749, que
amnistio a todos los militares y policias que estuvieran siendo investigados,
juzgados o condenados por delitos cometidos en la lucha contrasubversiva.
Frente a este hecho, la jueza Antonia Saquicuray, quien investigaba el caso
Barrios Altos, decidié, en ejercicio de sus facultades constitucionales,
realizar control difuso de la ley indicada y no aplicarla. Por ello, el Congreso
de la Republica expidié una segunda ley (Ley N° 26492), por medio de
la cual establecié que la ley de amnistia no podia ser objeto de control
constitucional. Como consecuencia de estas normas, desde 1995 hasta 2001
fue practicamente imposible continuar con la investigacion y judicializacion
de casos de violaciones de los derechos humanos perpetradas por agentes
estatales.

Cabe indicar que, si bien los casos de violaciones graves de derechos
humanos disminuyeron luego de la caida de Abimael Guzmdn,
aumentaron sustancialmente los casos de detenciones arbitrarias,
producto de la inconstitucional legislacion antisubversiva aprobada tras
el golpe de Estado.
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Durante los afios siguientes, las escasas actuaciones subversivas fueron
aprovechadas por el gobierno para legitimarse politicamente, dado que
utilizo éxitos especificos en la lucha contrasubversiva para contrarrestar
a sus opositores politicos, caso del rescate de rehenes en la residencia del
embajador de Japon a manos del MRTA (1997) y la captura de “Feliciano”,
principal mando senderista en libertad luego de la caida de Guzman
(1999).

Finalmente, como consecuencia de la pretension inconstitucional de
Fujimori de una segunda reeleccion presidencial y de las sospechas, cada vez
mas ciertas, de actos de corrupcion gubernamental en sus mas altos niveles,
la tension entre el gobierno y la oposicion se agudizd profundamente’.
Fujimori gané las elecciones entre graves denuncias de fraude electoral.
Sin embargo, el 14 de setiembre de 2000, poco después de la asuncion del
cargo y en pleno contexto de inestabilidad politica, se difunde un video
con imagenes del asesor presidencial, Vladimiro Montesinos Torres, en
que entrega un soborno a un congresista electo de la oposicion para que
apoye al partido de gobierno. Este hecho fue el detonante para la salida de
Montesinos, la convocatoria a nuevas elecciones presidenciales y la huida
de Fujimori al Japon en noviembre de 2000.

En relacion con el periodo investigado, el Informe final de la Comisién de la
Verdad y Reconciliacién establecio las siguientes conclusiones centrales:

— Elconflicto armado interno que vivi6 el Perti entre 1990y 2000 constituyod
el episodio de violencia m4s intenso, mas extenso y mds prolongado de
toda la historia de la Republica, y reveld los desencuentros y las brechas
profundas en la sociedad peruana.

— Fueron identificados 23,969 peruanos muertos o desaparecidos. Dado
que no todas las victimas fueron reportadas a la CVR, se realizaron
estimaciones estadisticas, cuyos resultados permiten afirmar que el total
de victimas fatales del conflicto armado fue aproximadamente 69,000
personas.

— Se ha constatado que la poblacion campesina fue la principal victima de
la violencia. De la totalidad de victimas reportadas, el 79% vivia en zonas
rurales y el 56% se dedicaba a actividades agropecuarias.

? La expresion mas aguda del conflicto entre el gobierno y la oposicion se evidencia en la
denominada Marcha de los Cuatro Suyos, encabezada por el lider de la oposicion Alejandro
Toledo. La marcha convocé a aproximadamente 100,000 personas de diversos lugares del Perti los
dias 26, 27 y 28 de julio de 2000, que protestaron contra la eleccion inconstitucional de Fujimori
y la falta de condiciones minimas para un proceso electoral libre, justo y transparente.
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— La causa inmediata y fundamental del desencadenamiento del conflicto
fue la decision del PCP-SL de iniciar la lucha armada contra el Estado
peruano. Este grupo terrorista, el mayor perpetrador de crimenes y
violaciones de los derechos humanos, fue el responsable del 54% de las
victimas fatales (asesinados y desaparecidos)

— Los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales son responsables
aproximadamente de un 35% de las ejecuciones extrajudiciales y
desapariciones ocurridas en el Pert durante el conflicto armado interno.
En algunos lugares y algunos momentos, las violaciones de los derechos
humanos perpetradas por agentes del Estado fueron sistemdticas o
generalizadas.

El articulo se limitara a tratar la situacion de las violaciones de los derechos
humanos perpetradas por agentes estatales, especialmente de miembros
de las Fuerzas Armadas y las Fuerzas Policiales. Esto se debe no solo a las
limitaciones de espacio, sino también a las particularidades que plantea este
fendmeno a la justicia transicional en el Pera'®.

2. Los mecanismos de impunidad en los casos de violaciones
graves de los derechos humanos en el Peru

2.1.El sistema penal durante el conflicto armado interno: primeros
obstaculos para procesar casos de violaciones graves de los derechos
humanos

Desde el inicio del conflicto armado interno, paralelamente a las primeras
acciones subversivas, se presentaron actos represivos por parte de los agentes
estatales (miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales). Estos
sucesos generaron las primeras denuncias de las victimas o de sus familiares
ante el sistema penal. En las lineas siguientes exponemos los obstaculos que
se presentaron durante el conflicto para la investigacion y judicializacion de
casos de violaciones de los derechos humanos:

10 Comparto integramente el concepto de justicia transicional desarrollada por AMBOS, Kai;
MALARINO, Ezequiel; ELSNER, Gisela (editores), Justicia de transicién, con informes de América Latina,
Alemania, Italia y Espaia, Montevideo, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2009. Por justicia transicional
se “comprende el entero ambito de los procesos y mecanismos asociados con los intentos
de una sociedad para afrontar un legado de abusos a gran escala del pasado, para asegurar
responsabilidad, rendir justicia y lograr reconciliacion”.
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a) Falta de independencia de los érganos del sistema judicial y la intimidacion
de magistrados: La CVR afirmé en su Informe final que uno de los
problemas estructurales del sistema de justicia era su falta de autonomia e
independencia. Este problema era anterior al inicio del conflicto armado
e incidio en la desproteccion de los derechos humanos durante ese
periodo.

A ese factor se anadi¢ la falta de seguridad de los magistrados del Poder
judicial y del Ministerio Publico, lo que configuré una situacién de
debilidad de los agentes judiciales para tomar decisiones frente a casos
que involucraban a instituciones del Estado (Fuerzas Armadas y Fuerzas
Policiales), mas atin cuando estas recurrian con frecuencia a la intimidacion

y la amenaza. Un caso emblematico fue la investigacion de la masacre de
Cayara. Como describe la CVR':

[...] en este caso, el Dr. Manuel Catacora Gonzales, encargado de la Fiscalia
de la Nacién, encomendé al doctor Carlos Escobar Pineda, Fiscal Superior
Comisionado de Ayacucho, la investigacion de las denuncias respecto de la
muerte y desaparicion de comuneros del distrito de Cayara, el 14 de mayo
de 1988, concluyendo que existian suficientes elementos para denunciar los
hechos, presumiendo la responsabilidad del Jefe del Comando Politico Militar
de la Zona de Seguridad Nacional Central N° 05 de Ayacucho, General del
Ejército Peruano José Valdivia Duefas.

Sin embargo, durante la investigacion realizada por esta autoridad, sucedieron
hechos de grave singularidad como la muerte de testigos y las amenazas
repetidas al fiscal, al punto que se debié cambiar al titular encargado de
la investigacion. Como consecuencia, en el ambito del Ministerio Publico
existen hasta tres dictimenes o pronunciamientos sobre la investigacion de
lo que habia sucedido en Cayara, culminando en el emitido por el Dr. Jesus
Granda Olaechea, Fiscal Provincial, quien concluye que no existian elementos
para denunciar a ninguna persona y ordenaba archivar provisionalmente la

investigacion, dejandola, en efecto, en la impunidad [...].

b) Infraestructura insuficiente y debilitamiento de las competencias de los érganos
del sistema penal': La ausencia de estos presupuestos, especialmente

1 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe final. Tomo III, Lima: CVR, 2003, p. 256
12 Sobre la falta de madurez y de independencia y autonomia del sistema judicial peruano
durante el conflicto armado interno ver COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe
final, Tomo I, capitulo 2, pp. 41y ss.
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necesarios para enfrentar situaciones de abuso de autoridad, también era
una herencia que arrastraba el sistema judicial desde antes del inicio del
conflicto armado interno.

La estructura ineficiente se reflejaba, entre otros aspectos, en la limitacion
de recursos econdmicos e infraestructura para facilitar el recojo de material
probatorio o en la falta de equipos de antropologia forense dentro del
Instituto de Medicina Legal.

El debilitamiento de las competencias necesarias para investigar y juzgar
este tipo de crimenes se aprecio en la creacion de érganos especializados
sin las competencias necesarias para investigar casos de alta complejidad.
Por ejemplo, en 1985 se cred, mediante Resolucion Ne 614-85-MP-FN, la
Oficina General de los Derechos Humanos, a la que se encomendo la
genérica tarea de apoyar la labor del fiscal de la Nacion en la informacion y
el seguimiento de las denuncias sobre violaciones de los derechos humanos.
Posteriormente, y sobre la base de la referida oficina, la Fiscalia de la Nacion,
mediante Resolucion Ne 192-89-MP-FN, de fecha 27 de abril de 1989,
creé la Fiscalia Especial de Defensoria del Pueblo y Derechos Humanos
sin ningun tipo de reglamento que regulara sus funciones. La falta de
delimitacion de funciones y, por lo tanto, la ausencia de competencias para
formalizar denuncias una vez concluidas sus investigaciones determinaron
que las investigaciones de casos de violaciones de los derechos humanos se
duplicaran burocraticamente. La burocratizacion del tramite de este tipo de
denuncias motivo que ellas permanecieran paralizadas o fueran archivadas
en etapas preliminares de la investigacion®.

La falta de capacidad de los fiscales y jueces para el tratamiento de crimenes
de sistema: Esta situacion fue comprendida, por ejemplo, en la falta
de capacitacién de los jueces para utilizar, en los casos de detenciones
arbitrarias o desapariciones, el derecho constitucional o el derecho
internacional de los derechos humanos.

Al respecto, Eguiguren Praeli' sefiala, en relacion con los procesos

B Un breve estudio de casos sobre la deficiente actuacion de la primera fiscalia especializada
en Defensoria del Pueblo y Derechos Humanos puede verse en DEFENSORIA DEL PUEBLO.
Ejecuciones extrajudiciales, Informe Defensorial N° 77, Lima, 2003, pp. 52 y ss. Esto se
condice con los primeros informes sobre el Pert registrados por Amnistia Internacional, en los
que se sefiala que no se ha recibido informacion de que el Perti haya iniciado investigaciones
independientes sobre los numerosos informes de tortura planteados por esta organizacion
no gubernamental, la Iglesia Catélica y la Comision de Derechos Humanos del Parlamento
(AMNIsTiA INTERNACIONAL. Tortura, Madrid, 1984, p. 154).

1* Al respecto, ver EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Los retos de una democracia insuficiente. Diez arios
de régimen constitucional en el Perii 1980-1990, Comisién Andina de Juristas, Lima, 1990, pp.
52y53.
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de hdbeas corpus, que desde 1986 se aprecia un decrecimiento de la
presentacion de este tipo de demandas debido, segiin su investigacion, a
su reiterado rechazo motivado por la prolongada vigencia de estados de
emergencia en diversas zonas del pais desde 1982. Eguiguren afiadio que
en estos casos no se aplicaron controles de razonabilidad sobre los motivos
de la detencion®. Esto, evidentemente, mostré que los operadores de
justicia no utilizaban la Constitucion como norma suprema.

Los problemas de aplicacion del derecho constitucional, del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho penal internacional
se agudizaron posteriormente a partir de 2001, como consecuencia del
tiempo transcurrido desde el momento en que se perpetraron los hechos
delictivos. El paso del tiempo origind varios problemas de aplicacion que
se explicaran en el siguiente apartado.

d) La falta de cooperacion de las instituciones militares y policiales con el sistema

judicial: Esta situacion ha sido constante en la actuacion de los responsables
de las instituciones militares y policiales. Ante la solicitud de informacién
por parte de los 6rganos del Ministerio Publico, las autoridades militares
y policiales no respondieron o lo hicieron negando reiteradamente los
hechos. Esto se evidencid, a manera de ejemplo, en las indagaciones sobre
lo ocurrido en la masacre de Cayara. En este caso, ni el Ministerio Pablico
ni la comisién investigadora del Congreso de la Republica pudieron
acceder al lugar de los hechos durante 15 dias, tiempo empleado por los
militares para ocultar las huellas de los delitos cometidos.
Igual situacion pudo observarse en los casos de violacion sexual ocurridos
en las comunidades de Manta y Vilca, en las que varios agentes militares
acusados de violacion sexual fueron trasladados a otras zonas militares
con el fin de que no los identificaran.

e) La transferencia de competencia al fuero militar: Otro mecanismo reiterado
de impunidad en este periodo fue la renuncia del sistema penal comun
a favor del sistema de justicia militar en los casos en que se presentaban
contiendas de competencia. En la mayoria de los casos, el fuero militar
archivo las denuncias, lo que concreté una situacion de impunidad en

1% Jgualmente debo indicar que en los casos de desaparicion forzada de personas las demandas
de habeas corpus fueron declaradas sistemdticamente improcedentes en la medida en que
los jueces exigian absurdamente la presencia del detenido para pronunciarse. Una critica
a la actuacion del Poder Judicial en este periodo en: MONTOYA, Yvan. Poder Judicial y Estado
democrdtico, Instituto de Defensa Legal, Lima, 1997.

16 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe final, tomo III, Lima: CVR, 2003, pp. 262
y 263.
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los casos mas graves de violaciones de los derechos humanos. La CVR
ha cuestionado duramente la actuacion del sistema de justicia en este
aspecto'®:

[...] Es también un supuesto de omision de deberes que constituyo al sistema
judicial en agente violador de derechos fundamentales, la abdicacion de
la jurisdiccidon frente al sistema de justicia militar. En efecto, durante
el periodo que va hasta 1992, los jueces del fuero comun se inhibieron
a favor del fuero militar o fueron ordenados de hacerlo por instancias
superiores, siempre que se establecio una contienda de competencia.

[...] casos notorios como los relativos al comportamiento de la infanteria
de Marina en Huanta como el caso Pucayacu y el caso Callqui en 1984
fueron resueltos a favor del fuero militar. [...] Este patron de abdicacion
se profundizé luego con los casos de Accomarca y Parcco-Pomatambo y
Cayara, que quedaron en la impunidad luego de ser derivados a la justicia

militar.

2.2.El sistema penal posconflicto armado durante el gobierno de Alberto
Fujimori: la institucionalizacion de la impunidad

El fin del conflicto armado interno se evidencio con la caida del lider de la
agrupacion terrorista Sendero Luminoso' y de la desintegracion del MRTA.
Este proceso, en lugar de abrir un periodo de esclarecimiento de la verdad y
realizacion de la justicia, fue seguido de una etapa de institucionalizacion de la
impunidad. Ello se debi¢ sobre todo al aprovechamiento politico que realizo
Alberto Fujimori de la derrota del movimiento subversivo, para consolidar la
alianza de su gobierno con un proyecto militar de perpetuacion en el poder
desde el golpe de Estado de abril de 1992.

A partir de alli, los mecanismos de impunidad no se limitaron a la falta
de cooperacion de las fuerzas del orden o a los actos de intimidacion de
estos contra los érganos del sistema judicial, sino que implicaron progresivos
actos gubernamentales o legislativos (aprovechando la mayoria parlamentaria
conseguida por Fujimori) de alcance general y permanente, como veremos a
continuacién:

a) Amedrentamiento puiblico sin control: Un dato que muestra la diferencia

7 Abimael Guzman Reinoso, lider del grupo terrorista Sendero Luminoso, fue capturado el 11
de setiembre de 1992 junto con varios lideres de la organizacion luego de un trabajo minucioso
de inteligencia de la Policia Nacional.
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cualitativa de los mecanismos de impunidad en este periodo fue el inusual
desfile de tanques el 21 y 22 de abril de 1993 por las calles de Lima,
dispuesto por el jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas,
Nicolas Hermoza Rios, en protesta por las investigaciones iniciadas por los
asesinatos en los casos Barrios Altos y La Cantuta, atribuidas a agentes del
Servicio de Inteligencia del Ejército. Ninguna autoridad gubernamental
desautorizé esta manifestacion publica de amenaza.

Leyes de autoamnistia: Los actos mas claros de institucionalizacion de la
impunidad se manifiestan en las leyes de autoamnistia expedidas por
el gobierno de Fujimori a través de su mayoria parlamentaria en 1995.
Efectivamente, mediante la Ley N° 26479 se aprueba una amnistia
general por medio de la cual se beneficiaba no solo a los condenados por
violaciones de derechos humanos durante la lucha contra el terrorismo,
sino también a los procesados, investigados o cualquier persona susceptible
de ser investigada por el mismo motivo. De acuerdo con nuestra legislacion,
la amnistia es una de las modalidades de extincion de la accion penal, lo
que impedia cualquier investigacion o juzgamiento de estos casos.

Sin embargo, a pesar de la promulgacion de la referida ley, la jueza
Antonia Saquicuray, quien venia investigando los sucesos de Barrios
Altos, consideré que esta resultaba inaplicable al caso concreto por su
incompatibilidad con la Constitucion. Como consecuencia de esta
actuacion legitima del rgano judicial, el Congreso de la Republica decidié
interferir en el proceso, aprobando una segunda ley (Ley N° 26492), por
medio de la cual se declaraba que el Poder Judicial no tenia facultad de
revisar la ley de amnistia.

A partir de estas dos leyes de autoamnistia, multiples procesos judiciales
e investigaciones fiscales en curso fueron archivados. Asimismo, quienes
fueron condenados por violaciones de los derechos humanos fueron
excarcelados, principalmente miembros del destacamento Colina que
habian sido condenados benignamente por la jurisdiccion militar. Esta
situacion de impunidad absoluta se prolongd aproximadamente hasta
fines de 2000, fecha en que se derrumba el gobierno autoritario y corrupto
de Fujimori y la presidencia es asumida por el entonces congresista de
oposicién Valentin Paniagua, de practicas claramente democriticas.
Control gubernamental del sistema de justicia: Una forma de evitar el control
judicial del ejercicio arbitrario del poder es el sometimiento de los 6rganos
de dicho sistema al control gubernamental, suprimiendo severamente
su condicion de organos independientes y autonomos. El golpe de
Estado del 5 de abril de 1992 tuvo como una de sus “motivaciones” la
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situacion de ineficiencia y corrupcion del Poder Judicial. Por ello, el
gobierno de facto mantuvo una posicion critica contra este poder del
Estado y destituyd de manera arbitraria a 133 magistrados, entre ellos a
12 magistrados supremos, 33 magistrados superiores de la Corte Superior
de Lima, 8 magistrados del distrito judicial del Callao, entre otros". Estos
magistrados fueron sustituidos por magistrados provisionales supeditados
a los ¢rganos de gobierno controlados por el Poder Ejecutivo. En efecto,
el gobierno autoritario promulgo la Ley N° 26546, por medio de la cual
se cre6 la Comision Ejecutiva del Poder Judicial, que sustituyo a todos los
organos regulares de gobierno de este poder del Estado.

Con esta estructura, se asegurd que ninguin caso de violaciones de los
derechos humanos atribuido a agentes estatales fuera investigado o
judicializado y que los magistrados no cuestionaran constitucionalmente
la “legalidad” gubernamental.

Desvinculacién del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos:
Si bien el gobierno de Fujimori mantenia el control de la impunidad
en el ambito interno, la situacion en el dmbito externo no habia sido
considerada. Una serie de pronunciamientos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en contra del Estado peruano (en particular los
procesos vinculados al caso Castillo Petruzzi’®, al cese arbitrario de tres
magistrados del Tribunal Constitucional y al caso Loayza Tamayo?) y
otros casos importantes que eran sometidos a su competencia (entre ellos
el caso Barrios Altos) determinaron que el gobierno del Peru considerara
peligrosa la proximidad de varias sentencias de ese tribunal supranacional,
posiblemente contrarias a sus intereses y que no estaba dispuesto a
acatar??,

En ese sentido, el gobierno fujimorista, desde los primeros meses de
1999 inicié una campafa de desprestigio contra la Corte Interamericana,
a la que sefalé como un obstaculo para la politica contraterrorista. Ello

19 CoMISION ESPECIAL PARA LA REFORMA INTEGRAL DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. Los problemas
de la justicia en el Perii: hacia un enfoque sistémico, Comision Andina de Juristas, Lima, 2004, p.
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2 En sentencia del 30 de mayo de 1999, la Corte Interamericana en el caso Castillo Petruzzi
dispuso la nulidad del proceso seguido por el Estado peruano en contra de Castillo Petruzzi,
miembro de la organizacion terrorista MRTA, y ordend un nuevo proceso.

2 Con fecha 27 de noviembre de 1998, la Corte Interamericana considerd, en el caso
Loayza Tamayo, que el Estado del Pert debia investigar los hechos, identificar y sancionar a
sus responsables, y adoptar las disposiciones necesarias de derecho interno para asegurar el
cumplimiento de esta obligacion.

22 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe final, op. cit., tomo II1, acipite 2.3, pp.
125yss.
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derivé en que el 14 de julio de 1999 el Estado peruano remitiera una
comunicacién a la Secretaria General de la OEA, en la que, de manera
unilateral e incumpliendo los procedimientos internos previstos en el
Pacto de San José, retiraba a nuestro pais de la competencia contenciosa
de la corte®.

3. Los mecanismos de resistencia y superacion de la impunidad
3.1. Los mecanismos de resistencia a la impunidad (primer periodo)

La superacion de la impunidad en el Pertt no hubiera sido posible sin el
rol que cumplieron algunas instituciones nacionales e internacionales no
oficiales desde el conflicto armado interno. Asi también lo ha reconocido la
CVR en su Informe final**:

a) Las organizaciones nacionales de proteccion de los derechos humanos: Desde el
inicio del conflicto armado interno, distintas instituciones y personas
decidieron actuar en defensa de los derechos humanos protegiendo
a los ciudadanos de posibles abusos perpetrados por el Estado. Estas
instituciones organizaron acciones conjuntas desde 1985 en torno a la
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos (CNDH).

A lo largo de su historia, la coordinadora se convirtié en un eficaz
instrumento para que las victimas de la violencia encontraran proteccién
y asesoria legal. Al mismo tiempo, su rigurosidad y seriedad la convirtieron
en una obligada referencia ética dentro del escenario politico nacional, y
se diferencié claramente de cualquier proyecto politico de izquierda, a
pesar de la procedencia de algunos de sus miembros. Ello se basd en que
uno de sus principios fundamentales ha sido el rechazo a la violencia, sea
procedente de los agentes del Estado (Fuerzas Armadas y Policiales) o de
los grupos terroristas.

Desde su inicio, las organizaciones congregadas en la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos denunciaron las violaciones de los
derechos humanos cometidas por agentes del Estado, asi como los

B El 7 de julio de 1999, el Congreso peruano aprobo, por mayoria simple, un proyecto de ley
remitido por el Presidente de la Repuiblica, por medio del cual se decide, con efecto inmediato,
el retiro del Perti de la competencia contenciosa de la corte.

2 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe final, tomo III, capitulo 3, pp. 293 y ss.
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crimenes y las violaciones al derecho internacional humanitario de las
organizaciones subversivas. En el ambito interno, las acciones contra los
perpetradores estatales se materializaron en denuncias ante los ¢rganos
del Ministerio Publico por delitos tipificados en la legislacion penal
interna (asesinatos, secuestros, lesiones, entre otros). La coordinadora
también planted, de manera consistente, reclamos ante los ¢rganos de
proteccion de los derechos humanos (Comité de Derechos Humanos,
grupos tematicos de vigilancia, etc.), especialmente ante el sistema
interamericano. Todas estas actuaciones, particularmente las resoluciones
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y los primeros
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
cuestionaron la legitimidad del ejercicio del poder de los gobiernos de
turno, condicionando incluso la cooperacién econdmica proporcionada
por Estados Unidos.

La Iglesia catdlica y las iglesias evangélicas: La Iglesia catolica (en particular
las comunidades de base) fue una voz de denuncia de los crimenes y las
violaciones de los derechos humanos. También proclamo y defendio el
valor de la vida y la dignidad de la persona. Pero la intervencion no se
limitod a los reclamos ante los ¢rganos del sistema penal, pues, ademas,
se promovieron reiteradamente movilizaciones por la paz y contra la
violencia. Las denuncias realizadas por la mayoria de los obispos, asi como
por las instancias nacionales de la Iglesia (como la Conferencia Episcopal
de Accion Social), irritaban en extremo a las autoridades.

Por su parte, las iglesias evangélicas, que se articularon en diferentes
denominaciones y entidades paraeclesidsticas, se congregaron en el
Concilio Nacional Evangélico del Pertu (Conep). Como reconocio la CVR,
la comunidad evangélica denuncio tanto los actos de terror de los grupos
subversivos como los cometidos por miembros de las Fuerzas Armadas.
Durante el conflicto armado interno, la comunidad evangélica asumio la
defensa de casos de miembros de su comunidad victimas de violaciones
de sus derechos civiles y politicos. También asumi6 la defensa juridica
de casos de lideres y ciudadanos evangélicos injustamente acusados y
encarcelados por delitos de terrorismo en prisiones de Lima, Chiclayo,
Cajamarca, Huancayo, Huancavelica, Puno y Cuzco principalmente.

El periodismo de investigacion: La CVR sefalé la existencia de tres etapas
diferenciadas en lo que se refiere a la actuacion del periodismo durante el
conflicto armado interno. La primera estuvo marcada por el desconcierto
y por el desconocimiento de la naturaleza y logica de actuacion de Sendero
Luminoso. La segunda, por la difusion sensacionalista de las acciones
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subversivas. La tercera, aquella en la que nos centraremos, se caracterizo
por la profesionalizacion del ejercicio del periodismo, que buscaba lograr
una mayor objetividad en el tratamiento de las noticias a partir de la
investigacion, del examen de fuentes y de una distancia critica de los
hechos, asi como por su propdsito de informar de modo independiente.
Dentro de este esfuerzo, la CVR consideré importante resaltar las
investigaciones periodisticas que permitieron develar los crimenes
perpetrados por grupos paramilitares y escuadrones de la muerte. Un
ejemplo emblematico de esta actividad lo constituyo el esclarecimiento,
a través del periodista Ricardo Uceda, de los responsables de la
desaparicion y posterior ejecucion de nueve estudiantes y un profesor
de la Universidad La Cantuta. Varios de estos trabajos periodisticos han
servido posteriormente como pruebas documentales importantes para
procesar casos de violaciones graves de los derechos humanos, como el
seguido contra el expresidente Alberto Fujimori.

d) El sistema interamericano y universal de proteccion de los derechos humanos:

Desde los primeros aiios del conflicto armado interno, las organizaciones
no gubernamentales presentaron una serie de denuncias ante el sistema
interamericano y ante el sistema universal de proteccion de los derechos
humanos. Entre 1990 y 2000, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos se pronuncié en aproximadamente 159 casos de violaciones de
los derechos humanos ocurridas en el Pert, y recomendo la investigacion,
el juzgamiento y la sancion de los perpetradores de estos hechos.
El Estado peruano, al no responder los requerimientos de la Comision
Interamericana o al brindar respuestas insuficientes, determino la
acumulacion progresiva de una serie de decisiones internacionales en su
contray que muchos de los casos mencionados fueran sometidos a la Corte
Interamericana, érgano cuyas sentencias son vinculantes y directamente
ejecutables por los tribunales peruanos. Como hemos mencionado, el
gobierno de Fujimori decidi6 unilateralmente retirarse de la competencia
contenciosa de la corte, para eludir las sentencias en su contra.

3.2.Los mecanismos de superacién de la impunidad (segundo periodo)

A pesar de los esfuerzos realizados por las organizaciones e instituciones
descritas en el punto anterior, el panorama que se presentaba a partir de
1995 (con la vigencia de la Ley de Amnistia) era de absoluta impunidad. El
proceso de superacion de esta situacion solo puede ser explicado a partir de
una serie de factores que confluyeron a este proposito.
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3.2.1. Factores que contribuyeron a sentar las bases para superar la
impunidad

a) La coyuntura politica y social:

Uno de los factores mas importantes que permitié superar la impunidad
en el Pert fue la caida del régimen del expresidente Fujimori. Como
hemos mencionado en el primer punto de este articulo, las pretensiones
inconstitucionales de una segunda reeleccion presidencial; las denuncias de
la vinculacion del presidente, a través de su asesor presidencial Vladimiro
Montesinos, con el destacamento Colina, y las graves situaciones de
corrupcion que involucraban al mismo presidente y a funcionarios del mas
alto nivel, determinaron la salida de Fujimori del gobierno, la instalacion
de un gobierno de transicion y la convocatoria adelantada para elecciones
presidenciales.

Un dato importante que debe mencionarse aqui es la grave situacion
de corrupcion en la que estuvieron implicados altos oficiales de las Fuerzas
Armadas y Policiales. Esto motivéd que las instituciones castrenses pasaran de
una situacion de cierto prestigio por la derrota militar del terrorismo a una
situacion de desprestigio y deslegitimacion.

b) Reconstitucion y fortalecimiento de las instituciones democrdticas

Instalado el gobierno de transicion bajo la jefatura del presidente Valentin
Paniagua, se inici6 un proceso de reconstitucion de las instituciones
democriticas severamente debilitadas por el gobierno anterior.

En primer lugar, podemos citar al Tribunal Constitucional, cuya
constitucion se recompuso con la restituciéon de tres de sus miembros
expulsados arbitrariamente y la eleccién de miembros elegidos por el Congreso
de la Republica. A partir de este momento, el Tribunal Constitucional tuvo
una intervencion decisiva en la superacién de la impunidad con importantes
sentencias que conformaron progresivamente una doctrina constitucional
vinculante relativa a la proteccion de los derechos fundamentales. Algunas
de las sentencias mas destacadas fueron:

— Caso Villegas Namuche, del 18 de marzo de 2004. Esta sentencia gird en
torno a la naturaleza permanente del delito de desaparicion forzada y su
aplicacion inmediata (no retroactiva) sobre hechos que se iniciaron con
anterioridad a la entrada en vigencia del tipo penal y en los que atn se
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desconoce el paradero de la victima. Esta sentencia también reconocié el
derecho a la verdad para casos de violaciones de los derechos humanos.

— Caso Vera Navarrete, del 9 de diciembre de 2004. Sefialo el impedimento
de la invocacion de plazos de prescripcion u otros mecanismos que
impidieran investigar y juzgar casos de derechos humanos.

— Sentencia sobre la delimitacion de los delitos de funcion y la competencia
del fuero militar (Expediente 0012-2006 P1/TC, 15 de diciembre de 2006).
De acuerdo con esta resolucién, el fuero militar no tiene competencia
para conocer delitos comunes que implican violaciones de derechos
humanos.

— Caso Santiago Martin Rivas, del 2 de marzo de 2007. La sentencia
establecié criterios para declarar la invalidez de la amnistia o de otras
instituciones con efectos de cosa juzgada, como mecanismos de extincion
de la persecucién penal en casos de violaciones graves de los derechos
humanos.

Otra institucion importante en este proceso fue el Congreso de la
Republica. Esta institucion dejo de ser absolutamente dependiente del Poder
Ejecutivo para constituirse, luego de la caida del régimen fujimorista, en una
institucion con independencia y autonomia. En ese contexto debe destacarse
el trabajo de la Comision de Acusaciones Constitucionales, que acusé ante
el Pleno del Congreso al expresidente de la Republica y a altos funcionarios
de su gobierno por las violaciones de los derechos humanos cometidas
durante el conflicto armado interno y dispuso, ante el Ministerio Publico, la
investigacion de este tipo de casos.

Finalmente debe destacarse el rol cumplido por la Defensoria del
Pueblo. Esta institucion estatal no sufrio la intervencién del gobierno de
Fujimori, sino todo lo contrario, mantuvo su independencia y autonomia
desde la eleccion del primer defensor del Pueblo hasta la actualidad. La
Defensoria del Pueblo, a partir de 2002, elabor6 informes defensoriales?®
sobre el hallazgo de fosas con restos de personas asesinadas presuntamente
por agentes del Estado. La defensoria recomendo reiteradamente la creacion
de una comision de la verdad y reconciliacion competente para esclarecer
el periodo de violencia politica que vivié el Pert. Esta recomendacion fue

% Ver Informe Defensorial Ne 002-2002-DP/ADDHH. Investigacion defensorial sobre la
existencia de presuntas fosas comunes con restos humanos en el paraje de Sancaypata, del distrito
de Totos, provincia de Cangallo, Ayacucho. También ver Informe Defensorial N° 03-2002 DP/
ADDHH. Investigacion defensorial sobre la existencia de presuntas fosas comunes con restos
humanos en el paraje de Ccarpaccase del distrito de Totos, provincia de Cangallo, Ayacucho.

39



40

Yvan Montoya

dada mediante la Resolucion Defensorial N° 57-DP-2000 de noviembre de
2000 y reiterada mediante Resolucion Defensorial N° 15-DP-2001 de mayo
de 2001.

La defensoria cumplié un rol importante en el proceso de judicializacion
de violaciones de los derechos humanos, con la elaboracion del Informe
Defensorial N° 77. En este documento se presentaron las investigaciones de
11 casos de ejecuciones extrajudiciales y se develaron los problemas que tenia
la justicia penal en la investigacion, juzgamiento y sancion de este tipo de
précticas.

Finalmente, la Defensoria del Pueblo es la entidad depositaria de los
archivos de la Comision de la Verdad y Reconciliacion, entregados al final
de sus labores. También mantiene, como parte de sus obligaciones, la
supervision del cumplimiento de las recomendaciones de la CVR. En el
ejercicio de esta funcién, la Defensoria del Pueblo ha elaborado en varias
ocasiones (sobre todo al inicio del periodo post-CVR) un informe sobre el
estado de las denuncias penales por violaciones de los derechos humanos
presentadas por la CVR y la propia defensoria ante el Ministerio Pablico.

En estos informes, la defensoria advirtié los diversos obsticulos para la
judicializacion de este tipo de casos: desde los problemas organizacionales del
sistema judicial hasta los problemas de aplicacién del derecho penal en los
casos concretos, pasando por la necesidad de ciertos ajustes normativos en el
tema de reparaciones y exhumaciones.

¢) La Comisién de la Verdad y Reconciliaciéon (CVR)

Mediante Decreto Supremo N° 065-2001-PCM, emitido el 4 de junio de 2001,
el gobierno democratico de transicion encabezado por Valentin Paniagua creé
la Comision de la Verdad. Este grupo de trabajo tenia entre sus competencias
el esclarecimiento de la verdad, la determinacion de las causas y consecuencias
del conflicto armado interno, asi como la contribucién a la realizacién de
la justicia. Esta ultima se harfa poniendo a disposicion de los 6rganos del
sistema penal sus conclusiones sobre los crimenes y las violaciones de los
derechos humanos perpetrados por las organizaciones terroristas y agentes
del Estado, la identificacion de las victimas y los posibles perpetradores.

Posteriormente, mediante el Decreto Supremo N° 101-2001-PCM,
emitido el 31 de agosto de 2001, el gobierno del presidente Alejandro Toledo
modifico el nombre de la Comision de la Verdad por el de Comision de la
Verdad y Reconciliacion, y se amplié el namero de sus miembros de 7 a 12
personas.
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La comision fue presidida por el exrector de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert Salomdn Lerner Febres, y su trabajo durd aproximadamente
dos afios.

Hemos hecho referencia en el primer acapite a las conclusiones principales
presentadas por la CVR en su Informe final. En este documento también se
registran tanto los patrones generales de practicas vulneratorias de los derechos
humanos como 73 casos concretos de crimenes cometidos por miembros de
las organizaciones terroristas como por integrantes de las Fuerzas Armadas y
Policiales.

Ademas, la CVR, al culminar su mandato, remitio al sistema de justicia
43 informes sobre casos concretos de violaciones de los derechos humanos?,
a los que se afadieron otros 4 informes que con anterioridad la CVR habia
entregado al Ministerio Publico. En estos documentos, la CVR presento
diversas recomendaciones relacionadas con la investigacion de los casos
referidos, asi como sobre las diligencias necesarias a realizar. En algunos casos,
se recomendo formalizar denuncia penal contra los posibles perpetradores de
los hechos, mientras que en otros casos se recomendo el inicio, la ampliacion
o la continuacion de una investigacién previa.

Cabe indicar que en 40 de los 47 casos presentados por la CVR ante
el sistema de justicia ya se habian iniciado las investigaciones fiscales o los
procesos judiciales. La activacion de estos procesos se debio, en la mayoria de
los casos, al acatamiento de recomendaciones de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos”, muchas de las cuales tenian varios afos sin ser
cumplidas.

Se puede concluir que el trabajo de la CVR coadyuvo sustancialmente
para la consolidacion de la reactivacion del sistema penal en materia de

26 Pueden citarse, entre otros, el caso de comuneros asesinados de Quispillacta, el caso de la
matanza de los campesinos de Putis, la ejecucion arbitraria de pobladores de las comunidades de
Cayara y de Accomarca, el caso de las muertes ocasionadas por el grupo Colina (especialmente
la muerte de vecinos de una quinta en Barrios Altos), la muerte de presos en el motin del
establecimiento penal Miguel Castro Castro, la muerte de presos en los sucesos de los penales en
1986, la desaparicion y posterior ejecucion de nueve estudiantes y un profesor de la Universidad
La Cantuta, yla desaparicion del estudiante de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert Ernesto
Castillo Paez. Ver la relacion total de casos en DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial N°
86. A un aiio de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién, Lima, 2004, pp. 22 y 23.

7 Se trata del compromiso peruano ante el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos luego de la caida del régimen de Fujimori y de la asuncién legitima del presidente
Valentin Paniagua. Sobre la situacién procesal de los casos presentados al Ministerio Publico
por la CVR, ver con detalle DEFENSORiA DEL PUEBLO. Informe N° 86. A un afio de la Comisién de
la Verdad y Reconciliacién, Lima, 2004.
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derechos humanos, que se habia producido como consecuencia de la decision
del Estado peruano de recomponer su relacion con el sistema interamericano
de proteccion de derechos humanos.

d) Reinstitucionalizacién del sistema penal: reformas normativas e institucionales

Si bien tanto el sistema interamericano de proteccién de derechos humanos
como el Informe final de la CVR reimpulsaron el sistema penal interno frente
a los casos de violaciones de los derechos humanos, resultaba necesario dar
continuidad a este proceso de superacion de la impunidad y culminarlo
eficazmente. Para ello era necesario contar con instancias penales dentro
del sistema de justicia, independientes y con integrantes debidamente
capacitados, que pudieran enfrentar los aspectos complejos que plantean la
dogmatica y el derecho procesal penal para este tipo de casos.

Desde el gobierno democratico de transicion de Valentin Paniagua se
inicio el proceso de reversién de la provisionalidad de los magistrados y la
reconstruccién de su estructura para garantizar su independencia. Si bien este
es un proceso atn inconcluso, han existido avances importantes?. También
puede considerarse como un avance importante la creacion del subsistema
penal especializado en delitos que implican graves violaciones de los derechos
humanos?.

Sin embargo, atin no logra revertirse la insuficiente capacidad académica
de nuestros fiscales y jueces y ni la amplia presencia de una cultura positivista
legalista en la mayoria de magistrados®™. Estas caracteristicas, en el contexto
de casos complejos que requieren la articulacion del derecho interno con
el derecho internacional y el derecho constitucional, permiten explicar
los obstaculos que presenta en la actualidad la judicializacion de casos de
violaciones de los derechos humanos, tal como detallaremos en el punto
siguiente.

% A partir de junio de 2001 se iniciaron varios procesos de seleccion y nombramiento de
magistrados a cargo del Consejo Nacional de la Magistratura. Ver al respecto VILLAVICENCIO,
Alfredo. La reestructuracion silenciosa. La labor del Consejo Nacional de la Magistratura en la seleccion y
el nombramiento de magistrados, noviembre del 2000-marzo del 2004, Justicia Viva, Lima, 2004.

22 Sobre estos avances, ver DEFENSORIA DEL PUEBLO. El Estado frente a las victimas de la violencia
(hacia donde vamos en politicas de reparacion vy justicia! Informe Defensorial N° 128, Lima,
2007.

30 Sobre la concepcion formalista de lo juridico como producto de la ensefianza tradicional del
derecho en el Pert, ver GonzaLEs, Gorki. Ensefianza del derecho, cultura legal y reforma judicial, en:
Reforma del Estado peruano. Seminario en los 90 afios de la Pontificia Universidad Catolica del
Peru, Fondo Editorial PUCP, Lima, 2008, pp. 400y ss.
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e) Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Si bien las decisiones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
fueron importantes para reactivar el funcionamiento del sistema penal
interno, con miras a investigar y juzgar graves violaciones de los derechos
humanos, las sentencias de la Corte Interamericana fueron cruciales para
remover diversos obstiaculos penales y procesales que impedian continuar
la investigacion y juzgamiento de este tipo de casos, mas aun cuando estos
fallos son vinculantes y ejecutables directamente por los tribunales penales
internos.

En relacion con el Pert, pueden citarse las sentencias vinculadas con el
deber del Estado de investigar y sancionar graves violaciones de los derechos
humanos; la declaracion de invalidez de la amnistia, la prescripcion y otros
obsticulos procesales, asi como la determinacion de la falta de competencia
de los tribunales militares para investigar y juzgar este tipo de casos.

e.l) Deber de investigar y sancionar los actos de graves violaciones de los derechos

humanos

El deber del Estado peruano para investigar y sancionar este tipo de précticas
surge de dos fuentes normativas: el Derecho Penal Internacional y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos®'. Haremos referencia a la segunda
fuente, proveniente de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

En el contexto peruano®?, la Corte Interamericana en diversas sentencias
(casos Neyra Alegria y otros, Durand y Ugarte, Cantoral Benavides, Barrios
Altos, entre otros) reiterd su linea jurisprudencial sobre las obligaciones
estatales para investigar y sancionar a los responsables de violaciones de los
derechos humanos. Estas obligaciones se derivan de los articulos 1.1y 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ademas, la investigacion
y el procesamiento de este tipo de casos deben realizarse en forma seria, por

' Un desarrollo extenso de las fuentes internacionales del deber de los estados de penalizar
violaciones de los derechos humanos puede consultarse en Ambos, Kai. El nuevo Derecho Penal
Internacional, ARA editores, Lima, 2004, pp. 57 y ss.

3 La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, incluidos los
pronunciamientos que no involucran al Estado peruano (caso Velasquez Rodriguez, Godinez
Cruz, entre otros), ha sido importante para el Perti en la medida en que esta ha sido considerada
vinculante para todos los 6rganos del Poder Judicial. Ver Sentencia del Tribunal Constitucional
de 9 de diciembre de 2004 (Exp. 2798-04 HC/TC. Caso Vera Navarrete, fundamento 8).
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magistrados independientes y no como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa.

A partir de esta obligacion, la Corte Interamericana ha deducido otros
deberes concretos que han permitido a la justicia peruana remover los
obstaculos para perseguir y sancionar a los responsables de graves violaciones
de los derechos humanos.

e.2) Invalidez de las leyes de amnistia, prescripciones u otros obstdculos procesales
internos que impidan investigar, juzgar y sancionar a los responsables

En una primera etapa de su linea jurisprudencial sobre esta materia, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sefald que las leyes de amnistia
expedidas durante el gobierno de Alberto Fujimori constituian un obsticulo
para la investigacion, el procesamiento y la sancion de los responsables de
violaciones de derechos humanos, y que estas normas no podian invocarse.
Sin embargo, no se expidid un pronunciamiento sobre la validez de estas
disposiciones (ver las sentencias sobre reparaciones en los casos Castillo Paez
-fundamento 104- y Loayza Tamayo —-fundamento 168-).

La sentencia de fondo en el caso Barrios Altos supuso un punto de
quiebre en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, dado que este
organismo declaré que las leyes de amnistia dictadas en 1995 carecian de
efectos juridicos. Esta decisién tuvo un impacto mayor en la sentencia de
interpretacion dictada el 3 de setiembre de 2001, en la que afirmo los efectos
generales del pronunciamiento antes mencionado.

La Corte Interamericana también se ha pronunciado en contra de la
prescripcion penal como mecanismo de evasion de las responsabilidades
penales. Ademds de la sentencia de fondo del caso Barrios Altos, la corte
preciso los alcances de este pronunciamiento en la sentencia de interpretacion
del caso Cantoral Benavides®.

La linea jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
permitio que los 6rganos judiciales peruanos puedan enfrentar a la pretension
del gobierno del expresidente Alan Garcia para incorporar una nueva causal
de sobreseimiento (archivo del caso) para procesos por violaciones de derechos
humanos por vencimiento del plazo formal de investigacion judicial. Esta

3 También ha sido una sentencia importante para el Pert la de supervision de la corte de 27 de
noviembre de 2003 a propdsito de la decision de la Tercera Fiscalia Provincial Penal de Lima,
que decidi6 archivar la investigacion fiscal por las torturas sufridas por Cantoral Benavides.
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pretension normativa se plasmo en el Decreto Legislativo N° 1097, que tuvo
quince dias de vigencia. La Primera Sala Penal Especial de la Corte Superior
de Justicia de Lima, en el caso La Cantuta, efectué control difuso sobre la
constitucionalidad del referido decreto, y dispuso su inaplicacion por ser
incompatible con varias disposiciones de la Constitucién y de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos*.

e.3) La falta de competencia de los tribunales militares para juzgar delitos que
impliquen violaciones de los derechos humanos

Habiamos mencionado que uno de los mecanismos tradicionales de impunidad
en el Perti era la reiterada transferencia de competencia de estos casos del fuero
judicial comun al fuero militar. Pues bien, la Corte Interamericana en el caso
Durand Ugarte (sentencia de fondo de 16 de agosto de 2000) ha establecido
que el fuero militar no es competente para delitos comunes, como es el caso
del uso desproporcionado de la fuerza y la subsecuente muerte de un gran
numero de presos amotinados en el penal de El Fronton. La corte considera
que, en estos casos, el juzgamiento de militares por delitos comunes implica la
violacion de la garantia de un juez independiente e imparcial®®.

4. Problemas dogmatico-penales y procesales en la
judicializacion de casos de violaciones de los derechos
humanos y planteamientos de solucion

En el momento que las investigaciones y los procesos por las violaciones de
los derechos humanos ocurridas en el Pert entre 1980 y 2000 se reactivaron,
regia en nuestro pais un cddigo penal expedido en 1991 que mantenia en
gran medida los mismos delitos comunes de su similar promulgado en 1924
(en particular, en los casos de homicidio, lesiones y secuestro), aunque con
penas relativamente mas benignas. Sin embargo, el Codigo Penal de 1991
también tipificaba figuras nuevas, como el genocidio y la desaparicion forzada
de personas.

* Sentencia de 15 de setiembre de 2010.

% La Corte Interamericana también se ha pronunciado en multiples sentencias sobre la falta de
competencia del fuero militar para juzgar a civiles. Asi, en relacion con el Peru pueden citarse los
casos de Loayza Tamayo (sentencia sobre el fondo de 17 de setiembre de 1997), Castillo Petruzzi
(sentencia sobre el fondo de 30 de mayo de 1999 y Cantoral Benavides (sentencia sobre el fondo

de 18 de agosto de 2000).
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En el ambito procesal, nuestro pais viene haciendo el transito de un modelo
inquisitivo y formal, reflejado en el Coédigo de Procedimientos Penales de
1940, hacia un modelo acusatorio adversarial, contenido en el Cédigo Procesal
Penal de 2004. Sin embargo, gran parte de los procesos por violaciones de los
derechos humanos son llevados con las reglas del modelo antiguo.

El proceso de judicializacion de violaciones de los derechos humanos se
inicio en el fuero interno peruano luego de la caida del régimen fujimorista
y con posterioridad a que los obstaculos juridicos interpuestos para evitar
estos juicios fueran removidos tanto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como por el Tribunal Constitucional peruano.

En este proceso, los organos del sistema judicial penal tuvieron que
enfrentar el reto de compatibilizacion de las exigencias derivadas del derecho
internacional de los derechos humanos, derecho penal internacional y derecho
constitucional, con los principios y las categorias en que se basa el derecho
penal y el derecho procesal penal, en particular, con el principio de legalidad.
En nuestra consideracién, el derecho internacional de los derechos humanos
y el derecho penal internacional prescriben qué debe hacerse (no invocar la
amnistia o la prescripcion, el deber de investigar y sancionar graves violaciones
de los derechos humanos, etc.), pero no nos indican cémo deben concretarse
las obligaciones internacionales del Estado en el dmbito del sistema penal
interno. Por ejemplo, la inaplicacién de la prescripcion cuando esta figura
se encuentra vigente en la legislacion penal nacional para todos los delitos, o
la sancion de un acto de tortura cuando en el momento de ocurrencia de los
hechos ese delito no estaba tipificado en la legislacién interna.

En los siguientes apartados presentaremos los problemas concretos que el
proceso de judicializacion de violacion de los derechos humanos plantea al
derecho penal material (dogmatica penal) y al derecho procesal penal vigentes
en el Peru.

4.1. Problemas en el ambito del derecho penal material

4.1.1. Problemas vinculados al principio de legalidad penal y las relaciones
con el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho

penal internacional®®

% Un estudio de los problemas que plantea el principio de legalidad al proceso de judicializacion
de los casos de graves violaciones de los derechos humanos en el Perti puede encontrarse en
MoNTOYA, Yvan. El derecho internacional y los delitos, en: MACEDO, Francisco (coordinador), Los
caminos de la justicia penal y los derechos humanos, IDEHPUCP, Lima, 2007
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El principio de legalidad, a decir de nuestro Tribunal Constitucional,
constituye un principio y también un derecho fundamental® que opera
principalmente como limite a la potestad punitiva del Estado®®. Seguin
la doctrina mas cualificada®, este principio integra una serie de garantias
forjadas historicamente desde la ilustracion, las cuales componen el nucleo
esencial del referido principio o derecho. Entre las que nos interesan resaltar
podemos mencionar las siguientes:

— La garantia de reserva de ley (nullum crimen sine legelex scripta), segin la
cual la creacién o ampliacion de delitos, faltas o medidas de seguridad o
circunstancias agravantes solo debe efectuarse mediante una ley entendida
en sentido formal y excepcionalmente en sentido material®. Esta garantia
alcanza, segiin nuestra Constitucion, no solo al supuesto de hecho sino
también a la consecuencia juridica, es decir, a la pena (nullun pena sine
lege).

— La garantia de prohibicion de aplicacion retroactiva de las leyes penales
desfavorables (lex praevia), segtin la cual las disposiciones penales se aplican
para hechos ocurridos con posterioridad a la vigencia de tales disposiciones
y no para hechos ocurridos con anterioridad, salvo en aquellos casos que
tal disposicion sea mas favorable al procesado o condenado.

— La garantia de taxatividad (lex certa), segtin la cual se prescribe al legislador
penal la necesidad de redactar con suficiente grado de determinacion la
conducta prohibida y la consecuencia (sancién) prevista, de tal manera
de que pueda ser conocido por el ciudadano medio lo que es objeto de
prohibicién y sancion.

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de noviembre de 2004 Exp. 2758- 2004 HC TC
fdto. 3.

38 HuerTa TociLpo, Susana. Principio de legalidad y normas sancionadoras, en: Principio de legalidad.
Actas de las V Jornadas del Tribunal Constitucional, 2000, p. 15.

¥ RoxiN, Claus. Derecho penal. Parte general. Tomo I, Editorial Civitas, Madrid, 1997, pp. 124 y ss;
DE VICENTE DE MARTINEZ, Rosario. El principio de legalidad, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 2004, p.
36y ss; HUERTA TocILDO, Susana, op. cit., p. 11-52

% De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opiniéon Consultiva
6/86 de 9 de mayo de 1986, por ley debe entenderse una norma de caracter general ceiida al bien
comun, emanada de los ¢rganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente
elegidos y elaborada segtin el procedimiento establecido por las constituciones de los estados
parte para la formacion de leyes. Segun la corte (fundamento 36), lo anterior no contradice la
posibilidad de delegaciones legislativas en esta materia (restriccion de derechos fundamentales)
siempre que tales delegaciones estén autorizadas por la propia Constitucion, que se ejerzan dentro
de los limites impuestos por ella y por la ley delegante y que tal ejercicio esté sujeto a controles
eficaces.
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Estas garantias se encuentran en nuestra Constitucion y han sido
expresamente reconocidas por nuestro Tribunal Constitucional en la
sentencia de fecha 3 de enero de 2003 (Expediente 0010- 2002-AI/TC)*, que
también recoge los fundamentos de la jurisprudencia constitucional espafiola
relacionada con este principio.

Este principio, tal como ha sido expuesto, presentaria una serie de
obstaculos al procesamiento y la sancion de los casos de graves violaciones de
los derechos humanos ocurridas en el Pert durante el periodo de conflicto
armado interno. A continuacion, veamos las dificultades mds importantes.

a) Problema de la calificacion de hechos y el derecho internacional

Un primer problema que el sistema penal peruano ha enfrentado en
esta etapa de procesamiento de conductas que implican violaciones de
los derechos humanos es como tipificar estos hechos para imponer las
sanciones correspondientes. En el Perti se superponen hasta cuatro posibles
calificaciones de un mismo hecho:

— Delitos comunes: se trata de hechos que se subsumen en las figuras
penales tradicionales de homicidio, secuestro, lesiones, violacién sexual,
abuso de autoridad, etc. Son figuras previstas tanto en el Codigo Penal de
1924 como en el Codigo Penal de 1991.

— Delitos contra la humanidad: se trata de figuras penales relativamente
nuevas, como el genocidio (articulo 319 del Codigo Penal) y desaparicion
forzada de personas (articulo 320 del Codigo Penal), incorporadas en
el Codigo Penal de 1991. En febrero de 1998 recién fue incorporado
al Codigo Penal el delito de tortura. Estos tres delitos se encuentran
agrupados ahora en el Titulo XIV del referido cuerpo legal.

— Crimenes de lesa humanidad: se trata de figuras tipificadas en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional, ratificado por el Pert el 13 de setiembre
de 2001 mediante Resolucién Legislativa N° 27517. Debe indicarse que
la prohibicion internacional de estas conductas y la exigencia de sancion
puede reconocerse desde la década de 1950, en que tal prohibicion se

establecié como una obligacion ius cogens vinculante para todos los paises*?.

4 Reiterado en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de noviembre de 2004 Exp. 2758-
2004 HC/TC, fdmto. 2, la que expresamente reconoce las garantias de lex praevia (ley previa), esto
es, la prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley penal desfavorable y la garantia de lex scripta
(ley escrita), esto es, la prohibicion de la aplicacion de otro derecho que no sea el escrito

# Principios de derecho internacional reconocidos por el estatuto y por las sentencias del
tribunal de Nuremberg (1950).
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Se trata de figuras como el asesinato, el exterminio, la desaparicion
forzada, la tortura o la violacion sexual cometidos “como parte de un
ataque generalizado o sistemético contra una poblacion civil” (articulo 7
del Estatuto de la Corte Penal Internacional).

— Précticas que implican una grave violacion del derecho internacional de
los derechos humanos: se trata de conductas que constituyen violaciones
graves del derecho internacional de los derechos humanos (ejecuciones
extrajudiciales, desaparicién forzada de personas o tortura) prohibidas
por tratados internacionales (Convencién contra la Tortura, y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes, Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, Convencién Internacional para
la Proteccion de todas las Personas contra la Desaparicion Forzada) o
por costumbre internacional, y que se caracterizan, sobre todo, por ser
cometidas por agentes estatales en el ejercicio abusivo del poder publico.

De acuerdo con una determinada interpretacién del principio de legalidad,
no podrian aplicarse a los procesos penales internos figuras como la ejecucion
extrajudicial, la desaparicion forzada o la tortura consideradas aisladamente
o como crimenes de lesa humanidad -a hechos como la masacre de Cayara®,
la detencion y posterior desaparicion del estudiante Ernesto Castillo Paez o
el maltrato fisico infligido contra el dirigente Saul Cantoral Benavides-. Ello
debido a que esos tipos penales entraron en vigencia con posterioridad a la
realizacion de los hechos o, en el caso de la ejecucion extrajudicial, porque se
trata de una conducta que no se encuentra tipificada en la ley peruana. Para
los especialistas en derecho penal que concuerdan con esta interpretacion, el
respeto estricto al principio de legalidad debe obligar a que estos hechos sean
subsumidos y sancionados dentro de la calificacion como delitos comunes
(asesinatos, secuestro o lesiones)*. Esta ha sido la posicion mayoritaria de la
judicatura peruana hasta el momento®.

# Asesinato de aproximadamente 20 comuneros de la localidad de Cayara en Ayacucho por parte
de miembros del Ejército peruano realizado en mayo de 1988.

# En una posicion contraria se encuentran internacionalistas como FEDERICO ANDREU GUZMAN.
“imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad versus irretroactividad de la ley penal: un
falso dilema”, en: Retos de la judicializacién. En el proceso de verdad, justicia, reparacion y reconciliacion,
CNDH, Lima, 2005, p. 155. estos plantean la aplicacion directa de las figuras internacionales en
el ambito interno.

# Excepcionalmente en algunos casos como el de violaciones de los derechos humanos en el cuartel
Los Cabitos N° 51, el Segundo Juzgado de Huamanga, mediante resolucion de 21 de enero de 2005,
inici¢ investigacion judicial por delito de tortura (articulo 321 del CP) contra los perpetradores.
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Sin embargo, sin dejar de lado su posicion mayoritaria acerca de
la tipificacion de estas conductas a partir de los delitos comunes*, los
jueces peruanos efectian una calificacion complementaria de los hechos
(considerdandolos como tortura, ejecucion extrajudicial o crimen de lesa
humanidad, por ejemplo) para la determinacion de consecuencias no
punitivas directas ligadas a esa calificacion (imprescriptibilidad de la accion
penal, imposibilidad de aplicar una ley de amnistia o cualquier otro obsticulo
procesal)*.

Tomando en consideracion esta perspectiva, no resulta sorprendente
que un hecho como la matanza de Barrios Altos pueda ser calificado por
los magistrados que se encargaron de los procesos penales sobre el mismo
como asesinato (articulo 108 del Codigo Penal) y lesiones graves (articulo 121
del Codigo Penal), asi como, de manera complementaria, como crimen de
lesa humanidad (dado que el hecho se produjo en el contexto de un ataque
sistemdtico y generalizado) o como delito comun que implica grave violacion
de los derechos humanos (dado que el hecho fue cometido por agentes
estatales en ejercicio del poder publico). De esta manera, los perpetradores
fueron procesados y condenados por delitos de asesinato o lesiones, pero las
calificaciones adicionales implican que tales delitos no son susceptibles de
prescripcion, amnistia o de cualquier otra medida que impida la investigacion,
el juzgamiento o sancion de los responsables.

Esta posicion jurisprudencial nos parece razonable y prudente, debido a
dos razones centrales. De un lado, se respetan las exigencias fundamentales
del principio de legalidad, ya que se juzga y sanciona a los perpetradores de
violaciones de los derechos humanos por delitos que se encuentran vigentes
en el ordenamiento juridico interno en el momento de su comision. De otro
lado, resultan eficaces las obligaciones internacionales de investigar y sancionar
a los responsables de los hechos antes indicados, sin que puedan oponerse
normas o mecanismos procesales internos que impidan el cumplimiento

% El caso del delito de desaparicion forzada de personas ha tenido un tratamiento especial.
Nuestro Tribunal Constitucional (STC de fecha 18 de marzo de 2004 - Caso Villegas Namuche) y
el Poder Judicial (Sentencia de la Sala Penal Nacional de fecha 20 de marzo de 2006- Caso Castillo
Paez) consideran que este delito puede aplicarse a hechos que se iniciaron con anterioridad a su
puesta en vigencia (1991). Esto se debe a que se trata de un delito de naturaleza permanente cuya
comision perdura mientras el paradero de la victima sea desconocido o no se informe sobre su
situacion.

4 Esta posicion de la judicatura peruana se registra en el informe de la DEFENSORiA DEL PUEBLO.
Informe Defensorial N° 97. A dos afios de la Comision de la Verdad y Reconciliacién, Lima, p. 114 y
también, de una manera més desarrollada, en la sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte
Suprema de 7 de abril de 2009 que condena al expresidente Fujimori por los asesinatos en Barrios
Altos y La Cantuta.
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de este deber. No compartimos aquellas posiciones que consideran que si
es posible aplicar en forma directa las calificaciones internacionales para la
sancion interna de conductas calificadas como violaciones de los derechos
humanos*. Precisamente el delito de tortura se encuentra vigente en el Pert
desde febrero de 1998 y es aplicado por nuestros tribunales para los sucesos
producidos con posterioridad a esa fecha. En relacion con la aplicacion del
tipo penal de desaparicion forzada, nos remitimos a lo sefialado en la nota a

pie 46.

b) Problema de la prohibicién de aplicacién de la prescripcion, la amnistia o la cosa
juzgada

Un segundo problema vinculado con el principio de legalidad es la
prohibicién proveniente del derecho internacional para la aplicacion de la
prescripcion, la amnistia y otros mecanismos semejantes frente a delitos que
implican violaciones de derechos humanos, dado que tales mecanismos de
conclusion de procesos judiciales se encuentran vigentes en el ordenamiento

# Sobre la posicion de nuestra judicatura ver mi articulo “Los crimenes de lesa humanidad y
el principio de legalidad en la sentencia recaida en el caso Fujimori”, en imprenta. En nuestra
consideracion este problema nos plantea definir las relaciones entre el derecho internacional y
el derecho interno. El Peru, en materia de tratados sobre derechos humanos, se inclina por una
tesis monista-moderada, esto es, aquella en la que el derecho internacional se recibe de manera
automatica y en la que, en principio, el derecho internacional goza de la mas alta jerarquia
normativa dentro de nuestro ordenamiento: la jerarquia constitucional. Sin embargo, a pesar
de la concepcion prevalente del derecho internacional (perspectiva internacionalista) o de la
jerarquia constitucional que nuestro Tribunal Constitucional reconoce a los convenios sobre
derechos humanos, la aplicabilidad inmediata y directa de una norma internacional (convencional
o consuetudinaria) puede estar obstaculizada en el derecho interno. Como sostiene Sagués, es
preciso distinguir entre normas de derecho internacional autoaplicativas (self executing) y normas
no autoaplicativas (non self executing). Las primeras no necesitan de otras normas para hacer
cumplir internamente la norma internacional que se enuncia. Los segundos si necesitan de una
norma interna de desarrollo que permita que el derecho o la norma reconocida por el derecho
internacional se ejecuten en el derecho nacional o doméstico. En nuestra consideracion, las
normas internacionales de derechos humanos de caracter punitivo resultan no autoaplicativas,
esencialmente en virtud de las exigencias y los alcances del principio de legalidad penal como
la determinacion clara de la sancién (las normas de prohibicion del derecho internacional no
contemplan con claridad la consecuencia juridica). En cambio existen normas de derecho penal
internacional no directamente incriminatorias (por ejemplo, el principio de no prescripcion, no
amnistia, etc.), sino complementarias a las cuales se adscriben consecuencias relacionadas con la
persecucion penal de los hechos o con la valoracion de ellos dentro de una configuracion penal
ordinaria. Este tipo de normas no tendrian, en nuestro concepto, ningtin obstaculo sustancial para
su aplicacion inmediata. Ver al respecto las criticas de Gir Git, Alicia. Derecho penal internacional.
Especial consideracion del delito de genocidio, Tecnos, Madrid, 1989, p. 103, quien también cuestiona
la compatibilidad del supuesto de hecho en el crimen de lesa humanidad y el principio de
taxatividad.
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juridico interno (articulo 78 del Codigo Penal). Por ello, varios procesados
por estos delitos, una vez que se iniciaron o reactivaron los procesos judiciales
en su contra, presentaron sistemdticamente mecanismos técnicos de defensa
(excepciones) de cosa juzgada, de amnistia y de prescripcion®.

En relacién con las excepciones de cosa juzgada planteadas, los procesados
argumentaron que ya habian sido juzgados y absueltos por los tribunales
militares en sentencias que habian quedado firmes™. En los juzgados y las
salas penales del fuero comun, siguiendo los fundamentos de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos,
sefialaron que las sentencias emitidas en el fuero militar sobre violaciones de
derechos humanos vulneraron principios fundamentales del debido proceso
(como el derecho a contar con un juez competente e imparcial) y, por lo
tanto, carecen de validez. En consecuencia, estas resoluciones, al ser nulas, no
constituyen sentencias firmes y, por tanto, no existe el efecto de cosa juzgada.
En todos los casos la judicatura peruana declaro infundadas las excepciones
planteadas por esta causa.

En relacion con las excepciones de amnistia®, los procesados invocaron
los efectos de la Ley N° 26479, promulgada en 1995. Segun el articulo
78 del Coédigo Penal, la amnistia es una causal de extincion de la accion
penal. Distintas instancias del Poder Judicial declararon infundadas estas
excepciones, sobre la base del pronunciamiento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos. Esa sentencia indico que
las leyes de autoamnistia son incompatibles con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y, por lo tanto, carecen de efectos juridicos. *2.
Como hemos mencionado, la sentencia de interpretacion del caso Barrios
Altos resolvio que lo decidido en la sentencia de fondo tiene efectos
generales.

En relacion con las excepciones de prescripcion®, los procesados por
violaciones de los derechos humanos argumentaron que el paso del tiempo

# Sobre este tipo de problemas, ver DEFENSORIA DEL PUEBLO. A dos aios de la Comisién de la Verdad
y Reconciliacién. Informe Defensorial N° 97, Lima, 2005, pp. 115 y ss.

50 Estas excepciones fueron planteadas por los procesados en los casos del “destacamento Colina”,
de “los sucesos de los penales en junio de 1986” y de “desaparicion de candidatos en Huancapi”.
5! DEFENSORIA DEL PUEBLO. A dos afios de la Comision de la Verdad y Reconciliacién, op. cit., p. 125,
hace referencia a tres excepciones de amnistia que se dedujeron de los casos judicializados por la
CVRy la Defensoria del Pueblo.

52 Sentencia sobre el fondo de la Corte Interamericana de fecha 4 de marzo de 2001, fundamentos
41,43 y 44.

> Al respecto, ver DEFENSORIA DEL PUEBLO. A dos aiios de la Comisién de la Verdad y Reconciliacion,
op. cit., pp. 126y 128.
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ha determinado la extincion de la accion penal. Como es conocido, varios
de los casos aludidos ocurrieron en la década de 1980, por lo que habian
transcurrido 20 afos o mas desde el momento de la comisidon de los hechos®.
La justicia peruana, luego de algunos fallos singulares en primera instancia,
declaro infundados estos mecanismos de defensa apelando a las obligaciones
derivadas tanto de las decisiones del sistema interamericano de derechos
humanos como de las normas y principios del derecho penal internacional.
Asi, en algunos casos, se ha invocado la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos, que sostiene
que “son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las

%5, Sin embargo, los magistrados

violaciones graves de los derechos humanos”
no han determinado con claridad si esta solucion implica una aplicacion
retroactiva de la referida jurisprudencia o de una reinterpretacion de los
articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana, vigente para el Pert desde
1980. A pesar de ello, en algunas resoluciones judiciales existe un esfuerzo
para tratar este tema aplicando las técnicas de ponderacion de principios.
Asi, en el caso del “destacamento Colina”, la Sala Superior Anticorrupcion

A de la Corte Superior de Justicia de Lima, sostuvo lo siguiente:

[...] de lo que se sigue que si bien el instituto de la prescripcion se funda en
la primacia del valor de seguridad juridica frente al valor justicia, en el caso
de los delitos como los instruidos (por su especial gravedad y naturaleza) tal
primacia se invierte a favor de la justicia y por ende el Estado se halla obligado
a ejercer los mecanismos y procedimientos legales destinados a la investigacion

y sancion de los que resulten responsables de tales delitos.>®

En otros casos, los jueces peruanos invocaron el principio de derecho
penal internacional, que establece la imprescriptibilidad de los crimenes

5 Para un seguimiento detallado sobre el tratamiento de las excepciones de prescripcion pueden
consultarse los informes defensoriales N° 97 ya citados y el Informe Defensorial N° 112. El dificil
camino de la reconciliacion, justicia y reparacion para las victimas, diciembre 2006, en: http://
www.defensoria.gob.pe/inform-defensoriales.php

% Expediente N° 028-01. Resolucion del Tribunal Constitucional de 9 de mayo de 2005 (caso “El
destacamento Colina”)

¢ Tomado de DEFENSORIA DEL PUEBLO. A dos arios de la Comision de la Verdad y Reconciliacion, op.
cit., pp. 127 y 128.
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de lesa humanidad®. En este ultimo caso, los jueces no han explicado, en

I’ 0 una norma de ius

primer lugar, si se trata de una norma convenciona
cogens y, en este ultimo caso, no se ha fundamentado debidamente por qué
y desde cuando la norma sobre imprescriptibilidad de estos crimenes tiene
este caracter, contemplado en el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre

Derecho de los Tratados.
4.1.2. Problemas de imputacién penal
a) La imputacion penal del superior jerdrquico

Los delitos que suponen graves violaciones de los derechos humanos son
considerados, generalmente, como macrocrimenes. Es decir, se trata de
crimenes que tienen una repercusion estructural e implican, para su comision,
del uso de aparatos de poder organizados, lo que denota un fenémeno delictivo
de otra calidad y dimensién®. Estos sucesos involucran tanto a responsables
materiales o directos como a responsables intelectuales o indirectos. Estos
ultimos son aquellos que se encuentran en niveles jerarquicos superiores y
que emiten las 6rdenes correspondientes. Los casos mas emblemdticos en
los que se aprecia esta caracteristica son Barrios Altos y La Cantuta, en
los que se encontrd responsabilidad tanto de los miembros operativos del
“destacamento Colina” como autores directos, como de altos jefes militares,
del exasesor presidencial Vladimiro Montesinos y del propio expresidente
Alberto Fujimori como autores mediatos.

Para el Ministerio Publico y para el Poder Judicial ha constituido un
problema la atribucion de responsabilidad penal a jefes superiores, a partir

T Asi, en el caso de “Ejecuciones arbitrarias en Accomarca”, la Sala Penal Nacional ha sostenido
que la subsuncion de los hechos en tipos penales locales de ningun modo contraria ni elimina
el cardcter de crimenes contra la humanidad ni impide aplicarles las reglas y las consecuencias
juridicas que les caben por tratarse de crimenes contra el derecho de gentes...”.

5% La convencion sobre la imprescriptibilidad de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad
(1968) fue aprobada por el gobierno peruano en setiembre de 2003. Se ha interpretado que
esta convencion no puede tener efectos retroactivos, por lo que no se aplicaria a los crimenes
ocurridos durante el conflicto armado interno. Es ello el unico fundamento de la norma sobre
imprescriptibilidad que se encuentra en su naturaleza de norma ius cogens.

% JAGER, Hebert. Makrokriminalitdt. Studien zur Kriminologie Kollektiver Gewalt, Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1989, tomado de Arraca PiRrEz, Jests Alfredo. Acerca de la Teoria de la empresa criminal
conjunta como mecanismo de imputacion a superiores jerdrquicos en escenarios macrocriminales segin la
jurisprudencia del Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia, tesis para optar el titulo de abogado,

Lima, 2010, p. 20.
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de figuras provenientes de la sistematica alemana. Se ha discutido sobre la
insuficiencia de la imputacion como meros complices o instigadores a los jefes
superiores o altos dirigentes que tuvieron el control de la situacion, en razén
de su control de segmentos del aparato militar organizado jerarquicamente.
Un tema conexo era dilucidar bajo qué modalidad debia imputirsele
responsabilidad al superior jerarquico: comisién u omision impropia®.

Planteadas las necesidades dogmaticas, la jurisprudencia peruana
adoptd progresivamente la tesis de la autoria mediata por dominio de la
organizacion®, creada por el profesor aleman Claus Roxin en detrimento de
las tesis de la coautoria. Esta posicién —en mi opinion- ha sido consecuencia
de la recepciéon mayoritaria por parte de la doctrina penal peruana® de la
mencionada tesis.

Antes de la sentencia del 7 de abril de 2009, en la que se condeno al
expresidente Fujimori como autor mediato por dominio de organizacion de los
crimenes cometidos en los casos Barrios Altos y La Cantuta, la jurisprudencia
peruana ya registraba sentencias que aceptaban la tesis de la autoria mediata
por dominio de organizacion. En primer lugar, puede citarse la sentencia de
13 de octubre de 2006 (fundamento decimotercero), mediante la cual la Sala
Penal Nacional condené como autor mediato por dominio de organizacion
al lider de la organizacion terrorista Sendero Luminoso, Abimael Guzman,
por los asesinatos cometidos por los militantes de esta organizacion durante
el conflicto armado interno. Esta sentencia fue confirmada por la Corte
Suprema el 26 de noviembre de 2007. En segundo lugar, puede mencionarse
el fallo del 8 de abril de 2008, en el que la Primera Sala Penal Especial de la
Corte Superior de Lima condeno al general EP Julio Salazar Monroe, ademas

% E] Perti atin no ha implementado en su legislacion interna el Estatuto de Roma. En ese sentido, no
existe en nuestro ordenamiento penal la figura de la responsabilidad del superior que si contempla
el referido texto internacional (articulo 28 del ER). Un debate sobre la naturaleza dogmatica de la
responsabilidad del superior (omisién pura u omisién impropia) ver en AMBOS, Kai. La parte general
del derecho penal internacional, Konrrad Adenauer, Lima, 2005, pp. 295 y ss.

' Una descripcion de la evolucion de la teoria de la autoria mediata por dominio de organizacion
y su recepcion en nuestra legislacion y jurisprudencia en MONTOYA, Yvan. La autoria mediata por
dominio de organizacién en el Cédigo Penal de 1991, en: Anuario de derecho penal, 2009, Dir. HURTADO
Poz0 La autoria mediata por dominio de organizacién en el Cédigo Penal de 1991.

2 Aceptan esta teoria como mecanismo de imputacion a superiores jerarquicos en delitos de
sistema MEINI, Ivan. El dominio de la organizacién en derecho penal, Palestra, Lima, 2008, Pariona,
Raul. “La autoria mediata en el delito de usurpacion de funciones”, en: Revista Jus Jurisprudencia,
Lima, Febrero, 2008, MONTOYA, Yvan. La autoria mediata por dominio de organizacion. Replanteamiento
fdctico normativo y requerimientos probatorios, en: Revista Juridica del Perii, tomo 84, febrero 2008
(Normas Legales), entre otros.
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de a otros oficiales, como autor mediato por dominio de organizacion por la
desaparicion forzada y posterior asesinato de nueve estudiantes y un profesor
de la Universidad La Cantuta.

Esta teoria ha sido recibida por los ¢rganos judiciales peruanos con dos
diferencias frente a la formulacién original. La primera es el fundamento del
dominio de la accion por parte del “hombre de atras”: para algunos reposa en
la fungibilidad de los ejecutores, mientras que para otros en la predisposicion
de los autores directos para la comision de ilicitos penales. La segunda es la
necesidad de fundamentar la responsabilidad de los superiores intermedios,
es decir, de aquellas personas que no se encuentran en la cuspide de la
organizacion, pero que son los jefes inmediatos de los ejecutores materiales

del delito.
b) Problemas de tipificacién interna de conductas
b.1) Concursos de delitos

Un problema dificil era la relacion entre los diferentes tipos penales internos
que concurren para subsumir un mismo hecho imputado. Ello se produce
como consecuencia de la incorporacion en el Codigo Penal de 1991 del delito
de desaparicion forzada de personas (articulo 320 del referido cuerpo legal)®’.
Antes de la entrada en vigencia de este tipo penal, estos casos eran tipificados
como secuestro (articulo 151 del Codigo Penal).

El problema suscitado, luego de la entrada en vigencia del tipo penal
de desaparicion forzada, es la concurrencia con el delito de secuestro®.
Para evitar la vulneracién del principio ne bis in idem, resulta importante
determinar si se aplican ambos delitos (concurso ideal) o solo uno de ellos
(concurso aparente).

Esta dificultad fue resuelta por la sentencia de la Sala Penal Nacional en
el caso Castillo Pdez, emitida en marzo de 2006. La sala determino que se
producia un concurso aparente, por lo que, teniendo en cuenta el principio
de especialidad, se debe aplicar inicamente el delito de desaparicion forzada
de personas.

% Sobre este problema, ver DEFENSORIA DEL PUEBLO. A dos afios de la Comision de la Verdad y
Reconciliacién, op. cit., pp. 93 y ss.

¢ Es importante recordar la naturaleza permanente del delito de desaparicion forzada de
personas.
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b.2) El delito de desaparicién forzada de personas como delito especial

La naturaleza permanente del delito de desaparicion forzada permite que
este tipo penal se aplique a hechos iniciados con anterioridad a su entrada en
vigencia, aun cuando se desconozca el paradero de la victima.

Sin embargo, subsisten algunas dificultades para evitar situaciones de
impunidad. Una de ellas se deriva del caracter especial de este delito que,
de acuerdo con la tipificacion existente en el Peru, solo es susceptible de
ser cometido por funcionarios o servidores publicos®. El problema surge
en aquellos casos de militares o policias que pasaron a situacién de retiro
antes de la entrada en vigencia del tipo penal de desaparicién forzada de
personas. Estos, al no tener la calidad de funcionarios o servidores publicos
en actividad, no serian susceptibles de cometer el delito de desaparicion
forzada de personas, dado que esta figura exige que el autor tenga la calidad
de funcionario o servidor publico. Esta dificultad se ha presentado en dos
sentencias de la Sala Penal Nacional®.

El Acuerdo Plenario N° 09-2009-CJ/116 de la Corte Suprema, a pesar
de los avances en la delimitacion dogmatica de este delito, no resuelve el
problema planteado, lo que abre la posibilidad de situaciones de impunidad
en tales casos.

4.2. Problemas procesales
4.2.1. Dificultades probatorias y adecuacion del estaindar probatorio

Dentro del conjunto de dificultades que hemos presentado en este trabajo,
son las vinculadas a temas probatorios aquellas que nos preocupan en mayor
medida en la actualidad.

El transcurso del tiempo y la actitud persistente de las instituciones
armadas de no proporcionar informacién sobre la identidad de los militares
que estuvieron cumpliendo funciones en las zonas de conflicto constituyen

% Sobre los problemas dogmaticos del delito de desaparicion forzada en el Pert, ver MONTOYA,
Yvan. La desaparicion forzada de personas como delito permanente. Consecuencias dogmdtico—penales,
Cuaderno de Trabajo N° 11, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2009.

% Sentencia de 19 de octubre de 2009 contra varios jefes del Comando Politico Militar del Frente
Huallaga (caso Los Laureles) y en la sentencia de 30 de enero de 2009 como oficiales de la Marina
por la ejecucion extrajudicial de Indalecio Pomatanta.
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serios obstdculos para lograr probar debidamente la responsabilidad de los
militares procesados en este tipo de casos.

En relacion con el paso del tiempo, se evidencia en la actualidad serias
dificultades para el recaudo y la actuacion de pruebas como la imposibilidad de
brindar testimonios por parte de personas que han fallecido o no son ubicables,
la imposibilidad de practicar eximenes médico-forenses sobre tejido vivo,
insuficiente recuerdo de los sucesos que se investigan, etc. Esta situacion se
complica debido a la cultura formalista y tradicional que han recibido nuestros
magistrados, que los limita a aceptar solo medios de prueba tradicionales y
rechazar, o no considerar, otros medios de prueba atipicos o poco usuales®.

Un hito para superar este problema ha significado la sentencia de 7 de
abril de 2009 emitida por la Sala Penal Especial de la Corte Suprema en
el caso Fujimori. Esta sentencia establece las bases para ampliar el tipo de
pruebas susceptibles de ser incorporadas en el juicio oral y para adecuar las
reglas de su debida valoracion. La citada sala era plenamente consciente de
que los hechos materia de juzgamiento (casos Barrios Altos y La Cantuta)
no eran delitos tradicionales, sino crimenes de sistema que involucran a un
destacamento del Ejército encuadrado dentro de una jerarquia.

En el capitulo I de la segunda parte de la referida sentencia, la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema aborda los diversos aspectos de la prueba penal
que seran considerados. En resumen, la sala considera que deben aceptarse
todos los elementos de prueba licitamente obtenidos, mas alla de los medios de
prueba taxativamente reconocidos por el Cédigo de Procedimientos Penales.
Asimismo, la sala considera, recogiendo las apreciaciones de la Audiencia
Nacional de Madrid®®, que, en estos casos, la prueba indiciaria o indirecta
resulta trascendental para fundamentar una eventual responsabilidad penal
del acusado®. Cabe mencionar que en el Perti rige un sistema de libre
apreciacion de la prueba, fundamentada en reglas de la logica, méaximas de la
experiencia y del conocimiento cientifico.

¢ Documento de Justicia Viva, octubre de 2009, advierte que la Sala Penal Nacional viene
exigiendo prueba directa en el juzgamiento de estos crimenes que han dado lugar a la absolucion
de los acusados. Ver: http://www.justiciaviva.org.pe/notihome/notihome0l.php’noti=152

% Se refiere a la sentencia de 15 de noviembre de 2004 expedida por la Sala Penal del Tribunal
Supremo (Exp. 1362-2004), la que modifica la sentencia de la Audiencia Nacional de Madrid.
 Si bien la prueba indiciaria o indirecta ha sido ampliamente conocida y utilizada por la judicatura
peruana, en la sentencia recaida contra el expresidente por el caso Barrios Altos y La Cantuta se
utilizan amplias cadenas de inferencia para probar una hipétesis de lo sucedido.
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Asi, la sala ha aceptado y valorado debidamente, como elementos de
prueba, reportajes periodisticos o noticias periodisticas, textos o libros
publicados por periodistas o investigadores sociales, las propias sentencias de
la Corte Interamericana y del Tribunal Constitucional (sobre todo cuando se
pronuncian sobre determinados hechos), las indagaciones reconocidas por el
Informe final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién, las declaraciones de
testigos—peritos (testigos técnicos), los manuales o directivas no necesariamente
reconocidos por las instituciones militares (pero reconocidas por algunos
de los testigos), los audios o videos recogidos en dmbitos publicos y con la
autorizacion de al menos uno de los intervinientes, etc.

En el caso del Informe final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién, la
sala sefiala que se trata de un documento publico y su valor es importante
para probar hechos contextuales, es decir, aquellos que prueban los patrones
de conducta criminal o politicas gubernamentales contrasubversivas, entre
otros datos facticos del conflicto armado interno.

De otro lado, la sala ha procedido a valorar testimonios contradictorios
ofrecidos por una misma persona en el proceso, sin anular ambas declaraciones
(por ejemplo, el testimonio contradictorio del general EP Nicolas de Bari
Hermoza Rios). La sala consideré que, tomando en cuenta todo el acervo
probatorio recogido, podia dar valor probatorio incriminador a uno de los
testimonios.

4.2.2. La cooperacion judicial internacional: la extradicién

En algunos casos relevantes® como el del expresidente Fujimori, la
cooperacion judicial internacional ha sido determinante para avanzar en la
lucha contra la impunidad. En efecto, debe recordarse que el expresidente
permanecié refugiado en el Japon desde que huyd del pais (noviembre de
2000) hasta su viaje a Chile (noviembre de 2005).

Una vez arribado Fujimori al pais del sur, el Estado peruano planteo
varias solicitudes de extradicion que fueron remitidas al Poder Judicial de
Chile. Estas tuvieron, al final, una atencion favorable, no sin antes constatar
algunos problemas.

En un primer momento se aceptd la peticion del Peru para que Chile

© Pueden citarse también el caso del teniente del EP Telmo Hurtado Hurtado (matanza de
campesinos en Accomarca)y del exagente Wilmer Yarlequé Ordinola (integrante del “destacamento

Colina”).

59



60

Yvan Montoya

procediera a detener provisionalmente al expresidente, en medida cautelar
personal. Posteriormente, ante una decision cuestionable del 6rgano que
conocia en primera instancia el proceso de extradicion en Chile™, resulto
relevante la sentencia de la Corte Interamericana en el caso La Cantuta, en
la que, sobre la base del derecho de acceso a la justicia, se invoca a la justicia
chilena para cooperar con la solicitud del Estado peruano de extraditar al
expresidente y someterlo a los procesos penales pendientes (fundamentos
159 y 160).

Finalmente, la Corte Suprema de Chile, mediante sentencia de 21 de
setiembre de 2007, concedid la extradicion en dos casos de violaciones de
derechos humanos y cinco casos de corrupcion.

5. A manera de conclusion

El Pert ha logrado pasar de una situacion de resistencia frente a la situacion
de impunidad a un proceso de superacion de ella. Estos avances han sido
posibles, en un primer momento, gracias a la actuacion de instituciones de
la sociedad civil (organizaciones no gubernamentales de derechos humanos,
las iglesias catolica y evangélica o el periodismo de investigacién) que
persistieron en sus denuncias en el ambito interno e internacional. En un
segundo momento, gracias a la confluencia de una serie de factores relevantes,
como la voluntad politica de esclarecer los hechos, el fortalecimiento de la
independencia de los 6rganos del sistema penal (Ministerio Publico y Poder
Judicial) y los reiterados pronunciamientos del sistema interamericano de
proteccién de los derechos humanos (Comisién y Corte Interamericana de
Derechos Humanos) en relacion con el Peru, que recomendaron la reapertura
de casos y el inicio de nuevas investigaciones.

Gracias a los pronunciamientos de la Corte Interamericana y del Tribunal
Constitucional peruano han sido removidos los obstaculos mas importantes
dejados por el régimen fujimorista. Ello ocurrio a través de sentencias
y resoluciones que establecieron la prohibicion de invocar amnistias o
prescripciones, la determinacidn general de la competencia de los tribunales

' Una de las mayores dificultades del proceso de extradicion del expresidente Fujimori seguido en
Chile ha sido el modelo de proceso de extradicion activa que se regula en ese pais. A diferencia del
modelo francés, en el que solo se verifican aspectos formales de la peticion, en el procedimiento
chileno se evaltan indicios de la comision del delito, se entra a valorar prueba, lo que confunde
un proceso de extradicion con un proceso penal.
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comunes para conocer estos casos, ente otras medidas que permitieron
continuar con la judicializacion de los casos de violaciones de los derechos
humanos.

Sin embargo, ain permanecen serios problemas relacionados con la
capacidad de los organos del sistema penal para trabajar adecuadamente
con las instituciones dogmaticas y procesales disponibles. Nos referimos
a la formacion especializada de nuestros jueces y fiscales que les permita
comprender adecuadamente las relaciones entre nuestras obligaciones
internacionales de penalizar estas conductas y los principios tradicionales
del derecho penal, especialmente el principio de legalidad, utilizar categorias
dogmaticas modernas que les permita imputar delitos a superiores jerarquicos
y, finalmente, adecuar el estandar probatorio a este tipo de crimenes de
sistema.

Aun quedan pendientes de resolver varios procesos por violacion de
los derechos humanos en el Peru, ademas de dar solucion a otros aspectos
importantes de las secuelas de la violencia politica, como la ejecuciéon de una
politica de reparaciones individuales o la implementacion y ejecucion de una
politica de exhumaciones masivas que permita esclarecer la situacion de los
miles de desaparecidos que atn se registran en el Peru.

El decaimiento de la voluntad politica, por un lado, y, por el otro,
el cansancio de los 6rganos del sistema judicial para continuar con la
judicializacion de estos casos pueden ser factores que impidan culminar con
éxito este proceso de superacion del pasado a través del sistema penal.
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“porque las estirpes condenadas a cien aios de soledad

no tenian una segunda oportunidad sobre la tierra...”".

No hay justicia sin la participacion real y efectiva de la victima en el proceso
penal. Ella es fuente clave de informacién pero, sobre todo, es un sujeto de
derecho. La intervencion de las victimas en el proceso penal no puede ser
aleatoria ni accesoria. Las sociedades democraticas fortalecen la capacidad
de accion de ellas en el proceso penal, lo que a su vez potencia el sistema
democratico y el desarrollo social.

1. Intervencion y ejercicio de derechos de las victimas de
violaciones de derechos humanos en el proceso penal

“Victima” es una palabra de origen latino, acufada segtin el diccionario
etimologico de Corominas?® para sefialar al animal o a la persona destinada a
cargar con los pecados de todos, con el fin de obtener el favor y la benevolencia
de los dioses con su sacrificio. No era escogida al azar, se la buscaba sana,
inocente, noble, candida y crédula. Su denotada pureza traspasaria toda
la sociedad para limpiarla de la peste y aplacar la furia divina. Animales
predilectos para el sacrificio eran las primeras crias de un mamifero: un
ternero, una cabra, un pequefio ciervo o un carnero.

La colera de Artemisa, desatada cuando el rey Agamendn maté un ciervo
sagrado, solo podia ser calmada -sentencio Calcas el Adivino por medio del
oraculo- con el sacrificio de la propia hija del infractor, la pequefia Ifigenia.
La victima inmaculada y libre de toda mancha y pecado seria quien cumpliria
con la mision de desagraviar los pecados de otros.

El paisaje que rodea el sacrificio de la victima es de perturbacién y terror.
El grupo participa cohesionado por el silencio y la sumisa aceptacion de lo

! Garcia MARQUEZ, Gabriel. Cien aios de soledad.
2 VALENCIA ViLLA, Hernando. Diccionario Espasa Derechos Humanos, Editorial Planeta 2003, p.
4217.
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inevitable. No se ahorra la barbarie. Se la entierra viva, se la degtella, se
la lanza al precipicio, se la hiere con palos o machetes hasta desangrarla.
Algunas veces la victima o el victimario tienen cubierto el rostro bajo una
mascara, lo que deshumaniza la escena y le imprime una asepsia inexistente.

Mucho tiempo ha corrido desde esa irracional forma de utilizar el ser
humano como un medio para alcanzar la sanidad del grupo. Hoy la palabra
“victima” comprende a toda persona que individual o colectivamente haya
sufrido dafos, lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo de sus derechos fundamentales, como consecuencia
de delitos o abuso de poder’.

El camino recorrido desde la retribucién penal privada ha pasado
por la venganza de la familia o del clan; el pago de indemnizaciones por
el dafo causado; el Estado tutelar, que asume la responsabilidad por la
suerte de la victima como estaba regulado desde la antigiiedad en el Codigo
de Hammurabi*; el “delictum” wvs. el “crimen” del derecho romano que
diferenciaba la persecucién de la victima, o la de oficio cuando se trataba de
conductas graves’.

Finalmente -como sefiald Von Liszt®~, la potestad punitiva se tornd
derecho penal, se impuso la persecucion estatal de los delitos, que arrojo
enormes bondades, especificamente frente al monopolio del uso de la
fuerza por parte del Estado y la consolidacion de principios y garantias que
merecen absoluto respeto, como la proporcionalidad, el derecho al trato
igual, la legalidad, el principio de culpabilidad, entre otros. Colateralmente
se produjeron otras consecuencias. La mds estropeada fue la victima, a
quien se la desplazé de la escena procesal otorgdndole un papel secundario,
pues le arrebataron de sus manos toda posibilidad de resolver por si misma

> Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y de abuso del poder de Naciones Unidas.

4 “Si un hombre ha cometido un robo y es atrapado, tal hombre ha de morir; si el
ladron no es atrapado, la victima del robo debe formalmente declarar lo que perdio...
y la Ciudad... debe reembolsarle lo que haya perdido. Si la victima pierde la vida,
la Ciudad o el alcalde debe pagar un ‘maneh’ de plata a su pariente”. Citado en
GARRIDO, STANGELAND, REDONDO. Principios de criminologia, segunda edicion, Tirant lo
Blanch Valencia 2001.

> “Como es sabido, poco a poco mas delicta se fueron convirtiendo en crimina,
hasta que se optd por el monopolio de la accion penal por parte del Estado; con
eso la victima pasaba a un plano muy secundario” (Rodriguez Manzanera, 1990 pp.
6-7). Citado en GARRIDO, STANGELAND, REDONDO. Principios de criminologia, segunda
edicion, Tirant lo Blanch Valencia 2001.

®VoN Liszt, Franz. La idea del fin en el derecho penal, p. 11. Editorial Temis 1990.
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el conflicto generado con la comision del delito. La finalidad del proceso
penal se circunscribio a castigar al delincuente, imponerle una pena que le
cause dolor, sin reparar ni restaurar lo dafiado.

Hoy todavia funcionamos atdvicamente y nos ponemos mdscaras para
esconder y negar la humanidad de las victimas. Estamos inconscientemente
convencidos de que la victima se merece el dolor y el sufrimiento infligido;
que las personas buenas son recompensadas y las malas, castigadas. Es comun
escuchar comentarios como “por algo seria” o “ella se lo busco”, en actitudes
prejuiciadas del ciudadano comun, que no son extrafias a funcionarios
judiciales ni distantes de los tribunales. A la victima se le siguen transfiriendo
culpas ajenas.

Los estereotipos de las persecuciones histéricas emprendidas son los
mismos. Se acorrala al diferente, al extranjero, al disidente, al extrafo, al
mas vulnerable. En los informes de las comisiones de la verdad en América
Latina encontramos conclusiones como “de cada cuatro victimas, tres

7 “1
O las masacres

fueron campesinos cuya lengua materna era el quechua”
que eliminaron comunidades mayas enteras pertenecen a la misma realidad
que la persecucién urbana de la oposicidon politica, de lideres sindicales,
de sacerdotes y catequistas”®. Las graves violaciones de derechos humanos
son cometidas contra personas que pertenecen a sectores minoritarios de
oposicion, a los marginados o mas pobres, a quienes carecen de poder. La
victimizacion es clasista, de género, etaria, racista y por ende prejuiciosa’
Y en la superacion de la llamada victimizacion secundaria, esto es, la
nueva violacion de los derechos fundamentales de la victima causada por
la mala o inadecuada atencion que recibe una victima por parte del sistema

110

penal’®, tampoco hemos avanzado lo suficiente para dar una respuesta

eficiente para quien ya sufre los rigores de un delito o del abuso del poder.
Los “estados fallidos”", que “carecen de capacidad o voluntad para

proteger a sus ciudadanos de la violencia y quizas incluso de la destruccion”'?,

7 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, Informe final; Lima Pert 2003.

8 COMISION PARA EL ESCLARECIMIENTO HisTORICO, Guatemala: Memoria del silencio, Ciudad de
Guatemala 1999.

? ZAFFARONI, Raul Eugenio. Derecho penal, Parte general, Editorial Ediar Argentina, 22 ed. 2002.
10 BERINSTAIN, Antonio. Victimologia nueve palabras clave. Tirant lo Blanch, Valencia 2000.

' Término acufiado una vez concluida la “guerra fria” para sefialar a los estados més débiles
del planeta, segin indicadores sociales, econdmicos, politicos y militares. Son estados que se
caracterizan por no tener control de su territorio, ni de sus fuerzas armadas, con una marcada
erosion de la legitimidad de la autoridad, asi como incapacidad para proveer servicios ptiblicos
a la poblacion e inhabilidad para interactuar en el concierto internacional.

12 CHoMsky, Noam, Estados fallidos. Editorial Ediciones B, 2009.
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presentan una constante: la incompetencia de su sistema judicial para
investigar y juzgar violaciones de los derechos humanos. Esta situacion genera
una espiral de impunidad que estimula la corrupcion y perpettia nuevas
violaciones.

Se trata de estados fallidos o en rauda carrera de serlo, en los que se
manipulan datos e informaciones, escondiendo, como en los ritos de la
antigitedad bajo la mdscara ancestral, la barbarie y la crueldad. Los asesinatos
ejecutados por sicarios se indican como causados por “oficinas de cobro”; los
mezquinos cometidos por la fuerza publica colombiana para ganar medallas
y permisos son, eufemisticamente nombrados, “falsos positivos”; y a la activa
participacion de partidos politicos y politicos en ejércitos criminales se le
llama “parapolitica”.

La calidad de la justicia estd relacionada de manera estrecha e
indisoluble con un desarrollo socioeconémico sostenible”. Los paises
prosperos y democraticos son aquellos cuyos jueces son independientes
(juzgan imparcialmente), sus fiscales investigan e instruyen con objetividad
(argumentan restriccion de derechos fundamentales y abren causas ante jueces
imparciales), sus policias buscan evidencias (policia judicial especializada
y profesional) y existe un escenario propicio que fortalece la capacidad de
las victimas para actuar dentro de un proceso judicial, aun a pesar del ente
acusador, o en su reemplazo.

El ejercicio de los derechos por parte de los sobrevivientes de un delito
o abuso de poder dentro del proceso penal evita errores judiciales y hace
que la respuesta final de la administracion de justicia sea mas sensible y
justa. También fortalece la democracia, al enviar un claro mensaje sobre la
importancia de la posicion de la parte vulnerable o mas débil de una relacion
(victimario vs. victima) dentro de un Estado social de derecho.

En cambio, en estados débiles, las violaciones, las ejecuciones
extrajudiciales, las desapariciones, las mutilaciones y las torturas acaecidas
masiva y sistematicamente son percibidas sin mayor alarma social. La
impunidad resulta ser un tema trivializado'. La victima estorba e incomoda.
Cuando mucho, es instrumentalizada como el medio de prueba requerido para
obtener una informacion que sirve para resolver un caso por la via més facil, o se
descarta lo que dijo y se archiva. El mundo moderno garantiza formalmente los

B Estudios dirigidos por Edgardo Buscaglia demuestran esta intima conexion: Judicial corruption
in developing countries: its causes and economic consequences 1999.
14 ZArARONI, Raul. Muertes anunciadas, editorial Temis 1993.
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derechos de la victima, pero en los hechos esta no es percibida como un sujeto de
derechos, ni los procedimientos que la involucran cuentan con una perspectiva
de derechos humanos®.

La impunidad es una violacion de los derechos humanos. Implica ignorar
y anular a las victimas en una espiral tan perversa como los mismos delitos
que vulneran sus derechos. Es “la inexistencia, de hecho o de derecho, de
responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones de los derechos
humanos, asi como de responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque
escapan a toda investigacion con miras a su inculpacion, detencion, procesamiento
y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a
la indemnizacion del dafio causado a sus victimas”'®. Aparece de la mano del
negacionismo promovido y auspiciado por aquellos que necesitan evitar su
responsabilidad penal. La impunidad se puede presentar por ausencia de leyes
que prevean castigos para los responsables de violaciones de derechos humanos
y el reconocimiento de los derechos de las victimas (impunidad normativa) o por
la ineficiencia e inoperancia del sistema judicial incapaz de esclarecer los actos
violatorios y proveer sanciones proporcionales y adecuadas previstas en la ley para
la reparacion de las victimas (impunidad estructural).

Algunos piensan que para disminuir los indices de impunidad en esos
estados débiles, la atencién y la energia debe concentrarse en la persecucion
del criminal a costa de la instrumentalizacion de las victimas, porque su
participacion real y efectiva en el proceso penal es un “lujo que no pueden
permitirse”. Sin embargo, tal como lo demuestra el premio Nobel de Economia
Amartya Sen, democracia y desarrollo no son caminos antagénicos, sino que
existe entre ellos una conexién instrumental y directa’”. Esta misma relacion
opera para los fines del proceso penal, pues no se disminuye la impunidad en
escenarios ausentes de la participacion de la victima.

La causa primera de la perpetuacién de la crisis humanitaria es la

5 La perspectiva o el enfoque de derechos humanos es el marco conceptual que explica como
los derechos no son solamente aspiraciones para alcanzar, sino que también calan de manera
transversal todos los procesos estatales y sociales, reconociéndoles el fundamento ético moral
de la accion del Estado.

16 “Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad” aprobados por la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas mediante resolucion 2005/81, por medio de la cual toma
nota del conjunto actualizado de principios como directrices que ayuden a los estados a
desarrollar medidas eficaces para luchar contra la impunidad, reconoce la aplicacion regional y
nacional de los principios y adopta otras disposiciones. Doc. ONU E/CN.4,/2005/102/Add.1
del 8 de febrero de 2005.

17 SN, Amartya. Desarrollo y libertad, Editorial Planeta 32 edicion 2001.
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impunidad, pues “propicia la repeticion cronica de las violaciones de derechos
humanos v la total indefension de las victimas y de sus familiares”’. A su
vez, la impunidad tiene estrecha correlacion con la ausencia de escenarios
de participacion de las victimas en los procesos sociales y judiciales'. Sen
demostré la correlacion entre libertades y procesos constructivos: “Los
derechos politicos y humanos, sobre todo los que garantizan la discusion, el
debate, la critica y la disensién abiertos, son fundamentales para los procesos
de decisién documentada y reflexionada”?.

La complejidad de los casos de violaciones de derechos humanos
se traduce en la dificultad para conseguir de evidencia incriminatoria la
vulnerabilidad de los testigos de cargo frente a intereses de poderosos que
los quieren ocultar y silenciar, el imparable paso del tiempo eternizado para
dilatar el caso con el fin de consolidar prescripciones de la accion penal,
entre otras consecuencias. Estas situaciones hacen que en estos procesos
penales dejar en el olvido a las victimas se convierta en una constante. Esta
situacion es mds evidente en crimenes de Estado, en los cuales el interés no
es precisamente que la entidad se depure a si misma.

Investigar y sancionar a los responsables de delitos es solo uno de los
fines del proceso penal en un Estado social de derecho; el otro es la vigencia y
el respeto por los derechos sustanciales de las victimas a la verdad, la justicia y
la reparacion?’. Y han sido ellas quienes lo conquistaron. Individualmente u
organizadas en asociaciones, han presionado con sus marchas y sus reclamos
en América Latina, para que se les reconozca su voz, para que no se olviden
la infamia ni el oprobio. Las Madres de la Plaza de Mayo que reclamaban un
“nunca mas” en la historia de su pais; las campesinas peruanas que recorrieron
cuarteles, comisarias, bases militares, campos de concentracion en busca de
sus desaparecidos?’; las insistencias y las resistencias en Guatemala por las
“memorias del olvido”; las luchas juridicas en Chile, Ecuador, Colombia y
otros paises de la region, el grito permanente para que los devuelvan vivos,

18 Corte IDH, sentencia del 11 de mayo de 2007, caso Paniagua Morales y otros vs. Guatemala
Y “Preguntas frecuentes sobre el enfoque de derechos humanos en la cooperaciéon para el
desarrollo”. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones Unidas.
Nueva York y Ginebra 2006.

2 Tbidem, p. 191. Es tajante también en la importancia instrumental de las libertades y el
desarrollo: “nunca ha habido hambrunas en ningin pais independiente, que celebrara
elecciones con regularidad, que tuviera partidos de oposicién para expresar las criticas y que
permitiera que la prensa informara libremente y pusiera en cuestion el acierto de las medidas
de los gobiernos sin una censura general”.

2 Corte Constitucional de Colombia, C-828 de 2010. MP Humberto Sierra Porto.

22 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, Hatun Willakuy. Peru 2008, p. 8.
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mueven al derecho penal a replantear el pasivo y oculto papel de la victima
en el proceso penal.

La justicia penal militar en Colombia archivé una investigacion, al concluir
que un “soldado voluntario” del Batallon de Contraguerrillas 16 de la Brigada
Movil 2, quien murié de un disparo mientras recibia un tratamiento médico
dentro de las instalaciones del batallén, se habia suicidado. La madre del
soldado solicitd la exhumacion del cadaver y la investigacion de la hipotesis
de homicidio. La autoridad no atendié sus pedimentos. Ella interpuso una
accion de tutela que denegaron en primera y segunda instancia. La Corte
Constitucional en revision determind, en 1994, que el acceso a la justicia es
un derecho fundamental, consistente no solo en la obtencién de informacion,
sino en la comprension de la victima como un sujeto activo que colabora en
la superacion de los errores cometidos en la investigacion penal: “Una madre
tiene justificacién cuando exige que se le aclare la causa del fallecimiento de
su hijo, especialmente si no aparecen razones o motivos para un suicidio...
la validez y la busqueda de la verdad son objetos de la justicia, constituyen
elementos consustanciales al derecho de acceso a la justicia, porque para
plantear un argumento valido (en este caso concreto, dilucidar si al soldado
lo mataron o se suicido) hay que partir de premisas verdaderas y llegar a una
conclusion verdadera. La inquietud que plantean los enigmas juridicos es
inherente a la existencia humana y es oficio del juzgador tratar de averiguarlos
para absolver o condenar, para reparar o no reparar. El Juez o Fiscal sera mas
eficiente si cuenta con una colaboracion seria de los familiares del occiso... Este
derecho de los familiares a conocer la suerte de los suyos, sean desaparecidos
o fallecidos, no se agota entonces con la percepcién visual del cadaver, ni
se limita a una escueta informacion, ni puede quedarse en una conclusion
simplista, sino que el Estado debe facilitar el acercamiento a la verdad
permitiéndoles participar en el proceso penal. Ademds, esta participacion
no solo constituye un derecho fundamental de las victimas y perjudicados
sino que puede ser muy importante para estructurar una investigacion eficaz,

alcanzar la verdad y prevenir futuros ilicitos”.?

23 CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia de tutela 275 de 1994.



70

Gloria Guzman

2. Derechos delasvictimas de violaciones de derechos humanos
en el proceso penal colombiano

En Colombia se ha construido una sélida y sostenida linea jurisprudencial®*
respecto de los alcances de los derechos de las victimas en el proceso penal. El
punto de partida ha sido el derecho internacional de los derechos humanos?®,
que prevé el nacimiento de la responsabilidad internacional del Estado por
incumplimiento de su deber primario de respetar los derechos humanos de
las personas (obligacién de respeto), o porque no los hace respetar ni los
promueve (obligacion de garantia), de conformidad con los articulos 1.1y 2
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos?®.

Las obligaciones estatales de garantia comprenden desde la expedicion de
leyes y normas que prohiban conculcacién de los derechos humanos hasta
el deber juridico de investigar de manera seria y exhaustiva las violaciones y
crimenes, la identificacion de los responsables, la imposicion de sanciones
proporcionadas a la gravedad de la lesion y la reparacion de las victimas.

Del mismo modo, los estados tienen el deber de prevenir el irrespeto
de los derechos de las personas, con la adopcién de medidas legislativas,
administrativas, con incidencia politica, cultural o social. Los estados tienen
la obligacion de suprimir las normas y practicas que entrafien violacion de las
garantias y los derechos?’.

Y aunque la obligacion estatal de investigar no es de resultado, se debe
demostrar diligencia y cuidado en su ejecucion: “en ciertas circunstancias

2 Una lista de sentencias y la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombia
sobre el tema materia del presente articulo se incluye como anexo 1 en el presente texto.

¥ Instrumentos internacionales que han reconocido los derechos de las victimas de delitos
y abusos de poder: IV Convencion sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra de 1907, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, la Convencién contra la Discriminacion
Racial de 1965, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el Protocolo I de
Ginebra de 1977, la Convencion contra la Tortura de 1984, la Convencion de los Derechos del
Nifo de 1989 y el Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1998, la Convencién Europea
de Derechos Humanos de 1950, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969,
la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981, entre otros.

26 “el articulo 1.1 [de la Convencion] es fundamental para determinar si una violacion de los
derechos humanos reconocidos por la Convenciéon puede ser atribuida a un Estado Parte.
En efecto, dicho articulo pone a cargo de los Estados Partes los deberes fundamentales de
respeto y de garantia, de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos
en la Convencion que pueda ser atribuido, segtin las reglas del Derecho internacional, a la
accion u omision de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado que
compromete su responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencién”. Corte
IDH, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 164.

2 CorTe IDH, caso Cantoral Benavides vs. Pert, parr. 178.
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puede resultar dificil la investigacion de hechos que atenten contra derechos
de la persona. La de investigar es, como la de prevenir, una obligacion de
medio o comportamiento que no es incumplida por el solo hecho de que
la investigacion no produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe
emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el
Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestion de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o
de sus familiares o de la aportacién privada de elementos probatorios, sin
que la autoridad publica busque efectivamente la verdad. Esta apreciacion
es valida cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la
violacién, aun los particulares, pues, si sus hechos no son investigados con
seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que
comprometeria la responsabilidad internacional del Estado”?.

El articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
consagra la igualdad ante tribunales y cortes de justicia, asi como el derecho a
ser oido publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
lo que vale tanto para el acusado como para las victimas de los delitos. La
igualdad reclamada en el acceso a la justicia de victimas y victimarios incluye
la remocion de obsticulos que impidan el acceso pleno y efectivo a la
administracion de justicia, asi como disponer de la informaciéon completa y
suficiente de sus derechos y oportunidades de intervencion.

El articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos humanos
reconoce a toda persona el derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente, imparcial, establecido con anterioridad por la ley, tanto en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella como
para la determinacion de cualquiera de sus derechos. La formulacion de este
derecho incluye a las victimas de los delitos.

En el articulo 25, la Convencion Americana consagra el derecho
de todas las personas a contar con un recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que las ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales. Notese que el recurso debe ser “efectivo”; esto es,
verdadero, existente, legitimo, justo, eficaz, eficiente, garantizado: el que es
capaz de producir el resultado, como lo explica la Corte Interamericana de

28 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988,
parr. 188.
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Derechos Humanos. Mientras que un recurso ineficaz es aquel que carece de
independencia y resultados satisfactorios®.

Mediante Resolucién 60/147 del 16 de diciembre de 2005, la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprobo el texto final de los “Principios y
directrices basicas sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones”, que insiste en la obligacion de los estados de realizar
investigaciones eficaces, rapidas, completas e imparciales y, especialmente,
“dar a quienes afirman ser victimas de una violacion de sus derechos humanos
o del derecho humanitario un acceso equitativo y efectivo a la justicia”.

En consecuencia, el Estado debe garantizar el acceso equitativo y efectivo
de todas las victimas a la justicia®. Es decir, debe proporcionarles informacion
pertinente sobre los procesos y mecanismos de la justicia; debe propender a
que se investiguen a los responsables, se sepa la verdad de lo ocurrido y se
apliquen penas proporcionadas y adecuadas; debe obtener reparacion de los
dafios causados a las victimas con el delito, la cual debe ser adecuada, efectiva
y rapida.

La reparacién contiene elementos que van mas alla de la indemnizacion
pecuniaria y de los conceptos de dafio emergente y lucro cesante; envuelve
la restitucion de la victima a la situacion anterior a la violacion. Por ejemplo,
la libertad perdida, su identidad, vida familiar, honor o su retorno pacifico
y seguro al sitio de su residencia, el reintegro a su empleo o la devolucion de
los bienes arrancados o dejados.

La reparacion también envuelve la idea de rehabilitacion de los derechos
de las victimas, mediante atencion médica, sicoldgica, juridica y de trabajo
social, y la satisfaccion y garantias de no repeticion, que suponen la cesacion
de las violaciones; la revelacion publica de la verdad; el restablecimiento
publico de la dignidad y reputacién de las victimas; la manifestacion publica
de aceptacion de responsabilidad y peticion de perdon; las conmemoraciones

# El énfasis que pone la Corte IDH en la sentencia Caso trabajadores cesados del Congreso,
Aguado Alfaro y otros vs. Pert, del 24 de noviembre de 2006, radica en la garantia real
y proxima de las victimas al acceso a la administracion de justicia, conforme a estandares
previstos en la Convencion Americana. En igual sentido de contar con recurso judicial
efectivo, en la sentencia de la Corte IDH, Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, del 31 de
enero de 2006.

% La Corte Constitucional de Colombia ya reflexiond sobre lo irrazonable que seria
discriminar a las victimas de otros delitos, no considerados como violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos o violaciones graves del DIH, en la

sentencia C-228/02.
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y homenajes a las victimas; el registro de los crimenes en los textos escolares y
en manuales de historia, entre otros.

En el caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos®' concluyd que conocer lo sucedido es una forma de
reparacion a las victimas y un derecho que tiene la sociedad. A partir de la
interpretacion de los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana se concreta
un nuevo derecho, el “derecho a la verdad”, cuya titularidad corresponde a
las victimas, para obtener en un plazo razonable el esclarecimiento de los
hechos y la imputacion de responsabilidades, a través de una investigacion
y juzgamiento conforme el debido proceso. En el mismo sentido, la
jurisprudencia colombiana indicé que “el derecho a saber la verdad que tiene
la sociedad, pero primordialmente la victima, es auténomo, inalienable e
imprescriptible, y apunta a un correlativo deber del Estado de adoptar medidas
adecuadas para preservar la memoria y divulgacion de ese saber...” 2.

Lavictima y la sociedad tienen derecho a saber la verdad de lo acontecido:
qué pasd, quiénes son los responsables y por qué cometieron las violaciones,
quién se beneficiaba de la conducta ilicita, quién la financiaba y qué personas
o grupos las promovian.

El Congreso de la Republica de Colombia al expedir en 2005 la Ley
975, conocida como Ley de Justicia y Paz, con la pretension de poner fin
al conflicto armado interno y alcanzar la paz, ofrecié a los actores armados
ilegales que cometieron graves violaciones de los derechos humanos y se
desmovilizaran, unas penas alternativas de cinco a ocho afos de prision.
La Corte Constitucional, al estudiar su constitucionalidad, condiciono esa
prerrogativa a que se respetaran los derechos de las victimas y en especial a
que se contara toda la verdad y se reparara a las victimas, so pena de perder
los beneficios. La Corte Suprema de Justicia, en la misma via, ha reforzado
el protagonismo de las victimas y ha calificado a la Ley de Justicia y Paz como
una ley que propicia “relativa impunidad”, salvable por la necesidad de saber
la verdad, se den garantias de no repeticion y se repare a las victimas®’.

3L En este caso, la Corte IDH estudi6 la desaparicion forzada del comandante Everardo (Efrain
Béamaca Velasquez) del grupo guerrillero Organizacién del Pueblo en Armas (ORPA), después
de su captura el 12 de marzo de 1992, en el municipio de Nuevo San Carlos, por parte del
tercer batallén de la zona militar No. 18 de San Marcos. La tltima vez que se le vio fue el 18
de julio de 1992, lastimado y atado a una cama de metal de la enfermeria de un destacamento
militar. A la esposa de la victima se le reconocié su derecho a saber.

32 CSJ. Radicado 30120 de julio 23 de 2008 MP. Dr. Alfredo Gémez Quintero.

» CSJ Concepto 17 de febrero de 2010. PP José Leonidas Bustos Martinez.
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La Corte Constitucional incorporé al derecho interno colombiano el estandar
internacional referido al acceso a la justicia de las victimas de violaciones de
derechos humanos y la obligacion para el Estado de investigar, juzgar y castigar
a sus perpetradores. Precisd que en los casos de impunidad de violaciones a
los derechos humanos o al derecho internacional humanitario, la busqueda
de un orden justo y los derechos de las victimas desplazan la proteccion de la

seguridad juridica y la garantia del non bis in idem.**

El 10 de abril de 2008, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia de Colombia rechazo una extradicion hacia Estados Unidos de
una persona sometida al tramite establecido por la Ley de Justicia y Paz, por
socavar los derechos de las victimas: “ella ha quedado cubierta por un sistema
de garantias fundado en el principio de la tutela judicial efectiva, de amplio
reconocimiento internacional, y con evidente acogida constitucional a través
de los articulos 229°, 29° y 93° de la Carta. Este principio se caracteriza
por establecer un sistema de garantias de naturaleza bilateral. Ello implica
que garantias como el acceso a la justicia (articulo 229), la igualdad ante los
tribunales (articulo13), la defensa en el proceso (articulo 29), la imparcialidad
e independencia de los tribunales, la efectividad de los derechos (articulo 2
y 228); sean predicables tanto del acusado como de la victima. Esta bilateralidad
ha sido admitida por esta corporacion al sefalar que el complejo del debido
proceso, que involucra el principio de legalidad, debido proceso en sentido
estricto, derecho de defensa y sus garantias, y el juez natural, se predican

de igual manera respecto de las victimas y perjudicados”.” (

cursivas fuera del
texto).

La tutela judicial debe ser efectiva para conseguir que las victimas
descreidas y desesperanzadas puedan participar activamente en el proceso
penal. Se requiere remover obsticulos procesales y materiales acumulados
respecto de un acceso a la justicia aleatorio y denegado por siglos. La victima
sobreviviente de violaciones masivas o sistematicas de derechos humanos
puede sumirse en un estado de depresion, terror y desesperanza mds grave que
los que padecen poblaciones expuestas a catastrofes de grandes proporciones.
Esa victima, en términos generales, no participa en el proceso penal mediada
con una fria citacion o una distante notificacion, dado que esta ocupada en
resolver otros asuntos que considera mas urgentes y prioritarios. La violacién
de sus derechos humanos la ha dejado devastada y desestructurada.

*CSJ. Auto 28 de mayo de 2008 MP Dr Augusto Ibafiez Guzméan Rad 29560.
3 CS]J. Sentencia SU 1184,/01
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Es deber, en consecuencia, generar un escenario propicio para la
participacion de las victimas. Para ello debe existir un trabajo previo planeado,
organizado, en el que debe participar un equipo interdisciplinario que pueda
contenerla, ofrecerle asesoria y apoyo siquico, juridico y social, y en alguna
medida econdmico, para que pueda verificarse el acceso real a una tutela
judicial efectiva.

3. A modo de conclusion

Recapitulando: el Estado tiene el deber de respetar los derechos fundamentales
delasvictimasalaverdad,alajusticiayalareparacion,comoun hazinescindible
dentro del proceso penal. Esto no es una novedad. Lo verdaderamente
esencial constituiria el cambio de mentalidad de los operadores judiciales
y de la sociedad misma, respecto de dejar de considerar de poca monta la
esencial contribucion de las victimas (sujetos de derechos) al proceso penal.
El proceso penal adquiriria una nueva dindmica enriquecida con un aporte
sustancial por parte de quien entiende la dimension del delito, porque lo
vivio, lo padecié y lo sobrevivid; la sociedad también sale fortalecida en su
sistema democritico, lo que le permitird una reconciliacion incluyente en la
que se reconstruya a partir de las propias voces de sus integrantes. Se dejaria
de instrumentalizar a la victima, se la trataria como un ser humano digno, se
la escucharia con respeto y consideracion y participaria en la solucion de un
conflicto que le interesa, le afecta y le compete. Ella, por fin, seria reparada.
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Diagnostico sobre memoriales publicos
y reparaciéon de victimas de desaparicion
forzada

VICTOR MANUEL QQUINTEROS

1. Introduccién

El presente trabajo parte de una interrogante puntual sobre el proceso de
memorializacion! que —con respecto al conflicto armado interno’— se
desarrolla en el Pert, y en qué medida este se ocupa, o se ha ocupado, del
drama de aquellas personas que fueron victimas de desaparicion forzada,
particularmente de quienes fueron victimas de este delito en los espacios
urbanos de la region Lima. A partir de un diagndstico nacional sobre
memoriales publicos, se busca comparar el nimero y caracteristicas de las
iniciativas de memorializacion emprendidas en la region Lima con respecto
a otras registradas en otras regiones del pais. En el caso especifico de Lima,
también se busca determinar si los memoriales ubicados en esta region
responden satisfactoriamente a los fines de reparacion simbolica a favor de
las victimas de desaparicion forzada, o de prevencién, tomando en cuenta una
dimension social orientada a no repetir estas practicas en el futuro.

En tiempos en que las batallas por la memoria mantienen plena
vigencia, y que precisamente en Lima la denominada memoria de salvacién’
encuentra un significativo respaldo?, una reflexion como la propuesta
-sin 4nimo de ser exhaustiva- pone de manifiesto algunas aristas poco

! BRETT Sebastian, BickrOrRD Louis, SEVCENKO Liz, Rios Marcela, Memorializacién y democracia:
Politicas de Estado y accion civil. Informe basado en la conferencia internacional del mismo
nombre, realizada entre el 20 y 22 de junio de 2007 en Santiago de Chile. Flacso, ICT], Sites
of Conscience. Memorializaciéon y democracia, p. 1. Se entiende por “memorializacion” el
proceso de crear memoriales publicos.

? Tomando como referencia el periodo estudiado por la Comision de la Verdad y
Reconciliacion, el conflicto armado interno en el Perti comprende el periodo 1980-2000.

> ReAtecul, Félix, Los sitios de la memoria, procesos sociales de conmemoracién. IDEHPUCP,
Konrad Adenauer: Peru 2010. p. 13.

* La candidata de Fuerza 2011, Keiko Fujimori, perdio las elecciones presidenciales de junio
de 2011, en segunda vuelta electoral. Con un 48.5% fue derrotada por Ollanta Humala
Tasso, quien obtuvo 51.5%.
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exploradas del proceso de memorializacién, cuya debida atencion
podria servir de instrumento para revertir los niveles de indiferencia y
falta de conocimiento que, en términos generales, expresa la sociedad
limefia sobre el conflicto armado interno y sus tragicas secuelas. Por lo
pronto, tal indiferencia y desconocimiento subsiste pese a las numerosas
iniciativas de memoria y narrativa general del conflicto creadas en torno
a la violencia registrada principalmente en la sierra peruana. En el caso
de Lima se aprecia un esfuerzo similar, pero enfocado en hechos o casos
muy puntuales (homenaje a las victimas de La Cantuta, a las victimas del
atentado senderista en la calle Tarata, entre otros).

La verificacion de ciertos niveles de ausencia en el trabajo de
memorializacion sobre el drama local y urbano de nuestra ciudad quizd sea
una aproximacion preliminar y parcial, pero util para afrontar el problema de
ajenidad antes anotado.

Por otro lado, desde la perspectiva de las victimas, la misma verificacién
resultara certera para advertir si los memoriales publicos objeto de estudio
toman en cuenta en Lima la especial naturaleza y las consecuencias de los
casos de desaparicion forzada de personas que dan lugar a reparacion’.

En ese sentido, la pregunta que guia el presente trabajo es la siguiente:
;Existe en Lima un trabajo especifico de memorializacion vy, a partir de este,
por extension, una narrativa orientada a reparar a las victimas de desaparicion
forzada en otras regiones del pais?

A partir del diagnéstico propuesto, serd posible advertir deficiencias u
omisiones en el proceso de memorializacion desplegado en Lima. A partir de
ellas, se formularan recomendaciones que contribuyan a reparar a las victimas
y ayuden a generar mayor informacién, conocimiento y posibles espacios de
sensibilizacion en torno a la realidad de las desapariciones forzadas ocurridas
en ese ambito regional, como a nivel nacional.

2. Marco conceptual

2.1. Justicia transicional y reparacién de victimas

Todo proceso de justicia transicional surge a partir de la reconstruccion
del orden democratico, alli donde este fue interrumpido por un conflicto

armado interno o variadas formas de represion estatal. La necesidad de
superar un legado de violaciones de derechos humanos —propio de estas

> COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, Informe final, tomo IX. Lima, CVR, 2003, p. 148.
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etapas de violencia— es parte integral del proceso®. De esta necesidad surge
el imperativo ético de “reparar los males causados, en la medida en que sea

7. siendo los instrumentos

factible y prevenir la ocurrencia de nuevos hechos”
de justicia transicional los medios idoneos para cumplir con esa exigencia.

Los instrumentos de justicia transicional a los que me refiero son los de
verdad (como relato oficial sobre los hechos de violencia sufridos), justicia
(entendida como identificacion y determinacion de responsabilidades por
graves violaciones de derechos humanos) y reparacién (como mecanismo de
compensacion a las victimas de graves violaciones de derechos humanos).
Como precisan Filippini y Magarrell®, este ultimo instrumento no solo
incluye la entrega de compensaciones econémicas, sino también otras
modalidades de reparacion individual y colectiva, material y simbolica.
Son estas ultimas (reparaciones simbolicas) el principal interés del
presente trabajo.

Lasreparacionessimbolicasformaron partedel planintegral de reparaciones
(PIR) propuesto por la Comision de la Verdad y Reconciliacion del Peru
(CVR) en su Informe final’. Una version de esta propuesta, reproducida en
sus aspectos medulares a través de la Ley N° 28592, del 29 de julio de 2005,
sirve de marco normativo para aplicar medidas de reparacion simbolica a
nivel nacional. Su aplicacién actual obedece entonces a un imperativo legal,
pero subyace a tal formalidad su especial relevancia para cumplir con el
imperativo ético de reparar los crimenes del pasado y prevenir su ocurrencia
en el futuro.

Aun cuando el reglamento de la Ley N° 28592 hace acotaciones al
PIR original propuesto por la CVR en lo que respecta a las modalidades de
reparacion simbolica, como las referidas a museos o casas de la memoria,
en la préctica varias de ellas han sido impulsadas por organizaciones no
gubernamentales de defensa de derechos humanos y algunos municipios
en el ambito local. Por esta razén, tomando como referencia la propuesta

© ZALAQUETT, José, La reconstruccion de la unidad nacional y el legado de violaciones de los derechos
humanos, en revista Perspectivas, Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas, Universidad de
Chile, vol. 2, namero especial, Santiago, 1999, p. 7.

" Ibidem.

8 FiippiNg, Leonardo y MAGARELL, Lisa Instituciones de la justicia de transicion y contexto
politico, en Rettberg, Angelika (Comp.) Entre el perdon y el paredén: preguntas y dilemas
de la justicia transicional, Bogotd: Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Sociales,
Departamento de Ciencia Politica, CESO, Ediciones Uniandes; Canad4: International
Development Research Centre, 2005, p. 149.

? COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, Informe final, tomo IX, Lima, CVR, 2003, pp.
139-205.

1 Decreto Supremo 015-2006-JUS, promulgado el 6 de julio de 2006.
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original de la CVR, consideramos entre las modalidades de reparacion
simbolica las siguientes: i) gestos ptblicos, ii) actos de reconocimiento, iii)
recordatorios o lugares de la memoria y iv) otros actos que conduzcan a la
reconciliacion. Un ultimo rubro reservado para las iniciativas de la sociedad
civil, aunque no habria por qué limitar la accion estatal en tales casos, se
refiere al establecimiento de las casas de la memoria como espacios simbdlicos
y pedagdgicos de preservacion de la memoria.

2.2.Museos o casas de la memoria y reparacion de victimas de desaparicion
forzada de personas

Entre estas modalidades de reparacion simbolica, particularmente las
referidas a recordatorios o lugares de la memoria, y la concepcion misma
de casas de la memoria, podemos ubicar al proceso de memorializacién que
motiva nuestro interés. Asimismo, dentro de estas modalidades especificas
de reparacion, nos centraremos en la propuesta de casas de la memoria, que,
desde nuestro punto de vista, responde con mayor eficacia a la particular
naturaleza, gravedad y consecuencias del crimen de desaparicién forzada de
personas.

En esa linea, dada la situacion de permanente incertidumbre que afecta
a los familiares de los detenidos-desaparecidos, la creacion de espacios de
la memoria que incorporen una narrativa viva del drama que los aqueja
constituye una forma especial y necesaria de reconocimiento frente a la
ausencia de informacién sobre el destino final de sus seres queridos y la
inacabada situacion de violacion de derechos humanos de la que siguen
siendo victimas. Cierto es que las casas de la memoria no se limitan a la
conmemoracion de los afectados por este delito, pues sus efectos reparadores
y pedagdgicos involucran un proceso de memoria mds amplio e inclusivo. Sin
embargo, en el caso de los desaparecidos, su relevancia resulta mayor, pues el
recuerdo del hecho —delictivo— no se refiere a un evento pasado, sino a uno
actual y de permanente consumacion.

Es precisamente esta tiltima circunstancia la que hace que, en el caso de la
desaparicion forzada de personas, el pasado y el presente no estén vinculados
exclusivamente por una relacién hecho-consecuencia, sino que ambos
mantengan una logica de paralelismo y continuidad, en la que el hecho
violatorio se superpone a renovadas secuelas expresadas en diversas formas de
dafio fisico y psicoldgico en perjuicio de los familiares de los desaparecidos.
Es, pues, la propia dindmica del delito la que justifica apostar por formas
simbolicas de reparacion en que la reflexion critica, la narrativa actual y el
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contacto con los efectos personales del desaparecido no solo sean remedios
contra el olvido, sino una forma de enfrentar el dolor y perjuicio causados
por la incertidumbre presente. Las casas de la memoria serian entonces el
medio para alcanzar ese objetivo, al estar orientadas, conforme lo precisa la
CVR, “a la formacion de espacios simbolicos, pedagogicos y creativos que
contribuyan a la preservacion de la memoria”!!

Ello no quiere decir que otro tipo de recordatorios o modalidades de
lugares de memoria no sean positivos para conmemorar y reparar a las
victimas de desaparicion forzada. Sin embargo, consideramos que las casas
de la memoria cumplen un rol particularmente especial. Al introducirse un
enfoque tematico a esta expresion especifica de memorializacion, no solo se
reparaalos familiares de los desaparecidos a través del reconocimiento del dafio
sufrido, sino también se mantiene vivo y visible el recuerdo individualizado
del familiar ausente (remedio equiparable a la paralela negacién o ausencia
de informacion sobre su paradero y destino final), e incluso se genera un
valioso espacio de reflexion y didlogo para aplicar estrategias de prevencion
y sensibilizacion respecto de tales hechos de violencia. Tomando en cuenta
el intenso vinculo entre pasado y presente que involucra la desaparicion
forzada de personas, estas mismas condiciones resultan favorables para
generar una memoria ejemplar'?, esto es, un tipo de memoria que lejos de
anclarse en el pasado vincula este con el futuro al extraer lecciones utiles
para acontecimientos similares del presente; esto tltimo en referencia a la
problematica mas actual de la desaparicion de personas en el Peru, lo que
no deja de ser un vehiculo de sensibilizaciéon con respecto al drama afin
experimentado por las victimas del conflicto armado interno.

En todo caso, no debe entenderse que la eficacia reparadora de las
casas de la memoria se limita a su sola creacion, pues su existencia requiere
necesariamente —segin sea el caso— de iniciativas o politicas publicas
complementarias orientadas a su sostenibilidad, adecuada organizacion, real
efectividad y permanente mejora. El analisis de estas ultimas medidas excede
los fines del presente diagndstico, pero vale tomarlas en cuenta porque de su
mayor o menor presencia podria depender el éxito o fracaso del memorial.

No obstante la especial relevancia asignada a las casas de la memoria, en
términos generales, laaplicacion delas diversas medidas de reparacion simbolica
resulta fundamental en todo proceso de justicia transicional, y como parte

1 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, Informe final, tomo IX. Lima, CVR, 2003, p.
168.
2 Toporov, Tzvetan. La memoria amenazada, en Los abusos de la memoria, Barcelona: Ediciones

Paidds-Ibérica, 2000, pp. 31-32.
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de estas, la memorializacion representa un elemento clave. Tal como refieren
Brett y Bickford, un estudio de victimas de la violencia sugirio que después de
la compensacién financiera, las iniciativas de memorializacion por parte del
Estado constituian la segunda forma de reparacién mas importante®.

Como parte de la pregunta que sirve de base al presente trabajo, y
considerando las precisiones de la CVR con respecto a que el PIR debe tomar
en cuenta la naturaleza y las consecuencias distintas de cada tipo de violacion
o hecho que da lugar a reparaciones!, el siguiente diagnostico permitira
conocer si las actuales iniciativas de memorializacion atienden la tematica de
desapariciones forzadas en el 4mbito urbano de la region Lima, asi como las
expectativas de reparacion simbolica que legitimamente corresponden a las
victimas de este delito.

3. Diagnostico sobre memoriales publicos en el Pertu

El presente diagnostico se refiere a memoriales publicos que involucran
exclusivamente representaciones fisicas, o, para ser mas preciso, expresiones de
estas que dejan huellas fisicas en el espacio®, independientemente de que luego
desaparezcan. En ese sentido, no se toman en cuenta expresiones de reparacion
simbolica como reconocimientos, disculpas publicas, normas, dias conmemorativos
u otros que no cumplan con tal exigencia. De esta manera, los tipos de memoriales
publicos a tomar en cuenta para el presente trabajo son los siguientes'®:

1B BRETT Sebastian, BICKFORD Louis, SEVCENKO Liz, RIOS Marcela, Memorializacion
y Democracia: Politicas de Estado y Accion Civil. Informe basado en la Conferencia
Internacional del mismo nombre, realizada entre el 20 y 22 de junio de 2007 en Santiago de
Chile. Flacso, ICT], Sites of Conscience. Memorializacién y Democracia. Pégs. 2.

4 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, Informe Final, Tomo IX. Lima,
CVR, 2003, p. 148.

5 REATEGUI Felix, Los Sitios de la Memoria, Procesos sociales de la conmemoracién en
el Pera. IDEHPUCP, Konrad Adenauer: Pera 2010, p. 79. La frase es recogida del libro, y
resulta precisa para los fines del presente trabajo.

16 Un tipo adicional de memorial publico no considerado para este trabajo —aunque podria
haberlo sido- se refiere al Centro de Informacién para la Memoria Colectiva y los Derechos
Humanos de la Defensoria del Pueblo, que conserva los archivos de la Comision de la Verdad
y Reconciliacion. De haberlo sido, ese centro podria haber sido categorizado como memorial
documental (MD), y con ello elevar a 109 el nimero de memoriales publicos registrados.
Sin embargo, para fines de este trabajo, he decidido no incluirlo atendiendo a que su objeto
no es en estricto conmemorativo. El centro constituye en la actualidad una valiosa fuente
de informacion para investigadores, ademas de activistas de derechos humanos, abogados y
magistrados involucrados en el juzgamiento de violaciones de derechos humanos ocurridas
en tiempos del conflicto armado interno.
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1. Muestras fotograficas
Murales publicos

W

Monumentos y esculturas (obelisco, totem, cruz, arco, mastil, busto,
estela, pileta, etc.)

Memoriales en cementerios (mausoleo, tumba, cruz, cenotafio, gruta, etc.)
Espacios publicos (plaza, plazuela, parque, etc.)

Placas conmemorativas

Museos y casas de la memoria

@ N ok

Via publica (nombres de calles)

Por una cuestién metodoldgica, en aquellos casos o lugares en que confluyen
dos o mas tipos de memorial, hemos optado por hacer una categorizacion segiin
aquel o aquellos memoriales que consideramos involucran una mayor notoriedad
o significancia con respecto al objeto materia de conmemoracion. Asi, por ejemplo,
si confluyen la plazuela y el monumento construido en su interior, la significancia
especial del monumento determinara que el memorial sea categorizado como
monumento (MM). Del mismo modo, si el objeto de conmemoracién engloba
monumentos (MM) y murales publicos (MP) de similar relevancia, cada uno
de ellos serd categorizado de modo independiente. En el caso de memoriales
respecto de los cuales no ha sido posible obtener registro visual, su categorizacion
ha sido definida segtin la descripcion contenida en las fuentes de informacion
sobre sitios de memoria consultadas para el presente trabajo.

CUADRO 1

Nuamero de memoriales a nivel nacional por modalidad y codificacién
N Cédigo Memoriales publicos Cantidad
1 MF Muestras fotogréficas 1

2 MP Murales publicos 12

3 MM Monumentos 42

4 MC Memoriales en cementerios 12

5 EP Espacios publicos 17

6 PS Placas 9

7 CM Casas de la memoria, museos 11

8 VP Via publica (nombre de avenidas) 4

TOTAL 108"

Elaboracion propia

7 Una lista detallada de los memoriales publicos que hacen parte del diagndstico se incluyen
en el presente texto como anexo 2.
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3.1. Memoriales publicos a nivel nacional: presencia y modalidades

El primer cuadro es el mas general y basico, y en él puede advertirse con claridad
que el proceso de memorializacidn a nivel nacional prioriza la construccion de
monumentos y en un segundo lugar -muy alejado- la generacion de espacios
publicos. Considerando que muchas veces ambas variables confluyen en un
mismo espacio, podria afirmarse que entre ambas esta representado cerca
del 55% del total de 108 memoriales publicos identificados. Ese porcentaje
podria ser incluso mayor si sumamos los memoriales construidos en
cementerios, dado el caracter monumental presente en ellos. Considerando
estos espacios, el porcentaje de expresiones publicas y monumentales de la
memoria se incrementaria a casi un 66%.

En el caso de museos o casas de la memoria a nivel nacional, el porcentaje
de memoriales publicos de este tipo solo llega al 10% del universo de casos,
lo que no deja de llamar la atencion por ser un indicador reducido a pesar de
su especial relevancia.

Como primera impresion general, puede concluirse que la presencia
de estos espacios (museos o casas de la memoria), mas temdticos y ricos
en evidencia visual y documental, son minimos en comparacion con otros
de naturaleza mds publica, impersonal (cuando no se refieren a hechos o
personas especificas) y monumental.

CUADRO 2

Numero de memoriales por regiéon y modalidad

MF | MP [ MM | MC | EP | PS |CM | VP | TOTAL
Amazonas 1 1
Ancash 1 1 1 2 5
Apurimac 2 2 2 1 7
Arequipa 1 1
Ayacucho 6 11 4 1 3 6 2 33
Cusco 1 1
Huancavelica 1 1 1 1 1 1 6
Huanuco™ 2 2 1 5
Ica 1 1 1 3

1% Llama la atencion la ausencia de museos o casas de la memoria en la region Hudnuco, al ser
esta region la segunda, después de Ayacucho, en registrar el mayor nimero de desaparecidos
segun cifras de la CVR.
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MF | MP | MM | MC | EP | PS |CM | VP | TOTAL

Junin 1 4 6

La Libertad 2 3
Lima 1 1 17 3 1 2 2 1 28
Pasco 3 3
Piura 2 1 1 4
San Martin 1 1
Ucayali 1

TOTAL 1 12 | 42 | 12 | 17 9 11 4 108

Elaboracion propia

El presente cuadro (cuadro 2) complementa los datos del cuadro 1,
con informacién sobre la cantidad de memoriales publicos por region. En
el cuadro 2, resaltan Lima y Ayacucho como las dos regiones —por amplio
margen— con mayor presencia de memoriales publicos a nivel nacional. El
caso de Ayacucho resulta comprensible, pues fue esta region la mas golpeada
por el conflicto armado interno. Ademads, en esta region y en Lima, el
trabajo de las organizaciones no gubernamentales de defensa de los derechos
humanos sigue siendo intenso en las temdticas posconflicto en las que se
enmarca el presente trabajo®.

El cuadro 2 nos muestra un dato interesante sobre las iniciativas de
memorializacion presentes en las dos regiones bajo comentario. A diferencia
de Lima, la regiéon Ayacucho evidencia un trabajo mas estandarizado de
memorializacion, en que la modalidad de museos o casas de la memoria, de
infima expresion nacional, es una de las modalidades de mayor presencia
en la region. Los memoriales registrados en la region Ayacucho, a diferencia
de la region Lima (donde abundan los monumentos), son mas diversos, y
quizd —sin 4nimo de ser concluyente en ese aspecto— responden con mayor
precision a la distinta naturaleza y consecuencias de los hechos que se buscan
reparar, conforme lo sugiere la CVR.

Por ejemplo, las seis casas de la memoria registradas en esta region
responden a un tipo de conmemoracion menos recurrente en Lima,
vinculada al drama particular de los muertos y desaparecidos de las zonas
donde cada una ha sido implementada. Destaca particularmente el Museo

19 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, Informe final, tomo IX. Lima, CVR, 2003, p.
148.
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202" representativo del proceso de violencia que

asold Ayacucho durante el conflicto, y que intenta ser representativo, a

de la Memoria de Anfasep

su vez, del drama sufrido a nivel nacional. El museo incluye exposiciones
de objetos, ropa, obras de arte, fotografias de las victimas, diversas piezas
documentales y artisticas que recrean diversos episodios y modalidades de
violencia perpetradas contra el pueblo ayacuchano, ademas de registros
historicos de la lucha de las asociadas de Anfasep y su temprano esfuerzo
por ubicar el paradero de sus familiares, victimas de desaparicion forzada.
El modelo de museo instalado por Anfasep se ha reproducido en casas de
la memoria implementadas en espacios locales de otras provincias de la
region (Huanta, Cangallo, Pampachacra, Huamanquiquia, entre otros). Una
excepcion a este modelo serfa el Centro de Memoria de Putacca, cuyo objeto
de conmemoracion no se limit6 a la experiencia local del conflicto armado
interno, sino que priorizé la revaloracion de costumbres y fortalecimiento de
la identidad local. En este ultimo memorial, los unicos objetos que aluden
al periodo de violencia son algunas fotos de fallecidos durante el conflicto y
cuatro pinturas que narran distintos episodios de la vida del centro poblado
de Putacca®.

Podriamos decir que el modelo de memorial denominado casas de la
memoria, cuyo referente principal en el Peru es el Museo de la Memoria de
Anfasep, brinda particular atencion y congrega de modo particular, aunque
no exclusivamente, a las victimas de desaparicién forzada de la region
Ayacucho. Y aunque es dificil concluir que tal iniciativa regional pueda tener
éxito en su intencion de convertirse en un referente nacional de la memoria
posconflicto en nuestro pais, lo cierto es que su influencia ha trascendido el
dmbito regional de Ayacucho, y se ha expresado en otras casas de la memoria,
como la de Huancavelica, de reciente creaciéon, donde la tematica vinculada
a la desaparicion forzada de personas también se encuentra presente.

Dentro de las 11 casas o museos de la memoria registrados a nivel
nacional, mas del 50% (6) son de Ayacucho. A Lima, region llamada a liderar
e impulsar las iniciativas nacionales de reparacién y memoria en sus diversas
modalidades, entre ellas las que involucran a victimas de desaparicion forzada,
le corresponden solo 2 museos o casas de la memoria, cantidad infima frente
a un total de 28 memoriales publicos registrados en su ambito territorial. De
ese total, 17, mas del 50%, son monumentos (MM).

20 Asociacion Nacional de Familiares de Secuestrados, Detenidos y Desaparecidos del Peru.

2 Ver: http://www.aprodeh.org.pe/sitiomemoria/ayacucho.html
22 ReATeGUI, Félix, op. cit., p. 35.
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Un mayor detalle sobre museos o casas de la memoria a nivel nacional se
encuentra en el cuadro 3, que comentaré m4s adelante.

CUADRO 3
Informacién sobre museos o casas de la memoria
CM | Capital |Provincia| Acceso | No ptiblico| Iniciativa| Iniciativa | Iniciativa
de region publico| / Inactivo | publica | privada | mixta®
Ayacucho* 6 2 4 4 2 2 4
Huancavelica® | 1 1 1
Junin?® 1 1 1 1
La Libertad” 1 1 1 1
Lima 2 2 2 2
11 6 7 4 2 3 6

Elaboracion propia

3.2. Museos o casas de la memoria

Comparativamente la region Ayacucho supera ampliamente a las demas
regiones del pais en el numero de desaparecidos registrados como parte
del conflicto armado interno. Segun la CVR, Ayacucho registra 1,824
desaparecidos de un universo de 3,355 personas desaparecidas?®, en que
la region Huanuco es la que le sigue en cantidad con 379 desaparecidos®.
Lima tan solo registra 56 desaparecidos®. Sin embargo, este dato numérico
no define el grado de atencion que una region u otra deben otorgar a las
victimas de desapariciéon forzada y el drama comun que las une. En el caso

2 Iniciativa mixta se refiere a los aportes conjuntos del sector privado y publico. Este ultimo
puede consistir en financiamiento, mantenimiento, cesion de locales publicos, etc.

2 Se trata del Museo de la Memoria de Totos (Cangallo, mixta), Museo de la Memoria de
Anfasep (Huamanga, mixta), Casa de la Memoria-Yuyana wasi (Huanta, mixta), Centro de
Memoria de Putacca (Huamanga, privada), Casa del Recuerdo de Pampachacra (Huanta,
mixta) y Casa de la Memoria de Huamanquiquia (Fajardo, privada).

5 Se trata de la Casa de la Memoria de Huancavelica (Huancavelica, mixta).

26 Se trata de la Casa de la Memoria de Huancayo (Huancayo, mixta).

1 Se trata de la Casa de la Memoria de Huamachuco (Sanchez Carrion, privada)

28 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, Informe final, tomo VI, Lima, CVR, 2003, p. 763.
Resultado del analisis del 70% de testimonios.

2 Ibidem.

30 Ibidem.
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de Lima, en comparacion con Ayacucho, dos razones resultan relevantes para
no desatender el tema.

En primer lugar, Lima es la capital del Peru, y en ella se ubican y concentran
los poderes publicos con capacidad de decision e injerencia nacional a nivel
politico. Por otro lado, las organizaciones no gubernamentales de alcance
nacional vinculadas al activismo y al trabajo en derechos humanos también
mantienen sus sedes principales en la capital, y desde ella activan sus redes y
supervisan sus programas y actividades. Por tanto, toda politica o iniciativa
nacional de memorializacion puede surgir de esta region, lo que supone —sin
que ello implique desatender el drama local— una mayor proyeccién para
la reparacion de los mds de 3,000 casos de desaparecidos registrados por la
CVR a nivel nacional®.

En segundo lugar, las diferencias en el namero de desaparecidos
responden a la dindmica propia del conflicto armado interno peruano, cuya
fase inicial, focalizada en las regiones del interior y zonas rurales del pais,
principalmente Ayacucho, involucré una estrategia sistemdtica y masiva de
violaciones de derechos humanos. Una segunda fase del conflicto, iniciada
a partir de 1989, priorizo el trabajo de inteligencia en los ambitos urbanos y
aplicé una estrategia también sistematica pero més selectiva de eliminacion®2.
Esta segunda estrategia fue aplicada en la region Lima** una vez que el
conflicto armado se traslado a las zonas urbanas del pais, siendo ese el motivo
del menor nimero de victimas registradas en ese periodo. En ese sentido,
siguiendo los pardmetros de la CVR referidos a la aplicacion de medidas de
reparacion segun la naturaleza y las circunstancias de los hechos a reparar, el
proceso de memorializacion que pudiera aplicarse en Lima debe disenarse de
acuerdo con las caracteristicas propias de la estrategia antisubversiva aplicada
a partir de 1989, ello pensando, por ejemplo, en los 56 casos de desaparicion
forzada registrados en la region.

3L El nivel de responsabilidad es mayor si se toman en cuenta cifras del Equipo Peruano de
Antropologia Forense (EPAF), que dan cuenta de mas de 15,000 desparecidos.

2 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, Informe final, tomo VI, Lima, CVR, 2003,
pp. 126-132.

3 A partir del analisis de 100% de los testimonios brindados a la CVR sobre casos de
desaparicion forzada de personas en la region Lima, y sin considerar aquellos casos en que las
victimas desaparecieron como producto de matanzas indiscriminadas que hacen presumir su
muerte a causa de tales circunstancias (casos El Frontén, Lurigancho) o donde el desenlace de
estas y hallazgo parcial de sus cuerpos fueron conocidos a partir de juicios ptblicos, la presente
investigacion registra 55 desapariciones, de las cuales 48 corresponden al periodo 1989-1996, y
solo 7 al periodo 1980-1988. Cabe precisar que los 56 casos mencionados en el informe final de la
CVR, corresponden al anilisis de solo el 70% de testimonios brindados ante ella (nota a pi¢ 28)
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Tomando en cuenta estas consideraciones, ademas de asumir al Museo de
la Memoria de Anfasep como el modelo nacional m4s cercano a los objetivos
de reparar y dignificar a las victimas de desaparicion forzada, comentaremos
la informacion contenida en el cuadro 3. Este analisis nos permitira tener
una mayor aproximacion y referente comparativo sobre el trabajo de
memorializacion desarrollado en Lima con respecto a la implementacion de
museos o casas de la memoria en las demds regiones del pais.

En relacién con los actores involucrados en estas iniciativas, de las 11
casas de la memoria registradas para el presente trabajo, 6 corresponden a
iniciativas mixtas, 3 a privadas y solo 2 se originan a partir de iniciativas
publicas. Con respecto a la iniciativa mixta y privada, esta se concentra
en las regiones del interior, pero sorprende su ausencia en la region Lima.
En esta ultima region se registran las dos unicas iniciativas exclusivamente
estatales de este tipo, una de las cuales es de acceso restringido y la otra aun
no ha sido implementada. Se trata del museo de la Dircote* y del Lugar de
la Memoria, respectivamente. El primero es un museo cerrado al publico en
el que se conservan objetos decomisados tanto a Sendero Luminoso como
al Movimiento Revolucionario Tupac Amaru, ademas de efectos personales
del lider senderista Abimael Guzman Reinoso®. El segundo, pretende
constituirse como el principal referente del proceso de memorializacion en
el Peru. Hasta la fecha, el Lugar de la Memoria no ha sido construido, por lo
que en la prictica no representa una expresion concreta de este proceso y sus
contenidos futuros aun resultan inciertos.

En las demas regiones del pais, los museos o las casas de la memoria son
de acceso publico y funcionan con regularidad, a excepcion del Museo de la
Memoria de Totos, cuyo funcionamiento cesé al ser cambiadas las autoridades
municipales que inicialmente impulsaron proyecto®®. Suerte similar corrié la
Casa de la Memoria de Huamanquiquia, abandonada a causa del descuido
y de la ausencia de visitas, lo que en definitiva impidi¢ que cumpla con sus
fines pedagdgicos y de conmemoracién local™.

Seguin el mismo cuadro 3, la presencia de estas casas de la memoria no
se limita a las capitales de regidn, y, en similar namero, también se las ubica

3% Direccion Nacional contra del Terrorismo de la PNP.

3 Ver: http://peru2l.pe/noticia/341011/se-cumplen-17-anos-captura-abimael-guzman

3¢ Ver: http://espaciosdememoria.pe/index2.html

T Mayores referencias sobre la Casa de la Memoria de Huamanquiquia en: Aroni Renzo, La
Casa de la Memoria de Huamanquiquia: Ayacucho, 2006-2010. http://memoriaymemoriales.
blogspot.com/2010/11/la-casa-de-la-memoria-de-huamanquiquia.html
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en otras provincias y distritos del ambito regional, lo que revela la positiva
dindmica local aplicada a esta modalidad de memorial.

Esta breve lectura del cuadro 3 es indiscutible en cuanto a la ausencia de
casas de la memoria en la region Lima que aborden la tematica especifica de
la desaparicion forzada de personas. En realidad la ausencia de memoriales
publicos de este tipo en la regién implica también que no se les use como
instrumento de conmemoracion para otras temdticas o circunstancias del
conflicto. En tanto la sola idea o el proyecto de creacion del Lugar de la
Memoria no constituye atin una expresion efectiva y concreta de reparacion
simbolica, su no funcionamiento equivale a la ausencia de memoria a la que
hemos hecho referencia, lo mismo ocurre en el caso del museo de la Dircote
al no ser de acceso publico.

3.3.Memoriales publicos en la regién Lima y conmemoracién de victimas
de desaparicién forzada

A partir de los cuadros 4 y 5 podra verificarse si en el caso especifico de Lima,
frente a la advertida ausencia de casas de la memoria, el resto de memoriales
publicos llega a ocuparse del tema (desaparicion forzada de personas).

CUADRO 4
Memoriales publicos de Lima por objeto de conmemoracién
LIMA MF | MP| MM |MC | EP |PS |CM | VP | TOTAL
Tematica general - (TG) 1 1 1 1 4
Valores (paz) - (TV) 1 1
Individuo - (TI) 2 1 3
Grupo de individuos - (GI) 14 3 2 19
Tema especifico - (TE) 1 1
TOTAL 1 1 17 | 3 1|2 2 1 28

Elaboracion propia

El cuadro 4 da cuenta del tipo de objeto de conmemoracion al que cada
memorial publico se refiere. Estos objetos de conmemoracién han sido
clasificados en cinco categorias, a partir de las cuales podremos determinar
si existe algtin memorial publico que, ante la ausencia de museos o casas de
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la memoria, se ocupe del drama de los desaparecidos en la region Lima o sea
capaz de proyectar esa temdtica —desde esta region— a las victimas de este
delito a nivel nacional.

Considerando el detalle de la informacion contenida en cada variable
propuesta en el cuadro 4, podemos comentar lo siguiente: respecto de los
memoriales publicos que obedecen a la categoria “temdtica general” (TG),
tal razon de generalidad niega de plano toda identificacion con un tipo
de victima o expresion de violencia en particular, por lo que no cabria
presumir, a partir de estos, algin tratamiento o atencién especifica al
caso de desaparecidos tanto en la region Lima como a nivel nacional. En
todo caso, estos espacios pueden constituir un referente que cohesione a
todas las victimas del conflicto en torno al sufrimiento comin —general—
motivado por este, pero no uno que privilegie una dimension mds intima,
de narrativas comunes, compartidas y susceptibles de ser socializadas, como
si suele ocurrir en espacios como el generado por el Museo de Anfasep en
Ayacucho. Los tres memoriales incluidos en el cuadro 4 bajo la variable de
“temadtica general” son murales publicos, un monumento (el Ojo que Llora)
y la muestra fotografica Yuyanapaq: para recordar, y su amplitud tematica hace
perder de vista problemas mas especificos y de naturaleza particular, como la
desaparicion forzada de personas. Mas adelante haremos algunas precisiones
en torno a la muestra fotografica Yuyanapagq: para recordar, considerando que
contiene algunas imagenes sobre casos concretos de desapariciéon forzada que
merecen comentarse.

En relacidon con la categoria “valores®®” (TV), el nivel de cohesion que
las expresiones de memoria suscitan en este caso, se originan en un comun
anhelo de paz, cuya generalidad motiva la misma reflexion aplicada a la
categoria “tematica general”. Los memoriales publicos aplicados a este objeto
de conmemoracion no se enfocan en ninguna temdtica concreta, como las
desapariciones forzadas, por lo que no resultan idéneos como mecanismos
de reparacion direccionados a tales casos.

El caso del Museo de la Dircote (“tema especifico” (TE)) fue comentado
a proposito del cuadro 3 y representa una temdtica histérica sobre el
denominado Partido Comunista del Pert-Sendero Luminoso, totalmente
ajena a los casos de desaparicién forzada cuyos niveles de conmemoracion en
Lima se busca determinar.

% En Lima solo un memorial ha sido clasificado en esta categoria. Si el mismo ejercicio de
categorizacion se hiciera a nivel nacional, el nimero seria mayor por la recurrencia de este
objeto de conmemoracion en las regiones del interior del pais.
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Comentario particular merecen los individuos (T1) o grupos de individuos
(GI) objeto de conmemoracién. Mas alld del dato estadistico contenido en el
cuadro 4, respecto de ellos, resulta ilustrativa una lectura complementaria en
funcién del cuadro 5. Antes de ocuparnos de esta lectura conjunta, podemos
finalizar nuestros comentarios al cuadro 4 resaltando que los grupos de
individuos (GI) objeto de conmemoraciéon son muy superiores en nimero
a los individuos conmemorados de modo particular (TI). Estos ultimos son
solo 3% y ninguno representa un caso de desaparicién forzada.

CUADRO 5

Memoriales publicos de Lima por tipo de afectaciéon
LIMA MF | MP | MM | MC | EP | PS |CM | VP |TOTAL
Violencia en
general - (VG) 1 1 1 1 1 5
Sobre grupos
subversivos - (GS) 1 1
Muertos - (M) 11 2 1 1 15
Muertos +
desaparecidos - (MD) 5 1 1 7
Desaparecidos - (D)
TOTAL 1 1 17 3 1 2 2 1 28

Elaboracion propia

Los comentarios al cuadro 4 deben complementarse con los del cuadro
5, en tanto ambos permiten concluir que los memoriales publicos registrados
en Lima, al igual que las casas de la memoria registradas en ese ambito, no
facilitan un tipo de reparacion como el practicado a partir de modelos como
el Museo de la Memoria de Anfasep. El cuadro 5 permite advertir que los
referidos mecanismos alternativos de memorializaciéon tampoco representan
en Lima un intento por cubrir la advertida ausencia tematica de las casas de la
memoria en relacién con las victimas de desaparicion forzada de personas.

% Los tres memoriales publicos clasificados como (TI) segiin objeto de conmemoracién
corresponden al renombramiento de calle y monumento en memoria del coronel EP Juan
Valer Sandoval (muerto en combate durante el rescate de los rehenes en la Embajada de
Japon) y el monumento en memoria de la lideresa social Marielena Moyano, ejecutada por
un grupo de aniquilamiento del PCP-Sendero Luminoso.
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Seguin el cuadro 5, ninguin tipo de memorial publico en Lima se ocupa de
modo especifico del tema de los desaparecidos, aspecto especialmente grave
considerando la naturaleza ya comentada de este delito, el imperativo moral
de reparar sus vigentes efectos y consecuencias, y mas aun, la necesidad de
prevenir su ocurrencia en el futuro. No obstante este vacio tematico, puede
observarse en el cuadro 5 una variable (MD)* que si integra al grupo de
desaparecidos, pero no de modo exclusivo, sino junto con la categoria de
fallecidos (M) durante el conflicto. Lamentablemente la inclusion de ambos
tipos de victima en una misma variable genera que los casos puntuales de
desaparicion pierdan identidad y no sean susceptibles de ser reparados
conforme a su naturaleza y circunstancias especiales, peor aun cuando
se les incluye en modalidades de conmemoraciéon, en su gran mayoria
monumentales y estdticas (monumentos). En definitiva, con respecto a la
variable acumulativa (muertos + desparecidos), lo que se refleja en los
memoriales que la integran no es otra cosa que la ausencia del potencial
narrativo que si resulta representativo en el modelo de museos de memoria
ausentes en la capital.

En conclusion, el cuadro 5 no registra memorial conmemorativo dedicado
a casos de desaparicion forzada de personas. Sin embargo si registra 15
memoriales para el caso de victimas mortales (M). Asimismo, sin hacer ningtin
distingo especial entre una u otra calidad de victima, registra 7 memoriales
publicos para el caso de muertos y desaparecidos (MD). Por lo demas, estos
siete memoriales se refieren a casos muy puntuales* y no representan un tipo
de conmemoracion que resalte alguna tematica de violaciones de derechos
humanos en particular.

Con respecto a las demas variables del cuadro 5, para “violencia en
general” (VG), son aplicables las mismas apreciaciones que hicimos respecto
de los items “tematica general” y “valores” incluidos en el cuadro 4. Del
mismo modo, sobre la variable “grupos subversivos” (GS) aplican las mismas
consideraciones sobre la ajenidad temdtica entre el tema de desaparecidos

% En el caso de la placa recordatoria para las victimas de la violencia en la Carretera Central
(Ate), se ha optado por clasificarla en la categoria MD, al no poderse determinar el cardcter
de muertos o desparecidos de dos de las personas nombradas en el memorial. Respecto del
resto (14) si se confirmé su condicion de fallecidos (M) durante el conflicto.

# Estos memoriales se refieren a hechos especificos, ocurridos en espacios geograficos
determinados o que involucran a individuos con algtin referente comun. Entre estos casos se
consideran a las victimas de La Cantuta, las victimas de zonas urbanas, como Huaycan, Ate,
San Juan de Lurigancho, Villa Maria del Triunfo y estudiantes de la Pontificia Universidad
Catélica del Peru.
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que nos ocupa y el registro documental del Partido Comunista del Peru-
Sendero Luminoso del Museo de la Dircote.

Comentario aparte merece el caso especifico de la muestra fotografica
Yuyanapaq: para recordar. Entre las 250 imagenes que componen la muestra,
por lo menos cuatro de ellas, separadas una de otra —o en salones diferentes—,
dan algunas referencias sobre el drama de los desaparecidos del conflicto
armado interno. Una imagen corresponde a Angélica Mendoza, fundadora de
Anfasep, quien aparece sosteniendo una anotacion de su hijo desaparecido;
otra es representativa de la busqueda de desaparecidos en Ayacucho; una
tercera hace referencia a la desaparicion del estudiante universitario Ernesto
Castillo Pdez, ocurrida en Lima en octubre de 1990; y una final, casi al
terminar el recorrido de la muestra, conmemora a las fundadoras de Anfasep.
Estas imagenes, sin embargo, no desarrollan una modalidad especifica de
conmemoracion orientada a los casos de desaparicion forzada de personas
durante el conflicto armado interno. En ese sentido, si bien las iméagenes
son parte de la muestra, ello no significa que expresen una tematica especial
dedicada a este delito y sus consecuencias, con lo cual la muestra Yuyanapag:
para recordar tampoco puede considerarse como un tipo de memorial pablico
que resulte conmemorativo de la tematica de desapariciones forzadas a nivel
regional y menos nacional.

En todo caso, los mencionados hechos o episodios especificos registrados
por la muestra Yuyanapagq: para recordar dan cuenta de la desaparicion forzada
de personas en dos lugares como Ayacucho y Lima, regiones que a la luz
del presente diagnostico sobre procesos de memorializacion se muestran
dispares en el tratamiento del problema. En Ayacucho existen iniciativas de
trascendencia regional e intrarregional que intentan atender el problema y
contribuir con la reparacion simbélica de las victimas del delito (da cuenta
de ello la experiencia de Anfasep), mientras que en Lima se esta muy lejos de
cumplir ese objetivo, incluso en su propio ambito regional.

4. Conclusiones

— No existe en Lima ningtin proceso de memorializacion, que se ocupe de la
tematica especifica de desapariciones forzadas, ni de las personas que son
victimas de este delito.

— La falta de estos procesos de memorializacién en la region Lima afecta
a las victimas de desapariciones forzadas en esta region, pero también a
todas aquellas afectadas por el mismo delito a nivel nacional. Ello se debe



Diagnéstico sobre memoriales publicos y reparacion de victimas de desaparicion forzada

a que Lima es la capital del Pert y concentra todos los poderes publicos
del Gobierno Central, con lo cual sus decisiones u omisiones tienen
repercusiones en todo el territorio nacional.

— Por su nivel de influencia (al ser la sede del Gobierno Central) y
competencia para la generacién de politicas publicas de alcance nacional,
Lima debe asumir el liderazgo del proceso de memorializacion a favor
de las victimas de desaparicion forzada de personas. Por el momento, tal
liderazgo no ha sido asumido.

— No se registran iniciativas ni del Estado ni de las organizaciones no
gubernamentales de derechos humanos sobre la creacion de museos o
casas de la memoria en Lima dedicados especialmente a conmemorar
a la generalidad de victimas de desaparicion forzada a nivel regional ni
nacional.

— Tanto los agentes del Estado como representantes de la sociedad civil deben
considerar como referente principal para sus acciones de memorializacion
al PIR original propuesto por la CVR. Este documento ofrece pautas para
implementar recordatorios o lugares y casas de la memoria ausentes en
el reglamento del PIR oficialmente aprobado por Decreto Supremo Nro.
015-2006JUS, del 6 de julio de 2006.

— Los museos o casas de la memoria han demostrado ser un tipo de
memorial publico acorde con la naturaleza, las circunstancias y la especial
sensibilidad de la tematica de desapariciones forzadas. Su desarrollo es
destacable en Ayacucho, y se reproduce en el ambito regional. En Lima
no existe tal expresion de memoria, por lo que su implementacién resulta
necesaria para los fines de conmemoracion y reparacion de las victimas.

— Junto con el proceso de disefio e implementacion de estos espacios,
es indispensable asegurar mecanismos de sostenimiento, dinamismo,
difusion e impacto, asi como de constante mejora, a fin de evitar
experiencias como las del Museo de Totos o la Casa de la Memoria de
Huamanquiquia. Incluso experiencias como la de Anfasep requieren de
estas acciones complementarias para garantizar su eficacia reparadora.

— Los museos o las casas de la memoria contribuyen a generar memorias
colectivas, cuya transmision a las futuras generaciones, a modo de
aprendizaje*’, pueden ayudar a evitar la repeticion de los mismos crimenes
en el futuro. Por el nivel de conexion temporal (pasado- pesente—futuro)

#2 MARTIN BeRristaIN, Carlos. Memoria colectiva y reconstruccién de sociedades fracturadas por la
violencia, en Mauricio Romero (editor). Verdad, memoria y reconstruccién, Estudios de caso y
andlisis comparado. Serie Justicia Transicional. ICTJ, 2008, pp. 329-342.
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que involucran las pricticas de desaparicion forzada de personas y sus
consecuencias, las oportunidades de generar un tipo de memoria ejemplar*?
justifican aun mas la necesidad de recurrir a este tipo de contribucion.

— Laimplementacién de espacios de memoria similares al Museo de Anfasep
puede surgir a partir de iniciativas privadas, mixtas e incluso estatales. En
este ultimo caso, una alternativa o mas bien una oportunidad cercana
podria generarse a partir de la incorporacion de un espacio temdtico en el
futuro Lugar de la Memoria.

¥ Toporov Tzvetan. La memoria amenazada, en Los abusos de la memoria, Barcelona: Ediciones

Paidos-Ibérica, 2000, pp. 31-32.
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Procesamiento penal de violaciones de
derechos humanos y jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Colombia

Luis HUERTA

1. Introduccién

Las graves violaciones de derechos humanos ocurridas en América Latina
han dado lugar a un proceso juridico y politico orientado a investigar
estos hechos y evitar que queden impunes. Sin embargo, esa tarea no
ha sido sencilla, de ahi que existan todavia muchas dificultades para
materializar un auténtico acceso a la justicia, que brinde tanto a las
victimas de estas violaciones como a sus familiares una respuesta por
parte del Estado sobre las responsabilidades por la comisiéon de tales
delitos, asi como la necesaria y justa reparacion a la cual tienen derecho.
Para alcanzar este objetivo, corresponde a los érganos jurisdiccionales
del Estado realizar una labor orientada a esclarecer la verdad. Como ha
seflalado la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de
reiterada jurisprudencial:

[...] en casos de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, tortura
y otras graves violaciones a los derechos humanos, la realizacién de una
investigacion ex officio, sin dilacion, seria, imparcial y efectiva, es un elemento
fundamental y condicionante para la garantia y proteccién de ciertos derechos
afectados por esas situaciones, como la libertad personal, la integridad
personal y la vida. En esos casos las autoridades estatales deben realizar esa
investigacion como un deber juridico propio, mas alla de la actividad procesal

de las partes interesadas, por todos los medios legales disponibles, y orientada

! CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010.

Serie C No. 213, paragrafo 117.
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a la determinacion de la verdad. Ademas, dependiendo del derecho que
se encuentre en riesgo o del que se alegue la violacién [...], la investigacion
debe procurar la persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual castigo de
todos los autores de los hechos, especialmente cuando estin o puedan estar

involucrados agentes estatales.

En este escenario juridico-politico, las cortes supremas, tribunales y
cortes constitucionales de diferentes paises vienen cumpliendo un papel
de especial importancia, pues a través de sus decisiones han dejado sin
efecto normas —como las leyes de amnistia- que impedian judicializar
graves violaciones de los derechos humanos. También han establecido
lineas claras de interpretaciéon de las normas legales aplicables a
estos procesos, en concordancia con los estdndares establecidos en
el derecho internacional, principalmente por la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Todo ello ha contribuido a
construir y fortalecer una jurisprudencia contra la impunidad. De modo
particular, las decisiones del Tribunal Constitucional del Peru y de la
Corte Constitucional de Colombia constituyen un referente de suma
importancia en el ambito del derecho comparado en América Latina,
dado que ofrecen una linea jurisprudencial que puede ser invocada por
otros tribunales nacionales para resolver controversias similares, dada la
calidad de sus fundamentos.

En el presente trabajo deseamos aproximarnos al desarrollo de los
principales lineamientos de la Corte Constitucional de Colombia que han
contribuido a desarrollar los procesos orientados a esclarecer la verdad
sobre las graves violaciones de los derechos humanos ocurridas en ese pafs,
como consecuencia del proceso de violencia presente durante décadas por la
actuacion de los grupos terroristas y paramilitares.

2. Violencia en Colombia y justicia constitucional

El analisis de la jurisprudencia de los tribunales y cortes constitucionales
respecto a los procesos de judicializacion de graves violaciones de
derechos humanos implica conocer el escenario politico en el cual estos
organos realizan su actividad. Asi, por ejemplo, en el caso peruano,
el progresivo desarrollo de una linea jurisprudencial para evitar la
impunidad sobre tales hechos solo fue posible como consecuencia del
proceso de transicion politica ocurrido a partir de 2001, en el cual el
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Tribunal Constitucional pudo recuperar la independencia necesaria para
desarrollar sus actividades?®.

En el caso de Colombia, corresponde brevemente resaltar las caracteristicas
del proceso de violencia por el que este pais ha atravesado durante décadas,
por lo que consideramos ilustrativo resefar la siguiente descripcion efectuada
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos?:

— La violencia sistematica y generalizada forma parte de la vida diaria de la
poblacion civil, como resultado de un conflicto armado interno que se ha
extendido durante cuatro décadas. Durante los ultimos quince afios, actos
de violencia perpetrados por los actores involucrados en el conflicto se han
traducido en graves violaciones de los derechos humanos y/o del derecho
internacional humanitario en contra de la poblacion civil. La comision de
hechos de violencia ha agravado la crisis humanitaria que afecta a mas de
dos millones de personas y ha causado miles de victimas fatales.

— La lucha por el control territorial, econdmico y militar estd protagonizada
por la fuerza publica en defensa del Estado y por dos actores armados al
margen de la ley: los grupos terroristas —conocidos como “guerrillas” y
representados fundamentalmente por las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC) y el Ejército de Liberacion Nacional (ELN)- y los
paramilitares, agrupados principalmente en las Autodefensas Unidas de
Colombia (AUC), que operan en distintas areas del pais.

— Los grupos terroristas surgieron en la década de 1960 y crecieron durante
los decenios de 1970 y 1980. En reaccion al surgimiento de estos grupos, el
Estado autorizé la constitucion de “grupos de autodefensa” con civiles no
sujetos al llamamiento del servicio militar obligatorio, para que “contribuyan
al restablecimiento de la normalidad”. Hacia fines de la década de 1960 y
principios del decenio de 1980, los grupos de autodefensa se fortalecieron
por su vinculacion con importantes sectores econdmicos y politicos en varias
zonas del pais y fueron participes de graves actos de violencia. Los grupos al
margen de la ley han generado alianzas y enfrentamientos simultaneos con
el narcotrifico y con miembros de la propia fuerza publica.

2 Sobre los problemas por los que atraveso el sistema de administracion de justicia en el Peru
durante la lucha contra el terrorismo se puede revisar “La actuacién del sistema judicial
durante el conflicto armado interno”. En: COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe
final, tomo III. Lima: CVR, pp. 173-196.

3 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Las mujeres frente a la violencia y la
discriminacion derivadas del conflicto armado en Colombia”. CIDH: Washington, 2006,
pp. 11-15.
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— Los paramilitares y grupos terroristas han impuesto su presencia en los
corregimientos y municipios del pais a través de crimenes y diversas
formas de control social contra la poblacion civil. Estos crimenes se
reflejan en la comision de masacres contra grupos vulnerables, como
pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes, con el fin de causar
el desplazamiento forzado de los sobrevivientes*. También han perpetrado
asesinatos selectivos y desapariciones forzadas contra lideres sociales
y sindicales, defensores de derechos humanos, operadores de justicia,
periodistas y candidatos a cargos de eleccion popular. En particular los
grupos terroristas han empleado como estrategia la comision de atentados
con explosivos en forma indiscriminada y de secuestros.

— En agosto de 2002, algunos lideres de las AUC hicieron publica su
intencion de negociar términos para la desmovilizacién de sus fuerzas
con el gobierno del entonces presidente de la Republica, Alvaro Uribe.
En este sentido, el 15 de julio de 2003 se llegd a un acuerdo preliminar
que se concretd en una serie de desmovilizaciones en distintas zonas del
pais. A partir de febrero de 2004, el proceso ha sido acompafiado por una
mision especial establecida por la Secretaria General de la Organizacion
de Estados Americanos.

— Ademas de su pertenencia a un grupo armado al margen de la ley, muchos
miembros de las AUC involucrados en el proceso de desmovilizacion han
sido acusados de perpetrar serias violaciones de los derechos humanos y
del derecho internacional humanitario contra la poblacién civil.

— En julio de 2005 entro en vigencia la Ley N° 975, conocida como la Ley
de Justicia y Paz, la cual establece el marco juridico para la desmovilizacion

* Los problemas de las personas que han sido victimas de desplazamiento forzado han sido
analizados por la Corte Constitucional de Colombia. En su sentencia T-25/04, del 22 de
enero de 2004, declaro “la existencia de un estado de cosas inconstitucional en la situacion
de la poblacion desplazada debido a la falta de concordancia entre la gravedad de la afectacion
de los derechos reconocidos constitucionalmente y desarrollados por la ley, de un lado, y el
volumen de recursos efectivamente destinado a asegurar el goce efectivo de tales derechos y
la capacidad institucional para implementar los correspondientes mandatos constitucionales
y legales, de otro lado”. Con posterioridad a este fallo, la corte ha realizado un seguimiento
al grado de cumplimiento por parte de los ¢érganos del Estado de los mandatos ordenados en
la mencionada sentencia, a fin de garantizar los derechos de las personas desplazadas. Para
tener una idea de la importancia de esta sentencia, se debe sefalar que en el proceso de tutela
respectivo fueron acumulados mas de cien expedientes, correspondientes a igual nimero de
acciones de tutela interpuestas por 1,150 nucleos familiares, todos pertenecientes —segtin se
seiala en la sentencia- a la poblacion desplazada, con un promedio de cuatro personas por
nucleo, y compuestas principalmente por mujeres cabezas de familia, personas de la tercera
edad y menores, asi como algunos indigenas.
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de miembros de grupos armados al margen de la ley involucrados en la
comision de graves crimenes contra la poblacion civil en el contexto del
conflicto armado. En mayo de 2006, la Corte Constitucional de Colombia
declaro esta norma constitucional en forma global, establecié condiciones
para su debida interpretacion y a la vez declaré inconstitucionales algunas
de sus clausulas.

Este escenario juridico-politico explica que la actuacion de la Corte
Constitucional respecto a la judicializacion de las graves violaciones de los
derechos humanos se lleve a cabo en un contexto de violencia todavia vigente
en Colombia y que sigue siendo grave. Asimismo, su jurisprudencia se ha
desarrollado como parte de laimplementacion de una politica estatal orientada
al proceso de desmovilizacion de los grupos paramilitares, escenario en el cual
los 6rganos politicos del Estado han ofrecido diversos beneficios de caracter
penal y procesal penal con miras a fortalecer ese proceso. Estos beneficios
han sido cuestionados en forma constante ante la justicia constitucional, lo
que ha dado lugar a diversos pronunciamientos de la corte.

Por ende, el desarrollo de una jurisprudencia contra la impunidad se ha
dado como parte de un fuerte debate acerca de las iniciativas gubernamentales
para otorgar beneficios a exintegrantes de grupos paramilitares, sustentadas
en la necesidad de alcanzar la pacificacién y reconciliacion nacional, pero
que podrian originar la falta de respuesta del Estado sobre graves crimenes
perpetrados contra los derechos humanos.

Esta situacion ha ocasionado también un debate sobre si corresponde
hablar de una justicia transicional’ en Colombia para referirnos a los
esfuerzos del gobierno orientados a desmovilizar de los grupos armados y los
pronunciamientos de la judicatura sobre la materia. Sobre este tema, en una
perspectiva que compartimos, se ha sefialado®:

> La justicia transicional puede ser definida como la labor desarrollada por los 6rganos
jurisdiccionales del Estado respecto a casos de violaciones de los derechos humanos ocurridas
durante un periodo de violencia o represion. Esa tarea se realiza en un escenario posterior a
este periodo. MAGARRELL, Lisa y FiLippiNI, Leonardo. La justicia penal y la verdad en la transicion
democrdtica. En: MAGARRELL, Lisa y FiLippiNI, Leonardo (editores), El legado de la verdad. La
justicia penal en la transicién peruana. Lima: IDEHPUCP, 2006, p. 35.

¢ UprrIMNY, Rodrigo y SAFFON, Maria Paula. Usos y abusos de la justicia transicional en Colombia.
En: Anuario de derechos humanos 2008. Numero 4, Santiago de Chile: Centro de Derechos
Humanos de la Universidad de Chile, 2008, p. 190.
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[...] a pesar de sus falencias, el uso del lenguaje de la justicia transicional parece
inevitable en el contexto colombiano. De hecho, incluso una transicion
precaria como la producida por las negociaciones de paz con los paramilitares
tiene en su centro el dilema de paz versus justicia. En la situacion actual, es
imposible ignorar o dejar de lado este dilema, que constituye el principio
bésico de la justicia transicional. Ademas, el uso del discurso de la justicia
transicional asegura que los derechos de las victimas estaran al centro de
todas las discusiones relativas a las negociaciones de paz. Aunque esto no
asegura que dichos derechos serdn protegidos adecuadamente, ciertamente
contribuye al empoderamiento de las victimas, ya que garantiza que sus
derechos no estaran ausentes ni serdn invisibilizados en esas discusiones.
Mas aun, el uso del discurso de la justicia transicional abre la posibilidad de
aprender de las ensefianzas tedricas y practicas asociadas a los enfoques de la

justicia transicional.

Estabreve resefia de lasituacién deviolencia politicaen Colombia permitira
una mejor comprension de los casos que han sido conocidos por la Corte
Constitucional de este pais, asi como de los fundamentos expuestos en sus
decisiones, que en términos generales han permitido desarrollar y fortalecer
una jurisprudencia contra la impunidad, en linea con la labor desarrollada en
América Latina por otros tribunales supremos o constitucionales.

3. JurisprudenciadelaCorte Constitucional de Colombiasobre
judicializacion de violaciones de los derechos humanos

La Corte Constitucional de Colombia es uno de los 6rganos de control
constitucional que mayor reconocimiento tiene en América Latina, no solo
por el importante nimero de causas que resuelve, sino también por la variedad
de materias sobre las cuales se ha pronunciado y la calidad de los fundamentos
de sus decisiones’. Los procesos que este tribunal conoce en mayor nimero
son los de amparo (proceso que en Colombia recibe el nombre de accion de
tutela) y de inconstitucionalidad (el cual puede ser iniciado por cualquier

"La Corte Constitucional fue incorporada en el ordenamiento juridico colombiano mediante
la Constitucion de 1991, e inici6 sus actividades en 1992. Desde su entrada en vigencia, la
Constitucion de Colombia ha sido objeto de diversas reformas constitucionales parciales
—conforme a los procedimientos previstos en el propio texto constitucional-, y la corte ha
desarrollado sus funciones con normalidad.
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persona)®. Precisamente ha sido a través de estos procesos que la corte ha
construido una importante jurisprudencia relacionada con la judicializacion
de graves violaciones de los derechos humanos, en que ha tenido una especial
importancia el uso constante de normas y decisiones internacionales’. En
esta seccién presentaremos los lineamientos mas importantes establecidos
por este 6érgano de control constitucional.

3.1. Obligaciones del Estado en materia de derechos humanos

Un fundamento esencial de las medidas orientadas a fortalecer el desarrollo
de los procesos judiciales por graves violaciones de derechos humanos lo
constituye el reconocimiento de las obligaciones de respeto y garantia de estos
derechos, tanto por parte del propio Estado como de los particulares. En el
caso especifico de los estados, estas obligaciones se encuentran consagradas
en los tratados de derechos humanos'®, y los tribunales internacionales han
precisado exhaustivamente sus alcances. A nivel interno, estas obligaciones no
suelen estar precisadas de forma clara y expresa en los textos constitucionales,
por lo cual resulta importante que los tribunales nacionales establezcan a
través de su jurisprudencia su reconocimiento y su relacion con la actuacion
de los 6rganos judiciales con competencia para conocer casos relacionados
con la violacion de derechos humanos.

La Corte Constitucional de Colombia -en particular, a partir de su
pronunciamiento sobre la Ley de Justicia y Paz en 2005- ha desarrollado una
extensa jurisprudencia vinculada con las obligaciones del Estado respecto
a los procesos judiciales por violacion de derechos humanos, sustentada
principalmente en las normas y decisiones del derecho internacional de
los derechos humanos, aspecto especialmente importante dado que la
Constituciéon de 1991 no contiene normas especificas sobre la materia. Al
respecto ha sefialado que!':

8 Sobre los alcances de ambos procesos constitucionales se puede revisar: CIFUENTES MUROZ,
Eduardo. Jurisdiccion constitucional en Colombia. lus et praxis, numero 8 (1), Talca: Universidad
de Talca, 2002, pp. 283-317.

> Conforme al articulo 93 de la Constitucion de 1991, los derechos y deberes consagrados
en el texto constitucional “se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

10 Cfr. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, articulos 1y 2.

' Sentencia de la CorTE CONSTITUCIONAL DE CoLomBia C-370/06, del 18 de mayo de 2006,
fundamento 4.3.1.
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Los tratados sobre Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario
no reconocen especificamente los derechos a la paz, la verdad, la justicia y la
reparacion, pero si hacen relacion (i) a que debe existir un recurso efectivo;
(ii) al deber de los Estados de garantizar el acceso a la justicia; (iii) al deber de
investigar las violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario; y (iv) a la obligacion de los Estados de cooperar para la
prevencién y sancion de los delitos internacionales y las graves violaciones de

Derecho Humanos.

Al evaluar en forma especifica las disposiciones de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Corte Constitucional concluyo
que':

[...] es una obligacién estatal, que compromete a todos los érganos del
poder publico, establecer los mecanismos que permitan prevenir, investigar,
juzgar y sancionar la vulneracion de los derechos humanos amparados por
la Convencién Americana. Ademas, en lo que concierne al proceso judicial
de investigacidn, juzgamiento y sancion de dichos atropellos, [...] el Estado
esta obligado a impulsar de oficio las etapas procesales correspondientes, de
manera que el derecho a la justicia de las victimas y sus familiares no resulte

ser solamente formal, sino que alcance una realizacion efectiva.

Un aspecto interesante a remarcar sobre este tema es que, ademas de
la referencia al derecho internacional de los derechos humanos, la Corte
Constitucional ha procurado aplicar el criterio de la ponderacion®® en el
momento de evaluar la constitucionalidad de las medidas adoptadas por
el Estado a fin de cumplir con las obligaciones antes seialadas, de modo
particular al momento de establecer disposiciones legislativas que podrian

12 Sentencia de la Corte ConsTITUCIONAL DE CoLomsia C-370/06, del 18 de mayo de 2006,
fundamento 4.3.3.

B De acuerdo con Bernal: “La palabra ponderacién deriva de la locucion latina pondos que
significa peso. Esta referencia etimologica es significativa, porque cuando un juez o el fiscal
pondera, su funcién consiste en pesar o sopesar los principios que concurren al caso concreto.
[...] Los principios [derechos fundamentales] tienen un peso en cada caso concreto y ponderar
consiste en determinar cual es el peso especifico de los principios que entran en colision. [...]
El principio que tenga un peso mayor serd aquél que triunfe en la ponderacion y aquél que
determine la solucion para el caso concreto”. BERNAL PuLipo, Carlos. La ponderacién como
procedimiento para interpretar los derechos fundamentales. En CACERES, Enrique et al. (comps.).
Problemas contempordneos de la filosofia del derecho. México D.F: Universidad Autonoma de
México, 2005, p. 19.
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considerarse como restrictivas de las garantias procesales en el ambito penal
respecto a los procesos relacionados con la judicializacion de violaciones de
derechos humanos. En este sentido, la Corte Constitucional ha sefalado,
aplicando la ponderacion y como regla general, lo siguiente'*:

Los derechos de las victimas adquieren una importancia directamente
proporcional a la gravedad del hecho punible. Entre mds dafio social
ocasione un delito, mayor consideracion merecen los derechos de quienes
fueron victimas o perjudicados por ese comportamiento. Igualmente, la
obligacion estatal de investigar los hechos punibles es también directamente
proporcional a la manera como el hecho punible pudo afectar bienes juridicos
fundamentales. Entre mas grave sea un hecho punible, mayor debe ser el
compromiso del Estado por investigarlo y sancionar a los responsables, a fin

de lograr la vigencia de un orden justo.

En este sentido, dado que los derechos afectados por los delitos calificados
como graves violaciones de derechos humanos representan aquellos de
primer orden en todo estatuto constitucional (dignidad, derecho a la vida,
integridad fisica, etc.), las obligaciones del Estado a fin de responder estos
casos se incrementan considerablemente. A su vez, las medidas que repercutan
negativamente en el ejercicio de estos derechos deben ser objeto de un
escrutinio mas intenso, por lo que es necesario, para salvar su compatibilidad
con la Constitucion, que los valores que justifiquen tales medidas restrictivas
sean superiores a los derechos antes mencionados, algo sin duda sumamente
dificil -si no imposible- de fundamentar'.

En todo caso, independientemente de los fundamentos juridicos
empleados por la Corte Constitucional -el derecho internacional o la
ponderacion-, queda claro que uno de los principales lineamientos
jurisprudenciales de este tribunal en materia de judicializacion de violaciones
de los derechos humanos es el reconocimiento de las obligaciones estatales
de respetar y garantizar tales derechos, cuyos alcances también ha precisado y
reiterado en todas las decisiones referidas a esta materia.

4 Sentencia de la CorTE CONSTITUCIONAL DE CoLoMbia C-004/03, del 20 de enero de 2003.
5 Una de las criticas al método de la ponderaciéon en materia de derechos fundamentales
es que deja abierta la posibilidad de que pueda existir una justificacion que permita dar
mas peso a un bien constitucional sobre otro, independientemente de la materia objeto de
analisis.
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3.2. Reconocimiento del derecho a la verdad

Diversos organos de proteccion internacional de los derechos humanos
y tribunales constitucionales han reconocido el derecho a la verdad como
un nuevo derecho fundamental, que se ve afectado cuando los estados
no cumplen con su obligacién de investigar las graves violaciones de los
derechos humanos'. En este sentido, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, desde 1999 en adelante, ha sefialado que “el derecho
a conocer la verdad con respecto a los hechos que dieron lugar a las graves
violaciones de los derechos humanos (...), asi como el derecho a conocer
la identidad de quienes participaron en ellos, constituye una obligacion
que el Estado debe satisfacer respecto de las familias de las victimas y la
sociedad en general”"’. En el campo de experiencias comparadas, en 2003
el Tribunal Constitucional peruano reconocio el derecho a la verdad como
un nuevo derecho fundamental, decision que contribuyd de manera decisiva
a fortalecer los procesos judiciales por violaciones de los derechos humanos
ocurridos como consecuencia de la lucha contra el terrorismo'.

En Colombia, la Corte Constitucional también ha seguido esta
tendencia, lo cual se puede apreciar en diversos casos que han llegado a su
conocimiento. Uno de sus primeros pronunciamientos sobre este derecho
se dio a proposito de la demanda de inconstitucionalidad presentada contra
la Ley N° 733 de 2002, por medio de la cual se dictaron medidas tendientes
a erradicar los delitos de secuestro, terrorismo y extorsion. El articulo 13 de
esta ley sefialaba que “en ningun caso el autor o participe de los delitos de
terrorismo, secuestro, extorsion, en cualquiera de sus modalidades, podr4 ser

1 En el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “si bien no reconoce en la
Convencion Americana un derecho sustantivo de la sociedad a conocer la verdad, reconoce
que, por motivos “resarcitorios y preventivos”, la adecuada reparacion para las victimas y
sus familiares exige que la sociedad conozca la verdad acerca de las violaciones graves de los
derechos humanos. Pese a no haber articulado un derecho general de la sociedad a conocer
la verdad, la Corte, en la practica, cuando no plenamente en la doctrina, ha realizado
significativos avances en lo que respecta a exigir a los Estados que descubran y den a conocer
la verdad, no solo a las victimas y sus familiares del caso en cuestion, sino a la sociedad
también”. CasseL, Douglass. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. En FUNDACION
PARA EL DEBIDO PROCESO LEGAL, Victimas sin mordaza. El impacto del sistema interamericano en
la justicia transicional en América Latina: los casos de Argentina, Guatemala, El Salvador y Perii.
Washington D.C: DPLF, 2007, pp. 214-215.

17 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe Nro. 136/99, de fecha 22 de
diciembre de 1999, caso Ignacio Ellacria y otros, fundamento 221.

18 Sentencia del TRIBUNAL CoONsTITUCIONAL DEL PERU 2488-2002-HC (caso Genaro Villegas
Namuche), publicada el 22 de marzo de 2004.
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beneficiado con amnistias e indultos, ni podrin considerarse como delitos
conexos con el delito politico dada su condicion de atroces”. De acuerdo
con los fundamentos de la demanda, esta norma vulneraba la Constitucion
Politica en tanto otorgaba al Congreso, sin ninguna limitacion, la facultad de
conceder, por graves motivos de conveniencia publica, amnistias e indultos.
A criterio de los demandantes, si el constituyente no limité esta competencia
del Congreso, el legislador no tenia legitimidad para hacerlo.

Al resolver el caso, la corte sefiald que la ley impugnada no desconocia las
normas constitucionales” y que, por el contrario, era acorde con los derechos
que se derivan de ella, en particular el derecho a la verdad. Asimismo hizo
referencia a la importancia de la decision del legislador como parte del
proceso politico colombiano. En este sentido sefial 6’

la prohibicién de concesion de amnistias e indultos por los delitos de
terrorismo, secuestro y extorsién es una decision que hace parte del ambito
de definicion del legislador y es legitima en cuanto ha respetado los limites
impuestos por la Carta pues la norma demandada no ha concedido amnistias
e indultos por delitos comunes, tampoco ha prohibido la concesion de
amnistias e indultos por delitos politicos, menos ha irrespetado criterios de
razonabilidad e igualdad en la extension de la amnistia y el indulto a delitos
conexos con delitos politicos y, finalmente, no ha desconocido el derecho a la
verdad, a la justicia y a la reparacion de las victimas.

Por el contrario, se trata de una decision legislativa que se muestra razonable
con las circunstancias por las que atraviesa la sociedad colombiana pues
es consecuente con la manera como ella se ha visto afectada por practicas
delictivas de especial gravedad, como ocurre por ejemplo con el terrorismo,
practica delictiva que implica el manifiesto desconocimiento de los valores

minimos sobre los que se edifica la pacifica convivencia de los colombianos.

Con posterioridad a este fallo, la corte se pronuncio en forma mds completa
sobre los alcances del derecho a la verdad, a propdsito del fallo sobre la Ley
de Justicia y Paz de 2005, donde se establecian disposiciones relacionadas con

Y El articulo 150 inciso 17) de la Constitucion de 1991 sefiala que corresponde al Congreso:
“Conceder, por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros de una y otra Camara
y por graves motivos de conveniencia publica, amnistias o indultos generales por delitos
politicos (...)".
20 Sentencia de la CORTE CONSTITUCIONAL DE CoLoMBIA C-695/02, del 28 de agosto de 2002,
fundamento 9.
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este derecho?!. Al precisar su contenido enfatizé en su doble dimension, tanto
individual como colectiva. En este sentido, el lineamiento jurisprudencial
sobre los alcances de este derecho se resume en lo siguiente?’:

— El contenido minimo del derecho de las victimas a la verdad garantiza que
los delitos mas graves sean investigados, lo cual implica que el Estado es
responsable por accién o por omisién si no hay una investigacién acorde
con la normativa nacional e internacional.

— El derecho a la verdad también comprende el conocimiento de las causas
y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que los delitos fueron
cometidos. Ello permite que la victima vea publicamente reconocido su
dolor y su plena ciudadania en términos de su reconocimiento como
sujeto de derechos. Del mismo modo, permite que las personas afectadas
puedan saber, si asi lo desean, las razones y condiciones en las cuales se
cometi¢ el delito.

— En cuanto a su dimensién colectiva, el contenido minimo del derecho
a la verdad incluye la posibilidad de las sociedades de conocer su propia
historia, elaborar un relato colectivo relativamente fidedigno sobre los
hechos que la han definido y tener memoria de tales hechos. Para ello
es necesario que se adelanten investigaciones judiciales imparciales,
integrales y sistematicas sobre los hechos criminales de los que se pretende
dar cuenta historica.

En cuanto al caso concreto, quienes cuestionaban la Ley de Justicia
y Paz sometieron a consideracion de la Corte la evaluacion, entre otros
aspectos, de la compatibilidad entre el derecho a la verdad, y que la referida
norma contemplara la reducciéon sustantiva de la pena efectiva a cumplir
(alternatividad penal) a quienes reconocieran su participacion en los delitos
por los cuales eran procesados. En otras palabras, correspondia a la corte
determinar si la norma violaba los derechos de las victimas, en tanto que,
con la finalidad de alcanzar la paz, otorgaba beneficios penales sustantivos
mediante un esquema de alternatividad penal, al exigir que la persona
beneficiada confiese la totalidad de los delitos cometidos. Para analizar esta

2L El articulo 4 de la norma impugnada establece: “El proceso de reconciliacion nacional
al que dé lugar la presente ley, debera promover, en todo caso, el derecho de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacién y respetar el derecho al debido proceso y las garantias
judiciales de los procesados”.

22 Sentencia de la CORTE CONSTITUCIONAL DE CoLoMsia C-370/06, fundamentos 6.2.2.1.7.6,
6.2.2.1.1.7y 6.2.2.1.7.10.
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cuestion, la corte realizé una ponderacion de los diversos derechos y bienes
juridico-constitucionales involucrados, y se pronuncio finalmente por declarar
la norma impugnada como compatible con la Constitucion, precisando cémo
debia ser entendido su contenido. En este sentido sefialé?:

los beneficios penales que la Ley demandada permite que se conceda a quienes
han cometido delitos de suma gravedad, solo pueden conferirse a quienes
han satisfecho de manera plena el derecho de las victimas a la verdad, de lo
cual depende, también, la satisfaccion del interés de la sociedad en construir
memoria colectiva sobre lo acontecido durante el conflicto armado. Para
eso deben haber confesado, de manera completa y veraz, todos los hechos
criminales en los cuales han participado como integrantes de tales grupos. A
este respecto, sin embargo, es necesario recordar que, segun la jurisprudencia
de la Corte, el Estado debe garantizar que la confesion sea plenamente
consciente, libre y voluntaria. De otra forma se estaria vulnerando el derecho

a la no autoincriminacion.

De acuerdo con lo expuesto, en Colombia existe un reconocimiento legal
del derecho a la verdad, asi como un importante desarrollo jurisprudencial
sobre su contenido y alcance, que ha servido de sustento para el analisis
juridico-constitucional de diversas normas emitidas con la finalidad de
fortalecer el proceso de pacificacion en este pais.

3.3. Proceso de desmovilizacion: control constitucional de la Ley de Justicia y
Paz

Al explicar el escenario de violencia en Colombia durante los ultimos afos,
hicimos referencia a la aprobacion por el Congreso de Colombia de la Ley de
Justicia y Paz (Ley N° 975 de 2005), presentada por las autoridades estatales
como un instrumento para alcanzar la pacificacion, pero cuestionada a su vez
por considerarse que establecia medidas orientadas a lograr la impunidad de
integrantes de los grupos paramilitares acusados de graves violaciones de los
derechos humanos. Contra esta ley fue presentada, por iniciativa ciudadana,
una demanda de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional, que
mediante la sentencia C-370/06, del 18 de mayo de 20006, la declaro fundada

en parte. Sobre este fallo se ha sefialado lo siguiente?*:

2 Sentencia de la CorTE CONSTITUCIONAL DE CoLoMBIA C-370/06, fundamento 6.2.2.1.7.29.
2 UPrRIMNY, Rodrigo y SAFFON, Maria Paula, op cit., pp. 173-174.
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En su sentencia, la Corte establecié explicitamente que la ley estaba fundada
en el principio central de la justicia transicional de acuerdo con el cual es
esencial lograr un equilibrio entre la necesidad politica de paz y el imperativo
juridico de proteger los derechos de las victimas. Por esa razén, la Corte
decidio que la idea general de la ley, de conformidad con la cual un castigo
penal reducido podia justificarse con el fin de alcanzar la paz, era aceptable.
No obstante, la Corte establecié que una reduccion tal del castigo penal debia
estar acompaiada de mecanismos adecuados para lograr una proteccion
suficiente e idonea de los derechos de las victimas, en ausencia de la cual
estos derechos se veian afectados desproporcionadamente y el principio de
la justicia transicional se rompia. Segtin la Corte, esto era lo que sucedia con
varias disposiciones de la Ley de Justicia y Paz, que no contenian garantias
suficientes para la satisfaccion de los derechos de las victimas, y que por lo
tanto violaban los estandares internacionales y constitucionales en la materia.
En consecuencia, la Corte declaré la inconstitucionalidad de algunas de esas

disposiciones y la constitucionalidad condicionada de otras.

En el ambito del sistema interamericano de proteccién de derechos
humanos, la Comision Interamericana, al pronunciarse también sobre la
sentencia de la Corte Constitucional, sefalé que establecia un punto de
equilibrio entre las aspiraciones estatales orientadas a la desmovilizacion y
pacificacion, y las justas exigencias de las victimas de violaciones de derechos
humanos de acceder a la justicia. En este sentido sefial6?’:

La decisiéon de la Corte Constitucional mejora de manera sustancial el
balance originalmente establecido en la Ley de Justicia y Paz entre el sistema
de incentivos legales para la desmovilizacion a través de la morigeracion de
penas, y los principios de verdad, justicia y reparacién que hacen parte de
las obligaciones internacionales del Estado. La decision precisa los requisitos
para acceder a la pena alternativa y para preservarla en el futuro sin exponerse
a su revocacion. Desincentiva el ocultamiento de informacién y promueve
que las confesiones sean veraces y completas. También mejora las condiciones
para que la Fiscalia pueda investigar adecuadamente los hechos, y amplia la

posibilidad de que las victimas puedan participar en los procedimientos y

2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Pronunciamiento sobre la aplicacion y el
alcance de la Ley de Justicia y Paz en la Repuiblica de Colombia (2006). Disponible en la pagina
web de la CIDH

(http://www.cidh.oas.org/Comunicados/Spanish/2006,/28.06esp.htm).
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obtener reparacién. Consecuentemente, la decisién de la Corte constituye
una herramienta esencial para que el marco legal pueda ser implementado en

concordancia con las obligaciones internacionales del Estado.

En términos generales, la sentencia de la corte establecid una serie de
medidas necesarias para garantizar el correcto desarrollo de los procesos
judiciales por graves violaciones de los derechos humanos. Entre otros
aspectos, resaltados de modo especial por la Comision Interamericana, la
Corte Constitucional dispuso que los testimonios ofrecidos por quienes se
acogieran a los beneficios de la ley debian ser completos y veraces, a la vez que
debian contemplar el derecho a conocer las causas y las circunstancias en que
los crimenes fueron cometidos, para garantizar el derecho a la verdad.

Del mismo modo, la Corte Constitucional precisé que las victimas tenian
el derecho de participar en todas las diligencias procesales previstas en la
ley, mientras que los beneficiarios de la ley debian revelar el paradero de
los desaparecidos y reparar a las victimas con su propio patrimonio, para
lo cual podian aplicarse medidas de cardcter cautelar. Asimismo establecié
que los miembros del grupo armado desmovilizado debian responder en
forma solidaria a fin de reparar a las victimas de los crimenes cometidos.
También dispuso que quienes se beneficien de la pena alternativa prevista en
la ley, perderian este beneficio, si volvian a delinquir o no cumplian con las
obligaciones impuestas durante el tiempo de duracion de la sentencia.

Con posterioridad a la decisién emitida por la Corte Constitucional ha
sido evidente la intencién politica de desconocer sus alcances, alegandose la
necesidad de fortalecer el proceso de desmovilizacion, finalidad principal de
la Ley de Justicia y Paz?®:

Como respuesta a las fuertes reacciones de los paramilitares ante la decision
de la Corte -que incluyeron la amenaza de abandonar el proceso de paz, la
cual fue puesta en practica por algunos lideres como Vicente Castaiio-, el
gobierno ha hecho varios esfuerzos por ir en contra de la sentencia a través de
la expedicidn de una serie de decretos reglamentarios. Sin duda, estos decretos
constituyen la ilustracién mas evidente del uso manipulador de la justicia

transicional por el gobierno, movido por la presion de los paramilitares. De

26 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Pronunciamiento sobre la aplicacion y
el alcance de la Ley de Justicia y Paz en la Reptiblica de Colombia (2006). Disponible en la
pagina web de la CIDH.
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hecho, a través de esos decretos, el gobierno ha tratado de regresar al texto
original de la Ley de Justicia y Paz, es decir, a la etapa del proceso en la cual la
justicia transicional, y en particular los derechos de las victimas, funcionaban
como herramientas para legitimar procesos parciales de impunidad, y no
como normas juridicas efectivamente aplicables ~como lo ha requerido la

decision de la Corte que lo sean-.

Los decretos promulgados por el Gobierno con la finalidad de no seguir
los lineamientos de la corte han sido impugnados a través de los procesos
constitucionales respectivos, en los cuales se ha evaluado su compatibilidad
con la sentencia de la corte sobre la Ley de Justicia y Paz. Como tendencia
general, estos decretos han sido declarados inconstitucionales en aquellos
casos en que ha resultado evidente su contradiccion con los lineamientos
de la corte a favor del desarrollo de una justicia transicional acorde con los
estandares internacionales sobre el derecho de acceso a la verdad y la justicia.
Sin embargo, la sola promulgacion de tales decretos por parte del Gobierno
refleja la tensién propia que caracteriza a los procesos de pacificacién en
cuanto al marco juridico aplicable a los procesos judiciales orientados a
esclarecer de la verdad sobre los crimenes de lesa humanidad®.

3.4. Revision de procesos fenecidos

La cosa juzgada es una garantia del debido proceso que admite excepciones en
diversos procesos judiciales. En los procesos constitucionales, por ejemplo, se
admite la presentacion de demandas de amparo contra resoluciones judiciales
en aquellos supuestos en que se invoca la afectacién de alguna garantia
del debido proceso, como es el caso del derecho a la defensa o la debida
motivaciéon de resoluciones judiciales. En los procesos penales, el recurso de
revisién permite que las decisiones judiciales que determinaron la sancién
y responsabilidad penal de una persona puedan ser nuevamente revisadas
por los érganos jurisdiccionales. Por lo general, estos recursos se admiten
cuando son identificadas nuevas pruebas que podrian coadyuvar a defender
la inocencia de las personas sancionadas, o cuando resulta manifiesta la
afectacion de la tutela procesal efectiva.

% Sobre los resultados de la aplicacion de la Ley de Justicia y Paz se puede consultar el sitio
web de la Comision Nacional de Reparacion y Conciliacion de Colombia: www.cnrr.org.co.
Del mismo modo se recomienda revisar los informes anuales de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, en que respecto al caso especifico de Colombia se detalla importante
informacion sobre la aplicacion de esta ley.
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En el caso de las sentencias por graves violaciones de los derechos humanos,
especialmente aquellas que han demorado varios afios en judicializarse,
resulta razonable que luego de una decision judicial puedan aparecer nuevos
elementos probatorios que justifican que el caso sea nuevamente evaluado
por las autoridades competentes. En este supuesto se discute si la reapertura
del proceso afecta derechos fundamentales de la persona que fue procesada.
Sobre este tipo de problemas, la Corte Constitucional también ha tenido
ocasion de pronunciarse.

En efecto, mediante la Ley N° 600 de 2000, se modificé en Colombia el
articulo 220 del Codigo de Procedimiento Penal, para precisar los supuestos
en que correspondia interponer un recurso de revisién contra lo resuelto en
una sentencia. En el inciso 4 de este articulo se establecia que este recurso
podia ser presentado cuando “después de la sentencia condenatoria aparezcan
hechos nuevos o surjan pruebas, no conocidas al tiempo de los debates, que
establezcan la inocencia del condenado, o su inimputabilidad”. Contra esta
norma se presentd una demanda de inconstitucionalidad, por considerarse
que ella no contemplaba aquellos supuestos en los que era necesario
interponer el recurso de revision, pero no para defender la inocencia de una
persona que ha sido condenada, sino para revisar la decisién que declaraba
la inocencia de alguien que, en base a nuevas pruebas o indicios, debia ser
condenada. Las diversas posiciones sobre esta controversia fueron expuestas
por la corte de la siguiente manera?®:

La (norma) acusada establece que la accion de revision por el surgimiento de
hechos nuevos o pruebas no conocidas al momento del juicio procede para
las sentencias condenatorias y exclusivamente para establecer la inocencia
o la inimputabilidad del condenado. El actor y uno de los intervinientes
consideran que esa restriccion es discriminatoria y desconoce la prevalencia
del derecho sustancial, pues no existe ninguna razén que justifique que la
accion de revision no proceda en aquellos casos en que los hechos o pruebas
nuevas permitan establecer una responsabilidad mas grave del condenado,
y una mayor indemnizacion en beneficio de aquellos que sufrieron algun
perjuicio con el hecho punible. En el fondo, el demandante argumenta que
ese tipo de limitacion a la accion de revision desconoce los derechos de las

victimas de los delitos. Por el contrario, para otro de los intervinientes y

8 Sentencia de la CorTE ConsTITUCIONAL DE CoLoMbia C-004/03, del 20 de enero de 2003,
fundamento 2.
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para la Vista Fiscal, esa regulacion se ajusta a la Carta, pues representa un
desarrollo del principio constitucional del non bis in idem, segiin el cual
una persona tiene derecho a no ser juzgada dos veces por el mismo hecho.
Seglin su parecer, no existe violacion a la igualdad, pues la ley no tiene por
qué conferir los mismos derechos, acciones y recursos al procesado y a la parte
civil, ya que estos sujetos procesales persiguen finalidades distintas. Y por ello
concluyen que la restriccion de la accién de revision al condenado en estos
casos se justifica, pues busca proteger un valor prevalente, como es la libertad
y la presuncién de inocencia, mientras que la parte civil persigue propdsitos

indemnizatorios.

Para resolver esta controversia, la Corte Constitucional opté por considerar
el texto de lanorma impugnada como compatible con la Constitucion, siempre
y cuando fuera interpretada en el sentido de que también procede el recurso
de revision en los casos de “violaciones de derechos humanos o infracciones
graves al derecho internacional humanitario, y un pronunciamiento judicial
interno, o una decisién de una instancia internacional de supervisién y control
de derechos humanos, aceptada formalmente por [el] pais, haya constatado
la existencia del hecho nuevo o de la prueba no conocida al tiempo de los
debates”. Asimismo consideré que el recurso de revision debia también
proceder incluso “si no existe un hecho nuevo o una prueba no conocida al
tiempo de los debates, siempre y cuando una decision judicial interna o una
decision de una instancia internacional de supervision y control de derechos
humanos, aceptada formalmente por [el] pais, constaten un incumplimiento
protuberante de las obligaciones del Estado colombiano de investigar en
forma seria e imparcial las mencionadas violaciones”.

De esta manera, apelando a la técnica de las denominadas sentencias
interpretativas, muy frecuentes en el derecho comparado y en la jurisprudencia
de la propia Corte Constitucional, esta logré subsanar una omisién del
legislador, que podria haber impedido a futuro revisar sentencias de absolucion
por violaciones de los derechos humanos, en casos en que se hubiesen
encontrado —con posterioridad al fallo- nuevas pruebas o identificado la
manifiesta accion del Estado orientada a promover la impunidad.

3.5. Prohibiciéon de amnistias e indultos
Si bien el indulto, la amnistia o la prescripcion de los delitos son instituciones

que cuentan con un fundamento juridico en el derecho constitucional y el
derecho penal, ellas no resultan aplicables para los casos de graves violaciones
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de los derechos humanos, en atencion a la particularidad de estos hechos
y a la especial obligacion del Estado de proceder a su investigacion, a fin
de determinar las responsabilidades correspondientes y las sanciones a que
hubiere lugar. En 2001 la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
tuvo oportunidad de pronunciarse por vez primera sobre este tema, precisd
que “son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos, como la tortura, las ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”%.

Sobre esta materia, especial mencion debe realizarse de uno de los fallos
mds importantes de la corte sobre el juzgamiento de los crimenes de lesa
humanidad. Nos referimos a la sentencia C-578/02, del 30 de julio de
2002, por medio de la cual la corte se pronuncié respecto al contenido
de Estatuto de la Corte Penal Internacional (también conocido como el
Estatuto de Roma), aprobado por el Congreso de Colombia mediante la
Ley N° 742 de 2002°°.

De acuerdo con el articulo 17 del Estatuto de la Corte Penal, existen
supuestos en que corresponde declarar la inadmision del caso para que sea
visto por este tribunal, para lo cual se debe analizar, por ejemplo, si el proceso
seguido contra una persona acusada de crimenes de lesa humanidad ha sido
sustanciado de manera independiente o imparcial, o de forma tal que, dadas
las circunstancias, resulte incompatible con la intencién de hacer comparecer
a la persona de que se trate ante la justicia.

Dado el texto de este articulo, la corte consideré necesario evaluar su
relacion con la potestad del Estado colombiano de conceder amnistias o
indultos “por delitos politicos” en ejercicio de las competencias que le son
propias cuando se presenten “graves motivos de conveniencia publica”,
facultad reconocida en el articulo 150 numeral 17 de su texto constitucional.

? CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNoOs. Caso Barrios Altos vs. Pertl, sentencia
sobre el fondo del 14 de marzo de 2001, fundamento 41.

3% Dentro del ambito de sus competencias, la Corte Constitucional de Colombia se encuentra
facultada para controlar la constitucionalidad de los tratados a ser ratificados por el Estado
colombiano. En este sentido, el articulo 241 inciso 10) de la Constitucion de 1991 sefiala que
corresponde a este érgano decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los tratados
y de las leyes que los aprueben. Ese control es previo a la ratificacion del tratado por parte
del Poder Ejecutivo.
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Al realizar este anilisis, la corte establecio lineamientos jurisprudenciales
sobre los alcances de la potestad del Estado para adoptar amnistias e indultos,
y basé su decisién principalmente en los instrumentos y las resoluciones
internacionales sobre derechos humanos. En este sentido, en el fundamento
4.3.2.1.7 de su decision preciso:

Figuras como las leyes de punto final que impiden el acceso a la justicia,
las amnistias en blanco para cualquier delito, las autoamnistias (es decir, los
beneficios penales que los detentadores legitimos o ilegitimos del poder se
conceden a si mismos y a quienes fueron complices de los delitos cometidos),
o cualquiera otra modalidad que tenga como propésito impedir a las
victimas un recurso judicial efectivo para hacer valer sus derechos, se han
considerado violatorias del deber internacional de los Estados de proveer
recursos judiciales para la proteccion de los derechos humanos, consagrados
en instrumentos como, por ejemplo, la Declaracion Americana de Derechos
del Hombre, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder.
Adicionalmente, el derecho internacional ha reconocido la inderogabilidad
de normas de ius cogens, lo cual resulta sin duda relevante en el andlisis de esta
cuestion. En este sentido, el derecho internacional ha penalizado los crimenes
mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto.
Sin desconocer el derecho internacional, Colombia ha concedido amnistias e
indultos especificamente por delitos politicos.

Entonces, los principios y normas de derecho internacional aceptados por
Colombia (articulo 9 CP.), el Estatuto de Roma, y nuestro ordenamiento
constitucional, que solo permite la amnistia o el indulto para delitos politicos
y con el pago de las indemnizaciones a que hubiere lugar (articulo 150.
numeral 17 de la Constitucion), no admiten el otorgamiento de autoamnistias,
amnistias en blanco, leyes de punto final o cualquiera otra modalidad que
impida a las victimas el ejercicio de un recurso judicial efectivo como lo ha

subrayado la Corte Interamericana de Derechos Humanos.*

3! Con estos fundamentos, en la parte final de la sentencia se establecio como conclusion de
su razonamiento lo siguiente: “Ninguna de las disposiciones del Estatuto de Roma sobre el
ejercicio de las competencias de la Corte Penal Internacional impide la concesion de amnistias,
indultos o perdones judiciales por delitos politicos por parte del Estado colombiano, siempre
y cuando dicha concesion se efecttie de conformidad con la Constitucion Politica y los
principios y normas de derecho internacional aceptados por Colombia”.
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A partir de esta afirmacion, la corte ha tenido oportunidad de pronunciarse
en posteriores ocasiones sobre normas relacionadas con la aplicacion o
prohibicién de aplicacion de amnistias e indultos para determinados delitos.
Al analizar anteriormente los alcances de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre el derecho a la verdad se menciond uno de estos casos,
cual fue la sentencia C-695/02, por medio de la cual se analizo el articulo 13
de la Ley N° 733 de 2002, que prohibia la aplicacién de amnistias e indultos
en el caso de la comisién de los delitos de terrorismo, secuestro, extorsion,
en cualquiera de sus modalidades. En aquella ocasion, la corte considero que
esa prohibicion resultaba compatible con la Constitucién, en particular con
el derecho fundamental a la verdad, para lo cual hizo referencia sustantiva
al lineamiento jurisprudencial establecido en su pronunciamiento sobre la
constitucionalidad del Estatuto de Roma.

3.6. Imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad

Uno de los problemas mas frecuentes en materia de judicializacion de
violaciones de los derechos humanos se presenta cuando el inicio o desarrollo
de los procesos penales se demora en el tiempo, lo que da lugar a la culminacion
delas correspondientes investigaciones a través de la aplicacion de la institucion
de la prescripcion penal. Ante este hecho, se ha establecido en el derecho
internacional que los crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles. Una
muestra de ello lo constituye la convencion sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, adoptada en 1969
por la Organizacidon de las Naciones Unidas®.

Sin embargo, el reconocimiento de la imprescriptibilidad de las graves
violaciones de los derechos humanos no es algo que se reconozca de forma
uninime dentro de los estados, que, por lo general, en su legislacién penal

32 Como afirma Bernales Rojas: “Desde la perspectiva del derecho interno se debe interpretar
la imprescriptibilidad de ciertos delitos como aquella garantia de todo Estado social,
Constitucional y Democratico de Derecho, en funcion de la cual, dando cumplimiento a
lo establecido en los tratados internacionales sobre derecho humanitario, y al respeto de la
esencia misma de la dignidad de la persona, los Estados no pueden imponer plazo perentorio
alguno cuando se deba investigar, procesar o acusar a individuos que han cometido delitos
graves estatuidos en el derecho internacional como violatorios de los derechos humanos. Lo
anterior supone la existencia de ciertos delitos de naturaleza distinta a los comunes, lo cual
es una realidad constatable, pues asi como existen los delitos comunes, también existen los
llamados delitos terroristas, delitos politicos y, en este caso, los delitos contra la humanidad”.
BernALES Rojas, Gerardo. La imprescriptibilidad de la accién penal en procesos por wviolaciones a
los derechos humanos. Tus et Praxis, namero 13 (1), Talca: Universidad de Talca, 2007, pp.
245-265.
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y procesal penal interna no consagran una regla de este tipo. Muestra de
ello son los diversos cuestionamientos en diferentes paises contra la
posibilidad de que no exista un limite a la potestad del Estado de investigar y
sancionar penalmente estos graves delitos, a pesar de que —como seflalamos
anteriormente- instancias como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se han pronunciado por considerar que carece de eficacia
cualquier mecanismo, como la prescripcion, que tenga por finalidad impedir
que las autoridades jurisdiccionales del Estado se pronuncien sobre casos de
genocidio, desaparicion forzada de personas, torturas, entre otros crimenes
contra la humanidad.

La Corte Constitucional de Colombia tuvo oportunidad de pronunciarse
de forma especifica sobre este tema a proposito del control constitucional
que realizd a la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas®’, cuyo articulo VII dispone que tanto la accion penal como la
pena por el delito de desaparicion forzada son imprescriptibles, salvo que
una norma fundamental del Estado parte disponga lo contrario. En tal
caso, la prescripcion sera igual a la del delito mas grave previsto dentro de la
legislacion interna. En esta decision la corte sefialo’**:

Si la accién penal ha prescrito por la omision del Estado en el cumplimiento
de su deber de investigar y de identificar a los responsables, éste no puede
alegar su propio hecho aduciendo la prescripcion, y haciendo nugatorio el
interés general y el derecho de las personas afectadas de conocer la verdad
y a la realizacion efectiva de la justicia. En esa medida, la prescripcion de la
accion penal derivada de la desaparicion forzada de personas constituye un
limite para la realizacion de los objetivos y valores constitucionales de proteger
la dignidad de la vida humana a través de la erradicacion de la impunidad.
Por tal motivo, el interés en recibir pronta justicia no es un argumento
suficiente para fundamentar la interpretacion segin la cual la Carta prohibe la

imprescriptibilidad de la accion penal en el delito de la desaparicion forzada.

A partir de esta premisa, la corte analizo si la imprescriptibilidad de la
accion penal resultaba un medio adecuado para lograr los fines propuestos
(garantizar la justicia y el derecho a la verdad) y si estos no se pueden

» Adoptada el 9 de junio de 1994 por la Asamblea General de la Organizacién de Estados
Americanos. Entro en vigor el 28 de marzo de 1996.

3 Sentencia de la CorTE ConsTITUCIONAL DE CoLomBiA C-580/02, del 31 de julio de 2002.
Revision de oficio de la Ley N° 707 del 28 de noviembre de 2001, por medio de la cual se
aprueba la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
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satisfacer a través de mecanismos que afecten en menor medida los derechos
de las personas inculpadas. Como se aprecia, la corte apeld a las técnicas
de la ponderacién vy al test de proporcionalidad para la resolucion de esta
controversia. Luego de efectuar su analisis concluy¢ lo siguiente:

frente a una desaparicion forzada de personas, la accion penal es el medio
mas eficaz para proteger los intereses en juego, y su imprescriptibilidad es un
mecanismo que en determinadas circunstancias puede resultar necesario para
establecer la verdad de los hechos y para atribuir responsabilidades individuales
e institucionales. En tal medida, frente a la garantia de seguridad juridica y de
recibir pronta justicia, es necesario entonces concluir que prevalecen el interés

en erradicar el delito de desaparicion forzada y en reparar a las victimas.

A partir de esta decision, la corte establecié la compatibilidad entre el
articulo VII de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas y el articulo 28 de la Constitucion de Colombia de 1991, que aborda
el tema de la prescripcion en materia penal®. La corte preciso que el legislador
se encuentra facultado para establecer normas internas que reconozcan la
imprescriptibilidad de los delitos de desaparicién forzada, opcion cuya
aplicacion también corresponde a los otros delitos que configuran una grave
violacion de los derechos humanos.

3.7. Aplicacion del principio de oportunidad

Una muestra del escenario posterior al pronunciamiento de la Corte
Constitucional sobre la Ley de Justicia y Paz, en que se aprecia la intencion
del legislador de aprobar reformas relacionadas con los procesos judiciales por
violacion de derechos humanos que beneficien a los acusados por estos hechos,
se ve reflejada en la sentencia C-936/10, en la cual la corte se pronuncié sobre
los alcances de la Ley N° 1312 de 2009. Esta norma modificé el Cédigo Penal
colombiano, para establecer que el principio de oportunidad también puede
ser aplicado “al desmovilizado de un grupo armado organizado al margen de
la ley que en los términos de la normatividad vigente haya manifestado con
actos inequivocos su proposito de reintegrarse a la sociedad”.

En el ambito del derecho penal, el principio de oportunidad es definido
como “aquel que permite a los 6rganos del Estado dejar de perseguir o de

» Este articulo sefala: “[...] En ningun caso podra haber detencion, prision ni arresto por
deudas, ni penas ni medidas de seguridad imprescriptibles [...] ”.
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condenaralos responsables de determinadas conductas tipificadas como delito
o falta, o hacerlo al margen del campo penal o con penas mas leves o medidas
distintas, cuando concurran circunstancias tasadas por la ley o libremente
apreciadas (maxima discrecionalidad) por quienes estdn encargados de aquel
derecho del Estado (fiscales, y/o con la participaciéon de jueces)”?.
Ensusentencia, la Corte Constitucional recapituld su linea jurisprudencial
sobre los limites a la potestad del Congreso en el momento de establecer

normas de alcance penal y procesal penal. Al respecto sefialé™:

a la hora de disefiar las causales de aplicacion del principio de oportunidad
penal, el Congreso de la Republica debe considerar que, tanto de la
Constitucion como de los compromisos internacionales de Colombia, emanan
obligaciones en materia de proteccién de los derechos de las victimas de los
delitos. Estos mandatos constitucionales y estas obligaciones internacionales
relativos a los derechos de las victimas tienen que ser ponderados con los
intereses estatales de racionalizacion de la persecucién penal, que subyacen
bajo la consagracion constitucional del principio de oportunidad penal.
Ciertamente, una interpretacion sistematica de la Carta implica aceptar que la
conciliacién entre los principios de celeridad y eficacia en la administracion de
justicia no puede dejar de lado la proteccion de los derechos fundamentales,
que obran simultineamente como limites al disefio legal de las causales y

también a la aplicacion misma del principio de oportunidad.

Sobre la base de estas premisas, la corte declard inconstitucional la
reforma del cédigo penal sobre los supuestos de aplicacion del principio
de oportunidad. A su consideracion, la norma impugnada implicaba una
renuncia por parte del Estado a su deber de investigar, juzgar y sancionar a
los responsables de graves violaciones de derechos humanos e infracciones
al derecho internacional humanitario. Ademas, este deber de investigacion
estatal se veia sustituido por una declaracion jurada de quien solicitaba el
beneficio y la aplicaciéon del principio de oportunidad, se veia precedida por
la ausencia de una investigacion seria que permitiera corroborar la afirmacion
del declarante. En consecuencia, se trataba de una medida que desconocia las

3% Ortiz UrcuLO, Juan Ceséreo. El principio de oportunidad: naturaleza, dmbito de aplicacion y
limites (p. 3403). Documento disponible en el sitio web del Centro de Estudios Juridicos del
Ministerio de Justicia de Espafia: www.cej-mjusticia.es.

37 Sentencia de la CorTE CoNsTITUCIONAL DE CoLomsia C-936/10, del 23 de noviembre de
2010, fundamento 23.
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obligaciones del Estado en materia de derechos humanos, lo que afectaba el
derecho de las victimas y sus familiares a la verdad.

4. Reflexiones finales

Las cortes supremas, tribunales y cortes constitucionales cumplen un papel
de suma importancia en el desarrollo de los procesos judiciales orientados
a determinar las responsabilidades y sanciones por las graves violaciones
de los derechos humanos. A través de su jurisprudencia, estos organismos
establecen lineas de interpretacion de la normativa penal y procesal penal
aplicable a tales procesos, acordes con los derechos fundamentales de las
victimas y sus familiares, llegando incluso a declarar la inconstitucionalidad
de aquellas normas que impiden conocer la verdad sobre crimenes como la
desaparicion forzada de personas, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales,
entre otros.

El desarrollo de esta jurisprudencia contra la impunidad responde en cada
pais —en cuanto a sus avances y retrocesos—- a su particular situaciéon politica
y al grado de madurez y respeto de sus instituciones juridicas. En el caso
particular de Colombia, su Corte Constitucional ha logrado consolidar una
importante linea jurisprudencial sobre la materia, que, en los supuestos en que
ha pretendido ser inobservada por el legislador o el Gobierno, ha encontrado
en su propia jurisprudencia un referente imprescindible para impedir la
indebida aplicacion de normas o medidas a favor de la impunidad.

La construccion de esta jurisprudencia por parte de la Corte Constitucional
se ha desarrollado a partir del reconocimiento de las obligaciones de respeto y
garantia de los derechos humanos por parte del Estado. Ello le permite a este
organo de control constitucional sustentar el reconocimiento del derecho
a la verdad como un nuevo derecho fundamental, asi como su posicion en
torno a temas como la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad
y la imposibilidad de aplicar amnistias o indultos a favor de las personas
sancionadas o procesadas por este tipo de delitos. Del mismo modo, a través de
sus decisiones sobre estos temas, la corte ha incorporado en el ordenamiento
juridico colombiano los estaindares internacionales establecidos en materia
de proteccion de derechos humanos.

Por lo expuesto, se puede afirmar que en Colombia se ha desarrollado y
consolidado hasta el momento una importante jurisprudencia constitucional
contra la impunidad, protegiéndose los derechos de las victimas a la verdad y
a la reparacion del daio ocasionado.
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Las diversas calificaciones del hecho
generador de una violacion de derechos
humanos y principio de legalidad*

YvaN MONTOYA

1. El problema

Las graves violaciones de derechos humanos ocurridas en el Peru durante
el conflicto armado interno (1980-2000), luego de un largo periodo de
denuncias negadas y obstaculizadas, vienen siendo materia de un proceso de
judicializacién en los tribunales internos. Algunos de estos casos ya han sido
objeto de sentencias condenatorias contra agentes estatales responsables de
tales violaciones.

Sin embargo, el problema planteado en alguna de estas decisiones
judiciales es que el hecho generador de una violacién de derechos humanos
ha merecido, por parte de nuestros tribunales, tanto la tipificacion dentro de
alguno de los delitos comunes que tradicionalmente conocemos (asesinato,
lesiones, secuestro u otros), como otro tipo de calificaciones a partir de otras
fuentes normativas distintas a la ley penal interna, como el derecho penal
internacional o el derecho internacional de los derechos humanos'.

Al respecto aparecen fundamentalmente tres grandes interrogantes:

a) (A qué tipo de calificaciones nos referimos y cudles son sus fuentes
normativas! ;Existe alguna relacion entre ellas?

b) ;Qué problemas plantean estas diversas calificaciones a las garantias
clasicas del principio de legalidad?

* El autor agradece la colaboracion del alumno Rafael Chanjan Documet por la revision
de la bibliografia y jurisprudencia citadas. Sin embargo, las ideas consignadas en el mismo
texto son de entera responsabilidad del autor.

VEl 7 de abril de 2009 la Sala Penal Especial de la Corte Suprema condend al expresidente
del Peru Alberto Fujimori por los casos Barrios Altos y La Cantuta por los delitos de
homicidio calificado en la circunstancia de alevosia (108 inciso 3 del CP) y lesiones

graves, especialmente en relacion con los heridos que sobrevivieron al primero de los
eventos (121 del CP).
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¢) Finalmente, ;qué efectos plantean las diversas calificaciones de un hecho
constitutivo de una violacion de los derechos humanos?, es decir, ;por qué
el operador judicial realiza varias clasificaciones del mismo hecho?

2. Las diversas calificaciones de un hecho constitutivo de
violacién de derechos humanos: fuentes normativas y
relaciones

Hemos mencionado anteriormente que un mismo hecho constitutivo de
violacion de derechos humanos puede ser calificado de diversas maneras
segin su fuente normativa. A continuacion presentamos las calificaciones
mas recurrentes que encontramos en las decisiones de nuestros tribunales.

2.1. Los hechos como delitos comunes tipificados en la legislacién penal

En primer lugar, los hechos constitutivos de una violacién de derechos
humanos con relevancia penal pueden ser calificados como delitos comunes
contenidos en los tipos de injusto tradicionalmente incorporados en el
Codigo Penal. Nos referimos a las figuras de asesinato, lesiones, secuestro,
abuso de autoridad, entre otros, vigentes tanto en el Codigo Penal de 1924
como en el Cédigo Penal de 1991. Se trata, entonces, de calificaciones
previstas historicamente en tipos penales de la legislacion penal peruana. No
cabe duda de que se trata de calificaciones cuya fuente normativa se encuentra
en el derecho interno propio del ius puniendi del Estado.

Evidentemente los operadores judiciales tienen cuidado en el momento
de aplicar uno u otro cuerpo legislativo dependiendo del momento en que el
hecho ocurrié o la conducta fue realizada. Si bien los hechos o las situaciones
ocurridos durante la vigencia del Codigo Penal de 1924 tendrian que ser
judicializados con los tipos penales en ¢l regulados, es probable que no siempre
esto ocurra asi, debido a la aplicacion del principio de retroactividad benigna
en los casos que el Codigo Penal de 1991 contenga penas mas benignas o
supuestos tipicos de alcance m4s restringidos. Una revision general de los casos
judicializados por violacion grave de los derechos humanos nos permitiria
evidenciar que, en pricticamente todos ellos, los operadores del sistema de
administracion de justicia apelan a estas calificaciones tradicionales.
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2.2. Los hechos como “delitos contra la humanidad” incorporados al
Cédigo Penal

En segundo lugar, los operadores del sistema de administracién de justicia
han calificado algunos casos como “delitos de contra la humanidad”. Esos
delitos se encuentran agrupados en el Titulo XIV-A del Cédigo Penal, algunos
de los cuales fueron originalmente incorporados en el texto del Codigo Penal
de 1991 (desaparicién forzada de personas —articulo 323 del Codigo Penal-
y genocidio -articulo 129 del Codigo Penal-), y fueron, mediante la Ley N°
26926 publicada el 30 de enero de 1998, reagrupados en el citado titulo, en
que se incorpord el tipo penal de tortura.

Se trata de calificaciones cuya fuente, al igual que los supuestos anteriores,
se encuentra en la legislacion penal interna, aunque no puede desconocerse
que tienen su origen en las convenciones internacionales sobre derechos
humanos de las cuales el Peru es parte (Convencion Interamericana contra
la Tortura, Convencion Interamericana de Prevencion de la Desaparicion
Forzada de Personas, Convencion de Naciones Unidas contra el Genocidio,
etc.).

Sin embargo se trata de figuras penales relativamente recientes en la
legislacion interna, por lo que su aplicacion, en virtud del principio de
irretroactividad de la ley penal desfavorable, solo puede efectuarse para casos,
hechos o conductas ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia. La
excepcion es el caso de la desaparicion forzada, dado el tratamiento especial
que suponen los delitos de naturaleza permanente.

No debe confundirse esta clase de delitos con los crimenes de lesa
humanidad, a los que nos referiremos en el acapite siguiente. Por ahora solo
cabe mencionar que, si bien algunos de los delitos contra la humanidad
del Titulo XIV-A del Codigo Penal coinciden en parte con alguna de las
modalidades de crimenes de lesa humanidad (desaparicion forzada y tortura),
estos poseen necesariamente un elemento de contexto (“ataque generalizado
o sistemdtico contra la poblacién civil) que no es aplicable a los primeros.
Ademsds, los crimenes de lesa humanidad estan delimitados estrictamente a
sujetos con caracteristicas especiales (funcionario o servidor publico).

Un aspecto problemdtico que se evidencia con la aplicacion de estos
tipos penales es la relacion concursal entre los delitos contra la humanidad
del Titulo XIV-A con los delitos comunes establecidos en el Codigo Penal.
Ejemplos paradigmaticos son la relacion entre el delito de secuestro y el delito
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de desaparicion forzada? o la vinculacién entre el delito de tortura y el delito
de violacion sexual por parte de agentes estatales. En estos casos debemos
determinar si se trata de supuestos de concurso real, concurso ideal o concurso
aparente de delitos’. Dado el cardcter incriminatorio directo de ambos grupos
de delitos, es una relacion concursal la que se plantea entre ellos.

2.3. Los hechos como crimenes de lesa humanidad

En tercer lugar, los jueces y fiscales han calificado algunos casos de violacion
de derechos humanos no solo como delitos comunes (asesinato, lesiones,
secuestro, etc.), sino ademas como crimenes de lesa humanidad (caso
Fujimori). La base normativa de estos crimenes radica en el Derecho
Penal Internacional*, que posee dos tipos de fuente normativa: el derecho
convencional® y, sobre todo, el derecho no convencional (consuetudinario o

? Respecto a la relacion de estos dos delitos, ver DEFENSORiA DEL PUEBLO del Peru. A dos aiios de
la Comision de la Verdad y Reconciliacién. Informe Defensorial N° 97. Lima. 2005, pp. 109-113.
Dicho informe sefiala que hasta setiembre de 2005 existian dos posturas en la jurisprudencia
nacional respecto a esta problematica: la tesis que establecia un concurso ideal entre el delito de
secuestro y desaparicion forzada y, por otro lado, la postura que sostenia un concurso aparente
entre ellos.

3 Sobre la implicancia dogmatico-penal de considerar que existe un concurso aparente de
delitos ver JescHeck, Hans. Tratado de derecho penal. Parte general. Editorial Comares S.L.,
Granada, diciembre 2002, p. 788. Dicho autor sostiene que el concurso aparente de delitos
denota supuestos en los que un delito excluye al otro, debido a que el contenido del injusto
de la conducta estd completamente abarcado por uno de los tipos en conflicto. De acuerdo
con el informe defensorial citado (véase Defensoria del Pueblo, op. cit, p. 113), en el caso del
ciudadano Castillo Péez y otros casos semejantes, lo que existe es un concurso ideal de delitos
y no un concurso aparente, ya que que antes del 3 de julio de 1992 no existia el tipo penal de
desaparicion forzada. Por ello, la privacion de la libertad que se produjo antes de esa fecha solo
se subsumiria en el tipo penal de secuestro y la conducta de mantenimiento de la situacion
antijuridica posterior a esa fecha se subsumiria en el tipo de desaparicion forzada.

4 Cabe advertir que no existe consenso sobre la denominacion de esta disciplina. Efectivamente,
para algunos —Cf. HURTADO P070, José. Manual de derecho penal. Parte general. Lima: Grijley,
Pontificia Universidad Catolica del Perti y Universidad de Friburgo, 2005, pp. 233 y 234—
el derecho penal internacional tendria por objeto las normas de derecho penal interno que
regulan generalmente la aplicacion de la ley penal en el espacio y problemas de jurisdiccion.
Estos autores prefieren denominar a nuestra disciplina derecho internacional penal. De
opinion contraria es Alicia Gil Gil, quien en su obra Derecho penal internacional. Especial
consideracion del delito de genocidio, p. 23 nos convence con argumentos de que es preferible
denominar a esta disciplina Derecho Penal Internacional. Afiade ademas que Hans Jescheck en
su Tratado de derecho penal emplea el término Volkerstrafrech, que debiera traducirse como
«derecho penal internacional» y no como «derecho internacional penal».

> Asi se puede mencionar al Estatuto de la Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de julio

de 1998, como también los Convenios de Ginebra (1949).
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principios con cardcter de normas de ius cogens®).

Las reglas que prescriben la obligacion internacional de prohibir y
sancionar crimenes de lesa humanidad y de sancionarlos de manera
intemporal se contienen principalmente en normas de ius cogens’. La
referida obligacion cobra caracter de ius cogens a partir de la decision de la
Asamblea de Naciones Unidas para aprobar los principios que se deducen
del Estatuto del Tribunal Internacional de Nuremberg®, mientras que la regla
de intemporalidad de persecucion de estos crimenes se aprecia luego de una
serie de pronunciamientos de cardcter internacional’.

Cabe anotar, en el dmbito del derecho convencional, la importancia
del Estatuto de la Corte Penal Internacional que ha definido con mayor
precision los crimenes internacionales (crimen de genocidio, crimenes de

© Segtin el articulo 53 de la Convencion de Viena (1969) sobre el derecho de los tratados, una
norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter.

" El articulo 6 c) del Estatuto del Tribunal Internacional Militar de Nuremberg reconoce como
“crimenes contra la humanidad” a los siguientes actos: “muerte, exterminacion, esclavitud,
deportacion, y otros actos inhumanos cometidos en contra de cualquier poblacion civil, antes o
durante la guerra, o las persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, en la ejecucion
o en conexion, con un crimen dentro de la jurisdiccion del Tribunal”. Respecto al deber de
penalizacion de violaciones de derechos humanos se pueden mencionar los articulos 55 ¢) y 56
de la Carta de Naciones Unidas. Sobre el deber de sancionar penalmente las infracciones graves
como “asesinatos intencionales, torturas o tratos inhumanos” se encuentran las Convenciones
de Ginebra de 1949. Asi también el informe, de 3 de mayo de 1993, del secretario general sobre
el paragrafo 2 de la Resolucion del Consejo de Seguridad 808, que establecio el tribunal para
la antigua Yugoslavia, mediante el cual se sefialaron las disposiciones citadas como “fuera de
toda duda parte del derecho internacional consuetudinario”. Asimismo se menciono a “graves
violaciones” de las Convenciones de Ginebra, “violaciones de las leyes o costumbres de guerra”,
“genocidio”, “crimenes contra la humanidad”.

8 Principio VI ¢) de los Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y por
las sentencias del Tribunal de Nuremberg. Aprobado por la Comision de Derecho Internacional
en 1950 y presentados a la Asamblea General de la ONU.

% Se pueden sefalar los siguientes instrumentos: los propios principios derivados del estatuto
y la jurisprudencia del Tribunal de Nuremberg, que exigen la persecucion y sancion de estos
crimenes; la opinion de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa (enero de 1965),
mediante la cual se invito a los estados miembros a adoptar medidas tendientes a evitar que
los crimenes cometidos antes y durante la Segunda Guerra Mundial quedaren impunes por
efectos de la prescripcion; la Declaracion de la Comision de Derechos Humanos (abril 1965);
la Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad (noviembre 1968); la Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas N°
2583 (diciembre 1969); la Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas (diciembre
1970); la Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas N° 3074 (diciembre 1973); y la

Convencion Europea de Imprescriptibilidad de crimenes contra la humanidad (enero 1974).
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lesa humanidad y crimenes de guerra). Sin embargo, estas tipificaciones
no son del ambito de competencia de los tribunales internos, sino de la
Corte Penal Internacional. Esto no impide deducir implicitamente del
referido instrumento internacional ~como lo hace la mayoria de la doctrina
especializada- las obligaciones de los estados parte para la adecuacién de sus
respectivas legislaciones penales internas a las exigencias del citado estatuto o
la consolidacién en el derecho interno del sentido y alcance de las normas de
ius cogens que surgen en el derecho internacional.

De acuerdo con el articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
los crimenes de lesa humanidad tienen las siguientes caracteristicas:

— Son comportamientos que se definen como exterminio, persecucion,
desaparicion forzada, tortura, violacion, embarazo forzado, entre otros
explicitamente sefialados.

— Tales acciones deben producirse en el contexto de un ataque sistematico
o generalizado contra la poblacién civil.

— El elemento subjetivo de este tipo de conductas esta determinado por el
conocimiento de los elementos antes sefialados.

El Tribunal Constitucional, en su reciente sentencia sobre el Decreto
Legislativo N° 1097, ha planteado su propia delimitacion de los crimenes
de lesa humanidad afnadiendo elementos innecesarios que desnaturalizan su
conceptualizacion'®.

La norma de ius cogens que establece la obligacion de los estados de
sancionar crimenes de lesa humanidad (y que también define tales crimenes)
no es susceptible de ser aplicada como figura incriminatoria directa por
los tribunales internos. Como puede apreciarse, tal norma no tipifica ni la
naturaleza de la sancion ni los pardmetros de ella. Esto no impide que tales
conductas puedan ser sancionadas por tipos penales comunes graves, vigentes
en el momento de realizacion de los hechos.

19 Al respecto ver MONTOYA, Yvan. Breves comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre
el Decreto Legislativo N° 1097: aciertos e insuficiencias. Lima, 2011. Véase texto en: http://www.
justiciaviva.org.pe/notihome/notihomeOl.php’noti=511, visitado el 27 de abril de 2011. En
efecto, el TC de manera innecesaria exige, por ejemplo, la inhumanidad o gravedad (crueldad,
ferocidad o alevosia) de los actos. Asimismo sefiala erroneamente que los delitos de lesa
humanidad solo pueden violar los derechos a la vida, integridad, libertad e igualdad de las
personas, excluidos otros posibles derechos fundamentales igualmente vulnerables.
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En cambio la norma de ius cogens que obliga a perseguir y sancionar
intemporalmente un crimen de lesa humanidad si constituye una norma
completa susceptible de aplicacion directa por la jurisdiccion interna. Puede
afirmarse que, de acuerdo con la normativa internacional, si un hecho califica
como crimen de lesa humanidad, la consecuencia juridica es su persecucion y
eventual sancion de manera intemporal (imprescriptible).

Deacuerdo conlo arriba mencionado, puede afirmarse que larelacion entre
un delito comun y un crimen de lesa humanidad no es la de un concurso de
leyes penales, dado que la norma que obliga al Estado a sancionar un crimen
de lesa humanidad no es una norma incriminatoria directa (no se utiliza
para aplicar una sancion penal). Se trata de una relacion de complemento.
Como apreciaremos mas adelante, los tipos penales comunes tienen fines
incriminatorios directos, mientras la norma que obliga a los estados a perseguir
y sancionar de manera intemporal los hechos que califican como crimen de
lesa humanidad tiene fines complementarios, vinculados fundamentalmente
con la persecucién penal de tales hechos.

2.4. Los hechos como delitos que implican grave violacién de los derechos
humanos

Finalmente, nuestros jueces han calificado los hechos que estudiamos no
solo como delitos comunes, sino también como “delitos comunes que
implican grave violacion de los derechos humanos”. La fuente normativa de
esta nomenclatura se encuentra en el derecho internacional de los derechos
humanos, especialmente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en tanto ¢rgano de control e intérprete supremo de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, instrumento del cual es
parte el Estado peruano.

Este organismo ha dictado sentencias como Durand y Ugarte vs. Peru!!,
Cantoral Benavides vs. Pert'? o las vinculadas a los casos Alban Cornejo
y otros vs. Ecuador®” o el caso Bulacio vs. Argentina', que son de suma

" Corte IDH. Sentencia de 3 de diciembre de 2001 en el caso Durand y Ugarte vs. Pert
(Reparaciones), parr. 23.

2. CorTe IDH. Sentencia del 18 de agosto de 2000 en el caso Cantoral Benavides vs. Peru
(Fondo). Punto Resolutivo N° 12.

B CortE IDH. Sentencia de 22 de noviembre de 2007 en el caso Alban Cornejo y otros vs.
Ecuador (Fondo, reparaciones y costas).

1 Corte IDH. Sentencia del 18 de setiembre de 2003 en el caso Bulacio vs. Argentina (Fondo,
reparaciones y costas).
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importancia para caracterizar este tipo de calificaciones y diferenciarla del
crimen de lesa humanidad.

De acuerdo con las sentencias mencionadas, en particular las dos ultimas,
un delito comun que implica graves violaciones de los derechos humanos
supone la ocurrencia de hechos en los que agentes estatales en abuso del
ejercicio del poder publico vulneran algunos de los derechos reconocidos por
el Pacto de San José. No resulta necesario o relevante para esta calificacion el
elemento de contexto que se requiere para el crimen de lesa humanidad.

Los casos que son materia de las sentencias referidas en el parrafo anterior
(Alban Cornejo y Bulacio) se produjeron en contextos ajenos a la existencia
de un conflicto armado interno o de una politica de ataque sistemdtico o
generalizado a la poblacion civil. El caso Alban Cornejo se refiere a una
negligencia médica ocurrida en un establecimiento de salud publica, hecho
que no es investigado debidamente, ni sus responsables son sancionados.
Mientras que el caso Bulacio tiene por centro la detencion arbitraria de
un joven, realizada en Argentina durante el gobierno democratico de Raul
Alfonsin, que culmin6 con la muerte del menor como consecuencia del
maltrato policial al que fue sometido en una delegacién policial. En ninguin
extremo de la sentencia de este ultimo caso, la Corte Interamericana hizo
referencia a algiin elemento de contexto, sino que calificd la actuacion de
agentes estatales involucrados en el ejercicio abusivo del poder estatal.

Nuestra normativa interna ha recogido esta calificacion cuando preciso
las competencias de los drganos del sistema de administracion de justicia en
esta materia, sefialadas en la Resolucion Administrativa N° 170-2004-CE-PJ"
y la Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N° 1645-2004-MP-FN',

Cabe anadir que, en todas las sentencias mencionadas, la Corte
Interamericana no solo obliga a los estados parte a investigar y juzgar
seriamente y de oficio los delitos que implican violacion grave de los derechos
contemplados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sino

» Mediante la cual se dispuso que la Sala Penal Nacional tuviera competencia para conocer
delitos contra la humanidad, delitos comunes que constituyan casos de violaciones de derechos
humanos y delitos conexos; y, asimismo, crea los juzgados penales supraprovinciales de Lima y
el Primer Juzgado Penal Supraprovincial de Ayacucho, a los que otorga la misma competencia
que la Sala Penal Nacional.

16 Mediante la cual se vari¢ la denominacién de las fiscalias provinciales especializadas en
delitos de terrorismo vy la fiscalia superior especializada en derechos humanos, desapariciones
forzadas, ejecuciones extrajudiciales y exhumacion de fosas clandestinas a fiscalias penales
supraprovinciales y fiscalia superior penal nacional, respectivamente, y se les otorgd competencia
en delitos contra la humanidad, delitos comunes que constituyen violaciones de derechos
humanos y delitos conexos.
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también que tales investigaciones y el juzgamiento deben realizarse sin que
se pueda oponer obsticulos o medidas internas, como amnistias, indultos o
prescripciones que impidan la eventual sancion de los perpetradores'.

Teniendo en cuenta lo mencionado, la relacién entre un “delito comun”
y un delito comun que implica “graves violaciones de los derechos humanos”
es complementaria. Los tribunales peruanos no pueden, para sancionar
directamente a un agente estatal, apelar a la calificacion de “grave violacion
de los derechos humanos”. Ella resulta incompleta al no prever taxativamente
la consecuencia juridica. Esta calificacion es complementaria a la calificacion
previa que realiza el juez sobre la base de los tipos penales comunes vy tiene
como pretension asociar a esa calificacién complementaria (delito que
implica graves violaciones de los derechos humanos) consecuencias como
la no oposicion de mecanismos procesales que impidan la investigacion,
el juzgamiento y la sancion de los hechos, es decir, no tienen naturaleza
incriminatoria directa, sino complementaria sobre todo relacionada con la
persecucion del delito.

3. Las diversas calificaciones y el principio de legalidad penal

Las distintas calificaciones de un mismo hecho delictivo y la introduccion
de ellas en una sentencia condenatoria contra su perpetrador plantean una
serie de problemas en relacion con la aplicacion del principio de legalidad.
En particular nos referimos a las garantias de irretroactividad de la ley penal
desfavorable, la taxatividad de las conductas comprendidas en el tipo penal y
la prohibicién de analogia.

La garantia de irretroactividad de la ley penal desfavorable colisiona con
la aplicaciéon de la Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad, vigente en el Peru desde junio
de 2003, con efecto retroactivo para hechos ocurridos en la década de 1980.
Mientras que la taxatividad se confronta con la aplicacion de figuras penales
(internacionales) que no prevén la sancidon penal. Finalmente, la prohibicion

7 Al respecto ver CORTE IDH. Sentencia de fecha 14 de marzo de 2001 en el caso Barrios Altos
vs. Perti (Fondo), parr. 41. Corte IDH. Sentencia de fecha 26 de setiembre de 2006 en el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
parr. 110-114. Corte IDH sentencia de 29 de noviembre de 2006 en el caso La Cantuta vs. Pert
(Fondo, reparaciones y costas). Parr. 226. Corte IDH. Sentencia de 18 de setiembre de 2003 en
el caso Bulacio vs. Argentina. Op. cit. Parr. 117. Corte IDH. Sentencia de 22 de noviembre de
2007 en el caso Albéan Cornejo y otros vs. Ecuador, op. cit, parr. 111.
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de la analogia en materia penal se vincula con la apelacion a otras fuentes
normativas.

Determinar si la calificacion de un mismo hecho como delito comun y
a su vez como crimen de lesa humanidad o como conducta criminal que
implica grave violacion de los derechos humanos resulta violatorio de las
garantias del principio de legalidad, pasa por comprender dos temas previos:
los alcances de esas garantias y la relacion entre el derecho interno y derecho
internacional.

3.1. El principio de legalidad como limite a la aplicacion inmediata del
Derecho Penal Internacional de caracter incriminatorio directo

El principio de legalidad, de acuerdo con lo sefialado por nuestro Tribunal
Constitucional, constituye un principio y también un derecho fundamental'®
que opera principalmente como limite a la potestad punitiva del Estado®.
Segtin la doctrina mas cualificada?®, este principio integra una serie de
garantias forjadas histéricamente desde la ilustracion, las cuales componen el

nucleo esencial del referido principio o derecho. Estas son las siguientes:

a) La garantia de reserva de ley (nullum crimen sine lege - lex scripta). Segun esta
disposicion, la creacion o ampliacion de delitos, faltas, medidas de seguridad
o circunstancias agravantes solo se debe efectuar mediante una ley entendida
en sentido formal y excepcionalmente en sentido material?'. Esta garantia
alcanza -segin nuestra Constitucion Politica- no solo al supuesto de hecho,
sino también a la consecuencia juridica, es decir, la pena (nullun pena sine

lege).

18 STC de 23 de noviembre de 2004 recaida en el Exp. N° 2758- 2004-PHC/TC, Fundamento 3.
Y Huerta TociLpo, Susana. Principio de legalidad y normas sancionadoras, en: Principio de
legalidad. Actas de las V Jornadas del Tribunal Constitucional, 2000, p. 15.

20 RoxiN, Claus. Tratado de derecho penal. Civitas: Madrid, 1997, pp. 140 y ss; De Vicente DE
MARTINEZ, Rosario. El principio de legalidad, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 2004, pp. 36y ss;
Hugrta TociLpo, Susana, op. cit., p. 16.

2 De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva
6/86 de 9 de mayo de 1986, por ley debe entenderse una norma de caracter general cefiida al bien
comun, emanada de los ¢rganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente
elegidos y elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones de los estados
parte para la formacion de leyes. Segun la corte (fundamento 36), lo anterior no contradice la
posibilidad de delegaciones legislativas en esta materia (restriccion de derechos fundamentales)
siempre que tales delegaciones estén autorizadas por la propia Constitucion, que se ejerzan
dentro de los limites impuestos por ella y por la ley delegante y que tal ejercicio esté sujeto a
controles eficaces.
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b) La garantia de prohibicion de aplicaciéon retroactiva de las leyes penales
desfavorables (lex pracvia). De acuerdo con ella, las disposiciones penales
se aplican para hechos ocurridos con posterioridad a la vigencia de tales
disposiciones y no para aquellos ocurridos con anterioridad, salvo en
las situaciones en las que esas normas sean favorables al procesado o
condenado.

c) La garantia de taxatividad (lex certa). Ella prescribe al legislador penal la
necesidad de prever un suficiente grado de determinacion de la conducta
prohibida y la sancién penal, de tal manera que el ciudadano medio
conozca lo que es objeto de prohibicion. El Tribunal Constitucional indica
que, si bien no puede entenderse en términos absolutos, dado que cabe
cierto margen de indeterminacion de los tipos penales, es necesario que se
contemple el nucleo fundamental de la prohibicién para que no puedan
existir mayores confusiones sobre los comportamientos prohibidos?.

d) La garantia de la prohibicion de analogia (lex stricta). Establece que los
operadores jurisdiccionales deben aplicar las normas penales dentro del
sentido literal posible de la proposicion normativa, y evitar la aplicacion
de la ley a casos no previstos en el supuesto y que puedan perjudicar a los
implicados en las situaciones no contempladas por la norma.

Estas garantias han sido expresamente reconocidas por nuestro Tribunal
Constitucional en una sentencia del 3 de enero de 2003 (Expediente
0010- 2002 AI/TC)?, que recoge los fundamentos de la jurisprudencia
constitucional espafola relacionada con este principio. Es importante en
este punto sefalar que la ultima sentencia del Tribunal Constitucional sobre
el Decreto Legislativo N° 1097 indica que estas garantias del principio de
legalidad solo son aplicables a enunciados penales incriminatorios directos,
es decir, a aquellas disposiciones penales con las cuales se pretende aplicar
una sancion punitiva, especialmente privativa de la libertad?*.

22 Sobre los limites del lenguaje y las insuficiencias del método de interpretacion literal o
gramatical ver Guastini, Ricardo. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho,
Gedisa, Barcelona, 1999, pp. 212 y ss.

2 Reiterado en la Sentencia del Tribunal constitucional de 23 de noviembre de 2004 Exp.
2758- 2004 HC/TC, fundamento 2, la que expresamente reconoce las garantias de lex previa
(ley previa), esto es, la prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley penal desfavorable y la
garantia de lex scripta (ley escrita), esto es, la prohibicion de la aplicacion de otro derecho que
no sea el escrito.

2 Sentencia del Tribunal constitucional N° 0024-2010-Al/TC de fecha 21 de marzo de 2011,
fundamento 56. Dicha tesis ya la habiamos sostenido anteriormente en MoNTOYA, Yvan. El
derecho internacional y los delitos. En: Macedo, Francisco (coordinador), Los caminos de la justicia
penal y los derechos humanos. Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catolica del Pera (IDEHPUCP): Lima, 2007, pp. 37-60.
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Esta comprension del principio de legalidad parte de considerarlo como
garante de la proteccion de la confianza de los ciudadanos para que su
comportamiento no sea vinculado a consecuencias gravosas en forma que no
pueda calcularse?. En otros términos, esta perspectiva de la confianza tiene
como horizonte esencial del principio de legalidad garantizar la motivacion
directa del ciudadano por el contenido de las leyes.

A diferencia de la perspectiva anterior, otro sector de la doctrina penal
considera el principio de legalidad (y sus componentes) como una garantia
de objetividad®® en la medida en que, tanto el comportamiento prohibido
penalmente como la medida de la pena, no deben determinarse bajo
criterios subjetivos, sino por anticipado y con validez general mediante una
ley determinada, dictada con anterioridad al hecho?. En términos de Silva
Sanchez, “con la exigencia de legalidad penal se alude, basicamente, a la
pretension de lograr una interacciéon entre Poder Legislativo y Judicial que
redunde en la produccion de interpretaciones judiciales legitimas y estables:
interpretaciones previsibles”?5.

Segin mi opinién, ambas perspectivas no son incompatibles sino
complementarias. La primera, fiel a los origenes del principio, interioriza
su sentido en los ciudadanos, quienes mantienen legitimas pretensiones de
garantizar sus espacios de libertad conociendo las prohibiciones penales de
caricter excepcional. La segunda, partiendo de los limites de la perspectiva
anterior, legitima su sentido en los operadores del sistema, en particular en
los 6rganos judiciales, para que sus productos eviten la arbitrariedad. Esa
previsibilidad solo tiene sentido si esta pensada en los ciudadanos.

De otro lado, la perspectiva del ciudadano no puede entenderse en
términos psicologistas, esto es, que el principio de legalidad garantice el
conocimiento efectivo de los ciudadanos respecto del alcance de lo prohibido
y de su consecuencia penal. Esta garantia solo puede partir de bases
objetivables. Ello solo puede ocurrir asumiendo dos puntos de referencia
complementarios: la posibilidad de conocimiento de lo prohibido y su
consecuencia por parte del ciudadano promedio responsable, asi como la
determinacién y concrecion razonable por parte del juez de lo prohibido por
el texto de la ley y su consecuencia punitiva.

¥ Considerando insuficiente esta perspectiva JakOBs, Gunter. Derecho penal. Parte general,
Editorial Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 81.

% Ibidem, p. 82. Igualmente Sitva SANCHEZ, Jests Maria. Tiempos de derecho penal, B de F, Buenos
Aires-Montevideo, 2009, pp. 21 y ss.

1 Jakoss, Gunter, op. cit., p. 82

8 SiLvA SANCHEZ, Jestis Maria, op. cit., p. 22.
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3.2. La relacion entre el derecho internacional y el derecho interno

La relacion entre estos dos dmbitos de regulacion juridica depende de la
perspectiva que se toma. Esta puede ser internacional o interna.

Desde la perspectiva internacional no queda ninguna duda en la doctrina
y en la normativa internacional que esa relacion se resuelve teniendo
presente la prevalencia del derecho internacional sobre el derecho nacional®
(monismo con prevalencia del derecho internacional). Asi, el articulo 27 del
Convenio de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados prescribe que las
obligaciones o los compromisos internacionales adoptados por un Estado no
pueden ser eludidos por este tltimo invocando normas de derecho interno.

El problema se suscita desde la perspectiva del derecho interno. En ella
el debate entre las tesis monistas y las tesis dualistas cobra sumo interés de
cara a explicar la relacion entre el derecho internacional y el derecho interno.
La tesis monista es aquella segin la cual “la razén de la validez del orden
juridico nacional se encuentra determinada por el derecho internacional”*®
y la tesis dualista es aquella segiin la cual el derecho internacional no tiene
validez directa en el derecho nacional en tanto este no lo haya interiorizado
a través de un mecanismo previsto en el ordenamiento juridico interno. En
otras palabras, la tesis monista parte de la concepcién unitaria del sistema
internacional y del orden juridico estatal, lo que implica que la norma de
derecho internacional deba incorporarse en el derecho interno de manera
automatica’. La tesis dualista parte de una concepcidon contraria, esto es,
que el sistema internacional y el orden juridico interno son 6rdenes juridicos
distintos y separados, de lo que se deduce la necesidad de un mecanismo
especial, adicional a la ratificacion o adhesion al tratado, para incorporar el
derecho internacional al derecho interno, nacional o doméstico.

El Pert, en materia de tratados sobre derechos humanos, se inclina
por una tesis monista moderada. Es decir, aquella en la que el derecho
internacional se recibe de manera automaitica y en la que, en principio, el

2 NovAK, Fabian y SALMON, Elizabeth. Las obligaciones internacionales del Perii en materia de derechos
humanos, PUCP, Lima, 2002, p. 103.

0 Sacuts, Néstor Pedro. Mecanismos de incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos al derecho interno, en: Retos de la judicializacion en el proceso de verdad, justicia, reparacién y
reconciliacién. Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, Lima, 2003, p. 88.

31 SALMON, Elizabeth, op. cit., p. 105.

137



138

Yvan Montoya

derecho internacional goza de la mas alta jerarquia normativa dentro de
nuestro ordenamiento: la jerarquia constitucional®.

Sin embargo, a pesar de la concepcion prevalente del derecho
internacional (perspectiva internacionalista) o de la jerarquia constitucional
que se les reconoce por nuestro Tribunal Constitucional, la aplicabilidad
inmediata de una norma internacional (convencional o consuetudinaria)
puede estar obstaculizada en el derecho interno. Como sostiene Sagués, es
preciso distinguir entre normas de derecho internacional autoaplicativas (self
executing) y normas no autoaplicativas (non self executing). Las primeras, por ser
completas, no necesitan de otras normas para aplicar internamente la norma
internacional que se enuncia. Las segundas, dada su naturaleza incompleta,
si necesitan de una norma interna de desarrollo que permita que el derecho
o la norma reconocida por el derecho internacional se ejecuten en el derecho
nacional o doméstico®.

3.3. Diversas calificaciones y principio de legalidad: conclusiones

Segin nuestra consideracion, las normas internacionales, sean procedentes
del derecho internacional de los derechos humanos o del derecho penal
internacional, que pretendan tener aplicacion punitiva directa resultan no
autoaplicativas, esencialmente en virtud de las exigencias y los alcances del
principio de legalidad penal. Este principio, tal como ha sido redactado
en nuestra Constitucién y por la forma como ha sido entendido por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, impediria una aplicacion
inmediata de normas incriminatorias directas del derecho penal internacional
(por ejemplo, la norma de ius cogens, que determina los crimenes de lesa
humanidad y obliga a sancionarlos) y del derecho internacional de los
derechos humanos (por ejemplo, la norma contenida en la Convencion
Interamericana contra la Tortura, que define la tortura y obliga a los estados
a sancionarla debidamente).

En cambio existen normas de derecho penal internacional no directamente
incriminatorias y punitivas, sino complementarias a las cuales se adscriben

32 La sentencia del Tribunal Constitucional N° 025-2005-PI/TC de fecha 25 de abril de 2006
(fundamento 33) ha puesto fin a esta incertidumbre y ha determinado institucionalmente la
jerarquia constitucional de los tratados internacionales sobre derechos humanos. Asimismo,
ello ha sido reafirmado en la sentencia del Tribunal Constitucional N° 03343-2007-PA/TC de
fecha 19 de febrero de 2009, fundamento 31.

3 De idea semejante SALMON, Elizabeth, op. cit., p. 106.
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consecuencias relacionadas con la persecucion penal de los hechos (por
ejemplo, la norma de ius cogens, que prescribe que cuando un hecho se
califique como crimen de lesa humanidad aquel debe ser investigado, juzgado
y sancionado sin consideracion del transcurso del tiempo: imprescriptible).
Este tipo de normas no tendria, en nuestro concepto, ningun obsticulo
sustancial para su aplicacion inmediata dado que son completas, esto es,
tienen un supuesto de hecho y una consecuencia juridica. Como hemos
mencionado anteriormente, el principio de legalidad penal y sus garantias
tienen, de acuerdo con nuestro Tribunal Constitucional, un alcance limitado
a las normas incriminatorias directas y no a las complementarias.

4. Los efectos de una calificacién complementaria adscrita a
una tipificacién penal comtn

De todo lo afirmado hasta este momento se puede concluir que las
calificaciones complementarias (crimenes de lesa humanidad o delitos que
implican graves violaciones de los derechos humanos) adscritas a principales
tipificaciones penales comunes (asesinato, secuestro, lesiones, etc.) no
vulneran el nucleo esencial de las garantias del principio de legalidad al no
tener naturaleza incriminatoria directa sino fines accesorios diversos.

En cambio las tipificaciones penales comunes, al tener naturaleza
incriminatoria directa y perseguir la imposicion de una pena al agente
perpetrador, determinan la necesidad del respeto de las garantias del principio
de legalidad. En los parrafos siguientes nos detendremos en los fines o efectos
que se persiguen con una calificacién complementaria. Ello siguiendo como
parametros los alcances tanto de la sentencia del 7 de abril de 2009 de la
Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia del Perti recaida contra el
expresidente Alberto Fujimori, como de la sentencia del Tribunal Supremo
Espafol de fecha 1 de octubre de 2007 recaida contra el capitan de la Marina
de Guerra argentina Adolfo Scilingo.

En primer lugar, la calificacion de un hecho como crimen de lesa
humanidad como complemento de un tipo penal comun (asesinato,
lesiones, secuestro, etc.) determina como consecuencias complementarias la
imprescriptibilidad del hecho, la posibilidad de jurisdiccion universal, la no
inmunidad en caso de altos dignatarios y la obligada valoracion mas grave
del hecho delictivo. Esta ultima consecuencia, a diferencia de la sentencia
del Tribunal Supremo espafiol, no es consignada en la sentencia de la Sala
Penal Especial del Perti. Seguin nuestro concepto, ello puede deberse a que

139



140

Yvan Montoya

la obligada valoracion gravosa del hecho incide de manera casi directa sobre
la consecuencia punitiva, lo que asemejaria esta norma a una de naturaleza
incriminatoria directa.

En segundo lugar, la calificacion de un hecho como delito comun
que implica graves violaciones de los derechos humanos determina como
consecuencias complementarias la exclusiéon de todo tipo de obstaculos
procesales o medidas que impidan la investigacion, el juzgamiento y la
sancion de tales hechos. Entre esas consecuencias pueden considerarse
la intemporalidad del ejercicio de la accion penal en estos casos y la no
invocaciéon de autoamnistias, indultos u otras medidas internas.

Reiteramos que las calificaciones complementarias aqui presentadas
tienen efectos sobre la posibilidad de perseguir el delito atribuido a un
perpetrador, pero no sobre la configuracién del tipo y su sanciéon punitiva.



La violencia sexual y de género como
crimen de lesa humanidad: an4lisis penal a
proposito del delito de violacion sexual y la
aplicacion de estandares internacionales en
el ordenamiento interno

INGRID Diaz

1. Introduccion

Las mujeres hemos sido objeto de violencia sexual a lo largo de la historia.
Durante la vigencia de conflictos armados internos e internacionales, asi como
en ausencia de estos, la esclavitud sexual, embarazos forzosos, violaciones,
esterilizaciones forzadas, entre otras vejaciones, han sido practica comun
cometida contra nifias, adolescentes y mujeres adultas.

Esta realidad nos permite hablar de “violencia sexual” y “violencia de
género” en contra de la mujer. La primera de ellas implica la realizacion de
actos de naturaleza sexual por la fuerza, mediante coacciéon o aprovechando
un entorno coercitivo en contra de la victima.! Esta violencia sexual incide en
las mujeres, por lo que constituye, a su vez, violencia de género?, dado que estd
esencialmente dirigida al sexo femenino, debido a las caracteristicas que social
y culturalmente se le han adscrito, en especifico, la idea de subordinacion que

U ESTATUTO DE 1A CORTE PENAL INTERNACIONAL. Elementos de los crimenes, articulo 7.1) g)-6:
“Que el autor haya realizado un acto de naturaleza sexual contra una o mas personas o haya
hecho que esa o esas personas realizaran un acto de naturaleza sexual por la fuerza o mediante
la amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por el temor a la violencia,
la intimidacion, la detencién, la opresion psicoldgica o el abuso de poder, contra esa o esas
personas u otra persona o aprovechando un entorno de coaccion o la incapacidad de esa o esas
personas de dar su libre consentimiento”.

2 “El concepto de género sirve para identificar las caracteristicas que social y culturalmente se
adscriben a hombres y a mujeres, a partir de las diferencias bioldgicas. De esta forma se pone
de manifiesto que las caracteristicas humanas consideradas “femeninas” y “masculinas” son
adquiridas por las personas mediante un complejo proceso individual y social, en vez de derivarse
naturalmente de su sexo. Como estas caracteristicas son construcciones socioculturales, no
naturales, pueden ser cambiadas”. (subrayado nuestro) VILLANUEVA FLORES, Rocio. Derecho a la
salud, perspectiva de género y multiculturalismo. Palestra Editores. Lima. 2009, p. 45.
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consecuentemente se vincula con el supuesto poder que sobre estas se “puede”
ejercer.

La constatacion de lo anterior, sumada a la gravedad de los actos sexuales
cometidos de manera masiva contra mujeres a lo largo de la historia, ha
permitido que la comunidad internacional deje de ver a la violencia sexual
como un dafo colateral a los conflictos armados o a situaciones que sin
revestir tal caracteristica permiten este tipo de vejamenes. Al contrario,
la sistematicidad o generalidad de estos actos ha evidenciado que los
mismos constituyen crimenes de lesa humanidad y, por tanto, deben ser
sancionados.

En ese contexto, la experiencia de los tribunales penales internacionales
ad hoc para Ruanda y la otrora Yugoslavia resulta enriquecedora en tanto sus
estatutos de creacion como su jurisprudencia han sancionado la violencia
sexual como crimen de lesa humanidad. En esa linea, el Estatuto de la Corte
Penal Internacional ha recogido los avances de los tribunales ad hoc y ha
marcado una pauta importante para el juzgamiento de la violencia sexual
como crimen de lesa humanidad. Sin duda, la normativa y jurisprudencia
internacional antes mencionada puede ser tomada por el derecho penal
peruano para el procesamiento de los casos de violencia sexual cometidos
durante el conflicto vivido en nuestro pais entre 1980 y 2000.

El Informe final de la Comision de la Verdad y Reconciliacién establecio que
entre 1980 y 2000 se produjeron numerosos actos de violencia sexual contra
mujeres peruanas por agresores provenientes tanto del Estado como de los
grupos subversivos’. Estas mujeres han recurrido al sistema de justicia nacional
a efectos de lograr la sancion de los graves hechos cometidos en su contra.
Sin embargo, las especiales caracteristicas de los delitos sexuales requieren
el cuidadoso examen de la interpretacion de los tipos penales como de la
prueba aportada. Al mismo tiempo, siendo hechos cometidos, en muchos
casos, hace mas de veinte afios, debe analizarse la prescripcion de la accion
penal.

En esa medida, el texto que se presenta a continuaciéon brinda un conjunto
de herramientas juridico-penales que permitirin procesar estos graves
hechos ocurridos en nuestro pais. Para ello, el articulo revisard la normativa
y jurisprudencia emitida por el derecho penal internacional, que sanciona
la violencia sexual como crimen de lesa humanidad, especificamente, la
ocurrencia del delito de violacion sexual como tipo penal recurrente.

3 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, Informe final, tomo VL. p. 274.
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Seguidamente se analizara la utilidad de los estiandares obtenidos en sede
penal internacional para el ambito interno y se revisara su aplicacion al
derecho penal nacional. Por ultimo se abordaran dos casos emblematicos
de violencia sexual y de género ocurridos en el Pert: se trata de los hechos
ocurridos en las bases militares de Manta y Vilca durante el conflicto armado
interno, asi como las esterilizaciones forzadas practicadas durante el gobierno
de Alberto Fujimori. Estos casos seran analizados a la luz de los criterios
establecidos por el derecho penal internacional y que ~como se argumentara-
pueden ser aplicados por nuestros operadores de justicia.

2. La violencia sexual y de género como crimen de lesa
humanidad: evoluciéon y avances en la normativa vy
jurisprudencia del derecho penal internacional

2.1.Los estatutos para los tribunales internacionales de Nuremberg y
Tokio

El derecho penal internacional moderno, que se inicia con el Estatuto del
Tribunal Internacional de Nuremberg, no reconocid a través de este instrumento
las agresiones sexuales* como crimen de lesa humanidad. De acuerdo con
el articulo 6 inciso c) del referido estatuto, constituyen crimenes contra la
humanidad el asesinato, el exterminio, la esclavitud, la deportacion y otros
actos inhumanos cometidos contra poblacion civil antes de la guerra o durante
ella; asi como la persecucién por motivos politicos, raciales o religiosos.

Por su parte, el articulo 5 inciso c) del Estatuto del Tribunal Internacional
de Tokio previé como crimenes contra la humanidad al asesinato, exterminio,
esclavitud, deportacion y otros actos inhumanos perpetrados antes y durante
las hostilidades, asi como la persecucion por motivos politicos o raciales.

En esa medida -~como anota Portal Farfan-, “los paises aliados constituyeron
los Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg (1945) y Tokio (1946)
llevando a cabo juicios por crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad
contra Alemania y Japon, respectivamente. Sin embargo, en ninguno de sus
estatutos, la violencia sexual estaba expresamente como crimen””.

* CoNsEJO NORUEGO PARA REFUGIADOS. Evolucion jurisprudencial del Derecho Penal Internacional en
caso de agresiones sexuales. 2010, p. 5.
> PorTAL FARFAN, Diana Carolina. Violencia sexual en conflictos armados: El derecho de las mujeres a
la justicia. Demus. Lima. 2008, p. 5.
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Efectivamente los estatutos de los tribunales internacionales de
Nuremberg y Tokio no tipificaron la violencia sexual como crimen de lesa
humanidad a pesar de que durante la Segunda Guerra Mundial se produjeron
innumerables casos de graves agresiones sexuales cometidos contra mujeres®.
Ante tal omision, se ha explicado que:

[...] Los paises aliados quisieron limitar las acusaciones hacia crimenes
que hubieran sido cometidos exclusivamente por los nazis y los japoneses,
tales como exterminio masivo de personas y crimenes contra la paz, ya que
la violencia sexual fue cometida por todos los sectores participantes en la

guerra.’

A pesar de esta realidad, la doctrina considera que, bajo la denominacion
“otros actos inhumanos” era posible procesar y sancionar los casos de violencia
sexual cometidos durante la Segunda Guerra Mundial. Asi, para Mantilla
Falcon “el [articulo 6° inciso ¢) del Estatuto de Nuremberg] se hubiera podido
interpretar para incluir los hechos de violencia sexual, posibilidad que no
fue contemplada por los funcionarios encargados de la investigacion. En el
caso del Tribunal de Tokio si se iniciaron acciones judiciales por casos de
violacion sexual tal como sucedio con “las violaciones de Nanking”. En este
caso, las violaciones sexuales fueron investigadas como hechos que atentaban
contra la prohibicién de tratos inhumanos y degradantes, asi como, contra el
respeto del honor familiar”®.

De esta manera, la ausencia de tipificacion de la violencia sexual como
crimen de lesa humanidad y las pocas acciones judiciales iniciadas como
producto de estas graves vejaciones responden a la comision de estos actos
por ambas partes del conflicto, lo que no permitia una imputacion exclusiva
contra las fuerzas alemanas ni japonesas.

® Un caso muy conocido fue el de las “mujeres confort”: durante la Segunda Guerra Mundial,
casi 200 000 mujeres fueron obligadas a servir como esclavas sexuales de las fuerzas armadas de
Japon, por orden de su gobierno. Estas mujeres, a las que se les llamo6 “mujeres confort” (comfort
women), fueron confinadas en “estaciones confort” que, a manera de centro de reclusion y
prostibulo, fueron instaladas en todo el este asiatico. Esta practica del ejército japonés para
satisfacer a sus huestes era ya efectuada desde antes de la guerra mundial: la primera estacion
confort fue establecida en Shangai, a proposito de la invasion a Manchuria (1932). Esta practica
duré hasta el fin de la guerra mundial, en 1945. Extraido de: Demus. Estudio para la defensa
de los derechos de la mujer. Agosto, 2006.

TMANTILLA FALCON, Julissa y otros. Comentarios sobre aspectos relevantes para la propuesta normativa:
Delitos contra el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.
Comisedh. Lima, 2008, p. 70.

8 MANTILLA FALCON, Julissa y otros, op. cit, p. 70.
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De este modo, resultaba dificil para una de las partes presentar alegatos
contra la otra al finalizar las hostilidades. Mas atin, como se ha sefialado con
frecuencia:

[...]Laviolencia sexual era considerada como inevitable, aunque desafortunada,

realidad de los conflictos armados.”

Por ello la cotidianidad de la violencia sexual e incluso su consideracion
como un mero dafio colateral —en este caso especifico- a la guerra suscitada,
dejaron impunes graves agresiones sexuales cometidas contra mujeres.

2.2. Los estatutos para los tribunales penales internacionales para la otrora
Yugoslavia y Ruanda y su jurisprudencia emitida en materia penal
sexual

2.2.1. Marco normativo

Debido a la constatacion de atentados graves y masivos cometidos contra
mujeres como parte de los conflictos suscitados en la otrora Yugoslavia y
Ruanda, los estatutos de los tribunales penales internacionales creados para
procesar esos delitos contemplaron la violacion sexual como crimen de lesa
humanidad. Asi, el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia,
establecido en cumplimiento de la Resolucion N° 827 del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, prescribio:

Articulo 5

Crimenes contra la humanidad

El Tribunal Internacional esta habilitado para juzgar a los presuntos
responsables de los siguientes crimenes cuando éstos han sido cometidos
en el curso de un conflicto armado, de caracter internacional o interno, y
dirigidos contra cualquier poblacion civil:

g) Violaciones; [...].

Por su parte, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda
creado por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas establecio que:

° PORTAL FARFAN, Diana Carolina, op. cit, p. 6.
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Articulo 3

Crimenes contra la humanidad

El Tribunal Internacional para Ruanda estd habilitado para juzgar a los
presuntos responsables de los siguientes crimenes cuando éstos han sido
cometidos en el curso de un ataque generalizado y sistematico, y dirigidos
contra cualquier poblacién civil en razén de su nacionalidad o pertenencia a
un grupo politico, étnico, racial o religioso:

g) Violaciones; [...].

De esta forma, ambos estatutos decidieron sancionar los graves atentados
cometidos contra la libertad sexual de las mujeres durante la vigencia de
conflictos armados e incluso fuera de estos. Efectivamente, el Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia limito su jurisdiccion para crimenes
cometidos en el curso de un conflicto armado, de caracter internacional o
interno y dirigidos contra cualquier poblacién civil. Mientras, en el caso del
Tribunal Internacional para Ruanda, su estatuto no limité su jurisdicciéon a que
los hechos se hubieran cometido en el contexto de un conflicto armado', sino
que, guidndose de la generalidad y sistematicidad del ataque, consider6é con
buen criterio que un acto cometido en ese contexto constituye crimen de lesa
humanidad.

Al mismo tiempo, ambos tribunales ad hoc establecieron en sus
respectivos reglamentos de procedimiento y prueba las reglas de prueba en
casos de violacion sexual. Asi, en el articulo 96 de los cuerpos legales citados
se senalo:

Regla 96: Reglas de prueba en casos de violacion sexual
En los casos de violacion sexual:

i) No obstante la Regla 90 (C)', no se requerird ninguna corroboracién del

testimonio de la victima;

1 ManTiLLa FALCON, Julissa y otros, op. cit, p. 71.

I Regla 90: Testimonio de testigos

¢) Un nifio que en opinion de la corte no comprende la naturaleza de una declaracion solemne
puede testificar sin esa formalidad, si la corte considera que es suficientemente maduro para
relatar los hechos de los que tiene conocimiento y ademds, si el nifio entiende el deber de decir
la verdad. Sin embargo, un juicio no puede estar basado tinicamente en la declaracion de este
testigo. (traduccion nuestra)
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ii) No se admitira el consentimiento de la victima como defensa del acusado,
si ésta:
(a) Ha sido amenazada con o ha tenido la razén de temer la violencia, la
coaccion, la detencidn o la opresion psicoldgica;
(b) Ha considerado razonablemente que de no rendirse, un tercero podria
sufrir algin tipo de represalia grave.
iii) Antes de que se dé por acreditado el consentimiento de la victima, el
acusado debera sustentar ante el Tribunal que las pruebas que corroboran el
consentimiento son relevantes y creibles;
iv) La conducta previa sexual de la victima no sera admitida como prueba de

la defensa.

De esta manera, entendiendo que el elemento esencial de los delitos
sexuales esta constituido por el consentimiento (en estricto, su ausencia),
se elaboraron supuestos bajo los cuales este no puede ser alegado como
defensa del agresor, toda vez que la existencia del mismo resulta a todas luces
inverosimil. Asi, si la victima ha sido sometida a actos sexuales bajo amenazas
que le permitan temer algtin mal grave sobre ella o un tercero, esta no habra
consentido.

En esa linea, teniendo en consideracion que la ausencia de consentimiento
bajo amenaza no implica que la victima resista el ataque de su agresor, los
reglamentos de procedimiento y prueba de los tribunales internacionales
consideran que la declaracion y consecuente sindicacion de la victima, asi
como las condiciones de amenaza fisica y psicoldgica a la que estuvo expuesta
permitiran desestimar la configuracién del consentimiento de esta.

De ese modo, tomando en consideracion que muchas de las violaciones
sexuales fueron cometidas (y se cometen) bajo grave amenaza, los tribunales
internacionales plasmaron en su marco normativo esta cuestion y establecieron
estandares de prueba acordes con la realidad de la comision de los delitos
sexuales. Por ello —~como veremos a continuacion- la jurisprudencia de ambos
tribunales ha sefialado con amplitud lo que debe entenderse por “grave
amenaza’ como elemento configurador del delito de violacion sexual.

2.2.2. Jurisprudencia de los tribunales penales internacionales ad hoc

Los tribunales penales internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruanda
resolvieron diversos casos de violaciéon sexual cometidos de manera masiva
o sistematica contra mujeres. En ese marco, ambos tribunales tuvieron la
oportunidad de definir e interpretar los elementos configuradores del delito
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de violacion sexual, haciendo especial énfasis en la “grave amenaza” como
supuesto recurrente de la comision del delito.

Al respecto, la sentencia del caso Akayesu, dictada por el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, marca un punto de andlisis significativo al definir
la violacién como “una invasion fisica de naturaleza sexual cometida contra
una persona en circunstancias de coaccién”. Esta definicion trasciende
la vision doméstica del delito, normalmente centrada en una descripcion
mecanica del acceso carnal entendido como el intento o la consumacion de
la penetracion en las cavidades corporeas de la victima mediante la violencia.
La definicién adoptada por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda
la entiende como una forma de agresion cuyo elemento central no es la
violencia en la realizacion del acto sexual, sino “la coaccién como ausencia

de consentimiento de la victima”'?.

En ese marco, la referida sentencia sefiala que para la configuracion del
delito de violacion sexual:

No se requiere la fuerza fisica para el sometimiento de la victima sino la
situacién y las circunstancias del ambiente que puedan determinar un evento
de intimidacién, extorsién u otras formas de coaccion que hagan a la victima
presa del temor o la desesperacién son suficientes para configurar la ausencia
de consentimiento y pueden resultar inherentes al conflicto armado o la

presencia militar.”

En esa linea, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para
la Antigua Yugoslavia en el caso Kvocka rechazo la “situacion de resistencia
continua” como elemento constitutivo del delito de violacion como crimen
de lesa humanidad™. A este respecto, la jurisprudencia manifestd que:

Existen factores diversos a la fuerza, los cuales se traducirian en un acto de
penetracién sexual no consentida, ni aceptada voluntariamente por parte de
la victima. Un concepto restringido de la nocion de fuerza o amenaza del
uso de la fuerza permitiria a los perpetradores evadir responsabilidad por su

actividad sexual sobre la cual la otra parte no ha consentido debido a las

12 ConsEJO NORUEGO PARA REFUGIADOS, op. cit, p. 10.
B Ibidem, p. 13.
¥ Ibidem, p. 11.
 Ibidem, p. 11.
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ventajas que otorgan las circunstancias coercitivas sin las cuales no habria

lugar a contar con la fuerza fisica.”®
Justamente por ello, como explica Mantilla Falcon:

[...] frente al argumento de la defensa del acusado que sostuvo que la resistencia
de la victima debia haber sido real durante todo el acto sexual porque de otra
forma se podria concluir que ella habia consentido, la sentencia enfatizd que
la violacion de la autonomia sexual debia ser sancionada y que hechos de

fuerza, amenaza o coercion anulaban cualquier indicio de consentimiento.!®

Por estas razones, el Tribunal Penal Internacional parala Antigua Yugoslavia
en el caso Foca no acepté el argumento de los acusados, quienes sostenian
que el sufrimiento debia ser visible. Asi, a consideracion del tribunal algunos
actos, como la violacion sexual, establecen por si mismos el sufrimiento de las
victimas.!”

De esta manera, queda claro que los tribunales penales internacionales
comprendieron la dificultad de procesar y sancionar actos de violacion sexual
debido a las especiales caracteristicas en que esta se suele perpetrar. En esa
medida, reconociendo que la violacion sexual suele ocurrir bajo grave amenaza,
la jurisprudencia ha considerado que esta debe comprender la presencia de
entornos coercitivos, es decir, contextos ficticos en los que resulta evidente
que la victima no otorgd su consentimiento debido a la opresion psicologica
que recae sobre ella y que es aprovechada por el agresor.

2.3. La Corte Penal Internacional y la regulacion de la violencia sexual

El 17 de julio de 1998, la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de una corte penal internacional
aprobo el estatuto de este organismo jurisdiccional internacional, en que
tipifica la violencia sexual como crimen de lesa humanidad. A saber:

Articulo 7.- Crimenes de lesa humanidad

1.A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa

humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte

16 ManTiLLA FALCON, Julissa y otros, op. cit, p. 72.
7 Ibidem.
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de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque:
g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,

esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable.

Asi, reconociendo con mayor extension los supuestos de violencia
sexual, el Estatuto de la Corte Penal Internacional incluye como crimen
de lesa humanidad -ademas de la violacién sexual- la esclavitud sexual,
la prostitucion forzada, el embarazo forzado, las esterilizaciones forzadas, y
establece una cliusula abierta que comprende los abusos sexuales de gravedad
comparable.

En esa medida —como explica Mantilla Falcon- el Estatuto de la Corte
Penal Internacional amplié el concepto de crimenes contra la humanidad
especialmente en lo que se refiere a las formas de violencia sexual, incluidas
figuras adicionales a la violacién sexual, dado que, antes de la expedicion
de este tratado, las demas formas de violencia sexual solo eran investigadas
cuando encajaban como tortura, persecucion y otros actos inhumanos.!®

Ademis de esta ampliacién, el Reglamento de Procedimiento y Prueba
de la Corte Penal Internacional establece en su regla 70 los principios de la
prueba en casos de violencia sexual. Asi, se establece que:

Regla 70: Principios de la prueba en casos de violencia sexual

En casos de violencia sexual, la Corte se guiara por los siguientes principios y,

cuando proceda, los aplicara:

— EI consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de
la victima y cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccién o el
aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad
para dar un consentimiento voluntario y libre;

— El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la
victima cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento libre;

— El consentimiento no podra inferirse del silencio o de la falta de resistencia
de la victima a la supuesta violencia sexual;

— La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o
de un testigo no podran inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento

anterior o posterior de la victima o de un testigo.

8 MaNTILLA FALCON, Julissa y otros, op. cit, p. 74.
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De esta manera, tal como sucedio en el caso de los tribunales penales
internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruanda, se enfatiza en la
ausencia de consentimiento como elemento central de las practicas sexuales
sancionadas por el estatuto. En ese sentido, el Reglamento de Procedimiento
y Prueba avanza en cuanto a los supuestos de ausencia de consentimiento,
toda vez que, recogiendo lo trabajado por la jurisprudencia de los tribunales
ad hoc, reafirma que los entornos coercitivos constituyen situaciones bajo las
cuales la victima no puede consentir, siendo que su falta de resistencia no
implica en ningin caso consentimiento.

Ademsds de lo anterior, el Estatuto de la Corte Penal Internacional
reconoce como crimen de lesa humanidad la persecucion en razon del
género. Efectivamente el articulo 7 literal h) condena:

La persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada
en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos

como inaceptables con arreglo al derecho internacional [...].
Al respecto, el referido parrafo 3 sefiala que:

A los efectos del presente Estatuto se entenderd que el término “género” se
refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El

NI » L. .
término “género” no tendrd mas acepcion que la que antecede.

Sobre el particular, explica Mantilla Falcon que, si bien la referencia sobre
los dos sexos refleja la postura del Vaticano y de los islamicos —que querian
excluir el término género en la tipificacion de este crimen de lesa humanidad-,
las palabras “en el contexto de la sociedad” fueron intencionalmente
explicitadas para incorporar la concepcién socioldgica de la construccion de
los géneros.”

En ese marco, el Estatuto de la Corte Penal Internacional como su
Reglamento de Procedimiento y Prueba reconocen el problema que recae
sobre el sexo femenino y recoge de manera amplia diversos supuestos de
violencia sexual. Asimismo consagra como causal del crimen de persecucion
al género (evidentemente dirigido hacia el femenino), teniendo un mayor
dmbito de protecciéon las mujeres frente a agresiones sexuales como de otra
indole.

Y ManTILLA FALCON, Julissa y otros, op. cit, p. 73.
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3. Aplicacion de estandares internacionales en el ordenamiento
interno: el delito comun de violacion sexual como crimen
de lesa humanidad y la interpretacion y prueba del tipo
penal

Luego de haber revisado la evolucién normativa y jurisprudencial de la
violacién sexual como crimen de lesa humanidad, conviene analizar en este
punto como pueden utilizarse los avances normativos y jurisprudenciales
obtenidos en sede internacional para afrontar los graves atentados contra la
libertad sexual cometidos en el Pert entre 1980 y 2000.

En ese contexto, y como paso preliminar, debe analizarse el tema de la
prescripcion de la accion penal, toda vez que en el Pert, los casos de violacion sexual
que se vienen judicializando han sido cometidos hace mas de veinte afos, con
lo cual, aplicando las reglas del delito comtn, su persecucion habria terminado,
dados los plazos de prescripcion vigentes. En esa medida, debe revisarse cuando
un delito comtin asume las prerrogativas de un crimen de lesa humanidad, como
la imprescriptibilidad y su consecuente persecucion ad infinitum.

Por ello el acdpite que sigue comenzara trabajando las caracteristicas
que debe asumir el delito comun de violacion sexual para ser considerado
también como crimen de lesa humanidad. Luego de ello desarrollaremos
la compatibilidad en la aplicacion de estindares de interpretacion y prueba
obtenidos en sede internacional para el fuero interno.

3.1. Eldelito comtn de violacién sexual como crimen de lesa humanidad: la
consecuente imprescriptibilidad, prohibicion de amnistia y eximentes
de responsabilidad penal

3.1.1.El delito comuin de violacion sexual como crimen de lesa humanidad

Los crimenes de lesa humanidad son -como sefald el Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia- “serios actos de violencia que
dafian a los seres humanos al golpear lo mas esencial para ellos: su vida, su
libertad, su bienestar fisico, su salud y/o su dignidad. Son actos inhumanos
que por su extension y gravedad van mas all4 de los limites de lo tolerable para

la comunidad internacional, la que debe necesariamente exigir su castigo”?°.

% Decision de 29 de noviembre de 1996. Caso Procureur c. Endemovic. Causa T1-96-22-T.
Citado por: ANDREU-GUZMAN, Federico. Graves wviolaciones de derechos humanos y crimenes
internacionales: Algunas reflexiones sobre impunidad, imprescriptibilidad, retroactividad y cosa juzgada.
Ponencia, 19 de noviembre de 2005. Peru.
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En ese sentido, el articulo 7 del Estatuto de Roma tipifica como crimenes
de lesa humanidad una serie de actos (entre ellos la violacién sexual) cuando
“se cometen como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque”.

En ese contexto, la “generalidad” o “sistematicidad” resultan ser los
elementos que le otorgan al ataque dirigido contra la poblacion civil la
gravedad requerida para que constituya un crimen de lesa humanidad.
Efectivamente la sentencia del Tribunal Constitucional del Pert recaida en el
Expediente N° 0024-2010-Al/TC enfatizd que:

[...] para que un acto constituya un crimen de lesa humanidad, debe ser
ejecutado en el contexto de un ataque generalizado o sistemdtico contra
una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque. Es éste el factor
determinante que hace que la conducta delictiva, que prima facie atn podria

revestir la apariencia de un delito comun, pase a constituir un crimen de lesa

humanidad.”

El Tribunal Constitucional reconoce que un acto constituye un crimen
de lesa humanidad: a) cuando por su naturaleza y caracter denota una grave
afectacion de la dignidad humana, violando la vida o produciendo un grave
dafo en el derecho a la integridad fisica o mental de la victima, en su derecho
a la libertad personal o en su derecho a la igualdad; b) cuando se realiza como
parte de un ataque generalizado o sistemdtico; ¢) cuando responde a una
politica (no necesariamente formalmente declarada) promovida o consentida
por el Estado o [una organizacion]?; y d) cuando se dirige contra poblacion
civil’®>. Sin embargo, es la “generalidad” o “sistematicidad” del ataque
realizado en el marco de esta politica estatal o institucional para promoverlo
o consentirlo, el elemento que define su configuracién como crimen de lesa
humanidad.

Al respecto, el Tribunal Constitucional desarrolla en la sentencia aludida
ambos elementos de la siguiente manera:

2 Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente Ne 0024-2010-Al/TC publicada el 21 de
marzo de 2011. Fundamento 48.

22 Agregado en concordancia con los Elementos de los Crimenes del Estatuto de la Corte Penal
Internacional referidos al crimen de lesa humanidad.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente Ne 0024-2010-Al/TC publicada el 21 de
marzo de 2011. Fundamento 49.

153



154

Ingrid Diaz

Por ataque generalizado debe interpretarse un ataque masivo o a gran escala
que desencadene un nimero significativo de victimas. En palabras del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda, el ataque generalizado alude a un ataque
“masivo [0 en] accién a gran escala, [...] con considerable seriedad y dirigido
contra multiples victimas” (Cfr. The Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu, Caso
Ne ICTR-96-4-T, Sentencia del 2 de setiembre de 1998, parrafo 585).

Por su parte, el ataque sera sistemdtico cuando forme parte de un programa
de ejecuciéon metddica y previamente planificado. Segin el Tribunal
Internacional Penal para Ruanda, un ataque sistematico implica un ataque que
sigue “un patron regular basado en una regla de accién comun que involucra
una fuente substancial publica o privada. No hay requerimiento de que esta
regla de accion sea adoptada formalmente como una politica del Estado. Sin
embargo, debe haber algtin tipo de regla de accion o plan preconcebido” (Cfr.
The Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu, ob. cit., parrafo 585).

En todo caso, tal como dispone el articulo 7¢, inciso 2, literal a), del Estatuto
de la Corte Penal Internacional, el ataque generalizado o sistematico debe
haberse realizado ‘de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacién de cometer esos actos o para promover esa politica’, mas no es
exigible que dicha politica sea expresa ni declarada de forma clara y precisa,
ni es necesario que se decida en el m4s alto nivel. La existencia del elemento

politico debe ser apreciada en funcién de las circunstancias concurrentes.?*

En esa medida, la consideracion de un delito comtn como crimen de
lesa humanidad implica que el hecho o hechos que configuran el tipo penal
interno y que vulneran la vida, la integridad personal, la libertad o la igualdad
de determinada poblacién civil sea cometido forzosamente en el contexto
de un ataque sistematico o generalizado que responda a una politica estatal
o institucional para promover o consentir esos actos. Es decir, se requiere
que el ataque sea masivo o a gran escala y que desencadene un numero
significativo de victimas, o que el ataque forme parte de un programa de
ejecucion metodica y planificado con anterioridad.

Ciertamente, si se analiza la comisién de delitos comunes, como el
homicidio, las lesiones, la violacion sexual, el secuestro, entre otros, estos
constituyen tipos penales que vulneran los bienes juridicos vida, integridad
y libertad. También estdn dirigidos contra poblacion civil. Sin embargo, la
sistematicidad o generalidad del ataque permite que esos delitos comunes

# Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N° 0024-2010-Al/TC publicada el 21 de
marzo de 2011. Fundamento 48.
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sean considerados crimenes de lesa humanidad vy, por tanto, hace aplicables
las consecuencias juridicas vinculadas a esta clasificacion.

3.1.2. La imprescriptibilidad, prohibicion de amnistia y eximentes de
responsabilidad penal para delitos comunes que constituyen
crimenes de lesa humanidad

De acuerdo con el derecho internacional consuetudinario y, posteriormente,
con la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968, los crimenes de lesa humanidad
son imprescriptibles sin importar el momento en que se cometieron.

En esa medida, si un delito comun constituye a su vez un crimen de lesa
humanidad también serd considerado imprescriptible por la gravedad que
reviste y que trasciende al individuo como victima. Al respecto conviene
mencionar que en el Pert se han realizado fuertes cuestionamientos a esta
afirmacion, los cuales han sido fundamentados basicamente en que el Peru
ratificd la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad mediante Resolucion Legislativa N°
27998, cuyo articulo tnico prescribio que:

1.1 De conformidad con el Articulo 103° de su Constitucién Politica, el
Estado peruano se adhiere a la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968,
para los crimenes que consagra la convencion, cometidos con posterioridad a

su entrada en vigor para el Peru.

En ese sentido, a partir de la clausula descrita, algunos han sefialado que
solo son imprescriptibles los crimenes de lesa humanidad cometidos luego de la
entrada en vigor en el Pert de la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, por lo que no se
aplica esa regla para los crimenes de lesa humanidad cometidos antes de 2003.

Afortunadamente, mediante la STC Expediente N° 0024-2010-Al/TC, el
Tribunal Constitucional peruano ha resuelto este problema afirmando que:

60. [...] el derecho fundamental a la verdad, no solo conlleva el deber de las
autoridades de investigar los hechos que constituyen crimenes de lesa

humanidad, sino ademds, el deber de individualizar a los responsables de su
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61.

comision, de sancionarlos, y de resarcir, en todo lo posible, a las victimas y/o
sus familiares. Por ello, los crimenes de lesa humanidad, “no pueden quedar
impunes; es decir, los autores materiales, asi como los complices de conductas
constitutivas de violacién de derechos humanos, no pueden sustraerse a las
consecuencias juridicas de sus actos” (Cfr. STC 2488-2002-PHC, F. ]. 5). “Las
personas, directa o indirectamente afectadas por un crimen de esa magnitud,
tienen derecho a saber siempre, aunque haya transcurrido mucho tiempo
desde la fecha en la cual se cometi6 el ilicito, quién fue su autor, en qué fecha
y lugar se perpetrd, como se produjo, por qué se le ejecutd, dénde se hallan

sus restos, entre otras cosas” (F. J. 9).

De ahi que sea parte del contenido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental a la verdad, el que los crimenes de lesa humanidad
resulten imprescriptibles. En dicha linea, este Colegiado tiene expuesto que
“corresponde al Estado el enjuiciamiento de los responsables de crimenes
de lesa humanidad vy, si es necesario, la adopcién de normas restrictivas para
evitar, por ejemplo, la prescripciéon de los delitos que violenten gravemente
los derechos humanos. La aplicacion de estas normas permite la eficacia del
sistema juridico y se justifica por los intereses prevalentes de la lucha contra la
impunidad. El objetivo, evidentemente, es impedir que ciertos mecanismos del
ordenamiento penal se apliquen con el fin repulsivo de lograr la impunidad.
Esta debe ser siempre prevenida y evitada, puesto que anima a los criminales a
la reiteracion de sus conductas, sirve de caldo de cultivo a la venganza y corroe
dos valores fundantes de la sociedad democratica: la verdad y la justicia” (Cfr.

STC 2488-2002-PHC, F. J. 23).

A mayor abundamiento, la sentencia aludida concluye sefialando que:

[...] aunque el Tribunal Constitucional no pueda expulsar del orden juridico el
punto 1.1 del Articulo Unico de la Resolucion Legislativa N.° 27998 —conexo al
mandato previsto en la Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto
Legislativo N.° 1097—, pues se encuentra fuera del plazo previsto en el articulo 100°
del Cédigo Procesal Constitucional, habiéndose advertido su inconstitucionalidad,
y siendo este Colegiado el supremo intérprete de la Constitucion, en virtud de
los articulos VI del Titulo Preliminar y 82° del Codigo Procesal Constitucional, a
partir del dia siguiente de la publicacién de esta sentencia, todo poder publico se

encuentra impedido de aplicar el referido precepto juridico.?®

» Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N° 0024-2010-Al/TC publicada el 21 de
marzo del 2011. Fundamento 78.
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De esta manera, el maximo intérprete de la Constitucion ha confirmado
que los crimenes de lesa humanidad cometidos en el Perti son imprescriptibles
sin importar la fecha de su comisién. Efectivamente, si se consideran que
son perseguibles ad infinitum aquellos crimenes cometidos a partir del 9 de
noviembre de 2003, se vulnera el derecho a la verdad y la tutela jurisdiccional
efectiva, asi como el deber del Estado de garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos.

Ahora bien, ademds de la prerrogativa de la imprescriptibilidad, los
crimenes de lesa humanidad vy, consiguientemente, los delitos comunes que
estan comprendidos en ellos, no son pasibles de amnistia 0 eximentes de
responsabilidad penal. Asi, como ha sefialado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a proposito del caso Barrios Altos vs. Pert:

Esta corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia,
las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves a los derechos humanos, tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables

reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos.?

Ciertamente, ante estos graves atentados, el Estado debe perseguir los
crimenes cometidos, ya que:

[...] en cumplimiento de su obligacion de investigar y en su caso sancionar a
los responsables de los hechos, el Estado debe remover todos los obstaculos,
de facto y de jure, que mantengan la impunidad, y utilizar todos los medios
disponibles para hacer expedita la investigacion y los procedimientos

respectivos y asi evitar la repeticion de hechos tan graves [...]*.

3.2. La normativa y jurisprudencia penal internacional como criterio de
interpretacion en el ordenamiento penal interno

a) La interpretacion de la “grave amenaza” como elemento tipico del delito de
violacion sexual: Andlisis a partir de la prohibicién de analogia como garantia del
principio de legalidad penal

26 Caso Barrios Altos vs. Pert. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fundamento Ne 41.
1 Caso La Cantuta vs. Pert. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fundamentos N° 225y 226.
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a.1) La prohibicién de analogia en derecho penal

Los elementos integrantes del contenido esencial del principio de legalidad penal
se encuentran reunidos en la conocida expresion nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege scripta, stricta et certa. En dicha expresion se condensa la exigencia
de reserva absoluta de ley en sentido formal, la prohibicion de retroactividad
de las normas penales desfavorables, la exigencia de tipicidad y consiguiente
prohibicion de la analogia y de la aplicacion extensiva in malam partem, asi como
el mandato de taxatividad en la descripcion de los tipos penales.?®

Respecto a la prohibicion de analogia se ha seflalado que, en tanto esta
implica “[...] no ya la ampliacién del significado literal posible de los términos de la
ley hasta hacerlos coincidir con la ratio legis, sino una pura y llana extension de la
norma penal a hechos que no contempla, por mucho que sean similares a los en ella
descritos como prohibidos”?, se estaria extendiendo indebidamente los supuestos
de restriccion de la libertad personal en la calificacion de un hecho como
delito. En efecto, siendo el derecho penal la rama que restringe con mayor
gravedad la libertad de las personas, su uso y aplicacion debe ser restrictivo.

Justamente por ello, el articulo 139 inciso 9) de nuestra Constitucion
proscribe la analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos.
Asimismo, el articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo Penal asevera que
“No es permitida la analogia para calificar el hecho como delito o falta, definir
un estado de peligrosidad o determinar la pena o medida de seguridad que
les corresponde”.

En ese contexto, resulta evidente que la garantia de prohibicion de analogia
en derecho penal constituye un limite a la actividad interpretativa, en tanto evita
que en la atribucion de sentido a los términos del tipo delictivo se comprendan
situaciones no plasmadas en estos. En ese contexto, conviene analizar a continuacion
los limites que establece la prohibicion de analogia en materia penal.

a.2) El “sentido literal posible” y el “método teleoldgico” como limites a la interpretacion
penal

La doctrina ha establecido como limite de la interpretacion al “sentido literal
p

posible” de los términos, es decir, a la asignacién de sentido sobre la base de

reglas lingtiisticas. Asi, sefiala Huerta Tocildo que:

2 HuerTA TOCILDO, Susana. Principio de legalidad y normas sancionadoras. En: Principio de legalidad.
Actas de las V Jornadas de Letrados del Tribunal Constitucional. 2000. Espafia, p. 16.
» Ibidem, p. 46.
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[...] los 6rganos judiciales han de seguir de manera prioritaria en materia de
interpretacion de las normas penales el denominado ‘método lingiistico’ o
‘gramatical’; método consistente, como su propio nombre lo dice, en averiguar
el significado de los vocablos o frases con que se expresan las prohibiciones y
los mandatos de actuacion que en ella se contienen. La importancia de este
sistema de indagacion del sentido literal posible de la proposicion normativa
radica en su funciéon de valladar o limite maximo de toda interpretacion
constitucionalmente legitima, ya que en ningin caso podra otorgarse tal

calificativo a la que exceda del mismo.*

En efecto, la referencia al tenor literal (es decir, a la asignacion de sentido
sobre la base de reglas lingiiisticas) como limite a las demds operaciones
interpretativas es especialmente clara en el derecho penal, lo que se asocia a
consideraciones de seguridad juridica y legitimidad democratica. Precisamente
por esta razon, la insistencia en esa vinculacion ha sido tradicionalmente
mucho mayor cuando las operaciones interpretativas tienden a redundar
en una maximizacion del alcance normativo de enunciados juridico-penales
limitadores de la libertad que cuando tales operaciones conducen a maximizar
el alcance normativo de enunciados juridico-penales que amplian dicha
libertad™.

Sin embargo, el método lingtiistico posee serias limitaciones, ya que “[...]
los tipos penales no siempre aparecen redactados en forma clara y univoca,
sino que, con demasiada frecuencia se acude para su formulacién a conceptos
oscuros o indeterminados, a elementos normativos de dificil aprehension,
a términos sélo aparentemente anclados en el lenguaje vulgar o a voces
procedentes de un lenguaje técnico-cientifico de imposible comprension
para los no “iniciados”, por no hablar de la existencia cierta de deficiencias
sinticticas o de puntuacion en los textos legales que, en no pocas ocasiones,
entorpecen la captacion de su verdadero sentido. Se hace, por ello, necesario
recurrir en tales supuestos a otros criterios o métodos de interpretacion, entre
los que destaca el llamado “teleoldgico” pues, cuando no se sabe exactamente
qué es lo que la ley dice, ayuda mucho saber qué es lo que ha querido

decir”%.

30 Ibidem, p. 45.

31 SiLva SANCHEZ, Jestis Maria. Sobre la interpretacién teleoldgica en derecho penal. En: Estudios de filosofia
del derecho penal. Editorial Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 368.

32 HuerTa TocILDO, Susana, op. cit, pp. 45-46.
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Efectivamente, como expone Silva Sanchez:

Sobre lo que existe un acuerdo bastante generalizado es acerca de que la
asignacién de sentido de los enunciados juridico-penales no debe pretenderse
alcanzar sélo de la mano de puras consideraciones gramaticales. De hecho,
incluso, desde las perspectivas mas reticentes a la consideracion del proceso
de interpretacion como un proceso de adscripcion de sentido, se admite la
relevancia en aquel del contexto del enunciado juridico de que se trate, asi

como de la intencion del emisor.*

En esa medida, la interpretacion teleoldgica constituye una reconstrucciéon
racional de los enunciados juridico-penales legales teniendo como base el
sistema penal en el que se inserta y del cual se deriva su fin. Ciertamente
la interpretacion teleologica posee una legitimacion fundamentalmente
sistemdtica, entendiendo por sistema al conjunto estructurado de enunciados
doctrinales acerca del derecho penal.** Y es que, como ha explicado el profesor
Silva Sanchez:

El fin rector de la reconstruccion teleoldgica no puede obtenerse en la
mayoria de los casos sin contemplar de modo global las instituciones en
las que aquellos se enmarcan, y sus respectivos fines. A su vez, los fines de
estas instituciones dificilmente pueden determinarse sin recurrir a los fines
generales del Derecho Penal, del sistema juridico en que éste se enmarca y del

propio sistema social a cuya estabilizacion sirven los anteriores.*

De esta manera, queda claro que la interpretacion de un tipo penal requiere
de una legitimacién racional obtenida a través del método teleologico, que
debe determinar el fin del delito en el marco del sistema penal, asi como de
una legitimacion vinculada a la legalidad obtenida mediante el sentido literal
posible de los términos comprendidos en el tipo penal.

En ese contexto conviene seialar que el uso del método teleoldgico junto
con los limites que establece el “sentido literal posible” de los términos,
entendido como el significado usual social de estos, requiere que se comprenda
que:

33 SILVA SANCHEZ, Jests Maria, op. cit, pp. 368-369.
* Ibidem, p. 395.
» Ibidem, p. 386.
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[...] la asignacion de sentido efectuada por el juez o el jurista tedrico no tiene
que insertarse de modo rigido en el marco del tenor literal del enunciado,
entendido como el ‘uso social de sus términos’. De lo que se trata es que el
sentido asignado pueda seguir siendo calificado como ‘sentido’ del enunciado
legal, para lo que bastaria con una relacién de ‘imputacion objetiva’ de la
resolucion judicial (o la propuesta interpretativa) con respecto al texto legal.
Dada esta, creo que resultan salvaguardadas las exigencias de legitimacion
democratica mediata de dicha resolucion judicial (o propuesta interpretativa).
Lo determinante es, pues, que, a la vista del texto y de su contexto (al que
pertenece de modo muy significativo el sistema dogmético), la resolucion
judicial aparezca como una consecuencia, empiricamente previsible,
metodoldgicamente defendible y axioldgicamente razonable, del enunciado

emitido por el legislador.*

Asi, el respeto al tenor literal posible de los términos no puede implicar
que la asignacion de sentido se restrinja de manera rigida al concepto social
usual de estos. Por el contrario, el significado debe establecerse segin lo
previsiblemente comprendido dentro del alcance de los elementos descriptivos
o normativos del tipo delictivo.

En ese contexto se atribuye una singular trascendencia a los “usos
judiciales” y los “usos dogmaticos” de los términos, los cuales no pueden
conducir a que las operaciones interpretativas deriven en atribuir un

37 sino que el significado debe ser

enunciado juridico de “cualquier sentido”
objetivamente deducible del tipo penal de acuerdo con su literalidad como al
fin que este persigue.

En esa linea, el Tribunal Constitucional peruano determind que se
configura la afectacion del principio de legalidad, en su faceta de prohibicion

de analogia in malam partem, cuando:

[...] al aplicar un tipo penal o imponer una sancién, el juez penal se aparta
del tenor literal del precepto o cuando la aplicacion de un determinado
precepto obedezca a pautas interpretativas manifiestamente extravagantes o
irrazonables, incompatibles con el ordenamiento constitucional y su sistema

material de valores.*8

36 SILvA SANCHEZ, Jestis Maria, op. cit, p. 393.

37 Ibidem, p. 370.

3% Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente Ne 2758-2004-HC/TC. Publicada el 30
de febrero de 2005. Fundamento Ne 8.
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De esta forma, el Tribunal Constitucional establecio que la interpretacion
de los tipos penales no podra extenderse a situaciones extravagantes que
resulten previsiblemente no comprendidas en el tenor de los términos de la
norma penal, motivo por el cual la interpretacion normativa debera analizar
el fin que persigue el enunciado legal en el sistema penal para determinar el
sentido atribuible a sus términos.

a.3) La interpretacion de la “grave amenaza” como elemento tipico del delito de
violacion sexual

Conviene determinar si el elemento “grave amenaza”, propio del delito de
violacion sexual —contenido en el Cédigo Penal peruano de 1924*° como en
el de 1991%— puede ser interpretado de acuerdo con los criterios establecidos
por la jurisprudencia penal internacional. En esa linea, debe analizarse si
esa interpretacion respeta el principio de legalidad penal en su faceta de
prohibicion de analogia.

Tal como hemos sefalado en la primera parte de este trabajo, las
violaciones sexuales masivas o sistemdticas se cometen, en su gran mayoria, en
el contexto de entornos coercitivos, contexto en el que no puede considerarse
como valido el consentimiento de la victima. Por ello, a proposito del caso
Akayesu, la jurisprudencia penal internacional ha establecido que:

No se requiere la fuerza fisica para el sometimiento de la victima sino la
situacién y las circunstancias del ambiente que puedan determinar un evento
de intimidacién, extorsién u otras formas de coaccion que hagan a la victima
presa del temor o la desesperacién son suficientes para configurar la ausencia
de consentimiento y pueden resultar inherentes al conflicto armado o la

presencia militar.

Ciertamente se ha afirmado que “un concepto restringido de la nocién
de fuerza o amenaza del uso de la fuerza permitiria a los perpetradores evadir
responsabilidad por su actividad sexual sobre la cual la otra parte no ha

¥ Articulo 196.- Sera reprimido con penitenciaria o prision no menor de dos afios el que por
violencia o grave amenaza obligara a una mujer sufrir el acto sexual fuera de matrimonio.

4 Articulo 170.- El que con violencia o grave amenaza obliga a una persona a tener acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de ocho afios.

# CoNsEjO NORUEGO PARA REFUGIADOS, op. cit, p. 13.
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consentido debido a las ventajas que otorgan las circunstancias coercitivas
sin las cuales no habria lugar a contar con la fuerza fisica”.*

En ese sentido debe analizarse si estas circunstancias coercitivas estan
comprendidas bajo el tenor de la grave amenaza como elemento del tipo
penal de violacidn sexual. Para ello conviene remarcar que segiin el analisis

de la doctrina nacional sobre este elemento se ha establecido que:

[...] para la tipicidad del delito de violacion sexual es suficiente una amenaza o
vis compulsiva que someta la voluntad de la victima, en cuyo caso ni siquiera

es de exigirse algin grado de resistencia.®’

En efecto, “[...] debe entenderse la amenaza como anticipo de un mal
irreparable en la persona o afectos de la victima; esta amenaza debe ser
persuasiva en el animo del sujeto pasivo, lo cual venza su resistencia y conlleve
a la perpetracion del delito de violacion™#.

En ese contexto resulta vilido que el enunciado “grave amenaza”
comprenda los entornos coercitivos, toda vez que, si bien el término no
expresa de manera eficaz los supuestos que abarca, queda claro que se refiere
a situaciones eficaces para doblegar la voluntad de la victima. En efecto,
siendo el objeto del delito de violacion la proteccion de la libertad sexual
de la agraviada respecto de relaciones no consentidas, puede entenderse
que las situaciones en que la victima no ofrezca su consentimiento debido
a la opresion psicolégica que sufre, resulte ser una grave amenaza que es
aprovechada por el autor para perpetrar el acto delictivo.

Por tanto, el elemento “grave amenaza”, cuya finalidad implica demostrar
la ausencia de consentimiento en la relacion sexual como elemento esencial
del tipo penal de violacion, si contempla los entornos coercitivos, en tanto
situaciones de severa presion psicoldgica sobre la victima que permiten que el
agresor vulnere la libertad sexual de esta.

b) Los criterios de prueba aplicables al delito de violacién sexual

Otro tema importante en esta materia lo constituyen los criterios de prueba
para el delito de violacion sexual, en este caso especifico como crimen de

# Ibidem, p. 11.

 Caro Coria, Carlos y SAN MARTiN CASTRO, César. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales.
Ed. Grijley. Lima. 2000, p. 97.

# SPROVIERO, Juan. Delito de violacién. Astrea. Buenos Aires, 1996, pp. 148-149.
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lesa humanidad. Al respecto, los tribunales penales internacionales ad hoc y
la Corte Penal Internacional han establecido reglamentos de procedimiento
y prueba con criterios para determinar la ausencia de consentimiento en la
victima y la consecuente relacion sexual forzada sobre esta.

Dado que el elemento esencial de los delitos sexuales es la ausencia de
consentimiento, el derecho penal internacional ha elaborado supuestos bajo
los cuales el consentimiento no puede ser alegado como defensa del agresor.
Asi, si la victima ha sido sometida a actos sexuales bajo la fuerza, la amenaza
de la fuerza, la coaccién o el aprovechamiento de un entorno coercitivo, no
podré considerarse que ella ha consentido esos actos.

En esa medida, la acreditacion de una relacion sexual forzada en el
contexto de un ataque sistematico o generalizado a la poblacion civil requiere
-segun las reglas establecidas en sede penal internacional-, del estudio de los
indicios que rodean la existencia del hecho delictivo y que permitan inferir la
ausencia de consentimiento de la victima.

Ast, a través de la prueba indiciaria se acreditara “no tanto la propia existencia
del hecho delictivo, lo cual en muchos casos devendria imposible, lograndose
de esa manera la impunidad, sino la existencia de otros hechos de los cuales,
una vez probados, se infiere logicamente la comisién y autoria del delito”®.

Ciertamente la prueba indiciaria es una de contenido complejo constituida
por tres elementos fundamentales: el indicio o hecho base de la presuncion,
el hecho presumido o conclusion y, por tltimo, el nexo o relaciéon causal que
une el indicio o hecho base con su correspondiente conclusiéon. Por tanto,
lo que se obtiene mediante la prueba indiciaria es un razonamiento fundado
que, una vez probada la existencia de los indicios o hechos base, proporciona
un convencimiento respecto del hecho consecuencia que se puede plasmar
en la sentencia de modo que sea racionalmente comprendido y compartido
por todas las personas*.

En el Pert se ha aceptado la validez de la prueba indiciaria para acreditar
la comision de delitos, motivo por el cual los estindares internacionales
resefiados se pueden aplicar a nuestro ambito interno. En efecto, el Tribunal
Constitucional peruano ha establecido que:

# Fuentes Soriano, Olga. Valoracion de la prueba indiciaria y declaracién de la victima en
los delitos sexuales. En: Problemas actuales de la administracion de justicia en los delitos sexuales.
Defensoria del Pueblo. 2000, p. 168.

4 Ibidem, p. 169.
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Si bien los hechos objeto de prueba de un proceso penal no siempre son
comprobados mediante los elementos probatorios directos, para lograr ese
cometido debe acudirse a otras circunstancias facticas que, aun indirectamente
sivan a servir para determinar la existencia o inexistencia de tales hechos. De ahi
que sea valido referirse a la prueba penal directa de un lado, y a la prueba penal
indirecta de otro lado, y en esta segunda modalidad que se haga referencia a los
indicios y a las presunciones. En consecuencia, a través de la prueba indirecta,
se prueba un “hecho inicial-indicio”, que no es el que se quiere probar en
definitiva, sino que se trata de acreditar la existencia del “hecho final-delito” a
partir de una relacién de causalidad “inferencia logica”.#

Por ello es posible que en el analisis del delito de violacion sexual como
crimen de lesa humanidad se revisen las circunstancias en las que se cometio el
hecho delictivo y a partir de estas se infiera logicamente su comision.

En esa medida, el operador de justicia deber4 analizar el contexto en el que
se produjo el ataque sexual y sus especiales caracteristicas, a fin de acreditar la
existencia de circunstancias que implican la ausencia de consentimiento de
la victima y el aprovechamiento de estas por parte de los agresores. Y es que,
como ha sefalado la doctrina:

La valoracion de la prueba en los delitos sexuales adquiere unos matices y unas
caracteristicas propias que la hacen merecedora de un andlisis ciertamente
diferenciado de las lineas generales seguidas en esta materia. Los procedimientos
judiciales no deben construirse como cauces abstractos a seguir para lograr la
imposicion de una sancién sino que, por el contrario, éstos deben disefarse
en funcion de los delitos concretos a que se refieren, observando por ello sus

peculiaridades y caracteristicas definitorias.*®

En ese contexto cobrard especial importancia la sindicacién realizada
por la victima que, como ha tenido la oportunidad de sefalar la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Rosendo Cantu vs.
Meéxico:

[...] Dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se puede esperar la
existencia de pruebas graficas o documentales vy, por ello, la declaracion de la

victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho.®

# Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N° 00728-2008-PHC/TC. Fundamento N° 24.
# Ibidem, p. 151.
# Caso Rosendo Cantu vs. México. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fundamento Ne 89.
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Al respecto, la objetividad de la sindicacién de la agraviada debera respetar
los lineamientos establecidos por la Corte Suprema de Justicia del Peru en el

Acuerdo Plenario N¢ 2-2005/CJ-116. Segtn dicho acuerdo:

10. Tratandose de las declaraciones de un agraviado, ain cuando sea el unico
testigo de los hechos, al no regir el antiguo principio juridico testis unus
testis nullus, tiene entidad para ser considerada prueba vilida de cargo v,
por ende, virtualidad procesal para enervar la presuncion de inocencia del
imputado, siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que invaliden
sus afirmaciones. Las garantias de certeza serian las siguientes:

a) Ausencia de incredibilidad subjetiva. Es decir, que no existan relaciones
entre agraviado e imputado basadas en el odio, resentimientos, enemistad u
otras que puedan incidir en la parcialidad de la deposicion, que por ende le
nieguen aptitud para generar certeza.

b) Verosimilitud, que no solo incide en la coherencia y solidez de la propia
declaracién, sino que debe estar rodeada de ciertas corroboraciones periféricas,
de caracter objetivo que le doten de aptitud probatoria.

c) Persistencia en la incriminacion, con las matizaciones que se sefialan en el

literal ¢) del parrafo anterior.

Sobre el particular, el analisis de estos requerimientos se debe realizar
tomando en consideracion el tipo de delito que se investiga, toda vez que
los delitos sexuales poseen especiales repercusiones en la victima que deben
ser valorados en su total dimension. Asi, por ejemplo, acerca del literal c)
aludido en el punto anterior, el propio acuerdo plenario sefiala que:

[...] debe observarse la coherencia y solidez del relato del coimputado; y, de
ser el caso, aunque sin el cardcter de una regla que no admita matizaciones, la
persistencia de sus afirmaciones en el curso del proceso. El cambio de version
del coimputado no necesariamente lo inhabilita para su apreciacién judicial,
y en la medida en que el conjunto de las declaraciones del mismo coimputado
se hayan sometido a debate y analisis, el juzgador puede optar por la que

considere adecuada.

No obstante lo anterior, algunos operadores de justicia peruanos han
considerado que la manifestacion de la victima debe ser idéntica en sede
policial, fiscal y judicial a pesar de la lejania temporal en que estas hayan sido
tomadas. Asi, ante cualquier matiz sobre asuntos periféricos a la imputacion
principal, se asume un problema en la coherencia y consistencia de la
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narracion, lo que se determina que la incriminacion resulte desacreditada.
Sin embargo, como ha explicado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Cantu vs. México:

De las diferentes declaraciones de la sefiora Rosendo Cantu, salvo algunas
imprecisiones, se advierte consistencia en lo relatado en cuanto al hecho de
la violacion sexual. La Corte considera que no es inusual que el recuento
de hechos de esta naturaleza contenga algunos aspectos que puedan ser
considerados, a priori, inconsistencias en el relato [...]. No es la primera vez
que un tribunal internacional de derechos humanos debe observar eventuales
divergencias en los relatos de personas que se refieren a violaciones sexuales

de las cuales habrian sido victimas.*

En efecto, tratandose de actos sumamente violentos que afectan de
manera grave la integridad psicologica de la victima, sobre todo en contextos
de masividad y sistematicidad, asi como debido al tiempo que transcurre
entre la comision de los hechos, la denuncia y el posterior juzgamiento, no
se puede pretender que la victima de un delito de violacion sexual recuerde
al detalle las circunstancias periféricas al hecho principal. Por ello el juzgador
debera analizar la persistencia en la sindicacion, referida a la comision del
hecho delictivo y a la individualizacion del autor, luego de lo cual deberan
analizarse las situaciones de contexto que permitan determinar la ausencia de
consentimiento de la victima.

4. Violencia sexual y de género en el Peru: dos casos
emblematicos

En esta parte final del texto se plantean dos casos emblematicos ocurridos
en el Peru que seran analizados a luz de los planteamientos expuestos en
los puntos anteriores y que permiten demostrar la utilidad de los estdindares
internacionales en la interpretacion y prueba de los tipos penales internos.
En esa linea se presenta un breve® andlisis de los casos “Manta y Vilca” y

%0 Caso Rosendo Cantt vs. México. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fundamentos
Ne 91 y92.

> Ciertamente no contamos con todos los instrumentos documentales para realizar un estudio
pormenorizado.
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“Esterilizaciones forzadas” y su tratamiento en base a criterios del derecho
penal internacional que respetan las garantias del derecho penal interno.

4.1. Manta y Vilca: Violaciones sexuales masivas contra mujeres peruanas
a) Antecedentes

Como consecuencia del incremento de las acciones subversivas, se instalaron
bases militares en los distritos de Manta y Vilca (region de Huancavelica) el
21 de marzo de 1984. Estos destacamentos debian brindar seguridad a los
pobladores de las citadas localidades. Sin embargo, los miembros de las fuerzas
del orden cometieron una serie de violaciones contra los derechos humanos
de la poblaciéon®?, entre ellos y de manera masiva, violaciones sexuales.

En efecto, luego de investigar el caso, la Comision de la Verdad y
Reconciliacién concluyé que la violencia sexual fue una préctica persistente y
cotidiana en la zona de Manta y Vilca, siendo sindicados como responsables
los integrantes del Ejército destacados en las bases militares del lugar. Las
denuncias sobre violaciones sexuales cometidas por personal militar contra
mujeres de los distritos de Manta y Vilca, asi como en Moya y Acobambilla
(4rea de influencia de ambas bases) indican que estos abusos se realizaron
desde el momento en que las instalaciones militares se establecieron hasta
que fueron retiradas.>

En ese contexto, muchas mujeres victimas de violacion sexual dieron a
luz, por lo que en el distrito de Manta se registraron por lo menos 32 casos
de nifios y niflas cuyos padres son efectivos militares que no reconocieron a
sus hijos. Efectivamente el encargado del Registro Civil de la Municipalidad
de Manta desde 1984, Ciro Araujo, indico a la Comision de la Verdad y
Reconciliacién que en los ultimos veinte afios habia inscrito las partidas de
nacimiento de esos nifios, que son hijos de militares destacados en el distrito.
En su intento de que sus hijos fueran reconocidos, algunas de las mujeres
indicaban que a los nifios les pusieran como apellidos “Militar”, “Moroco” o

54

“Capitan”*, pues desconocian los apellidos de sus agresores y colocaban su

cargo o alias para identificarlos.

52 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, Informe final, tomo VIII. Lima, CVR, 2003,
p. 85.

> Op. cit., p. 86.

> Op. cit., p. 87.
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Lamentablemente —~como sucedié en otras zonas del pais— la impunidad
que rodeo estos hechos fue general. La Comisién de la Verdad y Reconciliacion
comprobd que, en la mayoria de los casos, las victimas no habian denunciado
estos hechos por temor a represalias y debido a las amenazas de muerte que
recibieron de los perpetradores. En los casos en que se atrevieron a contar los
hechos, no recibieron apoyo de las autoridades civiles y militares.

Actualmente siete mujeres victimas de violacion sexual en las bases
militares de Manta y Vilca han judicializado la grave agresion perpetrada en
su contra. El 3 de abril de 2009, el Cuarto Juzgado Penal Supraprovincial
de Lima abri¢ instrucciéon contra los militares denunciados por el delito de
violacion sexual.

En ese contexto han surgido una serie de dudas sobre la viabilidad
del proceso instaurado. En estricto, referidas tanto a la oportunidad del
procesamiento y sancion de los hechos delictivos como a la tipicidad de las
conductas imputadas y la prueba de ella. Por ello presentamos a continuacion
los cuestionamientos generados y la posible respuesta a ellos de acuerdo con
lo desarrollado en este texto.

b) La judicializacion del caso

De acuerdo con el auto de apertura de instruccion referido en el punto
anterior, seis de los siete casos denunciados fueron cometidos entre 1984
y 1988, es decir, bajo la vigencia del Codigo Penal de 1924. Asi, segun el
articulo 196 del cuerpo normativo en mencion:

Articulo 196.- Serd reprimido con penitenciaria o prisién no menor de dos
afios, el que por violencia o grave amenaza obligara a una mujer sufrir el acto

sexual fuera del matrimonio.

Asimismo, los articulos 12 y 14 del Codigo Penal de 1924 definen el
maximo de las penas de penitenciaria y prisién de la siguiente manera:

Articulo 12.- La pena de penitenciaria se extenderd desde un afio hasta veinte
anos |[...].

Articulo 14.- La prision se extendera desde dos hasta veinte afios [...].

Por tanto, considerando la pena maxima de veinte aflos que puede ser
aplicada para el delito de violacién sexual, el plazo de prescripcion habria
vencido en exceso para la investigacion y sancion de los hechos ocurridos en
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Manta y Vilca. En efecto -segutin las reglas de prescripcion del Codigo Penal-
la persecucion del delito prescribe en el maximo de pena impuesta al mismo,
por lo que, en la actualidad y bajo las reglas del delito comun, estas graves
agresiones quedarian impunes.

De otro lado, tratindose de hechos que estin siendo judicializados
con mas de veinte afios de retraso resulta problematica la acreditacion de
la “violencia” o “grave amenaza” con que se cometieron los hechos, por
lo que debe analizarse la pertinencia de recurrir a una interpretacion del
tipo que comprenda los entornos coercitivos como supuestos de ausencia
de consentimiento de la victima. También deben considerarse las reglas de
prueba de los delitos sexuales trabajados en sede internacional.

En este contexto, y tomando en cuenta lo postulado por este articulo,
consideramos que, de acuerdo con lo establecido en el auto de apertura de
instruccion del caso y lo sefalado por el Informe final de la Comision de la
Verdad y Reconciliacién, los hechos materia del proceso podrian ser abordados
de la siguiente manera:

* La imprescriptibilidad de la conducta imputada

Como hemos explicado, un delito comun de violacion sexual puede constituir
a su vez un crimen de lesa humanidad, siempre que el hecho delictivo se realice
como parte de un ataque generalizado o sistematico, dirigido contra la poblacién
civil y responda a una politica (no necesariamente declarada) promovida o
consentida por el Estado o una organizacion. A este respecto se ha enfatizado
en que los elementos “generalidad” o “sistematicidad” determinan que el hecho
se convierta en crimen de lesa humanidad.

En el presente caso resulta evidente que las siete denuncias se insertan
dentro de un ataque generalizado dirigido contra la poblacion civil y que fue
consentido por el Ejército Peruano, especificamente por el Comando Politico
Militar que tenia a cargo esta parte del pais. Se trata de un ataque masivo o
a gran escala, toda vez que, como ha expresado la Comision de la Verdad y
Reconciliacion:

La violencia sexual fue una practica persistente y cotidiana en la zona de
Manta y Vilca, siendo los principales responsables los integrantes del Ejército
destacados en las bases militares del lugar. En ese contexto, muchas mujeres
victimas de violacion sexual dieron a luz, siendo que en el distrito de Manta se
registraron por lo menos 32 casos de nifios y nifias cuyos padres son efectivos

militares que no los reconocieron.
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Por ello el Cuarto Juzgado Penal Supraprovincial de Lima, analizando una
serie de elementos adicionales, ha determinado que:

Trigésimo quinto.- Con respecto a la vigencia de la accion penal, debe tenerse
en cuenta, conforme a la descripcion del contexto social y politico dentro del
cual se habrian producido las violaciones sexuales que se dan cuenta, éstas
constituirian delitos de lesa humanidad, conforme a la descripcion que la

comunidad internacional viene dando a este tipo de delitos.

En esa medida, habiendo determinado que estos actos constituyen
crimenes de lesa humanidad, resultan al mismo tiempo imprescriptibles, por
lo que su persecucion contintia vigente.

e La tipicidad de la conducta y la prueba del delito

De otra parte, segiin la imputacion hecha por el auto de apertura de
instruccion, puede desprenderse que se atribuye a los presuntos autores de
los hechos ocurridos en Manta y Vilca haber sostenido relaciones sexuales
con sus victimas mediante violencia y grave amenaza.

Al respecto, con el objeto de acreditar la tipicidad de la conducta
como delito de violacién sexual, se deberd comprobar la configuracion de
los elementos exigidos por el tipo penal que determinan la ausencia de
consentimiento de la victima.

En ese contexto, la acreditacion de la violencia resultaria complicada
debido al tiempo transcurrido y a la ausencia, en muchos casos, de testigos
que la corroboren. Sin embargo, la grave amenaza si puede ser establecida
si considera el entorno coercitivo en el que vivian las victimas durante el
conflicto armado y que fue aprovechado por sus agresores.

En efecto, la Comision de la Verdad y Reconciliacion sefala que:

Las mujeres de Manta y Vilca fueron victimas de violencia sexual por diversas
razones, entre ellas por su participacion o vinculo —real o presunto— con el
Partido Comunista del Perti- Sendero Luminoso, por la busqueda de sus familiares
desaparecidos, para obtener informacion, como castigo, etc. Las mujeres eran vistas
como especialmente vulnerables no solo debido a su condicién socioeconémica y
de quechua- hablantes, sino porque ademas muchas de ellas habian perdido a sus
esposos debido al conflicto armado. En otros casos, los esposos eran detenidos por

los efectivos militares y llevados a la base, con lo cual ellas quedaban a su merced.
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Es decir, las mujeres de Manta y Vilca vivian en continua zozobra debido
a la incursion militar en el lugar, lo que generé un espacio en el cual la
opresion psicoldgica sufrida por estas (tanto por la posibilidad de un dafio a
si mismas como a terceros) fue aprovechada por sus agresores.

De esta manera, analizadas las especiales circunstancias de la comision de
los hechos delictivos, asi como, teniendo en consideracion la manifestaciéon
de las victimas y el material probatorio adicional con el que se cuente en
el caso, resulta posible determinar la configuracion del elemento “grave
amenaza” requerido por el tipo penal, como su prueba.’®

4.2. Esterilizaciones forzadas: Atentados contrala vida, integridad y libertad
reproductiva de mujeres peruanas

Si bien este caso no estd referido al delito de violacién sexual, constituye
un supuesto de violencia sexual contra la mujer peruana muy grave. En ese
sentido, sin exceder el objeto del presente texto, sera abordado de acuerdo
con lo establecido en el punto 3 en cuanto sea pertinente.

a) Antecedentes

El 28 de julio de 1991, el expresidente Fujimori declar$ el inicio del Afo de la
Austeridad y la Planificacion Familiar. En ese contexto fue lanzado el Programa
Nacional de Poblacion 1991-1995%, que pretendia detener el incremento de la
pobreza en el Pert a través del control demografico de la poblacion. Ese programa,
puesto en marcha a través de la Resolucion Ne 046-91-PCM del 13 de febrero de
1991, ofrecia tedricamente la méas amplia gama de métodos de planificacion familiar
a la poblacion con el fin de que se redujera la tasa de natalidad.

% Ademis de lo anterior, debe analizarse en el caso “Manta y Vilca” la posible aplicacion de la eximente
de responsabilidad contemplada en el articulo 204 del Cédigo Penal de 1924, segtin la cual:
“Articulo 204.- En los casos de violacion, estupro, rapto o abuso deshonesto de una mujer, el
delincuente serd ademas condenado a dotar a la ofendida, si fuese soltera o viuda, en proporcion
a sus facultades y a mantener a la prole que resultare.

En los mismos casos, el delincuente quedara exento de pena, si se casare con la ofendida, prestando
ella su libre consentimiento, después de restituida al poder de sus padres o guardador o a otro lugar
seguro”.

Al mismo tiempo, conviene analizar la responsabilidad de los comandos politico militares en
estos hechos. Sin embargo, debido al fin y extensién del presente articulo, el anlisis propuesto
excede el objeto planteado al texto.

5T Demus. Mi reproduccion, mi decision. La esterilizacion forzada es un crimen de lesa humanidad.
Extraido de: http://www.demus.org.pe/publicacion/515_dip_esterilizacion_forzada.pdf
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De esta manera, en su afin desmesurado por controlar el crecimiento
demogrifico en el Pert, el gobierno considerd conveniente que, dentro de la gama
de métodos de planificacion familiar, se contemple a la anticoncepcién quirtrgica
voluntaria (AQV). Asi, a pesar de que la AQV no constituye un método de
planificacion por ser irreversible, se modifico el articulo VI de la Ley de Politica
Nacional de Poblacion de 1985 para excluir de €l a la anticoncepcion quirtrgica
voluntaria como método de planificacion familiar prohibido.

En ese sentido, mediante Ley N° 26530 del 9 de setiembre de 1995, la
redaccién del referido articulo VI de la Ley de Politica Nacional de Poblacion
quedé definida de la siguiente manera:

Articulo VI.- La Politica Nacional de Poblacion excluye el aborto como
método de Planificacién Familiar. En todo caso, la adopcion de los métodos
se basa en el libre ejercicio de la voluntad personal, sin que medien estimulos

O recompensas materiales.

En ese contexto se expidié la Resolucion Ministerial Ne 071-96-SA/DM
del 6 de febrero de 1996, mediante la cual se aprob¢ el Programa de Salud
Reproductiva y Planificacion Familiar 1996-2000, con el fin de masificar
el uso de métodos de planificacion familiar -entre ellos, la anticoncepcion
quirurgica voluntaria- para controlar la tasa de natalidad del pais.

De este modo, se hizo de la AQV una practica institucional y masiva de los
centros de salud, estableciéndose metas numéricas a nivel nacional y asigndndose
cuotas a los establecimientos y al personal de salud que debian ser cumplidas bajo
amenaza de sancion e incluso de despido. Ciertamente, como explica Demus:

El 28 de julio de 1991, el ex presidente Fujimori declaro el inicio del Afo
de la Austeridad y la Planificacion Familiar. En el mismo afio fue lanzado el
Programa Nacional de Poblacion 1991-1995 y en 1996, mediante Resolucion
Ministerial N 071-96 SA/DM, se aprueba el Programa de Salud Reproductiva
y Planificacion Familiar 1996-2000 (PSRPF). Estos programas establecieron
como meta que se logre realizar un nimero minimo de cirugias para esterilizar
a ciertos sectores de la poblacion. También se establecid que la autoridad
central supervisaria continua y sistemdticamente la ejecucion del programa.
Por ello, desde el Ministerio de Salud se ordenaba al personal médico a cumplir
con cuotas minimas, premiando a quienes las cumplian y sancionando (en

ocasiones con el despido) a quienes no lograban alcanzarlas.*®

8 Demus, op. cit, p. 1.
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Asi, existieron presion y estimulos para el cumplimiento de las cuotas®,
situacion que generd una serie de atropellos en la prictica de la esterilizacion
referida, en particular en lo que se refiere al consentimiento de las pacientes.
Entre las graves précticas realizadas en su contra se encuentran:

— La esterilizacion de mujeres inmediatamente posterior al alumbramiento,
sin que estas expresen su consentimiento.

— La esterilizacién de mujeres bajo engafo, haciéndoles creer que estas
operaciones eran reversibles.

— La firma de declaraciones juradas de aceptacion de la esterilizacion
redactadas en espafiol con el fin de que mujeres quechuahablantes no
comprendan su contenido.

— El gjercicio de coaccion o violencia sobre mujeres o sus parejas a fin de
que firmen las declaraciones juradas expresando su consentimiento para
realizarse la esterilizacion.

En ese sentido, se ha afirmado que:

Las llamadas ‘Campanas de Planificacion Familiar’ fueron espacios en los
que —a través del engafo, violencia, amenazas contra la persona objeto de
esterilizacién o hacia su conyuge— se realizaron esterilizaciones forzadas.
Asimismo, se practicd este método a cambio de comida, engafios sobre el

caracter irreversible de la operacion, entre otros.*

Sumado a lo anterior, la masificacion de la practica del AQV produjo
serios riesgos y dafios en la integridad y vida de las pacientes, debido a las
precarias condiciones de higiene y salubridad en que se practicaban las
esterilizaciones. Por ejemplo:

— No se establecio un procedimiento preoperatorio ni posoperatorio para la
aplicacion del AQV.

— EI Ministerio de Salud autoriz6 que personas con insuficientes
conocimientos médicos practicaran estas operaciones.

En estas condiciones, el nimero de esterilizaciones forzadas realizadas en

59 BURNEO LABRIN. José. Justicia de género. Esterilizacion forzada en el Peri: Delito de lesa humanidad.
Demus. Lima. 2008, p. 6.
% Demus, op. cit, p. 2.
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el Pert se ubica en el siguiente rango, de acuerdo con lo revisado por Burneo
Labrin:

[...] de 81,762 para el afio 1996; de 109,689 para el afio 1997; de 25,995 para el
aino 1998; de 26,788 para el aio 1999; de 16,640 para el afio 2000, y de 11,154
para el aiio 2001. Lo que hace un total de 272,028 (doscientos setenta y dos mil

veintiocho) ligaduras de trompas realizadas entre los afios 1996 y 2001 inclusive.®
b) La investigacion fiscal del caso

Las denuncias sobre esterilizaciones forzadas e incluso la muerte de mujeres
intervenidas quirdrgicamente como parte del Programa Nacional de Salud
Reproductiva y Planificacion Familiar 1990-2000 del Gobierno del Pertt han
sido en su momento ampliamente difundidas por la prensa nacional y objeto
de hasta dos investigaciones parlamentarias.

Conelretornoalademocracia, se suscribio en 2003 un Acuerdo de solucion
amistosa entre el Estado peruano y los representantes legales de la fallecida
sefiora Marfa Mamérita Mestanza Chavez ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos. Mediante este acuerdo, el Estado peruano reconocio
su responsabilidad internacional y se comprometid, consecuentemente, a
reparar a los familiares de la victima, asi como a la sancion penal de quienes
resultaren responsables de la muerte antes mencionada y de las violaciones
de los derechos humanos cometidas en la ejecucion del programa citado.®

En ese contexto, tanto la Fiscalia Provincial Especializada en Delitos Contra

los Derechos Humanos como la Primera Fiscalia Superior Especializada en
Delitos contra los Derechos Humanos tuvieron oportunidad de conocer las
graves denuncias planteadas contra médicos, ministros de Salud, miembros
del ministerio e incluso el propio expresidente Alberto Fujimori por la
realizacion de esterilizaciones forzadas en contra de mujeres peruanas. Sin
embargo, a través de sus dictdimenes de fecha 26 de mayo y 7 de diciembre de
2009, las fiscalias sefialadas archivaron la denuncia.
Segtin expone el profesor Montoya Vivanco®, respecto de las esterilizaciones
quirurgicas practicadas contra mujeres sin su consentimiento validamente
emitido, los argumentos centrales de archivo de ambas fiscalias fueron los
siguientes:

" BURNEO LABRIN. José, op. cit, p. 7.

2 Ibidem, p. 1.

9 MONTOYA, Yvan. Derecho penal y métodos juridicos feministas. A propésito de la lamentable actuacion del
Ministerio Puiblico frente a las masivas esterilizaciones involuntarias de mujeres en el Perii. En imprenta.
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— La minimizacion de la gravedad de los hechos probados y la negacién de
su calificacién como lesiones graves dolosas.

— La negacion de la calificacion de los hechos como crimenes de lesa
humanidad.

— La asuncion de un consentimiento presunto de las victimas a la
esterilizacion.

A continuacion explicamos el punto referido a la calificacion de los hechos
como crimenes de lesa humanidad, toda vez que el resto de temas excede el
alcance del presente articulo.

* La imprescriptibilidad de la conducta imputada

Lineas arriba sefalamos que un delito comun puede constituir crimen
de lesa humanidad si cumple con los elementos de contexto (generalidad
o sistematicidad) en el contexto de un ataque contra la poblacion civil de
conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer
esos actos o para promover esa politica. Asi, de considerarse que el delito
comun constituye, a su vez, un crimen de lesa humanidad, adquiere las
prerrogativas de éste, entre ellas la imprescriptibilidad.

Esta prerrogativa resulta importante en el presente caso en la medida
en que muchos de los hechos denunciados (al 2009) habrian prescrito de
acuerdo con el maximo de pena contemplado para el delito de lesiones
graves dolosas (la situacion se torna mds complicada, si como consideré el
Ministerio Publico, los hechos materia de imputacién califican como lesiones
culposas).

Por estas razones, los fiscales que estuvieron a cargo del presente caso
evaluaron si las esterilizaciones forzadas cometidas entre 1991 y 2000 en el
Perti constituyeron crimen de lesa humanidad. Al respecto, el fiscal provincial
penal considero en su resolucion de archivo que:

[...] si la comisién de un delito de lesa humanidad tiene como caracteristica
la sistematicidad en su ejecucion, este requisito no se configura en el presente
caso y es que, la sistematicidad de los delitos de Lesa Humanidad implican no
solo que exista dicha politica, sino ademas, una implementacién, altamente
organizada, orquestada conforme a un plan y que la misma podria resultar
en la comision repetida o continua de actos inhumanos, es decir seguir un
patrén regular dirigido a ‘un nimero substancial de personas’ osea cometidos

a un nivel muy alto, excluyendo a pequefias minorias o grupos supuestamente
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socialmente marginados, en este caso, la incorporacion de la Anticoncepcion
Quirargica Voluntaria estaba relacionada al Programa de Planificacion
Familiar y Salud Reproductiva [...] contando con el apoyo de diversas
instituciones u organismos nacionales [...]; por tanto, no se implement¢ el
Programa de Anticoncepcion como una accion aislada por parte del Estado
con el fin de generar un ataque a un grupo social de la poblacién, si no
conforme a la propia Ley Nacional de Salud con la finalidad de colocar en el
grupo de alternativas una de Planificacién Familiar que venia siendo utilizada
en todo Latinoamérica. Asimismo debemos sefialar que el Estado integré el
método de la Ligadura de Trompas y Vasectomias en nuestro pais, dentro de
sus multiples funciones politicas constitucionales [...].

[...] teniendo otro de los elementos no configurativos para la calificacion de este
Delito de Lesa Humanidad [...], pues no se trato de personas con determinada
caracteristica social como se ha venido sosteniendo en las denuncias [...].

[...] el Estado, [...] posterior a la incorporacion de la Anticoncepcién Quirtrgica
Voluntaria, emitié tres Manuales de Normas y Procedimientos para las
Actividades de Anticoncepcion Quirtrgica Voluntaria [...] Estas acciones fueron
tomadas por parte del Estado en razén a las irregularidades presentadas en la
aplicacion del Programa, conforme a las denuncias puestas en conocimiento
por parte de la Defensoria del Pueblo y otros, las mismas que fueron materia
de investigacién por parte del Ministerio de Salud, sucesos que fueron
paulatinamente estableciéndose para el mejor funcionamiento del programa no
encontrandose presente el dolo por parte de los funcionarios denunciados a fin

de cometer delitos de lesa humanidad [...].%

De esta manera, la fiscalia provincial analizo el elemento “sistematicidad”
a efectos de determinar si en el presente caso se cumplieron con sus
caracteristicas. Sin embargo, considerando que ese elemento requiere de una
implementacion altamente orquestada que permita la continua comision
de actos inhumanos y que las esterilizaciones en el Pert se realizaron como
parte del Programa de Planificacion Familiar y Salud Reproductiva, la fiscalia
provincial concluyé que los hechos denunciados no constituyen crimenes de
lesa humanidad. Sumado a ello, para el Ministerio Publico un crimen de esta
naturaleza exige que el ataque se dirija contra un grupo social determinado,
situacion que no ocurrio en el presente caso.

" Dictamen fiscal de fecha 26 de mayo de 2009.
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En ese contexto -como explica el profesor Montoya Vivanco®-, la
resolucién de archivo citada adolece de serios problemas en su argumentacion
debido a las siguientes razones:

— Laconfiguracion de un delito comun como crimen de lesa humanidad exige
que ademids del elemento de contexto “sistematicidad” o “generalidad” se
presente un elemento politico, es decir, se requiere que el ataque se realice
de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de
cometer esos actos o para promover esa politica.

— Alrespecto, dicho elemento politico no solo viene marcado por la existencia
de un plan, una implementacion orquestada o una organizacion dirigida
especialmente a dicho ataque, como lo entiende la fiscalia provincial,
sino también por la omision deliberada del Estado de actuar frente a los
hechos, esto es, frente a la tolerancia que muestra ante un fenémeno que
se presenta reiterado.

— En segundo lugar, la referencia hecha por el Ministerio Pablico sobre las
practicas de esterilizacion realizadas como parte del Programa Nacional
de Planificacion Familiar o la implementacion de manuales de actuacion
para las actividades de anticoncepcion quirtrgica voluntaria resulta
completamente irrelevante para establecer si se perpetraron o no crimenes
contra la humanidad.

— Por ultimo, el Ministerio Pablico confunde el delito de genocidio con
el concepto de crimen de lesa humanidad, al exigir que el ataque deba
dirigirse a un grupo social determinado y con fines de persecucion. Esta
finalidad solo es exigible en el crimen contra la humanidad de persecucion
y de apartheid.

Por su parte, el fiscal superior que confirm¢ el archivo de la denuncia
sostuvo lo siguiente:

[...] las afectaciones al derecho a la vida, la integridad fisica y psicolégica
de las personas asi como el derecho a la libertad en el ejercicio de
derechos reproductivos, producidos en determinados usuarios sometidos
a intervenciones quirurgicas en el marco de la ejecucion del Programa de
Planificacion Familiar y Salud Reproductiva, no pueden ser consideradas

como graves violaciones a los derechos humanos de acuerdo a las

% MONTOYA, Yvan, op. cit. En prensa.
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consideraciones del Derecho Internacional, pues no fueron cometidos como
un ataque generalizado o sistematico realizado con la participacion o
tolerancia del poder politico existente en el Perti en la década de los 90, sino
que constituyen actos culposos, cometidos por algunos profesionales de la

salud, cuya responsabilidad debio verificarse en cada caso particular [...].%

Sobre el particular, se evidencia que el factor determinante para la
negacion de la calificacion de los hechos como grave violacion de los derechos
humanos es su consideracién como infracciones meramente negligentes o
culposas. Sin embargo, los médicos y el personal de salud no intervinieron
porque existia alguna prescripcion curativa (intencion de mejorar la salud
resquebrajada), sino simplemente porque tenian que alcanzar metas
determinadas sin importar si mediaba un consentimiento valido,” por lo
que resulta cuestionable que los hechos sean calificados como meramente
negligentes y no revistan la gravedad requerida por los crimenes de lesa
humanidad.

Seglin nuestro parecer, las esterilizaciones forzadas en el Peru si constituyen
crimenes de lesa humanidad porque cumplen con los dos elementos de
contexto. Efectivamente fue un ataque generalizado en tanto se traté de una
agresion masiva que desencadend un numero significativo de victimas. Por
su parte, el ataque también fue sistemdtico en la medida en que formo parte
de un programa de ejecucion metddica y previamente planificado por el
gobierno de turno, tal como se puede constatar en la modificacion de la Ley
de Politica Nacional de Poblacion, la realizacion de campafas de captacion,
las metas establecidas, entre otros.

Todo lo anterior fue realizado de conformidad con la politica del
gobierno para promover el control demografico de la poblacion a través de
la masificacion del uso de la anticoncepcién quirtirgica de emergencia como
método de planificacion familiar. En esa medida, los hechos cometidos no
prescriben y su persecucién sigue vigente.

© MoNTOYA, Yvan, op. cit. En prensa.
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Investigaciones del pasado: violaciones de
derechos humanos*

GLor1A GUZMAN

“No me acuerdo, pero no es cierto. No es cierto,
y si fuese cierto, no me acuerdo”’.

En este trabajo se cavila sobre las preocupaciones de policias, fiscales y jueces
frente a casos congelados o investigaciones del pasado. Se responde la pregunta
de cudndo tenemos un caso de violaciéon de derechos humanos y cudles son
las implicaciones juridicas que genera ese reconocimiento. Se describen los
factores de éxito en este tipo de investigacion criminal, su abordaje desde un
esquema mental que integre y correlacione los datos sociologicos, historicos
y politicos para encontrar patrones de violencia, patrones conductuales y
patrones de impunidad e interpretarlos. Si “el tiempo que pasa es la verdad
que huye”, huir no es una respuesta valida en casos de violaciones de derechos
humanos. La judicatura latinoamericana estd respondiendo a ese llamado, y
este es nuestro pequeio aporte.

1. Introducciéon

Dedico la mayor parte de mi tiempo como juez penal a apreciar, valorar,
discernir, sopesar y atribuir actos de los seres humanos. Estos actos llegan al
estrado judicial esquivos, ariscos e imprecisos. Lo hacen a través de dichos de
las personas que los produjeron o los percibieron, o de quienes los analizaron,
estudiaron o documentaron, también llegan hechos que no lo son, sino en
la imaginacion de la mente que los inventa. Desfilan objetos que revelan

* Algunas ideas de este ensayo fueron expuestas en las conferencias que, a dos voces, dictamos con la
antropéloga Helka Alejandra Quevedo en Ayacucho, a colegas fiscales, miembros de la Policia Nacional
del Perti y expertos forenses en 2010.

' Respuesta de Augusto Pinochet al juez Montiglio sobre si él era el jefe de la DINA. Tomado
de Carlos Pefia en su articulo “La mala memoria” publicado en el diario El Mercurio de Chile
disponible en la pagina http://www.archivochile.com
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particulares aristas de las circunstancias en que se produjo la actividad humana.
Por medio de ellos, se rastrea una siempre escurridiza verdad. La vida solo se
justifica por el esfuerzo, atn desdichado, de comprender mejor. “Cuanto mds
comprendo, mas amo; porque todo lo comprendido es bueno”?.

Doy gracias a Dios por haberme dado esta vocacion, en una época en
la que ni soy la boca autémata que pronuncia la ley, hacedora mecédnica de
silogismos, ni tampoco la creadora autonoma del derecho. La verdad pre-
existe y el derecho penal la persigue con fervor. En sociedades democriticas y
por ende habituadas a razonar, las pruebas son los materiales con los que se
reconstruye y se recrea la existencia. “Iudici tota vis in probatione inest”: toda la
fuerza del proceso esta en la prueba.

El juez forma su convencimiento, comprobando por si mismo la evidencia
presentada, sobre y a través de la informacion que le han brindado testigos,
victimas, peritos o el propio procesado, y construye sus conclusiones. Las
pruebas son los hechos que el juez percibe’. Se analizan de manera individual
y conjunta, una apoya o controvierte la otra, se aplica la logica dentro de un
marco juridico. De esta manera, aprehende la realidad, discierne la esencia de
las cosas, separa la sustancia del accidente, reconstruye la verdad.

Pero la realidad no es estatica, es un sistema vivo del que somos parte®.
El derecho se vale del uso reglamentado del lenguaje para solucionar los
conflictos sociales generados por la conducta humana delictiva. El lenguaje
es la herramienta que amplifica y extiende los propios sentidos del juez.
Mediante el lenguaje, el juez “ve” los hechos, y cuando observa la evidencia,
esta “tocando” la realidad. Por eso en este trabajo se reflexiona de modo general
sobre las pruebas que se deben recaudar y valorar en casos de violaciones de
los derechos humanos, pues no basta tan solo querer alcanzar la verdad, la
justicia y la reparacion; “idem est non ese aut non probari” (tanto da no probar,
como no tener el derecho).

El fin del derecho penal es esclarecer hechos y establecer la responsabilidad
individual de las personas. Pero, frente a la persecucién de fendmenos
sociales de macrocriminalidad o aparatos organizados de poder en los que los
responsables de los crimenes cuentan con gran poder econdémico, politico
y logistico, el reto es mayusculo. Y ello se debe en gran medida a que, en
la generalidad de casos materia de investigacion, estamos acostumbrados a

2 PAWELS y BERGIER. El retorno de los brujos, editorial Plaza y Janés.
> CARNELUTTI, Francesco. Las miserias del proceso penal, editorial Temis.
* LLiNAs, Rodolfo. El cerebro y el mito del yo, editorial Norma 2003.
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proceder de manera aislada y rutinaria —caso por caso-, con total indiferencia
de los contextos y estructuras de las operaciones criminales’.

2. ;Como sabemos que estamos ante un caso de violacion de
derechos humanos?

Para contestar esta pregunta, partimos de su fuente en el derecho internacional
publico, pues son los estados los obligados a respetar y hacer respetar los
derechos humanos de sus asociados y a garantizar su goce efectivo. La
historia de la infamia ha llevado a concertar un catdlogo de conductas que
se suponen imperdonables (no susceptibles de amnistia, indulto, ni eximente
de responsabilidad por obediencia debida)®, imprescriptibles (el paso del
tiempo no las borra de la mira juridico-penal) y perseguibles judicialmente
por cualquier Estado (jurisdiccion universal).

En el Acuerdo de Londres se consagré por primera vez, de manera
clara y directa, el imperativo de no impunidad de los crimenes mds graves
que atentan contra los derechos humanos de las personas, sin agregarles
caracteristicas de sistematicidad o masividad de la conducta. Asi, su articulo 6
fija la competencia del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, sobre:
i) crimenes contra la paz (preparar o librar guerras), ii) crimenes de guerra
(derecho internacional humanitario-DIH) y iii) crimenes de lesa humanidad
(asesinato, exterminio, esclavitud, deportacién, persecucidon por motivos
politicos, raciales o religiosos, u otros actos inhumanos cometidos contra la
poblacién civil, antes o durante la guerra).

5 “[E]stamos en presencia de una actividad criminal que se extiende en el tiempo, que una vez
perpetrado el crimen se continua a través de la desviacion de la investigacion con la muerte
o desaparicion de quienes actuaron como participes y la busqueda de medios y métodos para
evitar la accion de la justicia. En consecuencia, el material probatorio ha de ser analizado y
valorado en su conjunto dentro de los marcos que sefalan la logica y las reglas de la experiencia,
del modo de actuar de quienes forman parte de las organizaciones al margen de la ley”. Cita
tomada del testimonio del agente de la Procuraduria en la sentencia de la Corte IDH caso de
la ejecucion extrajudicial del senador Cepeda Vargas contra Colombia.

6 “ resultan inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripciéon y
el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion
y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. (...)".Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Barrios Altos contra el Peru.
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Las violaciones de los derechos humanos y las infracciones al derecho
internacional humanitario socavan gravemente las bases del estado social
de derecho vy, por ende, demandan una persecucion especial, meticulosa
y diligente, prevenida y blindada a los embates de intereses personales y
politicos. Generalmente son cometidas por agentes estatales o con su apoyo,
anuencia, aquiescencia o tolerancia (crimenes de Estado), o por particulares en
su calidad de combatientes (DIH) o de modo masivo o sistematico (crimenes
de lesa humanidad). Los actores involucrados en estos hechos cuentan con
amplios poderes intimidatorios, recursos econémicos y toda la capacidad de
obstaculizar la accion de la justicia mediante la manipulacion o el maquillaje
de las realidades. Este fenémeno criminal, que no es puntual, se extiende
en el tiempo, y estd integrado por multiples actos violatorios cometidos por
personas que hacen parte de un sistema y de una estructura, estimulados
por una persistente impunidad. Se trata de fendmenos de macro-criminalidad,
“comportamientos conforme al sistema y adecuados a la situacion dentro de
una estructura de organizacion, aparato de poder u otro contexto de accién
colectiva”.

Las violaciones de los derechos humanos son crimenes internacionales,
asi aparenten ser actos aislados, si respondieron a un plan o politica, o a
una practica establecida por un gobierno o un grupo®: Estatuto de Roma,
articulo 7:

Crimenes de lesa humanidad: 1. A los efectos del presente Estatuto, se
entendera por ‘crimen de lesa humanidad’ cualquiera de los actos siguientes
cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque: asesinato,
exterminio, esclavitud, deportacion o traslado forzoso de la poblacién,
tortura, violacién sexual..., persecucion, desaparicion forzada..., apartheid,
otros actos inhumanos que causen graves sufrimientos o atenten gravemente

contra la integridad fisica o salud mental o fisica....

Las normas esenciales para la comunidad internacional que los estados
no pueden derogar (jus cogens) incluyen las referidas a la prohibicion del

7 AMBOS, Kai. Temas de Derecho Penal Internacional y Europeo. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales S.A. Madrid, Espafia.

8 Documento de trabajo presentado por el sefior Stanislav Chernichenko a la Subcomisiéon de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias del Sistema de Naciones Unidas.
“Definicion de las violaciones manifiestas y masivas de los derechos humanos como crimenes
internacionales”, 1999.
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genocidio, la esclavitud y la discriminacion racial, asi como las normas del
derecho internacional humanitario:

[...] todos los estados tienen un interés juridico en protegerlos; son
obligaciones erga omnes. Estas obligaciones derivan, por ejemplo en el
derecho internacional contemporineo, de la prohibicion de los actos de
agresion y del genocidio, asi como de los principios y normas relativos a
derechos fundamentales de la persona humana, incluida la proteccién contra

la esclavitud y la discriminacion racial.’

Y aunque un Estado no haya participado en la comision de las violaciones
de derechos humanos, también comete una grave vulneracion de ellos
cuando no lleva a los responsables ante la justicia, tal como lo prevé la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso La Rochela vs.
Colombia:

La responsabilidad internacional del Estado se funda... Es suficiente la
demostracion de que ha habido apoyo o tolerancia del poder publico en
la infraccion de los derechos reconocidos en la Convencion, omisiones
que hayan permitido la perpetracion de esas violaciones o que exista una

obligacion del Estado que haya sido incumplida por éste.

Podriamos concluir que a efectos de este trabajo, existen tres factores que
marcan un caso como “deviolacion de derechoshumanos”. 1) El factor personal:
intervencion directa o indirecta de agentes del Estado en su produccion
(autoria, coautoria, complicidad, anuencia, instigacion, determinacién o
aquiescencia), asi no se tenga prueba del elemento de sistematicidad; 2) el
factor material, todas las infracciones al derecho de la guerra ~-DIH-, y 3) el
factor cualitativo, cuando las violaciones se cometen de manera sistemadtica
o masiva, sin importar si interviene o no un agente estatal. Como casos de
violacion de derechos humanos, incluimos entonces:

— Ejecuciones extrajudiciales, torturas y desapariciones forzadas, cometidas
por agentes del Estado o por particulares con su complicidad, aquiescencia
o determinacion, sin que sea necesario demostrar que fueron parte de un

2 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, sentencia del 5 de febrero de 1970 sobre Barcelona Traction,
citada por Chetail Vincent en La contribucion de la Corte Internacional de Justicia al derecho
internacional humanitario. Revista Internacional de la Cruz Roja de junio 30 de 2003.
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plan o programa preestablecido, ni mucho menos se predique extension
o masividad, como se reconoce en instrumentos internacionales
tematicos'°.

— El genocidio, por su calidad intrinseca de ser sistematico o masivo'’.

— Los crimenes de lesa humanidad, esto es violaciones de derechos humanos
cometidos de manera sistemdtica o masiva'’.

— Infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario, como el
homicidio en persona protegida, la toma de rehenes, etc.

— La esclavitud catalogada como crimen de lesa humanidad®.

3. Consecuencias de calificar un caso como de violaciéon de los
derechos humanos

Calificar un caso como grave violacion de los derechos humanos puede
resultar crucial para hacer una adecuada valoracién de los hechos, sin
olvidar los elementos que los contextualizan y caracterizan. Ademas resulta
importante para medir su impacto y conocer las consecuencias juridicas que
se pueden aplicar en los siguientes temas:

19 Principios relativos a una eficaz prevencion de las ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias o

sumarias, adoptados por el Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas. Declaracion
sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas de Naciones Unidas
de diciembre 18 de 1992. Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas. Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas. Convencion contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes
de Naciones Unidas. Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

! Convencién para la Prevencion y Sancion del delito de Genocidio del 9 de diciembre de
1948: “las partes contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido en tiempo de paz o
en tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional”.

12 Convencién Internacional sobre la Represion y Castigo del Crimen de Apartheid del 30 de
noviembre de 1973: “los estados partes en la presente convencion declaran que el apartheid
es un crimen de lesa humanidad y que los actos inhumanos que resultan de las practicas de
apartheid y las politicas y practicas andlogas de segregacion y discriminacion racial que se
definen en el articulo II de la presente convencion son crimenes que violan los principios del
derecho internacional, en particular los propositos y principios de la Carta de las Naciones
Unidas, y que constituyen una amenaza seria para la paz y la seguridad internacionales”.

B La Corte Internacional de Justicia, principal ¢rgano judicial de derecho internacional de la
Organizacion de las Naciones Unidas, asi lo ha reconocido, autorizando a los estados a acudir
a ella para que dirima y se pronuncie en contra de esa grave violacién de derechos humanos,
sin hacer alusién alguna a su produccion sistematica o masiva. Similar pronunciamiento tuvo
el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia.
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— Activar la jurisdiccion universal o extraterritorial* o la justicia
internacional.

— Imprescriptibilidad.

— Dejar sin inmunidad a responsables que ocupan cargos altos en el gobierno
o sin fuero militar.

— Reconocer que la orden del superior no exime de responsabilidad penal.

— Las investigaciones se deben iniciar de oficio'.

— Las investigaciones deben ser exhaustivas, eficaces y sin dilaciones.

— Activar mecanismos de cooperacion internacional judicial, especialmente
cabe la extradicion o entrega del acusado al Estado que lo requiera para
investigacion y juicio (aut dedere aut judicare-extraditar o juzgar)'®.

— Negacion de asilo y refugio a los sospechosos o responsables de la comision
del crimen.

— La reparacién a las victimas constituye un deber primario del Estado, e
implica implementar medidas de rehabilitacion, satisfaccién y garantias
de no repeticion.

La investigacion judicial que pretende resolver un caso de violacion de los
derechos humanos, con estindares minimos en términos de verdad, justicia y
reparacion, tiene que analizar, debatir y por ende tener en cuenta el contexto
en que estas se producen:

La Corte resalta que la satisfaccion de la dimension colectiva del derecho a la
verdad exige la determinacion procesal de la mds completa verdad historica

posible, lo cual incluye la determinacion judicial de los patrones de actuacion

4 El principio 20 del conjunto de principios para la Proteccién y la Promocién de los Derechos
Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad sefala: “...los tribunales extranjeros ejerceran
su competencia en el marco de una clausula de competencia universal prevista en un tratado
vigente, o de una disposicion legal interna en que se establezca una norma de competencia
extraterritorial para los delitos graves conforme al derecho internacional”.

15 “Los estados tienen el deber de iniciar ex officio, sin dilacién y con debida diligencia, una
investigacion seria, imparcial y efectiva, tendiente a establecer plenamente las responsabilidades
por las violaciones. Dicha investigacion debe ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio y no como una simple gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa
procesal de las victimas o de sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios”
Corte IDH, caso La Rochela contra Colombia parr. 195.

16 En los Principios relativos a una eficaz prevencion de las ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias
o sumarias, adoptados por el Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas se consagra el
principio de juzgar o extraditar (principio 18). Del mismo modo, en la Declaracion sobre la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de Naciones Unidas de

diciembre 18 de 1992.
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conjunta y de todas las personas que de diversas formas participaron en
dichas violaciones y sus correspondientes responsabilidades... pues el
entorno politico e histérico es determinante para el establecimiento de las

consecuencias juridicas.”

Parte importante de la investigacion requiere establecer la clase de
estructuras criminales implicadas®®, su complejidad y funcionamiento, sus
politicas, modus operandi y las relaciones que tienen con grupos empresariales
y entes estatales, los patrones de accion, las practicas sistemdticas que
perpetuan las violaciones, tal como lo reitera la Corte IDH en sostenida
linea jurisprudencial:

En casos complejos, la obligacion de investigar conlleva el deber de dirigir los
esfuerzos del aparato estatal para desentrafiar las estructuras que permitieron
esas violaciones, sus causas, sus beneficiarios y sus consecuencias, y no soélo
descubrir, enjuiciar y en su caso sancionar a los perpetradores inmediatos. Es
decir, la proteccion de derechos humanos debe ser uno de los fines centrales
que determine el actuar estatal en cualquier tipo de investigacion. De tal
forma, la determinacién sobre los perpetradores de la ejecucion extrajudicial
del Senador Cepeda solo puede resultar efectiva si se realiza a partir de una
vision comprehensiva de los hechos, que tenga en cuenta los antecedentes
y el contexto en que ocurrieron y que busque develar las estructuras de

participacion.*

Los estindares minimos requeridos para emprender con éxito una

investigacion judicial en un caso de violacion de derechos humanos deben
ser los siguientes:

— Determinar el contexto mediante notas historicas, periodisticas,
estudios socioldgicos, dictdimenes de expertos, informes de organismos
internacionales o de comisiones de la verdad.

— Verificar patrones de acciéon conjunta, es decir, de los rasgos esenciales

7 Caso La Rochela contra Colombia, Corte Interamericana de Derechos Humanos, parr. 76
y 195.

18 “es preciso que se esclarezca, en su caso, la existencia de estructuras criminales complejas y sus
conexiones que hicieron posible las violaciones”. Ibidem.

Y Casos La Rochela, Ituango, Valle Jaramillo y 19 comerciantes contra Colombia, caso Campo
Algodonero contra México, entre otras.

20 Corte IDH. Caso Manuel Cepeda vs. Colombia, parr. 112.
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que dejan las violaciones en casos similares y que permiten conectarlos
por ser las huellas o marcas dejadas por los perpetradores?’.

— Fijar con claridad el aporte, la responsabilidad y vinculos de cada persona
que integra la cadena que participa en las violaciones, de qué modo se
impartian y transmitian las ordenes y cuiles funciones cumplia cada
integrante.

— Escudrifar las estructuras legales de poder subyacentes que permitieron o
planearon las violaciones.

— Analizar qué personas o grupos se beneficiaron con los crimenes.

— Asegurar yanalizar documentos clasificados o reservados o de inteligencia
estatal o de estrategia militar.

— Tener en cuenta la fragilidad de la prueba testimonial, por miedo, apatia
0 su inexistencia.

— Confrontar los hallazgos de la investigacion, en la escena de los hechos,
aunque se encuentre manipulada o contaminada.

— Considerar el patron de impunidad, quién lo impulsa y propicia a lo largo
del tiempo; si es impunidad estructural del sistema de justicia, si es por
lento y moroso o por otra causa.

— Visibilizar los aparatos organizados de poder, legales o ilegales que esconden y
protegen a los responsables de los crimenes y que suelen seguir determinados
parametros delictivos o modus operandi; es conveniente hacer y tener a la mano
su organigrama de acuerdo con las épocas de investigacion.

— Brindar espacio real para la participaciéon de las victimas, para escuchar
sus intereses y vision de los acontecimientos??.

2 En este sentido, resulta esencial la adopcion de todas las medidas necesarias para visibilizar los
patrones sistematicos que permitieron tanto la comision de graves violaciones de los derechos
humanos como los mecanismos y estructuras a través de los cuales se aseguré su impunidad (Corte
IDH Anzualdo Castro, 154).

22 En el caso Campo Algodonero contra México, aparece un ejemplo del aporte importante de
la victima en la investigacion, aunque menospreciado por la fiscalia: “Con posterioridad a la
recoleccion de evidencias efectuadas el 6 y 7 de noviembre, los familiares de las victimas hicieron
dos rastreos entre el 24 y 25 de febrero de 2002 para recabar prueba adicional en el lugar del hallazgo
de los cuerpos. Encontraron un niimero significativo de evidencias. El inventario de las evidencias
recolectadas incluye prendas de vestir, nueve piezas de calzado y once objetos diversos, entre los que
se encontraba una placa de un vehiculo fronterizo y un permiso municipal provisional. También se
inclufan cabellos, restos hematicos, vestimenta de las posibles victimas, trozos de plastico, envases
diversos, muestras de tierra, restos dseos, entre otros... Algunas de estas evidencias permanecieron
mas de seis afios sin ser analizadas. En efecto, el 22 de noviembre de 2007, como parte de la
organizacion de cajas con evidencia respecto a casos tramitados en Ciudad Judrez, fue encontrada
una caja con muestras de cabello y huesos de las victimas, sin indicacion alguna respecto a por qué
dicha evidencia se encontraba en ese lugar y sin indicacion sobre procedimientos establecidos para
proteger esas evidencias, es decir, sin debida cadena de custodia”.
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4. La investigacion judicial en casos de violacion de derechos
humanos

“El tiempo que pasa es la verdad que huye”. Edmond Locard promulga el
principio que lleva su nombre. Describe la necesidad de documentar y
conseguir las pruebas de manera pronta y rdpida para evitar que se contaminen,
deterioren o destruyan. Camilo Simonin nos recuerda que “el criminal firma
su crimen al dejar en el lugar del suceso la prueba de su culpabilidad”, esto es,
no existe crimen perfecto. Siempre habrd manera de dar con los responsables
porque la obra humana deja huella. Mientras que Eraldo Rabello sefiala que
el lugar del crimen es como un libro lleno de vestigios materiales que relata la
historia de lo sucedido de manera sibilina y criptogréfica.

Las violaciones de derechos humanos siguen un patréon de impunidad.
Los criminales encarcelados se pueden contar facilmente con los dedos de las
manos, en total desproporciéon con el numero de quienes siguen disfrutando
de sus privilegios conseguidos a base de la arbitrariedad y del abuso. Recién
en las ultimas décadas, varios paises de América Latina han comenzado a
impulsar las “investigaciones del pasado”, archivadas sin pena ni dolor por
un aparato judicial que hacia parte del establecimiento perpetrador de la
iniquidad o que se encontraba arrinconado por el miedo y la perversidad.

El paso del tiempo dificulta la consecucién de evidencia. Para el investigador
judicial todo esta en su contra. La evidencia, si la halla, esta contaminada,
o manipulada. Los testigos pueden estar amedrentados, apaticos o muertos.
La estructura de poder que permitié o se beneficié con las violaciones de
derechos humanos sigue moviendo sus tentdculos para impedir investigaciones
exhaustivas, efectivas y eficaces. Las victimas son numerosas, estan dispersas, o
sin recursos, al igual que el aparato judicial. La investigacion debe emprenderse
en consecuencia, con una mirada audaz e intrépida. A nuestro favor, contamos
con la clara y creciente conciencia del concierto de naciones sobre lo que no es
canjeable, en base al imperativo de perseguir a los criminales responsables de
violaciones de derechos humanos, en cualquier tiempo y lugar del planeta.

Los hechos con relevancia penal deben observarse como lo haria un
cientifico reconociendo la falibilidad y, por tanto, aplicando los pasos del
método cientifico para validar una conclusién, a partir de hipotesis que se
elaboran en el intento de resolver un problema y la adquisicion de datos que
las corroboran o excluyen?.

2 DOLORES SANCHEZ, Maria - MORra [zQUIERDO, Ricardo. La evidencia fisica y la cadena de custodia
en el procedimiento acusatorio, editores graficos de Colombia 2007.
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Cada elemento fictico debe corresponder a un elemento de conviccion
o prueba. La “teoria del caso” debe contener una hipétesis fdctica o hipotesis
de hechos relevantes; una hipétesis juridica o de imputacion precisa de los
delitos que se van a investigar; y una hipdtesis probatoria de la cual se deduzcan
y confronten, a través de inferencias, las dos primeras.

El investigador judicial tiene que sopesar las necesidades requeridas en
el desarrollo de su “teoria del caso”, debe entender el orden y peso de las
dificultades que se le presentan para poder elaborar una estrategia global de
judicializacion y establecer un plan para enfrentar los obstdculos y aprovechar
las oportunidades. En Colombia, a esta planeacién organizada del trabajo, se
le denomina “Programa metodolégico”. Se le conoce también como “Dibujo
de ejecucion”, “Esquema de la investigacion” o “Plan de la investigacion”. A
partir de esa planeacién, la informacion a trabajar por el investigador judicial
se organiza a través de matrices.

Una matriz, por ejemplo, que muestre los requerimientos del tipo penal,
las actividades policivas, los tiempos y las necesidades para su realizacion y
consigne resultados, es util para planear las investigaciones.

Tipo penal | Actividades | Resultados Tiempos | Observaciones
El que Entrevistas | Testigo Dos semanas | Traslado,

a... sefiala a un vidticos,
integrante proteccion de
del grupo testigos, etc.
guerrillero XX

Ejerza Revision de | Se observa Un dia Soporte
atributos de | evidencia una pagina de técnico,
propiedad documental | internet en la busqueda de

(videos) que se ofrece experto que
en venta a pueda “bajar”
YY (personas) el video

Sobre unao | Periodicos de | Se informa Un mes Rastreo en
mids personas | la época sobre la hemerotecas
desaparicion

de nifas de la
etnia ZZ.
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Y es que las matrices son recursos que ayudan a visualizar y establecer
conexiones entre los datos que el investigador va almacenando ordenadamente
en vectores. De hecho facilitan la observacion de la estructura operacional
de los grupos criminales, asi como conectar los datos que vinculan a sus
integrantes y las acciones o sucesos que estos producen, para establecer su
participacion, o para resaltar cuando uno de ellos tomo parte en todos, lo
que a su vez nos muestra una especialidad, particularidad, posicion o poder
especifico:

Victimario Masacre 1 Desaparicion forzada Masacre 2
N1 X X X
N2 No X No
N3 X X No

También pueden permitirnos identificar la red de comunicaciones y el
nivel de conexion o relacion entre los integrantes del aparato organizado de
poder. Por ejemplo —~como se muestra en la siguiente matriz—, la informacion
referida a cada involucrado se consigna tanto en el vector horizontal como en

el vertical de la matriz:

N1 N2 N3 N4
N1 - Si No No
N2 Si — No No
N3 No No — Si
N4 No No Si —

Las matrices también se pueden utilizar para planear el juicio:
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VICTIMARIO | MASACRE 1 DESAPARICION FORZADA MASACRE 2
Hipotesis factica® Evidencia I-.Ilpot.esw Observaciones
juridica
Qué?
Masacre con disparos Inspeccion en la Articulos del

escena. Hallazgos -
Testigos - pericias -
dictamen médico

codigo penal

-legal
{Cuando?
Dia, hora o periodo Signos de tiempo | Normas
de la muerte - aplicables
pericias
{Quién?
Identidad de los Testigos - Reglamentos,
imputados (cadena de | pericias - decretos, leyes
mando) ADN -
documentos
Identidad del aparato
organizado de poder
Identidad de las
victimas, calidades
personales, edad,
relaciones con
imputados y aparato
organizado de poder
({Como?
Dinamica del hecho Hallazgos -

testigos, pericias

{Por qué?, ;para qué?

Motivacion - interés -
razones politicas, etc.

Pericias -
documentos

* Adaptado a partir de un modelo tomado de la pagina web del Ministerio Pablico de la

Republica Dominicana http://www.procuraduria.gov.do
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En el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, creado por
el Consejo de Seguridad de la ONU para juzgar a los presuntos responsables
de violaciones del derecho internacional humanitario, genocidio y crimenes de
lesa humanidad (alrededor de 300,000 muertos), cometidas desde 1991, en el
territorio de la antigua Yugoslavia, la fiscalia disefi6 la siguiente estrategia, ante
la complejidad de los crimenes por investigar y el gran volumen de informacion
recolectada:

crear un Equipo de Orientacion Estratégica, conformado por quince
funcionarios, repartidos en cuatro subunidades: 1) el grupo de andlisis de
informacion..; 2) el grupo de estrategia, responsable de... proponer nuevas
investigaciones y disefiar una estrategia global a seguir; 3) el grupo de
preparacién de investigaciones, encargado de adecuar el terreno para los
nuevos equipos de investigadores y actuar en caso de urgencia; y 4) el grupo de
proyectos especiales, encargado de elaborar la cronologia de los hechos en la antigua

Yugoslavia, recolectar testimonios y aclarar el sistema juridico vigente en el pafs.?

La fiscalia seleccioné unos “blancos de investigacion” ante la imposibilidad
practica de investigar todos los crimenes, segiin criterios predeterminados
respecto del dafio causado, su impacto, nimero de victimas, duracion de las
ofensas, posibilidad de hallar evidencia, entre otros.

Asimismo puso en marcha una estrategia de “investigacion piramidal”,
es decir, partio de los elementos de prueba disponibles y del examen del
comportamiento de los autores de rango inferior en la respectiva organizacion
criminal, quienes directamente habian perpetrado materialmente los
crimenes. Luego ascendieron en la pirdmide de la organizacion para llegar hasta
quienes los ordenaron, planificaron, financiaron o facilitaron, demostrando
el vinculo juridico y factico, entre ellos. Combinaron “aproximaciones top-
down (de arriba abajo) y bottom-up (de abajo arriba)” para evitar focalizarse en
construir un caso especifico contra un individuo. Paralelamente se descubria
la estructura y el funcionamiento de la organizacion, y la cadena de mando y
funciones desempenadas por quienes componian la cadena?.

Finalmente -se insiste- las investigaciones en casos de violaciones de
derechos humanos deben estar en conexién y no se pueden abordar de
manera aislada, una de otra, debe existir un macroproceso penal que las recoja

# Citado en Jurisprudencia penal internacional aplicable en Colombia, Lorez, Claudia y otros.
ProFis-GTZ-Embajada de la Republica Federal de Alemania, 2009 Colombia.
» JCTY Manual on Developed Practices, Turin 2009.
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para descifrar la verdad de lo ocurrido. En el caso Campo Algodonero vs.
Meéxico, la Corte IDH critico fuertemente la decision del Ministerio Publico
de adelantar las investigaciones por cuerdas procesales diferentes:

el Estado debe ser consciente que éstas se enmarcan dentro de un contexto de
violencia contra la mujer. Por ende, debe adoptar las providencias que sean
necesarias para verificar si el homicidio concreto que investiga se relaciona
o no con dicho contexto. La investigacion con debida diligencia exige tomar
en cuenta lo ocurrido en otros homicidios y establecer alguin tipo de relacion
entre ellos. Ello debe ser impulsado de oficio, sin que sean las victimas y sus
familiares quienes tengan la carga de asumir tal iniciativa... [n]o existe una
estrategia integral en la investigacion de los homicidios a partir de patrones
de violencia detectados en cada caso... no existen mesas de discusion sobre
estrategias de investigacion y determinacion de los hechos a investigar, donde la
titular de la fiscalia, el equipo de investigadores, los policias judiciales y peritos

puedan tener una vision global de lo que ocurre en cada hecho denunciado.

5. Evidencia psiquica, fisica, testimonial, documental, de
opinidn, traza, patréon

La evidencia es la certeza clara y manifiesta de una cosa, de tal forma que nadie
puede dudar de ella ni negarla, tal como aparece en el Diccionario de la Real
Academia Espafiola de la Lengua. Es la base objetiva de una observacion?.
Proviene del latin indictum, que significa aparente o probable de que exista
una cosa.

Las evidencias se consiguen en la escena o lugar donde se cometieron
los hechos, o donde fueron planeados, o en aquellos en los que quedaron
sus consecuencias (también son escenas). Se levantan a través de actos de
investigacion mediante los cuales se rescata toda informacion util para resolver
el caso, tales como allanamientos o registros, inspecciones oculares y forenses
a restos humanos, reconstruccion de hechos, etc. No importa qué tan lejos se
esté del suceso a investigar, es indispensable volver a las escenas y procesarlas
exhaustivamente. Se conoce, por ejemplo, el uso de la sustancia denominada
Luminol, un reactivo que detecta y revela muestras de hemoglobina -que es

2 DOLORES SANCHEZ, Maria - MORA [zQUIERDO, Ricardo. La evidencia fisica y la cadena de custodia en el
procedimiento acusatorio, editores graficos de Colombia 2007.
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la proteina constitutiva de la sangre- diluidas hasta diez mil veces, ademas
de manchas de hasta veinticinco afios de antigiiedad, en escenas que han
podido ser alteradas o lavadas. Igualmente, la exhumacion de los cuerpos,
la reconstruccién de la autopsia, el andlisis de restos humanos con nuevos
ojos, nutridos del contexto recreado y de la informacién obtenida, que lleva
a descartar hipotesis y a la conclusién final?’.

Es indispensable ubicar los datos y la informacion obtenida en el contexto
historicoypolitico, teniendo en cuenta lasvariables que ligan el acontecimiento
con otros sucedidos en la misma época, en determinado territorio, que se
conectan por la forma como se produjeron o por la misma estructura de
poder o por el tipo de victimas. “Las investigaciones sobre macrocriminalidad
no se agotan con la simple enunciacién de hechos delictivos aislados, sino
que debe estar orientada a develar los motivos, las razones y las relaciones
existentes entre diversos crimenes” .

Levantar un registro escrito y preciso de la historia de la evidencia,
desde el momento en que fue hallada, a medida que pasa por las manos de
investigadores, peritos y funcionarios judiciales, resulta indispensable para
que se certifique su autenticidad, en lo que se ha denominado “cadena de
custodia”. Las clasificaciones que se hacen alrededor de las evidencias nos
permiten agudizar la observacion y desplegar una correcta valoracion. La
evidencia siempre debe ser documentada mediante fotografias o videos,
especialmente en estos casos que por su notoriedad y complejidad se prevé
seran revisados una y otra vez, por instancias nacionales e internacionales.

La Corte IDH, en el caso Campo Algodonero ya citado, hace un aporte
importante sobre la forma como se deben adelantar los actos de investigacion
y la recoleccién de evidencias, para no generar responsabilidad estatal

1 En estos aspectos, resulta muy util servirse del Manual sobre Prevencion e Investigacion Efectiva de
Ejecuciones Extrajudiciales de Naciones Unidas (Protocolo de Minnesota) y del Protocolo de Estambul.
“...las autopsias tienen como objetivo recolectar, como minimo, informacion para identificar a la persona
muerta, la hora, fecha, causa y forma de la muerte... respetar ciertas formalidades basicas, como indicar
la fecha y hora de inicio y finalizacién, asi como el lugar donde se realiza y el nombre del funcionario que
la ejecuta... fotografiar adecuadamente el cuerpo; tomar radiografias del cadaver, de su bolsa o envoltorio
y después de desvestirlo, documentar toda lesion. ...la ausencia, soltura o dafo de los dientes, asi como
cualquier trabajo dental, y examinar cuidadosamente las 4reas genital y para-genital en busqueda de
sefales de abuso sexual. En casos de sospecha de violencia o abuso sexual, se debe preservar liquido
oral, vaginal y rectal, y vello externo y pabico de la victima... se debe anotar la posicion del cuerpo y
sus condiciones, incluyendo si esta tibio o frio, ligero o rigido; proteger las manos del cad4ver; registrar
la temperatura del ambiente y recoger cualquier insecto...” Corte IDH Campo Algodonero contra
México.

28 AMBOS, Kai. Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal Internacional,
ProFis-GTZ-Embajada de la Republica Federal de Alemania, 2009.
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internacional. Sefiala la ausencia de una visién de contexto que ligue otros
casos producidos bajo el mismo patron de violencia y observa y analiza el
patrén de impunidad propiciado por los funcionarios politicos y judiciales:

los dictamenes periciales, fundamentalmente los de criminalistica de campo,
no correspond[ian] en su contenido a las constancias ministeriales practicadas
en el lugar de los hechos por el agente del Ministerio Publico respectivo...
se cometian muchos errores en la preservacién de la escena del crimen,
destruccion de evidencias e irregularidades en la preservaciéon y analisis de
evidencia.. La Corte constata que estas negligencias no son aisladas sino que
forman parte de un contexto en Ciudad Judrez... no se aprecio... dictamen
pericial alguno para la busqueda de fibras en las ropas de las victimas... “se
detectd que en algunos casos|,] dichos dictamenes establecen fechas en las que

esta plenamente acreditado que las victimas todavia se hallaban con vida.

La evidencia psicolégica es inmaterial. Consiste en la informacion
proveniente de los procesos mentales de una persona. Los casos de
violaciones de derechos humanos generan mucha evidencia psicoldgica en las
victimas, necesaria para demostrar el dafio psiquico causado, o para sopesar
la consistencia y correspondencia de sus dichos. Del otro extremo, la técnica
del perfilamiento criminal orienta la identificacion de los responsables al
reconstruir su perfil psicolégico y en ocasiones fisico, a través de visitas a la
escena, entrevistas, documentos y conexiones con otros casos’’. La autopsia
psicologica es otra herramienta que reconstruye un evento de manera
retrospectiva y con base en informacion obtenida.

La evidencia pericial o de opinion, proveniente de la opinion de un perito
o experto fundamentada en bases técnicas, cientificas o que surge de la propia
experiencia, enriquece el proceso con datos historicos, sociales, politicos o
culturales. Es interesante rastrear evidencia que explique las finanzas de la
estructura criminal, los flujos de dinero que circulan entre sus integrantes y
la manera como se financia y lavan sus activos.

La evidencia patrén se produce gracias a la indefectibilidad de las leyes
fisicas y quimicas, como consecuencia del contacto entre dos superficies que
dejan marcas, impresiones, salpicaduras, melladuras, fracturas, mordeduras,
estrias, muescas, trayectorias y huellas de manera tipica en la escena®.

2 DOLORES SANCHEZ, Maria - MORra [zQUIERDO, Ricardo. La evidencia fisica y la cadena de custodia

en el procedimiento acusatorio, editores graficos de Colombia 2007.
3 Tbidem.
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La evidencia patrén también aparece en la sistematicidad de las violaciones
de derechos humanos, de una manera tan precisa, que hay sostenida y pacifica
linea jurisprudencial respecto de que si se elude este aspecto en la investigacion
penal se genera ineficacia en las investigaciones, como claramente lo expone
la Corte IDH en el caso Masacre La Rochela vs. Colombia.

Es fundamental la consecucion de evidencia documental, como notas de
prensa que contengan las noticias de las violaciones y los aspectos previos que
condujeron a su produccion, tal como se ha llegado en los casos Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala y Radilla
Pacheco vs. México, entre otros>..

Del mismo modo, los libros que se han escrito sobre los hechos
investigados y su contexto, algunos de ellos inclusive suscritos por los mismos
perpetradores, tal como fue documentado en el caso Ejecucion extrajudicial
del senador Cepeda vs. Colombia. En este caso, se toma en cuenta el libro Mi
confesion del comandante paramilitar colombiano Carlos Castafio.

En caso La Rochela vs. Colombia, la Corte IDH establecio que:

el patréon de violencia y amenazas contra funcionarios judiciales, familiares
de victimas y testigos que se produjo en el presente caso tuvo un efecto
amedrentador e intimidante para que desistieran de colaborar en la busqueda
de la verdad y, consecuentemente, obstruir el avance del proceso. Ello se ve
agravado porque no se adoptaron medidas de seguridad para algunos de los
funcionarios, familiares de victimas y testigos amenazados, ni se acredito
investigacion o sancién alguna en relacion con dichos actos de hostigamiento
yviolencia, lo cual profundiza el contexto de intimidacion e indefension frente
a la actuacion de los grupos paramilitares y agentes estatales. Esta situacion
afectd el adecuado ejercicio de la funcion judicial y el funcionamiento
de la administracion de justicia, de acuerdo con la obligacién de garantia
establecida en el articulo 1.1 de la Convencion. Ademis, el hecho de que no
hayan sido sancionados todos los responsables de los hechos genera que ese
amedrentamiento sea permanente y que, en alguna medida, explique la grave

negligencia en el impulso de la investigacion.

31 “62. En cuanto a los documentos de prensa presentados por las partes, este Tribunal
ha considerado que podrin ser apreciados cuando recojan hechos publicos y notorios o
declaraciones de funcionarios del Estado, o cuando corroboren aspectos relacionados con el
caso”. Caso Jestis Maria Valle Jaramillo vs. Colombia, Corte IDH.
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Finalmente, no sobra resaltar la importancia que tiene la evidencia fisica,
ese testigo mudo que no miente en la resolucion de un caso criminal, y
especialmente de la evidencia traza, subvalorada durante mucho tiempo, pero
capaz de relacionar de una manera notoria la ley del intercambio o Principio
de Locard, que entrelaza victima con victimario y a su vez a estos con la
escena.

6. A modo de conclusion??

Las ideas planteadas en este articulo pretenden ser utiles para construir
investigaciones de violaciones de derechos humanos. Intentan mostrar la
complejidad de obtener pruebas con estandares que garanticen la vigencia
de los principios del derecho penal y procesal penal. Muestran finalmente que
nuestro camino para obtener verdad, justicia y reparacion desde el universo
penal no es nada ficil, pero tampoco imposible.

32 Bibliografia complementaria consultada por la autora para el presente trabajo:

— Razonamiento judicial. CASTILLO ALVA, José Luis; LUJAN TUPEZ, Manuel y ZAVALETA RODRIGUEZ,
Roger, Ara Editores, Axel editores. Segunda edicion 2007.

— Tratado de las pruebas judiciales. BENTHAM, Jeremias. Ediciones Nueva Juridica, reimpresion
Bogotd, Colombia 2000.

— El cerebro y el mito del yo. LLiNAs, Rodolfo R. Editorial Norma, Bogota Colombia, 2002.

— El retorno de los brujos. PAWELS, Louis y BERGIER, Jacques. Editorial Plaza & Janés, Barcelona,
Espana 1966.

— C6mo se hace un proceso. CARNELUTTI, Francesco, editorial Temis, Bogotd Colombia, 1977

— 6 violaciones manifiestas y masivas de los derechos humanos. Documento de trabajo (E/CN.4/
Sub.2/1992/51), Chernichenko

— Revista internacional de la Cruz Roja. Chetail Vincent numero 850 30-06-2003.

— Procedimiento de la Ley de Justiciay Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal Internacional, AMBOS,
Kai ProFis-GTZ-Embajada de la Republica Federal de Alemania, 2009

— Imputacién de crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado. ProFis-GTZ-
Embajada de la Republica Federal de Alemania, 2009

— De la prueba en derecho. Biblioteca juridica Dike. 1990 Medellin, Colombia.
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Anexo 1*

Linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional de Colombia sobre derechos
de las victimas en el proceso penal

T275

C293

C217

C163

C-1149

1994

1995

1998

2000

2001

;La victima puede acceder a
la justicia penal militar (JPM)
para buscar la verdad?

;La parte civil (PC)
puede intervenir desde la
investigacion previal

JEn la sentencia anticipada se
puede abstener el juez penal
a pronunciarse sobre las
pretensiones indemnizatorias

de la PC?

;La PC que quiera intervenir
en el proceso penal debe
renunciar a acudir a otras
vias administrativas o civiles?

;La PC en la JPM solo esta
facultada para buscar la
verdad?, ;no tiene derecho a
pretension indemnizatoria?

Si puede para evitar errores
en la investigacion

Solo puede apelar el auto
inhibitorio y conocer desde
ese momento las pruebas
practicadas, porque la

PC tiene pretensiones
indemnizatorias

El juez penal no puede
abstenerse de su funcion

de propender por el
restablecimiento del derecho
de las victimas en el proceso
penal abreviado de sentencia
anticipada

Si, el afectado tiene derecho
a reclamar la reparacion
integral en el proceso penal
o abstenerse de hacerlo y
acudir a otras vias

Las victimas tienen derecho
no solo a establecer la verdad
sino también a la justicia

y a la reparacién en los
procedimientos adelantados

por la JPM

* Cuadro elaborado por Gloria Guzman, complementa el articulo de su autoria Derechos de las
victimas de violaciones de derechos humanos en el proceso penal.
' El texto de las sentencias se puede consultar en la pagina www.corteconstitucional.gov.co/

relatoria/
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T1267

C-1184

C178

C228

G578

2001

2001

2002

2002

2002

{El apoderado de la PC
puede apelar una sentencia
absolutoria sin repercusiones
en el principio de la
reformatio in pejus!

;Puede la PC interesarse en el
juez natural que debe juzgar
un delito en la JPM o la

justicia ordinaria-?

JEl procedimiento del
Cédigo Penal Militar vulnera
los derechos de las victimas?

;Las pretensiones de

la PC son meramente
indemnizatorias?, ;la PC solo
puede tener acceso al proceso
desde la etapa de instruccion
o investigacion?

Se revisa la
constitucionalidad del
estatuto de la Corte Penal
Internacional?

La victima puede apelar

la absolucién y obtener

una condena en segunda
instancia, porque es un sujeto
procesal en pie de igualdad
con los demas sujetos

A la PC también se le
garantiza el debido proceso,
la legalidad, el derecho a la
defensa y al juez natural

Si, los términos tan cortos
y la no diferenciacion de
etapas de investigacion y
juicio van en detrimento de
los derechos de las partes
para establecer la justicia,

la verdad y la reparacion
integral de perjuicios

CAMBIO DE
JURISPRUDENCIA:

Se aparta del precedente
que declaro exequible la
norma, mediante la C-293
de 2005. La victima tiene
una proteccién amplia en
el proceso penal, a que se
conozca la verdad de lo
sucedido, a la justicia y a
la reparacion. El principio
de la dignidad humana
impide que la reparacion
sea solo economica. La PC
tiene derechos desde la
investigacion previa

Es exequible para evitar
impunidad y hacer efectivos
los derechos de las victimas



Linea jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombia sobre derechos de las victimas...

C805

C875

C916

T-556

C04

2002

2002

2002

2002

2003

;Puede estar excluida la PC
del procedimiento de control

de legalidad de la medida de

aseguramiento!

Es constitucional exigir que
la PC intervenga a través

de abogado?, jel amparo de
pobreza se puede extender

a la PC si no cuenta con
recursos para designar
abogado?

(El limite de 1,000 salarios
legales para indemnizacion
de dafios morales es inconsti-
tucional?

;Es inamovible una
preclusion y archivo de una
investigacion penal basada
en un desistimiento de una
victima desinformada?

La accion de revision

solo puede proceder en

los casos enunciados en la
ley (sentencia ejecutoriada
proferida con base en
pruebas falsas o determinada
por un delito del juez o
frente a condenas y hechos
nuevos que la desvirttien)?

Ala PC le interesan las
decisiones que se adopten
respecto de las medidas de
aseguramiento o cautelares,
por ejm. retencion preventiva
de la libertad del procesado

La PC debe intervenir a
través de abogado. La victima
cuando participa en el
proceso penal lo puede hacer
de manera individual, o por
actor popular, y las dos figuras
cuentan con la posibilidad del
amparo de pobreza.

La reparacion de las

victimas debe ser integral y
el dafo moral tiene indole
compensatoria que puede
tener el limite fijado en la ley

El proceso penal no es una
ritualidad vacia de contenido
sino un escenario democratico.
No se administra justicia si se
le pone fin sin reparar el dafo
causado a la victima

La accién de revision
procede también en
preclusién, cesacion de
procedimiento y absoluciéon
cuando aparece un hecho
nuevo con el fin de evitar
la impunidad en casos de
violaciones graves a DIDH
y DIH, sefalados por una
instancia internacional o
cuando determinen la falta
de investigacion seria e
imparcial

205



206

Anexo 1

C451

C570

C175

C-899

C014

C1154

2003

2003

2003

2003

2004

2005

/A la investigacion previa que
tiene caracter reservado no
tienen acceso las victimas?

JEs inconstitucional que la
accion civil ejercitada dentro
del proceso penal prescriba a
la par de la respectiva accion
penal?

JEl restablecimiento y la
reparacion del derecho
cuando atn no hay

una condena violaria la
presuncion de inocencia?

JEs legitimo que la accion
penal se pueda extinguir por
indemnizacion integral de
perjuicios?

(Es constitucional que la
victima no pueda impugnar
el fallo absolutorio cuando se
trata de faltas disciplinarias
que constituyen violaciones

al DIDH o al DIH?

JEl archivo de diligencias

es un acto que debe ser
sometido al control de
legalidad del juez en el nuevo
sistema penal acusatorio

(SPA)?

No se puede excluir a la
victima en la etapa inicial de
la indagacion previa

No es razonable que el juez
penal dicte condena en
perjuicios, si la accion penal
estd prescrita. La victima

en el proceso penal tiene
prerrogativas que puede
pretender de manera parcial
a la verdad, a la justicia y a la
reparacion integral

Las medidas cautelares
adoptadas dentro del proceso
penal son constitucionales

El proceso penal no es
retaliatorio y su finalidad no
consiste exclusivamente en
sancionar al infractor

Los mismos derechos que
tienen las victimas en el
proceso penal los tienen

los afectados en procesos
disciplinarios que se adelantan
por infracciones graves al DIH
o violacion al DIDH, salvo el
de la reparacion

El archivo de diligencias lo
debe hacer el fiscal sobre la
base de tipicidad objetiva y se
debe notificar a las victimas

y denunciante, quienes
controlan la actividad fiscal
para evitar impunidad. Si

hay controversia entre fiscal y
victima, cabe la intervencion
del juez de control de garantias



Linea jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombia sobre derechos de las victimas...

C1177

G591

C979

C047

C370

2005

2005

2005

2006

2006

;La inadmision de denuncias
es constitucional en el SPA?

;La conciliacion puede ser
adelantada por el mismo fiscal,
como ente acusador, y ser
prerrequisito de la accion penal?

JEs constitucional la
reglamentacion, a través del
ente acusador de la Fiscalia
General de la Nacién, de
los mecanismos de justicia
restaurativa’

;Es inconstitucional la facultad
de las victimas de apelar la
sentencia absolutoria’

Revision de
constitucionalidad de la Ley
de Justicia y Paz?

2 Ley N° 975 de 2005, transicional para condenar con penas de hasta ocho afios de prision, los

Si, siempre que se adopte por
parte del fiscal, sea motivada y
comunicada al denunciante y
al Ministerio Publico

El fiscal puede hacerlo en
delitos querellables en los que
el contenido de justicia solo
afecta a la victima que concilia

Si, siempre que se proteja
los derechos de las victimas
en los trdmites de justicia
restaurativa (mediacion,
conciliacion, etc.) respecto
de criminalidad de menor
potencialidad lesiva

Reitera derechos de las victimas
a conocer la verdad, a que se
haga justicia y a que se le repare

Exequibilidad condicionada
respecto de estandares
internacionales: verdad y
reparacion. El derecho a la
verdad incluye la posibilidad
de las sociedades de conocer su
propia historia, de elaborar un
relato colectivo relativamente
fidedigno sobre los hechos

y de tener memoria de tales
hechos. La victima debe saber
que publicamente se reconoce
su dolor, y si lo desea, conocer
las condiciones en las cuales se
cometié el delito

crimenes cometidos por integrantes de grupos armados al margen de la ley.
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C454

G575

C516

2006

2006

2007

(Es razonable que en el SPA
colombiano las victimas sean
meros intervinientes, sin

que tengan la calidad ni las
facultades de las demas partes?

Alcance del concepto de
victimas en la Ley de Justicia
y Paz y del concepto de
responsabilidad civil para
efectos de reparacion

JEs constitucional que se
defina a la victima como

la que ha sufrido un dafio
directo como consecuencia del

delito?

Las victimas tienen los
mismos derechos que el
procesado y el fiscal, salvo
contar con una teoria del
caso diferente al fiscal y
contrainterrogar en juicio.
La victima puede acceder a
la justicia desde las primeras
diligencias. Sus pretensiones
son mayores a la mera
expectativa indemnizatoria.

Reconocimiento de

victimas colectivas, grupos

o comunidades que han

sido afectados por hechos
delictivos cometidos por

las personas vinculadas a
grupos armados organizados
al margen de la ley, inclusive
de miembros de las fuerzas
armadas. Todos los miembros
del grupo armado responden
solidariamente por los dafios
causados a las victimas por
otros miembros del grupo al
cual pertenecieron.

Las victimas pueden
intervenir en tradmites de
preacuerdos y negociaciones
ante el juez y fiscal, aunque
no cuentan con un poder
de veto. La victima incluye
como titular de verdad,
justicia y reparacion a todos
los que padecieron un dafio
real, cierto y concreto con el
delito.
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Anexo 2*

Relacion de memoriales publicos a nivel
nacional y variables de andlisis'

Ne | Memorial publico | Cod.| Regién Provincia Distrito /
Localidad

Siembra de 500 EP  Amazonas  Chachapoyas ~ Chachapoyas
arboles en la
Alameda de la Paz

2 Placay Parque de EP  Ancash Huaraz Independencia/
la Paz Barrio de

Nicrupampa

3 Placa en memoria PS  Ancash Santa Chimbote
de las victimas del
conflicto

4 Placa en memoria PS  Ancash Santa Santa
del padre Sandro
Dordi

5 Mural por 15 afios MP  Ancash Santa Santa / Molino
de impunidad de la de Santa

desaparicion de 9
campesinos de Santa

6 Monumento La MM  Ancash Santa Santa /
Hermita en memoria Pampa Vinzos
del padre Sandro - rinconada
Dordi

7 Plazadela MP  Apurimac  Abancay Abancay / Villa
Memoria (Mural / Ampay
monumento y placa
destruidos)

* Cuadro actualizado y reelaborado por Victor Manuel Quinteros, complementa el articulo de
su autoria Diagnéstico sobre memoriales priblicos y reparacion de victimas de desaparicion forzada. La
version original del cuadro estd contenida en el libro de Felix Reategui, Los sitios de la memoria,
procesos sociales de conmemoracion, editado por el IDEHPUCP, 2010.

! Relacion actualizada a julio de 2011.
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10

11

12

13

14

15

16

Mural en memoria
de las victimas del
conflicto (masacre
de Chaupiorcco)

Mausoleo para
las victimas de
Chaupiorcco

Plazoleta de la
Verdad, Justicia y
Reconciliacion

Plaza y monumento

El Ojo que Llora

Paloma por la Paz

Entierro de restos de
nueve victimas en La

Cabafia

Parque en homenaje
a los periodistas
muertos en
Uchuraccay

Museo de la
Memoria (Pazy
Esperanza, Fondo
Contra Valor
Pertt Alemania,
Municipalidad
Distrital de Totos)

Monumento en
homenaje a las
victimas de la
violencia en Totos

MP

MC

EP

MM

MM

MC

EP

CM

MM

Apurimac

Apurimac

Apurimac

Apurimac

Apurimac

Apurimac

Arequipa

Ayacucho

Ayacucho

Abancay

Abancay

Andahuaylas

Aymaraes

Aymaraes

Chincheros

Arequipa

Cangallo

Cangallo

Chaupiorcco

Chaupiorcco

Andahuaylas /
El Chumbao

Toraya /
Comunidad
campesina de
Llinque

Andahuaylas /
El Chumbao

Ongoy / La
Cabana

Arequipa

Totos

Totos
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17

18

19

20

21

12

23

24

Museo de la
Memoria Anfasep
(CNDDHH,
Mimdes, GTZ, otros)

Parque y escultura
de la memoria
Anfasep

Monumento y plaza
en homenaje a los
periodistas victimas
de la violencia
politica

Placa recordatoria

CVR

Piedra en la Plaza
Mayor: homenaje de
las Fuerzas Armadas
a los miembros

de los comités de
autodefensa

Mural con poema de

Edith Lagos

Renombramiento
de avenida (Av.

26 de enero, fecha
de la muerte de
los periodistas en
Uchuraccay)

Escultura Mujer, Paz

CM

MM

MM

RS

MM

MP

VP

MM

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Huamanga

Huamanga

Huamanga

Huamanga

Huamanga

Huamanga

Huamanga

Huamanga

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho/
Plaza de
Armas

Ayacucho/
Plaza Mayor

Ayacucho/
Residencia
universitaria
- Universidad
Nacional San
Cristobal de

Huamanga

Ayacucho/
Urbanizacion
Mariscal
Céceres

Ayacucho

/ Frente al
hospital de la
ciudad

213



214

Anexo 2

25

26

21

28

29

30

31

32

33

Cruz de La Hoyada

- Cabitos

La plaza y placa

21 de mayo de

1983 a los martires
fallecidos en esa

fecha
Cruz de los

desaparecidos en

cementerio

Mausoleo por

las victimas de la

violencia

Piramide a las
victimas de
Lucanamarca

Renominacion de
pasajes, jirones y
avenidas de Huanta

Casa de la Memoria

Yuyana Wasi
(APROHVIPH,

Instituto de Didlogo

y Propuestas,
Municipalidad

Provincial de Huanta)

Mausoleo para los
periodistas fallecidos

Gruta en memoria
del periodista Hugo

Bustios

MM

MC

MC

MM

VP

CM

MC

MM

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Huamanga

Huancasancos

Huancasancos

Huancasancos

Huancasancos

Huanta

Huanta

Huanta

Huanta

Zona
colindante al
cuartel Los

Cabitos

Sacsamarca

Sacsamarca

Santiago de
Lucanamarca

Santiago de
Lucanamarca

Huanta

Huanta

Huanta /
Cementerio de

la ciudad

Huanta /
Comunidad

de Quinrapa
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34

35

36

37

38

39

40

41

41

43

44

Placa Por Justicia,

Verdad, Reparaciones

y Paz

Murales estadio de
Huanta (Jaime Ayala

y otros)

Mural Madre

Esperanza

Arco con inscripcion
«Al pueblo que luché

por la paz»

Centro de memoria

de Putacca (ONG

Paz y Esperanza,
Comuneros)

Murales - Putacca

Toétem de la memoria

proyecto mural
“Alegoria a Putis”

Mausoleo a las
victimas de la
violencia en Putis

Casa del recuerdo

de Pampachacra
(comunidad de
Pampachacra,

CMAN)

Monumento en
memoria de las
victimas de la

violencia de Anco

PS

MM

MP

MM

CM

MP

MM

MP

MC

CM

MM

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Huanta

Huanta

Huanta

Huanta

Huamanga

Huanta

Huanta

Huanta

Huanta

Huanta

La Mar

Huanta /
Exterior del
estadio

Huanta /
Comunidad
de Quinrapa

Huanta

Iguain / Cen-
tro poblado de
Villa Florida

Vinchos/
Comunidad de

Putacca

Vinchos/Co-
munidad de
Putacca

Vinchos/
Comunidad de

Putacca

Santillana /
Putis

Santillana /
Rodeo

Comunidad
Pampachacra

Anco
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45

46

47

48

49

50

51

52

53

54

Placa recordatoria
en memoria de las
victimas del distrito
de Cayara

Murales

Casa de la memoria
de Huamanquiquia
(AFDEH, Instituto de
Dialogo y Propuestas
y el Fondo de
Pequetios Proyectos

Christian Aid)

Mausoleo

Parque de la Memoria
en homenaje a las
victimas

Camposantos

Renombramiento de
calles

Casa de la
Memoria (Adfada,
Municipalidad
Provincial de
Huancavelica)

Placa recordatoria

Monumento y placa
recordatoria

PS

MP

CM

MC

EP

MC

VP

CM

PS

Ayacucho

Ayacucho

Ayacucho

Cusco

Huancavelica

Huancavelica

Huancavelica

Huancavelica

Huancavelica

MM Huancavelica

Victor
Fajardo

Vilcashuaman

Fajardo

Chumbivilcas

Angaraes

Angaraes

Huancavelica

Huancavelica

Huancavelica

Huancavelica

Cayara /
Comunidad
de Cayara

Accomarca

Huamanqui-
quia

Santo Tomas
/ Cementerio
Santo Tomas
Chincho /
Chincho

Santo Tomas

de Pata

Huancavelica

Huancavelica

Huancavelica
/ Universidad
de

Huancavelica

San José de
Acobambilla/
Plaza

principal
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55

56

57

58

59

60

61

62

63

64

Mistil y bandera MM
blanca en memoria
de las victimas de

Colpa
Mural de la CVR

Después del Silencio

y la Verdad

MP

MM

Busto y placa en
memoria del docente
Carlos Gallardo
Malpartida

Placa recordatoriay ~ MP
mural La Paz es Hija

de la Justicia

Parque de la Paz y EP

Reconciliacion

Nichos en el MC
cementerio

Parque de la EP
Reconciliacion

Monumento a Saal MM

Cantoral

Parque de la Memoria EP

Obelisco y plazoleta ~ MM

Huanuco

Huanuco

Huanuco

Huanuco

Huanuco

Ica

Ica

llea

Junin

Junin

Ambo

Huanuco

Huanuco

Leoncio
Prado

Leoncio

Prado

Chumbivilcas

Ica

Nazca

Angaraes

Concepcion

Colpas /
Plaza central

de Colpas

Husnuco /
Exteriores
Universidad
Nacional
Hermilio

Valdizan

Huanuco /
Universidad
Hermilio

Valdizan
Rupa Rupa /

Muro externo
de la Universi-
dad Nacional
Agraria de la
Selva

Rupa Rupa /
Tingo Maria
Santo

Tomas/

Cementerio

Ica

Marcona

Chincho /
Chincho

San José de
Quero / Centro
poblado San
Pedro de

Sulcan
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65

66

67

68
69

70

71

Casa de la Memoria ~ CM
(CEIDHU,

Municipalidad

Distrital de Chilca)

Parque Martires del EP

Periodismo

Parque de la EP
Reconciliacion y la
Paz

Plaza de los Chasquis ~ EP

Plazuela de EP
la Dignidad

Huamanchuquina

Casa de la Memoria ~ CM
en Huamachuco

(Asociacion de

Victimas de la

Violencia Politica

- AVP-Sénchez

Carrién)

Placa y Parque por EP
la Paz

Junin

Junin

Junin

Junin

La Libertad

La Libertad

La Libertad

Huancayo

Huancayo

Huancayo

Jauja

Sanchez
Carrién

Sanchez
Carrion

Trujillo

Chilca

Huancayo /
Sala consisto-
rial de la
Municpalidad
Provincial de
Huancayo

Huancayo /
Universidad

Nacional del
Centro del
Peru

Acolla
Sanchez

Carriéon

Huamachuco

Trujillo /
San Andrés



Relacion de memoriales publicos a nivel nacional y variables de andlisis

72 Murales de la Brigada MP Lima

73

74

75

76

1

78

Muralista

Monumento de los
Mirtires de Huaycin

Placa recordatoria
- victimas de la
violencia en la
Carretera Central

(Ate)

Monumento en
memoria de los
familiares de
Jicamarca

Mausoleo en
memoria de las
victimas de La
Cantuta

Monolito a los
Miartires de
Uchuraccay

Ovalo de la Paz en El
Agustino

MM Lima

PS Lima

MM Lima

MC Lima

MC Lima

EP Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Distintas

intervencio-
nes el centro
histdrico, El

Agustino, Vi-

1la El Salva-

dor, Comas,
Carabayllo,

San Juan de
Lurigancho,
San Juan de
Miraflores y
Huaycan

Ate /

Huaycan

Ate /
Vitarte

Ate /
Huachipa /
Jicamarca /
Villa

Esperanza

Cercado
de Lima /
Cementerio

El Angel

Cercado
de Lima /
Cementerio

El Angel

El Agustino

TG VG

GI MD

Gl MD

Gl M

Gl MD

GI M

TV VG
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79

80

81

82

83

84

85

86

87

Obelisco en el

Patio de Honor de
Palacio de Gobierno
en memoria de

los defensores

de la democracia
(funcionarios
publicos y lideres
sociales)

Alameda y
monumento El Ojo
que Llora

Placa en memoria
de las y los religiosos
fallecidos durante el

CAL Confer

Museo de la Dircote

Estela y pileta en
homenaje a las
victimas del atentado
en la calle Tarata

Terreno del Museo
Casa de la Memoria

Renombramiento de
calle en memoria del
coronel Juan Valer
Sandoval

Monumento Juan

Valer Sandoval

Obelisco a los
martires de la
pacificacion

MM

MM

PS

CM

MM

CM

VP

MM

MM

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima /
Palacio de
Gobierno

Jesus Maria

Jesus Maria

Lima

Miraflores

Miraflores

Pueblo Libre

Pueblo Libre

San Borja

Gl M
TG VG
Gl M
TE GS
Gl M
TG VG
T M
T M
Gl M



Relacion de memoriales publicos a nivel nacional y variables de andlisis

88

89

90

91

92

93

94

94

Muestra fotogréfica
Yuyanapaq

Cenotafio de los
Héroes del Cuartel
del Ejército

Plaza y cruz No
Matards en memoria
del asesinato de 8
presos y la religiosa
Juana Sawyer

Monumento a las

victimas (SJL) - Piedra

Grande

Mausoleo y placas
en memoria de
las victimas de La
Cantuta

Arbol, escultura y
placa en memoria
de César y Cecilia
Cortez Arens

Plaza de la
Memoria (motivo
conmemorativo en
cemento)

Plaza de la
Memoria (motivo
conmemorativo en
cemento)

MEF

MM

MM

MM

MM

MM

MM

MM

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

San Borja

San Borja

San Juan de
Lurigancho

San Juan de
Lurigancho

San Juan de
Lurigancho
/ Universi-
dad Enrique
Guzman y

Valle

San Miguel
/ Pontificia
Universidad
Catolica del

Peru

San Miguel
/ Pontificia
Universidad
Catolica del

Peru

San Miguel
/ Pontificia
Universidad
Catolica del

Peru

TG

Gl

Gl

Gl

Gl

Gl

Gl

Gl

VG

MD

MD

MD

MD
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95

96

97

98

99

100

101

102

103

104

Monumento a
Marielena Moyano

Monumento en
honor a la verdad
para la reconciliacion
y la esperanza (Villa
Maria del Triunfo,
Villa El Salvador

y San Juan de
Miraflores)

Cenotafio PNP

Mural del cenotafio a
los héroes y martires

de la PNP

Parque Héroes de la
Paz (monumento a
victimas Chavin de
Huantar)

Monumento Paloma

de la Paz

Monumento Paloma

de la Paz

Monumento Paloma

de la Paz
Plaza de la Paz

Placa y estela de

la memoria en
homenaje a los caidos
en Huarmaca

MM

MM

MC

MM

MM

MM

MM

MM

IEP

MM

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Pasco

Pasco

Pasco

Piura

Piura

Lima

Lima

Lima

Lima

Lima

Daniel
Carrion
Oxapampa

Pasco

Ayabaca

Huanca-

bamba

Villa El

Salvador

Villa Maria
del Triunfo

Chorrillos
/ Campo
Santo

Surquillo /
Complejo
Policial Wal-
ter Rosas
Leon

Surquillo

Ayabaca /
Plaza Mayor
de Ayabaca

Huarmaca
/ caserio de
Hualquiro

T M
Gl MD
Gl M
Gl M
Gl M



Relacion de memoriales publicos a nivel nacional y variables de andlisis

105 Pedestal, placa PS Piura Huancabamba Sondorillo
recordatoria y 8
arboles plantados
en memoria de las 3
victimas del caserio de
Ingano Grande

106 Placay estela del MM Piura Piura Piura /
recuerdo Parque del
Reloj Solar
107 Ovalo, monumentoy ~ MM San Martin  Moyobamba Habana /
placa recordatoria en Plaza de
memoria de los muertos Armas
y desaparecidos del
Alto Mayo
108 Plaza por la Paz EP  Ucayali Coronel Portillo  Yarinacocha

2 Fueron registrados un total de 108 memoriales. Sin embargo, a esta cifra se sumarian los
memoriales publicos anunciados en conmemoracién a las nueve victimas de “El Santa”, cuyos
restos fueron hallados en agosto de 2011. Las victimas de “El Santa”, campesinos del lugar,
fueron detenidas por miembros del grupo de aniquilamiento “Colina” el 2 de mayo de 1992,y
desde esa fecha no se tuvo conocimiento de su paradero.
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Detalle de c6digos y variables

Cod. | Tipo de memorial publico Memoriales de Lima por objeto de

MF | Muestras fotograficas conmemoracién
MP | Murales puablicos Cod. Categoria
MM | Monumentos TG | Tematica general

MC | Memoriales en cementerios TV | Valores (paz, memoria)
EP | Espacios publicos TI | Individuo

PS | Placas GI | Grupo de individuos
CM | Casas de la memoria, museos TE | Tema especifico

VP | Via publica (nombre de avenidas)

Memoriales de Lima por tipo de

afectacion

Cod. Categoria

VG | Violencia en general

GS | Sobre grupos subversivos
M | Muertos
MD | Muertos + desaparecidos

D | Desaparecidos
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