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Prologo

La publicacion de estos trabajos sobre verdad y justicia penal en el Peru es
una contribucion interesante a la necesaria reflexion sobre la consolidacion
de la democracia en nuestro pais. En efecto, tal consolidacion es, hoy por
hoy, una meta deseable y posible pero no del todo segura, y ello como conse-
cuencia de las negligencias y hostilidades que todavia se manifiestan en con-
tra de un riguroso ejercicio de la justicia como elemento esencial de la vida
democratica que deseamos. Se reincide, asi, en una simplificacion que nos
ha dado ya muy pobres frutos en el pasado: el creer que la celebracion perio-
dica de elecciones es todo lo que se necesita para tener una democracia y el
olvidar, por consiguiente, que esta solo existe en la medida en que haya una
ciudadania que la experimente diariamente como algo significativo para sus
vidas.

El acceso mayoritario a la justicia sigue siendo una deuda pendiente
en la historia institucional del Per(. Y como parte de esa deuda, resaltada
con colores muy severos, se encuentra todo lo que adn queda por hacer en
materia judicial respecto de los masivos y atroces crimenes cometidos duran-
te las décadas de violencia. Ejecuciones extrajudiciales, masacres, desapari-
ciones forzadas, violencia sexual y muchos otros actos tipificados como deli-
tos en diversos instrumentos del derecho internacional siguen todavia impu-
nes o no suficientemente esclarecidos, y por ello contindan siendo uno de
los méas graves obstaculos para el avance de la democracia.

Respecto de tales hechos y actos, sin embargo, hemos conocido algu-
nos avances. Si todavia esta por hacerse justicia, en cambio algo se ha avan-
zado en materia de conocimiento veraz de ellos. El trabajo realizado por la
Comision de la Verdad y Reconciliacion entre los afios 2001 y 2003 —traba-
jo que cont6 con la ayuda, entre otras organizaciones, del Centro Interna-
cional para la Justicia Transicional— fue, en efecto, un paso adelante en direc-
cion de laverdad. Y si hablo de «un paso adelante» y no del trayecto entero



es porque esa verdad factica encontrada por la Comisién todavia esta en
camino de convertirse en verdad socialmente compartida y en verdad con
pleno efecto préactico sobre las acciones del Estado.

De cualquier modo, hoy en dia la sociedad peruana sabe mucho mas
gue antes sobre los hechos que le tocé vivir por la accién inhumana del PCP-
Sendero Luminoso y por la respuesta muchas veces brutal del Estado a dicha
organizacion. Las cifras de la violencia son parte de esa verdad ahora innega-
ble. Y aunque todos sabemos que el sufrimiento humano jamas puede que-
dar expresado fielmente en ndmeros exactos, estos resultan muy relevantes
no solamente porgue revelan la magnitud de una desgracia colectiva, sino
también porque aportan un saber Gtil para el ejercicio de la justicia.

En efecto, una de las conclusiones de la CVR mas pertinentes para la
justicia es el haber determinado que los delitos que cometieron los actores
armados, estatales y no estatales, constituyeron «patrones» de crimenes y
violaciones de derechos humanos. Esto desbarata la tesis interesada, muchas
veces sostenida, que trata de disimular la gravedad de los crimenes refirién-
dose a ellos como excesos 0 como actos aislados. Por el contrario, de la de-
mostracion fehaciente de la generalidad o de la sistematicidad de los crime-
nes, dependiendo de actores, escenarios y momentos, fluyen muy precisas
obligaciones para el Estado peruano. Para el sistema judicial, queda la tarea,
todavia lejos de ser cumplida, de procesar esos crimenes con el rigor que su
gravedad demanda, rigor al cual ha de contribuir la aplicacion de sendos
instrumentos de derecho internacional suscritos por el Per( en acto sobera-
noy que, por lo tanto, le generan obligaciones. Para los Poderes Ejecutivo y
Legislativo, el reconocimiento de la gravedad de esos comportamientos cri-
minales implica el deber de tomar decisiones conducentes al «cnunca més», y
entre ellas, las indispensables reformas institucionales asi como una difusion
de la memoria histérica que inmunice al pais contra una nueva caida en la
violenciay expulse de su vida social los habitos de discriminacion que fueron
el contexto en que opero la violencia en gran escala.

Ciertamente, el cumplimiento de tales tareas, y en particular el ejerci-
cio de la justicia penal, requiere, ademas del reconocimiento de la verdad,
muchos otros elementos esenciales: voluntad institucional, un sistema debi-
damente organizado para ese fin, una cultura juridica adecuada a esa mision,
y un buen conocimiento de las normas internacionales que conducen a su
cumplimiento asi como la actitud favorable a hacer uso de ellas. Tal tarea
requiere también, naturalmente, la elaboracion constante de conocimientos
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precisos sobre las restricciones, posibilidades y necesidades de nuestro siste-
ma de justicia para enfrentar el dificil legado de la violencia. Sera mediante
la vigilancia, la reflexion y la discusion comprometidas y al mismo tiempo
objetivas de estos temas como se podra producir las propuestas necesarias
para que la justicia avance en el Perd.

Es a ese aspecto de la tarea, en efecto, que contribuye de manera
inmejorable la presente publicacion debida a la iniciativa del Centro Inter-
nacional para la Justicia Transicional y en particular de sus editores, Lisa
Magarrell y Leonardo Filippini. Gracias a su interés y a su amistosa preocupa-
cion por el proceso de transicion en el Pert contamos hoy con este esclare-
cedor aporte a un dialogo que se debe proseguir y profundizar.

SALOMON LERNER FEBRES
Presidente de IbeHpuce
Lima, febrero de 2006
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Presentacion’

Introduccion

Este libro desea ser una renovada contribucion del Centro Internacional
para la Justicia Transicional (ICTJ) a los esfuerzos a favor de la consolida-
cion de la democracia en el Perd. Desde hace varios afios, nuestro Centro
viene colaborando activamente en la promocion de las distintas herra-
mientas de la justicia de transicién en ese pais. En especial, hemos contri-
buido a fortalecer el trabajo de la Comision de la Verdad y Reconcilia-
cién (CVR) y hemos participado de diversos modos en la promocion de
politicas para la verdad, las reparaciones a las victimas y el juzgamiento
de los responsables de las violaciones de los derechos humanos. Este tra-
bajo colectivo es la continuacion de esos esfuerzos y esta inspirado por la
misma vocacion con la que hemos ofrecido nuestro aporte.

La labor de la CVR ha sido una instancia critica para el desarrollo
institucional del Per( y esta obra esta nutrida, tanto en su sustancia como
en su forma, por los mismos principios que motivaron su creacion. La ver-
dad y la justicia son dos elementos clave para una transicion democratica
robusta y esta conviccion signa todos los trabajos de este volumen cuyo
objeto es, precisamente, reflexionar sobre las contribuciones de la CVR a
la justicia penal. El resultado es una manifestacién concreta del papel que
pueden tener las instituciones de la transicion para el aseguramiento de
la verdad y la justicia.

Nuestro interés por el desempefio de la CVR reafirma nuestra con-
fianza en los caminos del didlogo democratico y las instituciones. A la
vez, refleja nuestra conviccion de que la verdad es un paso imprescindible

* Presentacion elaborada con la colaboracion de Lisa Magarrell y Leonardo Filippini.



para establecer los cimientos de un Estado democratico y de derecho. La
verdad sobre el pasado violento, ademas, debe combinarse con aspiracio-
nes de justicia y por ello nuestro Centro también promueve el enjuicia-
miento de los responsables de violaciones al derecho internacional de los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario como una ta-
rea esencial de la transicion democratica.

La forma en que este libro ha sido concebido y elaborado también
representa los valores del Centro. Las victimas de los abusos tienen un lu-
gar destacado en todos los andlisis y hemos incluido un capitulo especifi-
co sobre la persecucion penal de la violencia de género en el Perl. Este
enfoque no es fruto de una curiosidad metodoldgica, sino la consecuencia
de nuestra conviccion —y la de los autores— sobre la necesidad de con-
tribuir al pleno reconocimiento de las particularidades por medio de he-
rramientas conceptuales sofisticadas. En el andlisis de situaciones comple-
jas y de envergadura existe el riesgo de focalizar la atencion sobre las ins-
tituciones del Estado a costa de relegar los aspectos particularizados del
problema. Conscientes de ello, los autores de los trabajos de este volu-
men sortean esa dificultad y atienden con especial cuidado los intereses
de las victimas.

En esa linea, los trabajos prestan bastante atencion a las organizacio-
nes gque se encargan de la representacion de las victimas. Por cierto, que-
da bien en claro la admirable capacidad de trabajo de muchas de las or-
ganizaciones en pro de los derechos humanos en el Perd, no solo por la
calidad de su activismo, sino por su capacidad de autorreflexion. La so-
ciedad civil como vehiculo de intereses particulares es esencial para la
democracia y es auspiciosa la solidez de estas organizaciones en el Pera.
Al mismo tiempo, también debemos saludar el interés y profesionalismo
de agencias estatales como la Defensoria del Pueblo que ha realizado un
muy valioso trabajo de seguimiento, incidencia y andlisis después de la
CVR en materia de justicia. Esta enumeracién, aun asi, no puede ser ex-
haustiva. Muchos otros actores han contribuido y contribuyen activamen-
te a la proteccion de los derechos de las victimas del conflicto en el Peru.

El derecho internacional también tiene una importancia central en
este trabajo. En el Centro pensamos que la comunidad internacional pue-
de hacer valiosos aportes a los procesos de transicion y que los valores
universalmente reconocidos también reclaman esfuerzos universalmente
mancomunados. De tal forma, el primer trabajo de esta obra colectiva
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describe el estado actual de la discusion en torno a las instituciones de la
transicién en otros paises, de modo que se pueda ubicar la experiencia
peruana en dicho contexto. Varios de los trabajos siguientes también ana-
lizan el papel del derecho internacional, en especial, de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte de este sistema re-
gional en pro de los derechos humanos, en la definicion de varias cues-
tiones importantes para el Pert. Confiamos en la utilidad de las experien-
cias comparadas y de los estandares del derecho internacional, no como
moldes uniformes que deban imponerse irreflexivamente, sino como opor-
tunidades concretas para la colaboracion horizontal y para la reflexion lo-
cal sobre los propios conflictos. Y asi queda reflejado en este trabajo.

Finalmente, estamos orgullosos por la pluralidad de autores que han
aceptado participar de esta iniciativa. Nos complace que el Centro sirva
como foro para aquellas discusiones que puedan contribuir efectivamente
al desarrollo del debate a nivel nacional y estamos mas que satisfechos
por la diversidad de enfoques que hemos logrado reunir en este volumen.
Junto a los autores del Centro, hemos logrado reunir a varios autores pe-
ruanos que han tenido contacto directo con la experiencia de la CVR y
con la operacidn de la justicia penal en el Pert. Al mismo tiempo, y aun
cuando nuestro interés por la justicia penal invitaba a resaltar las notas
juridicas de las discusiones, hemos logrado reunir a un grupo de personas
con diversa formacion y experiencia que han sabido presentar los distin-
tos temas con la amplitud necesaria para su cabal comprension. Nuestro
Centro tiene un interés especial por la diversidad de perspectivas y por el
didlogo informado y en ese marco se inscribe este trabajo.

1. La justicia de la transicion

La justicia de la transicion analiza las formas en que se puede enfrentar la
pesada herencia de violaciones de derechos humanos e iniciar un camino
hacia un futuro de verdad, justicia y reconciliacion verdadera. De esto sa-
bemos mucho los latinoamericanos. En rigor, esta disciplina especializada
dentro del movimiento internacional de los derechos humanos tiene su
origen en los experimentos sociales y politicos que la sociedad latinoame-
ricana comenzé hace méas de veinte afios y que todavia contintian, por-
que deben continuar en tanto no se alcancen en plenitud los objetivos de
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verdad, justicia, reparacion y reforma institucional que garanticen que no
se vuelva «nunca mas» a la tragedia de la represion ilegal.

Por cierto, el tema ha evolucionado desde sus primeras manifestacio-
nes. Las practicas sociales del cono sur, luego imitadas en América Cen-
tral, y méas recientemente en el Per( después de los gobiernos de
Fujimori, han tenido interesantes réplicas en muchas latitudes, de las cua-
les sin duda la més dramatica y méas estudiada —aunque a menudo mal
entendida— es la extraordinaria leccién sudafricana sobre cémo superar
el régimen oprobioso del apartheid sin caer en la venganza ni en el odio
racial. En la actualidad hay muchas otras naciones que se encuentran en
transicion hacia la democracia o del conflicto hacia la paz, o que se
aprestan a hacerlo en un futuro cercano.

Lo primero que debe decirse, entonces, sobre la justicia de transi-
cion, es que los mecanismos concretos mediante los cuales se implementa
nacen de las ricas experiencias de las mismas sociedades en transicion.
De ninguna manera son una imposicion universalista que desconoce rea-
lidades culturales muy diversas. Antes bien, es la comunidad internacio-
nal la que aprende de estas practicas y las difunde y hace suyas cuando es
Ilamada a colaborar en la solucion de conflictos politicos o de derechos
humanos.

De este modo se ha producido una rapida evolucion en los principios
del derecho internacional que guian las obligaciones de los Estados en
materia de derechos humanos, a la vez que se ha modificado dramatica-
mente la metodologia de trabajo de las organizaciones que conforman el
movimiento en pro de los derechos humanos, incluyendo tanto a las que
acttan exclusivamente en el pais del que forman parte como a las organi-
zaciones internacionales no gubernamentales mas conocidas. Hace veinte
afos el consenso era que nada podia hacerse sobre las tragedias de dere-
chos humanos recientes, y que intentar hacer algo equivalia a arriesgar la
recurrencia del golpe de Estado, o a desalentar el transito a la democracia
en paises vecinos. En el mejor de los casos, se admiraba el fundamento
ético de la demanda de justicia, pero se afirmaba que solo los dirigentes
democraticamente electos podian saber qué se podia hacer en sus paises,
y la comunidad internacional no tenia nada que aportar. La situacion es
muy distinta hoy: en nuestros dias hay un consenso muy claro en afirmar
que las violaciones de los derechos humanos del pasado reciente recla-
man una respuesta afirmativa del Estado y, en defecto de este, de la co-
munidad internacional. No solo se espera que los Estados cumplan con
estas obligaciones, sino que la comunidad internacional ha dado instruc-
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ciones para cumplir con ellas en caso de imposibilidad o falta de voluntad
por parte del Estado para darles a las victimas el recurso efectivo que el
derecho internacional exige.

2. Principios emergentes en el derecho internacional

El derecho internacional de los derechos humanos reconoce la existencia
de obligaciones del Estado en respuesta a violaciones masivas o sistemati-
cas de los derechos fundamentales de las personas. Por lo menos en rela-
cion con aquellos abusos que configuran lo que se llama «crimenes inter-
nacionales», no hay ninguna duda de que los instrumentos de derechos
humanos y de derecho internacional humanitario imponen al Estado en
parte una serie de obligaciones afirmativas, que se resumen en el deber
de no permitir que tales actos queden impunes. Numerosos pronuncia-
mientos de tribunales, érganos de tratados y expertos independientes han
dado cuerpo a esta obligacién en el contexto de los legados de violacio-
nes graves o sistematicas en el pasado reciente. La prohibicion de la tor-
tura, de las desapariciones forzadas, de las ejecuciones extrajudiciales, y
de los ataques a la poblacion civil no tendria sentido si se permitiera que
tales hechos fueran validados ex post facto por amnistias o0 mediante la im-
punidad de hecho por falta de investigacion y sancién, o por dejar en pie
las estructuras que posibilitaron tales abusos.

La jurisprudencia del sistema interamericano ha sido uniforme al in-
terpretar los instrumentos de derechos humanos en el sentido de estable-
cer obligaciones que hacer por parte del Estado en respuesta a violaciones
masivas o sistematicas. Desde el caso Velasquez Rodriguez en 1988 hasta
el caso Barrios Altos en 2001, la Corte ha sido inequivoca. Lo mismo
puede decirse de la Comisidn, comenzando con sus pronunciamientos
contra la «autoamnistia» de Pinochet en informes por paises, ya a fines
de los setenta, y culminando con sus Informes 28 y 29 de 1992, sobre
Uruguay y Argentina, y mas recientemente en casos sobre El Salvador y
Per(. Es importante destacar que esas decisiones han sido acompafiadas
en afios recientes por sentencias de la Corte Europea de Derechos Hu-
manos, el tribunal mas antiguo y prestigioso de su tipo.

* CorTe Europrea b DerecHos Humanos. Caso Kurt contra Turquia, 1998-111 Eur. Ct. HR
1152, 27 EHRR 91.
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Por su parte, diversos 6rganos de tratados, relatores especiales y otros cuer-
pos de las Naciones Unidas han aportado a la construccion de este prin-
cipio emergente en derecho internacional. Puntualmente, en relacion con
la lucha contra la impunidad, merece destacarse el informe del relator
para compensaciones y reparaciones, Theo Van Boven, que desde un
principio establecid que las victimas de violaciones graves tienen derecho
no solo a reparaciones monetarias, sino también al conocimiento de la
verdad y a la realizacion de la justicia.? Mas tarde, el relator sobre impu-
nidad, Louis Joinet, ratifico esos conceptos y prepard unos Principios para
la proteccion y promocion de los derechos humanos a traves de acciones para
combatir la impunidad.® M. Cherif Bassiouni, el mas reciente relator para
el derecho a la restitucion, compensacion y rehabilitacion de las victimas,
ha insistido en estas obligaciones afirmativas.* En este punto, es impor-
tante destacar que estas obligaciones no vienen impuestas desde afuera a
los Estados sino que, méas bien al contrario, los 6rganos autorizados de la
comunidad internacional las destilan de las luchas sociales y de las expe-
riencias de los pueblos que enfrentan estas pesadas herencias en contex-
tos de transicion a la democracia y a la paz. Tanto es ello asi que el méas
reciente de estos informes de expertos independientes nombrados por las
Naciones Unidas se refiere mas concretamente a como las «mejores prac-
ticas» estatales en todo el mundo estan ratificando la presencia de estos
principios emergentes en derecho internacional, asi como su incorpora-
cion en el derecho interno de los paises.®

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el mas an-
tiguo y prestigioso érgano de tratado del sistema universal, se ha pronun-
ciado en sentido similar tanto en casos contenciosos bajo su protocolo fa-
cultativo cuanto en observaciones a informes periodicos de paises y en
comentarios generales en los que ofrece interpretaciones autorizadas so-
bre el contenido de normas del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

2 E/CN.4/Sub.2/1993/8 (1993).

¢ E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1 (1997).

4 E/CN.4/2000/62 (2000).

° Cfr. OrenTLICHER, Diane. Estudio independiente sobre mejores practicas, incluye recomenda-
ciones para asistir a los Estados en el fortalecimiento de las capacidades internas para combatir
todos los aspectos de la impunidad, E/CN.4/2004.88 (2004).
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Politicos.® Esta «doctrina» de las Naciones Unidas se ve reflejada cotidia-
na-mente en las diversas decisiones de los 6rganos politicos del sistema
en relacion con operaciones de paz y mantenimiento del orden en el te-
rreno en que sistematicamente se instruye a los representantes de las Na-
ciones Unidas para que insistan en que los acuerdos a que se llegue no
consagren la impunidad de crimenes internacionales.’

De todas estas fuentes pueden destilarse al menos cuatro obligacio-
nes centrales que el Estado esta llamado a cumplir y que se aplican no
solamente a los hechos cometidos por agentes del Estado sino, en caso de
conflicto armado, también a los atribuibles a fuerzas alzadas en armas y a
milicias y fuerzas paramilitares que hayan actuado en apoyo de uno u otro
bando. Nos referiremos a ellas separadamente, aunque sin que el orden
en que las presentamos implique necesariamente una prelacion.

En primer lugar, el Estado debe organizar una blsqueda exhaustiva
de la verdad en el sentido de investigar y difundir aquello que esta oculto
sobre la represion ilegal. La verdad a que alude este primer componente
de las obligaciones internacionales del Estado incluye no solo la verdad
sobre la estructura represiva, sino también una verdad particularizada
para cada una de las victimas sobre todo lo que se pueda establecer acer-
ca de las circunstancias en que fueron objeto de violacién de sus dere-
chos y sobre la suerte y paradero de sus seres queridos.

La segunda obligacion es la de la justicia. Tratandose de crimenes in-
ternacionales, no es permisible a los Estados mantener tales hechos en la
impunidad. Por eso el derecho internacional establece la incompatibilidad
de las amnistias amplias e irrestrictas con las normas de los tratados sobre
derechos humanos. Aun sin leyes de impunidad, un Estado puede violar
sus obligaciones en forma pasiva si no pone en funcionamiento el aparato
por medio del cual se ejerce el poder publico para investigar los hechos,

& Cfr. especialmente «Comentario general 3 (sobre art. 2)» y «Comentario general 20
(art. 7)». En Compilacién de comentarios generales y recomendaciones generales adoptadas por
los drganos de tratados de derechos humanos, 112, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.5 (2001).

" En nuestro continente, un temprano ejemplo de esta clara postura fue el informe De la
locura a la esperanza de la Comision de la Verdad para El Salvador, 179 U.N. Doc. S/
25500 (1993), y las declaraciones del entonces secretario general, Boutros Boutros-Ghali,
en respuesta a la amnistia sancionada en ese pais. Mas recientemente, el informe del se-
cretario general de la ONU, Estado de derecho y justicia de transicion en sociedades en con-
flicto y post-conflicto, 3 de agosto de 2004, S/2004/616.
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procesar y sancionar a los responsables y, en general, para facilitar a las
victimas el acceso a la justicia.

En tercer término, las victimas o grupos de victimas y sus familiares
(victimas indirectas en todo caso) tienen derecho a una reparacion por el
menoscabo de derechos sufrido. Las formas de esa reparacién y sus carac-
teristicas habran de variar de pais en pais e, inevitablemente, estaran
condicionadas en parte por los recursos disponibles. Sin embargo, es in-
dudable que la reparacion debe ser integral, que no puede ser entendida
como una mera disposicion patrimonial y que no puede quedar condicio-
nada a ninguna renuncia de las victimas a sus derechos a la verdad y a la
justicia.

El Gltimo componente de la obligacion estatal es la reforma institucional
para prevenir la repeticién de los tragicos eventos represivos. Ello no se
limita a la descalificacion de los violadores de los derechos humanos para
gue no continden en actividad en las fuerzas militares y policiales, sino
que abarca también la nocion mas expansiva de «reforma institucional»,
la que incluye, ciertamente, el vetting pero que va mas alla: implica reor-
ganizar todo el aparato del Estado para otorgar eficacia a los derechos hu-
manos (nuevamente parafraseando a la Corte Interamericana en el caso
Velasquez Rodriguez).

Las obligaciones a que hemos aludido estan separadas unas de otras
en el sentido de que el Estado no puede elegir cumplir con una y desa-
tender las otras. Son independientes porque la imposibilidad de cumpli-
miento de una de ellas no exime al Estado de sus otros deberes. Se trata,
ademas, de obligaciones de medios y no de resultados, ya que el Estado
cumple haciendo un esfuerzo de buena fe por alcanzar la verdad, la justi-
cia y la reparacion integral sin que se le pueda exigir la obtencién de re-
sultados maximos.

Al mismo tiempo, el desarrollo de un programa de justicia transicional
que incorpore arménicamente todos estos componentes es lo mas deseable.
Es esencial, ademas, que el disefio y la ejecucién de una politica de Esta-
do para el cumplimiento de estas obligaciones se haga en consulta estre-
chay con la participacion de todos los actores, especialmente de las victi-
mas y sus asociaciones. Estas decisiones no pueden hacerse a espaldas de
quienes tienen el principal interés en una resolucién equitativa de estas
cuestiones. La consulta y la participacion deben ir mas alla y ser lo mas
inclusivas posible, abarcando a toda la sociedad en un debate democrati-
co sobre los caminos y mecanismos que se elegiran.
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Evidentemente, no hay en este tema una solucion aplicable univer-
salmente porque las decisiones sobre los mecanismos mas apropiados de-
ben ser locales para que estos resulten eficaces y, especialmente, para que
la sociedad los haga propios y se apropie también de sus resultados. Pero
hagamos una salvedad: la decision democratica es necesaria para la elec-
cion del «modo» en que se cumplirdn estas obligaciones, y debe surgir de
un libre y transparente debate. Pero la mayoria no puede disponer del
tema de lo «que se debe hacer», ya que el limite material de la voluntad
de la mayoria es precisamente el derecho de cada persona y, especialmen-
te, el derecho de cada persona vulnerable y sin poder y que por ello ha sido
victima de violaciones de los derechos humanos.

En la enumeracion de obligaciones del Estado nos hemos referido a
cuatro elementos fundamentales de una politica adecuada para enfrentar
el legado de violaciones del pasado. No hemos mencionado la reconcilia-
cion como uno de tales objetivos. Lo cierto es que la reconciliacion es el
objetivo Gltimo de todo el ejercicio.? En algunos casos serd necesario ade-
mas promover didlogos intercomunitarios para eliminar el estigma y el re-
sentimiento que pueden llevar a un nuevo ciclo de violencia. En la ma-
yoria de los casos, sin embargo, una politica armonica y equilibrada entre
todos estos mecanismos tiene mejor posibilidad de alcanzar una genuina
reconciliacion y superacion del conflicto profundo que ocasiono las viola-
ciones de los derechos humanos. Por el contrario, una negativa obcecada
a revisar el pasado sobre la base de una «reconciliacién» decretada desde
arriba y sin exigir de los violadores de derechos humanos ninguna con-
ducta que contribuya a esa reconciliacion, es una falacia que solo sirve
para que desconfiemos inmediatamente cuando alguien alude a la recon-
ciliacion de esta manera.

8 José Zalaquett afirma que la reconciliacion es objetivo Gltimo (en lo que coincidimos) y
también «condicion de legitimidad» de toda politica de reflexion sobre el pasado. En este
ultimo punto coincidimos en que no es legitima una metodologia que se proponga la
profundizacién de conflictos en el seno de la sociedad. Pero erigir a la reconciliacion en
condicidn de legitimidad nos parece que pone a la verdad, a la justicia, a las reparaciones y
la reforma institucional en calidad de «instrumentos» Utiles para la reconciliacion, lo cual
tenderia a negarles el valor intrinseco que cada una de ellas tiene. Ademas, aun si no se
obtuviera en definitiva la reconciliacion (lo cual no se puede garantizar en cualquier caso),
ello no quiere decir que una exploracién honesta del pasado no se justifique por si misma.
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3. Fundamentos éticos y politicos

Los argumentos juridicos en apoyo de obligaciones afirmativas del Estado
en relacidn con violaciones masivas o sistematicas de los derechos son
contundentes, aunque se trate de «principios emergentes» que surgen de
decisiones jurisprudenciales mas que de la letra de los tratados. Digamos,
en todo caso, que esos principios emergentes han encontrado consagra-
cién en el Estatuto de Roma de 1998, que es el tratado internacional que
da origen a la Corte Penal Internacional, tratado que en estos pocos afios
ha obtenido més de cien ratificaciones.

Pero seria irresponsable no reconocer que, con o sin estas normas
obligatorias, el problema de qué hacer ante estas violaciones presenta di-
mensiones éticas y politicas a los Estados en trance de democratizacion o
de recuperacién de sus instituciones. El primero de tales dilemas es dilu-
cidar si resulta valido insistir en la verdad y la justicia cuando hay un alto
riesgo de que tal insistencia conlleve a una interrupcion o demora del
proceso democratico. Dicho mas crudamente, se plantea la cuestion de si
el lider democratico debe insistir en la reivindicacion de estos valores en
caso de que el precio de ello sea la vuelta al pasado y quizé a abusos mas
violentos. Evidentemente, este argumento en contra de la verdad y la
justicia puede tener valor cuando la amenaza es real y el peligro es
constatable. Sin embargo, casi siempre se esgrime como pretexto para no
hacer nada sin siquiera ofrecer alguna prueba de tal amenaza. En los he-
chos, la percepcion de una amenaza obedece més a la mentalidad pasiva
y sumisa ante el statu quo de ciertos gobernantes que a una real posibili-
dad de intervencidn violenta de parte de las fuerzas que ya estan en reti-
rada. Por cierto, un gobernante que se guie por la ética de la responsabili-
dad, al decir de Max Weber, debe sopesar las consecuencias de sus actos
de gobierno. Pero debemos ser conscientes de que las Ilamadas amenazas
de reflujo autoritario constituyen un verdadero chantaje a la democracia
por parte de quienes rehusan abandonar sus privilegios. En todo caso —y
asumiendo que el riesgo es real— se trata de un argumento para medir
los pasos que se tomen y para encontrar los tiempos adecuados para insis-
tir en los mecanismos de verdad, justicia, reparacion y reforma
institucional, pero de ningin modo constituye ese riesgo un argumento
valido para determinar a priori lo que no se puede hacer.

A veces el argumento ético en contra de la rendicion de cuentas por
estos abusos asume ropajes de magnanimidad religiosa al sugerir que nada
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debe hacerse en relacion con el pasado porque es preferible procurar la
reconciliacion en el seno de la nacion, y que esa reconciliacion se logra
por medio de una politica que olvide o sepulte el pasado y «mire hacia
delante». En América Latina conocemos bien este argumento, que se ha
usado para pretender justificar politicas de impunidad impuestas desde
arriba, como si la reconciliacion se pudiera decretar desde el poder sin
exigir a nadie conductas que demuestren su arrepentimiento ni su volun-
tad de reconciliarse con sus victimas. Mas aun, este argumento se basa en
una falsa disyuntiva entre la verdad y la justicia, por un lado, y la recon-
ciliacién, por el otro, y falsamente atribuye a la busqueda de justicia una
intencion de venganza. De hecho, insistir en la justicia por los medios del
derecho es exactamente lo contrario de la venganza porque las institucio-
nes juridicas se crean precisamente para expropiar la venganza privada.
Pero ademas es extrafio un argumento de reconciliacion que lo exige todo
de las victimas, en el sentido de obligarlas a renunciar a la verdad y a la
justicia, y nada de los victimarios.

El argumento politico en contra de la rendicién de cuentas implica
una valoracion de las formas y no de los contenidos de la democracia.
Implica pensar que basta con que haya elecciones periddicas y mas o me-
nos libres y honestas, sin reparar para nada en la calidad cotidiana de la
democracia que habremos de vivir. Implica tratar de persuadir a los ciu-
dadanos de que deben elegir entre la democracia y la justicia, porque no
pueden tener ambas. Una democracia que se resigna a la continuidad de
los privilegios de la dictadura no tendra muchas posibilidades de lograr la
adhesion de los ciudadanos y ciudadanas, especialmente de aquellos que
el sistema ha marginado histéricamente y que por ello mismo fueron vic-
timizados durante la etapa dictatorial. Una democracia con exclusion so-
cial y politica es desde ya una democracia poco apetecible, aunque puede
ser democracia al fin y al cabo. Sin embargo, si se mantienen los privile-
gios de aquellos que pueden torturar y matar con impunidad solo por ves-
tir uniforme, la democracia pierde un atributo esencial, que es el de la
igualdad ante la ley. La persistencia de la impunidad atenta contra el Es-
tado de derecho porque subvierte el funcionamiento efectivo de las insti-
tuciones. La democracia lo es plenamente cuando funcionan los mecanis-
mos de rendicion de cuentas horizontales (por medio de elecciones y por
el ejercicio de la libertad de expresién y de informacion) y verticales
(ejercidos por medio de los mecanismos de control y equilibrio de los po-
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deres, y especialmente por medio de un Poder Judicial imparcial e inde-
pendiente).®

Por razones éticas y politicas, y también eminentemente practicas, el
cumplimiento de buena fe y hasta el maximo de las posibilidades de las
cuatro obligaciones que el derecho impone tiene sentido en todos los ca-
s0s. No se trata tanto de insistir en el todo o nada ni de adoptar posicio-
nes maximalistas al comienzo de la transicion. Pero si se trata de no per-
der de vista el objetivo de construir una democracia eficiente y justa,
sobre fundamentos éticos que devuelvan a la politica su sentido de altos
fines y nobles medios. Se trata, en definitiva, de insistir en los fines y de
encontrar los medios apropiados para cada etapa.

4. La Comisidn de la Verdad y Reconciliacion y la justicia penal

Esta publicacion discute minuciosamente algunos aspectos muy concretos
de la relacion entre el trabajo de la CVR de Per( y la administracion de
justicia penal. Es un estudio acerca de como las necesidades éticas y poli-
ticas reconocidas por el derecho internacional han sido llevadas a la prac-
tica en el Peri. Como todos los trabajos permiten ver, la implementacién
de las aspiraciones de verdad y justicia presenta en su aplicacion practica
una serie de problemas verdaderamente desafiantes para una sociedad en
transicion.

El primer trabajo del libro es de corte general y esta dedicado a una
presentacion comparativa de las principales experiencias en las que las as-
piraciones de verdad y justicia han coexistido en sociedades posteriores al
conflicto. El trabajo fue preparado por los editores del volumen, Lisa
Magarrell y Leonardo Filippini, y recoge muchas de las experiencias en las
gue nuestro Centro ha participado de uno u otro modo. El escenario para
la persecucion penal y la busqueda de la verdad tras una situacion de vio-
laciones masivas y sistematicas es problematico y en el ensayo se ofrecen
algunos ejemplos concretos del modo en que distintas comunidades han

° Cfr. O’'DonNELL, Guillermo. Horizontal Accountability: The Legal Institutionalization of
Mistrust. En MainwARING, Scott y Christopher WELNA (eds.). Accountability, Governance
and Political Institutions in Latin America. Notre Dame: University of Notre Dame Press,
2003.
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reaccionado. Los autores analizan el papel de la justicia penal sobre la
base de diversas experiencias comparadas, y en particular, en su relacién
con los mecanismos de busqueda de la verdad. De tal modo, y antes de
pasar al analisis detallado de las cuestiones particulares del caso peruano,
este es ubicado dentro un contexto global. Ciertamente, resulta muy in-
teresante la lectura de los trabajos siguientes manteniendo esta primera
aproximaciéon en mente.

El segundo ensayo fue preparado por Gloria Cano y Karim Ninaquis-
pe, dos abogadas que, por medio de su trabajo en la Asociacion Pro De-
rechos Humanos (ArrobeH), han representado a muchas de las victimas,
por cierto, en contextos no muy favorables. El trabajo de ArropEH en la
representacion de las victimas del conflicto peruano es encomiable vy,
como quedo sefialado al inicio de esta presentacion, la capacidad de re-
flexién sobre su propio papel en la transicion es un aporte muy valioso
para la comprension de la realidad del Perd. Las autoras analizan el papel
de las organizaciones de la sociedad civil y organismos en pro de los dere-
chos humanos en la bisqueda de la verdad y la justicia por medio del re-
paso de largos afios de lucha. También explican como se dio la relacién
con la CVR e identifican las demandas actuales y todavia insatisfechas de
muchas de las victimas.

A continuacion, Javier Ciurlizza y Eduardo Gonzélez ofrecen una in-
teresante perspectiva interna acerca del funcionamiento de la CVR y de
los dilemas que debid enfrentar ante la persecucién penal de los respon-
sables. Como explican los autores, la CVR hizo un analisis detallado de
los afios de violencia que sacudieron al pais aplicando las normas juridi-
cas del derecho internacional de los derechos humanos, del derecho in-
ternacional humanitario y las reglas especificas del derecho interno y pre-
sento los crimenes por medio del concepto de «patrones de violaciones».
Sobre esta base, la CVR ofreci6 al Poder Judicial elementos de prueba
para el juzgamiento de los responsables, una posible calificacién de los
crimenes y la determinacion de presuntas responsabilidades de los miem-
bros de las organizaciones responsables. La CVR, por medio de la selec-
cién de casos ejemplares y la creacion de una unidad especializada, tuvo
un compromiso activo con la persecucion penal de las violaciones de los
derechos humanos y del derecho humanitario.

Este analisis se completa con los esmerados trabajos de Eduardo Vega
Luna y de Luis E. Francia Sdnchez respecto del estado de la persecucién
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penal después de la CVR. Eduardo Vega Luna describe con precision el
estado de la cuestion después de la CVR en relacion con los agentes del
Estado responsables de las violaciones de derechos humanos. En el con-
flicto peruano la dimensién de la violencia emprendida por miembros de
grupos no estatales parecié diluir la atencidn sobre la responsabilidad de
los agentes estatales. El trabajo de Vega Luna muestra las tensiones y pro-
blemas que la persecucién de estos crimenes enfrentd y ain debe enfren-
tar. Del mismo modo, y con gran precision, el autor describe también mu-
chos de los problemas logisticos o técnicos de la persecucién penal, cuya
envergadura muchas veces no es considerada con la atencion que merece.

El trabajo de Luis E. Francia Sanchez, por su parte, explora la perse-
cucion penal de los responsables no estatales de las violaciones de dere-
chos humanos y del derecho humanitario y concluye, de manera muy in-
teresante, que la labor de la CVR y su Informe Final no han estado ajenos
a dicho proceso, si bien sugiere que la CVR no ha tenido el mismo im-
pacto sobre el juzgamiento de los miembros de grupos subversivos que
respecto del juzgamiento de los agentes estatales. Otro aspecto muy inte-
resante del trabajo de Francia es la descripcion del papel de los érganos
del sistema interamericano de derechos humanos. El trabajo de Francia
ilumina de modo ostensible la estrecha interaccion de las diversas instan-
cias de una transicion y resalta el papel trascendente de los 6rganos de
derechos humanos en el Perd. Se trata, sin duda, de una leccién que pue-
de compartirse.

En este punto, el libro vuelve la mirada sobre las victimas por medio
del trabajo de Katya Salazar Luzula, quien analiza el impacto diferenciado
de la violencia sobre las mujeres. Este ensayo analiza, por un lado, las
principales conclusiones a las que llegd la CVR en materia de violencia
sexual contra la mujer cometida durante el conflicto armado. Por otro
lado, analiza los casos de violencia sexual que fueron presentados al Mi-
nisterio Pablico, su estado actual, los principales desafios que esos casos
representan para el sistema judicial peruano y las perspectivas para su
avance y para la investigacion de nuevos casos de violencia sexual contra
mujeres ocurridos durante el conflicto armado interno en el Pera. Las
conclusiones de esta indagacién son a la vez valiosas herramientas para
enfrentar los desafios pendientes.

En el altimo de los ensayos, Ronald Gamarra ofrece un analisis de la
cuestion penal que va mas alla del mero encuadramiento legal para pre-
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sentar un panorama mas complejo y dindmico de la dificil puesta en mar-
cha del conjunto de las instituciones del Estado en la tarea de bisqueda
de verdad y justicia. El trabajo presenta las medidas adoptadas en el Perd
respecto de la persecucion penal y la implementacién de las conclusiones
de la CVR desde la caida del régimen autoritario de Alberto Fujimori.
Sobre la base de esa descripcion, Gamarra reflexiona sobre el disefio,
aprobacion y ejecucién de las medidas complementarias o facilitadoras de
la persecucion penal y, en general, sobre la colaboracion y el apoyo a las
agencias de control y represion penal en el cumplimiento del Informe Fi-
nal de la CVR.

5. Lecciones

Los ensayos muestran en su conjunto que a pesar de sus relaciones mas
directas, la accion de la justicia penal y la labor de la CVR se inscriben
en un escenario amplio y complejo cuyo telon de fondo es la transforma-
cién politica del Estado. Queda claro que, a dos afios de la publicacion
del Informe Final de la CVR, sigue siendo necesaria una accion decidida
de las autoridades por dar seguimiento a sus recomendaciones. En parti-
cular, las Fuerzas Armadas parecen mantener un considerable control so-
bre la informacion e incluso un grado de competencia para el
juzgamiento de su personal que es necesario revertir. Reforzar la compe-
tencia de las autoridades civiles y el acatamiento de las decisiones del Tri-
bunal Constitucional sigue siendo una cuestion central para la consolida-
cion democratica del Perd.

A pesar de las dificultades, también son tangibles algunos avances
importantes que en otros paises solo han ocurrido después de largos afios.
Por ejemplo, la efectiva persecucion penal de varios responsables de gra-
ves violaciones de los derechos humanos, o la visible voluntad politica de
buscar la extradicion de un ex funcionario de alto rango como Alberto
Fujimori.

Varios elementos han allanado el camino a estos logros. El acata-
miento de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, por ejemplo, y en especial del caso Barrios Altos, ha servido de
factor disuasivo respecto a otros intentos de legislar a favor de la impuni-
dad. La lucha contra la corrupcion librada luego de la caida del gobierno
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de Alberto Fujimori también ha sido un factor positivo dados los impor-
tantes nexos que existieron entre la corrupcién y la violacion de los de-
rechos humanos en el PerU. Ligado a ello, la evolucidn de la figura de la
colaboracion eficaz ha demostrado tener repercusiones positivas para la
verdad y la justicia cuando es combinada con adecuadas medidas de se-
guridad. Finalmente, el informe de la CVR en este contexto se ha su-
mado para crear un espacio de oportunidad y facilitar herramientas para
la justicia.

Indudablemente, la presencia de un grupo de actores no estatales
como responsable de una gran parte de los abusos que sufrid la poblacion
ha modificado el escenario en que muchas veces opera la justicia en la
transicion. La condena moral de Sendero Luminoso por la sociedad se ha
mantenido muy fuerte y el Informe Final de la CVR la ha ratificado en
términos generales. La justicia penal ha enfrentado y enfrenta desafios
muy particulares debido a ello. Asi, mientras que ha costado enormes es-
fuerzos impulsar las investigaciones por las atrocidades cometidas por las
Fuerzas Armadas y Policiales, la persecucion penal de los miembros de
Sendero Luminoso estuvo signada, en cambio, por la utilizacion ilegal y
abusiva del Poder Penal del Estado.

La persecucién de los abusos estatales sigue siendo problematica, en
parte debido a las distintas sensibilidades de la poblacién respecto de
unos y otros actores. A ello se suma un importante factor temporal. La per-
secucion penal de las acciones de grupos no estatales es subsidiaria de los
procesos penales que fueron anulados y esta marcada por el fenébmeno de
la paulatina excarcelacion de los implicados. En cambio, la persecucién
de los agentes estatales recién estd comenzando, generando una aparente
asimetria, en particular, ante los ojos de aquellos sectores mas refractarios
a ella.

Un aporte fundamental de la CVR a los procesos penales es abrir la
comprension social de la dimension y gravedad no solo de los actos de
Sendero Luminoso, sino también de los del Estado. La CVR no resuelve
por si misma las necesidades de justicia. Sin la accién de la Corte y la
Comision Interamericanas, el Tribunal Constitucional, las organizaciones
en pro de los derechos humanos y a favor de las victimas y la autonomia
e integridad de la Defensoria del Pueblo, no existirian las posibilidades de

30



cambio con que actualmente cuenta el Per(. La CVR ha mostrado como
la sociedad fracas6 en proteger a sus miembros y garantizar la justicia.

En esta nueva etapa, las estrategias de la justicia penal no pueden
aislarse de las deméas herramientas de la transicion. El avance que se logre
en la difusioén del Informe Final de la CVR, por ejemplo, en la reparacion
de las victimas de la violencia y en la descalificacion de los militares y
policias involucrados en graves violaciones de los derechos humanos, dara
mas peso a los pocos procesos penales en camino. El Per( enfrenta un
momento electoral que puede ampliar o restringir el espacio para la justi-
cia en el pais. Hasta ahora, y en muchos sentidos, el proceso peruano ha
ofrecido lecciones alentadoras que deben sostenerse y reforzarse.
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La justicia penal y la verdad
en la transicion democratica

Lisa Magarrell y Leonardo Filippini®

Introduccion

Un conflicto signado por violaciones masivas y sistematicas de los dere-
chos humanos ofrece diversos desafios a la persecucion penal y a la bus-
queda de la verdad. Muchos de estos desafios se vinculan, de modo cru-
cial, con las relaciones de poder. Aun finalizado el conflicto, los actores
de las violaciones de derechos fundamentales suelen conservar una fuerte
influencia en la definicion de los arreglos institucionales, obstaculizando
los esfuerzos por alcanzar la verdad y la justicia. Augusto Pinochet, por
ejemplo, mantuvo por mucho tiempo no solo su banca como senador vi-
talicio, sino una importante cuota de capital politico en Chile. En Argen-
tina, a pesar del juicio a los comandantes en 1985, los grupos militares
consiguieron revertir las primeras condenas e impedir la investigacion de
otros responsables. Llevo casi otra década retomar el camino de la verdad
y la justicia. En Colombia, la desmovilizacion de grupos paramilitares se
Ileva adelante en circunstancias en las que algunos de sus miembros con-
tindan gozando de un importante poder econémico. La situacion en el
Perq, finalmente, en la que ha habido amenazas en contra de testigos y
operadores de justicia en el periodo posterior al trabajo de la Comisién de
la Verdad y Reconciliacion, también reconoce estas tensiones.

Otra dificultad de la transicién viene dada por un cambio de para-
digma. La transicion a la democracia significa una mutacion fundamental
de valores. La democracia condena los abusos que eran presentados como
justificables y esto tiene un costo palpable sobre las posibilidades de arti-

* Los autores agradecen las observaciones y aportes de Juan E. Méndez, Howard Varney y Catalina
Diaz.
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cular nuevos acuerdos sociales. La construccion de un relato historico co-
mun y la definicién de la persecucion penal, al mismo tiempo, enfrentan
una fuerte delimitacion impuesta por los huevos compromisos sociales. La
dimensién penal, por su parte, atrae sus propias complicaciones. Debe de-
cidirse a quién procesar, cuidando una adecuada integracién democratica
de grupos que fueron fuertemente antagonistas. Con ello, ademas, se
pone en juego varios principios legales que se vinculan muy estrechamen-
te a los valores que una sociedad democratica persigue, tales como el
principio de igualdad, o los principios de legalidad y de irretroactividad
de la ley penal. La aceptacion de la jurisdiccion penal internacional o ex-
traterritorial y la recepcion del derecho penal internacional también ro-
zan zonas criticas del proceso de transicion.* Por otra parte, la persecu-
cion penal de abusos masivos normalmente encuentra una limitada
capacidad del Poder Judicial y sefiales mixtas de voluntad politica, donde
las victimas tienen poca posibilidad de hacerse escuchar.

En este ensayo discutimos el papel de la justicia penal en la transi-
cion democratica sobre la base de diversas experiencias comparadas. En
particular, analizamos la relacion de la justicia penal con los mecanismos
de busqueda de la verdad y ofrecemos algunos ejemplos concretos del
modo en que distintas comunidades han reaccionado en situaciones de
conflicto o posteriores al conflicto.? En la primera seccion describimos los
mecanismos de la transicion democratica. En la segunda, abordamos el
papel de la administracion de justicia en la transicién y, en particular, el
de la justicia penal. En la tercera parte analizamos la relacion que existe
entre las herramientas penales y las comisiones de la verdad, asi como
con otros mecanismos de la transicion. En la conclusion ofrecemos algu-
nas aproximaciones acerca de qué puede esperarse y qué no del ejercicio
del Poder Penal en la consolidacion de la democracia.

L Cfr. WierpA, Marieke y Paul SeiLs. «Rule of Law Tools for Post-Conflict States: Prosecution Initia-
tives», trabajo preparado para la Oficina de la Alta Comisionada para Derechos Humanos de la
ONU. Disponible en <http://www.dnchr.org/english/about/publications/docs/rulcoflaw-
Prosewtions_en.pdf>.

2 Para una descripcion analitica de casos muy diversos cfr., por ejemplo, Nino, Carlos. Juicio al mal
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1. Mecanismos de la transicion democratica
1.1. Los mecanismos sustantivos

Durante la transicién politica posterior a un periodo de violencia o repre-
sibn —o en un giro hacia la profundizaciéon de la democracia— la socie-
dad enfrenta a menudo un dificil legado de violaciones de derechos hu-
manos o del derecho internacional humanitario.* En estos escenarios, la
justicia asociada con procesos de cambio politico en los que hay que en-
frentar los crimenes del régimen anterior encuentra su campo.* Las medi-
das que pueden emprenderse luego de un conflicto serio son variadas y
dependen, de modo crucial, de cada contexto. No obstante, existen nota-
bles esfuerzos por sistematizar este conjunto de modo que se facilite su
comprension y se ha alcanzado cierto consenso acerca de cuales son las
instituciones centrales en estos procesos: el enjuiciamiento de los respon-
sables de actos criminales de envergadura, las reparaciones para las victi-
mas, la reconstruccion y preservacion de la verdad y la memoria, la des-
calificacion de ciertas personas para permanecer o acceder a cargos
sensibles de la funcion publica y la reforma de instituciones como garan-
tia de no repeticién de abusos.®

En general, estos procedimientos han sido desplegados sobre la base
de experiencias originales de cada una de las comunidades que han atra-
vesado situaciones posteriores al conflicto, por medio de precedentes ju-
diciales, que han ido consagrando, en lo esencial, la obligacién de rendir
cuentas por las violaciones masivas y sistematicas de los derechos huma-
nos y atender a sus consecuencias. Cada caso presenta también variables
de secuencia y tiempo que hacen que los distintos mecanismos puedan
entrar en tension o complementarse entre si, y que se implementen tras
décadas de reclamos o de una manera mas integral.

absoluto. Buenos Aires: Emecé, 1997, pp. 3-40.

3 Nos referimos en este ensayo a los derechos humanos, pero mucho de lo que abordamos se aplica
igualmente al caso de violaciones del derecho internacional humanitario.

4 TeieL, Ruti. «Genealogia de la justicia transicional». En AA.VV. 18 ensayos. Justicia transicional,
Estado de derecho y democracia. Universidad de Chile y Fundacién Sueca para los Derechos Huma-
nos, 2005, p.1.

5 Para una presentacion general y una discusion de los muchos problemas involucrados cfr. TeiTeL,
Ruti. Transitional Justice. Oxford: Oxford University Press, 2000 y Minow, Martha. Between Vengeance
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1.2. La dimension internacional

La transicion democratica es una experiencia cuyas notas esenciales co-
rresponden a cada comunidad politica. De hecho, tendemos a asociar
fuertemente estos procesos al devenir de cada uno de los Estados nacio-
nales. Sin embargo, también existe una dimension internacional del pro-
blema de la consolidacion democratica con ramificaciones relevantes en
todos los aspectos que hacen al conflicto y a su solucién. En la historia
reciente de toda Latinoamérica, por ejemplo, es innegable el influjo de la
administracion de los Estados Unidos de América sobre los procesos poli-
ticos que desembocaron en cuadros masivos de violaciones de derechos
humanos en la region.® En el caso de Sierra Leona o Ruanda es aln mas
destacable el papel de actores externos, tanto en la conformacion social
que posibilité el conflicto, como en las instituciones de la justicia penal y
de basqueda de la verdad que le sucedieron.

Durante las ultimas décadas, el derecho internacional ha ido concen-
trando su atencion sobre los procesos de transicion. Los criterios acufia-
dos por la comunidad internacional aparecen de algin modo sintetizados
en el informe sobre justicia en la transicion y Estado de derecho que el
secretario general de la ONU presentd al Consejo de Seguridad en agosto
de 2004.7 Para las Naciones Unidas, los conceptos de justicia, paz y de-
mocracia no son objetivos mutuamente excluyentes sino, mas bien, impe-
rativos que se refuerzan uno al otro.® Segln precisa el propio informe, la
«justicia» es un ideal de responsabilidad y equidad en la proteccion y re-
clamacion de los derechos y la prevencion y el castigo de las infracciones.®

Tal como lo explica Juan E. Méndez,* el informe del secretario ge-
neral reconoce que las soluciones seran mas exitosas cuanto mejor res-
pondan a las idiosincrasias y necesidades de cada cultura, pero identifica
de todos modos problemas comunes y establece la obligacion de la comu-

and Forgiveness. Boston: Beacon Press, 1998.

6 Sobre la politica exterior de los Estados Unidos de Norteamérica en materia de derechos humanos
para la region, puede verse Sikkink, Kathryn. Mixed Signals: U. S. Human Rights Policy and Latin
America. Ithaca, N. Y.: Cornell University Press, 2004.

" «Estado de derecho y justicia de transicion en sociedades en conflicto y post-conflicto», informe
del secretario general de la ONU, 3 de agosto de 2004, S/2004/616.

8 1b., resumen del 2.° parrafo.

9 1b., para. 7.

1 Cfr. Ménpez, Juan E. «La justicia de transicion y el derecho internacional», presentacion en la
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nidad internacional de cooperar para la recuperacion de la paz y de la de-
mocracia en sentido constructivo. En un sentido similar, la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos ha sefialado que «la comunidad in-
ternacional ha identificado una serie de lineamientos en materia de
verdad, justicia y reparacion que se nutren tanto de las experiencias vivi-
das en distintas sociedades como en los principios de derecho reflejados
en la obligacion de los Estados de administrar justicia conforme al dere-
cho internacional».’* Las normas internacionales, su interpretacion juris-
prudencial y los lineamientos de los 6rganos intergubernamentales, coin-
ciden «en identificar a la verdad, la justicia y la reparacion como desafios
fundamentales e ineludibles en la reconstruccion de una cultura de paz,
tolerancia, respeto a la ley y rechazo a la impunidad».*2

Dentro de este marco general, ha habido desarrollos bien concretos
respecto de la necesidad de desplegar la persecucion penal respecto de
ciertas conductas, como requisito impuesto por el derecho internacional.
En esta linea, deben citarse, por ejemplo, los principios de Louis Joinet,*
hoy actualizados por el estudio de Diane Orentlicher.** En el ambito re-
gional interamericano, es muy conocida la fuerte posicién de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos que de modo constante ha estableci-
do que ninguna ley ni disposicion de derecho interno puede impedir a un
Estado cumplir con la obligacién de investigar y sancionar a los responsa-
bles de violaciones de derechos humanos. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido, en especial, que son inaceptables las
disposiciones de amnistia, las reglas de prescripcion y el establecimiento
de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion
y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos como las ejecuciones y desapariciones. La obligacion del Estado
de investigar de manera adecuada y sancionar, en su caso, a los responsa-

Universidad del Salvador, Buenos Aires, 7 de diciembre de 2004.

1 Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre el proceso de desmovilizacion en
Colombia, emitido el 13 de diciembre de 2004, OEA/Ser.L/V/11.120 Doc. 60, para. 10.

2 |b., para. 14.

18 «Informe final revisado acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el sefior Louis Joinet de conformidad
con la resolucion 1996/119 de la Subcomision», ONU, Comision de Derechos Humanos, 49.° perio-
do de sesiones, Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, anexo II.

1 «Estudio independiente sobre mejores practicas, incluyendo recomendaciones, para asistir a los
Estados en el fortalecimiento de las capacidades internas para combatir todos los aspectos de la im-
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bles, debe cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y que he-
chos de este tipo vuelvan a repetirse.®

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,'® la Corte Es-
pecial para Sierra Leonal” y varias cortes nacionales en aplicacion de los
principios del derecho internacional*® también se han pronunciado en con-
tra de las amnistias de ciertos crimenes. De tal modo, y si bien se han es-
cuchado algunas voces criticas, es indudable que la tendencia dominante
en el ambito internacional remarca decisivamente la importancia de la
efectiva aplicacion del derecho penal y de la busqueda de la verdad para
la consolidacién de la democracia.

Paralelamente, la realizacion de estos fines bajo la jurisdiccion nacional
tiene un valor adicional, en tanto permite el fortalecimiento de las capacida-
des locales y facilita la atencion de las particularidades de cada comunidad.
En el informe del secretario general esta conviccion se expresd del siguiente
modo:

34. Si bien la comunidad internacional est4 obligada a intervenir di-
rectamente para proteger los derechos humanos y la seguridad de las
personas en situaciones en que un conflicto ha obstado al imperio de
la ley en el plano interno o lo ha desvirtuado, a la larga ninguna me-
dida ad hoc de caracter temporal o externo podra sustituir a un siste-
ma de justicia nacional que funcione debidamente.

[...]

37. A juzgar por experiencias nacionales recientes, la mejor manera de
lograr estos complejos objetivos consiste en definir un proceso nacio-
nal regido por un plan de justicia penal y guiado por instituciones na-
cionales independientes especialmente designadas, como comisiones
judiciales o juridicas.

Estos mismos principios fueron recogidos por el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional que atribuye al Tribunal competencia subsi-
diaria de las jurisdicciones nacionales. En los términos del propio Estatuto

punidad», E/CN.4/2004.88, (2004).

% Cfr., entre muchos otros, Caso Barrios Altos. Interpretacion de la Sentencia de Fondo. Sentencia de 3
de septiembre de 2001. Serie C N.° 83, parrafo 15.

% ICTY, Trial Chamber. Caso Furundzija, 10 de diciembre de 1998, para. 155.

7 Special Court for Sierra Leone Decision on Challenge to Jurisdiction: Lomé Accord Amnesty, 13
de marzo de 2004.

8 Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina en el caso Simén, Julio Héc-
tor y otros sin privacion ilegitima de la libertad, etc. (Poblete) —causa N.° 17768—. S. 1767. XXX-
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de Roma, la Corte Penal Internacional solo intervendra en aquellos casos
en que los tribunales nacionales no puedan o no quieran hacer justicia.'®

2. El papel de la justicia penal en la transicion democratica
2.1. Justicia penal y actores estatales

El Poder Judicial tiene un papel central que cumplir en la transicion de-
mocratica. Luego de un periodo de abusos, su funcion de contrapeso de-
mocratico y el control judicial como garantia de acceso a los derechos es
esencial, pues los periodos abusivos suelen estar caracterizados por Pode-
res Ejecutivos incontrolados junto a la sistematica indiferencia frente a
los derechos de las victimas. La voz de una institucion estatal cuyo prin-
cipal objeto es el aseguramiento de los derechos como garantia individual
frente a los abusos es una pieza clave en la reconstruccion de la confianza
en las instituciones a favor de la democracia.

Los peligros de una transicion sin arbitros son variados, como sefiala
Miguel Carbonell al especular sobre los posibles resultados de una transi-

VIII. (14 de junio de 2005).

19 E| articulo 17 del Estatuto de Roma dispone: «Cuestiones de admisibilidad 1. La Corte [...] resolve-
ra la inadmisibilidad de un asunto cuando: a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuicia-
miento en el Estado que tiene jurisdiccion sobre él salvo que este no esté dispuesto a llevar a cabo la
investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; b) El asunto haya sido objeto de investi-
gacion por el Estado que tenga jurisdiccion sobre él y este haya decidido no incoar accién penal contra
la persona de que se trate, salvo que la decision haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo
el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; ¢) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada
por la conducta a que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda incoar el juicio con arreglo a lo dis-
puesto en el parrafo 3 del articulo 20; d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la
adopcion de otras medidas por la Corte. 2. A fin de determinar si hay o no disposicion a actuar en un
asunto determinado, la Corte examinara, teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debi-
das garantias reconocidos por el derecho internacional, si se da una o varias de las siguientes circuns-
tancias, segun el caso: a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional
haya sido adoptada con el propésito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad pe-
nal por crimenes de la competencia de la Corte, segin lo dispuesto en el articulo 5; b) Que haya habi-
do una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la inten-
cion de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia; c) Que el proceso no haya sido
0 no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustancia-
do de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a
la persona de que se trate ante la justicia. 3. A fin de determinar la incapacidad para investigar o en-
juiciar en un asunto determinado, la Corte examinara si el Estado, debido al colapso total o sustancial
de su administracién nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer
al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios 0 no esta por otras razones en condi-
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cion alemana en la que el Tribunal Constitucional no hubiera restringido
a los partidos neonazis tempranamente en los afios cincuenta.?® En el
ambito latinoamericano también vale la pena reflexionar sobre el valor de
la actuacion de la Corte Constitucional colombiana en sus decisiones de
tutela, o de la justicia de Guatemala durante el «autogolpe» de 1993.%

La justicia penal en particular tiene un compromiso propio con la
transicién democratica. En un Estado de derecho, la actuacion de la jus-
ticia penal resulta uno de los valladares mas importantes para las potesta-
des del Estado. El monopolio de la fuerza no solo esta dirigido a mediar la
violencia entre particulares, sino también a racionalizar su empleo por
parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Al igual que
ocurre con la administracion de justicia en general respecto de la actua-
cion de los otros poderes de Estado, la rama de la justicia penal, cuya
funcidn arquetipica es la administracion y control de la violencia estatal,
es esencial para la reconstruccion efectiva de la confianza en la existencia
de limites al Estado. En los supuestos de conflicto en los cuales los abusos
han sido perpetrados o consentidos por la autoridad estatal hay expectati-
vas naturales dirigidas directamente a los actores de la justicia penal, pues
precisamente de ellos se espera el ejercicio racional de la violencia. Sin
jueces no hay limites, y sin jueces penales en particular no hay limites
ciertos para el obrar de las agencias punitivas del Estado.

ciones de llevar a cabo el juicio».

20 Cfr. CarsonELL, Miguel. «El nuevo papel del Poder Judicial y la transicién a la democracia en
México». En HernANDEZ, Antonio y Maria VaLADEs (coords.). Estudios sobre federalismo, justicia, de-
mocracia y derechos humanos. Homenaje a Pedro J. Frias. México: 11J-UNAM, 2003, p. 46. Disponible
en <http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/63/pr/prl9.pdf>.

Muy interesante también el documento constituyente de la Asociacién Jueces para la Democracia,
que refleja el punto de vista de algunos de los propios magistrados de la Espafia posterior a Franco.
<http://www.juecesdemocracia.es/pdf/documento_constituyente.pdf>.

21 La Constitucién Politica de Colombia adoptada en 1991 estableci6 la accion de tutela como un
procedimiento preferente y sumario para pedir la proteccion de los derechos fundamentales ante
cualquier juez de la Republica y sin necesidad de que el peticionario sea representado por un aboga-
do (articulo 86). De acuerdo con la Constitucion, la Corte Constitucional revisa todos los fallos de
tutela que se dictan en el pais y se pronuncia sobre aquellos que considere necesarios para corregir
la interpretacion de las normas constitucionales o unificar la jurisprudencia. Por medio de sus deci-
siones, la Corte Constitucional ha consolidado una jurisprudencia progresista no solo con relacion a
los derechos civiles y politicos, sino también a los econdmicos, sociales y culturales.

22 Cuando en 1993, tres afios antes de concluirse el proceso de negociaciones de paz, el entonces
presidente Serrano Elias de Guatemala ordend la disolucion del Congreso, la destitucion de los ma-
gistrados de la Corte Suprema y se otorgd a si mismo poderes legislativos de caréacter absoluto, la
Corte de Constitucionalidad declar6 nulo el decreto presidencial. Cfr. PAsara, Luis y Karin WAGNER.
La justicia en Guatemala: bibliografia y documentos basicos. Mision de Verificacion de las Naciones
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2.2. Justicia penal y actores no estatales

El marco de graves violaciones perpetradas por agentes estatales no es el
Unico escenario en el que la justicia penal opera en una transicién. Peru
es un claro ejemplo donde la violencia y los crimenes han sido cometidos
también por particulares. En estos casos la justicia penal también tiene un
papel importante que jugar, porque gran parte de las expectativas sociales
se dirigen a que el monopolio de la fuerza en manos del Estado minimice
la violencia, o al menos, la administre de un modo que tienda a ser racio-
nal.

Las violaciones cometidas por particulares no pueden igualarse sin
mas a los casos de abusos cometidos bajo el amparo estatal. EIl terror de
Estado lesiona una delegacion ciudadana del uso de la fuerza que no exis-
te en el caso de grupos no estatales. La estructura formal del Estado per-
mite afirmar la existencia de facultades y de correspondientes deberes
institucionales que no pueden afirmarse respecto de otras personas. Sin
embargo, aun cuando carezcan de esa caracteristica, las acciones violen-
tas ocurridas en ausencia de una reaccion estatal eficaz acarrean sus pro-
pios males si no son esclarecidas. La impunidad de hechos graves erosio-
na la legitimacién de la autoridad pablica encargada, precisamente, de
tender a racionalizar el empleo de la fuerza.

La discusién, en el caso argentino, puede aportar algunas notas inte-
resantes al debate sobre este problema. Raul Alfonsin, el primer presiden-
te constitucional después de la dictadura, dispuso la persecucion penal de
los militares que habian participado en violaciones de derechos humanos,
tanto como de varios miembros de los grupos guerrilleros. Esta era la tesis
que habia impulsado, entre otros, Carlos Nino. Los criticos cuestionaron
que esta politica del gobierno de Alfonsin consagrara lo que se llamo
«teoria de los dos demonios», una nocién que concentraba la reaccion
penal sobre los militares y los guerrilleros por igual, sin hacer distinciones
relevantes entre ellos. Al mismo tiempo, se cuestionaba que la interpreta-
cion de la administracion de Alfonsin® ubicara al resto de la sociedad en
el lugar de victimas inocentes de la lucha de estas dos fuerzas «demonia-
cas», lo cual era también inexacto.

Unidas en Guatemala (Minucua), 2000, parrafos 2773 y 2774.
2 Por cierto, es la misma que subyace a la descripcion histérica de la Comision de la Verdad (Cona-
pep) en su informe Nunca Mas. Sobre el punto, puede verse el libro de VezzetTi, Hugo. Pasado y
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Los grupos cercanos a los militares, en general, acordaron la idea de
categorizar a los grupos guerrilleros como combatientes. Como apoyo em-
pirico de esta afirmacion es muy comun encontrar referencias a la canti-
dad de miembros de las principales organizaciones —entre ellas, el Ejérci-
to Revolucionario del Pueblo y Montoneros—, su entrenamiento militar
y, en especial, el fuerte patrimonio con que contaban a partir del exitoso
secuestro del empresario Jorge Born, lo que habria puesto a algunas orga-
nizaciones en una situacion de fuerte influencia. Con relacion al papel de
la sociedad, cuestionaban también el lugar neutral que les asignaria la mi-
rada de Alfonsin. Para los militares, la sociedad era victima de los grupos
guerrilleros y apoyd, en consecuencia, la accion militar del Estado para su
aniquilamiento.?

Los grupos cercanos a las victimas de violaciones de derechos huma-
nos criticaron también la lectura de la administracion de Alfonsin. Se
cuestionaba, principalmente, el hecho absurdo de considerar en pie de
igualdad la situacion de quienes habian actuado utilizando el aparato re-
presivo del Estado con la de quienes habian actuado al margen de la ley
durante la dictadura. Hay incontables matices en esta posicion. Una re-
ducida corriente de opinién, por ejemplo, mas comprometida con la lu-
cha armada de las organizaciones guerrilleras —por cierto tan minoritaria
como la que aun defiende la represion ilegal de los militares— afirma que
lejos de poder considerarse a las acciones armadas criminales, deberia va-
lorarselas, como ejemplo de lucha y resistencia al poder opresor de la dic-
tadura. Lo interesante es que esta posicion tampoco atribuye un papel
inocente a la sociedad que no participé de modo directo en las acciones
violentas. O bien se apoyaba a los grupos que resistian, o bien se era
complice del Estado represor. Tras largos y encendidos debates, la amplia
mayoria de opinion en Argentina reconoce y condena hoy la «guerra su-
cia» de la represion, pero sin legitimar ni recuperar histéricamente la lu-
cha de los grupos alzados en armas.

Como podemos ver, hay muchas tensiones identificables.?® Por su-
puesto, en cada caso particular, el escenario puede variar sobre la base de

presente. Guerra, dictadura y sociedad en la Argentina. Buenos Aires: Siglo XXI, 2002.

2+ Utilizamos la voz «aniquilamiento», porque este es el término utilizado por los decretos presiden-
ciales de Isabel Martinez de Perén al encomendar a las Fuerzas Armadas sofocar las acciones guerri-
lleras. Después de meses del dictado de los decretos, las Fuerzas Armadas derrocaron a la sefiora de
Perdn. El 24 de marzo de 1976 comenz6 la dictadura militar bajo el nombre de «Proceso de Reorga-
nizacion Nacional».

% E| caso argentino, aun asi, no permite analizar cual hubiera sido el efecto de la politica de Alfon-
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consideraciones muy concretas, tales como el efectivo control territorial
de una zona, la permanencia en el tiempo de las acciones, su gravedad, o
el tipo de relacién que los grupos no estatales tenian con la poblacion no
vinculada directamente a las acciones. En particular, acciones como las
de Sendero Luminoso en el Peru son dificiles de equiparar con cuales-
quiera otras en la region.

Aun asi, y especialmente si se pretende poner el acento sobre la cons-
truccion de las instituciones de la democracia, parece valioso poder distin-
guir en ciertos &mbitos de aplicacion un concepto estricto de derechos
humanos que facilite la discusion separada de las violaciones que corres-
ponde al dominio propio de las autoridades pablicas. Una nota distintiva
de los conflictos generalizados es la falta de determinacion de los deberes
de las instituciones publicas. La consolidacién de un Estado de derecho
exige también alguna sofisticacion en la definicion de estos problemas.
Aun cuando en general pueda hablarse de cuadros masivos de violaciones
de derechos humanos, conservar un concepto estricto de la nocién para
discutir en torno a la actividad estatal resulta una herramienta concep-
tual valiosa. El concepto de derechos humanos gira en torno a la digni-
dad de la persona, pero no puede perderse de vista que los aspectos cen-
trales de esa nocidn se dirigen a regular cudles son las responsabilidades
del Estado respecto de las personas.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos en su Informe
sobre terrorismo® indica muy claramente que los gobiernos estan obligados
a tomar las medidas necesarias para prevenir el terrorismo y otras formas
de violencia, y a garantizar la seguridad de sus pueblos. El terrorismo no
debe quedar impune. Los Estados tienen el derecho y mas atn el deber
de defenderse contra este crimen internacional en el marco de las normas

sin llevada a su extremo, porque a muy poco tiempo de iniciados los procesos penales a guerrilleros y
militares, la presion militar consiguid la sancion de las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida.
Estas medidas, si bien estaban de algin modo dentro del plan de Alfonsin, fueron una consecuencia
directa de la presion militar, y fueron percibidas mayoritariamente como una renuncia a sus prome-
sas electorales. Como golpe de gracia, el presidente siguiente, Carlos Menem, indult6 a los militares
de alto rango que habian llegado a ser condenados durante la presidencia de Alfonsin y a los lideres
guerrilleros que estaban siendo perseguidos. La politica de Menem no resisti6 mucho tiempo respec-
to de los militares. Desde 1995 hasta hoy ha habido una paulatina reapertura de los procesos pena-
les, recientemente convalidada por la Corte Suprema al declarar la nulidad de las leyes de Amnistia.
Cfr. el caso Simdn, cit., nota 18. Con relacién a los grupos guerrilleros, sin embargo, salvo algunos es-
poradicos intentos, no ha habido ningin intento serio ni sostenido de reabrir los procesos cerrados
con los indultos de Menem.

% Cfr. ComisioN INTERAMERICANA DE DErecHos Humanos. Informe sobre terrorismo y derechos humanos,

43



Lisa Magarrell / Leonardo Filippini

internacionales que requieren la adecuacion de sus normas internas a los
compromisos internacionales.?” Tal como sefiala la Convencion Interame-
ricana contra el Terrorismo, el terrorismo constituye un grave fendmeno
delictivo que preocupa profundamente a todos los Estados miembros,
atenta contra la democracia, e impide el goce de los derechos humanos y
las libertades fundamentales.?

Sin embargo, el Informe sobre terrorismo indica también que los Esta-
dos, aun en ejercicio del deber de prevenir las acciones terroristas, siguen
plenamente vinculados a sus obligaciones en materia de derechos huma-
nos, sujetas solo a las suspensiones o restricciones que admite el derecho
internacional cuando se halla amenazada la vida de la nacion.? Tal como
afirma la Convencion Interamericana sobre Terrorismo, ninguna de las
normas antiterroristas puede interpretarse «en el sentido de que menos-
caba otros derechos y obligaciones de los Estados y de las personas con-
forme al derecho internacional, en particular la Carta de las Naciones
Unidas, la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, el dere-
cho internacional humanitario, el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional de los refugiados».®

La asignacién de responsabilidades penales, desconociendo las parti-
cularidades de la intervencion de cada actor en el conflicto, no es una
solucion atractiva para la transicion. El caso de El Salvador ilustra ade-
cuadamente algunas aristas de este fendmeno. Durante el conflicto, mu-
chos acusados de participar en la guerrilla del Frente Farabundo Marti
para la Liberacion Nacional (FMLN) fueron encarcelados. Sin embargo,
ello implicd la detencion y encarcelamiento de la oposicion antes que
una persecucion judicial viable de los abusos. De acuerdo con Americas
Watch —ahora Human Rights Watch—, en enero de 1984 unos 500
presos politicos se encontraban en las carceles de Mariona (hombres) e
llopango (mujeres). A finales de 1986 habia 1.174. Muchos fueron captu-

OEA/Ser.L/V/1.116, Doc. 5 rev. 1 corr., 22 de octubre de 2002.

21 Cfr. Ib., Anexo I.

28 Cfr. CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA EL TERRORISMO, AG/RES. 1840 (XXXII-O/02). Aprobada
en la primera sesion plenaria, celebrada el 3 de junio de 2002.

29 Cfr. exposicion de Juan E. Méndez, presidente de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, en la Tercera Sesion Regular del Comité Interamericano contra el Terrorismo (CICTE); San
Salvador, El Salvador, 23 de enero de 2003.
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rados y luego liberados: unos 340 por mes en 1986.% Las condenas fueron
raras: «[I] os casos generalmente se detenian en la fase de instruccion, y
los presos esperaban resoluciones extrajudiciales».®? En contraste, y al
mismo tiempo, la impunidad de agentes del Estado era notoria. Este des-
equilibrio y la continuidad en el Poder Judicial de los mismos actores, sig-
nificaban que lejos de ser remediable el desequilibrio méas bien se profun-
dizaria. En el caso de El Salvador, «se juntaron las desventajas de un
proceso de paz que no implicaba un cambio de gobierno con un drgano
judicial cuestionable».®

3. La justicia penal y otros mecanismos de la transicion
3.1. Limites y posibilidades de la justicia penal

La justicia penal tiene caracteristicas distintivas frente a los otros meca-
nismos de la transicion. Se trata de una de las reacciones mas violentas
gue una comunidad puede emprender en el marco de un Estado de dere-
cho y ello restringe sustantivamente su aplicacion a situaciones de verda-
dera excepcion. Por otro lado, los mecanismos formales propios de la justi-
cia penal también limitan su actuacion. La prueba que puede incorporarse
validamente al proceso, por ejemplo, es acotada y ello puede impedir la
maduracién de ciertos tipos de reconstruccién histdérica. Al mismo tiem-
po, la pena solo opera respecto de una persona individual, lo que obsta-
culiza los procesos de responsabilidad colectivos.

No obstante las posibilidades acotadas de la justicia penal, ella tiene
un valor altamente relevante en las sociedades en transicion. Y los encar-
gados de disefiar las politicas publicas tienden a recurrir a razones simila-
res a las que fundan el derecho penal ordinario para justificar la necesidad
de la justicia penal frente a graves violaciones de derechos, por ejemplo,
retribucion, disuasion, fortalecimiento de la legalidad, o revalorizacion de
las victimas. Sin embargo, el enjuiciamiento penal en procesos de cambio
politico, ademas, puede tener un valor agregado en términos de consoli-

3 CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA EL TERRORISMO, articulo 15.2.

3t Cfr. Americas WAaTcH. «El Salvador’s Decade of Terror». New Haven: Yale University Press, 1991,
p. 76, citado en Porkin, Margaret. Peace without Justice: Obstacles to Building the Rule of Law in El Sal-
vador. Pennsylvania: Penn State Press, 2000, p. 41 y nota 99.

%2 PorkiN, Margaret. Peace without Justice..., p. 41.
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dacion democratica, en particular, en el afianzamiento del Poder Judicial
como 6rgano de poder contramayoritario, en la construccion de la verdad
historica, o en el fortalecimiento de ideales colectivos. Estos efectos vin-
culados al particular momento politico merecen un reconocimiento espe-
cial, pues no corresponden necesariamente al funcionamiento ordinario
del derecho penal.*

En este punto, vale la pena volver al ejemplo argentino donde el jui-
cio a las juntas militares tuvo un fuerte valor simbdlico que excedio la
instancia punitiva. Se trata de un caso que ilustra muy bien algunas de
las posibilidades de la justicia en la transicion. El juicio fue oral y tuvo
audiencias publicas que duraron largos meses. Aunque no fue televisado
en vivo, habia reportes cotidianos en la prensa acerca de los aconteci-
mientos principales. A lo largo de los dias, de tal forma, el publico fue
compartiendo la experiencia de las victimas y escuchando uno tras otro
los testimonios de quienes habian padecido el terrorismo de Estado. El
efecto combinado del juicio con el informe de la Comision Nacional so-
bre la Desaparicion de Personas (Conaper) consolidd la comprensién so-
cial sobre la magnitud del horror de la dictadura. El alegato final del fis-
cal Julio César Strassera concluy6 que el juicio debia servir como un
reaseguro institucional para que «nunca mas» Argentina atravesara mo-
mentos tan oscuros. Nunca mas, también era el titulo del informe final de
la Conadep y esa conviccidén por un «nunca mas» es parte de la identidad
democréatica argentina actual.

Lo interesante en este proceso es que las condenas dictadas en el jui-
cio a las juntas de 1985 perdieron muy pronto sus principales efectos pu-
nitivos. En 1986 y 1987 las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida
fijaron, respectivamente, un plazo de prescripcion exiguo para la persecu-
cién de otros responsables y la presuncion de que los oficiales de menor
rango habian actuado en cumplimiento de 6rdenes que no podian rehu-
sar. A principios de los noventa el entonces presidente Carlos Menem
completo el escenario de impunidad al indultar a los militares condenados

® |b., p. 148.

34 Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon, por ejemplo, sefialan que en los procesos de justicia de
transicion en general «el castigo de crimenes atroces juega un papel crucial, que refuerza (en lugar
de contradecir) el objetivo de reconciliacion nacional»; cfr. «Justicia transicional y justicia restaurati-
va: tensiones y complementariedades». En Retteers, Angelika (ed.). Entre el perddn y el paredon: pre-
guntas y dilemas de la justicia transicional. Ediciones UNIANDES/IDRC, 2005. Disponible en <http:/
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en 1985 y a otras personas, algunas de las cuales aun estaban siendo pro-
cesadas. A pesar de semejante denegacion de justicia, el juicio a los mili-
tares no pudo ser despojado de su nota central. La eliminacién de las pe-
nas no pudo impedir que el juicio quedara en la historia como una pieza
central en el camino hacia la consolidacién de la democracia argentina.
Desde entonces, y a pesar de los indultos, solo algunos sectores margina-
les han reivindicado el accionar de las Fuerzas Armadas durante la dicta-
dura militar.

\olviendo nuestra atencion a las caracteristicas generales de la justi-
cia penal en la transicion, también debe destacarse la tendencia del dere-
cho internacional a reclamar la persecucion penal como herramienta para
el fortalecimiento de la democracia. Casos como Barrios Altos de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos®*® han marcado definidamente
el camino en el hemisferio, del mismo modo que los tribunales interna-
cionales ad hoc y la Corte Penal Internacional indican el rumbo universal.
El camino a una institucionalidad sostenible estd marcado por el dialogo
sobre la base de reglas compartidas con las demas naciones, y una comu-
nidad que busca la consolidacion del Estado de derecho no puede obviar
la atencion de estos compromisos internacionales.

Por supuesto, la justicia penal no puede concentrar todas las expecta-
tivas de una transicion exitosa. La reconstruccion de la verdad histérica
en el marco de un proceso penal no satisface por si el conocimiento de la
dimension y sistematicidad de las violaciones cometidas y aunque estable-
ce que las victimas tienen derechos que deben ser protegidos por las ins-
tituciones de la justicia, tampoco les brinda ningln reconocimiento direc-
to de los dafios y sufrimientos padecidos.

Ademas, se ha empezado a cuestionar la posible contrariedad de fines
entre la defensa y promocion de los derechos humanos y la flexibilizacion
de algunos estandares del derecho penal liberal con el fin de acabar con la
impunidad. La discusién no es nueva Y, de hecho, tiene alguna evocacion a
muchas de las criticas a los tribunales de Nuremberg.*® Algunas de las criticas

/www.idrc.ca/en/ev-83747-201-1-DO_TOPIC.htmlI>.

% Cfr. CorTE INTERAMERICANA DE DerecHos HumaNos. Caso Barrios Altos, cit. Sobre la recepcion de
la doctrina de Barrios Altos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina pueden verse
FernANDEZ BLanco, Carolina. «La relacién entre derecho internacional y derecho interno en el caso
“Poblete”». En Nueva Doctrina Penal 2005/B, del Puerto, Buenos Aires y Guemse, Maria José. «La re-
apertura de los juicios por los crimenes de la dictadura militar argentina». En Revista Sur.

3 Cfr. entre otros, ZoLo, Danilo. «The Iragi Special Tribunal. Back to the Nuremberg Paradigm?».
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parecen resabios de una comprension estrechamente nacionalista de los
procesos politicos, pero otras merecen atencion, por ejemplo, los cuestio-
namientos a la detencidn preventiva prolongada a la espera de un juicio
—una situacion que de hecho ya ha ocurrido en algunos casos ante el
Tribunal Internacional Penal para Ruanda—, las condenas con estandares
de prueba poco rigurosos, la falta de acceso pleno a la defensa, o el relaja-
miento del principio de legalidad respecto de la descripcién de las con-
ductas prohibidas.®”

A ello se suma la natural tendencia selectiva del derecho penal. Va-
rios autores remarcan que, al igual que el derecho nacional en general, el
derecho penal internacional tenderia a concentrarse sobre los sectores
mas vulnerables. Como expresa Julio Maier, la Corte Penal Internacional
puede provocar una expansion del derecho penal en el &mbito global que
puede ser un peligro en tanto equivalga politicamente a un poder penal
que afirme el poder econémico, el poder social o el poder politico.*®

No obstante las dificultades sefialadas, la persecucion penal durante
la transicion ha cobrado impulso y varios tribunales como los de Argenti-
na y Per( han declarado la nulidad de las respectivas leyes de Amnistia.
El Tribunal Constitucional de Espafia ha aceptado la jurisdiccion univer-
sal*® y la Corte Penal Internacional parece cobrar movimiento después de
haber librado sus primeras 6rdenes de arresto.” Se trata de un momento
particular en el que es necesario balancear adecuadamente los beneficios

En Journal of International Criminal Justice. Junio, 2004, p. 313.

37 Entre quienes expresan sus preocupaciones pueden verse, entre otras, las opiniones de DENKER,
Friedrich. «Crimenes de lesa humanidad y derecho penal internacional»; Zirrer, Patricia. «El princi-
pio de legalidad y la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad» y PasTor, Daniel. «El sis-
tema penal internacional del Estatuto de Roma. Aproximaciones juridicas criticas», los tres en
AA.VV. Estudios sobre justicia penal. Homenaje al profesor Julio. B. J. Maier. Buenos Aires: Del Puerto,
2005. También PasTor, Daniel. «La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del
desprestigio actual de los derechos humanos». En Nueva Doctrina Penal. Buenos Aires: Del Puerto,
2005/A, pp. 73-114 y GiL GiL, Alicia. «La sentencia de la Audiencia Nacional en el caso Scilingo».
En Jueces para la democracia, N.° 53, 2005, pp. 7-16, entre otros. Todos los trabajos citados ofrecen
argumentos criticos de la situacion actual por tender a separarse de los canones y principios del de-
recho penal liberal, con la consecuente posibilidad de afectar los derechos de los imputados.

3 Cfr. MaIer, Julio. «Derecho Penal Internacional. Crimenes contra la humanidad. Extraterritoriali-
dad de la ley penal aplicable y competencia de juzgamiento». En Revista Juridica de Buenos Aires,
1998 I-11. También la entrevista de la revista Lecciones y Ensayos de la Universidad de Buenos Aires:
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/pub_lye_entrevista_maier.php#_Toc40712225>.

39 Sala Segunda del Tribunal Constitucional de Espafia, recursos de amparo nams. 1744/2003, 1755/
2003 y 1773/2003, promovidos por dofia Rigoberta Menchd Tum y otros (26 de septiembre de
2005).

48



La justicia penal y la verdad en la transicion democratica

del enjuiciamiento penal frente a los posibles efectos nocivos de cualquier
actividad penal que no sea estrictamente restringida.

También existen otros desafios especificos para la justicia penal: la
debilidad institucional o el retraso en el curso de la transicion. Los proce-
sos penales impulsados prematuramente enfrentan desafios formidables.
Casi inevitablemente, el sector que gobernd mantendra el control del or-
gano judicial, los servicios de la fiscalia y las unidades de investigacion
policial y transformar estas instituciones llevara varios afios. Un buen
ejemplo de los problemas involucrados puede verse en la absolucion del
ex ministro de defensa, Magnus Malan, en Sudéfrica. Las acusaciones de
homicidio y conspiracion en contra de Malan y varios otros generales y
oficiales sudafricanos, fueron emprendidas menos de dos afios después de
que Sudafrica construyera su democracia. Pero mientras que el nuevo go-
bierno establecia una unidad independiente de investigacion, los servicios
de fiscalia y los jueces seguian firmemente anclados en el antiguo régimen,
lo que condujo, llanamente, al fracaso del juicio en contra de Malan.*

Ante estos desafios, deben considerarse seriamente las estrategias
para la seleccion de casos, asi como el modo de enfrentar otras limitacio-
nes como las referidas a la obtencion de la prueba, la prescripcion o la
cosa juzgada. Tanto por sus limitaciones, como por sus posibles contribu-
ciones a procesos que no involucran una consecuencia penal, la justicia
criminal en el contexto de una transicion a la democracia debe ser eva-
luada en su relacion con los demas mecanismos que han ido tomando
forma en la préctica de esta clase de procesos.

3.2. Justicia penal y comisiones de la verdad

La justicia penal y las comisiones de la verdad han presentado diversos
modos de relacion en las distintas experiencias comparadas. De manera
general, la justicia penal y la verdad han sido entendidas como alternati-

40 Cfr. la exposicion del presidente de la Corte Penal Internacional ante la Asamblea General el 8 de
noviembre de 2005. <http://www.icc-cpi.int/library/organs/presidency/PK_20051108_En.pdf>.

“ Varney, Howard y J. Sarkin. «Failing to Pierce the Hit Squad \eil: A Critique of the Malan
Trial». En South African Journal of Criminal Justice, 1997, p. 2. El 11 de marzo de 1996 se inici6 el
juicio contra el ex ministro de Defensa, Magnus Malan y otras 10 personas, por su presunta partici-
pacion en el asesinato de 13 miembros del Congreso Nacional Africano en 1987, en la region de
Kwazulu Natal. El 15 de abril de 1996 comenz6 sus trabajos la Comisién de la Verdad y Reconcilia-
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vas excluyentes, como en El Salvador, y en cierta medida, en Sudafrica,
0, por lo contrario, como complementos necesarios para una narracion
del pasado, como en Argentina y Pert. La Comision de la Verdad de El
Salvador, en su informe De la locura a la esperanza,*? expresé de este
modo la tension:

[...] es necesario detenerse a considerar ciertas consecuencias que se
coligen del conocimiento de la verdad sobre los graves hechos que en
este Informe quedan descritos. Una de ellas, acaso la mas dificil de
encarar dentro del actual contexto del pais, es la de satisfacer los re-
querimientos de la justicia. [...]

La Comision ya se ha referido [...] a las dificultades insalvables que
ha encontrado en este &mbito, cuya solucién directa escapa a sus po-
deres, y que son secuela de la notoria deficiencia del sistema judicial.
[...] solo debe agregar a lo antes dicho que, no siendo posible garanti-
zar un proceso regular, en condiciones de igualdad, de todos los res-
ponsables, es injusto mantener en prision a algunos de ellos mientras
otros —coautores y autores intelectuales— permanecen en libertad.
La Comision no es apta para obviar esta situacion que solo puede ser
resuelta a través de un indulto, expresion del perdon después de reali-
zada la justicia [...]

La Comisién de la Verdad recomendd la dimisién de todos los magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia y se negd a recomendar juicios.
Unos dias después de emitido el informe, la Asamblea aprobd una ley de
Amnistia General que dejo impunes los grandes crimenes de la guerra.
No fue hasta afios después cuando una nueva Corte (renovada por cam-
bios ordinarios de los magistrados) volvio a tocar el tema de la ley de
Amnistia General y declar6é que esta podria ser inconstitucional en su apli-
cacion particular.®

El caso de Sudafrica tiende a ser citado como una experiencia relati-
vamente exitosa de renuncia al castigo penal, ya que se establecia un quid
pro quo en el sentido de que solo se otorgaba la amnistia si habia confe-
sion completa de crimenes politicos, en beneficio de la verdad. La Comi-
sion articulo la amnistia como mecanismo de acceso a la verdad. El juez

cion (CVR) creada con el fin de investigar las violaciones de los derechos humanos cometidas desde
el 1 de marzo de 1960 hasta el 5 de diciembre de 1993.

42 ComisiON DE LA VERDAD PARA EL SALvapor. De la locura a la esperanza: la guerra de los doce afios en
El Salvador: informe de la Comision de la Verdad para El Salvador. San Salvador: Editorial Universita-
ria, Universidad de El Salvador, mayo de 1993. Disponible en <http://virtual.ues.edu.sv/ce/comision/
index.html>.
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Ismail Mahomed en el caso Azapo y otros contra el presidente de la Repu-
blica de Sudafrica* definid del siguiente modo los limites de esta cuestion:

La alternativa al otorgamiento de inmunidad penal a los perpetrado-
res, seria mantener intacto el derecho abstracto de procesar a perso-
nas particulares sin la evidencia que sostenga con éxito dicho pro-
ceso; serfa mantener a los familiares de las victimas, en muchos
casos, substancialmente ignorantes de lo que pas6 exactamente a
sus seres queridos, no saciar de manera efectiva su anhelo por la
verdad, perpetuar su legitimo sentimiento de resentimiento y pena y,
de la misma manera, permitir que los culpables de esos hechos con-
tinden quizas fisicamente libres, pero inhibidos en su capacidad de
volverse miembros activos, plenos y creativos del nuevo orden por
causa de una combinacién amenazadora de miedo confuso, culpa,
incertidumbre y algunas veces, incluso, terror.

Tanto las victimas como los culpables que caminen sobre el «puente
historico» [...] cojearan mas que caminaran hacia el futuro con pa-
sos pesados y arrastrados, atrasando e impidiendo una transicion ra-
pida y entusiasta hacia la nueva sociedad, al final del puente [...]
Las familias de personas torturadas ilegalmente, mutiladas o trauma-
tizadas se empoderan para descubrir la verdad, los autores de dichos
crimenes se exponen a la oportunidad de obtener cierto alivio del
peso de la culpa y la ansiedad que probablemente ha vivido con
ellos por muchos y largos afios. El pais inicia el proceso largo y ne-
cesario de sanar las heridas del pasado, transformando la rabia y las
penas en un entendimiento maduro y creando un clima emocional y
estructural esencial para la «reconciliacion y la reconstruccion» que
informa los momentos dificiles y algunas veces dolorosos, objetivos
de la amnistia [...].

El modelo sudafricano suponia que los responsables de los crimenes
se sentirian compelidos a presentarse ante la Comision ante la alternativa
de ser objeto de persecucién penal. Sin embargo, la persecucion penal de
quienes no accedieron al mecanismo de la Comision no ha sido fructifera.
Con ello el incentivo del sistema quedd sin sustento y quienes no se pre-
sentaron ante la Comision evitaron, en definitiva, cualquier tipo de con-
secuencia. Los criticos de la Comision sudafricana también cuestionan la
utilidad del mecanismo como forma de acceder a la reconciliacion. En su
defensa, Alex Boraine sefiala en lo esencial que, sin verdad, es imposible
ningun tipo de reconciliacion.* Contra ambas posiciones Horacio Ver-

4 Casos 24-97 y 21-98, resolucion de la Camara Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
El Salvador, del 26 de septiembre de 2000.

4 CCT 17/96 (25 de julio de 1996). El fragmento en espafiol que reproducimos esta tomado del tra-
bajo de Boraing, Alex. «Reconciliacion. ;A qué costo? Los logros de la Comision de Verdad y Re-
conciliacion», en AA.VV. 18 ensayos..., p. 27.

b,
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bitsky ha criticado que la reconciliacién, en verdad, es un concepto pro-
pio de la religion, pero innecesario en un Estado de derecho, por lo que
la defensa de una amnistia por sus utilidades para la reconciliacion no es
plausible.*

Durante los ultimos tiempos, a casi diez afios del trabajo de la Comi-
sion sudafricana, ha habido renovados intentos para procesar a algunos
de los responsables mas notorios del régimen de apartheid. Esto provocd, a
su vez, iniciativas para procesar a miembros del Congreso Nacional Afri-
cano. Desde noviembre de 2004, sin embargo, todos los casos referidos a
los abusos del pasado han quedado en suspenso a la espera de la elabora-
cién de una nueva politica criminal. En ese marco, en diciembre de 2005,
el arzobispo Desmond Tutu, quien dirigié la Comisién de la Verdad y Re-
conciliacién en Sudafrica, expresd que quiza los sudafricanos deberian de
haber hecho lo que la legislacion requeria y realmente procesar a los indi-
viduos responsables.’

Finalmente, en enero de 2006, el fiscal general efectué cambios en la
politica penal respecto a violaciones de los derechos humanos en la época
del apartheid. De acuerdo con esta politica, emitida con la anuencia del mi-
nistro de justicia, el fiscal general podréa ejercer su discrecion y decidir no
proceder en contra de una persona por un crimen de ese periodo, si la per-
sona provee cierta informacion sobre los hechos. Esta politica reinstaura los
criterios para acceder a la amnistia que existian durante el proceso de la
Comision de la Verdad y Reconciliacion.®® Este cambio se ha dado sin ha-
cer ninguna consulta a organizaciones a favor de las victimas y la sociedad
civil. De acuerdo con la opinién del penalista sudafricano Howard Varney,
«[I]a politica reformada constituye una posdata vergonzosa al proceso inno-
vador de verdad y reconciliacion en Sudéfrica. Al promover la impunidad
representa un precedente peligroso para Africa».*

En otros casos como los de Argentina o Per(, en cambio, los trabajos
de las comisiones de la verdad no fueron dbices a la persecucion penal.

“ Cfr. VersisTky, Horacio. Presentacion en «Domestic Prosecutions and Justice in Transitional De-
mocracies», conferencia organizada por el ICTJ y la Foundation for Human Rights (FHR), 16 a 19
de mayo de 2005, Johannesburg, Sudéfrica.

47 BBC News, 16 de diciembre de 2005.

4 Cabe sefialar que esta politica es diferente que el ofrecimiento de beneficios criminales, como re-
duccién de sentencia; al contrario, no habria juicio y efectivamente ofrece una amnistia a cambio de
informacion.

4 Howard Varney, correo electrénico con los autores, 14 de febrero de 2006.
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En el caso argentino, el informe de la CoNnaper®™ sirvio de base al trabajo
de la acusacion. Algunos afirman que como consecuencia de esta rela-
cion, los militares no participaron en la confeccion del relato histérico
que ofrecid la Comision y que muchas de las victimas fueron descritas de
un modo exageradamente ascético, en perjuicio de una completa descrip-
cion de su actuacion social y politica.®

Podria pensarse que la independencia de mandatos y atribuciones
entre la actuacion de la justicia penal y las comisiones de esclarecimiento
contribuyen a prevenir algunos posibles conflictos. Sin embargo, la sepa-
racion de actividades no resulta l6gicamente posible, ni las experiencias
en lugares donde las actividades han corrido en paralelo parecen justificar
las bondades de este camino.

Tal como ha ocurrido en Sierra Leona, la ausencia de una teoria y de
una praxis en la coordinacion del trabajo solo ha generado confusién y
duplicidad de tareas y probablemente ningln beneficio significativo para
las aspiraciones de verdad y justicia.®? La Corte Especial y la Comision de
la Verdad y Reconciliacién (CVR) fueron creadas paralelamente y sin
mayores precauciones respecto del modo en que se relacionarian. Duran-
te los primeros tiempos de la coexistencia, el debate en torno a las dos
instituciones se centro en la posibilidad de que la Corte requiriese infor-
macién de la CVR. Sin embargo, el fiscal expresé publicamente su deci-
sion de no buscar informacion en manos de la Comision. Mas tarde,
cuando la CVR intent0 obtener la declaracion de uno de los acusados
detenidos con el fin de documentar la historia, la tension resurgio entre
los dos 6rganos. En contra de que el acusado declarara en una audiencia
publica se invoco su derecho de defensa y la posibilidad de afectar la in-
tegridad del proceso penal en general. La CVR, por su parte, entendia
que el ofrecimiento de una declaracién escrita no satisfacia los requisitos
para asegurar la confidencialidad de la entrevista.>®

% ComisioN NACIONAL soBRE LA DEsAPARICION DE Personas, Argentina (Conaber). Nunca Mas, sep-
tiembre 1984. Disponible en <http://www.nuncamas.org/investig/articulo/nuncamas/
nmas0001.htm=>.

51 Sobre el relato del pasado en Argentina, cfr., por ejemplo, VezzeTTi, Hugo. Pasado y presente: gue-
rra, dictadura y sociedad en la Argentina. Buenos Aires: Siglo XXI, 2002 y SArLo, Beatriz. Tiempo pasa-
do. Cultura de la memoria y giro subjetivo: una discusion. Buenos Aires: Siglo XXI, 2005.

52 Cfr. Cote, Luc. Presentacion en «Domestic Prosecutions and Justice in Transitional Democracies»,
conferencia organizada por el ICTJ y la Foundation for Human Rights (FHR), 16 a 19 de mayo de
2005, Johanneshurg, Sudafrica.

8 ICTJ. «The Special Court for Sierra Leone: the First Eighteen Months», marzo de 2004, por Thie-
rry Cruvellier y Marieke Wierda, pp. 11-13.
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En Timor-Leste se prestd mas consideracion a la relacion entre la
Corte Especial para Crimenes Graves y la Comisién para el Acogimiento,
Verdad y Reconciliacion (CAVR). La CAVR, establecida después de la
creacion de la Corte Especial, debia transmitir casos de crimenes graves a
la Oficina del Fiscal General. Por otro lado, se pretendi6 lograr una com-
plementariedad entre procesos tradicionales de reconciliacion bajo los
auspicios de la CAVR y la actuacion de la Corte, en casos de crimenes de
menor envergadura. Si el implicado en un hecho menor fuera sentencia-
do por el proceso tradicional a emprender algin acto de reconciliacion
(por ejemplo, un trabajo en servicio a la comunidad afectada), recibiria
inmunidad penal.>* Sin embargo, hubo una «brecha de impunidad» que
incluia a autores menores de crimenes graves y, como en el caso de Suda-
frica, el hecho de que una cantidad de crimenes graves no fuera atendida
por el proceso penal.® El caso del Peri ofrece una nueva oportunidad
para evaluar las posibilidades y los desafios que se plantean frente a ini-
ciativas coexistentes de justicia y verdad.

3.3. Otros mecanismos de la justicia transicional
3.3.1. Descalificacién, reformas institucionales, y justicia penal

La descalificacion de las personas comprometidas con los abusos del pasa-
do para ocupar cargos sensibles puede presentarse como una consecuen-
cia de la condena penal, pero también como una alternativa a la reaccion
penal en ciertos casos. En principio, la sancion administrativa admite un
estandar de prueba menos riguroso y quiza pueda expresar de modo mas
eficiente las mismas razones que se encarnarian en el proceso penal.®® Sin
embargo, para evitar el atropello de los derechos de las personas cuya con-

% De acuerdo con informacion suministrada por una oficial de la Unidad de Crimenes Graves en
mayo de 2005, esa unidad revis6 1.542 declaraciones de personas que buscaban participar en el pro-
ceso de reconciliacion y de estas, decidi6 ejercer su competencia penal con respecto a 90 individuos,
de quienes se formularon acusacion en 18 casos. Cfr. ICTJ. «Justice Abandoned? An Assessment of
the Serious Crimes Process in East Timor», por Megan Hirst y Howard Varney, junio de 2005, p. 13,
nota al pie 92 y texto que la acompafia.

5 |b. pp. 12-15.

% Cfr. el informe del secretario general, UN Doc. S/2004/616, 17, que indica que la descalificacion
significa un proceso formal para identificar y remover a individuos responsables de abusos, especial-
mente de servicios de policia, carceles, el ejército y el 6rgano judicial.
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ducta esta siendo revisada, el proceso tiene que ser individualizado y se
debe respetar los derechos basicos del debido proceso.” Las lecciones ex-
traidas de distintas experiencias en esta materia indican que los procesos
grupales de descalificacion han sido o demasiado arbitrarios o poco efica-
ces como sustituto de la sancion penal, pero un proceso de descalifica-
cion individualizada y justa en su aplicacién si puede constituir un aporte
para atender la brecha de la impunidad que resulta de la incapacidad de
enjuiciar a todos los posibles responsables de todos los crimenes cometi-
dos.%® Algunos han sefialado que a pesar del atractivo que representa la
posibilidad de impedir la presentacién de actores implicados en violacio-
nes de los derechos humanos y represion en la eleccion para cargos publi-
cos, 0 para servir en las Fuerzas Armadas o la administracion publica,
«hay que vigilar que esta y otras formas alternativas a la justicia penal no
sean utilizadas como un modo de mejorar la imagen del proceso y dejar
las cosas como estan».>®

Por otra parte, la aplicacion de un proceso de descalificacion puede
ayudar al avance de la justicia transicional en el sentido de prevenir abu-
sos en el futuro y hacer mas factible el trabajo efectivo de los sectores de
justicia y seguridad, elementos clave para la persecucion penal eficaz. En
Argentina, por ejemplo, la informacion de la Conabepr y de otros archivos
privados fue utilizada muchas veces por las ONG y por distintas fuerzas
politicas para obstruir el ascenso de militares y funcionarios cuya homina-
cién requeria consentimiento del Senado de la Nacién. Recientemente
ha habido algunos avances para facilitar el acceso a la informacion sobre
las deliberaciones legislativas referidas a ascensos y nombramientos, aun-
que la situacion todavia dista de tener una reglamentacién enteramente
satisfactoria.

Por otro lado, es obvio que luego de un conflicto serio es probable
que la propia administracion de la justicia penal deba ser objeto de refor-
ma antes de que pueda esperarse de ella algiin aporte sustantivo al proce-

5T Cfr. «\etting, Institutional Reform and Transitional Justice: an Operational Framework» del ICTJ
y PNUD. Diciembre 2004, pp. 3-4.

% «\etting, Institutional Reform and Transitional Justice: an Operational Framework» del ICTJy
PNUD. Diciembre 2004, p. 4.

5 InsTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS Humanos (IIDH) e INSTITUTO PARA LA DEMOCRACIA Y LA
AsisTENcIA ELecTorAL (IDEA). Verdad, justicia y reparacion: desafios para la democracia y la convivencia
social, 2005, p. 36.
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so de transicion. Hay una relacién estrecha entre la necesidad de refor-
mar el aparato judicial y el aseguramiento de la verdad por medio de la
justicia, tal como se hace evidente por la permanencia en sus cargos de
jueces cuyo papel fue deformado por el régimen de abusos, o la capacidad
institucional del Estado luego de un conflicto serio. A veces las reformas
deben extenderse al &mbito legislativo, como en los casos en que ciertos
crimenes deben ser reconocidos en cddigos penales. La creacion o el for-
talecimiento de procuradurias para la defensa de los derechos humanos
(0, en el caso de Peru, Defensoria del Pueblo), también se necesitan para
fiscalizar el deber del Estado de garantizar y proteger el goce de los dere-
chos humanos.

3.3.2. Reparaciones y justicia penal

La relacion entre la justicia y las reparaciones es necesariamente comple-
mentaria. Tal como ha sido expresado en otro ensayo, la justicia criminal,
«aun si fuera completamente exitosa en términos del nimero de acusados
procesados (lo cual esté lejos de ser el caso en las transiciones conocidas)
y de resultados (los cuales son afectados por factores como pruebas insufi-
cientes y debilidades persistentes en el 6rgano judicial), es en realidad
una lucha “contra los responsables” mas que un afan “a favor de las victi-
mas”. Vale la pena enfatizar que desde el punto de vista de las victimas,
el programa de reparaciones ocupa un lugar especial. Las reparaciones
seran, para las victimas, la manifestacion més tangible de los esfuerzos del
Estado por remediar el dafio que han sufrido». Sin embargo, la justicia
penal por su efecto en las victimas no deja de ser importante. «<En este
sentido, desde el punto de vista de las victimas, especialmente pasado un
momento inicial de satisfaccion posible, la condena de algunos pocos res-
ponsables sin un intento efectivo por resarcir de alguna forma positiva a
las victimas podria ser vista por estas como un ejemplo de “revanchismo”
mas 0 menos inconsecuente. Reparaciones sin ningun intento por conse-
guir justicia, podria parecerles, otra vez, como la distribucién de dinero
sucio».®

80 Cfr. «Parametros para el disefio de un programa de reparaciones en el Perl», informe conjunto del
Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ) y la Asociacién Pro Derechos Humanos
(ArroDEH), septiembre de 2002, disponible en <www.ictj.org>.
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Muchos sistemas juridicos, especialmente aquellos inspirados en el
derecho continental europeo, hacen depender la determinacién de los
hechos que habilitan la reparacién patrimonial civil al resultado del enjui-
ciamiento penal —Ilo que en algunos sistemas es denominado doctrina de
la «prejudicialidad»—. Esto parece haber provocado en parte la escasa
eficacia de los mecanismos tradicionales de reparacion judicial, en espe-
cial, cuando se acude a ellos en escenarios marcados por la impunidad.

Sin embargo, aun dejando de lado el problema de la impunidad pe-
nal, las propias caracteristicas del derecho civil procesal y sustantivo tam-
bién complican, en ocasiones, la satisfaccion de una adecuada reparacion
a las victimas de violaciones masivas de derechos humanos. Entre los
problemas procesales que suelen encontrarse podemos mencionar la au-
sencia de reconocimiento a la legitimacion activa colectiva,’ los costos
del litigio y la falta de acceso a un servicio juridico gratuito, la dificultad
de acreditar las circunstancias relevantes de acuerdo con los parametros
ordinarios de valoracion de la prueba, el rigor formal en la interpretacion
de los institutos de la ley civil, o la aplicacién de plazos de caducidad sin
descontar los periodos en los que la victima se vio impedida de acceder a
la justicia debido a su especial situacion de vulnerabilidad. Ademaés, esto
da lugar a una gran disparidad e inconsistencia en las decisiones a las que
se arriba, lo que agrava la sensacion de inequidad.

En el plano sustantivo, la estrechez de la responsabilidad pasiva, ya
sea por el modo en que se concibe el dafio, la causalidad o los elementos
de la culpabilidad, a veces conspira también en contra del derecho de la
victima a obtener una adecuada reparacion.

Con muy pocas excepciones de acciones civiles exitosas, los progra-
mas administrativos de reparacion se han mostrado mas idéneos, en la
medida en que han atendido algunos de esos problemas. Por lo general, lo
han conseguido flexibilizando los requerimientos procesales en cuanto a
formalidades, plazos para la interposicion de los reclamos y estandares de
prueba exigidos y, en lo sustantivo, por medio del reconocimiento estatal
de algunas obligaciones como consecuencia del obrar de agentes del Esta-
do y de terceros.

81 Es decir, la posibilidad de que varias personas puedan ser representadas por una sola de ellas, o
por un tercero, en un proceso. Cuando este tipo de mecanismo es adecuadamente reglamentado,
simplifica las tramitaciones y abarata los costos del litigio.
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Si las reparaciones tienen una relacion complementaria con la justi-
cia penal, la relacion es aiin més fuerte en el caso de la verdad, ya que las
reparaciones sin verdad pueden interpretarse facilmente como «la compra
del silencio». Sin embargo, el ofrecimiento de verdad y reparaciones a
cambio de la impunidad no es aceptable. En algunos casos, se ha conside-
rado que la compensacion de los sufrimientos debia anudarse de un modo
significativo al descubrimiento de la verdad y que para ello era necesario
también la renuncia a la accién penal. Asi, en Indonesia, por ejemplo,
fue pergefiado un mecanismo perverso que sujetaba el reconocimiento de
una reparacion al hecho de que el afectado perdonara al ofensor y habili-
tara de tal modo la amnistia de sus crimenes.5? Las reparaciones nunca
deben ser condicionadas a las conductas de las victimas, mas alla de la
obvia excepcion de la renuncia a las acciones indemnizatorias.

Aun asi, la justicia penal conlleva un fuerte efecto reparativo en las
victimas. Muchos de los elementos que se consideran propios de las co-
misiones de la verdad y constitutivos del derecho a la reparacién de las
victimas también pueden hallarse en el marco de un proceso penal. La
operacion de la justicia penal puede tener efectos reparadores en las victi-
mas no solo en el plano simbdlico.%® En especial, el proceso penal brinda
un escenario privilegiado para la exposicién publica del conflicto y para la
demostracion del interés estatal en él. Las solemnidades que en ocasiones
empafian la correcta labor de los tribunales hasta podrian tener algun va-
lor cuando de lo que se trata es, precisamente, de resaltar ostensiblemen-
te la importancia de una situacion. Por muchas razones, los tribunales pe-
nales atraen la atencion de la opinion publica y, en ocasiones, pueden no
tener que cargar con los costos de instalar su imagen como érgano del
Estado. Las cortes, y en especial las cortes penales, poseen una visibili-
dad natural que, en cierto sentido, puede ofrecer una mejor escena para
el desarrollo de mecanismos simboélicos.®

82 Cfr. El comentario del Internacional Center for Transitional Justice elaborado por Eduardo Gon-
zALez, Comment by the ICTJ on the Bill Establishing a Truth and Reconciliation Commission in Indonesia.
Disponible en <www.ictj.org>.

8 Cfr. Feineera, Joel. Doing and Deserving, Princeton, N. J.: Princeton University Press, 1970. Parcial-
mente reimpreso en «The Expressive Function of Punishment». En FeINBERG, J. ¥ J. L. COLEMAN
(eds.). Philosophy of Law. Wartworth, 2000.

8 Cfr. OsieL, Mark. Mass Atrocity, Ordinary Evil and Ana Arendt. Criminal Consciousness in Arentina’s
Dirty Wa. New Haven y Londres: Yale University Press, 2001, p. 145.
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4. Los aportes de la justicia penal en la transicion

Este breve panorama de la discusion sobre la justicia de transicion de-
muestra, por un lado, la permanente vigencia de debates clasicos sobre el
deber de perseguir los crimenes, como el de Carlos Nino y Diane Orentli-
cher respecto del caso argentino,® o las profundas discusiones en torno
al caso de Sudafrica. Lo que queda claro es que los fines de la pena y de
la persecucion penal deben armonizarse con los fines de la transicién y
gue esta no es una tarea mecanica que pueda hacerse en ausencia de una
adecuada consideracion del contexto de aplicacion.

No puede esperarse todo de la justicia penal, pero la importancia de
perseguir seriamente los crimenes esta consolidada como una necesidad
de las sociedades en transicion. Los desafios que esto deber implicar, es-
pecialmente mientras las reformas de las instituciones de la justicia no es-
tén en la agenda o sigan sin consolidarse, son considerables. Por un lado,
en los primeros afios de la transicion, como el caso de Malan nos ilustra,
los remanentes del antiguo régimen pueden desviar la efectividad de los
procesos, aun con toda la informacion que haya revelado una comision
de la verdad. Por otro, con el paso de los afios, se vuelve mas dificil esta-
blecer los elementos de prueba y superar la tendencia de algunos sectores
de querer cerrar el capitulo del pasado definitivamente. En este sentido,
vemos nuevas iniciativas para amnistiar a los perpetradores de graves vio-
laciones de los derechos humanos, o la simple inactividad del aparato fis-
cal en cuanto a estos casos.

Entre la dimension de criminalidad que revela una comision de la
verdad, y el alcance de la accion penal en la préctica, hay una brecha que
pocas veces se logra cerrar. La aplicacion de politicas de descalificacion, el
uso de la informaciéon de una comision de la verdad para incidir sobre de-
cisiones de ascensos, y procesos de reconciliacion comunitaria, son algu-
nas de las vias posibles para atender esta «brecha de la impunidad». Pero

8 OReNTLICHER, Diane F. «Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a
Prior Regime». En Yale Law Journal, vol. 100, 1991, pp. 2548-9. Nino, Carlos S. «The Duty to Pu-
nish Past Abuses of Human Rights Put into Context» En Yale Law Journal, vol. 100, junio, 1991, pp.
2537-2615 y ORreNTLICHER, Diane F. «A Reply to Professor Nino», Yale Law Journal, vol. 100, N.° 8,
junio, 1991, pp. 2641-2643. También Nino, Carlos S. Juicio al mal absoluto. Los fundamentos y la histo-
ria del juicio a las Juntas del Proceso. Buenos Aires: Emecé, 1997 y OreNnTLICHER, Diane. «Estudio inde-
pendiente sobre mejores practicas, incluyendo recomendaciones, para asistir a los Estados en el for-
talecimiento de las capacidades internas para combatir todos los aspectos de la impunidad», cit.

59



Lisa Magarrell / Leonardo Filippini

tal vez la forma més efectiva de lograr que haya justicia y verdad es traba-
jar para que estos elementos se complementen en la transicion, acompa-
flados con medidas de reparacion justas y equitativas, y transformaciones
institucionales que comiencen a trabajar en la construccion de confianza
y seguridad en el goce de los derechos humanos.
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El papel de la sociedad civil en la
demanda y promocion de justicia

Gloria Cano y Karim Ninaquispe”

1. Organizacion de la sociedad civil: denuncia, acompafiamiento
y demanda de justicia

El inicio del conflicto armado interno en el Perd no solo significé el co-
mienzo de un contexto represivo por parte de las fuerzas del orden y los
grupos subversivos, sino que ademas marco el surgimiento de organizacio-
nes en pro de los derechos humanos.! Estas organizaciones, conjunta-
mente con los afectados por la violencia, iniciaron un largo batallar por el
respeto de tales derechos y por la demanda de verdad y justicia que se
consolidaria muchos afios después con la formacién de la Comision de la
Verdad y Reconciliacion (CVR) durante el gobierno de transicion.

Desde su inicio, el conflicto armado interno tuvo como principal es-
cenario el departamento de Ayacucho,? el cual registra el mayor nimero
de victimas de todo el periodo de violencia. EI Gobierno de entonces,
frente a la incapacidad de las Fuerzas Policiales y a la creciente extension
de actos subversivos, autorizo a las Fuerzas Armadas para que asumieran

* Las autoras agradecen el valioso apoyo de Rodolfo Kuzma, asistente de ArropeH, en la elaboracion
del presente ensayo.

* Por ejemplo, la Asociacion Pro Derechos Humanos (AprobeH) nace en 1983 como grupo de apoyo
a las investigaciones parlamentarias en materia de derechos humanos. Desde esa década, su director,
Francisco Soberon, participa activamente como asesor del grupo parlamentario que investigo los cri-
menes de Accomarca (1985). De igual manera, miembros de ArropeH eran llamados para asesorar
diversas comisiones investigadoras de violaciones de los derechos humanos. En este sentido,
los pedidos de los organismos que atienden estos temas y de sectores de la sociedad civil hicieron
posible que se investigaran los casos de Accomarca (1985), Fronton (1986), Cayara (1988), entre
otros, en comisiones de investigacion parlamentaria.

2 El 17 de mayo de 1980, el movimiento Sendero Luminoso inicié la llamada «lucha armada» me-
diante la quema de anforas electorales en el distrito de Chuschi (Ayacucho), y con ello se inici6 el
conflicto armado interno.
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el control politico, militar y territorial de las zonas que estaban bajo un
régimen de excepcion. Asi, el 23 de diciembre de 1982 se instald en
Ayacucho el primer Comando Politico Militar (CPM), erigido como auto-
ridad absoluta sobre la poblacién. EI CPM actué con total impunidad
frente a las exigencias de justicia por parte de los familiares y las organiza-
ciones en pro de los derechos humanos.

En este contexto, las violaciones de derechos humanos alcanzaron ci-
fras alarmantes en las zonas declaradas en emergencia. Pese a ello, ningu-
no de los tres Gobiernos elegidos democraticamente durante el periodo
del conflicto reconocié nunca la magnitud de las violaciones, ni mucho menos
las enfrentd con el fin de poner coto a la represion militar indiscriminada.
Fueron pocos los casos que merecieron atencion por parte de las institu-
ciones estatales. La tendencia de los gobernantes apuntaba a legitimar y
consagrar la impunidad como mal necesario, bajo el discurso del bienestar
general y la estabilidad econémica.’

Frente a ello, el naciente movimiento en pro de los derechos huma-
nos se enfrentd abiertamente al gobierno de Fernando Belaunde (1980-
1985), exigiendo el respeto irrestricto a los derechos fundamentales, el re-
planteamiento de la estrategia de lucha contrasubversiva, la investigacion
de las violaciones de derechos humanos y la sancién a los responsables.
Del mismo modo, demandd a los grupos alzados en armas la observancia
del derecho internacional humanitario. Sin embargo, el movimiento en
pro de los derechos humanos fue tildado de «proterrorista» por el Gobier-
no y por los sectores sociales indolentes con las victimas, mientras que los
grupos alzados en armas lo acusaron de pertenecer a las «estructuras del
viejo Estado». En este sentido, el 18 de agosto de 1983, el general Cle-
mente Noel Moral, jefe politico militar de Ayacucho, declaré ante los
medios de comunicacion que «esa prensa, los organismos de derechos hu-
manos y esos politicos [son] como colaboradores voluntarios o
involuntarios del PCP-SL».* Tal como quedo reflejado en el Informe Final
de la CVR, tal fue la reaccion del presidente Belaunde al recibir una car-

3 El conflicto armado interno en el Perd dur6 veinte afios durante los cuales se eligieron tres manda-
tarios: Fernando Belaunde Terry (1980-1985); Alan Garcia Pérez (1985-1990) y Alberto Fujimori
Fujimori (1990-2000), cuyo derrocamiento marco el hito final del conflicto armado interno.

4 Cfr. ComisiON DE LA VERDAD Y ReEcONcILIACION. Informe Final, Lima: CVR, 2003. T. Il, cap. 1, p.
267. Las declaraciones corresponden a la respuesta del general Noel Moral a la imputacién por la
muerte de ocho periodistas en Uchuraccay.
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ta de Amnistia Internacional en la que se denunciaban los excesos de la
lucha contra la subversion y las violaciones de los derechos humanos que
se estaban cometiendo que su expresion fue que echaria ese informe «di-
rectamente al tacho de basura».®

La lucha contra la impunidad iniciada en la primera década de la
violencia interna por el movimiento en pro de los derechos humanos tuvo
como eje central la constancia y el coraje de los familiares, quienes nunca
desmayaron en demandar verdad y justicia. Ellos, pese al contexto de re-
presion en el que estaban, expusieron su propia vida con el fin de hacer
publicas sus exigencias, las que fueron luego recogidas por las organizacio-
nes en pro de los derechos humanos. Sin embargo, dada la naturaleza del
conflicto, los organismos pudieron hacer poco o nada, ya que sus denun-
cias no fueron escuchadas ni atendidas, como correspondia, por las insti-
tuciones del Estado. La indiferencia y la complicidad fue la combinacion
perfecta para la impunidad.

Inclusive cuando se dispuso de méas informacion acerca de las viola-
ciones de los derechos humanos cometidas por las fuerzas del Estado, en
virtud de las constantes denuncias realizadas por un sector de la prensa y
por los propios familiares, los lideres politicos conservadores, tanto del
Gobierno como de sectores de la oposicion, siguieron percibiendo los de-
rechos humanos como un obstaculo para librar una guerra exitosa contra
la subversion. En sus expresiones publicas, atacaron permanentemente a
los activistas de derechos humanos —y a los lideres politicos de izquierda
por apoyar directa o indirectamente al terrorismo, insistiendo con fre-
cuencia en que Unicamente los terroristas violaban los derechos humanos
y negando cualquier responsabilidad del Estado—.°

Frente a ello, los organismos en pro de los derechos humanos, luego
de documentar los casos de transgresiones a derechos fundamentales y al
no encontrar justicia en el sistema nacional, acudieron a organismos in-
ternacionales —entre ellos, Amnistia Internacional—’ y a los grupos de

5 Documento titulado La carta de Amnistia Internacional al presidente Fernando Belaunde Terry. Agosto
de 1983, publicado por Desco, resumen semanal del 19 de agosto de 1983. Cfr. ComisiON DE LA VER-
DAD Y ReconciLIACION. Informe Final, t. II, cap. 1, p. 267.

& Cfr. Youneers, Coletta. Violencia politica y sociedad civil en el Per(i. Historia de la Coordinadora Nacio-
nal de Derechos Humanos. Lima: Instituto de Estudios Peruanos, 2000, p. 79.

" Amnistia Internacional, al recibir masivamente denuncias e informacion de violaciones de derechos
humanos perpetradas por agentes estatales en las zonas declaradas en emergencia, se dirigié por me-
dio de un documento (La carta de Amnistia Internacional al presidente Fernando Belaunde Terry. Agosto
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trabajo de las Naciones Unidas con el fin de que intervinieran en la dra-
maética situacion que se vivia en Ayacucho. Ademas, se presentaron mas
de 200 peticiones ante la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH), que involucraban a méas de medio millar de victimas del
conflicto armado en las dos primeras décadas. La documentacion de estos
casos favorecio posteriormente el trabajo que realizaria la CVR, pues toda
esta informacion constituy6 una importante base de informacién que
sistematizaria la Comision.

Sin embargo, grandes sectores sociales de origen urbano —principal-
mente de Lima— permanecieron indiferentes y no alzaron su voz de pro-
testa durante la primera década del conflicto armado interno. La principal
explicacion es el centralismo y exclusion que ha caracterizado a nuestro
pais desde inicios de la Republica. Por ello, el mayor niumero de victimas
que dejo el conflicto fueron campesinos. La situacion quiza habria sido
distinta si la sociedad limefia hubiera comprendido la magnitud del con-
flicto y de las violaciones de derechos humanos en sus primeros afos, y
no en la década de los noventa cuando el conflicto se trasladé a la capital
y se empezaron a hacer visibles las graves infracciones a estos derechos
por parte de los grupos subversivos y las fuerzas del orden.

A partir de los afios noventa, el movimiento en pro de los derechos
humanos no solo abander6 la lucha contra la impunidad sino que, ade-
mas, defendio la vigencia del Estado de derecho que habia sido roto con
el autogolpe del 5 de abril de 1992. Los organismos desplegaron una so-
nante campafa de opinion asi como acciones legales en torno a los miles
de presos inocentes que poblaron nuestras carceles durante mas de una
década.

Con ello, la lucha contra la subversion no solo cambio de escenario,
sino también de estrategia por parte del nuevo Gaobierno. En la década de
los ochenta la represion fue indiscriminada, y la mayoria de victimas fue-
ron quechuahablantes.® El Informe Final de la CVR sefiala que de cada
cuatro victimas, tres fueron campesinos 0 campesinas cuya lengua mater-

de 1983) al gobernante de entonces para que tomara las acciones y medidas correspondientes con el
fin de poner coto a la represidn indiscriminada que venian perpetrando las Fuerzas Armadas y
Policiales en la llamada lucha contra la subversion.

8 Se denomina quechuahablantes a las personas que tienen como lengua materna el idioma
quechua. La mayoria de estas personas viven en los Andes y tienen como principal actividad la agri-
cultura y ganaderia.
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na no era el castellano; se desprende asi de este dato un clarisimo indica-
dor de cual fue el sector mas vulnerado por el conflicto armado.

En esta nueva etapa, las desapariciones, ejecuciones y torturas se ha-
cen selectivas, se institucionaliza la represién mediante la administracion
de justicia, se instauran procesos judiciales con jueces sin rostro, se ini-
cian los procesos en el fuero militar, se endurecen las penas para los deli-
tos de terrorismo y nos apartamos de las garantias constitucionales —que
pasaron a ser meras declaraciones—, mientras que «[...] sectores impor-
tantes de todos los estratos sociales se mostraron dispuestos a trocar de-
mocracia por seguridad y a tolerar las violaciones a los derechos humanos
como el costo necesario para terminar con la subversion».®

Si bien es cierto que durante su primer gobierno Alberto Fujimori lo-
gro la simpatia popular debido a una cierta estabilidad econémica y la
captura de los principales cabecillas subversivos, el precio que tuvo que
pagar la sociedad en su conjunto fue muy alto. El movimiento en pro de
los derechos humanos no solo hizo frente a la impunidad y a la dictadura
impuesta por el Gobierno, sino ademaés a la indiferencia y falta de com-
prension de vastos sectores sociales frente al nuevo contexto que se avi-
zoraba:!° la consolidacion de la impunidad con la promulgacién de las le-
yes de Amnistia en 1995 que favorecian abiertamente al denominado
grupo paramilitar Colina, identificado como responsable de las matanzas
de Barrios Altos y La Cantuta.

La puesta en practica de las leyes de Amnistia significd un nuevo
reto para el movimiento en pro de los derechos humanos. Estas obstaculi-
zaron las demandas de verdad y justicia iniciadas por miles de familiares
de victimas de la violencia politica desde los afios ochenta. Frente a ello,
las organizaciones en pro de los derechos humanos —consolidadas en una
Coordinadora Nacional—, recurrieron al sistema interamericano de dere-
chos humanos una vez mas y asi, en el afio 2001, tras la caida de Alberto
Fujimori, la Corte Interamericana sefialé que las «leyes de Amnistia»
26479 y 26492 carecian de efectos juridicos por ser contrarias a la Con-

® ComisioN D LA VERDAD Y ReconciLiacion. Informe Final, t. VIII, conclusion 99, p. 371.

10 Luego del autogolpe de Estado del 5 de abril de 1992, el gobierno implement6 una serie de medi-
das que mellaron la capacidad de respuesta de las principales organizaciones sociales. Dichas medidas
consistieron en despidos arbitrarios, intervencion en las universidades, hostigamientos a los principa-
les lideres de opinién publica, etc.
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vencion Americana sobre Derechos Humanos; y, posteriormente, preciso
que su fallo era de aplicacién para todos los casos peruanos.*

Si bien es cierto que el movimiento en pro de los derechos humanos
logré desterrar con éxito la primera barrera de la impunidad en el afio
2001, el proceso que tuvo que enfrentar durante la década de los noventa
estuvo plagado de persecuciones, hostigamientos y amenazas de muerte a
sus principales portavoces.*? Todo ello por parte de un gobierno que tenia
como proposito amedrentar o amilanar la posicion que venia sosteniendo
desde inicios del conflicto armado interno: la vigencia irrestricta de los
derechos humanos que se traducia en verdad, justicia y respeto a la de-
mocracia.

2. El gobierno de transicién: la Comisién de la \Verdad
y Reconciliacion

Las manifiestas violaciones de derechos humanos que se venian denun-
ciando abiertamente hicieron mella a los gobiernos de Alberto Fujimori.
Pese a la contundente posicion de las organizaciones en pro de los dere-
chos humanos y parte de la sociedad civil en contra de las leyes de Am-
nistia,”® la sociedad peruana no tuvo una real comprension de la magni-
tud del conflicto armado interno y del legado de graves infracciones a es-
tos derechos que los gobiernos sigilosamente venian arrastrando. Luego la
situacion se revertiria y Fujimori encontraria resistencia al anunciar su
tercera postulacion a la presidencia, basdndose en la ley 26657 expedida

11 «Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y
no pueden seguir representando un obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen
este caso ni para la identificacion y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual o similar im-
pacto respecto de otros casos de violacion de los derechos consagrados en la Convencién Americana
acontecidos en el Perl». CorTE INTERAMERICANA DE DeERecHOs Humanos. Caso Barrios Altos
(Chumbipuma, Aguirre y otros vs. Pert), 14 de marzo de 2001.

12 En 1989 fue asesinado Coqui Huamani en Cerro de Pasco; Angel Escobar Jurado fue detenido y
desaparecido en 1990 en Huancavelica; ese mismo afio, Augusto Zdfiga sufrié un atentado en Lima,
atentado en el que perdi6 un brazo; y Guadalupe Ccallocunto Olano fue detenida y desaparecida en
Ayacucho. Estas violaciones ejemplifican el sinnimero de atentados que sufrieron los defensores de
los derechos humanos, principalmente por parte de las Fuerzas Armadas.

13 | iderados por el Movimiento Civico contra la Impunidad, sectores de la sociedad civil protestaron a
nivel nacional en contra de las «leyes de Autoamnistia», su principal portavoz fue el reconocido pintor
Victor Delfin.
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por un Congreso Constituyente Democratico (CCD) que atentando
contra cualquier logica juridica elemental, dispuso una «interpreta-
cion auténtica» permitiendo de esta manera saltar todo obstaculo juri-
dico para su tercera reeleccion. Posteriormente, la emision del video
«Kouri Montesi-nos» —en el cual se mostraba el soborno a un congre-
sista electo para que apoyara al Gobierno— revelaria el grado de co-
rrupcion endémica que atravesaba a las principales instituciones del
pais, la cual alcanzaba también a la mayor parte de la clase politica.

Desde esta perspectiva, la falta de crecimiento econémico,* el senti-
miento antiautoritario y la manifiesta corrupcion hicieron que el régimen
fujimorista se desmoronara, pero no por las evidentes violaciones de los de-
rechos humanos. Esta constatacion nos sirve para entender la escasa com-
prension, compromiso y solidaridad de la sociedad peruana con los miles
de afectados por la violencia politica.

Después de instalado el gobierno de transicion presidido por el doc-
tor Valentin Paniagua como presidente, la Nacién tuvo que hacer frente a
una sociedad moralmente destruida y con un tragico y doloroso pasado
que necesitaba ser encarado. En este contexto, 4 de junio de 2001, me-
diante decreto supremo 065/2001-PCM, se creo la CVR, cuyo objetivo
principal era establecer las causas del conflicto armado, asi como investi-
gar y hacer publica la verdad sobre los veinte afios de violencia politica.'®
El trabajo de este organismo durd mas de dos afos y fue acompafiado por
las organizaciones en pro de los derechos humanos, afectados y sectores
de la sociedad civil. Todo ello a pesar de los ataques verbales sistematicos
de algunos grupos politicos, sectores empresariales y miembros de las
Fuerzas Armadas, quienes durante todo este periodo trataron de desacre-
ditar la labor de la CVR, en algunos casos con el fin de continuar con la

1 A partir de 1997 sobrevino una recesion econémica que se prolongé practicamente hasta el afio
2000.

5 Los objetivos fijados por el decreto supremo son: a) analizar las condiciones politicas, sociales y cul-
turales, asi como los comportamientos que, desde la sociedad y las instituciones del Estado, contribuye-
ron a la tragica situacion de violencia por la que atravesé el Per(; b) contribuir con el esclarecimiento
por parte de los érganos jurisdiccionales respectivos, cuando corresponda, 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 situacion de las victimas, e identificando, en la medida de lo posi-
ble, a los presuntos responsables; c) elaborar propuestas de reparacion y dignificacion de las victimas y
de sus familiares; d) recomendar reformas institucionales, legales, educativas y otras, como garantias de
prevencion, con el fin de que sean procesadas y atendidas por medio de iniciativas legislativas, politicas
0 administrativas; y, €) establecer mecanismos de seguimiento de sus recomendaciones.
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coraza de la impunidad y minimizar el impacto del Informe Final que
iba a constituirse en una herramienta histérica para poner al descu-
bierto el papel que jugaron los diversos actores sociales durante el
conflicto armado interno.

Culminado su trabajo, la CVR hizo puablico su Informe Final el 28 de
agosto de 2003 dentro de un clima politico poco favorable, ya que el nue-
vo gobierno de Alejandro Toledo afrontaba denuncias por corrupcion y se
realizaban continuas protestas por demandas sociales en distintos puntos
del pais, lo cual ponia en peligro la institucionalidad democréatica. No
obstante, este informe fue recibido con gran expectativa por parte de los
afectados. En el acto publico de entrega del Informe Final, el presidente
Alejandro Toledo reconocio6 la labor de la CVR y se comprometié a asu-
mir sus recomendaciones, asi como velar por las reparaciones a las victi-
mas Yy el fortalecimiento de los derechos humanos mediante las institucio-
nes democraticas.

La esperanza de conocer la verdad y obtener justicia fue una cons-
tante durante el proceso de transicién. Los organismos en pro de los de-
rechos humanos y los afectados por la violencia politica vieron en la crea-
cion de la CVR una puerta que los llevaria a iniciar el camino de verdad
y justicia que por mas de veinte afos se les habia cerrado. Esta expectati-
va se debia no solo a que la CVR explicaria el fendmeno del conflicto ar-
mado interno, sino que ademas tenia como mandato contribuir con la ad-
ministracion de justicia respecto al esclarecimiento de violaciones de de-
rechos humanos perpetradas tanto por organizaciones subversivas como
por agentes estatales, identificando responsabilidades y el paradero de las
victimas. Ello generd un clima de expectativas muy altas por parte de mi-
les de familiares y afectados por la violencia, quienes soportaban una dila-
tada incertidumbre respecto a sus casos. Tales ilusiones repercutieron en
las organizaciones en pro de los derechos humanos que se vieron desbor-
dadas frente a las demandas de verdad y justicia luego de la entrega del
Informe Final.

Lamentablemente, estas demandas se confundieron en el proceso de
transicion. La mayoria de los afectados por la violencia no comprendio la
naturaleza de la CVR y maés bien la confundi6 con un tribunal jurisdic-
cional en el que iban a encontrar justicia, entendida como sancién penal.
Esta confusion se debio, en cierta medida, a que no hubo una clara politi-
ca del Estado de difusion del papel que desempefiaba la CVR y, ade-
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mas, a que las organizaciones en pro de los derechos humanos, en la mayoria
de los casos, se abocaron a apoyar la labor de la CVR, ello aunado a las
altas expectativas generadas por los familiares de las victimas —en su ma-
yoria— hizo que no se llegara a entender a cabalidad que se trataba del
inicio de un largo proceso de busqueda de verdad y justicia.

A pesar de ello, los requerimientos de verdad y justicia siempre
estuvieron presentes en todo el proceso de trabajo de dicho organismo
y, luego de la entrega del Informe Final, el movimiento en pro de los
derechos humanos tuvo frente a si el imperativo moral de asumir como
tarea su difusion y darle seguimiento al cumplimiento de sus recomen-
daciones. Pero ademas tuvo que canalizar y asumir, por su propia natu-
raleza, las demandas de verdad y justicia que habian sido reveladas
por la CVR con la entrega de 47 casos para su judicializacion a la ad-
ministracion de justicia, los cuales esquematizaban los tres principales
periodos y escenarios del conflicto interno.

El movimiento en pro de los derechos humanos fue un eslabén im-
portante entre la CVR y los afectados por la violencia. Primero, por la
documentacion que durante veinte afios los organismos en pro de los de-
rechos humanos guardaron celosamente y que sirvieron para la construc-
cion y alimentacion del Centro Documentario de la CVR. Pero, ademas,
por su despliegue y alcance nacional; lo que facilitd la realizacién y el éxi-
to de las audiencias publicas en las principales regiones del Pert. Para
ello, ademas del acompafiamiento y preparacion a los testimoniantes, se
realizaron campafias de difusion del trabajo de dicho organismo en todo
el territorio nacional, ademas de acompafiar activamente los dos afios que
duro su labor.

El dia de la entrega del Informe Final por parte del doctor Salomon
Lerner —presidente de la CVR— al presidente de la Republica, Alejan-
dro Toledo, fue una fecha que cerraba un proceso y abria otro.** Tambien
significd hacer publico el dolor y horror de los largos veinte afios que
durd el conflicto interno. Durante su discurso en aquella oportunidad, la
voz entrecortada de Lerner denotaba una mezcla de sufrimiento y espanto
ante la cantidad de victimas de esa violencia «irracional» que azoté a
nuestro pais.t” En efecto, las cifras probables de victimas superaban los

61 a entrega del Informe Final se realiz6 en la Casa de Gobierno el 28 de agosto de 2003, dicho acto
fue transmitido por television en directo a todo el territorio peruano.
17 Cfr. ComisioN DE LA VERDAD Y ReconciLIAciON. Informe Final, t. VIII, conclusion 55, p. 362.
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69.000 peruanos y peruanas muertos o desaparecidos en manos de las
organizaciones subversivas (55,5% de las victimas mortales) o por obra
de los agentes del Estado (44,5%); victimas que en su mayoria fueron
quechuahablantes. Esta cifra descarta errores o excesos que alegan los
defensores de los militares y descubre mas bien la responsabilidad de
las autoridades civiles y altos miembros de las Fuerzas Armadas al apli-
car, en ciertos sectores y periodos, practicas generalizadas y/o sistema-
ticas de violaciones de los derechos humanos que constituyen crime-
nes de lesa humanidad, asi como transgresiones a normas del derecho
internacional humanitario.

La responsabilidad de los gobiernos civiles al desatender las denun-
cias de violaciones de los derechos humanos o, en muchos casos, al ga-
rantizar la impunidad para los responsables de estas,'® asi como la procli-
vidad de dichos Gobiernos a la solucién militar sin control civil, estuvo
en consonancia con la percepcion de un considerable sector de la socie-
dad peruana; principalmente el sector urbano medianamente instruido,
beneficiarios de los servicios del Estado y habitantes de las zonas alejadas
del epicentro del conflicto. Este sector observé mayoritariamente con in-
diferencia o reclamé una solucidn réapida, dispuesta a afrontar el «costo
social» que era pagado por los ciudadanos de las zonas rurales y mas em-
pobrecidas.®

Efectivamente, como lo sefiala la CVR, existen responsabilidades po-
liticas de los gobiernos de turno. Sin embargo, como lo ha venido soste-
niendo el movimiento en pro de los derechos humanos y organizaciones
de afectados por la violencia politica, estas responsabilidades no solo se
agotan en un tema politico, sino que existen evidencias de responsabilida-
des penales por las graves violaciones de los derechos humanos que se
perpetraron durante los ultimos veinte afios, siendo los principales res-
ponsables los altos funcionarios civiles y militares que legitimaron la vio-
lencia como Unica estrategia en la lucha contra la subversion.

El aporte considerable de la CVR en materia de justicia no es solo la
identificacion de responsabilidades penales —que el Poder Judicial determi-
nara—, sino el haber sefialado que se cometieron crimenes de lesa hu-
manidad, producto de la puesta en marcha de una estrategia sistematica y gene-

18 Cfr. Ib. Conclusion 73, p. 365.
¥ Cfr. Ib. Conclusion 77, p. 366.
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ralizada en determinados periodos y zonas de nuestro pais. Ello permite
reiniciar procesos judiciales y encausar a los altos mandos militares y fun-
cionarios civiles que no solo omitieron o consintieron dicha estrategia,
sino que la planificaron, aprobaron y ejecutaron. En este sentido, las res-
ponsabilidades de los gobernantes de turno no se agotan, como se ha se-
falado lineas arriba, en una responsabilidad politica, sino que deben iniciarse in-
vestigaciones con el fin de establecer el grado de responsabilidad penal que
les corresponde. EI camino es largo y tortuoso puesto que se tiene que hacer
frente a diversos obstaculos procesales y politicos; sin embargo, los pasos ya
estan trazados.

Las condiciones para reiniciar investigaciones judiciales y hacer efec-
tivas las demandas de verdad y justicia estuvieron dadas a partir del afio
2001. En primer lugar, para entonces, el Estado peruano habia asumido
ante la Comision Interamericana la responsabilidad por 159 casos de vio-
laciones de derechos humanos perpetradas durante el conflicto armado
interno.?® En segundo lugar, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos habia sefialado en la sentencia del caso Barrios Altos que las «leyes
de Autoamnistia» eran incompatibles con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y, por tanto, carecian de efectos juridicos. A ello se
sumé el Informe Final de la CVR, este proporciond importantes conclusio-
nes en temas de responsabilidades politicas y penales, las cuales venian
sosteniendo desde el inicio del conflicto armado el movimiento en pro
de los derechos humanos y el conjunto de afectados.

Actualmente, el reto que afronta la sociedad peruana —y que
involucra fundamentalmente a las instituciones del Estado— son las legiti-
mas exigencias de la blsqueda de verdad y justicia para las 69.000 victimas
que dejé el conflicto armado interno. Es preocupante que, a pesar de la ri-
queza del Informe Final de la CVR —y de la opinion favorable del 48% de
la ciudadania acerca de este—? las conclusiones respecto a los temas de
verdad y justicia no hayan generado un debate serio y profundo debido a la
escasa voluntad politica del Gobierno y a la falta de compromiso ético y respon-
sable por parte de los actores sociales. Ello se debe, en principio, a la poca
difusion del trabajo llevado a cabo por la CVR y las conclusiones a las

20 Cfr. ComisiON INTERAMERICANA DE DerecHos Humanos. Informe CIDH 101/01 «Ejecuciones
Extrajudiciales y Desapariciones Forzadas de Personas», del 11 de octubre de 2001.
2L Cfr. Apoyo, 13 de septiembre de 2004.
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que esta llego, ademas del origen de las victimas que trajo consigo el
conflicto interno, lo cual revela que en nuestro pais aln subsisten no-
torias brechas sociales basadas en la discriminacion y exclusion.

Todo ello ha conllevado a relegar, una vez mas, las esperanzas de
los sectores pobres y excluidos, victimas del conflicto, que veian en la
CVR una puerta hacia su reconocimiento como ciudadanos por parte
del Estado, postergado durante veinte afios. No debemos olvidar que la
CVR ha marcado un nuevo hito en nuestra historia que debe ser asu-
mido con responsabilidad por todos los peruanos. El proceso de verdad y
justicia debe ser retomado, involucrando a todos los actores sociales.
Como nacion, estamos en la obligacién moral de enfrentar nuestro pasa-
do y establecer las bases de una verdadera refundacion del Estado.

3. La justicia penal después de la Comisién de la \erdad
y Reconciliacion

En este periodo se cumplié con materializar algunas recomendaciones de
la CVR en el aspecto penal. Prueba de ello son las sentencias del Tribu-
nal Constitucional, entre las que podemos mencionar la sentencia recaida
en el expediente 0017-2003-Al/TC publicada el 24 de agosto de 2004,
que conceptualiza el delito de funcién y cuestiona la permanencia del
fuero castrense.? Asi mismo, la sentencia recaida en el expediente 2488-
2002-HC/TC, del 22 de marzo de 2004, en la que sefiala la naturaleza
permanente del delito de desaparicién forzada —y, por tanto, su impres-
criptibilidad—, reconociendo ademas el derecho a la verdad y permitien-
do de esta manera su inclusion en nuestro ordenamiento juridico.

El avance en materia de derechos humanos esté siendo orientado ac-
tualmente por el Tribunal Constitucional, que ha emitido aproximada-
mente 220 sentencias en los Gltimos cuatro afos basadas en jurispruden-
cia de la Corte Interamericana, asi como en las recomendaciones de

22 | a justicia castrense no constituye un «fuero personal» conferido a los militares o policias, dada su
condicion de miembros de dichos institutos, sino un «fuero privativo» centrado en el conocimiento
de las infracciones cometidas por estos a los bienes juridicos de las Fuerzas Armadas y la Policia Na-
cional. En ese orden de ideas, no todo delito penal cometido por un militar o policia debe o puede
ser juzgado en el seno de la justicia militar, ya que si el delito es de naturaleza comun, su juzgamiento
correspondera al Poder Judicial, con independencia de la condicion de militar que pueda tener el su-
jeto activo (fundamento 129). Tribunal Constitucional, expediente 0017-2003-Al/TC.

72



El papel de la sociedad civil en la demanda y promocion de justicia

la Comision Interamericana. Estas han encontrado su cauce juridico en las
sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia en los casos sobre con-
tienda de competencia iniciados por el fuero castrense. Especificamente, las
decisiones en los expedientes 29-2004 (Caso Chuschi) y 18-2004 (Caso
Indalecio Pomatanta) pusieron fin formalmente a la intromision del fuero
castrense en el procesamiento de violaciones de derechos humanos.

Asi mismo, la instalacion de un subsistema judicial en virtud de las reco-
mendaciones de la CVR y la creacion de fiscalias especializadas para casos de
violaciones de derechos humanos, anuncian un panorama alentador en la
busqueda de verdad y justicia, el cual tiene que ser seguido de cerca por par-
te de la ciudadania como principal fiscalizadora de la justicia en nuestros
tiempos.

Desde los organismos en pro de los derechos humanos, este periodo
posterior a la CVR ha sido crucial. La demanda de justicia proveniente
de sectores de familiares organizados —como son las madres de la Aso-
ciacion Nacional de Familiares de Secuestrados, Detenidos y Desapareci-
dos en Zona de Emergencia (Anraser)— desbordan la capacidad de cual-
quier organizacion. Por ello —y en consulta y coordinacién permanen-
te— se ha tratado de dar una salida a este clamor, mediante investigacio-
nes por patrones en torno a los cuales se agrupaban los casos para su
judicializacion.

La CVR dio un paso en este sentido al unificar casos de desaparicion
forzada y ejecucion extrajudicial de 1983 y 1984 producidos en Huamanga,
Ayacucho,? cuyas victimas tuvieron como destino —luego de ser deteni-
das— el cuartel militar Los Cabitos. La CVR presento los hechos como
un patrén de violaciones sistematicas y generalizadas. Desde el movimien-
to en pro de los derechos humanos —y especificamente desde ApPRODEH
con el apoyo del International Center for Transitional Justice (ICTJ)— se
profundizé en esta investigacién adicionando otras victimas de estos
periodos, asi como casos de ciudadanos que padecieron detencion ilegal en
dicho cuartel militar y que fueron victimas y testigos de las torturas que ahi
se infligian. Esta salida ha sido adoptada por el resto del movimiento en

2 Producto de sus investigaciones, la CVR llegé a establecer que el Cuartel Domingo Ayarza de
Ayacucho, més conocido como Cabitos, fue uno de los principales centros de reclusion, tortura, eje-
cucion extrajudicial y desaparicion forzada durante los afios 1983 y 1984. Un aproximado de 120 per-
sonas fueron recluidas en dicho cuartel y hasta la fecha se encuentran en calidad de desaparecidas.
(Caso Cabitos).
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pro de los derechos humanos, centralizado en la Coordinadora Nacional
de Derechos Humanos (CNDDHH) que trabaja actualmente en la inves-
tigacion de dos casos patrones mas (Universidad del Centro y Operativo
Aries),?* contando ambos con una investigacion previa de la CVR.

4. Los fines de la justicia penal en el periodo posterior
a la Comision de la Verdad y Reconciliacion

4.1. La justicia penal como forma de reparacion

Muchas veces se ha escuchado decir que la mejor forma de «curar las heri-
das del pasado» es mediante una indemnizacion econémica o que los afec-
tados —al denunciar los casos de sus familiares— solo buscan una compen-
sacion por parte del Estado. Estos argumentos provienen, casi siempre, de
sectores que temen la verdad y que siempre han dado la espalda a todo in-
tento de una verdadera y legitima justicia. Sin embargo, pocos saben 0 no
quieren saber —por diversos intereses— que durante los ultimos veinte
afos el denominador comun de los afectados por el conflicto interno ha
sido mas bien el deseo que se les devuelva a sus seres queridos, que se les
diga qué paso con ellos, donde estan sus restos, por qué se los llevaron, por
qué los asesinaron, quiénes fueron los torturados y asesinados y qué va a
hacer la justicia frente a los perpetradores. Por ello, estamos sumamente
convencidos de que la reparacion a las victimas no debe partir de la imple-
mentacion de un programa de reparaciones economicas o simbdlicas. Esta
medida carece de validez si no se inicia primero un proceso de busqueda de
verdad y justicia; es decir, si no se dignifica a las victimas y se sanciona
a los responsables de las violaciones de derechos humanos.

Somos conscientes de que la pérdida de un ser querido no puede ser
recompensada con un determinado monto econdémico por mas oneroso
que sea. Por ello, la justicia penal debe cumplir un papel no solo sancio-

2 Caso de la Universidad del Centro: entre los afios 1990 y 1992, las Fuerzas Armadas dentro de su
accionar contrasubversivo aplicaron una politica sistematica y generalizada de desapariciones y ejecu-
ciones extrajudiciales contra un aproximado de 74 estudiantes de la Universidad Nacional del Cen-
tro con sede en Huancayo. Operativo Aries: en abril de 1994, las Fuerzas Armadas ejecutaron en el
departamento de Huanuco un operativo contrasubversivo indiscriminado en diversas localidades si-
tuadas en el margen izquierdo del rio Huallaga, el cual trajo como resultado 39 civiles muertos.

74



El papel de la sociedad civil en la demanda y promocion de justicia

nador, sino también reparador y dignificante. De este modo, la justicia
penal ha sido interpretada en dos sentidos: como un fin preventivo y un
fin reparador. Esta Gltima acepcion es la que interesa en mayor medida a
los afectados por la violencia politica: la obtencion de justicia entendida
como una efectiva sancién penal tiene efectos reparadores para los afecta-
dos por la violencia, quienes ven cristalizados en esta su reclamo —no de
venganza, sino de justicia— por el dafio que se les ha causado tras la pér-
dida de un ser querido. Sin embargo, somos conscientes de que, por di-
versos factores, no todos los casos de violaciones de derechos humanos
van a llegar a juicio y con una condena efectiva. Encauzar las expectati-
vas de las victimas y revertir sus ansias de justicia penal es una tarea difi-
cil que debe ser encarada por el Estado, el cual debe plantear e imple-
mentar propuestas alternativas a una sancion penal que canalicen las
exigencias de los afectados sin descuidar el derecho a la verdad que les
ampara.

Particularmente, creemos que la judicializacion de las violaciones de
los derechos humanos de las miles de victimas que dej6 el conflicto es lo
Optimo, pero no lo real. Sin embargo, debemos agotar todas las vias posibles
con el fin de alcanzar una sancion penal como una de las
principales formas de reparacion y también para prevenir que estos tragicos
sucesos no vuel-van a ocurrir en el futuro. Desde esta Optica, y en la apues-
ta por una judicializacion efectiva, las violaciones de derechos humanos no
deben ser procesadas como si se tratara de violaciones comunes del dere-
cho penal, sino que debe tomarse en cuenta la naturaleza de los crime-
nes. Procesar las violaciones de derechos humanos como delitos comunes
desnaturaliza la gravedad del delito y pierde su fin reparativo y preventivo.
El procesamiento de violaciones de los derechos humanos requiere no solo
de la aplicacién del derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario; sino que ademas, los operadores del sis-
tema de administracién de justicia deben tener en consideracion que estos
crimenes se perpetraron dentro de un conflicto armado interno y que en
muchos casos obedecieron a politicas sistematicas y generalizadas. Asi mis-
mo, el contenido historico es relevante, asi como el encuentro con la justi-
cia y el fortalecimiento del sistema democréatico que constituyen dos caras
de la misma moneda.

Ademas, el derecho a la verdad debe constituirse como uno de los fi-
nes en estos procesos. Mas aun si tomamaos en cuenta que en la mayoria
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de estos casos los familiares viven con una gran incertidumbre por lo
ocurrido a sus seres queridos, principalmente en los hechos de desapa-
riciones forzadas. Afortunadamente, el Tribunal Constitucional Perua-
no, en la sentencia recaida en el expediente 2488-2002-HC/TC esta-
blecié que: «El derecho a la verdad es, en ese sentido, un bien juridi-
co colectivo inalienable».? Al lado de la dimension colectiva, el de-
recho a la verdad tiene una dimension individual, cuyos titulares son
las victimas, sus familias y sus allegados. ElI conocimiento de las cir-
cunstancias en que se cometieron las violaciones de los derechos hu-
manos y, en caso de fallecimiento o desaparicion, del destino que co-
rri6 la victima por su propia naturaleza, es de caracter imprescriptible.
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 cometio el delito, quién
fue su autor, en qué fecha y lugar se perpetrd, como se produjo, por
qué se le ejecutd, donde se hallan sus restos, entre otros datos. Tal
como sefald el Tribunal, el derecho a la verdad:

[...] no solo deriva de las obligaciones internacionales contraidas por
el Estado peruano, sino tambien de la propia Constitucion Politica, la
cual, en su articulo 44°, establece la obligacion estatal de cautelar to-
dos los derechos y, especialmente, aquellos que [de ser avasallados]
afectan la dignidad del hombre, pues se trata de una circunstancia his-
térica que, si no es esclarecida debidamente, puede afectar la vida mis-
ma de las instituciones.?

Efectivamente, los derechos a la verdad y a la judicializacion
efectiva de las violaciones de derechos humanos han encontrado un
cauce que dejo iniciado la CVR. Se trata de una tarea dificil, no solo
para el movimiento de derechos humanos, sino ademas para el Estado
peruano por medio de sus 6rganos de administracién de justicia. Espe-
remos que esta vez la justicia penal si llegue a las miles de victimas.

% Tribunal Constitucional, sentencia del caso Piura Genaro Villegas Namuche, 18 de marzo de 2004,
expediente 2488-2002-HC/TC, fundamento octavo.
% |b., fundamento noveno.
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4.2. La justicia penal y su papel dignificante

Ojala de aca a diez o quince afios nosotros tam-
bién seamos considerados como peruanos [...]
ABRAHAM FERNANDEZ

La cita corresponde a Abraham Fernandez, un afectado por la violencia
politica, quien la enuncio durante una audiencia publica en la ciudad de
Huanta, en mayo de 2002 y bien podria resumir el sentir de un mayorita-
rio sector de los familiares y victimas.

Tanto la Constitucion Politica del Perd de 1979 como la de 1993
consagraban como fin supremo del Estado peruano a la persona humana,
su bienestar, asi como conseguir su desarrollo integral en el marco del res-
peto irrestricto de los derechos humanos. Como es obvio, este formalismo
constitucional se ve contrastado draméaticamente con el nimero de desa-
parecidos, ejecutados extrajudicialmente, torturados, detenidos arbitraria-
mente, etc.

En esta linea, es ilustrativo indicar que segtn el censo de 1981 (cuan-
do se iniciaba el conflicto armado interno) la cantidad de adultos mayo-
res del pais contrastaba en un 20% con los inscritos en el Jurado Nacio-
nal de Elecciones de entonces. Es decir, se trataba de la quinta parte de la
poblacion adulta que sencillamente no existia para el Estado. Segin este
dato, ese porcentaje de la poblacidn se encontraba restringido de ejercer
sus derechos en virtud de no contar con un documento que los acreditara
como ciudadanos. Asi mismo, segin el Informe Final de la CVR, 75% de las
victimas mortales del conflicto armado interno fueron quechuahablantes,
aymarahablantes o tenian otros idiomas. Ademas, el 40% de los crimenes
tuvieron como escenario el departamento de Ayacucho, uno de los mas
pobres del Pera.

De lo eshozado anteriormente, podemos concluir cuales fueron los
sectores mas afectados por el conflicto armado interno. Por ello, la dignifi-
cacion de las victimas debe partir por una sincera voluntad del Estado
peruano de satisfacer las demandas de verdad y justicia por parte de los
familiares. Para ello es imperativo devolver la confianza a los ciudadanos
en las instituciones democraticas, principalmente a los afectados por el
conflicto. Mas auln si se toma en cuenta que en el conflicto las Fuerzas
Armadas y Policiales, lejos de velar por la seguridad interna y la vigencia
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del «Estado de derecho», provocaron en la sociedad civil un terror similar
al que generaron los grupos alzados en armas. Asi, el Poder Judicial y Mi-
nisterio Pablico se convirtieron en verdaderos «mantos de impunidad»;
conclusion que se arriba al ver el nimero de sentencias condenatorias
contra los perpetradores de derechos humanos en el fuero comun.

5. El acceso de los afectados a los procesos de judicializacion

El movimiento de los familiares en el Peru tiene su origen en los inicios
del conflicto armado interno, cuando un grupo de madres ayacuchanas
comenzd a denunciar las desapariciones de sus hijos. Esto permitio, en cor-
to plazo, la constitucién de la primera asociacion de familiares —ANFAsEP—
a la par con los primeros organismos de derechos humanos, iniciandose de
esta manera la participacion organica de los familiares en este proceso. A
lo largo de este primer periodo se constituyeron asociaciones de victimas
y familiares, todas con el denominador comun de reclamar verdad y justi-
cia. Tanto las agrupaciones de afectados como de los organismos de dere-
chos humanos iniciaron de la mano un largo batallar por la construccion
de un escenario adecuado para poder materializar estas demandas.

Este proceso tuvo su culminacion con la entrega del Informe Final de
la CVR y con la implementacion de las recomendaciones que en este in-
forme se sefialaban. Entre las mas importantes tenemos: la creacién de un
subsistema judicial que permita denunciar y procesar estos hechos con la
garantia de contar con magistrados que ofrezcan garantias de indepen-
dencia y probidad, la reforma de la legislacidn antiterrorista, la delimita-
cion de los «delitos de funcién» en el cddigo de justicia militar, entre
otros.

Todas estas condiciones minimas se han venido implementando de una
manera alentadora y permiten que se inicie el proceso de judicializacion
luego de un largo debate sobre los principales obstaculos que se deberian
afrontar. En tal sentido, los protagonistas del proceso son las personas
afectadas durante este periodo. Ellas son las llamadas a tener un acceso
directo a quienes administran la justicia, asi como tienen todo el derecho
de participar en las audiencias judiciales, aportar pruebas al proceso e in-
cidir en las localidades donde sucedieron estos hechos.
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A pesar de que se tenia la certeza de la voluntad estatal para afron-
tar esta tarea histérica, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial emiti6é dos
cuestionables resoluciones administrativas: la 060-2005-CE-PJ y la 075-
2005-CE-PJ. La primera de ellas otorga competencia a nivel nacional a los
Juzgados Penales Supra Provinciales de Lima y Ayacucho y; la segunda,
deja sin efecto la competencia a nivel nacional del Juzgado Supra Provin-
cial de Ayacucho. El 13 de abril de 2005, la Sala Penal Nacional® aprobd
la directiva 01-2005-P-SPN por la que, conforme a su articulo 1, los Juzga-
dos Penales, el Juzgado Supra Provincial de Ayacucho y Mixtos de los di-
versos distritos judiciales del pais deberan remitir «en el término de la
distancia», a la Mesa de Partes Unica de los Juzgados de Lima, las nuevas
denuncias por los delitos contra la humanidad formalizadas por el Minis-
terio Pablico asi como las que se encuentren «pendientes de calificar»,
siempre que se encuentren comprendidos en tales denuncias, tres 0 mas
agraviados. Tal disposicion de la Sala Penal Nacional la calificamos de ar-
bitraria y sin sustento técnico ni legal alguno.

Como ha sefialado la CVR en su Informe Final, el escenario de la vio-
lencia politica que azoté duramente al pais tuvo su principal centro en el
departamento de Ayacucho, el cual cuenta con el mayor nimero de casos
de desaparecidos, ejecutados y torturados que dejo6 el conflicto armado in-
terno durante veinte afios. En virtud de ello, los casos de violaciones de
derechos humanos deben investigarse, procesarse y juzgarse en el lugar en
el que ocurrieron los hechos. En consecuencia, al haberse implementado
esta directiva, se esté violentando el debido proceso, el acceso a la justicia
y la tutela efectiva de la administracion de justicia de los familiares de las
victimas, ademds del proceso de busqueda de verdad y justicia que
involucra al sistema de administracién de justicia. La decisién de la Sala
Penal Nacional tendra como consecuencia el retardo en los procesos judi-
ciales ya que, en la mayoria de los casos, los testigos y familiares de las vic-
timas residen en la zona donde se perpetraron los hechos. Movilizar a los
magistrados a las provincias implicara la utilizacion de grandes recursos
econdmicos, con los cuales sabemos que no cuenta el Poder Judicial.

27 La Sala Penal Nacional es la instancia judicial especializada en el procesamiento de violaciones de
derechos humanos originadas durante el conflicto armado interno peruano, con excepcion de los ca-
sos relacionados con el grupo Colina, Vladimiro Montesinos y Alberto Fujimori, que vienen siendo
procesados por el sistema anticorrupcion.
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La justicia penal no se debe alejar de las victimas, familiares y de la so-
ciedad en la que sucedieron los hechos. Una vez mas, no debe negarseles a
los afectados por la violencia politica y a la colectividad el derecho a sa-
ber la verdad y a fortalecer la memoria colectiva de los pueblos que fue-
ron fuertemente golpeados por la violencia. La resolucion administrativa
de la Sala Penal Nacional debe ser considerada como un grave retroceso
en el proceso de judicializacidn, ya que afecta considerablemente princi-
pios constitucionales, asi como los derechos de las victimas y familiares de
las victimas de ejercer el derecho al acceso a la justicia.

6. La participacion de las victimas en el proceso penal

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o
a cualquier otro recurso efectivo ante jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus de-
rechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley
o la presente Convencidn, aun cuando tal violacién sea co-
metida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones
oficiales.

CONVENCION AMERICANA soBRE DerecHos Humanos, articulo 25.1

El sistema de justicia en el Pert no ha cumplido con la misién de investi-
gar y sancionar dejando en total desproteccion a la poblacién que acudia
a ellos con el fin de poner coto a las graves violaciones contra los de-
rechos humanos que venian cometiendo los agentes estatales, dejando
asi en la méas absoluta impunidad los crimenes que se cometieron. La
CVR constat6 que «[...] Omitieron, pues, el deber de denunciar cri-
menes, investigaron sin energia, se realizaron muy deficientes trabajos
forenses, todo lo cual abond la situacion de descontrol e impunidad
[...]».# El Informe Final también ha sefialado, en referencia al papel
del Poder Judicial durante el conflicto armado interno, que:

[...] la abdicacion de la autoridad democratica incluyo las funciones

propias de la administracién de justicia. El sistema judicial no cumpli6

con su mision adecuadamente; ni para la condena dentro de la ley de

las acciones de los grupos subversivos, ni para la cautela de los derechos
de las personas detenidas, ni para poner coto a la impunidad con

2 ComisioN DE LA VERDAD Y ReconciLiAcion. Informe Final, t. 111, cap. 2, p. 280.
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que actuaban los agentes del Estado que cometian graves violaciones
de los derechos humanos. En el primer caso, el Poder Judicial se gano
la imagen de una ineficiente coladera que liberaba a culpables y con-
denaba a inocentes; en el segundo, sus agentes incumplieron el rol de ga-
rante de los derechos de los detenidos, coadyuvando a la comision de gra-
ves violaciones a los derechos a la vida y a la integridad fisica; por ultimo,
se abstuvieron de llevar a la justicia a los miembros de las Fuerzas Armadas
acusados de graves delitos, fallando sistematicamente cada contienda de
competencia a favor del fuero militar, donde las situaciones quedaban en
la impunidad.?

Esta situacion de total desproteccion de las victimas se pudo dar de-
bido a que en el ordenamiento penal peruano, la titularidad de la accién
penal recae exclusivamente en el Ministerio Publico, salvo en los delitos
referidos en el titulo segundo del Cddigo Penal como son los delitos con-
tra el honor (injuria, calumnia y difamacién). De tal manera, el afectado
por un hecho delictivo tiene que conformarse con las actuaciones fiscales
y asumir en un proceso penal solo el papel de actor civil, con muchas li-
mitaciones en las actuaciones de acuerdo con la labor que la legislacion le
asigna: «la basqueda de la reparacion civil».

En el PerQ existe la concepcion contraria a la intervencion activa de
la victima en la bdsqueda de sancion en los delitos de accion publica.
Para muchos la intervencion activa y legitima en la accién penal de las
victimas podria prestarse a ser utilizada solo con animo de venganzas per-
sonales.

Para nosotros, la participacion que asigna el ordenamiento penal a
las victimas de violaciones de los derechos humanos es insuficiente. Sus li-
mitaciones incluyen el no poder promover la instruccion, estar impedidos de
calificar los delitos cometidos y carecer de facultad para impugnar las pe-
nas, destinando a los afectados Unicamente la argumentacion de hechos y
perseguir la reparacion civil. Esto va en sentido opuesto a lo que constitu-
ye un avance en el derecho internacional de los derechos humanos, donde
se le asigna a la victima un papel mas activo. Es en esta linea que el siste-
ma interamericano de derechos humanos ha variado sus reglamentos. Aho-
ra la Comision Interamericana de acuerdo con el articulo 43 (3) de su re-
glamento consulta a la victima su posicion respecto del sometimiento del
caso a la Corte Interamericana y de los fundamentos para que ello

2 |b., t. VI, conclusiéon 123, p. 375.
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proceda. Si el caso continuara hacia la Corte Interamericana, la victi-
ma tiene la posibilidad de contar con representacidn independiente de
la Comision, ofrecer testimonios, solicitar peritajes y hacer alegatos.

La figura del querellante adhesivo —o conjunto o acusador particu-
lar— deberia incorporarse en calidad de parte a un proceso penal en el
que se investigue un delito de accidn publica. Esta figura permitiria que
los familiares de las victimas sostuvieran la acusacion conjuntamente con
la Fiscalia.

En la legislacion argentina se ha previsto la figura del querellante par-
ticular como parte eventual en un proceso de caracter penal.* Aunque no
existe la facultad acusatoria autonoma, si se le otorga a la parte querellante
amplias facultades para apoyar la labor del Ministerio Publico, interviniendo
en el proceso oral. Ademas, se le otorga facultades como generar incidentes
y apelar a ciertas resoluciones. Asi mismo, puede provocar la intervencién
de la Camara de Apelaciones cuando el fiscal no formule acusacion, a efec-
tos de controlar de esa manera dicha decision fiscal. Cabe mencionar que
precisamente en su calidad de querellante el Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS) presentd en el caso Simén® la solicitud de nulidad de las
leyes de Punto Final y Obediencia Debida.

En Guatemala, la ley faculta a la victima a impulsar la persecucion
penal, y en caso de que el Ministerio Publico la haya instado, adherir a la
acusacion. En esta legislacion el fiscal se encarga de la investigacion del
hecho denunciado, pero las partes autorizadas a intervenir en el procedi-
miento tienen acceso a la documentacion obtenida. La ley faculta al que-
rellante a asistir a las diligencias que se practiquen y a proponer medios
de investigacién. En caso de haber posicion contraria del Ministerio Pu-
blico con el criterio del querellante, este puede acudir al juez, quien debe
dictaminar sobre la procedencia de la peticion. La posicion activa del
querellante ha sido decisiva en Guatemala y sin su participacion muchos

30 Cfr. Cadigo Procesal Penal (1992), articulo 82, en: Comision Especial de Alto Nivel para la Modi-
ficacion del Cadigo Procesal Penal, <www.pucp.edu.pe/escgrad/penal/cod_proc_penal_2003.pdf>.

31 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina); recurso de hecho deducido por la defensa de
Julio Héctor Simén en la causa Simdn, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad, etc.
—causa 17768—, S. 1767. XXXVIII (14/6/2005). Se trata del proceso seguido contra Carlos
Guillermo Suérez Mason, José Montes, Andrés Anibal Ferrero, Bernardo José Menéndez, y otros por
el delito de desaparicion forzada en agravio de José Liborio Poblete Roa y Gertrudis Marta Hlaczik,
detenidos el 28 de noviembre de 1978, alojados ilegalmente en el centro clandestino de detencion
denominado EI Olimpo, que se encuentran en calidad de desaparecidos.
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casos de violacion de los derechos humanos no hubiesen prosperado.
En el caso del asesinato del monsefior Juan Gerardi, ocurrido en abril
de 1999, la Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado se constituyo
como querellante adhesivo. De igual manera, en el caso de la matanza
de Rio Negro, ocurrida en el sector de Pakoxon en 1982, la Asocia-
cion para el Desarrollo Integral de las Victimas de la Violencia en las
Verapaces, Maya Achi (Adivima) se encuentra litigando en calidad de
querellante adhesivo. En el caso del asesinato de Myrna Mack Chang, ha
sido Helen Mack, su hermana, quien en calidad de querellante adhesivo
ha librado la batalla por la justicia.

En el Perd, la figura del querellante adhesivo fue tomada en
cuenta por la Comisién que plasmo el anteproyecto de Codigo Proce-
sal Penal. Sin embargo, ante la férrea oposicion del Ministerio Publico
esta figura se dejo de lado, aunque se le otorg6 a la parte civil un ma-
yor peso en el proceso. A pesar de ello, y conforme lo ha sefialado el in-
forme de la Defensoria del Pueblo, la mayoria de las victimas y sus fa-
miliares se encuentran en la indefension al carecer de patrocinio
legal: el porcentaje de las victimas sin defensa (75,9%) es mayor que
el de aquellas que cuentan con un(a) abogado(a) (24,1%).%* En con-
secuencia, la figura del querellante adhesivo contribuiria a la eficacia
de las investigaciones de un promedio de 25% de los casos; sin embar-
go, la gran mayoria de victimas no podria contar con esta salida para
lograr el conocimiento de la verdad y alcanzar justicia.

La experiencia en nuestro pais nos sefiala que la incidencia que pue-
dan tener las victimas por medio de sus organizaciones ha sido una mane-
ra efectiva de lograr que las autoridades se esfuercen en investigar. En el
Peru, dada la magnitud y caracteristicas de los casos de violaciones de los
derechos humanos descritas en este trabajo, se requiere también que la
sociedad civil pueda incidir con los operadores judiciales, asi como tareas
de informacion y capacitacion a jueces y fiscales en materia de legisla-
cion sobre derechos humanos. Iniciativas de este tipo ayudarian a me-
jorar (y recuperar) la confianza ciudadana en la justicia de nuestro
pais, asi como favorecerian las politicas de reparacion a los afectados
por la violencia politica establecidas por el Estado.

32 Cfr. Derensoria DEL PuesLo. A dos afios de la Comision de la Verdad y Reconciliacion. Informe
Defensorial N.° 97, Lima: Defensoria del Pueblo, 2005, p. 57.
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Verdad y justicia desde la optica de la
Comision de la Verdad y Reconciliacion

Javier Ciurlizza y Eduardo Gonzalez"

Introduccion: una aproximacion multidisciplinaria a los crimenes
y violaciones de los derechos humanos

El 28 de agosto de 2003, la Comision de la Verdad y Reconciliacion
(CVR) entrego su Informe Final en el que daba cumplimiento al mandato
conferido mediante decreto supremo emitido por el gobierno de transi-
cién encabezado por el doctor Valentin Paniagua y posteriormente am-
pliado por el gobierno encabezado por el economista Alejandro Toledo.!
En dicho informe, la CVR present6é un amplio estudio respecto a las cau-
sas, hechos y secuelas del conflicto armado interno, asi como el compor-
tamiento seguido en tal conflicto por los actores armados y politicos.
Como consecuencia de su estudio, la CVR hizo un conjunto de recomen-
daciones orientadas a afirmar la memoria histdrica del pais, cimentar la
justicia, propiciar un proceso integral de reparaciones a las victimas de la
violencia y sentar las bases de la reconciliacién nacional.?

La CVR concluy6 que aproximadamente 69.000 personas habian
muerto o desaparecido como consecuencia directa de crimenes y violacio-

* En el caso de Javier Ciurlizza, parte de este ensayo se basa en un articulo suyo: «Aproximacion al
enfoque juridico del Informe Final de la Comision de la Verdad y Reconciliacion», publicado en De-
recho PUC, N.° 57, 2005, pp. 59-77. Lima. En el caso de Eduardo Gonzélez, parte de este ensayo se
basa en su texto: «The Contribution of the Peruvian Truth and Reconciliation Comission to Justice».
En RoHT ARriaza, Naomi (ed.). Transitional Justice in the Twenty First Century: Beyond Truth versus
Justice. Cambridge: Cambridge University Press, 2003.

* DS 065-2001-PCM y 101-2001-PCM. Mediante DS 078-2003-PCM se puso término administrati-
vo a las labores de la CVR y se organiz6 el proceso de transferencia documental y administrativa de
su patrimonio.

2 El informe puede ser consultado en la pagina: <www.cverdad.org.pe>. Hay hasta dos versiones
oficiales del Informe Final: nueve tomos y un CD Rom con anexos que fue entregado por los comi-
sionados el 31 de agosto de 2003 y una version abreviada titulada: Hatun Willakuy (EI gran relato)
que fue elaborada por la Comision de Transferencia, con autorizacion de la CVR.
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nes de los derechos humanos, 75% de las cuales tenian el quechua u otro
idioma indigena como lengua materna.® Si bien la violencia sacudio al
pais entero, sus efectos se concentraron especialmente en la poblacién
andina y las comunidades nativas de la selva peruana. La mayoria de las
victimas forma parte de la poblacién secularmente discriminada y mas
pobre del pais, lo que —a juicio de la CVR— explica en parte la indife-
rencia que adn hoy aqueja a muchos peruanos respecto a personas que
han sido consideradas ciudadanos de segunda categoria, prescindibles he-
rramientas de proyectos politicos de diversa indole.

La CVR critic6 consistentemente las graves y persistentes fracturas
sociales, culturales y econdémicas que estuvieron en la base del conflicto
armado que afect6 al pais. Comprobar estas brechas que dividen a los pe-
ruanos fue esencial para llegar a una comprensiéon del mandato de contri-
buir a la «reconciliacién nacional» estatuida en el mandato de la Comi-
sién. Para la CVR, la reconciliacion que el pais necesita tiene muy poco
que ver con el reencuentro de dos bandos en conflicto y —mas bien—
mucho con la integracién de la sociedad y el Estado y entre las comuni-
dades, generando mayores cuotas de ciudadania entre todos los perua-
nos.* Ciudadania democratica, cabalmente comprendida, denota un proceso
de toma de decisiones donde todos los ciudadanos disfrutan efectivamente
de los derechos humanos. Su ausencia o supresion es una permanente fuen-
te de tension que no contribuye a una sociedad reconciliada y pacifica, y
esto —que era cierto en 1980, al inicio de la violencia— lo sigue siendo en
la actualidad.

Estudiar la violencia con relacion a las brechas sociales anotadas re-
presentd para la CVR un considerable esfuerzo analitico que no podia ser
asumido por una sola disciplina o con personas que provinieran de una
Unica experiencia profesional. En los primeros meses de su funcionamien-
to, comisionados y profesionales de la CVR discutieron las metodologias
que deberian orientar el esclarecimiento de hechos tan complejos y, por
ende, la forma en que la CVR llegaria a hallazgos y recomendaciones.

Debe afiadirse que el mandato de la Comision, al hacer explicita re-
ferencia tanto a los hechos de violencia como a su contexto politico, re-

3 Cfr. ComisioN DE LA VERDAD Y ReconciLIAciON. Informe Final. Lima: CVR, 2003. Tomo |, capitulo
3: «Rostros y perfiles de la violencia».
4 La expresion propositiva de este enfoque de la reconciliacion se puede encontrar en las reformas
institucionales propuestas por la CVR.
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sultaba sumamente amplio, motivando una discusién sobre los aspectos
que la CVR debiera priorizar. Al respecto, aun cuando pueda resultar una
descripcion algo esquematica, puede decirse que la discusion se centrd en
dos aproximaciones posibles al estudio de la violencia.®

a. La violencia ocurrida en el Pert solo puede ser comprendida y anali-
zada si se toma en cuenta el itinerario histdrico nacional. La CVR
estd idealmente emplazada para entender el contexto en el que se
produce un crimen y debiera priorizar tal analisis en vez de los he-
chos del crimen en si mismo. Por consiguiente, la CVR debiera se-
guir el ejemplo de comisiones que han priorizado el esclarecimiento
de la «verdad historica», como la Comision de Esclarecimiento His-
torico en Guatemala.

b. Los hechos que debe estudiar la CVR constituyen crimenes y viola-
ciones de los derechos humanos, por lo que lo pertinente y funda-
mental resulta acopiar material probatorio alrededor de «casos», recons-
truyéndolos adecuadamente para identificar victimas y perpetradores. El
contexto histérico —aunque importante— debe reconstruirse solo en
tanto es relevante para demostrar la responsabilidad penal de los pre-
suntos responsables. Para este enfoque, la CVR debia seguir el ejem-
plo de la Comision de la Verdad y Reconciliacion chilena, concentra-
do en la «verdad juridica».

Es discutible si la CVR lleg6 a resolver tedricamente este debate ini-
cial. Lo que es claro es que —en la practica— la tensién entre ambas
perspectivas resultd en una productiva sintesis entre distintas maneras de
mirar un fendmeno complejo. Con el paso del tiempo, quedo claro que
ninguna disciplina aislada podia brindar una mirada integral y satisfactoria.
Uno de los aspectos mas notables del trabajo fue la comprobacion de que
la mera agregacion de los enfoques no era suficiente para hablar de multi-
disciplinariedad, sino que era necesaria la aplicacién de conceptos y cate-
gorias que permitieran hacer «dialogar» a abogados con soci6logos, antro-
pologos, historiadores, politologos y fildsofos.

5 Las discusiones sobre los enfoques metodolégicos de la investigacion de la CVR se produjeron en-
tre octubre de 2001 y febrero de 2002. La distinciéon que sefialamos se refiere a un documento de
trabajo interno de la CVR preparado por su Secretaria Ejecutiva para un taller de debate producido
el 5 de enero de 2002.
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En Gltimo analisis, el norte del trabajo de la Comision no fue ningu-
na de las perspectivas inicialmente examinadas, sino la conviccion de que
la violencia era ante todo un hecho ante el que no cabia neutralidad éti-
ca: el resultado de un grave fracaso moral de la sociedad peruana, que
deberia imponer en la Comisién la bisqueda de una verdad éticamente
motivada y afectivamente concernida. Todas las formas de anélisis lleva-
das a cabo en la CVR —historico, legal, psicoldgico, estadistico, etc.—
debian cimentar cientificamente un mensaje ético de justicia.®

La integracion de las diversas disciplinas encontro un fértil campo en
muchos terrenos que le correspondio estudiar a la CVR. Abordamos en
este ensayo el enfoque juridico de la Comisién sobre los hechos de vio-
lencia y su mandato de «[...] [c]ontribuir al esclarecimiento por los érga-
nos jurisdiccionales respectivos, cuando corresponda, de los crimenes y
violaciones de los derechos humanos por obra de las organizaciones terro-
ristas o de algunos agentes del Estado».” En particular, nos referiremos a
la construccion del concepto de «patron sisteméatico» de violacién de los
derechos humanos, los criterios de atribucion de responsabilidades, las
propuestas orientadas a reformar al sistema judicial, y al trabajo encami-
nado hacia la judicializacion de ciertos casos.

1. Los patrones de violaciones sistematicas

Por lo general, se reconoce al derecho las funciones de atribuir derechos
y obligaciones a sujetos y relacionar dichos sujetos de diversas maneras.
La articulacion de los sujetos da sentido a un sistema juridico en tanto
organizacion de normas sustantivas y procesales y construccion de institu-
ciones. La funcion del derecho es, valga la redundancia en este caso, estric-
tamente normativa, prescripcion juridica que se contrapone a la descrip-
cion analitica de las ciencias sociales.

No obstante, el derecho incluye dentro de sus herramientas catego-
rias analiticas que permiten clasificar y ordenar. La funcién cientifica de
calificacion en el derecho cumple el atributo de sefialar qué tipo de obli-
gaciones y derechos corresponde a qué tipo de sujetos. Al clasificar hechos,

6 Sobre el concepto de «verdad» adoptado por la CVR, cfr. Informe Final, tomo I, Introduccién.
" DS 065-2001-PCM, articulo 2.a.
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el derecho proporciona un argumento coherente a eventos que, de mane-
ra aislada, pueden ser considerados como fendmenos autarquicos, sin co-
nexién l6gica con otros eventos. El proceso de agregacion de hechos en
tipos encuentra su concrecion mas acabada en el derecho penal, en don-
de los «tipos penales» permiten englobar diversos hechos cometidos bajo
diversas modalidades, pero que afectan un bien juridico similar. Esta fun-
cion clasificadora del derecho, paradéjicamente, obliga a la prescripcion a
describir, aun cuando este ejercicio sea estrictamente funcional (se hace
en funcion de encuadrar hechos en normas juridicas especificas). La des-
cripcion normativa nos permite integrar la realidad en categorias analiti-
camente diferenciadas.

Este ejercicio estuvo presente en la construccion del Informe Final de
la CVR. Este érgano recibié 16.985 testimonios de victimas o testigos de
crimenes o violaciones de los derechos humanos, ademas de realizar mas
de 18 audiencias publicas y conducir estudios en profundidad y recons-
truir historias de regiones especificas. Toda esta informacién fue procesa-
da en un sistema de informacion, del cual la base de datos constituy6 un
elemento central, mas no Unico. Para transformar los «datos» en un «sis-
tema» fue preciso adoptar categorias y clasificadores. De otra manera, la
CVR hubiera ofrecido al pais tnicamente una lista abierta de hechos, sin
ningun tipo de criterio organizador. La labor de sistematizacion de la in-
formacion correspondid en su ejecucion a profesionales preparados para
administrar grandes cantidades de informacion. Sin embargo, las clasifica-
ciones o «tipos» fueron elaborados en gran medida por abogados. Para
agrupar crimenes y violaciones, la CVR recurri6 al derecho no solo como
prescripcién sino como fuente de categorias descriptivas. Esta «descrip-
cion» que realiz6 la CVR se denomind, en su fase mas intensa, «patrones
de crimenes y violaciones de los derechos humanos».

Esta categoria no fue inventada por la CVR. Se ha usado de manera
extensa en el derecho internacional de los derechos humanos, particular-
mente en las decisiones que adoptan los mecanismos de las Naciones
Unidas.® Asi mismo, se utiliza como criterio diferenciador del crimen de
lesa humanidad: el Estatuto de la Corte Penal Internacional define los cri-

8 ONU, Comision de Derechos Humanos, resolucién 8 (XXII1), del 16 de marzo de 1967; Consejo
Econémico y Social, resoluciones 1235 y 1503, del 6 de junio de 1967 y 27 de mayo de 1970, res-
pectivamente. En el mismo sentido, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos se refiere al
concepto de «patrén sistematico» en su informe 56/99 del 13 de abril de 1999, parrafos 65 y 68.
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menes de lesa humanidad como parte de un ataque «sistematico o gene-
ralizado» contra la poblacién civil. En este caso, estamos frente a un con-
cepto claramente usado a la manera en que el derecho penal describe los
tipos penales: agrupando hechos aparentemente inconexos para demos-
trar cierto método o intensidad que le da una «cualidad» distinta a un
delito aislado. Demostrar el «tipo» de crimen de lesa humanidad requiere,
entonces, demostrar la existencia de patrones.®

El Informe Final se concentré en nueve patrones en la perpetracion
de crimenes y violaciones de los derechos humanos, consistentes con su
mandato legal: a) asesinatos y masacres; b) desapariciones forzadas; c) eje-
cuciones arbitrarias; d) tortura y tratos crueles, inhumanos o degradantes;
e) violencia sexual contra la mujer; f) violacion del debido proceso; g) se-
cuestro y toma de rehenes; h) violencia contra nifios y nifias; e i) violacion
de derechos colectivos.

Mediante la construccién de estos tipos, la CVR ofrece en su infor-
me una descripcion pormenorizada de los hechos que fueron materia de
su mandato, incluyendo la presentacion del marco juridico aplicable, la
descripcion de los crimenes cometidos y las conclusiones correspondien-
tes. No todo crimen o violacion calzara dentro de estos «tipos», pero su
concrecion permite afirmar la existencia o no de un crimen de lesa hu-
manidad, asi como atribuir responsabilidades a jefes y superiores.

2. Violaciones de derechos humanos

Los procedimientos internacionales de proteccion de los derechos huma-
nos fueron establecidos bajo la presuncién, aun hoy vigente, que los Esta-
dos son los Unicos autorizados para obligarse en el plano internacional en
materia de derechos humanos. Pero esa presuncion no es correcta cuando
hablamos del concepto de derechos humanos. Peces Barba llama a este
proceso la «<humanizacion del Derecho o del orden normativo» al indicar
que la persona se convierte en el fin Ultimo de la organizacion social.*®

9 Se discute la propiedad de usar el término «patrones» al resultar quiza una traduccién impropia
del término en inglés patterns. Aun cuando esta observacion es lingiiisticamente correcta, el término
ha entrado en el lenguaje de los sistemas internacionales de proteccion a los derechos humanos y las
traducciones oficiales de las Naciones Unidas no han encontrado un mejor término en espafiol por
el momento, por lo que nos sentimos con licencia para aplicarlo en este ensayo.

10 Cfr. Peces Barsa, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria general. Madrid: Universidad
Carlos 111y Boletin Oficial del Estado, 1999.
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Por supuesto que es el fin del Estado, pero también lo es de la sociedad y
de otras personas. Desde un punto de vista sustantivo, la pertinencia del
concepto de derechos humanos se deriva de la posesion de dichos dere-
chos, no de quien puede vulnerarlos.

Por ello, el informe de la CVR precisa que la violacion de los dere-
chos humanos puede ser cometida por cualquiera, incluyendo otros indi-
viduos o agrupaciones no estatales. No es valido, dice el Informe Final,
que por razones juridico procesales que dan cuenta del 6rgano o procedi-
miento pertinente, se haga distingos al momento de hablar de qué nomen
iuris corresponde a un acto que vulnera derechos personales. Aun cuando
la norma que establece la Comision sefiala que debia contribuir al escla-
recimiento de graves «crimenes y violaciones de los derechos humanos»,
la CVR integra ambos conceptos y los funde en uno solo. La consecuen-
cia no es solo un ejercicio retérico o gramatical, pues cada victima tiene
derecho a la justicia, a la verdad y a la reparacién con prescindencia del
agente que perpetrd la violacion de sus derechos humanos.

En el Perd, en donde mas de la mitad de estos actos fueron perpetra-
dos por miembros del Partido Comunista del Pert - Sendero Luminoso
(PCP-SL) esta afirmacion tiene una trascendencia especial. Sin menosca-
bar en lo mas minimo la responsabilidad que le cabe al Estado, la CVR
sindica responsabilidades concretas a la direccion nacional del PCP-SL,
como se detalla a continuacion.

3. La atribucion de responsabilidades

La contribucidn a la justicia pedida en el decreto de creacion de la CVR
implico la aplicacion de categorias del derecho penal, complementadas
por la aplicacién simultanea de conceptos provenientes del derecho inter-
nacional general. En particular, correspondia a la CVR identificar, en la
medida de lo posible, a los presuntos responsables de la comisién de gra-
ves crimenes y violaciones de los derechos humanos que, como ha queda-
do anotado en lineas precedentes, formaban parte de patrones consisten-
tes y précticas reiteradas.

El derecho penal establece tipos delictivos en funcion de la responsa-
bilidad individual. Es decir, no puede reclamarse responsabilidad penal de
instituciones u organizaciones. Por ello, la responsabilidad sobre hechos
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especificos siempre tendra que concretarse en la persona del presunto
perpetrador. Sin embargo, la CVR también consider6 responsabilidades
politicas y morales de instituciones publicas y naturalmente de organiza-
ciones subversivas. Esas responsabilidades son precisadas al momento de
evaluar la conducta institucional de aquellos actores publicos que tenian
deberes especificos con relacion a la violencia que se estudio.

Dicho esto, la responsabilidad por casos especificos debia ser analiza-
da a la luz de los tipos penales existentes en la legislacion nacional. De
conformidad con el principio de legalidad, establecido en nuestra Consti-
tucion y en los tratados internacionales sobre derechos humanos, ningu-
na persona puede ser juzgada por hechos que, al momento de su comi-
sion, no constituian delito, teniendo en cuenta que la Gnica aplicacion
retroactiva del ordenamiento juridico penal es aquella que resulte mas fa-
vorable al imputado.

Por ello, un primer problema que la CVR tuvo que enfrentar en el
ambito de la responsabilidad penal fue el de las sucesivas modificaciones
legales ocurridas en el Cédigo Penal, que fueron introduciendo progresi-
vamente tipos derivados de convenios internacionales suscritos y ratifica-
dos por el Perd. Tal fue el caso del delito de desaparicion forzada, intro-
ducido en 1991, derogado en 1992 y reinstalado pocos meses después. En
aplicacion estricta del principio de legalidad anotado, cabria suponer que
ningln hecho cometido antes de la entrada en vigor del referido Cddigo,
e incluso aquellos hechos ocurridos en los meses en los cuales el tipo pe-
nal no existid, podria ser considerado como desaparicion forzada, sino
simplemente como secuestro.

No obstante, la CVR sostuvo que la desaparicion forzada de personas
es un delito continuado, pues sus efectos se prolongan en el tiempo hasta
la determinacion del paradero de la victima. De similar opinién ha sido el
Tribunal Constitucional en su sentencia referida al derecho a la verdad,
en la que precisa que no puede oponerse la prescripcion a la obligacion
del Estado de investigar hechos que configuran un delito permanente.™

1 Sentencia sobre el expediente 2488-2002-HC/TC (Piura). Genaro Villegas Namuche, del 18 de
marzo de 2004: «La garantia de la ley previa comporta la necesidad de que, al momento de cometer-
se un delito, esté vigente una norma penal que establezca una determinada pena. Asi, en el caso de
delitos instantaneos, la ley penal aplicable sera siempre anterior al hecho delictivo. En cambio, en
los delitos permanentes, pueden surgir nuevas normas penales, que seran aplicables a quienes en ese
momento ejecuten un delito, sin que ello signifique aplicacion retroactiva de la ley penal. Tal es el
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La conclusion de la CVR fue que la tipificacion del delito de desaparicién
forzada no debe atender necesariamente a la ley vigente al momento de
la detencion de la persona, sino a aquella vigente al tiempo de la denun-
cia e investigacion correspondiente. No resulta ni legal ni moralmente
valido reducir la entidad de una desaparicién forzada a la figura del se-
cuestro simple.

Para la identificacion de presuntas responsabilidades individuales, la
CVR tomo nota de las peculiares caracteristicas de los delitos cometidos
en el contexto del conflicto armado interno, a saber:

a. La mayor parte de los crimenes cometidos pertenecen a la categoria
de delitos complejos, ya sea por la pluralidad de victimas, de perpe-
tradores o de bienes juridicos vulnerados.

b. La complejidad delictiva se explica, ademas, por el hecho de que los
actos ilicitos fueron cometidos al interior de determinadas organiza-
ciones jerarquicas. Un argumento recurrente de los presuntos perpe-
tradores ha sido el de atribuir la responsabilidad a 6rdenes superiores,
en tanto que otro argumento atribuye los crimenes a subordinados
desobedientes, con el resultado neto de que nadie acepta responsabi-
lidad.

c. Las organizaciones a las cuales pertenecian o pertenecen los presun-
tos perpetradores, no son de idéntica condicion y naturaleza. Se trata
de organizaciones subversivas ilegales, por un lado, y de instituciones
publicas —reconocidas constitucionalmente— por el otro.

Esta ultima caracteristica parte ademas del mandato legal de la CVR.
Este organo no fue, ni podia ser, un ente neutro en el contexto de un con-
flicto armado sostenido entre dos partes legalmente equivalentes. El Esta-
do al que Sendero Luminoso busco destruir no era una dictadura ni un
régimen intrinsecamente ilegal. Por el contrario, los tiempos buscados
para los primeros actos de violencia subversiva coincidieron a conciencia
con el retorno del Pert al régimen democratico. Més alla de las multiples
imperfecciones del sistema democratico, en el Per( rigieron las institucio-

caso del delito de desaparicion forzada, el cual, segun el articulo Il de la Convencion Interamerica-
na sobre Desaparicion Forzada de Personas, debera ser considerado como delito permanente mientras no
se establezca el destino o paradero de la victima» (las cursivas son nuestras).
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nes democraticas, hubo libertad de expresion, elecciones periddicas y otros
elementos que configuran el régimen democratico constitucional.

La CVR considerd que solo podria hacerse excepcidn del periodo
comprendido entre el 5 de abril de 1992 y finales del mismo afio. Duran-
te esos siete meses, el Gobierno (que habia sido legitimamente elegido)
decidi6 disolver e intervenir los otros poderes del Estado y gobernar por
decreto ley por medio del denominado régimen de emergencia y recons-
truccion nacional. Al ponerse por encima de la legalidad constitucional,
las maximas autoridades de este régimen asumieron plena responsabili-
dad, sin intermediacion posible alguna, respecto a todo acto contrario a
los derechos humanos perpetrado en ese periodo.

Dicho esto, lo pertinente no era entonces limitarse a analizar la res-
ponsabilidad penal individual en casos supuestamente aislados, o siquiera
agrupados en patrones. La CVR debid analizar, desde una perspectiva so-
cioldgica, la naturaleza de la organizacion al interior de la cual se come-
tieron delitos, asi como el contexto social y politico que explica —aun
cuando no justifica— esos hechos.*? En esto la CVR solo seguia el cami-
no de penalistas que han enfrentado similar reto al momento de determi-
nar la manera en que la naturaleza de una organizacion puede afectar los
alcances de la responsabilidad criminal. Claus Roxin, que inaugur6 en la
decada de los sesenta esa teoria ha acompafiado célebres procesos judicia-
les, como el seguido contra Eichmann en Israel, o contra las Juntas Mili-
tares argentinas en 1983.

Las consecuencias de la naturaleza de los ilicitos y de las organizacio-
nes al interior de la cual se cometen estos hechos, es respondida por el
derecho penal por medio de la teoria de la autoria y participacion. Los
grados de relacion posible entre una persona individualmente considerada
y un acto ilicito han estado a la base de numerosos estudios de dogmatica
penal.

La distincion entre autor y participe es relativamente sencilla en ilici-
tos simples. Es autor quien domina objetiva y subjetivamente el hecho y
es participe quien induce o coopera en la comisidn de ese delito, cuya
realizacion siempre demanda un autor. Sin embargo, en delitos complejos
cometidos al interior de organizaciones la distincion se hace mas dificil,

2 La CVR explica en mayor detalle la delimitacion del marco juridico internacional y sus criterios
para la atribucién de responsabilidades, en el tomo I, capitulo 4 del Informe Final.
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pues los hechos son planeados y ejecutados por actores distintos. Roxin®3
ofrece una respuesta por medio de la teoria de la autoria mediata a través
de aparatos organizados de poder. Para su aplicacién, se requeririan cua-
tro elementos concurrentes: a) que se trate de un aparato organizado de
poder con una estructura jerarquica rigida; b) que se verifique la fungibi-
lidad efectiva del autor inmediato, lo que implica que la organizacion
tenga una estructura consistente y durable; ¢) que de la intercambiabilidad
del ejecutor directo se derive un control automatico por parte del responsa-
ble jerarquico o el <hombre de atras»; y d) que el aparato de poder se haya
desligado del ordenamiento juridico, optando por la via criminal.

A partir de estas consideraciones doctrinales, la CVR refiere su aplica-
cion al estudio de la organizacion correspondiente, concluyendo lo siguien-
te:

a. Todo hecho cometido por un miembro de una organizacion subversi-
va, en tanto configura delito y este forma parte de un patron siste-
matico, es atribuible a las mas altas instancias de la referida organiza-
cion.

b. No necesariamente todo delito cometido por un miembro de las fuer-
zas del orden es atribuible a todos y cada uno de los eslabones de la
cadena de mando, en tanto el Estado peruano no puede ser entendi-
do como organizacion criminal.

c. No obstante, en las circunstancias y momentos en donde agentes del
Estado perpetraron crimenes de manera reiterada y sistematica, y
siempre y cuando dichos delitos fueron cometidos al interior de una
organizacion cerrada y territorialmente organizada para cometer esos
delitos, hay responsabilidad penal en la cabeza de esa organizacién
territorial.

d. Otra excepcidén la constituyen los delitos cometidos al interior de los
destacamentos operativos del Servicio de Inteligencia Nacional que,
por lo menos entre 1991 y 1994, perpetraron crimenes con la com-
plicidad abierta de las més altas esferas del poder.**

13 Cfr. Roxin, Claus. Autorfa y dominio del hecho en derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 1998.
4 E| Estatuto de la Corte Penal Internacional sistematiza la doctrina sobre responsabilidad penal al
sefialar las reglas de atribucion de dicha responsabilidad a jefes y superiores (articulos 25 a 28).
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Estas cuatro conclusiones resumen el enfoque contenido en cada
uno de los 47 expedientes remitidos por la CVR a la Fiscalia de la Na-
cion el 1 de septiembre de 2003, asi como los 18 casos enviados a conoci-
miento directo de la Sala Nacional de Terrorismo.®

4. La interpretacion del mandato respecto a la persecucion
penal y la organizacion del trabajo de la CVR

De acuerdo con el articulo 2 de su mandato, entre otras cosas, la Comi-
sién debia «contribuir al esclarecimiento por los 6rganos jurisdiccionales
respectivos, cuando corresponda, de los crimenes y violaciones de los de-
rechos humanos por obra de las organizaciones terroristas o de algunos
agentes del Estado, procurando determinar el paradero y situacién de las
victimas, e identificando, en la medida de lo posible, las presuntas res-
ponsabilidades». Al mismo tiempo, el mandato (articulo 3) dejaba claro
que, «La Comision no tiene atribuciones jurisdiccionales, por tanto no
sustituye en sus funciones al Poder Judicial y al Ministerio Publico».

Uno de los acontecimientos que abrio la puerta a la aplicacion apro-
piada del mandato fue la sentencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el caso Barrios Altos,'® dos meses antes de que la Co-
misidn se estableciera. Esta sentencia establecié que los decretos de
amnistia que impedian la investigacion de violaciones graves de los dere-
chos humanos eran nulos y contravenian las obligaciones del Estado
como parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto
de San Jos€). Ademas, ante la solicitud del Estado peruano, la Corte
aclaré que su sentencia se aplicaba no solo al caso de la masacre de Ba-
rrios Altos, sino a todos los casos. La existencia de la sentencia, y su ho-
mologacién por la Corte Suprema de Justicia, le dio mayor seguridad a la
CVR para cumplir fielmente con la exhortacion plasmada en el preambu-
lo del decreto que la cred, de crear «[...] las condiciones necesarias para
la reconciliacion nacional fundada en la justicia [...]».

Sin embargo, la CVR debia enfrentar el legado de dos décadas de
desigual actuacion del 6rgano judicial durante la etapa bajo estudio. Habia

5 El proceso que condujo a la entrega de estos casos se explica en el siguiente apartado.
% JACHR, Sentencia (Chumbipuma Aguirre et al vs. Pert). 14 de marzo de 2001.
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ya una significativa poblacion de presos sentenciados por pertenecer a
grupos subversivos, habiendo sido sentenciados bajo los tipos de terroris-
mo Y traicion a la patria, conforme a decretos de la época de Fujimori.
Ademas de las violaciones al debido proceso que eran claras en estos ca-
sos, era evidente que la justicia se habia seguido solamente contra los per-
petradores de un lado del conflicto, en tanto que los perpetradores que
pertenecian a estructuras del Estado gozaban de una impunidad total.

Los presos de Sendero Luminoso y el MRTA exigieron al inicio del
proceso de la CVR que esta recomendara una amnistia general para los
miembros de estas organizaciones, pues se consideraban «prisioneros de
guerra» 0 «presos politicos» y hasta consintieron en dar testimonios y co-
laborar con la verdad, por lo que fue posible conseguir largas entrevistas y
declaraciones publicas de los lideres de los grupos subversivos. Sin embar-
go, esta politica de cooperacion cambiaria después, cuando el Tribunal
Constitucional planteo reformas en las leyes antisubversivas, abriendo el
camino para nuevos juicios para aquellas personas acusadas de terrorismo
y traicion.’” En tanto era claro que la Comisién no recomendaria una
amnistia general y en la perspectiva de nuevos juicios, los miembros de
las organizaciones subversivas mantuvieron el contenido de sus testimo-
nios en un terreno seguro, evitando la autoincriminacién y justificando
los crimenes como «errores, excesos y limitaciones» sobre los cuales pocos
aceptaban la responsabilidad directa.

Desde el inicio, algunos comisionados declararon a los medios de co-
municacion que la CVR identificaria a los responsables por nombre para
contribuir a la lucha contra la impunidad. Sin embargo, no fue hasta mu-
cho mas tarde en el proceso que desarrollaron criterios concretos para
hacerlo. Asi mismo, al principio, la Comision emergié con una estrategia
muy tentativa para la investigacion, con un enfoque sobre casos de con-
notacion publica. Una de las primeras tareas del equipo de investigacién
juridica fue recopilar una lista de unos cien «casos que no pueden olvi-
darse». Paralelamente, otro equipo de investigacion establecia el derecho
aplicable y los patrones que se debia investigar. Esto result en dos traba-
jos separados que solo convergieron en la Gltima etapa de la vida de la
Comision, cuando se tenia que preparar el Informe Final.

1 Tribunal Constitucional de Per(. Expediente 010-2002-Al/TCLIMA, una accion presentada por
Marcelino Tineo Silva y mas de 5.000 ciudadanos.
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El decreto que cre6 la CVR le otorgo atribuciones modestas para lle-
var a cabo su labor investigadora. Podia entrevistar a cualquier persona y
recopilar de ella toda la informacion que considerase pertinente, pero no
tenia la posibilidad de citar a un declarante de grado o fuerza. Podia soli-
citar la cooperacion de funcionarios y oficiales de gobierno para acceder a
documentacion u otra informacion del Estado y llevar a cabo visitas, ins-
pecciones u otras gestiones de investigacion que considerase pertinente,
pero no podia compeler a las instituciones a aportar evidencia. Se le daba
la posibilidad de llevar a cabo audiencias publicas y, en lo pertinente, in-
vestigaciones confidenciales, y se le otorgaba la capacidad de mantener
bajo reserva la identidad de quienes le proporcionasen informacién im-
portante, pero, no podia resistir una orden legal del Estado para entregar
alguna informacién.

La Comision se hizo valer de su fuerza moral y capacidad de persua-
sion para acceder a testimonios e informacion, y de hecho consiguid ni-
veles significativos de cooperacion de parte de instituciones e individuos.
Su perfil publico y altos niveles de apoyo hacian politicamente caro tomar
una postura pablica de oposicién o de obstaculizacion. Militares de alto
rango, incluyendo algunos que en su época comandaban «zonas de emer-
gencia» a cargo de la accion contrainsurgente, se presentaron voluntaria-
mente ante la CVR. Con la excepcion de Alberto Fujimori, los ex presi-
dentes de la Republica recibieron a la Comision, y esta consiguié una
cantidad significativa de documentacién de las fuerzas de seguridad.

La Comision interpreté su atribucion de realizar inspecciones como
base para tomar la iniciativa de proponer al Ministerio Pablico llevar a
cabo exhumaciones ante la presencia de peritos de la CVR. De igual ma-
nera, la CVR obtuvo el permiso del Ministerio de Justicia para visitar todas
las penitenciarias donde se encontraban recluidas personas condenadas por
delitos de terrorismo o traicion a la patria, para recopilar informacion.

5. La Unidad de Investigaciones Especiales (UIE) y los casos
«explicativos»
Aungue la CVR habia encargado a un equipo especial, a fines de 2001, la

compilacion de una lista de casos «que no pueden olvidarse», no hizo
mucho progreso en la definicion de una estrategia para el tratamiento de
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casos particulares. Esto solo ocurrié luego de las primeras audiencias pu-
blicas, llevadas a cabo en Ayacucho y Huanta en abril de 2002, cuando
la CVR descubrié que la principal expectativa de las victimas que partici-
paron era la de que se hiciera justicia. Poco después de la realizacion de
las audiencias, el pleno de la CVR tomé la decision de crear un equipo
especial que trabajase con casos, en adicion al equipo juridico que inves-
tigaba los patrones de violaciones de derechos humanos.

Antes de formar un equipo, sin embargo, la CVR debié enfrentar
uno de los problemas tipicos de toda estrategia de justicia transicional: la
brecha de impunidad que se genera por el hecho de que es imposible lle-
var todos los casos ante los tribunales y es necesario establecer ciertos cri-
terios de priorizacion. A mediados de 2002, era claro que —para la ma-
yoria de los crimenes denunciados— la informacion seria escasa y la
evidencia no seria facilmente accesible. La mayoria de testimonios recibi-
dos no resultarian en la organizacion de casos con la solidez necesaria
para enfrentar el proceso penal; siendo su utilidad limitada para arrojar
luces sobre casos individuales, dichos testimonios tendrian que ser utiliza-
dos para comprobar la existencia de la generalidad o sistematicidad de los
crimenes.

Solo en la minoria de los casos seria posible para la CVR —o cual-
quier instancia investigadora— compilar informacion con la suficiente so-
lidez como para constituirse en elementos de prueba.

Como debe quedar claro, el andlisis de la CVR fue inicialmente poli-
tico: se definieron casos «que no podian olvidarse», es decir, casos que
habian tenido gran impacto en el escenario nacional. Pero al momento
de enfrentarse a la realidad de preparar casos que el Ministerio Publico
pudiera llevar adelante con éxito, la CVR se vio obligada a descartar —al
menos parcialmente— su criterio inicial y adoptar criterios técnicos tales
como la disponibilidad de pruebas y testimonios sdlidos y la aplicabilidad
de la ley peruana a los presuntos crimenes.

Ahora bien, aun estableciendo la prioridad de los criterios técnicos,
la CVR tendria que seleccionar un cierto nimero de casos, de modo de
establecer prioridades en el uso de los recursos. Nuevamente, la Comision
hizo uso de un criterio técnico y no politico: los casos elegidos serian aque-
llos capaces de ejemplificar los patrones en los que la Comisién habia
concentrado su atencion; en otras palabras, una estrategia similar a la se-
leccion de casos hecha por las Comisiones de la Verdad de Guatemala,
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pero en lugar de llamar a esos casos «paradigmaticos» en el sentido de
ejemplos modélicos de la criminalidad analizada, se les llamé «explicati-
VOS».

En la practica, sin embargo, la seleccién de casos tropezd con proble-
mas de distinto tipo. Por un lado, el pleno de comisionados tendia a agre-
gar casos a la carga de trabajo de la Unidad de Investigaciones Especiales,
como resultado de descubrir nuevos episodios de violencia de especial in-
tensidad o dramatismo. Esto era inevitable, puesto que la CVR no cono-
cia de antemano los que iba a descubrir y —de hecho— conforme avan-
zaba su trabajo en algunas regiones, la CVR encontraba casos nuevos e
insospechados: asi ocurri6 con el trabajo en la region nororiental (los de-
partamentos selvaticos de San Martin y Huanuco) donde los equipos lo-
cales de investigacion y las audiencias publicas Ilamaron la atencién sobre
atrocidades que habian sido desconocidas en la historia oficial de la vio-
lencia.

Por otro lado, la CVR —armada de criterios técnicos para la selec-
cion de casos— encontrd que su seleccién final incluia muchos casos
atribuibles a las Fuerzas Armadas y pocos a Sendero o el MRTA. La ra-
z0n era sencilla: la mayoria de perpetradores provenientes de los grupos
subversivos ya estaba en prision y —por otro lado— la forma de compor-
tamiento de los grupos subversivos, que no establecian bases permanentes
en los lugares que atacaban, hacia dificil la individualizacion de los pre-
suntos responsables. Naturalmente, algunos militares retirados y los secto-
res politicos aliados a ellos vieron —a la luz de la lista de casos que la
CVR entregé al Ministerio Publico— una oportunidad para satanizar a la
CVR como hostil a las Fuerzas Armadas.

Pero la mayor debilidad en el enfoque de la CVR fue el trabajo para-
lelo adoptado por la Unidad de Investigaciones Especiales y el equipo ju-
ridico a cargo de la investigacion de patrones. En la practica, ambas unidades
tendian a tener muy poca coordinacion y —de hecho— tal coordinacion
solo ocurrié en unos pocos casos y hacia el final del trabajo de la Comi-
sion. Como resultado de esa tardia coordinacion, emergieron algunos ca-
sos de violaciones masivas, como el caso de las masivas ejecuciones extra-
judiciales en la base Los Cabitos que dieron en llamarse «casos patrones»,
pero no se llegd a avanzar mas en esa direccion.

Una cuestion adicional, paralela al problema de la desconexion entre
el estudio de patrones y casos, fue la de contar con una teoria unificada de
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la responsabilidad penal. En principio, la Comision podria haber estable-
cido patrones de violaciones y luego establecer la responsabilidad penal
de los jefes y superiores aplicando el principio de responsabilidad por ac-
cién u omision: seria posible —en esta légica— atribuir responsabilidad
no solo a quien dio una orden, sino a quien —consciente de lo que ocu-
rria— declind poner coto a las atrocidades. Sin embargo, al enfocarse en
casos individuales, la Comisidn escogio la ruta mas exigente de establecer
la responsabilidad de autores activos, es decir, aquellos que inmediata o
mediatamente habian participado de los crimenes. Ello resulto en la
adopcidn de la teoria de la autoria mediata, que ya se ha sintetizado li-
neas arriba. La adopcion de esta teoria, sumamente exigente para el esta-
blecimiento de responsabilidades, fue probablemente una opcién conser-
vadora, pero en todo caso consistente con la priorizacion de criterios
técnicos y no politicos al confrontar los casos.

6. La relacion entre la CVR y el Ministerio Pablico (MP)

En los primeros meses de su mandato, la CVR entré en un convenio con
el MP para establecer formas generales de cooperacion en cuanto al acce-
so a informacién, las exhumaciones y la proteccion de testigos. Pero no se
entro en detalle con respecto a los criterios bajo los cuales se compartiria
informacion y el momento para hacerlo, especialmente en las investiga-
ciones que la Comision consideraba reservadas. Se asumio sobre la base
de contactos informales que la iniciativa investigativa residiria en la CVR,
con el entendimiento que después de construir un caso sélido, se entre-
garia el expediente al MP en una forma casi lista para iniciar el proceso
por parte de los fiscales.

El acuerdo presumia que las dos instituciones compartian una estra-
tegia comun y que no habria roces. Esto no era realista. Primero, no ha-
bia un consenso sobre una estrategia, ni sobre la necesidad de formularla.
De hecho, después de la sentencia en el caso Barrios Altos, en teoria to-
dos los casos de violaciones de los derechos humanos podrian ser perse-
guidos penalmente. No hubo un esfuerzo conjunto entre los actores cla-
ves (poder judicial, MP, Defensoria del Pueblo, CVR, victimas,
organismos en pro de los derechos humanos) para establecer prioridades,
distribuir recursos, y desarrollar lineas de trabajo.

101



Javier Ciurlizza / Eduardo Gonzélez

Ademas, tampoco se tomé en cuenta el desgaste de la primavera de-
mocratica posfujimorista: conforme pasaba el tiempo, los sectores fujimo-
ristas y de extrema derecha se hicieron mas audaces y atacar a la CVR
como presuntamente hostil a las Fuerzas Armadas se hizo politicamente
rentable para algunos sectores politicos. El apoyo del MP —tradicional-
mente una institucion sensible a la presion externa— a la CVR se debili-
t6 progresivamente.

En algunos casos, la investigaciéon del MP y de la CVR entr6 en com-
petencia, creando tensiones entre las instituciones, especialmente cuando
los medios de comunicacion reportaban sobre casos de alto perfil que la
CVR investigaba. Otras tensiones surgieron debido al desequilibrio en
cuanto a recursos entre la CVR y el MP. Como una entidad extraordina-
ria ad hoc, y a diferencia del MP, la Comision pudo conseguir recursos sig-
nificativos y contratar a expertos para tareas especializadas, como las ex-
humaciones.

Una de las palancas mas fuertes con que contaba la CVR para im-
pulsar la persecucion penal fue la atencion publica puesta en su labor y la
reiterada demanda de las victimas para que hubiera justicia. De acuerdo
con una encuesta de septiembre de 2002, realizada en Lima, el 60,1% de
los entrevistados consideraba que «sancionar a los criminales» era la poli-
tica que mas contribuiria a la reconciliacién nacional.*®

Consciente de su buena imagen publica, la CVR decidié entregar in-
formes de casos al MP antes de concluir su mandato, con la intencién de
estimular la investigacion penal. El primer caso, uno que la CVR conside-
raba relativamente sencillo, fue entregado en diciembre de 2002, mas de
ocho meses antes que la CVR diera a conocer su Informe Final. El infor-
me del caso preparado para el MP incluia una reconstruccion del caso,
con evidencias de la exhumacion y declaraciones de testigos presenciales;
identificaba los presuntos responsables y su posible ubicacién; y recomen-
daba que el MP iniciara un proceso para responsabilizar a los presuntos
perpetradores y proteger a los testigos.

Posteriormente, la UIE entreg6 al MP un caso mas complejo, que
trataba de cientos de casos de desaparicion forzada en el estadio de

8 Grupo de Opinion Pablica de la Universidad de Lima. Estudio 165; barémetro septiembre 2002.
Lima Metropolitana y Callao.
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Huanta,* lugar que la Marina habia transformado en un centro de de-
tencién. El archivo entregado al MP sefialaba la responsabilidad del gene-
ral de ejército que estaba a cargo de la zona de emergencia en el afio en
que la mayoria de las desapariciones forzadas ocurriera.

Ambos experimentos demostraron las limitaciones del MP, que reac-
ciond con una lentitud que indicaba poca voluntad de dar atencién prio-
ritaria a los casos de la CVR. Esta tendencia solo se acentuaria con el
tiempo y alcanzaria niveles de hostilidad hacia la CVR luego de la entre-
ga del Informe Final.

En el tomo VII del Informe Final —que resefiaba los casos presenta-
dos al MP— la CVR indic6 que esperaba accién diligente del MP y que
si dentro de treinta dias no se veia evidencias de accion hacia la persecu-
cion penal de los casos entregados, motivaria a la Defensoria del Pueblo
para formular una acusacion. Dicho ultimatum no podia —sin embargo—
ejercerse puesto que la CVR no tenia poderes de ese tipo; su Unico efecto
fue hacer claro el nivel de tension que existia entre la CVR —que acaba-
ba de culminar investigaciones sobre atrocidades increibles— y un MP
que no habia priorizado esa tarea. Poco después de la entrega del Informe
Final el MP recordé al pablico y a los medios de comunicacién que no
existian plazos para ejercer su funcion y que la recomendacion de empe-
zar investigaciones en cierto plazo hecha por la CVR no tenia valor cons-
titucional: los casos entregados al MP empezaron entonces, todo lo cual
indica que serd una lenta e intrincada travesia a través del sistema judi-
cial peruano.

7. El derecho frente a las recomendaciones de la CVR

La tragedia que vivio el pais entre 1980 y el 2000 no se limita a un re-
cuento de las victimas o a un diagndstico social de una compleja reali-
dad. Los crimenes y violaciones producidas, las terribles secuelas que hoy
enfrentamos y la tendencia hacia la negacion que algunos peruanos tie-
nen, son heridas que tardaran muchos afios en empezar a cicatrizar; sin

19 Cfr. Comision DE LA VERDAD Y ReconciILIACION. Informe a la Fiscalia de la Nacion sobre el caso Huan-
ta. Marzo 10, 2003.
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embargo, es posible vaticinar que la historia cobrard con creces la indife-
rencia con que hoy tratemos las recomendaciones de la CVR.

El sistema juridico, y las instituciones que aplican el derecho, tienen

una seria y amplia responsabilidad en esta tarea. La accion de la violencia
tiene origenes diversos, pero la respuesta de una democracia tiene herra-
mientas suficientes en las instituciones del Estado de derecho.
La agenda es compleja y sin duda de largo plazo. Es fundamental, en pri-
mer lugar, que los operadores juridicos conozcan a cabalidad el Informe
Final de la CVR, asi como que consideren el diagndstico multidisciplina-
rio producido para trasladarlo hacia la construccion de hipotesis legales.
En segundo lugar, deberan atenuar el extremo formalismo en la aplica-
cion de categorias normativas con el fin de impedir obstaculos juridicos
para la realizacion de la justicia. Naturalmente que ello supone también
actuar en estricto acatamiento de principios legales que contienen tam-
bién los derechos humanos. No obstante, el Tribunal Constitucional nos
ha dado un ejemplo de la manera en que se afirma la proteccion de la
persona humana como fin Gltimo de la investigacion judicial (como acti-
vidad del Estado), al mismo tiempo que se respetan las garantias judicia-
les contenidas en la Constitucion y el Estado de derecho.

Finalmente, en el &mbito juridico, los esfuerzos por integrar el dere-
cho interno con el derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario, deben trascender la mera incorpora-
cion de nuevos acuerdos internacionales, para incorporar un ejercicio
creativo de las doctrinas mas modernas en estos &mbitos, incluyendo ade-
mas los avances de la jurisprudencia y préactica de los sistemas internacio-
nales de proteccion a los derechos humanos.

El informe de la CVR solo puede ser entendido socialmente como un
primer paso hacia la consolidacién y, en algunos casos, la construccién de
un sistema democratico en el Perd. Los abogados y operadores del dere-
cho tienen un lugar privilegiado en este proceso. Detenerse en este cami-
no solo podra representar un desgaste adicional de la legitimidad de
nuestro sistema politico.
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Introduccion

Entre los afios 1980 y 2000 el Peru vivio un grave proceso de violencia
originado por la accién de los grupos subversivos Sendero Luminoso y
MRTA. Ellos asesinaron a miles de ciudadanos y autoridades, dafiaron la
infraestructura publica y privada, y generaron un clima de inestabilidad y
terror en el pais. El Estado implement0 diversas acciones para desarticu-
lar los grupos subversivos logrando, a partir de 1992, detener a los princi-
pales dirigentes subversivos y de esta forma vencer sus propositos politi-
cos. En el transcurso del conflicto armado se produjeron graves y
numerosas violaciones de los derechos humanos, tanto por parte de los
grupos subversivos como por parte de agentes del Estado, que una socie-
dad democratica basada en el respeto a los derechos de las personas no
puede tolerar ni admitir su impunidad.

La Comisién de la Verdad y Reconciliacion de Pert (CVR), instalada
en el 2001, tuvo la mision de analizar las causas de la violencia y propo-
ner las medidas mas adecuadas para que la sociedad peruana superara tal
situacion. Asi mismo, tuvo el encargo de contribuir con el sistema de jus-
ticia en la identificacion de responsabilidades de las graves violaciones de
los derechos humanos cometidas en ese periodo.

Al culminar su trabajo, en agosto de 2003, la CVR present6 al pais
su Informe Final y junto con él entregd 47 casos de violaciones de los de-
rechos humanos en los que recomienda el desarrollo de investigaciones
judiciales. En esos casos, reunié informacion, testimonios y documentos

* El autor agradece a los colegas de la Defensoria del Pueblo por permitirle exponer las principales
ideas en esta publicacion dirigida a analizar el proceso posterior a la CVR en el Per(.
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gue aportan elementos sustanciales al proceso penal y devuelven la ex-
pectativa a las victimas en la accién de la justicia.

De esta forma, el sistema de justicia peruano enfrenta, una vez mas,
el enorme reto de investigar y sancionar a los responsables de graves vio-
laciones de los derechos humanos cometidas en el pasado. Durante los
afios de violencia, la justicia peruana fue ineficiente para juzgar estos ca-
sos. La desidia en las investigaciones, el traslado de competencia a la jus-
ticia militar y, posteriormente, la promulgacion de las leyes de Autoam-
nistia de 1995, generaron un clima de impunidad bastante generalizado.

No se trata de promover ni avalar actos de venganza o de persecu-
cién indiscriminada contra personas inocentes, como han sefialado algu-
nos politicos y militares. Se trata de dar paso naturalmente a la justicia
penal para que sea ella la que establezca las responsabilidades especificas
sin presiones de ningln tipo.

Lo que si resultaria inaceptable es que se pretenda impedir cualquier
investigacién penal como se hizo en el pasado por medio de las leyes de
Autoamnistia. La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso Barrios Altos hace inviable cualquier obstaculo a la la-
bor de la justicia.

El presente texto presenta un balance de los avances y deficiencias
observados en la judicializacion de los casos investigados por la CVR,
después de més de dos afios de concluida su labor. En lo sustantivo se re-
coge el Informe Defensorial N.° 97, A dos afios de la CVR, elaborado por
la Defensoria del Pueblo de Perq, en cuya investigacion y elaboracién he
participado.

1. Avances en el proceso de judicializacion de crimenes contra
los derechos humanos en el Peru

Hasta diciembre de 2005, en que se escribe este texto, el hecho mas sig-
nificativo es la detencién del ex presidente Alberto Fujimori en Chile
luego de su sorpresivo arribo a la ciudad de Santiago. Ello ha originado
que las autoridades peruanas actuen de manera rapida para poner en
marcha el proceso de extradicion. El ex mandatario enfrenta 22 procesos
penales en el Perd, 12 de los cuales tienen en la actualidad pedidos de
extradiciéon ante las autoridades chilenas, referidos en su mayoria a acusa-
ciones por casos de corrupcion.
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Sin embargo, una de las imputaciones mas graves que enfrenta el ex
mandatario es la presunta comision de crimenes contra los derechos hu-
manos en los casos La Cantuta y Barrios Altos. En estos casos, las autori-
dades judiciales peruanas vienen desarrollando un prolongado juicio con-
tra los integrantes del grupo Colina, en el cual se ha recabado evidencia
sustantiva sobre la existencia de este grupo y su estructura de mando, so-
bre sus integrantes y respecto del conocimiento que habria tenido el ex man-
datario de sus actividades ilicitas. Corresponde entonces que las pruebas
que vinculan al ex mandatario con los crimenes de La Cantuta y Barrios
Altos sean minuciosamente expuestas en los cuadernos de extradicion,!
que permitan su regreso al Per( para el juicio correspondiente. Los resul-
tados de la extradicion aun estan por verse y en ella tienen una labor de-
cisiva el Poder Judicial y la Procuraduria Ad Hoc.

Sin duda, el proceso de extradicion de Alberto Fujimori ha trastoca-
do la agenda nacional de los proximos meses, mas aun en el contexto de
las elecciones presidenciales de abril de 2006. Sin embargo, al lado del
caso Fujimori existen otros casos en los cuales la justicia peruana ha mos-
trado avances en el juzgamiento de violaciones de los derechos humanos,
los cuales se detallan a continuacion.

1.1. Veintidos casos de violaciones de derechos humanos
investigados por la CVR tienen proceso penal abierto

Uno de los avances mas significativos después de 28 meses de concluida
la labor de la CVR es el numero importante de casos judicializados. De
los 47 casos investigados por la CVR, 22 tienen proceso penal abierto
ante diversas instancias del Poder Judicial y otros 24 casos aln se en-
cuentran en investigacion preliminar ante el Ministerio Pablico, por lo
que es necesario acelerar tales investigaciones. Finalmente un caso —ma-
tanza de campesinos en Socos— se encuentra en ejecucion de sentencia
desde antes de la labor de la CVR.

De los 22 casos con proceso abierto, 21 atribuyen responsabilidad a
agentes del Estado, y 1 a la agrupacion terrorista Sendero Luminoso (caso
Masacre de Lucanamarca).

* Sobre las caracteristicas del proceso de extradicion puede consultarse el ilustrativo articulo de Ga-
MARRA, Ronald. «La extradicion del fujitivo Fujimori». Ideele, N.° 174, 2005, pp. 14-17. Lima.
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Casos presentados por la CVR con proceso penal abierto hasta septiembre de 2005

Estado
Caso Instancia judicial septiembre
2005
Segundo Juzgado Con sentencia
1 El caso de Rafael Salgado Castilla Penal absolutoria
de Lima Primera
instancia
2 Secuestro y desaparicion forzada de Sala Penal Nacional
Ernesto Castillo Péez Juicio oral
3 El destacamento Colina Sala Renal Esp_epial .
Anticorrupcién Juicio oral
4 Comuneros asesinados de Quispillacta
(Fosa de Sillaccasa) Sala Penal Nacional Juicio oral
5 Caso Totos (Fosa de Ccarpaccasa) Sala Penal Nacional Juicio oral
Operativo Chavin de Huantar y ejecucién Sala Penal Especial
extrajudicial de miembros del MRTA Anticorrupcion Juicio oral
7 La desaparicion forzada de autoridades
en Chuschi Sala Penal Nacional Juicio oral
Masacre de Lucanamarca Sala Penal Nacional Juicio oral
9 Violacion de los derechos humanos en el Juzgado Penal de Culminé
Batallén Contrasubversivo N.° 313 de Tingo Maria instruccion
Tingo Maria
Sala Mixta de la
10 | Masacre de campesinos en Santa Bérbara Corte Superior de Juicio oral

Huancavelica

11 Asesinato de Hugo Bustios y tentativa de

homicidio de Eduardo Rojas

Segundo Juzgado
Penal de
Huamanga

12 Desaparicion de candidatos en Huancapi

Segundo Juzgado Penal
de Huamanga

13 Ejecucion arbitraria de pobladores en Cayara

Cuarto Juzgado Penal
Supraprovincial

14 Violaciones de los derechos humanos en

el cuartel Los Cabitos N.°51

Segundo Juzgado Penal
de Huamanga

15 Ejecuciones arbitrarias en Accomarca

Tercer Juzgado Penal
Supraprovincial

16 | Sucesos en los penales en junio de 1986

Primer Juzgado Penal
Supraprovincial

17 | Ejecuciones arbitrarias en Pucara

Tercer Juzgado Penal
de Huancayo

18 Asesinato de colonos por rondas
campesinas (Delta Pichanaki)

Tercer Juzgado Penal
de Huancayo

19 Matanza de 34 campesinos en

Segundo Juzgado Penal

Lucmahuayco de la Convencion
20 El homicidio de Indalecio Pomatanta Juzgado Penal de
Albarran Ucayali
21 | La desaparicion forzada de Pedro Haro Juzgado Penal
y César Mautino de Huaraz

22 Los sucesos en el Penal Miguel Castro
Castro

Segundo Juzgado Penal
Supraprovincial

Fuente: Defensoria del Pueblo
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Los 22 procesos penales abiertos constituyen un avance innegable y
significativo en el juzgamiento de crimenes contra los derechos humanos.
Hasta septiembre de 2005, 9 de estos casos se encontraban en juicio oral
ante la Sala Penal Nacional y 12 estaban en etapa de investigacion judi-
cial ante diversos jueces penales. En un caso, se habia dictado una sen-
tencia absolutoria en primera instancia, lo cual sin duda constituye un
precedente preocupante.

En estos procesos corresponde que se realicen investigaciones impar-
ciales y profundas, sin interferencia de ningun tipo, que se descubra la
verdad de los hechos, se garantice un debido proceso penal para los pro-
cesados y se otorguen las mayores garantias a las victimas de una tutela
judicial efectiva de sus derechos, especialmente a las que sufren amena-
zas.

El Ministerio Publico tiene una importante responsabilidad en estos
casos, pues le corresponde sustentar sus acusaciones con las pruebas del
caso, preservar la integridad de las victimas y testigos y poner a disposi-
cion de las autoridades judiciales los resultados de sus investigaciones.

1.2. Identificacion y procesamiento de presuntos responsables
de violaciones de los derechos humanos

Otro de los aspectos que debe destacarse en el periodo posterior a la
CVR es la identificacién y procesamiento de un ndmero importante de
efectivos militares como presuntos responsables de las graves violaciones
de los derechos humanos. En cada uno de los procesos judiciales debe
determinarse la responsabilidad de los procesados en los hechos incrimi-
nados.

Segun la Defensoria del Pueblo, en los 21 casos judicializados atribui-
dos a agentes del Estado se encuentran procesadas 368 personas. De
ellas, 273 pertenecen al Ejército, 64 a la Policia Nacional y 15 a la Mari-
na. Asi mismo, hay 12 civiles y en el caso de 4 procesados no se ha podi-
do determinar su situacién personal.?

Del total de procesados, 96 se encuentran en actividad prestando
servicios en las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional, 133 en retiro y

2 DeFeNSORIA DEL PuesLo. A dos afios de la Comision de la Verdad y Reconciliacién. Informe Defensorial
N.° 97. Lima: Defensoria del Pueblo, 2005, p. 306.
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respecto de 123 se desconoce la situacion actual. En este ultimo grupo, la
mayoria cumplia el servicio militar obligatorio al momento de producirse
los hechos.

El procesamiento de estas personas ha causado malestar en algunos
miembros de las Fuerzas Armadas y politicos que consideran que el abrir
proceso penal constituye un hecho arbitrario e indiscriminado, pues no se
valora en su exacta dimension la lucha contra el terrorismo. En un pro-
nunciamiento puablico los ex comandantes generales del Ejército® sefialan
que:

Las exigencias para que se condene a los comandos en sus distintos
niveles se hacen cada vez mayores, pues ya no solo se exige el encar-
celamiento de los comandantes sino indiscriminadamente de todo el
personal de oficiales, técnicos, suboficiales y tropa de servicio militar
de las unidades que intervinieron en la lucha contra la delincuencia
terrorista.

Iniciar un proceso penal contra cualquier ciudadano no puede ser
considerado como un hecho arbitrario, mas aln si este se realiza respe-
tando el debido proceso legal. De alli que el mismo pronunciamiento ex-
presa gue no estan en contra de las investigaciones, sino que piden que
estas se conduzcan dentro de las reglas del debido proceso:

[...] no pedimos impunidad ni olvido para quienes hayan cometido ex-
cesos, y demandamos: A. Justicia oportuna, transparente, equilibrada,
sin abusos ni arbitrariedades. B. Que siempre se tome en cuenta el con-
texto en el que se desarrollaron las acciones. C. Que no se confunda la
actuacion abnegada, silenciosa, solidaria y digna de los soldados de la
patria que cumplieron cabalmente su deber, con la de algunos malos
elementos indignos del honor de ser llamados soldados del Pert [...]

En efecto, no se trata de realizar actos de venganza indiscriminada
contra miembros de las fuerzas del orden, sino de dar paso a la labor de
la justicia para que sea ella quien determine las responsabilidades. Asi
mismo cabe destacar que se han dictado 252 mandatos de detencion
contra los procesados. Sin embargo, como veremos mas adelante, pocos
de estos mandatos se han cumplido. Solo 43 personas estan detenidas, a
pesar de las 6rdenes judiciales.

% Pronunciamiento de los ex comandantes generales del Ejército, del 14 de marzo de 2005. Publica-
do en el diario EI Comercio al dia siguiente.
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1.3. Los jueces han rechazado las excepciones de amnistia,
prescripcion y cosa juzgada interpuesta por los procesados
acogiendo la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Uno de los avances mas significativos en la etapa posterior a la CVR es el
rechazo por parte de las autoridades judiciales peruanas de aquellas solici-
tudes que intentan impedir las investigaciones penales. Por lo menos 32
procesados han planteado diversas excepciones procesales alegando haber
sido beneficiados con las leyes de Amnistia, solicitando la prescripcion de
los delitos por el tiempo transcurrido, o sefialando que ya han sido juzga-
dos anteriormente por los mismos hechos.

De esta forma, se puede afirmar que la defensa de los procesados ha
intentado hacer prevalecer diversas formas de impunidad utilizadas en el
pasado para encubrir los crimenes, antes que someterse al juzgamiento de
tales delitos.

Frente a las excepciones deducidas (8 de amnistia, 7 de prescripcion,
13 de cosa juzgada y 4 de naturaleza de accion), la decision de los jueces
ha sido declararlas infundadas acogiendo principalmente lo sefialado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos:

[...] 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 tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones for-
zadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables re-
conocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.®

El rechazo de estas excepciones genera precedentes importantes para
situaciones similares y afirma un criterio cada vez mas comun y extendido
entre los magistrados. Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano
también ha establecido la obligacion estatal de investigar y sancionar vio-
laciones de los derechos humanos, asi como la improcedencia de meca-

4 La Defensoria del Pueblo ha reportado por lo menos 32 excepciones planteadas por los procesados
con el objeto de «oponerse a la prosecucion del proceso por entender que este carece de alguno de
los presupuestos procesales establecidos por el ordenamiento juridico procesal [...]». SAN MARTIN,
César. Derecho procesal penal. Lima: Grijley, 1999. Vol. I, pp. 267-268.

5 CorTE INTERAMERICANA DE DErecHOs Humanos. Caso Barrios Altos. Sentencia del 14 de marzo de 2001.

111



Eduardo Vega Luna

nismos procesales que pretendan impedir la investigacion y sancion de es-
tas graves violaciones. En la sentencia de 18 de marzo de 2004, recaida
en el caso Villegas Namuche, (expediente 2488-2002-HC/TC), el Tribu-
nal ha sefialado que:

23. [...] corresponde al Estado el enjuiciamiento de los responsables de
crimenes de lesa humanidad y, 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 in-
tereses prevalentes de la lucha contra la impunidad. El objetivo, evi-
dentemente, es impedir que ciertos mecanismos del ordenamiento pe-
nal 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 vengan-
za y corroe los valores fundantes de la sociedad democrética: la ver-
dad y la justicia.

Resulta particularmente revelador que un namero importante de las
excepciones hayan sido interpuestas por los procesados como integrantes
del grupo Colina. En ese proceso se han presentado las excepciones de am-
nistia, cosa juzgada y prescripcion. ElI Quinto Juzgado Penal Especial, en su
resolucion de 2 de julio de 2003, declar6 infundada la excepcién de amnis-
tia y cosa juzgada presentada por el procesado Santiago Martin Rivas, sefia-
lando que:

[...] La Corte [Interamericana de Derechos Humanos] estima necesa-
rio enfatizar que, a la luz de las obligaciones generales consagradas en
los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana, los Estados Partes
tiene el deber de tomar las providencias de toda indole para que nadie
sea sustraido de la proteccion judicial y del derecho a un recurso sen-
cillo y eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencion.
Es por ello que los Estados Partes en la Convencién que adopten leyes
que tengan este efecto como lo son las leyes de autoamnistia, incurren
en una violacion de los articulos 8 y 25 en concordancia con los arti-
culos 1.1y 2 de la Convencion [...] por lo que las leyes de amnistia,
fueron declaradas incompatibles con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos [...] en consecuencia; se declara: infundada las ex-
cepciones de amnistia y cosa juzgada deducidas por el procesado [...].6

® La excepcion de cosa juzgada se fundamentaba en una resolucién que a su vez fue declarada nula
por el propio 6rgano judicial que la emitio, al tratarse de un archivo en aplicacion de las leyes de
Amnistia.
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En el caso de los sucesos en los penales de junio de 1986 (EI Fron-
ton), 5 de los 9 procesados comprendidos en el caso dedujeron «excep-
cion de amnistia» amparandose en las leyes de Amnistia dictadas en 1995
por el gobierno de Alberto Fujimori. EI Primer Juzgado Penal Suprapro-
vincial de Lima mediante resoluciéon de 19 de mayo de 2005, las declar6
infundadas, por las siguientes consideraciones:

[...] ante la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnis-
tia y la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, las mencio-
nadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir represen-
tando un obstéculo para las investigaciones [...] existe una obligacién
especifica del Estado de investigar y de informar, que no solo consiste
en facilitar el acceso de los familiares a la documentacion que se en-
cuentra bajo control oficial, sino también en la asuncién de las tareas
de investigacion y corroboracion de hechos denunciados [...]

De otra parte, «la excepcion de prescripcion» se ha presentado en los
casos del destacamento Colina, violaciones de los derechos humanos en el
cuartel Los Cabitos N.° 51, la desaparicion forzada de Pedro Haro y César
Mautino y violaciones de derechos humanos en el Batallon Contrasubversivo
N.° 313 de Tingo Maria. A modo de ejemplo, en uno de los casos —el desta-
camento Colina— la Sala Penal declar¢ infundada la excepcion de prescrip-
cion deducida por una procesada por los delitos de homicidio calificado, le-
siones graves y asociacion ilicita para delinquir en agravio de Placentina
Marcela Chumbipuma Aguirre y otros.” La resolucion sefialo lo siguiente:

TERCERO.- Establecida la naturaleza de los delitos (violacién de de-
rechos fundamentales) por los cuales se ha decidido instruir a la ex-
cepcionante [...] esta Sala declara que no es oponible la prescripcién
al ejercicio de esta accion penal, dado que como sefial6 la Corte Inte-
ramericana en la ya glosada sentencia de fondo [caso Barrios Altos]:
Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnis-
tia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyen-
tes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y san-
cion de los responsables de las violaciones graves a los derechos
humanos [...]

SETIMO.- Dado que la prescripcion de un delito no supone modifica-
cién alguna en torno a su punibilidad sino que refiere solo a su perse-
guibilidad, el plazo de prescripcion, en la medida en que este no haya
expirado, puede ser ampliado sin suponer una infraccion de la prohibi-

7 Sala Superior Anticorrupcion «Ax» de la Corte Superior de Justicia de Lima, expediente 028-01.
Resolucion del 9 de mayo de 2005.
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cién de la retroactitividad [...] de lo que se sigue que si bien el institu-
to de la prescripcion se funda en la primacia del valor seguridad juridi-
ca 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 meca-
nismos y procedimientos legales destinados a la investigacion y san-
cion de los que resultaren responsables de tales delitos [...]

Esta resolucidn, establece un precedente importante en el proceso de
judicializacion de casos de violaciones de derechos humanos, porque con-
solida el principio de la imprescriptibilidad de los delitos que constituyen
violaciones de los derechos humanos.

«Excepciones de cosa juzgada». Esta excepcién ha sido presentada
por nueve procesados en el caso de los sucesos en los penales en junio de
1986, 2 procesados en el destacamento Colina, un procesado en el caso
de desaparicion de candidatos en Huancapi y un procesado en el caso de
violaciones de los derechos humanos en el Batallon Contrasubversivo
N.° 313 de Tingo Maria. Los argumentos eshozados por los 6rganos judi-
ciales para declarar infundadas estas excepciones se refieren, basicamente,
a la inexistencia de una resolucion firme, la inexistencia de una resolu-
cion emitida por un 6rgano competente o la falta de identidad de delitos
entre el proceso anterior y el actual.

En el caso de los sucesos en los penales de junio de 1986 (EI Fron-
ton), el juez penal declar6 infundada la excepcién de cosa juzgada inter-
puesta al sefialar que la resolucion emitida por la Sala de Guerra del
Consejo Supremo de Justicia Militar, no produce los efectos de la cosa
juzgada al haber sido expedida por un drgano incompetente:

[...] se debe tener en cuenta si la Sala de Guerra del Supremo Tribu-
nal Militar que emitio el auto de sobreseimiento [...] era la competen-
te para hacerlo [...] asi tenemos, que el articulo 173 del mismo cuerpo
de leyes [Constitucion Politica], regula la competencia del Fuero Mili-
tar; encontrandose una de ellas, referida a los delitos de funcion co-
metidos por los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Na-
cional [...], que, la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional
—accion de inconstitucionalidad interpuesta por la Defensoria del
Pueblo contra diversos articulos de la Ley N.° 24150 [...]— define el
delito de funcidn, como: a) se trata de afectaciones sobre bienes juri-
dicos de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional [...]; b) el sujeto
activo del ilicito penal-militar debe ser un militar o efectivo policial en
situacion de actividad [...]; ¢) el ilicito penal afecte un bien juridico
protegido por las instituciones castrenses o policiales [...]; en conse-
cuencia, no dandose los presupuestos de la excepcion planteada, sefia-
lados en el articulo 5° del Codigo de Procedimientos Penales, se re-
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suelve: declarar infundada la excepcion de cosa juzgada [...]. (Resolucién
de 19 de mayo de 2005).

Finalmente, la «excepcion de naturaleza de accion» ha sido deducida
en los casos de la desaparicion forzada de Pedro Haro y César Mautino y
violaciones de derechos humanos en el Batallon Contrasubversivo
N.° 313 de Tingo Maria. En ambos casos se ha esgrimido como funda-
mento que el delito de desaparicion forzada de personas, por el cual vie-
nen siendo juzgados los procesados, no estaba tipificado en nuestro orde-
namiento penal en la época en la que se cometio el hecho.

Al respecto debe sefialarse que la utilizacion del tipo penal de des-
aparicién forzada para calificar hechos que se produjeron antes de su vi-
gencia es juridicamente correcta, pues se trata de un delito permanente
reconocido asi en los tratados internacionales sobre la materia, por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y por el Tribunal Constitu-
cional peruano, en la sentencia de 14 de marzo de 2004, recaida en el
caso Villegas Namuche.

1.4. Configuracion paulatina de un sistema de justicia para
los casos de derechos humanos y la necesidad de su
fortalecimiento

Otro de los aspectos positivos en la judicializacion de casos de violaciones
de los derechos humanos es la designacion paulatina de instancias judi-
ciales y fiscales encargadas de la investigacion y juzgamiento de estos de-
litos. Luego de dos afios puede decirse que existe en el Poder Judicial una
Sala Penal Nacional designada para juzgar estos delitos y en el Ministerio
Pablico una Fiscalia Superior encargada de coordinar la labor de investi-
gacién y acusacién en cada uno de los casos. Ademas, se han designado
diversos juzgados y fiscalias especializados en Lima, Ayacucho y otros dis-
tritos judiciales del pais.

El hecho de que existan instancias judiciales y fiscales designadas
para estos casos merece ser destacado, pues pone de manifiesto la volun-
tad de las autoridades del Poder Judicial y el Ministerio Pablico por con-
formar un subsistema especial de investigacion y juzgamiento de violacio-
nes de los derechos humanos.
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Sin embargo, como bien ha detallado la Defensoria del Pueblo® se
observa un conjunto de dificultades y carencias en la configuracion del
subsistema de justicia que es necesario superar para constituir realmente
un sistema eficaz de investigacion y juzgamiento. Las dificultades mas no-
torias son las siguientes:

— Falta de especializacion de los magistrados designados en estos cargos
y de una capacitacion permanente.

—  Excesiva centralizacién de los juzgados especializados en la ciudad de
Lima, cuando una parte importante de los casos han ocurrido en el
interior del pais. Esta situacion puede afectar seriamente el derecho a
la tutela judicial efectiva de procesados y victimas.

— La mayoria de magistrados designados no tiene dedicacion exclusiva
a los casos de derechos humanos, pues comparten su labor jurisdic-
cional con la atencién de otros casos por otros tipos de delitos.

— 18 casos de los 47 investigados por la CVR se encuentran a cargo de
jueces y fiscales comunes. Es decir, sin que se encuentren dentro del
sistema especializado.

— Falta de correspondencia entre juzgados y fiscalias, pues no ha habi-
do coordinacion entre el Poder Judicial y el Ministerio Publico al
momento de designar las instancias especializadas. El caso del trasla-
do de casos de Ayacucho (Cayara) a un juzgado penal de Lima,
ejemplifica esta situacion.

En suma, se requiere una revision general de lo avanzado en la con-
formacidon del sistema especializado de derechos humanos a efectos de
dictar los correctivos necesarios. Especialmente importante es que el sis-
tema tenga como caracteristicas sustantivas la descentralizacion de sus
instancias, sobretodo en aquellos lugares que sufrieron méas la violencia, la
capacitacion permanente y la dedicacion exclusiva de los magistrados, asi
como la coordinacién adecuada y el suficiente apoyo logistico a la tarea
jurisdiccional. Por lo pronto se requieren juzgados especializados en los
departamentos de Junin, Huanuco, Apurimac y Huancavelica.

8 El Informe Defensorial N.° 97, A dos afios de la Comision de la Verdad y Reconciliacion, dedica el pri-
mer capitulo a realizar un minucioso analisis de las instancias designadas.
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2. Dificultades en el proceso de judicializacion de crimenes
contra los derechos humanos en el Peru

2.1. La no implementacion de un sistema de proteccion para las
victimas

Una de las principales dificultades observadas en el proceso posterior a la
CVR es gque no se ha implementado un sistema eficaz de proteccion para
victimas, testigos y familiares. A pesar de la existencia de una legislacion
vigente que obliga a implementar mecanismos de proteccién en casos de
derechos humanos, esta no se ha hecho efectiva, principalmente por la
falta de recursos para su implementacion, pero también debido a la desi-
dia de las autoridades para actuar frente a este delicado tema.

En 11 de los 22 casos judicializados, la CVR recomendo la adopcion
de medidas de proteccion para las victimas, testigos o sus familiares y co-
laboradores. Sin embargo, solo en dos casos se aplicaron medidas que
ademas fueron inadecuadas, pues se puso en peligro la integridad de las
personas.

Esta situacion ha implicado que se presenten situaciones de amenaza
contra algunas victimas en los procesos.

2.2. Insistencia de la justicia militar para juzgar casos de
violaciones de los derechos humanos

A pesar de los pronunciamientos emitidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional Peruano y la Corte Su-
prema, el fuero militar insiste en tener competencia para juzgar casos de
violaciones de los derechos humanos. Tal es asi que actualmente viene
procesando a mas de 17 militares de alta graduacion por crimenes que
fueron investigados por la CVR. Incluso en estos casos ha sostenido su
competencia contrariando los diversos pronunciamientos que existen sobre
la materia.

En efecto, durante la etapa posterior a la CVR se ha dado cuenta de
dos casos: el homicidio de Indalecio Pomatanta Albarran y la desapari-
cion forzada de autoridades de Chuschi, en los que la Corte Suprema ha
resuelto las contiendas de competencia a favor del fuero ordinario con-
cordando con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos Yy el Tribunal Constitucional Peruano.
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En efecto, la Corte Suprema en el caso del homicidio de Indalecio
Pomatanta Albarran, (contienda de competencia 18-2004), mediante re-
solucién publicada del 23 noviembre de 2004, resolvié a favor del fuero
ordinario, sefialando que:

[...] en el presente caso se atentd contra la integridad corporal de una
persona en condiciones particularmente graves y reprochables, esto es,
mediando prevalimento del cargo publico que ostenta [...] aprove-
chandose que la zona habia sido declarada en estado de emergencia y
que se habia dispuesto una operacién militar; que en su nucleo o
esencia la conducta atribuida vulner6 un bien juridico individual: la
integridad corporal e, incluso, la vida de una persona, no un bien juri-
dico institucional de las Fuerzas Armadas; que si se analizan los tres
factores que concurrentemente deben estar presentes para definir el de-
lito de funcion es obvio que solo se presenta el segundo: la condicion de
militar en actividad de los sujetos activos del delito imputado, [...] sien-
do asi, los hechos integramente considerados son de competencia de la
jurisdiccién penal ordinaria.

A pesar de esta resolucién y de su caracter vinculante, el fuero mili-
tar ha insistido en tener competencia para juzgar otros 11 casos de viola-
ciones de los derechos humanos, lo cual sin duda daré origen a nuevas
contiendas de competencia. Sin embargo, la insistencia de la justicia mili-
tar podria configurar un ilicito penal. Por ello, diversas organizaciones en
pro de los derechos humanos han denunciado recientemente a los magis-
trados del Consejo Supremo de Justicia Militar por los delitos contra la
funcién jurisdiccional (articulo 404 del Cédigo Penal peruano) en la mo-
dalidad de encubrimiento personal al haberse avocado indebidamente al
conocimiento de un delito de naturaleza comdn y no militar y al juzga-
miento de los efectivos militares involucrados en los hechos conocidos
como «ejecuciones arbitrarias en Pucara.

2.3. Falta de entrega de informacion del Ministerio de Defensa

El Ministerio de Defensa, que centraliza todos los pedidos de informacién
gue formulan las autoridades judiciales a las Fuerzas Armadas, no ha co-
laborado de manera suficiente en brindar informacién para las investiga-
ciones fiscales y judiciales. En muchos casos no ha entregado la informa-
cién solicitada argumentando que ella no existe o que ha sido destruida
en virtud de disposiciones administrativas.
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Sin embargo, en virtud de las normas que regulan el manejo de ar-
chivos, la informacion de «valor permanente» no puede ser eliminada o
destruida por los funcionarios publicos bajo responsabilidad. Entre este
tipo de informacion que no puede destruirse se encuentran los legajos
personales de los efectivos militares, la instalacién y funcionamiento de
bases militares y la elaboracion y ejecucion de planes operativos.

En muy pocos casos el Ministerio de Defensa ha entregado la infor-
macion solicitada por las autoridades judiciales. Sin embargo, ello permite
demostrar que si existe la informacion solicitada, sobre todo legajos perso-
nales, que puede ayudar en la identificacion de los presuntos responsa-
bles. Sobre el particular corresponde hacer un llamado de atencidn a las
autoridades para recordarles que tienen la obligacion de colaborar con las
autoridades judiciales y fiscales.

2.4. Dificultades para hacer efectivos los apercibimientos

Respecto a las medidas cautelares dictadas contra los procesados se tiene
que se han dictado 131 mandatos de comparecencia y 252 mandatos de
detencion. Sobre este Gltimo aspecto, se observan dificultades para hacer
efectivos los mandatos de detencion. Solo estan detenidos 43 efectivos de
la fuerzas del orden, comprendidos en los siguientes casos: destacamento
Colina (24 personas), ejecuciones arbitrarias de pobladores en Cayara (7
casos), asesinato de colonos por rondas campesinas (Delta Pichanaki) (3
casos), operativo Chavin de Huantar (3 casos), ejecuciones arbitrarias en
Accomarca (2 casos) y la desaparicion forzada de autoridades de Chuschi
(1 caso). En los otros casos no hay ningln detenido, a pesar de las requi-
sitorias dictadas.

En efecto, 209 mandatos no se han cumplido a pesar de que 109 de
ellos tienen la correspondiente requisitoria vigente, mientras que los otros
100 casos no tienen requisitoria vigente pues, en la mayoria de los casos,
la autoridad judicial no ha cumplido con los requisitos exigidos para dic-
tar tales medidas o ha habido demora en la remision de los oficios corres-
pondientes.

Un ejemplo de lo que viene ocurriendo lo vemos en el caso ejecu-
cion extrajudicial de pobladores en Cayara, que registra el mayor nimero
de procesados con mandato de detencion (118), de los cuales 7 se en-
cuentran cumpliendo este mandato y 62 procesados no han sido debida-
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mente individualizados por la autoridad judicial; es decir, no cuentan con
datos de filiacion, requisito indispensable para inscribir la orden de captu-
ra ante la Division de Requisitorias de la PNP, segun lo dispuesto en la
ley 27411, ley que regula el procedimiento de homonimia y la directiva
administrativa 003-2004-CE-PJ, aprobada mediante resolucion adminis-
trativa 081-2004-CE-PJ.°

Situacion similar se presenta en el caso de ejecuciones arbitrarias en
Accomarca, en el cual de 27 procesados con mandato de detencidon solo
2 cumplen la orden dispuesta por la autoridad judicial.

En un Estado de derecho, los mandatos de detencién dictados por
una autoridad judicial deben cumplirse. Los procesados tienen los medios
legales para impugnar tales medidas. Lo que resulta inexplicable es que
las autoridades correspondientes del Ministerio de Defensa no tomen las
medidas del caso para poner a disposicion de las autoridades judiciales a
los miembros de dichas instituciones que se encuentran en servicio activo
y con requisitorias vigentes.

Por otro lado, algunos efectivos que cuentan con mandato de compa-
recencia, contintian laborando en el mismo lugar donde fueron acusados
como responsables de violaciones de derechos humanos. Por ejemplo, en
Quillabamba los familiares de las victimas comprendidas en el caso de la
matanza de 34 campesinos en Lucmahuayco, sefialaron que uno de los
efectivos policiales investigados por estos hechos —que continda laboran-
do en la Convencién— amenazé a familiares y testigos para que no brin-
daran declaraciones contra él ante el juez y trat6 de inducirlos para que
firmaran un memorial a su favor. Tal situacion sin duda pone en riesgo la
situacion de las victimas y los testigos y el propio desarrollo de las investi-
gaciones judiciales.

2.5. Alto numero de victimas sin defensa legal

Las investigaciones del Ministerio Publico y del Poder Judicial en los 47
casos investigados por la CVR comprenden a 1.569 victimas, de las cua-
les solo el 27% cuenta con patrocinio legal, proporcionado principalmen-
te por las organizaciones defensoras de los derechos humanos. Esto revela

9 La directiva 003-2004-CE-PJ establece las medidas que deben tener en cuenta los jueces penales o
mixtos al momento de dictar un mandato de detencion para evitar casos de homonimia.
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que la mayor parte de victimas y sus familiares no cuentan con garantias
minimas para acceder a la justicia y lograr una adecuada defensa de sus
derechos.

Uno de los casos judicializados tiene una sentencia absolutoria de
primera instancia. Se trata del caso de Rafael Salgado Castilla en el cual,
el 12 de julio de 2005, el Segundo Juzgado Penal de Lima absolvié a uno
de los procesados, a pesar de que segun el informe de la CVR existen su-
ficientes elementos de que Rafael Salgado «sufrié maltiples torturas du-
rante su detencién y que, producto de ello, fallecié en las oficinas de la
Divisg; y que la autoria de este hecho es atribuible a los policias que con-
dujeron al detenido a esta sede policial, lo sometieron a interrogatorio y
lo mantuvieron bajo su custodia».®®

Los familiares de Rafael Salgado Castilla no tuvieron abogado defen-
sor en esta etapa, lo cual pone en evidencia la dificultad que tienen los
familiares de las victimas de violaciones de los derechos humanos para
contar con abogados defensores y constituirse en parte civil. Esa situacion
impidi6é que impugnaran la sentencia absolutoria y que ejercieran los de-
rechos que la ley procesal otorga a las victimas.*

Sobre el particular, abogados de organismos en pro de los derechos
humanos han expresado su preocupacion por las dificultades que tienen
para asumir la defensa de las victimas de violaciones de los derechos hu-
manos. Gloria Cano, abogada de la Asociacion Pro Derechos Humanos
(ArroDEH), Opina que deberia existir la posibilidad de que el Estado ga-
rantice algun tipo de asesoria para las victimas. Sefiala ademés que los or-
ganismos en pro de los derechos humanos no cuentan con los recursos sufi-
cientes para ayudar a las victimas, debido al recorte de la cooperacién
internacional. Por su parte, Carlos Rivera, abogado del Instituto de De-
fensa Legal (IDL), sostuvo que la falta de defensa no solo puede dilatar
mas los procesos judiciales sino que, ademas, puede hacer que estos nun-
ca empiecen.'?

10 Comision DE LA VERDAD Y ReconciILIACION. Informe Final. Lima: CVR, 2003. T. VII, p. 714.

1 Seguln el articulo 57 del Codigo de Procedimientos Penales, modificado por el decreto legislativo
959, «la parte civil esta facultada para deducir la nulidad de actuados, ofrecer medios de investiga-
cion y de prueba, participar en los actos de investigacion y de prueba, intervenir en el juicio oral, in-
terponer los recursos impugnatorios que la ley prevé, y formular solicitudes en salvaguarda de sus de-
rechos e intereses legitimos [...]».

2 E] Comercio, 3 de octubre de 2005. Segun la Defensoria del Pueblo, de 1.512 victimas comprendi-
das en las investigaciones preliminares y judiciales, 364 cuentan con asesoria legal formalmente
constituida y 1.148 no tienen patrocinio legal.
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La situacion de indefension de las victimas es particularmente compleja
si se tiene en cuenta los 9 casos que se encuentran en juicio oral o pendiente
del inicio del mismo y los 12 casos que se encuentran en etapa de instruc-
cion. La misma dificultad se produce en los 24 casos que aun se encuentran
en investigacion preliminar y en el Gnico caso que se encuentra en ejecucion
de sentencia dictada en 1986 (asesinato de 32 campesinos en Socos).

3. Breves comentarios sobre la calificacion penal de los casos
investigados por la CVR

Un tema que merece especial atencion es la calificacion juridico penal
que han recibido los crimenes contra los derechos humanos investigados
por la CVR. En general, puede decirse que la calificacién penal ha sido
adecuada compatibilizando en lo sustantivo la legislacion penal interna
con la normatividad internacional de derechos humanos. En los casos de
ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas hay criterios bastante
comunes y no se han presentado mayores problemas en su tipificacion pe-
nal. En el caso de las torturas hay posturas que aun requieren afirmarse
mas en su argumentacion.

En efecto, en los 21 casos con proceso penal abierto atribuidos a
agentes del Estado, se han utilizado los tipos penales de homicidio califi-
cado (13 casos) para tipificar las ejecuciones extrajudiciales, el tipo penal
de desaparicién forzada de personas (9 casos), secuestro (7 casos), tortura
(2 casos) y el tipo de genocidio en un caso.

Cabe sefialar que en 10 casos se ha recurrido al concurso real o ideal
de delitos de dos 0 mas tipos penales.®® Por ejemplo, en el caso del desta-
camento Colina se emplearon 4 tipos penales para calificar las violaciones
de los derechos humanos (homicidio calificado, desaparicién forzada, se-
cuestro y secuestro agravado).** En el caso de violaciones de los derechos

3 Segln los articulos 48 y 50 del Cddigo Penal peruano, el concurso ideal de delitos se produce cuan-
do un mismo hecho punible puede ser subsumido en diversos tipos penales en razon de los bienes juri-
dicos que lesiona, en tanto que el concurso real de delitos esta referido al supuesto en que varios he-
chos punibles concurren en un caso, los cuales deben ser considerados delitos independientes.

4 Ademas de otros tipos penales que no tienen relacion directa con violaciones de los derechos hu-
manos, como son los delitos de asociacion ilicita para delinquir, delitos contra la administracion de
justicia y delitos contra el patrimonio.
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humanos en el cuartel Los Cabitos, se han utilizado las figuras de homici-
dio calificado, desaparicidn forzada y tortura; y en el caso de ejecuciones
arbitrarias en Accomarca se emplearon los tipos penales de homicidio ca-
lificado, desaparicion forzada y secuestro. En otros casos se ha producido
el concurso de dos delitos.

3.1. Las ejecuciones extrajudiciales tipificadas como homicidios
calificados

En general, las ejecuciones extrajudiciales han sido tipificadas como ho-
micidios calificados, dado que el ordenamiento penal peruano no prevé la
figura de ejecucion extrajudicial. Los codigos penales peruanos de 1924 y
de 1991 contemplan el delito de homicidio calificado en los articulo 152
y 108, respectivamente, exigiendo para su tipificacion los supuestos de
gran crueldad (es decir, que la victima sea sometida a torturas o tratos in-
humanos antes de ser ejecutada) o alevosia (que la victima se encuentre
indefensa y sin la posibilidad de generar algin peligro para la realizacién
del hecho delictivo), entre otras agravantes.

El agravante de gran crueldad se ha utilizado en los casos de la ma-
tanza de 34 campesinos en Lucmahuayco, el homicidio de Indalecio Po-
matanta Albarran, el destacamento Colina (Cantuta) y el asesinato de
colonos por rondas campesinas (Delta Pichanaki), debido a que en estos
casos las victimas fueron sometidas a actos de tortura antes de ser ejecu-
tadas. En el caso de la matanza de 34 campesinos en Lucmahuayco, el
Juzgado Penal de la provincia de la Convencién sefialé que:

[...] los hechos expuestos se adectan al tipo penal establecido en el
articulo ciento cincuentidos del Cédigo Penal de mil novecientos
veinticuatro [debido a que] los testimonios obtenidos hacen referencia
a que en el caso, los presuntos autores efectivos de la Guardia Civil,
antes de proceder a quitarles la vida a las victimas, los habian someti-
do a actos de crueldad, esto es, los habrian torturado, incluso violado
sexualmente en el caso de algunas de las mujeres [...].%

El agravante de alevosia se aplicé en el caso operativo Chavin de
Huantar y ejecucion extrajudicial de miembros del MRTA, debido al con-
texto en que se realizo la ejecucion y a la situacion en la que se encontraban

5 Expediente 596-2003. Resolucién del 30 de enero de 2004.
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las victimas. El auto de inicio de instruccion emitido por el Tercer Juzga-
do Penal Especial sefiala:

[...] pese a haberse reducido y capturado a varios de estos sujetos [ele-
mentos subversivos] lejos de preservar sus derechos y conducirlos ante
las autoridades para las acciones legales pertinentes [...] los ejecutaron
disparandoles con sus armas de fuego en la cabeza; de lo cual se dedu-
ce que estas personas atentaron contra la vida de personas que, en un
determinado momento durante el operativo, habian quedado desarma-
das, indefensas y sometidas a los efectivos militares [...] en consecuen-
cia [...] la conducta imputada a los denunciados se adecUa a la des-
cripcion tipica del delito contra la vida, el cuerpo y la salud, homicidio
en su modalidad agravada, al haber actuado con alevosia.'

Un problema observado en la calificacion penal del delito de homici-
dio calificado es que existen cinco casos en los que no se ha precisado el
supuesto agravado que exige la tipificacion. Ello se ha producido en los
casos de ejecuciones arbitrarias en Accomarca, ejecucion arbitraria de
pobladores en Cayara, comuneros asesinados en Totos, comuneros asesi-
nados de Quispillacta, y ejecuciones arbitrarias en Pucara.

La indeterminacion del agravante del homicidio calificado puede ge-
nerar demoras innecesarias en el desarrollo de los procesos y serios cues-
tionamientos al momento del juzgamiento por parte de la defensa de los
procesados, dado que durante la etapa de instruccién no solo deben reca-
barse los medios probatorios que acrediten la muerte de las victimas, sino
también aquellos que acrediten las circunstancias que fundamentan dicho
agravante. Sin embargo, esta situacién puede subsanarse durante el juzga-
miento, bajo la actual legislacion procesal peruana, sin afectar el debido pro-
Ceso.

Finalmente, se ha detectado un caso —Rafael Salgado Castilla— que
pese a las pruebas existentes ha sido indebidamente calificado como ho-
micidio simple, dandosele por tanto una tramitacion procesal inadecuada.

3.2. Los casos tipificados como desapariciones forzadas
Los magistrados han empleado en 10 casos el tipo penal de desaparicion

forzada. La aplicacion de este tipo penal a hechos ocurridos con anterio-
ridad a su incorporacién al Codigo Penal peruano no implica ninguna

% Auto de abrir instruccion del 11 de junio de 2002.
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vulneracion del principio de legalidad, pues la desaparicion forzada es re-
conocida en el derecho internacional de los derechos humanos como un
delito de naturaleza permanente, mientras no se descubra el paradero de
la victima.'” Asi también lo ha sefialado el Tribunal Constitucional pe-
ruano, en sentencia de 18 de marzo de 2004, recaida en el caso Villegas
Namuche (expediente 2488-2002-HC/TC).

[...] en los delitos permanentes pueden surgir nuevas normas penales,
que seran aplicables a quienes en ese momento ejecuten el delito, sin
que ello signifique aplicacion retroactiva de la ley penal. Tal es el caso
del delito de desaparicion forzada de personas, el cual [...] deberd ser
considerado como delito permanente mientras no se establezca el des-
tino o paradero de la victima (parrafo 26).

Siguiendo este planteamiento, el Juzgado Mixto de Victor Fajardo en
Ayacucho, abrid instruccion en el caso desaparicion de candidatos en
Huancapi, mediante resolucion del 7 de octubre de 2004:

[...] si bien la presunta detencion de los agraviados se dio inicio el 19
de abril del afio 1991, cuando aln no se encontraba vigente en nues-
tro Cddigo Penal el delito contra la humanidad en la modalidad de
desaparicion forzada, ello no constituye impedimento para que se lleve
a cabo el correspondiente proceso penal [...], por cuanto si bien el
principio de legalidad penal [...] incluye entre sus garantias la de la lex
previa [...]; en el caso de los delitos de naturaleza permanente, la ley
penal aplicable no necesariamente sera la que estuvo vigente cuando
se ejecutd el delito, toda vez que el delito de desaparicion forzada es
un delito permanente, mientras no se establezca el destino o paradero
de la victima, asi lo establece el articulo 111 de la Convencidn Intera-
mericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, asi también lo ilus-
tra la Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano en el Expediente
N.° 2488-2002-HC/TC [...].

De la misma forma, el Cuarto Juzgado Penal Supraprovincial, en la
resolucién de 1 de julio de 2005, relacionada con el caso ejecuciones ar-
bitrarias de pobladores en Cayara, ha sefialado:

1 La naturaleza permanente de la desaparicion forzada de personas ha sido sefialada por la Conven-
cion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, que en el articulo Il ha establecido
que «[...] Dicho delito serd considerado como continuado o permanente mientras no se establezca el
destino o paradero de la victima [...]». Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ha sefialado en la sentencia de 29 de julio de 1989, recaida en el caso Veldsquez Rodriguez, que
«155. La desaparicion forzada de seres humanos constituye una violacion multiple y continuada de
numerosos derechos reconocidos en la Convencion y que los Estados Partes estan obligados a respe-
tar y garantizar [...]».
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[...] en cuanto a la determinacion de la ley penal aplicable para el de-
lito de desaparicion forzada, nos remitimos al precedente de obligato-
rio cumplimiento emitido por nuestro Tribunal Constitucional (sen-
tencia N.° 2488-2002-HC/TC, del dieciocho de marzo del dos mil
cuatro), siendo que este precedente nos lleva a colegir que tratandose
de un delito considerado permanente, mientras no se establezca el
destino o paradero de la victima, es de aplicacion el articulo 320° del
Cadigo Penal, modificado por Ley 26926.

También se observan dos posiciones juridicas al momento de tipificar
las desapariciones forzadas. Una primera posicion sostiene un concurso
ideal entre el delito de desaparicién forzada de personas (articulo 320) y
el delito de secuestro (articulo 223 del Cddigo Penal de 1924 o articulo
152 del Codigo Penal de 1991), mientras que en otros casos se sostiene
un concurso aparente en el cual un delito excluye al otro, debido a que la
conducta esta completamente abarcada por uno de los tipos en conflicto.

En los casos de ejecuciones arbitrarias en Accomarca, el destacamen-
to Colina, violaciones de los derechos humanos en el cuartel Los Cabitos,
la desaparicion forzada de Pedro Haro y César Mautino, la desaparicién
forzada de autoridades en Chuschi y la violacion de los derechos huma-
nos en el Batallon Contrasubversivo N.° 313 de Tingo Maria, se ha utili-
zado la figura del concurso ideal entre los delitos de desaparicion forzada
de personas y secuestro. A manera de ejemplo se puede sefialar lo soste-
nido por el Juzgado Mixto de Cangallo en la resolucion del 4 de abril de
2003, recaida en el caso desaparicion forzada de autoridades en Chuschi:

[...] para una adecuada calificacion de los delitos denunciados debe te-
nerse en cuenta que respecto al delito contra la libertad en la modali-
dad del secuestro, el principio de tiempo y espacio por haberse perpetra-
do cuando aun estaba vigente el Cddigo Penal de 1924, y respecto al
delito contra la humanidad en la modalidad de desaparicion forzada,
por ser un delito permanente y dado que hasta la fecha los agraviados
no son ubicados, debe tenerse presente el articulo VII de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas del cual el Esta-
do Peruano es parte [en tal medida] resuelve: aperturar [sic] proceso en
via ordinaria contra Collins Collantes Guerra [...] como presuntos auto-
res del delito contra la libertad en la modalidad de secuestro, contra la
humanidad en modalidad de desaparicion forzada [...].%

De otro lado, en los casos de desaparicién de candidatos en Huanca-
pi, matanza de 34 campesinos en Lucmahuayco y ejecuciones arbitrarias

8 Expediente 023-2003.
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de pobladores en Cayara, los jueces establecieron una relacion de concur-
so aparente entre los delitos de desaparicion forzada y secuestro. El Juzga-
do Mixto de Victor Fajardo, a cargo del caso desaparicion de candidatos
en Huancapi, sefialo en el auto de abrir instruccion, lo siguiente:

[...] este delito (desaparicion forzada) se distingue del secuestro, en
que si bien ambos suponen la privacion de la libertad, en este no se
necesita la negacion de la detencién o de dar cuenta del paradero de
la persona, elemento determinante de la desaparicion, en tal sentido
los elementos del Secuestro quedan subsumidos en el delito de Desa-
paricion Forzada, por su propia naturaleza de ser pluriofensivo, com-
plejo, continuado o permanente [...] se resuelve aperturar [sic] ins-
truccion contra José Luis Israel Chavez Velasquez [y otros] como
presuntos autores de la comision del Delito contra la Humanidad, en
la modalidad de Desaparicion Forzada [sic].*

Por otro lado, en los casos judicializados por la CVR también hay
desapariciones que han sido calificadas de forma indebida Gnicamente
como secuestro. En el caso del secuestro y desaparicion forzada de Ernes-
to Castillo Péaez, la Tercera Fiscalia Superior Penal de Lima, mediante dic-
tamen 986-2003 del 11 de setiembre de 2003, formuld acusacion sustan-
cial solo por el delito de secuestro, pese a que en la descripcion factica del
dictamen se sefiala que hasta la fecha no se tiene noticia de su paradero:

De la revision de lo actuado aparece que el dia 21 de octubre de
1990, en horas de la mafiana, en la avenida Juan Velasco Alvarado -
Villa El Salvador se produjo un atentado terrorista [...] constituyéndo-
se al lugar de los hechos personal policial de la entonces Policia Gene-
ral [...] al estar por inmediaciones del Parque Central ubicado en el
Grupo 17, sector 1l segunda zona, en busca de los presuntos subversi-
vos, procedieron a intervenir a Ernesto Rafael Castillo Paez, quien se
encontraba transitando por dicho lugar, a quien luego de reducirlo, lo
habrian introducido a la maletera del vehiculo policial, toméandose co-
nocimiento, luego, que el Comandante de la Policia General Juan
Carlos Mejia Leon, ordeno el traslado de los presuntos subversivos a
la sede de la 22 Comandancia [...] siendo que hasta la fecha, no se
sabe el paradero del antes citado intervenido.

En este caso, el delito de secuestro no cubre en toda su dimensién
el hecho delictivo del cual fue victima Ernesto Castillo Paez. El delito de se-
cuestro solo se configura durante el periodo comprendido entre la detencion

9 Expediente 792-2004. Resolucién del 7 de octubre de 2004.
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de la victima (21 de octubre de 1990) y el 3 de julio de 1992, fecha en
gue entrod en vigencia ininterrumpida el delito de desaparicion forzada de
personas en el Peru (articulo 320 del Codigo Penal). La omision del delito
de desaparicion forzada en la acusacion penal, podria traer como conse-
cuencia una sentencia insuficiente respecto del cumplimiento de las obli-
gaciones internacionales que tiene el Estado peruano en este caso deriva-
das de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
de 3 de noviembre de 1997 y 27 de noviembre de 1998, recaidas en el
presente caso.

3.3. Dificultades en la calificacion penal de la tortura

En los casos de violaciones de los derechos humanos en el cuartel Los
Cabitos, y del homicidio de Indalecio Pomatanta Albarran, los hechos
que implicaron una violacién a la integridad fisica de las victimas han
sido calificados como delitos de tortura, sobre la base del articulo 321 in-
corporado al Codigo Penal en 1998.

Al respecto, el Segundo Juzgado Penal de Huamanga ha optado por
un criterio que flexibiliza el principio de legalidad cuando se trata de deli-
tos contra los derechos humanos. Mediante resolucién de 21 de enero de
2005 que abrio instruccién en el caso de violaciones de los derechos hu-
manos en el cuartel Los Cabitos, ha sefialado, lo siguiente:

[...] la tortura, si bien es cierto, no se encontraba legislada por la nor-
ma sustantiva penal del cédigo de 1924, sin embargo, la norma prote-
gia el derecho a la integridad personal tipificado como delitos de le-
sion, pues, lo que tutelaba era el bien juridico del derecho a la integridad
fisica, psiquica y moral, habiendo constituido estos actos como degradan-
tes a la persona, vulneratorios a la dignidad personal, por tanto no pue-
den ser tipificados como simples lesiones 0 como meros delitos comu-
nes; sin embargo, al momento de la perpetracion del ilicito penal se
encontraba vetada la tortura por la Convencién Internacional de De-
rechos Humanos [sic], la cual protegia la integridad fisica, psiquicay
moral de la persona y habia la obligacion del Estado de prohibirla en
sus normas internas [en tal sentido] el principio de legalidad resulta
flexible para los delitos de lesa humanidad pues no constituye valido
el argumentar qué delito al momento de los hechos no se encontraba
tipificado en la norma interna [...].

La tortura no se encontraba tipificada como tal en la legislacion perua-
na en la época en que se produjeron los hechos. De alli que se formula la
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interrogante de si la aplicacion del tipo penal de tortura a hechos anterio-
res a su vigencia vulnera el principio de irretroactividad de la ley penal.

La «flexibilizacion» del principio de legalidad, no es la Gnica argu-
mentacion posible para evitar la impunidad de los delitos de tortura. Al
respecto, la Comisidn de la Verdad y Reconciliacion, sefial6 en el informe
correspondiente a este caso:°

596. Si bien el delito de tortura no estuvo tipificado como tal en nues-
tra legislacion penal interna a la fecha de la comisién de los hechos
investigados, la adecuacion de estos a la figura vigente es un claro in-
dicador de la gravedad de los ilicitos cometidos y del considerable desva-
lor que suponen tales hechos para nuestra cultura juridica contempora-
nea.

597. A la fecha de comisién de los actos de tortura estos se tipificaban
en nuestro ordenamiento penal como delito de lesiones [...]

Debe considerarse que la tipificacion de los actos de tortura en el
delito de lesiones de ningin modo elimina el caracter de crimen de lesa
humanidad de las conductas, ni impide aplicarles los principios reconoci-
dos por los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos, especialmente la imprescriptibilidad, por tratarse de delitos que
implican graves violaciones de los derechos humanos,? Como lo sefiala la
Primera Sala de la Camara Federal de Buenos Aires, tal postura «no solo
no contradice ningun principio del derecho internacional sino que, por el
contrario, permite cumplir acabadamente sus fines, al hacer posible el juz-
gamiento y la sancion punitiva de los responsables de los crimenes contra
la humanidad».?

3.4. Ejecuciones extrajudiciales calificadas como delito de genocidio

El caso de la masacre de campesinos en Santa Barbara, ocurrida el 4 de
julio de 1991, fue motivo de un proceso judicial anterior por delito de ge-
nocidio, el cual fue archivado en aplicacion de la ley de Amnistia (ley
26479), en julio de 1995.

2 ComisiON DE LA VERDAD Y ReconciLiAciON. Informe sobre el caso «Violaciones de derechos huma-
nos cometidas en el cuartel Los Cabitos N.° 51».

2 Tercer Juzgado Penal Especial. Caso «Operativo Chavin de Huantar y ejecucion extrajudicial de
miembros del MRTAw, resolucién del 11 de junio de 2002.

22 Primera Sala de la Camara Federal de Buenos Aires. Causa 33714, caso «Videla, Jorge Rafael»
(Plan Céndor), sentencia del 23 de mayo de 2002.
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Sin embargo, el 14 de julio de 2005, en atencion a los pedidos del
Ministerio Publico y de la Defensoria del Pueblo, la Sala Mixta de la Cor-
te Superior de Huancavelica dispuso declarar nula la resolucion que otor-
g6 la amnistia y desarchivar el caso volviendo al estado procesal en el que
se encontraba. Es decir, pendiente de inicio de juicio oral. La denuncia
formulada por la Fiscalia Mixta de Huancavelica contra Javier BendezU
Vargas®® y otros en agravio de Francisco Hilario Torres y otros sefialo que:

[...] los aludidos denunciados secuestraron a 15 personas entre nifios y
ancianos; [de las investigaciones] se presume que hay indicios de que
las 15 personas secuestradas han sido victimadas y sus cuerpos inertes
han sido explosionados como consecuencia de ello esparcidos sus res-
tos, con el empleo de dinamita por los miembros del Ejército Peruano
razon por la cual se materializa sin lugar a dudas el delito contra la
vida, el cuerpo y la salud —genocidio, ya que se ha exterminado parte
de la raza étnica (como son los aborigenes de la Comunidad Campesi-
na de Santa Bérbara) [...]

La calificacion de genocidio empleada en este caso plantea dos cues-
tiones. Una primera vinculada con el bien juridico que protege este delito
—Ia existencia de determinados grupos humanos considerados estables—2*
y la posibilidad de probar la intencion de destruir, en todo o en parte, un
grupo nacional, étnico social o religioso.? Como sefiala la Corte Consti-
tucional de Colombia en el delito de genocidio, «no es tan solo la vida o
la integridad fisica —lo que se protege— sino el derecho a la existencia
misma de los grupos humanos».%

Para la CVR el caso debe tipificarse como homicidio calificado, pre-
visto en el articulo 108 del Cddigo Penal de 1991, concurriendo las cir-
cunstancias agravantes de ocultamiento de un delito (articulo 108 inciso
2 CP 91), con gran crueldad y alevosia (articulo 108 inciso 3 CP 91),
pues los miembros del Ejército mataron a las victimas para ocultar el robo
de centenares de cabezas de ganado, los dafios que ocasionaron a sus Vi-

2 En su declaracion en sede militar, Bendez( dijo que no orden6 matar a los comuneros en el modo
y circunstancias narradas por sus coinculpados y los testigos, sosteniendo que fueron los propios de-
tenidos quienes se suicidaron masivamente y en un solo acto, arrojandose a un barranco muy pro-
fundo mientras caminaban en el trayecto hacia la base militar de Lircay. Su declaracion corre de Fjs
43 a 45 del expediente 2118-91 del fuero militar.

2 GiL vy Gu, Alicia. «;Qué es el genocidio?» En: El genacidio y otros crimenes internacionales. Rev. Co-
leccion Interciencias, 1999, pp. 139-163. Valencia.

% Articulo 319 del Cédigo Penal de 1991.

% Corte Constitucional de Colombia. Expediente D-3176, sentencia del 28 de marzo de 2001.
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viendas y el secuestro que cometieron. Asi mismo, los efectivos del Ejér-
cito se aprovecharon de la indefensidn de las victimas para matarlas (las
tenian amarradas y sometidas a su poder) y las sometieron a crueles mal-
tratos haciéndolas sufrir. De esta forma, la calificacion penal empleada en
el auto de abrir instruccion puede ser cuestionada en tanto resulta dificil
acreditar la intencién de destruccion parcial de un grupo étnico.

4. Conclusiones

Veintiocho meses después de culminado el trabajo de la CVR existen
avances significativos y dificultades detectadas, que es necesario corregir,
en el proceso de judicializacion de los 47 casos por violaciones de los de-
rechos humanos investigados por la CVR.

El hecho de que existan 22 procesos penales, un nimero importante
de presuntos responsables encausados y el rechazo de excepciones que in-
tentan impedir los procesos pone en evidencia la superacion paulatina de
los mecanismos de impunidad frecuentes en el pasado.

Asi mismo, aun cuando se han dado pasos importantes en la crea-
cién de un subsistema especializado en investigar y juzgar delitos contra
los derechos humanos, este todavia presenta vacios en su configuracion.
Principalmente, en relacion con la determinacion de competencias, la au-
sencia de una capacitacion permanente y especializada, la falta de dedica-
cién exclusiva a los casos de derechos humanos y de un adecuado apoyo
logistico.

Una preocupacion permanente es la dificultad del sistema de justicia
para brindar proteccién efectiva a los testigos, familiares y victimas de los
casos de violaciones de los derechos humanos. Otro tema preocupante es
la escasa colaboracion de las Fuerzas Armadas con las investigaciones. La
justicia militar, por su parte insiste en tener competencia para juzgar casos
de derechos humanos, a pesar de que el Tribunal Constitucional y la Cor-
te Suprema han sefialado reiteradamente que son incompetentes para co-
nocer estos delitos. Asi mismo se aprecian dificultades para hacer efecti-
vos los mandatos de detencion dictados por la autoridad judicial.

Para superar estos obstaculos consideramos que se debe fortalecer el
subsistema especializado que aun tiene vacios en su disefio. Se debe exigir
una mayor colaboracién de las instituciones militares con las investigaciones
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y se debe brindar una efectiva proteccion a las victimas y testigos. Frente
a la expectativa de los familiares de las victimas debemos reconocer que
aun es insuficiente lo que la administracion de justicia ha dado como res-
puesta. Se debe exigir mayor celeridad de las instituciones encargadas de
administrar justicia a las victimas que atn esperan.

La tarea de la justicia es necesaria en el Pert, hoy mas que nunca,
para revitalizar el respeto a la ley, la vigencia de los derechos humanos y
el fortalecimiento de la democracia, asi como para afianzar los valores de
la decencia y la firmeza en la lucha contra quienes cometieron crimenes
al amparo del poder. Si la justicia no logra estos propdsitos corremos el
grave riesgo de perder la confianza en las instituciones y de vulnerar los
cimientos del propio Estado.
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organizaciones terroristas
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Introduccion

Los afios de violencia politica que marcaron a la sociedad peruana desde
inicios de la década de los ochenta del siglo pasado dejaron, entre otros
temas pendientes, la necesidad de lograr el juzgamiento de los responsa-
bles de las violaciones de derechos humanos y de delitos que afectaron a
la sociedad peruana, entre los que se encuentran no Unicamente los agen-
tes estatales, sino también los integrantes de las organizaciones terroristas:
Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru.t

Los afios noventa estuvieron signados por la aplicacion de una politi-
ca criminal especialmente represiva para los casos de terrorismo, que se
expresd en una legislacién y administracion de justicia que vulneraron
derechos fundamentales. Ello originé el encierro de muchas personas ino-
centes y procesos penales ilegitimos en tanto no garantizaron aspectos ba-
sicos del debido proceso.

Dentro del proceso de institucionalizacion y democratizacion del Es-
tado peruano iniciado desde fines del afio 2000, la necesidad de un nue-

1 Més alla del debate acerca del uso de las expresiones «organizaciones terroristas» 0 «<movimientos
subversivos», la mencién en este trabajo hace referencia a la consideracion juridico penal existente
en la legislacion peruana. El autor considera que los movimientos mencionados hicieron uso de ac-
ciones que pueden ser calificadas como terroristas. De acuerdo con la CVR, el Partido Comunista
del Perd —Sendero Luminoso (PCP-SL)—, utilizaba «en forma concurrente y masiva el asesinato y
la tortura como métodos de “lucha armada” [...] [y] el secuestro como forma de reclutamiento. En
conjunto, estos métodos tienen el efecto de provocar temor y zozobra en la poblacién y configuran
una estrategia terrorista [...] [que], por su caracter sistematico o generalizado constituyen graves
crimenes de lesa humanidad [...]». Comision DE LA VERDAD Y RecoNciLIACION. Informe Final. Lima:
CVR, 2003. T. I, p. 245. Por otra parte, la CVR adjudicé al MRTA la responsabilidad por el 1,5% de
las victimas fatales que fueron reportadas a la CVR, y consider6 que este grupo actué «[...] en for-
ma similar a otras organizaciones armadas latinoamericanas|...]», «recurri6 a asesinatos [...] a la
toma de rehenes y a la practica sistematica del secuestro [...]». Ib., t. VIII, p. 358.
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Vo juzgamiento de los internos sentenciados por terrorismo fue un reto
aceptado por el régimen democratico en sus diversas instancias. El Tri-
bunal Constitucional declard la inconstitucionalidad de la legislacion
antiterrorista dictada desde 1992 y la nulidad de los procesos penales en
los que se aplico dicha legislacion. ElI Congreso y el Poder Ejecutivo
aprobaron una nueva legislacion antiterrorista en cumplimiento de di-
cha sentencia del Tribunal Constitucional y el resto del Poder Judicial,
finalmente, afrontd los nuevos juicios en medio de problemas juridicos y
sociales.

Paralelamente se desarrolld la labor de la Comision de la Verdad y
Reconciliacion (CVR), que en su Informe Final expresd con claridad sus
conclusiones sobre la responsabilidad que tendrian las organizaciones te-
rroristas por crimenes cometidos como parte de su actuacion durante el
conflicto interno que sufrié la sociedad peruana desde 1980.

A continuacion presentamos los principales hechos de dicho proceso,
los retos que afront6 y los resultados obtenidos, haciendo una especial in-
cidencia en el denominado «megaproceso» contra la dirigencia principal
de Sendero Luminoso.

1. La situacion de los procesos por terrorismo a finales
del régimen fujimorista

Al finalizar el régimen fujimorista era evidente la derrota de los movi-
mientos terroristas, fruto de las acciones desarrolladas por las fuerzas del
orden (policiales y militares) en el seguimiento, ubicacién y captura de
los cabecillas y de la mayoria de los integrantes de dichas organizaciones,
las cuales fueron sometidas a procesos penales regulados por la legislacién
antiterrorista dada con posterioridad al golpe de Estado realizado el 5 de
abril de 1992 por el entonces presidente Alberto Fujimori.

Dicha legislacidon se expresé especialmente en las siguientes nor-
mas:

—  Decreto ley 25475 (6 de junio de 1992) que tipifico los delitos de te-

rrorismo y establecié procedimientos de investigacion, instruccion y
juzgamiento.
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— Decreto ley 25659 (13 de agosto de 1992) que tipifico el delito de
«traicion a la patria».2

—  Decreto ley 25708 (10 de septiembre de 1992) que sefialé el procedi-
miento para los juicios por el delito de traicion a la patria.

— Decreto ley 25728 (18 de setiembre de 1992) que permitié que un
procesado pudiera ser sentenciado en ausencia.

— Decreto ley 25744 (27 de septiembre de 1992) que establecid las
normas que se aplicarian en la investigacion, juzgamiento y ejecucion
de la pena del delito de traicion a la patria.

—  Decreto ley 25880 (26 de noviembre de 1992) que tipific6 como de-
lito de traicion a la patria la conducta del docente que valiéndose de
su condicion influye realizando apologia del terrorismo.

Como consecuencia de la aplicacion de estas normas, asi como del
accionar de las fuerzas del orden —especialmente la policia especializada
en casos de terrorismo—, se observo un incremento significativo de los
internos por delito de terrorismo y «traicion a la patria» desde 1992, que
alcanzd su maximo nivel en 1996, cuando existian 3.725 internos en las
carceles peruanas.®

Lamentablemente, el «éxito» de la politica criminal del Estado y la
administracion de justicia penal se basaron en una legislacion que vulne-
raba derechos fundamentales, motivando una constante critica de las or-
ganizaciones nacionales e internacionales de derechos humanos y de la
sociedad civil, asi como del propio Estado peruano.*

Las deficiencias de dicha legislacién pueden resumirse de la siguiente
manera:

— En lo «sustantivo» violaba el principio de legalidad, en tanto los ti-
pos penales de terrorismo y traicién a la patria contenian elementos

2 Esta errada denominacién, que hacia referencia a las modalidades agravadas de terrorismo y no a
los supuestos de lo que se entiende por traicion a la patria, originé dificultades y criticas. Al parecer,
uno de los motivos para adoptar esta decision fue la intencién de derivar a la justicia militar su juz-
gamiento.

3 Seglin el Boletin de Estadistica del Instituto Nacional Penitenciario de octubre de 1996, en dicho
mes existian 2.977 internos por delito de terrorismo y 748 por traicion a la patria.

4 Desde su creacion en 1996, la Defensoria del Pueblo cuestiond, de manera reiterada, dicha legisla-
cion y la forma cédmo se desarrollaron los procesos penales, recomendando la derogacién de una nueva
legislacion sobre la materia. Al respecto, pueden revisar los Informes Defensoriales N.° 11y N.° 29.
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similares que no permitia determinar claramente el limite entre uno
y otro. En ambos casos se utilizaban términos y conceptos ambiguos y
genéricos, ampliando el margen de discrecionalidad de la policia, fis-
cales y jueces en la calificacion juridica;® propiciando abusos y san-
ciones desproporcionadas.

— En lo «procesal», se extendieron las facultades de la policia para diri-
gir la investigacion, aun cuando dicha labor constitucionalmente co-
rrespondia al Ministerio Publico. Se establecid una detencion por
sospecha; se afecto el derecho de defensa al permitirse la incomuni-
cacion del detenido incluso de su abogado defensor y disponerse que
un abogado solo podia defender a un procesado por terrorismo o trai-
cién a la patria; se establecio la obligacion del juez de ordenar deten-
cion preventiva en todos los casos y la prohibicion de otorgar alguna
libertad durante el proceso, violando la presuncién de inocencia; la
defensa fue limitada al prohibirse ofrecer como testigo a los funciona-
rios que elaboraban los atestados policiales, asi mismo por los plazos
del proceso (sumarisimo) que impedia ejercer una defensa adecuada.

—  En lo «penitenciario» se establecié un régimen de vida rigido, limitan-
do al maximo la libertad del interno en la carcel (mediante celdas uni-
personales y limitadas horas de patio), reduciendo el contacto con sus
familiares y el acceso a medios de comunicacién. La duracion de las
penas era incrementada por la prohibicion de beneficios penitenciarios.

La vigencia y aplicacion de esta legislacion origind reiteradas observa-
ciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision
Interamericana) y sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte Interamericana); las que no solo sefialaban sus deficiencias,
sino que ordenaban acciones inmediatas al Estado para poner fin a dicha
afectacion, modificando la legislacion antiterrorista y adecuandola a los es-
tandares de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Conven-
cion Americana).

Una muestra de ello es la sentencia del caso Castillo Petruzzi y otros,
en la que se ordend al Estado peruano:

5 En el vigente proceso penal peruano el atestado policial tiene un importante valor probatorio y con-
tiene conclusiones que implican, entre otros aspectos, una calificacion juridica del tipo de delito come-
tido, la cual es regularmente seguida por el fiscal al momento de presentar la denuncia ante el juez pe-
nal. La relevancia de este documento policial era mucho mayor en los casos de terrorismo, segln la
citada legislacion.
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14. [...] adoptar las medidas apropiadas para reformar las normas
que han sido declaradas violatorias de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos en la presente sentencia y asegurar el goce de
los derechos consagrados en la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos a todas las personas que se encuentran bajo su juris-
diccion, sin excepcion alguna.®

Un primer reconocimiento de los excesos de la legislacién y una ac-
cion para reparar los derechos vulnerados, motivado por los continuos
cuestionamientos al Estado peruano, fue la creacion de la Comision Ad
Hoc’ para evaluar las solicitudes de indulto o derecho de gracia para los
procesados 0 sentenciados que se considerasen inocentes.?

La labor de dicha Comisién, desde agosto de 1996 hasta el 31 de di-
ciembre de 1999,° dio como resultado inicial la libertad de 485 personas,
cifra que posteriormente se amplio hasta los 759 a fines del 2005, confor-
me se muestra en el siguiente cuadro.

Cuabro N.° 1. Personas privadas de libertad por delitos de terrorismo y traicion a la
patria indultadas por ser consideradas inocentes

Gobierno Periodos Numero de indultados
Alberto Fujimori agosto de 1996 - noviembre de 2000 513
Valentin Paniagua noviembre de 2000 - julio de 2001 154
Alejandro Toledo julio de 2001 - diciembre 2005 92

TOTAL 759

Fuente y elaboracion: Equipo de Secuelas de la Violencia. Adjuntia para los Derechos
Humanos y las Personas con Discapacidad de la Defensoria del Pueblo.

® CorTe INTERAMERICANA DE DerecHos HumaNos. Caso Castillo Petruzzi y otros. Sentencia del 30 de
mayo de 1999. Serie C N.° 52, parrafo 226 (Puntos resolutivos).

" Creada mediante la ley 26655 (aprobada el 17 de agosto de 1996) y conformada por un represen-
tante del presidente de la Republica, el defensor del pueblo y el ministro de justicia. La ley estable-
cfa un plazo inicial de funcionamiento de seis meses (prorrogable por una Unica vez), pero posterio-
res normas (leyes 26749, 26840, 26895, 26940 y 27014) la extendieron hasta el 31 de diciembre de
1999, fecha en la que por mandato de la ley 27234 se asignd su labor al Consejo Nacional de Dere-
chos Humanos del Ministerio de Justicia. La eleccion del mecanismo juridico para brindar la libertad
de estas personas estuvo precedido de un cuestionamiento, debido a que el indulto como el derecho
de gracia son gracias presidenciales, mecanismo de perdon que la Constitucion asigna al presidente
de la Republica, por lo que, en puridad, se trataba de «culpables perdonados» y no se reconocia la
inocencia de dichas personas. No obstante, resultaba el mejor mecanismo para obtener su libertad y
existia un reconocimiento estatal y social de lo injustificado de su privacion de libertad.

8 La forma en que estuvieron regulados y fueron realizados los procesos originé que muchas personas
inocentes fueran sentenciadas. Esta situacion llegé a ser insostenible en tanto los casos de error judi-
cial eran evidentes, lo que fue reconocido por las propias autoridades del gobierno de turno.

° Cuando el Consejo Nacional de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia asumié dicha labor,
utilizando los informes e indagaciones realizadas por la Comisién Ad Hoc.
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Sin negar la eventual existencia actual de internos inocentes, lo cierto
es que al finalizar el afio 2000 (cuando culmina el régimen fujimorista) los
cuestionamientos principales habian dejado de fijarse en los casos de las
personas inocentes en prision y se centraban en la validez de los procesos
por los que fueron sentenciados los acusados por terrorismo y «traicion a la
patria», en tanto no podian pasar un test basico de constitucionalidad o de
respeto a las garantias minimas de administracion de justicia reconocidas
en los instrumentos internacionales de derechos humanos y por la propia
Constitucion.

Algunas normas habian sido modificadas, y permitian mejorar aspec-
tos procesales y del régimen penitenciario (progresivamente flexibilizado),
pero ello no lograba que la legislacion peruana superara las criticas formu-
ladas. Durante el régimen de Fujimori se dieron las siguientes normas:

— Laley 26248 (25 de noviembre de 1993) derog6 la obligacion de re-
solver las cuestiones previas, prejudiciales y las excepciones en el
cuaderno principal y al momento de la sentencia. Asi mismo, se de-
rogaron el articulo 18 del decreto ley 25475 que prohibia a los abo-
gados patrocinar a mas de un procesado simultaneamente, el decreto
25728, que permitia la condena en ausencia y el decreto ley 25659
que limitaba la interposicién de habeas corpus.

— Laley 26447 (21 de abril de 1995) derogé la limitacion de la inter-
vencion del abogado a partir de la manifestacion policial.

— Laley 26671 (12 de octubre de 1996) derog6 la figura de fiscales y
jueces «sin rostro» desde el 15 de octubre de 1997.

— Laley 27079 (29 de marzo de 1999) hizo posible el cambio de la or-
den de detencion por la de comparecencia en el caso de los arrepen-
tidos.

—  El decreto supremo 005-97-JUS (25 de junio de 1997) establecié un
«Reglamento del Régimen de Vida y Progresividad del Tratamiento
para Internos Procesados y/o Sentenciados por delito de Terrorismo
y/o Traicion a la Patria», el cual desarroll6 lo sefialado en lo estable-
cido en los decretos leyes 25475 y 25744. Dicho régimen de vida li-
mitd sensiblemente derechos de los internos: la visita de familiares
(se excluia a las amistades), el acceso al patio, la visita intima, el tra-
bajo y la educacion. No obstante, durante el mismo régimen fujimo-
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rista se dictaron normas posteriores que flexibilizaron dichas disposi-
ciones.?

— Laresolucion de la Presidencia del Instituto Nacional Penitenciario
674-99-INPE, aprohé la directiva 001/99-INPE-OGT-OTE sobre las
«normas para el ingreso de libros, revistas y/o periddicos a los esta-
blecimientos penitenciarios de la Republica», garantizando asi el de-
recho de acceso a informacion.

Con todo, la situacién se volvia paulatinamente inmanejable y afec-
taba la legitimidad del Estado al mantener a un conjunto de personas pri-
vadas de libertad sin habérseles juzgado y sentenciado de manera adecua-
da, justamente cuando desde fines del 2000 se iniciaba en el Pert un
proceso de institucionalizacion y de adecuacion del pais a los estandares
minimos de un Estado democrético.

Por ello, durante el gobierno transitorio del presidente Paniagua y los
primeros meses del gobierno del presidente Toledo, se plante6 la necesi-
dad de la reforma integral de la legislacion antiterrorista y se inici6 el de-
bate respecto de los mecanismos que permitieran un nuevo juzgamiento
que no significara la libertad de las personas privadas de libertad por te-
rrorismo en ese momento, especialmente de los principales dirigentes de
las organizaciones terroristas. En este lapso las modificaciones legales rea-
lizadas se centraron en la ejecucion de la pena:

—  El decreto supremo 003-2001-JUS (9 de enero de 2001) modifico los
regimenes penitenciarios especiales. Respecto a la visita de familiares
y amistades, se permitié la visita directa durante tres dias a la sema-
na, por un periodo de hasta ocho horas. La entrevista y comunica-
cién con el abogado defensor se hizo directa, privada y confidencial.
Finalmente, en lo concerniente al acceso al patio y «pasadizos», se
dispuso que el encierro solo se prolongaria entre las 21:00 horas y las
6:00 horas de la mafiana.

El decreto supremo 006-2001-JUS (23 de marzo de 2001) concedio a
la administracion penitenciaria facultades para limitar y suspender al-
gunos derechos de las personas privadas de libertad, en forma tempo-

101 os decretos supremos 008-97-JUS (26 de agosto de 1997) y 003-99-JUS (18 de febrero de 1999).
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ral (hasta 120 dias prorrogables), debiendo ser fundamentada debida-
mente.

En dicho contexto la Comisién de Justicia del Congreso de la Repu-
blica elabor6 un predictamen de un texto Unico ordenado de la legisla-
cion antiterrorista que se hallaba pendiente de debate y aprobacion al
dictarse la sentencia del Tribunal Constitucional (el Tribunal) ante una
demanda de inconstitucionalidad presentada por un conjunto de ciuda-
danos.

En este periodo resaltd el nuevo juzgamiento de la ciudadana norte-
americana Lori Berenson, luego de que la justicia militar anulara el pro-
ceso que la condend a cadena perpetua y derivé el caso a la justicia ordi-
naria.** Luego de su juzgamiento por la Sala Nacional de Terrorismo, el
20 de junio de 2001, Lori Berenson fue sentenciada por delito de terroris-
mo (en su forma de colaboracion con el terrorismo) a veinte afios de
pena privativa de libertad, siendo la sentencia confirmada por la Corte
Suprema (13 de febrero de 2002).

El desarrollo de este nuevo proceso fue observado con sumo interés
por ser considerado como un caso paradigmatico respecto a la forma
como deberian de desarrollarse los nuevos procesos por terrorismo, ya que
si bien aun no se dictaba la sentencia del Tribunal Constitucional, existia
la percepcion de que los vicios eran de tal magnitud que el Estado perua-
no en algin momento deberia iniciar un nuevo proceso de juzgamiento.

2. La sentencia del Tribunal Constitucional

El 15 de julio de 2002 mas de 5.000 ciudadanos presentaron una deman-
da de inconstitucionalidad contra la legislacion antiterrorista ante el Tri-
bunal Constitucional,*? que fue admitida el 17 de julio.”® EI 3 de enero

A inicios de 1996, Berenson fue inicialmente condenada a cadena perpetua por delito de traicion
a la patria por la justicia militar. No obstante, en el 2000 el Tribunal Supremo Militar anulé el pro-
ceso al evaluar nuevos elementos probatorios que indicaban que Lori Berenson no era una dirigente
del MRTA.

12 Especificamente los decretos leyes 25475, 25659, 25880, 25708 y 25744.

3 En virtud a la ampliacion del plazo para interponer la accion de inconstitucionalidad a seis afios,
dispuesta por la ley 27780, segun la cual debia contarse «a partir de la fecha de constitucion del Tri-
bunal Constitucional; esto es desde el 24 de junio de 1996, y sin computar el lapso en que asumie-
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de 2003, el Tribunal dict6 sentencia y esta fue publicada al dia siguiente
en el diario oficial El Peruano.** La sentencia, incorporando experiencias
internacionales, no solo declaro la inconstitucionalidad de la legislacion,
sino que establecio criterios de interpretacion que debian respetar los jue-
ces al aplicar la norma penal.’® El Tribunal examind la validez constitu-
cional de los decretos leyes y finalmente declard:

— Lainconstitucionalidad del delito de traicién a la patria, con base en
los argumentos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Castillo Petruzzi y otros.

— Lainconstitucionalidad del delito de apologia al terrorismo por ser
una sobreincriminacion de una conducta ya prevista por el articulo
316 del Cddigo Penal (apologia del delito); por afectar el principio de
legalidad (taxatividad) y el derecho a la libertad de expresion.

— Los criterios que los jueces deberian considerar para interpretar el
tipo penal de terrorismo.

— La delimitacidn e interpretacién de la conducta prohibida en el tipo
base del delito de terrorismo (articulo 2 del decreto ley 25475), lo-
grando salvar su constitucionalidad al fijar limites a los elementos ob-
jetivos y las clausulas abiertas que contenia originalmente.

— La limitacion de la aplicacion de la pena de cadena perpetua, al con-
dicionar su constitucionalidad a la introduccion de disposiciones que
evitaran que fuera una pena intemporal, estableciendo un mecanis-
mo para una eventual excarcelacion mediante un limite a partir del
cual fuera posible la revision de la sentencia.

— Lainconstitucionalidad de los procesos realizados ante tribunales mi-
litares, la prohibicion del derecho de recusacion (articulo 13 inciso

ron las funciones del Tribunal Constitucional solo cuatro magistrados, pues en aquel entonces era
imposible que se ejerciera la accion de inconstitucionalidad».

4 La sentencia del expediente 010-2002-Al/TC puede ser revisada en la siguiente direccion electro-
nica: <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html>.

5 Este planteamiento es desarrollado por el Tribunal en los considerandos 27 a 33; estableciendo
que las sentencias de inconstitucionalidad pueden ser estimatorias o desestimatorias, segiin acojan o
no la demanda; pero que existen otro tipo de sentencias cuya denominacion puede variar (interpre-
tativas, aditivas, sustitutivas, exhortativas, etc.) que tienen por finalidad evitar «vacios legislativos o
generar peores efectos que los que se podrian producir con la declaracion de la inconstitucionalidad
de una disposicion legal». El Tribunal concluye indicando que «la presente es una sentencia estipula-
tiva, puesto que expone los conceptos, alcances y efectos de la sentencia».
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h) del decreto ley 25475, y la incomunicacion del detenido por or-
den policial (articulo 12 inciso d) del decreto ley 25475).

— El criterio de interpretacién respecto a la disposicion segun la cual el
juez debia dictar mandato de detencion al iniciar el proceso (articulo
13 inciso a del decreto ley 25475, estableciendo que debia entender-
se conforme al articulo 135 del Cddigo Procesal Penal, por lo que ese
mandato no tenia que emitirse de manera mecénica u obligatoria,
sino que se deberia evaluar la existencia de los requisitos exigidos
para que procediera dicha medida cautelar.

—  Estim6 como medida irrazonable y desproporcionada, trato cruel e
inhumano, al cumplimiento de la pena con aislamiento celular conti-
nuo durante el primer afio de detencion y prohibicion de compartir
celdas (el articulo 20 del decreto ley 25475), por infringir el articulo
2 inciso 1 de la Constitucion y el articulo 5 incisos 1, 2y 6 de la
Convencion Americana. EI mismo criterio adoptd respecto a la exi-
gencia de mantener al recluso en celdas unipersonales durante su pe-
riodo de confinamiento.

La sentencia del Tribunal fue un avance en el proceso de adecuacion de
la legislacion antiterrorista a la Constitucion y a la Convencién America-
na, ya que al ser vinculante establecid obligaciones para las instancias es-
tatales: al Congreso, modificar la legislacion; y al Poder Judicial, adecuar
su interpretacién de la norma sobre delito de terrorismo.

Asi mismo, la sentencia claramente sefialaba que «[...] no genera de-
rechos de excarcelacién para los procesados y condenados por la aplica-
cién de las normas declaradas inconstitucionales [...]». Con ello, el Tribu-
nal busco equilibrar la situacion que podia presentarse por la declaracién
de nulidad de los procesos y la solicitud de inmediata libertad que los in-
ternos presentarian, lo que habria originado una situacién inmanejable.
En cuanto al mandato establecido para el Poder Judicial, luego del fin del
régimen fujimorista y antes de la sentencia del Tribunal, la labor del Po-
der Judicial buscd adecuar los procesos penales de terrorismo a los citados
estandares, como en el citado caso Lori Berenson.

6 Pero en este proceso si se consideraron los criterios establecidos por la Comisién y la Corte Inte-
ramericana sobre la legislacion antiterrorista.
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3. La nueva legislacion antiterrorista y el nuevo escenario

Luego de la sentencia del Tribunal, el 7 de enero de 2003 el presidente
de la Republica en un mensaje a la Nacion solicit6 al Congreso delegase
al Poder Ejecutivo facultades para legislar sobre la materia y asi desarro-
llar lo establecido en la sentencia del Tribunal, lo que se aprob6 mediante
la ley 27913 (9 de enero de 2003), credndose una Comision encargada de
elaborar la nueva legislacion, labor que culmind con la aprobacién de un
conjunto de decretos legislativos.

—  Decreto legislativo 921 (18 de enero de 2003) que establecié un nue-
vo sistema de penas para los delitos de terrorismo, incluyendo un
mecanismo de revision de la sentencia de cadena perpetua al cum-
plirse los 35 afios de pena privativa de la libertad.

— Decreto legislativo 922 (12 de febrero de 2003) que fijo los procedi-
mientos para la declaracién de nulidad de los procesos por traicion a
la patria ante la justicia militar, asi como las normas que se aplicarian
a los nuevos procesos de terrorismo.

—  Decreto legislativo 924 (20 de febrero de 2003) que agreg6 un parra-
fo al articulo 316 del Codigo Penal, agravando la apologia del delito
cuando su objeto es el terrorismo.

— Decreto legislativo 925 (20 de febrero de 2003) que regul6 el meca-
nismo de colaboracion eficaz.

—  Decreto legislativo 926 (20 de febrero de 2003) que anulé los proce-
s0s seguidos ante jueces y fiscales con identidad secreta («jueces sin
rostro») y la aplicacion de la prohibicion de recusacion.

—  Decreto legislativo 927 (20 de febrero de 2003) que establecio bene-
ficios penitenciarios aplicables al delito de terrorismo.

Una vez dadas estas normas, estaba claro que el reto final para un ade-
cuado juzgamiento de los responsables de delitos atribuidos a las organiza-
ciones terroristas era de responsabilidad de la administracion de justicia. El
objetivo era preciso: juzgar nuevamente a los acusados por terrorismo, con-
solidando procesos judiciales legitimos, respetuosos de los estandares mini-
mos de un debido proceso, y al mismo tiempo sancionar proporcional y
adecuadamente a los responsables de actos terroristas que afectaron al pais.
Conservar dicho equilibrio era necesario, pero se advertia que seria dificil
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de lograr debido a los intereses y opiniones encontradas que se darian en el
proceso.

3.1. La situacion de los internos por terrorismo

En el contexto descrito era claro que, para las organizaciones terroristas
(cuya mayoria de integrantes se encontraban detenidos) la nulidad de los
procesos y el inicio de los nuevos representaron un escenario ideal en don-
de hacerse escuchar y llamar la atencion sobre sus intenciones o mensa-
jes. En tal sentido resultd interesante observar que los planteamientos
por una «solucién politica a los problemas derivados de la violencia» die-
ron paso a un debate de alto nivel juridico respecto a los nuevos procesos
y la legislacion dada por el Estado peruano para ello.'’

En cuanto a la poblacién penitenciaria existente antes de iniciarse
los nuevos procesos, esta se encontraba ubicada en diversos penales del
pais, en ambientes separados de los internos por otros delitos, agrupando-
se segun su vinculacion con los distintos movimientos terroristas o sus
facciones. Las condiciones en la que se hallaban eran similares a las del
resto de la poblacion penitenciaria,® y si bien se podian observar caren-
cias y deficiencias en los servicios penitenciarios, estas no eran mayores a
las padecidas por el resto de la poblacion penal, no evidenciandose forma
alguna de discriminacién o segregacion, tanto en los penales administra-
dos por el Instituto Nacional Penitenciario o la Policia Nacional.*® Las

7 Ello no significa que el debate juridico hubiera sido ajeno anteriormente, pero en este periodo se
observa un repunte, estableciéndose una estrategia integral al respecto.

18 En cuanto a las normas penitenciarias, el decreto supremo 015-2003-JUS (23 de septiembre de
2003) aprobé el Reglamento del Cddigo de Ejecucion Penal, regulando las condiciones de detencion,
derechos y deberes de los internos y establecié un Régimen Cerrado Ordinario, con idénticas carac-
teristicas al citado decreto supremo 003-2001-JUS. En tal sentido, el régimen penitenciario aplicado
a los internos por terrorismo no tenia diferencias a las del resto de la poblacién penitenciaria perua-
na. Posteriormente, el decreto supremo 016-2004-JUS (21 de diciembre de 2004) modifico los arti-
culos 62 al 65 del Reglamento, estableciendo un Régimen Especial, de marcada dureza, el cual se
aplicaba a los internos luego de un proceso de clasificacion. Dicho régimen Gnicamente es de aplica-
cion en el penal de Piedras Gordas (norte de Lima), en donde se encuentra un grupo reducido de
internos por terrorismo.

Los regimenes citados no son de aplicacion para los internos de la base naval del Callao, en donde
se encuentran los principales dirigentes de Sendero Luminoso y el MRTA, a quienes se les aplica
una norma de régimen especial.

¥ Una de las caracteristicas del sistema penitenciario peruano es el hecho de que un grupo de car-
celes se encuentran aun bajo la direccion de la policia. Si bien los recursos y el personal de trata-
miento pertenecen al Instituto Nacional Penitenciario (Inrg). Por ello, en la actualidad la policia se
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caracteristicas mas saltantes de la poblacion antes del inicio de los nuevos
procesos eran:

— En la mayoria de casos existian indicios razonables de responsabilidad
penal. La gran mayoria de casos de internos inocentes obtuvieron su
libertad por la labor de la citada Comisién Ad Hoc.

—  Existia una solidez en su organizacion interna, pero podia observarse
una divisién en diversos grupos, especialmente en Sendero Lumino-
s0: acuerdistas,?® «proseguir»,?t independientes o desvinculados,?
arrepentidos,”® entre otros. Los internos del MRTA, un grupo mino-
ritario frente al de Sendero Luminoso, mantenian una unidad y sepa-
racion respecto al resto de la poblacion.

— La mayoria se encontraban detenidos aproximadamente diez afios o
mas. Este hecho tendria una importancia capital para entender por
qué en la actualidad, incluso con las nuevas sentencias, un grupo de
internos obtiene su libertad luego de cumplido el integro de su pena
0 una parte significativa de ella mediante beneficios penitenciarios.

3.2. Las criticas a la nueva legislacion y la sentencia del caso
Berenson

Publicada la nueva legislacion contra el terrorismo, fue objeto de fuertes
criticas por parte de los internos por este delito, por considerar que adn
no respetaba las disposiciones de la Constitucion o de los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Las criticas se centraban en afir-
mar que las nuevas normas:

encuentra a cargo de un gran sector de internos por terrorismo, como por ejemplo los 496 varones
detenidos por este delito en el penal Miguel Castro Castro y 124 mujeres detenidas en el penal de
Méxima Seguridad de Mujeres de Chorrillos. Si bien en afios anteriores esta situacion originé serios
problemas, lo cierto es que en la actualidad la situacion se mantiene en relativa calma sin que se
presenten mayores incidentes en dichos penales.

2 Seguidores de Abimael Guzman Reinoso y sus planteamientos sobre la «solucién politica» y el
abandono de acciones armadas, expresados en el llamado «Acuerdo de Paz» que Guzman Reinoso
firmo6 en 1993.

2 Seguidores de Oscar Ramirez Durand («camarada Feliciano»), quien mantuvo las acciones arma-
das desde la captura de Guzman Reinoso en 1992, hasta que fue detenido en 1999.

22 Quienes habian pertenecido a la organizacion, pero la habian abandonado por propia voluntad.

2 Grupo reducido que habia prestado colaboracion con la justicia facilitando informacién en contra
de las organizaciones subversivas.
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— Persistian en una inadecuada tipificacion del delito de terrorismo y
penas extremadamente severas.

— Validaban el material probatorio recabado en los procesos anulados,
lo que implicaba una vulneracion al debido proceso, en tanto dichas
pruebas habian sido obtenidas violando sus derechos fundamentales.

— No establecian beneficios penitenciarios similares a los internos por
otros delitos, lo que implicaba una discriminacion.?*

En el marco de las criticas hacia la nueva legislacion, origino expec-
tativa la decision que debia adoptar la Corte Interamericana en su sen-
tencia sobre el caso Berenson. En efecto, antes de su juzgamiento en el
fuero comdn, la defensa de Lori Berenson presentd una denuncia ante la
Comision Interamericana que continu6 su tramite hasta noviembre de
2004 cuando se dict6 sentencia. Si bien la sentencia no se pronuncié di-
rectamente sobre la nueva legislacion, en tanto el segundo proceso se
produjo antes de la sentencia del Tribunal y la dacidn de dicha legisla-
cién, si establece algunas afirmaciones que entendemos validan la realiza-
cién de los nuevos procesos y las modificaciones legales realizadas por el
Estado peruano.

3.2.1. Sobre el respeto al principio de legalidad

En la demanda, la Comisién Interamericana y la defensa de Berenson
afirmaron que este principio habia sido afectado por la segunda sentencia,
en tanto se la condend por el delito de colaboracion con el terrorismo.
Para la Comision Interamericana, la legislacion peruana (articulo 2 del
decreto ley 25475) definia el delito de terrorismo «de manera abstracta e
imprecisa». Por lo tanto dicho tipo penal y la modalidad de colaboracién
(articulo 4) violaban el principio de legalidad consagrado en el articulo 9

24 La nueva legislacion sefialaba dos beneficios penitenciarios: redencion de la pena por trabajo o
educacion en razon de siete dias de labor por uno de pena y semilibertad al cumplir tres cuartas par-
tes de la pena. En la mayoria de delitos comunes la redencion es de dos dias de labor por uno de
pena y se puede obtener la libertad al cumplir un tercio de la pena. Si bien el tratamiento es dife-
renciado, debe reconocerse que la nueva legislacion avanzé mas alla de lo sefialado por el Tribunal
en su sentencia, en donde sefiala que el hecho que la legislacion prohiba beneficios penitenciarios
para ciertos delitos (como el terrorismo), no es una medida inconstitucional. Finalmente, debe indi-
carse que si bien los internos por terrorismo tienen beneficios limitados, en la legislacion peruana vi-
gente existen delitos para los cuales se prohibe todo tipo de beneficios penitenciarios.
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de la Convencion Americana. Estas observaciones no solo se referian a la
pasada legislacién, sino a la definida a partir de la sentencia del Tribunal.

En su sentencia, la Corte Interamericana considero que la primera
sentencia (dictada por el fuero militar) habia afectado el principio de le-
galidad al aplicarse el llamado delito de «traicién a la patria». Pero no lle-
g6 a la misma conclusién respecto al proceso seguido ante el fuero co-
mun. En efecto, luego de ponderar la sentencia del Tribunal, la Corte
Interamericana afirmo sobre la tipificacion realizada de la conducta de
Berenson como acto de colaboracion que:

127. [...] Desde luego, la apreciacion sobre la existencia, en su caso,
de actos de colaboracion, debe hacerse en conexion con la descripcion
tipica del terrorismo. La formulacion de los delitos de colaboracion con el
terrorismo, no presenta, a juicio de la Corte, las deficiencias que en su mo-
mento fueron observadas a propésito del delito de traicion a la patria. Este
Tribunal no estima que dichos tipos penales sean incompatibles con lo dis-
puesto en el articulo 9 de la Convencién Americana.

128. Por todo lo anterior, y en lo que respecta al enjuiciamiento y a la
sentencia correspondiente al fuero ordinario, la Corte considera que
no se ha comprobado que el Estado viold el articulo 9 de la Conven-
cién Americana en perjuicio de la presunta victima, al aplicar el arti-
culo 4 del Decreto Ley N.° 25475.%

Asi, se podia considerar que en materia sustantiva el tipo penal de
terrorismo y colaboracion con el terrorismo respetaban los estandares de
la Convencién Americana y no se presentarian mayores objeciones para
su aplicacion en los nuevos procesos.?

3.2.2. Debido proceso

Segun la Comision Interamericana, el Estado peruano habia violado las
garantias judiciales establecidas en la Convencion Americana (articulo 8)
tanto en el procedimiento ante el fuero militar como en el juicio tramita-
do en el fuero civil.?” En su sentencia, la Corte Interamericana considerd

% CorTEe INTERAMERICA DE DRecHOs Humanos. Caso Lori Berenson Mejia. Sentencia de 25 de noviem-
bre de 2004. Serie C N.° 119. Parrafos 127 y 128. La cursivas son nuestras.

% Cfr. también las sentencias de la Corte Interamericana en los casos: De la Cruz Flores, Sentencia
de 18 de noviembre de 2004. Serie C N.° 115 y caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Per(, Sentencia
de 25 de noviembre de 2005.

21 Especificamente, para el caso del proceso ante la justicia civil se afirmaba que: a) los medios pro-
batorios recabados en el proceso militar tuvieron un «rol probatorio trascendente» en el civil, ya que
«constituyeron la base para la apertura de la instruccion» y «fueron el fundamento de [la] condena;
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algunos aspectos de las garantias judiciales.?® Si bien los jueces civiles
fueron acusados de no haber sido independientes e imparciales, se reco-
nocid que se habia respetado el derecho de Berenson a ser oida por el juez
natural y que la alegacion de parcialidad no podia ser conocida por la
Corte Interamericana en tanto no fue planteada oportunamente en el
fuero interno. Asi mismo, la Corte considerd que en el segundo proceso
se respetd la presuncion de inocencia, la oportunidad y medios adecuados
para preparar la defensa, la motivacion de las resoluciones judiciales, el
derecho a interrogar testigos, el recurrir el fallo ante el juez o Tribunal
Superior, el derecho a un proceso publico y al non bis in idem.

En cuanto a las pruebas actuadas en el segundo proceso, la Corte In-
teramericana diferencio las provenientes del juicio militar, consideradas
inadmisibles, de las recabadas directamente ante la jurisdiccion ordinaria
sobre las cuales no se pronuncia la sentencia. Finalmente, la Corte Inte-
ramericana afirmo, evaluando la sentencia del Tribunal y las modificacio-
nes a la legislacion dictadas posteriormente que «[...] valora y destaca la
labor que ha realizado el Estado a través de sus recientes reformas legisla-
tivas, ya que estas significan un importante avance en la materia».?

El contenido de esta sentencia, especialmente sobre la validez del
tipo penal de terrorismo y la validez de las pruebas, marco limites para la
actuacion de los nuevos procesos. Asi mismo, fue importante en tanto al
declarar la Corte Interamericana la validez del nuevo proceso seguido a
Berenson se entendi6é que los nuevos procesos no serian cuestionados en
los aspectos ya resueltos.®

b) era inadecuado condenar a una persona mediante una prueba ilegitima, obtenida violando sus de-
rechos humanos; c) en el nuevo juicio no se ordend instruir todas las pruebas de cargo y defensa,
por lo que no se subsanaron las irregularidades procesales que viciaron el proceso ante el fuero militar;
d) la sentencia condenatoria no permitia distinguir entre pruebas recabadas en el juicio militar (que
violaron los derechos de Lori Berenson) y las recabadas en el segundo proceso (que no habrian vio-
lado dichos derechos); e) al admitirse el atestado policial en el juicio en el fuero ordinario «conser-
vando su valor probatorio», el Estado peruano viol6 el derecho a las garantias judiciales de la pre-
sunta victima; f) la sentencia tuvo una inadecuada fundamentacion; y g) la defensa de Berenson
afirmd, entre otras cosas, que el juez y el fiscal interrogaron a los testigos clave en ausencia de ella o
de su abogado defensor.

% Parrafos 129 y siguientes de la sentencia del caso Lori Berenson Mejia vs. Peru.

2 parrafo 234 de la sentencia del caso Lori Berenson Mejia vs. Perd.

% También para estos aspectos puede revisarse las citadas sentencias de la Corte Interamericana en
los casos: De la Cruz Flores, Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C N.°115 y caso Garcia
Asto y Ramirez Rojas vs. Per(, Sentencia de 25 de noviembre de 2005.
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3.3. El Poder Judicial: la Sala Penal Nacional de Terrorismo

Lo que se conoce actualmente como Sala Penal Nacional para casos por te-
rrorismo (Sala Penal Nacional), entendida como una instancia judicial en-
cargada del juzgamiento de los casos de terrorismo, existe desde 1997,
cuando por disposicion de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
se cred la Sala Penal Corporativa para Casos de Terrorismo con Competen-
cia a Nivel Nacional,®* que reemplaz6 al sistema de juzgamiento vigente
desde 1992 basado en los denominados «jueces sin rostro». Posteriormen-
te, en enero de 2001, su competencia se ampli6 a los delitos considerados
como «terrorismo especial».®> En julio de 2002 se restituyd su exclusiva com-
petencia para los casos de terrorismo,® para luego, en septiembre de 2004,
ampliarse nuevamente hacia los delitos Contra la Humanidad y otros que
hayan implicado violacion de derechos humanos.®* La Sala Penal Nacional
se encuentra integrada por:

— Cuatro juzgados penales supraprovinciales, encargados de dirigir la
investigacion de los procesos por terrorismo, con competencia a nivel
nacional. Su labor se realiza paralelamente con cuatro fiscalias pro-
vinciales penales, encargadas de presentar la denuncia y seguir el
proceso de investigacion.

— Cuatro salas penales, encargadas del juzgamiento de los acusados por
terrorismo, con competencia a nivel nacional. Su labor se realiza pa-
ralelamente con cuatro fiscalias superiores en lo penal, encargadas de
fundamentar la acusacion durante el juicio oral.

La competencia de la Sala Penal Nacional cubre todo el territorio del
pais,® pero a la vez puede establecer una coordinacion con las cortes su-

3 Resolucion administrativa 001-97-SPPCS-T-PJ, del 10 de diciembre de 1997.

32 Resolucion administrativa 009-2001-CT-PJ, del 11 de enero de 2001. Los casos de «terrorismo es-
pecial» se trataban de delitos comunes (basicamente criminalidad organizada) a los que se les dio
una denominacién especial por un conjunto de decretos legislativos sobre Seguridad Nacional dados
en 1988. Esta medida adoptada por el gobierno del presidente Fujimori, trataba de establecer mayo-
res sanciones y restricciones de derechos para los procesados por delitos de especial gravedad, de
manera similar a los casos de terrorismo.

3 Resolucion administrativa 097-2002-CE-PJ, del 5 de julio de 2002.

% Resolucion administrativa 170-2004-CE-PJ, del 30 de setiembre de 2004.

% Los juzgados y salas de la Sala Penal Especial tienen su sede en Lima, pero son competentes para
investigar y juzgar los hechos ocurridos en cualquier lugar del pais, pudiendo desplazarse hacia los
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periores de justicia a las que territorialmente les corresponden conocer
los hechos. Considerando ello, la Sala Penal Nacional ha utilizado su
competencia extraordinaria a nivel nacional de manera discrecional y
Unicamente en los casos que ha considerado necesario hacerlo.*®
Entendiendo la importancia de la labor de la Sala Penal Nacional,
especialmente por el inicio de los nuevos procesos, el Poder Judicial busco
atender sus necesidades de infraestructura, brindandole un soporte admi-
nistrativo e informatico para hacer frente a las necesidades de la tramita-
cion de expedientes en muchos casos complejos. Luego de publicada la
sentencia del Tribunal y considerando la labor que debia asumir, el Con-
sejo Ejecutivo del Poder Judicial dot6 al presidente de la Sala Penal Na-
cional de un conjunto de facultades que le permitirian realizar los cam-
bios necesarios en su interior para atender adecuada y eficientemente la
carga judicial futura.®” Asi mismo, se dispusieron cambios administrativos
para fortalecer su capacidad.®® Por su parte, el Ministerio Publico tuvo
que constituir las fiscalias necesarias para acompanar en el proceso, aun
cuando debe reconocerse el liderazgo del Poder Judicial al respecto.

4. La responsabilidad penal de los grupos terroristas

Es claro que el cuestionamiento a la legislacion antiterrorista dada a par-
tir de 1992 y los procesos a los que fueron sometidos los acusados por te-
rrorismo violaron un conjunto de derechos fundamentales, pero ello no
implico necesariamente que no hubiera existido la posibilidad de atribuir-
les razonablemente los hechos que se les imputaban. En el contexto del

lugares en donde las personas se encuentren detenidas. Esta competencia nacional es una excepcion
a la regla que cada sala y juzgado tiene una competencia territorial expresamente determinada.

% Como ejemplo de ello puede analizarse la cantidad de procesos resueltos y libertades otorgadas
por la Sala Penal Especial y las Cortes Superiores del resto del pais, que se citan mas adelante.

37 Entre dichas facultades se encontraban las vinculadas con la labor de salas y juzgados de la Sala
Penal Nacional: supervisar el debido control de juzgados y salas penales, conformar las salas para el
juzgamiento, programar audiencias a nivel nacional, autorizar a juzgados y salas el realizar diligencias
fuera de su competencia territorial, recibir la informacién de los procesos juzgados por las salas y
emitir directivas (dando cuenta al Consejo Ejecutivo del Poder Judicial). Asi mismo podia disponer
la rotacién del personal auxiliar.

% Se ordeno a la Gerencia del Poder Judicial atender prioritariamente sus requerimientos y se dispu-
so que la Secretaria de Coordinacién Nacional se ubicara fisicamente en el local de la Sala Penal
Nacional, lo que permitiria realizar un seguimiento adecuado del desarrollo de los procesos a nivel
nacional.
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enfrentamiento desde los integrantes de las organizaciones terroristas se
produjeron no solo excesos, sino verdaderos delitos en contra de ciudada-
nos no involucrados en el conflicto y contra los integrantes de las fuerzas
del orden, expresados en dafios a las personas y a la propiedad. Mas alla
de reconocer la existencia de una intencionalidad politica en sus actos, lo
cierto es que estos en si mismos necesitaban ser juzgados y sentenciados
como cualquier otro delito, sujetandose a los procedimientos y sanciones
que la legislacion nacional estableciera para ello. Las sentencias de la
Corte Interamericana y del Tribunal estuvieron dirigidas a la modificacion
de la legislacion, pero a la vez permitian al Estado peruano hacer uso de
su derecho a juzgar y sancionar a los responsables de dichos crimenes, ya
que las deficiencias y abusos desde el Estado no constituyen un criterio
para exonerar de responsabilidad a quienes hubieran delinquido.

4.1. El Informe Final de la CVR

El Informe Final de la Comision de la Verdad y Reconciliacion sefiala con
claridad los abusos y violaciones de derechos humanos cometidos por el
Estado peruano en contra de las personas acusadas de pertenecer a las or-
ganizaciones terroristas, tanto por la legislacién sustantiva aprobada, el
juzgamiento vulnerando aspectos basicos del debido proceso y las condi-
ciones de detencion que en las carceles sufrieron.® Asi mismo, la CVR
no deja pasar por alto la responsabilidad del sistema judicial y de los ope-
radores de derecho en la vulneracion de derechos humanos durante el
juzgamiento de los acusados por terrorismo, precisando las responsabilida-
des del Poder Judicial, el Ejecutivo y el Legislativo. La contundencia y
claridad de las conclusiones a las que llega la CVR ameritan una cita ex-
tensa:®

% En el Informe Final de la CVR se extiende en reiteradas ocasiones sobre este tema. En el tomo VI:
Patrones en la perpetracion de crimenes y de violaciones de derechos humanos (1.6 la violacion del
debido proceso), se analiza detalladamente la legislacion antiterrorista aplicada, la forma como desa-
rrollaron los procesos penales y especialmente la forma en la cual estas personas estuvieron deteni-
das en las carceles. El detalle de las vulneraciones de derechos humanos sigue la linea de lo estable-
cido por las sentencias de la Corte Interamericana, sefialando ejemplos que ayudan a entender la
magnitud del fenémeno.

40 ComisioN De LA VERDAD Y ReconciLiacion. Informe Final. Tomo IlI. Los actores politicos e institu-
cionales (2.6 «La actuacion del sistema judicial durante el conflicto armado interno»).
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En relacion a los condicionamientos estructurales al interior de los
cuales actuaba el sistema judicial (su organizacion interna, la legisla-
cién que debia aplicar) es evidente que la mayor responsabilidad por
la grave situacion de abdicacion de las funciones propias de la admi-
nistracion de justicia corresponde al poder ejecutivo, por no aplicar la
voluntad y recursos suficientes para producir una auténtica reforma
del sistema; y al poder legislativo que aprob6 legislacion con graves vi-
cios, como la subordinacidn del poder judicial y mecanismos violato-
rios del derecho al debido proceso.

Sin embargo, la Comision considera que el sistema judicial y los ope-
radores de derecho no pueden atribuir a razones estructurales toda la
responsabilidad por la abdicacion ocurrida en el campo de la adminis-
tracién de justicia, puesto que ninguna estructura funciona por si sola.
Sin la obsecuencia, sin el conformismo, sin —probablemente— el te-
mor, que descalifican a quien pretende ser un magistrado probo, las li-
mitaciones estructurales no podian haberse manifestado como lo hi-
cieron. No toda estructura institucional deficiente lleva a una
impunidad tan generalizada de los crimenes y violaciones a los dere-
chos humanos; del mismo modo, no toda dictadura o marco legal dra-
coniano conlleva el resultado de condenas masivas y tan extendidas
violaciones de los derechos de los detenidos.

El sistema judicial no cumplié con su misién adecuadamente; ni para la
condena eficiente y dentro de la ley de las acciones de los grupos sub-
versivos; ni para la cautela de los derechos de las personas detenidas, ni
para poner coto a la impunidad en que actuaban los agentes del Estado
que cometian graves violaciones de los derechos humanos. En el primer
caso, el poder judicial se gan6 la imagen de una «coladera» que liberaba
a culpables y condenaba a inocentes; en el segundo caso, sus agentes
incumplieron el rol de garante de los derechos de los detenidos, coadyu-
vando a la comisién de graves violaciones a los derechos a la vida y la
integridad fisica; por Gltimo, se abstuvieron de llevar a la justicia a
miembros de las fuerzas armadas acusados de graves delitos, fallando
sisteméaticamente cada contienda de competencia a favor del fuero mili-
tar, donde las situaciones quedaban en la impunidad.

Mencidn aparte merece el Ministerio Publico, pues sus integrantes —sal-
vo honrosas excepciones— abdicaron a la funcion de controlar el estricto
respeto a los derechos humanos que debia observarse en las detenciones
y se mostraron insensibles a los pedidos de los familiares de las victi-
mas. Por el contrario, se omitid el deber de denunciar crimenes, se in-
vestigo sin energia, se realizaron muy deficientes trabajos forenses, lo
que coadyuvd a la situacion de descontrol e impunidad. Bajo la dicta-
dura fujimorista, la obsecuencia del Ministerio Publico ante los impe-
rativos del poder ejecutivo fue total.

Con contadas y honrosas excepciones, el sistema judicial no utilizé
adecuadamente las leyes para defender los derechos de la poblacidn
victima de los crimenes y violaciones cometidas por los grupos subver-
sivos o por los agentes estatales, cuando todavia tenia la capacidad de
hacerlo en democracia. Por el contrario, cuando se instaurd una legis-
lacion inconstitucional y violatoria de principios de derechos huma-
nos, bajo una dictadura, esta se aplicé al pie de la letra y sin sentido
critico, favoreciendo en la practica medidas y situaciones violatorias
de los derechos fundamentales de peruanos y peruanas.
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Pero no por ello deja de desconocer y expresar la responsabilidad de
los movimientos terroristas por crimenes durante el periodo del conflicto
interno, afirmando que Sendero Luminoso resulto ser el responsable di-
recto por crimenes de lesa humanidad y se constituyé en el principal vio-
lador de derechos humanos, como se puede apreciar en la siguiente con-
clusion:

2. Las investigaciones realizadas por la CVR demuestran claramente
que el PCP-SL fue el principal perpetrador de crimenes y violaciones a los
derechos humanos. La ideologia y estrategia del PCP-SL fueron causa
de hechos atroces, y la generalidad y sistematicidad de estas practicas de-
muestran fehacientemente para la CVR que miembros del PCP-SL y en es-
pecial su direccion nacional y su denominada «jefatura» tienen directa res-
ponsabilidad por la comisién de crimenes de lesa humanidad. Del mismo
modo, estas conductas constituyen, a juicio de la CVR, graves infrac-
ciones a los Convenios de Ginebra, cuyo respeto era obligatorio para
todos los participantes en las hostilidades. La perfidia con la que actud
el PCP-SL en el terreno, escudandose en la poblacion civil, evitando
el uso de distintivos y atacando a traicion, entre otros métodos simila-
res como el recurso a acciones terroristas, constituyé un calculado
mecanismo gue buscaba provocar reacciones brutales de las fuerzas
del orden contra la poblacion civil, incrementando en una forma ex-
traordinaria los sufrimientos de las comunidades en cuyos territorios se
llevaban a cabo las hostilidades [...].*

Aunque de menor magnitud, la CVR no deja de sefialar que el
MRTA también es responsable de delitos en el desarrollo de su accio-
nar.*? El interés en la basqueda integral de los responsables es expresado
por la CVR cuando en el tomo IX del Informe Final, plantea sus reco-
mendaciones, seflalando:

e. Asimismo, recomendar a la Sala Nacional contra el Terrorismo de
la Corte Superior de Justicia de Lima tomar en cuenta los hallazgos
establecidos por la CVR en lo que se refiere a crimenes cometidos por
miembros de Sendero Luminoso y el MRTA, asi como los criterios es-
tablecidos para la atribucion de responsabilidades de los mandos y li-
deres de dichas organizaciones subversivas, en el marco de los proce-
dimientos judiciales por delitos de terrorismo actualmente en tramite

[..].2

4 1b., tomo 1, Conclusiones sobre los actores del conflicto: El Partido Comunista del PerGi Sendero
Luminoso. Las cursivas son nuestras.

42 1p., tomo I1, Conclusiones sobre los actores del conflicto: EI Movimiento Revolucionario Tupac
Amaru.

4 1b., tomo IX, Recomendaciones de la CVR hacia un compromiso nacional por la reconciliacion.
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Si bien no resulté una novedad que el Informe Final estableciera di-
chas responsabilidades, en tanto la sociedad peruana conocia de las accio-
nes realizadas por los grupos terroristas, lo cierto es que la contundencia y
claridad de estas significaron, a nuestro entender, un elemento contrapro-
ducente para la estrategia legal y politica de dichas organizaciones. La
precision y minuciosidad de la labor de la CVR, asi como la adecuada
fundamentacion de sus conclusiones, motivaron que al hacer pablico su
Informe Final, los medios de comunicacién y la sociedad en general reno-
varan su percepcion sobre el nivel de violencia y criminalidad utilizada
por las organizaciones terroristas. EI peso moral de las conclusiones de la
CVR sirvié para apuntalar dicha imagen. En tal sentido, resulté claro
para la sociedad peruana la necesidad de sancionar a los responsables in-
dividuales de los crimenes cometidos por el terrorismo. Dicha claridad se
facilito por el hecho de que la sociedad peruana habia sido testigo en los
afos anteriores del proceso de indulto guiado por la citada Comision Ad
Hoc, el que permitié que las personas inocentes, injustamente detenidas y
sentenciadas por terrorismo, fueran puestas en libertad. Por lo tanto se per-
cibia que la mayoria de quienes aun se encontraban detenidos eran respon-
sables de los crimenes cometidos desde 1980. En tal sentido no puede de-
cirse que el Informe Final de la CVR, respecto a la responsabilidad de las
organizaciones terroristas, modificara sustancialmente la comprension del
conflicto, pero si apuntald la necesidad del juzgamiento de estas.

5. Los nuevos procesos: problemas y resultados

Dictada la nueva legislacion, los internos por terrorismo se encontraban
en posibilidad de definir su situacion juridica mediante un nuevo proceso
penal, si asi lo consideraban, o de mantenerse con la sentencia anterior-
mente dictada. Asi mismo, podian acogerse a los beneficios penitenciarios
que fueron reinstaurados para ellos (luego que desde 1992 se encontrasen
prohibidos). El papel central de esta labor recayé sobre la Sala Penal Na-
cional, debiendo considerarse para su evaluacion el volumen de trabajo
con el que conté.

Dada la nueva legislacion antiterrorista se presentaron dos supuestos
de nulidad de los procesos:
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— Los seguidos ante la justicia militar por traicion a la patria, que segun
el decreto legislativo 922 eran nulos por ese hecho, ordenandose al
Consejo Supremo de Justicia Militar que a la brevedad remita todos
los expedientes a la Sala Penal Nacional. Esta era la situacion de méas
de 700 internos.

— Los seguidos ante los «jueces sin rostro» por delito de terrorismo, los
que segun el decreto legislativo 926 debian ser declarados nulos (tan-
to las sentencias como los juicios). No obstante, considerando que
en ciertas circunstancias las condenas dictadas en estos casos estaban
por cumplirse, la norma permitia a los afectados renunciar a la anula-
cion de la sentencia.** Es necesario sefialar que a la fecha del inicio
de los nuevos procesos los internos por terrorismo eran méas de 1.100,
de los cuales una gran mayoria habian sido sentenciados por los cita-
dos «jueces sin rostro».

Segun una publicacién del Instituto de Defensa Legal, el nimero de
procesos que se iniciaban nuevamente era 738, de los cuales la Sala Penal
Nacional en Lima asumio directamente 610.% Pero este numero ha varia-
do debido a que algunos expedientes se han ido acumulando y desacumu-
lando. Por lo tanto, no puede afirmarse que en el nuevo proceso de juzga-
miento se haya incrementado el nimero de procesos, sino utilizandose los
anteriores, se ha ido disefiando en el camino una mejor estrategia para su
realizacion.

La gran mayoria de los nuevos procesos fueron los tramitados ante-
riormente antes los «jueces sin rostro» (432), en tanto que los provenien-
tes de la justicia militar fueron algo menos (306). Todos esos casos fueron
asumidos directamente por la Sala Penal Nacional.

Cuando la Sala Penal Nacional inici6 su labor, en febrero de 2003,
no se establecié un plazo para su culminacion, lo cierto es que la mayoria
de los internos por terrorismo desde el momento de la declaracion de nu-
lidad de sus procesos han intentado obtener su libertad apelando, como
parte de su estrategia legal, a solicitar su libertad por exceso de deten-
cion, ya que la legislacion peruana establece un limite temporal para que

4 Ello permiti6 disminuir sensiblemente el nimero de procesos que se seguirian ante la Sala Penal
Nacional.

4 JusTicia VivA. Sala Penal Nacional. El trabajo en los casos de terrorismo. Lima: Instituto de Defensa
Legal, 2005.
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una persona pueda estar detenida sin sentencia, que en el caso de terrorismo
es 36 meses (articulo 137 del Codigo Procesal Penal). Segun la defensa
de los acusados, ellos se encontraban detenidos hacia mas de diez afios,
en virtud a sentencias que fueron declaradas nulas, lo que originaba una
situacion de detencion sin condena que excedia ampliamente el plazo de
detencion preventiva. No obstante ello, las resoluciones judiciales (inclui-
da la sentencia del Tribunal) y la legislacion (Decreto Legislativo 926 y
articulo 137 del Cdédigo Procesal Penal) sefialan que ante la nulidad de
los casos de terrorismo, el plazo de detencion preventiva se computa des-
de el momento que se decreta la nulidad del proceso.* Considerando ello,
en la mayoria de casos, de no existir sentencia antes de febrero de 2006,
las instancias judiciales se verian en la necesidad de conceder libertad
provisional a los acusados por terrorismo. Es evidente que ello serviria de
argumento para las criticas que se han formulado contra la Sala Penal
Nacional.*

5.1. Los principales problemas y su solucién

El reto que tenia la justicia penal peruana para juzgar a los acusados por
terrorismo no solo hacia referencia a la cantidad de procesos pendientes
de resolver, sino a que en virtud al tiempo transcurrido, el tipo de delito
cometido y las circunstancias como se desarrollé el primer proceso, se da-
ban algunas dificultades particulares, tales como:

— Acumular nuevo material probatorio suficiente.

4 Sobre la valoracion de la duracion de la privacion de la libertad cfr. CorTE INTERAMERICANA DE DE-
rRecHos HumaNos. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas. Sentencia del 25 de noviembre de 2005. Serie
C. N.° 37. La Corte determiné que al haber sufrido mas de catorce afios de privacion de la libertad
fisica sin sentencia, mientras se proseguia con el segundo juicio (luego de haberse anulado el primer
proceso por seguirse bajo una legislacion declarada inconstitucional) se habia violado el derecho a la
libertad del sefior Ramirez Rojas. La Corte no desconocid la posibilidad de la administracion de jus-
ticia de establecer un nuevo cémputo de la detencion luego de declarado nulo el primer proceso,
pero requiri6 que, para ello, exista una adecuada fundamentacion de la resolucion judicial. Asi lo se-
flala el parrafo 143 de la sentencia al indicar que el juzgado «[...] a mas de 14 afios de dictada dicha
medida cautelar, no presenté motivacion suficiente para mantener la detencion [...]». Si bien el Es-
tado habia sefialado que la demora en los procesos se debia a las mas de dos mil causas que habian
sido anuladas como consecuencia de la sentencia del Tribunal Constitucional, la Corte sefial6 que
este hecho no liberaba al Estado de sus obligaciones legales para justificar una mora de tal magnitud,
por lo que el Estado violaba el debido proceso garantizado por la Convencion Americana por no juz-
gar dentro de un plazo razonable a la victima, dejando al juez nacional resolver esta situacion.

47 Criticas que se analizan en el apartado 6.4 del presente texto.
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— Evaluar la validez de los medios probatorios en el primer proceso.

—  Establecer criterios para diferenciar los niveles de participaciéon (sim-
ple militante o dirigente).

— Reconstruir la estructura organizacional de las organizaciones terro-
ristas, entre otros.

A ello se suma el hecho de que los procesos anulados se iniciaron
utilizando calificaciones inadecuadas e imprecisas, lo que tuvo que ser re-
suelto en los nuevos procesos.

5.1.1. Deficiencias de la legislacion

Segun el magistrado Pablo Talavera,”® presidente de la Sala Penal Nacio-
nal, la legislacion dada en 2003 muestra deficiencias que pueden resumir-
se de la siguiente manera:

—  Se establecen sanciones que en ciertos casos pueden ser despropor-
cionadas. Por ejemplo, la sancién para el tipo base de terrorismo es
de veinte a treinta y cinco afios y para los casos agravados la pena va
desde los veinticinco afios a la cadena perpetua; pero en el desarrollo
de los procesos se puede observar que puede haber hasta tres tipos de
integrantes de Sendero Luminoso: militante,”® cuadro® y dirigente.*
Resulta claro que las formas agravadas incluye a los dirigentes de la
organizacién, quedando reservado el tipo base para el militante y el
cuadro, siendo claro que en ciertos casos una penalidad de hasta
veinte afios por una simple pertenencia resulta una pena excesiva.®

— No se establece con claridad los criterios que deben considerarse
para determinar que una persona pertenece 0 no a la organizacion
criminal. Existen supuestos, como la sola participacién en actividades
de pintas de paredes o repartir volantes, que en algunos casos implica
ya una pertenencia o militancia a la organizacién y en otros solo
conductas destinadas a ser aceptadas dentro de la organizacion.

4 Entrevista realizada por el autor. Lima, 13 de diciembre de 2005.

49 El mero integrante de la organizacién que puede cumplir funciones secundarias.

% Aquel que se encuentra plenamente integrado en la organizacion y que sin ser dirigente tiene un
papel importante.

5t Aquel integrante de la dirigencia principal de las organizaciones terroristas.

52 L.a norma es clara el respecto, segln el articulo 5 del decreto ley 25475 la sola pertenencia ameri-
ta una pena no menor de veinte afios de pena privativa de libertad.
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— La figura de asociacién para delinquir en los casos de terrorismo (tipifi-
cada como delito autbnomo), podria ser derogada y establecerse una
forma agravada para el delito de asociacion para delinquir.

— No se diferencian los casos del terrorismo individual, es decir, de una
persona que sin pertenecer a una organizacion realiza la conducta esta-
blecida en el tipo penal de terrorismo. Se han presentado, por ejemplo,
casos de personas que han realizado acciones descritas como terroris-
mo con el fin de obtener algin beneficio econdmico.

— No se regulan formas de arrepentimiento para los dirigentes de los
grupos terroristas, lo que podria ser adecuado en ciertos casos, en
tanto la informacion se refiera a las instancias superiores de la orga-
nizacion y no deberia de eximir de pena.>® La inexistencia de una re-
gulacién legal para este caso no promueve o incentiva la declaracién
de los principales dirigentes, como es el caso de Ramirez Durand.*

5.1.2. La validez de las pruebas: pruebas obtenidas durante el primer
proceso y pruebas que vulneran los derechos fundamentales

Uno de los argumentos sefialados por la defensa de los acusados por te-
rrorismo (luego de la sentencia del Tribunal y la nueva legislacion antite-
rrorista), fue negar total validez a las investigaciones y material probatorio
obtenido durante los primeros procesos, en tanto en su realizacion se vio-
laron aspectos fundamentales del debido proceso. Era evidente que ello
significaba un serio problema para la administracién de justicia, ya que
considerando el tiempo transcurrido desde la realizacion de los hechos
denunciados, la nueva obtencion de dicho material seria una dura labor.
No obstante, la sentencia del Tribunal® y de la Corte Interamerica-
na (caso Lori Berenson) sefialaron claramente la necesidad de diferenciar

%8 Resulta claro que la informacién sobre sus subordinados no justificaria una disminucion de la pena. Asi
mismo que considerando la magnitud de su responsabilidad no seria proporcional que se le exonere de
pena.

54 Como se desarrollara en el punto 6.2, Oscar Ramirez Durand (conocido como el «camarada Feli-
ciano») es el Unico integrante de la direccion central de Sendero Luminoso que viene declarando y
brindando informacion en el proceso penal que se sigue en contra de Abimael Guzman Reinoso y la
dirigencia senderista. No obstante ello, la actual legislacién no permite aplicar los beneficios de cola-
boracion eficaz por su calidad de dirigente principal de un movimiento terrorista.

% Respecto a las pruebas actuadas en el fuero militar, en el parrafo 103 de la citada sentencia del
Tribunal sefialé que: «[...] no resultan viciadas o inutilizables por el hecho de que se haya violado el
derecho al Juez competente. [...] la eventual lesién de tal derecho constitucional no afecta de ma-

158



Los procesos penales contra las organizaciones terroristas

las pruebas obtenidas durante el primer proceso de aquellas que se pue-
den haber basado en informacion anterior, pero ha sido realizada nueva-
mente en el juicio.

Al respecto el magistrado Pablo Talavera ha indicado que su utiliza-
cion ha sido diversa:

— Se ha establecido la no consideracion del material probatorio obteni-
do por la violacién de derechos fundamentales.®

— Las actas realizadas ante el fiscal militar han sido validadas en consi-
deracion al principio de necesidad.

— Los seguimientos, filmaciones y escuchas han sido consideradas en
caso de realizarse en un lugar publico.

— Laincautacion de documentos privados ha sido considerada, Unica-
mente en los casos que no impliquen una afectacion a la intimidad
de la persona.

Como se observa, la Sala Penal Nacional ha ponderado la validez del
material probatorio estableciendo que en ciertos casos resulta atendible
considerarlas.

5.1.3. El testimonio de los arrepentidos

Un grupo significativo de los procesos realizados durante la Gltima década
del siglo pasado se basé principalmente en las declaraciones de personas
acusadas por terrorismo, quienes aportaron informacién a cambio de be-
neficiarse con reduccion de sus penas o su liberacion. Iniciados los nue-
vos procesos resulté evidente la necesidad de que dichas personas tuvieran
que volver a prestar sus declaraciones con el fin de ponderar nuevamente
la informacién proporcionada. En dicho momento se present6 una prime-

nera automatica la validez de los medios de prueba que hubiesen sido recopilados o actuados antes
de que se declare la existencia de ese vicio». No obstante, la CVR en su Informe Final. Tomo VI. Pa-
trones en la perpetracion de crimenes y de violaciones de derechos humanos (1.6 la violacion del
debido proceso), cuestiona dicho criterio, por considerar que la magnitud de las violaciones de dere-
chos en los procesos ante la justicia militar.

% Efectivamente, en diversas sentencias se ha establecido con claridad que dicha violacion implica
la nulidad del material probatorio obtenido. Por ejemplo en la del proceso seguido por el atentado
contra el Centro Comercial El Polo (desarrollado en el punto 5.4 del presente texto), se considerd
que la violacién de domicilio realizada por la policia sin autorizacion judicial, invalidaba el material
probatorio encontrado en la vivienda.
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ra dificultad, el temor y rechazo de dichas personas a volver a declarar,
especialmente cuando en el primer proceso su identidad habia sido ocul-
tada, y muchas aun se encontraban privadas de libertad en los mismos
penales en donde se hallaban los otros internos por terrorismo. Conside-
rando estos problemas resulté adecuado el criterio de la Sala Penal Na-
cional de llamar a prestar declaracion a estas personas Unicamente en los
casos estrictamente necesarios.

Sin embargo, ello no previno algunos errores de la Comision de Eva-
luacion de la Ley de Arrepentimiento (CeLa), dependiente del Ministerio
de Justicia, encargados de garantizar la asistencia y coordinar la seguridad
de los arrepentidos. Un caso paradigmatico se presenté cuando en medios
de comunicacion se hizo publico el nombre de un arrepentido, quien por
dicho motivo se neg6 a declarar en los nuevos juicios, argumentando pro-
blemas de seguridad.>’

Si bien en algunos casos la defensa de los acusados ha intentado ob-
servar dichas declaraciones, lo cierto es que la Sala Penal Nacional ha
considerado su validez, estableciéndose, como lo indica la legislacion, los
mecanismos de seguridad necesarios. Al respecto el magistrado Pablo Ta-
lavera ha indicado que han existido problemas, respecto a la seguridad
que se les deberia de brindar y los ofrecimientos que se les habia hecho a
cambio de su colaboracién. Ello ha propiciado que en algunos casos estas
personas no hayan reafirmado sus primeras declaraciones en los nuevos
procesos, especialmente en el caso del MRTA.%®

5.1.4.La complejidad de los procesos por el tipo de organizacion
criminal: los megaprocesos

Durante los primeros procesos y otros desarrollados hasta antes del 2003
(cuando se inician los nuevos juzgamientos) se observo la falta de una es-
trategia judicial para el procesamiento de casos complejos por el tipo de

57 Se trataba del ciudadano Luis Alberto Arana Franco, involucrado en actividades terroristas, que
brindd informacion que permitio la captura de Abimael Guzméan Reynoso y la cUpula senderista en
septiembre de 1992. La identidad de esta persona fue hecha publica, lo que afect6 seriamente su se-
guridad, como puede observarse en la publicacion del diario La Republica de 10 de noviembre de
2004. Puede revisarse dicho reportaje en la siguiente direccion electrénica:
<http://www.larepublica.com.pe/anteriores/index.php?option=com_content&task=view&id=
58527&Itemid=483&fecha_edicion=2004-11-10>.

% Cfr. entrevista citada.
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conducta realizada, el niUmero de procesados y la existencia de una orga-
nizacion criminal compleja. Para poder solucionar ello se ha tenido en los
recientes meses un proceso de acumulacion y desacumulacion de expe-
dientes, con el fin de lograr un mejor desarrollo de la labor judicial.

La complejidad de los procesos se debe a que regularmente no se trata
de hechos aislados, sino de un conjunto de actos desarrollados durante un
mismo lapso, diferenciados geograficamente de acuerdo con la organizacién
de Sendero Luminoso o el MRTA. La responsabilidad de cada accion res-
ponde a quienes los ejecutaron directamente, pero a la vez a quienes la or-
denaron segun el sistema de mando existente. Ello origina, por ejemplo,
que tedricamente la dirigencia central de ambas organizaciones deberia
ser incluida en cada proceso seguido contra sus militantes o cuadros; o
que todos los integrantes sean comprendidos en un Gnico proceso.

Por ello se ha dado, como se ha indicado, la acumulacion y desacu-
mulacion de expedientes, habiéndose establecido para el caso de la diri-
gencia senderista y el MRTA los llamados «megaprocesos», que son un
mecanismo que permite ordenar el juzgamiento y a la vez evitar que los
principales dirigentes senderistas se vean enfrentados a una multiplicidad
de procesos en los que tengan que repetir consecutivamente sus declara-
ciones. El que estos procesos se estén realizando en la actualidad, luego
del juzgamiento de los procesos mas simples, no necesariamente constitu-
ye una estrategia planificada (como sefala el magistrado Pablo Talavera),
ya que el juzgamiento de la principal dirigencia senderista se debié de ini-
ciar en noviembre de 2004, pero tuvo que ser suspendido a los pocos dias
de iniciado.*

Entendiendo dicha complejidad, la interrelacion de los procesos y la
existencia de una organizacion centralizada de la organizacién terrorista,
ha resultado posible ponderar que lo tenido como cosa juzgada en un
proceso, sea considerado como elemento probatorio para otro proceso,
permitiéndose asi la posibilidad de tener material probatorio interrelacio-
nado. Especialmente para los procesos contra los mandos intermedios y la

% En noviembre de 2004 se inici6 el juzgamiento de la denominada ctpula de Sendero Luminoso,
pero desde la primera audiencia tuvo que suspenderse debido a la conducta de los acusados (al dar
arengas a favor de la lucha armada), que causaron un escandalo en los medios de comunicacion y la
ciudadania. La critica de la que fueron objeto los integrantes de la sala penal derivé en que dos de
los tres magistrados se apartaran del caso, originando asi la suspension definitiva del juicio oral y por
lo tanto la nulidad de este y el posterior inicio de otro ante una sala penal compuesta por otros ma-
gistrados. El nuevo juicio oral se inici6 en septiembre de 2005.
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dirigencia principal han resultado de importancia los testimonios de los
procesados por terrorismo ante la CVR. Al respecto debe sefialarse que si
bien durante la labor de la CVR estos testimonios pudieron tener una ga-
rantia de privacidad, una vez concluida esta y pasar dicha informacién a
la Defensoria del Pueblo, ella se rige de acuerdo con las normas de Acce-
so y Transparencia de la Informacion Publica, estando facultada la admi-
nistracion de justicia para solicitarla. Si bien podria considerarse que di-
chos testimonios no fueron brindados para ser utilizados en un proceso
penal en contra de quienes los formularon, lo cierto es que no existe nor-
ma alguna que establezca su exclusion del conocimiento de la ciudadania
y mucho menos de la administracion de justicia.®

5.1.5. El proceso y las condiciones de detencion en las carceles

La legislacion peruana no establece la existencia de un juez de ejecucion
penal, una instancia judicial a la cual pueda acudir el interno cuando
considere que algin derecho ha sido vulnerado en la carcel. En caso de
que ello sucediera, el interno debe acudir regularmente al proceso consti-
tucional de habéas corpus, presentando una demanda ante el juez penal.
Al respecto, la Sala Penal Especial ha desarrollado y ampliado sus capaci-
dades para garantizar el debido proceso, no solo en el desarrollo de la in-
vestigacion y el juzgamiento ante la instancia judicial, sino también con-
trolando algunas decisiones de la autoridad penitenciaria, en tanto
entendia que ellas vulneraban los derechos del interno procesado. Al me-
nos en tres casos la Sala Penal Nacional ha dictado resoluciones en tal
sentido respecto a la situacion de los internos en la base naval del Callao:

— Cuando mediante resolucién ministerial el Ministerio de Justicia mo-
difico el Reglamento de la base naval, estableciendo que la visita de
familiares y abogados se realizara mediante locutorios. La Sala Penal
Nacional resolvié que la forma en que dicha norma regulaba el uso
de locutorios violaba el debido proceso (respecto a la entrevista del
abogado defensor), por no garantizar la adecuada comunicacion y
confidencialidad entre el procesado y su defensor. También considerd

8 Si bien la ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (ley 27806) establece algunas
excepciones, es clara en su articulo 15C respecto a que estas no son aplicables al Poder Judicial.
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que la norma no tenia el nivel suficiente para limitar un derecho
fundamental del interno (mantener contacto con sus familiares), y
debio6 darse una norma con rango de ley para ello.

— En un segundo caso, la Sala Penal Nacional se pronuncio por la in-
validez de una sancion aplicada a un interno de la base naval, por
considerar que con ello se violaba el principio de legalidad, en tanto
la supuesta falta cometida por el interno y su sancién no se encon-
traban establecidas en el Codigo de Ejecucion Penal, y si bien si se
encontraban previstas en el Reglamento de la base naval, dicha nor-
ma no podia oponerse a una de superior jerarquia, como el Codigo.

— Finalmente, nuevamente respecto a la base naval, se dispuso que la
administracién de dicho establecimiento pasara a ser responsabilidad
del Instituto Nacional Penitenciario, dejando de tener la Marina de
Guerra dicha labor.

5.1.6. Diversidad de criterios jurisprudenciales

Un hecho que ha marcado el proceso es el que, luego de dictadas las sen-
tencias por la Sala Penal Nacional, estas hayan sido impugnadas ante la
Corte Suprema, la cual al momento de resolver ha mostrado diversidad
de criterios, segun se tratase de la Sala Penal Permanente o la Sala Penal
Transitoria. Ambas tienen criterios disimiles sobre algunos temas, no exis-
tiendo por lo tanto una unidad de criterio al respecto. Finalmente, debe
sefialarse la dificultad, en algunos casos, del traslado de los fiscales a los
lugares de juzgamiento, acompafiando a la Sala Penal Nacional.

5.1.7. El doble juzgamiento

Como se ha observado, tanto las sentencias del Tribunal y la Corte Inte-
ramericana, asi como las conclusiones de la CVR, si bien consideran que
en los primeros procesos se violaron derechos humanos de las personas
acusadas por terrorismo, en ningln momento establecen que, como modo
de cumplimiento de sus sentencias 0 recomendaciones, se deberia otorgar
una libertad inmediata a los detenidos.5* Por el contrario, se solicitaba la
modificacion de la legislacion y posteriormente un nuevo juzgamiento.

1 Un caso particular es el de la ciudadana Maria Elena Loayza Tamayo, inicialmente encontrada
inocente del delito de traicion a la patria por la justicia militar y posteriormente condenada por la
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Si bien, como hemos analizado, la defensa de Lori Berenson sefiald
gue un nuevo juzgamiento constituia un doble juzgamiento, la Corte In-
teramericana no atendi6 a dicho argumento, validando con ello tanto la
nueva legislacion como el segundo juzgamiento ante el fuero comun.
Luego de dada la nueva legislacion antiterrorista, se pudo observar que
una posible estrategia legal de la defensa de los acusados por terrorismo
seria argumentar que los nuevos procesos violaban la prohibicién del do-
ble juzgamiento, por lo que deberian de obtener su libertad inmediata,
pero luego de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Beren-
son dicha opcion no ha sido utilizada en los nuevos procesos.

5.2. El proceso a la dirigencia senderista: la masacre
de Lucanamarca®

Luego de haberse «quebrado» la audiencia del juzgamiento de los princi-
pales dirigentes de Sendero Luminoso en noviembre de 2004,% en sep-
tiembre de 2005 se inici6 el nuevo juicio oral en contra que incluia a
Abimael Guzman Reinoso y otras 23 personas.®* Dicho juzgamiento se
realiza en la Sala Especial de Juzgamientos del Callao, adyacente a la base
naval.% Dada su complejidad y magnitud se le ha denominado el «mega-
proceso», en donde dichas personas se encuentran acusadas por un con-
junto de delitos, entre ellos terrorismo (en su forma agravada), homicidio
calificado (asesinato) y otros delitos conexos en perjuicio del Estado, por
lo que en caso de encontrarse responsabilidad podria derivar en la impo-

justicia ordinaria. En este caso la Corte Interamericana consider6 que la declaracion de inocencia de
la justicia militar establecia la calidad de cosa juzgada, por lo que ordend la libertad inmediata de di-
cha persona. CorTe INTERAMERICA DE DerecHos Humanos. Caso Loayza Tamayo contra Perl. Senten-
cia de 17 de septiembre de 1997. Serie C. N.° 33.

82 Para conocer el detalle del «megaproceso», adicionalmente a la documentacion consultada, se ha
entrevistado al magistrado Pablo Talavera (en la fecha citada anteriormente) y al abogado de la Co-
mision de Derechos Humanos (ComisebH) Gustavo Campos (entrevista realiza el dia 9 de diciembre
de 2005), quien representa en el proceso a un grupo de familiares de las victimas de la masacre de
Lucanamarca.

83 Como se indic6 en la cita 60.

¢ No obstante, del conjunto de personas procesadas en el «megaproceso» algunas de ellas no perte-
necerian al Comité Central, como el caso de Marta Isabel Huatay Ruiz, Victor Zavala Catafio y
Margot Lourdes Liendo Gil.

Asi mismo faltarian incluir algunas personas que si habrian integrado el Comité Central, como
Quinteros Ayllén y Ramirez Durand, quienes se encuentran procesados por hechos posteriores.

% a sala penal se encuentra integrada por los vocales Pablo Talavera Elguera (presidente), Victoria
Sanchez Espinoza y Jimena Cayo Rivera Schreiber.
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sicion de condenas de hasta cadena perpetua. El «<megaproceso» involu-
cra a la dirigencia de Sendero Luminoso por delito de terrorismo agrava-
do y asesinato (homicidio calificado). Si bien existen diversos procesos
donde se encuentran involucrados Guzman Reinoso y los principales diri-
gentes de Sendero Luminoso, se ha optado por concentrar en este proce-
so0 los cuatro casos mas importantes y en donde se podria determinar la
existencia de una organizacion y mando centralizado en Sendero Lumi-
noso, los cuales son:

— La masacre de Lucanamarca, donde se los responsabiliza de decidir la
muerte de 69 campesinos en abril de 1983.

—  El control y direccion de El Diario, que sirvié al sistema de propagan-
da de Sendero Luminoso y como mecanismo para expresar su ideolo-
gia y especialmente de hacer una apologia del accionar terrorista. Un
ejemplo de dicha labor es la publicacion de la denominada «entrevis-
ta del siglo».%®

— La captura de Guzman Reinoso, en donde se mostraria la existen-
cia de un sistema de mando y organizacion a nivel nacional, a
cargo de Guzman Reinoso en su aspecto ideoldgico, politico y mi-
litar; asi como el «Comité Central», el «Comité Permanente» y el
«Buré Politico», conformado por Iparraguirre Revoredo (la ndme-
ro dos de la organizacion), Laura Zambrano Padilla y Maria Pan-
toja Sanchez.

— La Academia César Vallejo, que era utilizada por la organizacion sen-
derista como parte del llamado «Aparato Central de Logistica o Eco-
nomia» de Sendero Luminoso.

Mediante diversos elementos probatorios se intenta demostrar la
existencia de una organizacion interna en Sendero Luminoso, que centra-
lizaba las decisiones en la llamada Direccion Central. En estos casos, es-
pecialmente en la masacre de Lucanamarca, para determinar la responsa-
bilidad de la dirigencia se utiliza la llamada autoria mediata, modalidad

% Entrevista dada por Guzman Reinoso en la edicion del 24 de julio de 1988, en donde se extiende
en sus consideraciones sobre la llamada «Guerra Popular», explica como se desarrolla esta y justifica
sus consecuencias, como la muerte de civiles, entre ellos los campesinos en Lucanamarca. Puede re-
visarse el texto integro en la siguiente direccion electronica:
<http://www.eldiariointernacional.com/Descarga/Entrevista/Entrevista.htm=>.
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de autoria basada en el «dominio de la voluntad a través de los aparatos
de poder».¢7

A partir de este caso, el Ministerio Publico pretende demostrar que
Guzman Reinoso conformaba y dirigia el Comité Central de Sendero Lu-
minoso. Asi como formaba parte de la comision militar, que habria sido el
organo que planificd y ejecutd la «guerra popular». Para el Ministerio
Pablico, Guzman Reinoso y sus coprocesados planificaron el accionar de
Sendero Luminoso mediante cuatro formas de lucha: propaganda y agita-
cion, sabotaje, aniquilamientos selectivos y «combate guerrillero». En
consideracion a ello se solicita como pena la cadena perpetua para Guz-
man Reinoso y los principales dirigentes,®® asi como una reparacion civil
solidaria de 3.000 millones de nuevos soles®® a favor del Estado. En el
caso de Lucanamarca se solicita 500 mil nuevos soles a favor de los here-
deros de las 69 victimas asesinadas.

5.2.1. La masacre de Lucanamarca

Uno de los hechos més resaltantes de los que se acusa a Guzman Reinoso
es la masacre de 69 comuneros de la comunidad campesina de Lucana-
marca (Ayacucho), ocurrida en abril de 1983, la cual es una de las expre-
siones que demuestra el nivel de violencia y desprecio por la vida que tuvo

87 Como es conocido, Claus Roxin establece tres formas de dominio del hecho que dan lugar a la auto-
ria, entendida como responsabilidad penal: el dominio de la accién (autoria directa), el dominio del
hecho funcional (coautoria) y el dominio de la voluntad (autoria mediata). Sobre la Gltima de las cita-
das, Roxin sefiala que el dominio de la voluntad puede darse mediante el uso de estructuras de poder
organizadas, de modo tal que el autor mediato tiene a su disposicién una organizacion que funcione de
acuerdo con su voluntad y en donde sus 6rdenes son cumplidas. Dicha organizacion es el instrumento
de la que se vale el autor para la comisién de un delito, en tanto sus integrantes mantienen una obe-
diencia y sujecion a ella, debido a una estructura marcada por un principio de jerarquia y distribucién
del trabajo. Estas caracteristicas son propias de los aparatos de poder propiamente dichos, asi como al-
gunas empresas, estructuras gubernativas y en general en la criminalidad organizada. Mediante el uso
de dichas organizaciones el autor puede ser cualquier persona que ocupe un lugar desde el que se pue-
da impartir 6rdenes al personal subordinado. En su Informe Final la CVR en el tomo |, capitulo 4: La
dimension juridica de los hechos, utiliza este fundamento para los casos de las organizaciones terroris-
tas como las del Estado.

% Elena Iparraguirre Revoredo, Oscar Ramirez Durand, Laura Zambrano Padilla, Marfa Pantoja San-
chez o Maria Garcia Ramirez o Marcela Ruiz Lopez, Angélica Salas de la Cruz, Margie Clavo Peral-
ta, Martha Huatay Ruiz, Victor Zavala Catafio, Juana Durand Araujo y Ostaff Morote Barrionuevo
u Ostap Morote Barrionuevo

8 [N. de los ed.] En enero de 2006, un nuevo sol peruano equivalia a 0,29715 ddlares estadouni-
denses (1 US$ = 3.36535 NS).
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Sendero Luminoso. Al respecto el Informe Final de la CVR pudo estable-
cer que:

[...] desde las primeras horas del domingo 3 de abril de 1983, aproxi-
madamente sesenta miembros del Partido Comunista del Perd- Sende-
ro Luminoso, armados con hachas, machetes, cuchillos y armas de
fuego, iniciaron un ataque a lo largo de un trayecto que comprendid
las zonas de Yanaccollpa, Ataccara, Llacchua, Muylacruz, culminando
en el pueblo de Lucanamarca, todas ellas pertenecientes al distrito de
Santiago de Lucanamarca, provincia de Huancasancos, Ayacucho.
Como consecuencia de la demencial incursion senderista, sesenta y
nueve campesinos fueron brutalmente asesinados.™

Esta accién habria sido la respuesta y venganza de Sendero Lumino-
so a la conducta de los pobladores de Lucanamarca el 22 de marzo de
1983, cuando se rebelaron en contra de la presencia y dominio de Sende-
ro Luminoso en la zona, al capturar y dar muerte a dos dirigentes loca-
les.”* Ante la CVR Guzman Reinoso reconocio la responsabilidad de la
Direccion Central de Sendero Luminoso, al sefialar que como lider de su
organizacion es el primer responsable: «[...] nosotros, doctores, reitera-
mos, no rehuimos de nuestra responsabilidad, yo tengo la mia, soy el pri-
mer responsable, jamas voy a renunciar a mi responsabilidad, no tiene
sentido [...]».”? Otros dirigentes como Elena Iparraguirre, Osman Morote
y Martha Huatay también admitieron la responsabilidad, pero considera-
ron sus acciones solo Como «errores» y «excesos».

Durante el desarrollo de las investigaciones de la CVR se coordiné
con las autoridades para exhumar los cadaveres y posteriormente some-
terlos a un analisis antropoldgico forense, lo que permitid identificar a 62

™ Para llegar a dicha conclusion se consider6 los testimonios recogidos por la CVR, las investigacio-
nes realizadas por la Comision de Derechos Humanos (ComisepH), la inspeccion realizada por la
Unidad de Investigacion Forense de la CVR entre el 17 y 22 de octubre del 2002, asi como en la di-
ligencia de exhumacion dispuesta por el Ministerio Publico realizada por el Instituto de Medicina
Legal, los peritos forenses de la CVR y la Direccion de Criminalistica de la Policia Nacional del
Per(. Se contd ademas con la participacion de la Defensoria del Pueblo, la CVR y de la Coordinado-
ra Nacional de Derechos Humanos, en calidad de observadores.

" Ellos fueron Olegario Curitomay, quien habria formado parte de la fuerza principal de Sendero
Luminoso en la zona; y el llamado camarada «Nelson», mando importante del Comité Zonal de Sen-
dero Luminoso que abarcaba las provincias de Cangallo y Victor Fajardo en el departamento de
Ayacucho.

2 Testimonio ante la Comision de la Verdad y Reconciliacion en la base naval del Callao realizada el 10
de septiembre de 2002, que se encuentra contenido en el tomo Il del Informe Final de la Comisién de la
Verdad y Reconciliacion, capitulo 2: Los casos investigados por la CVR (2.6. La masacre de Lucanamarca
1983).
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victimas y comprobar la causa y forma de muerte de las 69 victimas. Ello
permitio afirmar que la agresion excedié toda forma razonable de enfren-
tamiento entre dos bandos, abusando los agresores de su superioridad y el
estado de indefensiéon de los campesinos,” lo que constituye una viola-
cién de las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario. Segin
la CVR, la masacre fue decidida y planificada por la Direccion Central de
Sendero Luminoso y ejecutada por la Fuerza Principal del Comité Zonal
Cangallo-Fajardo, siendo necesario que el Estado determinase las respon-
sabilidades penales y asi evitar la impunidad, la que afectaria el derecho
de los familiares de las victimas, asi como a la sociedad en su conjunto.

5.2.2. El desarrollo del proceso

Iniciado el juicio se ha podido observar los argumentos centrales de de-
fensa de los integrantes de la dirigencia senderista. El argumento central
de la defensa de Guzméan Reinoso y la dirigencia es afirmar que los llama-
dos aparatos de poder, sefialados por el Ministerio Publico para funda-
mentar la autoria mediata, son figuras que se dan Unicamente en las ins-
tituciones del Estado, no en movimientos civiles como Sendero
Luminoso. Asi mismo, indica que la autoria mediata solo fue incluida en
la legislacion penal desde 1991, por lo que no puede aplicarse al caso de
Lucanamarca. Guzman Reinoso, reiterando lo sefialado ante la CVR, ha
afirmado que durante los afios de la lucha armada se desarrollé un con-
flicto entre dos bandos beligerantes, en el cual si bien pudieron existir ex-
cesos, como el caso de Lucanamarca, no existe una responsabilidad penal.
En tal sentido, Gnicamente acepta un nivel de responsabilidad politica.”™

" La mayoria de muertes fue consecuencia directa de golpes con objetos contuso cortantes —probable-
mente hachas y machetes—, que se concentraron en la cabeza y, en menor grado en las extremidades su-
periores. Solo en seis casos la muerte se habria producido por disparos de arma de fuego en el craneo rea-
lizados a corta distancia. Los golpes recibidos por las victimas tuvieron una intencion homicida con el fin
de lograr la muerte de las victimas, al concentrarse en 6rganos vitales y que un gran ndmero de victimas
presenta fracturas multiples en el craneo. Segun las ubicaciones y trayectorias de las heridas se afirmé que
las victimas fueron atacadas probablemente al hallarse en un plano inferior a sus agresores y en situacion
de indefension. El citado patron de agresion encontrado fue similar en todos los lugares en donde los
campesinos fueron atacados. El hecho de que 18 victimas fueran nifios (entre seis meses y diez afios), 8
adultos mayores (entre cincuenta y setenta afios) y 11 mujeres (algunas en estado de gestacion, entre tre-
ce y cuarenta y nueve afios), permitié concluir que mas de la mitad de las victimas eran personas sin ca-
pacidad plena para defenderse y no representaban peligro para la vida o integridad de los victimarios.

" Durante el proceso, en la audiencia realizada el 4 de octubre de 2005 ante la sala penal que lo
juzga, Guzman Reinoso nego6 ser un terrorista, definiéndose como un «combatiente revolucionario» y
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Los principales elementos probatorios que pueden establecer la res-
ponsabilidad en el citado proceso son la llamada «entrevista del siglo», las
declaraciones formuladas por Ramirez Durand y los resultados de la labor
de la CVR. El Informe Final de la CVR ya ha sido citado, nos centrare-
mos entonces en los otros dos elementos probatorios.

En la «entrevista del siglo», Guzman Reinoso declara sobre los suce-
sos de Lucanamarca y acepta su responsabilidad y el papel de la Direc-
cion Central de Sendero Luminoso:

[...] La lucha ha sido intensa, dura, han sido momentos complejos y di-
ficiles. Frente al uso de mesnadas y la accién militar reaccionaria res-
pondimos contundentemente con una accion: Lucanamarca, ni ellos
ni nosotros la olvidamos, claro, porque ahi vieron una respuesta que
no se imaginaron, ahi fueron aniquilados méas de 80, eso es lo real; y
lo decimos, ahi hubo exceso, como se analizara en el afio 83, pero
toda cosa en la vida tiene dos aspectos: nuestro problema era un golpe
contundente para sofrenarlos, para hacerles comprender que la cosa
no era tan facil; en algunas ocasiones, como en ésa, fue la propia Di-
reccion Central la que planifico la accion y dispuso las cosas, asi ha
sido. Ahi lo principal es que les dimos un golpe contundente y los so-
frenamos y entendieron que estaban con otro tipo de combatientes del
pueblo, que no éramos los que ellos antes habian combatido, eso es lo
que entendieron; el exceso es el aspecto negativo [...]"

Por su parte Ramirez Durand, el Gnico que viene declarando en el
proceso, ha reiterado la responsabilidad de Guzméan Reinoso, de Augusta
La Torre Carrasco’™ y de Iparraguirre Revoredo,”” quienes en 1983 con-
formaban el Comité Central de Sendero Luminoso. De acuerdo con la
version de Ramirez Durand, durante una reunién del Comité Central de
Sendero Luminoso y los principales dirigentes nacionales, realizada en fe-
brero de 1983, se recibié la informacién del responsable del Comité Can-
gallo Fajardo sobre la muerte de mandos senderistas de la zona, lo que
origind una reunion privada entre Guzman Reinoso, Iparraguirre Revore-

admitié su responsabilidad politica e ideoldgica en la guerra popular que inicié su agrupacion terroris-
ta, para luego negarse a declarar durante el juzgamiento. Por su parte, Iparraguirre Revoredo y An-
gélica Salas de la Cruz se negaron a responder a las preguntas.

> Cfr. <http://www.eldiariointernacional.com/Descarga/Entrevista/Entrevista.ntm=.

6 Quien era la esposa de Guzman Reinoso, conocida como la «camarada Norah», y se desempefid
como la nimero dos de Sendero Luminoso hasta su muerte en 1988, por causas que no han sido
precisadas con claridad.

" Conocida como la «camarada Miriam» y desempefiandose como la nimero tres de Sendero Lumi-
noso hasta la muerte de la «camarada Norah», cuando asume el segundo lugar en la organizacion
senderista y posteriormente es la pareja sentimental de Guzman Reinoso.
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do y La Torre Carrasco, en donde decidieron realizar una accion como
respuesta, lo que fue comunicado al resto de asistentes a la reunidn,
pero sin informarse exactamente sobre la naturaleza y el objetivo, pre-
sumiendo que se trataba de Lucanamarca, en tanto la incursion contra
dicha comunidad se produjo a inicio del mes siguiente. Ramirez Durand
niega su responsabilidad en los hechos de Lucanamarca, afirmando que
no era parte del Comité Central en dicha fecha y también ha denuncia-
do a Guzman Reinoso por otros hechos (recibir un millén de ddlares
del llamado «camarada Artemio» en 1987), asi como culparlo de haber
terminado con la organizacion terrorista al haber «burocratizado y mili-
tarizado» a Sendero Luminoso, al conformar varios comités subversivos
en el interior del pais.

Un hecho significativo en las audiencias, desde noviembre de 2005,
es la presencia de Alfredo Crespo como abogado defensor de Guzman
Reinoso, quien fue sentenciado por pertenecer al érgano legal de Sendero
Luminoso y habia obtenido recientemente su libertad luego de cumplir su
pena.”® Finalmente, debe sefialarse, como lo indica el abogado Gustavo
Campos, que es curioso observar que la estrategia del silencio sea comdn
a la cupula de Sendero Luminoso y a los oficiales militares de mayor gra-
duacién involucrados en el proceso del denominado grupo Colina, consi-
derado responsable de los mayores casos de violaciones de derechos hu-
manos cometidos por el Estado.

5.3. Los resultados de los procesos

5.3.1. La libertad de los acusados por terrorismo

Al observarse el siguiente cuadro es evidente que en los ultimos afios el
namero de personas encarceladas por terrorismo se ha ido reduciendo

paulatinamente, especialmente desde 2003 hasta 2005, es decir durante
el lapso de funcionamiento de la Sala Penal Nacional.

8 Si bien la fiscal y el procurador se opusieron a ello, la Sala Penal sefiald, con justa razén, que no
existia impedimento legal para limitar el ejercicio profesional de Crespo.
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Cuapro N.° 2. Poblacion penitenciaria por terrorismo (1996 - 2005)

Terrorismo Traicion a la Patria
Total Total traicion| Total
Hombres Mujeres Terrorismo |Hombres Mujeres  a la Patria

1996, octubre 2003 374 2977 612 136 748 3725
1997, octubre 2311 323 2634 577 138 715 3349
1998, octubre 2042 275 2317 680 143 823 3140
1999, octubre 1755 240 1995 767 150 917 2912
2000, octubre 1554 213 1767 805 153 958 2725
2001, octubre 1310 146 1456 727 131 858 2314
2002, noviembre 1046 132 1178 644 113 757 1935
2003, agosto 1000 144 1144 570 96 666 1810
2004, octubre 1144 172 1316 21 1 22 1338
2005, septiembre 909 150 1059 3 0 3 1062
2005, diciembre 823 136 959 0 0 0 959

Fuente: Estadistica del Instituto Nacional Penitenciario
Elaboracion: del autor

Como se observa en el cuadro, entre agosto de 2003 a diciembre de 2005
un namero aproximado de 850 personas internas por terrorismo han re-
cuperado su libertad.” Esta reduccién ha originado cuestionamientos ha-
cia la Sala Penal Nacional, al considerarse en algunos sectores como una
muestra de la benevolencia de la administracion de justicia para los casos
de terrorismo y el «éxito» de la estrategia legal de los grupos terroristas.®
Para un sector de los analistas, policias e integrantes de partidos
politicos existe en funcionamiento un sistema que interrelaciona infor-
macion entre los familiares de los internos, los propios internos y los li-
berados, de esa manera existiria una conjuncion de acciones de Sende-
ro Luminoso que estaria permitiendo un reagrupamiento de sus fuerzas,
una nueva campara de presencia politica e incluso militar en ciertas zo-
nas del pais, labor dentro de la cual los liberados cumplirian un impor-

™ Informacion similar a la brindada por el congresista Luis Iberico, quien en declaraciones publica-
das el 1 de diciembre de 2005 en el diario EI Comercio (pagina A9) afirmé que entre los afios 2003 y
2005 obtuvieron libertad 981 personas internas por delito de terrorismo.

8 Este tema se desarrolla en el apartado 6.4 del presente texto.
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tante papel.8! Para hacer frente al supuesto reagrupamiento senderista se
propone, entre otras acciones, el seguimiento de las personas liberadas.

5.3.2. El origen de las libertades a los internos por terrorismo

Es claro que el origen de las libertades proporcionadas a las personas acu-
sadas o0 sentenciadas por terrorismo proviene de la labor del Poder Judi-
cial, en tanto en los ultimos afios los casos de indulto u otra gracia presi-
dencial no han beneficiado a estos internos. No obstante, debe precisarse
que las libertades no se deben a un accionar blando. Para analizar de me-
jor manera ello debe observarse los motivos de dichas libertades. A conti-
nuacion se presenta la informacion proporcionada por la Coordinadora
Nacional de la Sala Penal Nacional respecto a las libertades otorgadas en
los afios 2003 y 2004

Cuapro N.° 3. Libertades a internos por terrorismo 2003-2004

Instancia Judicial Afio Afio Total %
2003 2004 2003 - 2004
Sala Penal Nacional 81 159 240 32,88
Juzgados Supraprovinciales 35 66 101 13,84
Salas y Juzgados Provinciales 189 200 389 53,29
305 425 730 100%

Fuente y elaboracion: Coordinadora Nacional de la Sala Penal Nacional

Es evidente que dicha cifra es mucho mayor que las libertades dadas
en los afios anteriores (1993-2002), como se muestra en el siguiente cua-
dro. Pero dicho incremento se debe precisamente al inicio de los nuevos
procesos, y como se observa mas adelante se debe a diversos motivos.

81 Las declaraciones del citado congresista Iberico son una muestra de dicho pensamiento: «Esta co-
rrea de transmision permite a los lideres senderistas continuar dirigiendo su organizacion criminal
desde la cércel sin que nadie haga nada.
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Cuapro N.°4. Internos por terrorismo liberados 1993 - 20028

Afo Liberados
1993 154
1994 332
1995 287
1996 180
1997 137
1998 176
1999 118
2000 120
2001 36
2002 19

Como se observa, la mayoria de libertades (53,29%) han sido dicta-
das por las salas y juzgados penales del interior del pais, en tanto los juz-
gados y salas de la Sala Penal Nacional (con sede en Lima pero de com-
petencia nacional) ha decidido sobre el restante 46,72%.

Si bien la Sala Penal Nacional no tiene aun una estadistica consoli-
dada de las libertades otorgadas durante 2005, es razonable suponer
que se encuentra en la misma tendencia evidenciada en los afios 2003 y
2004, de manera tal que se confirma la hipotesis de que la reduccion de
la poblacion penitenciaria se debe a decisiones de la autoridad judicial.
Un segundo paso en el analisis nos lleva a precisar el motivo de dichas
libertades, ya que en todos los casos no se debe necesariamente a una
declaracion de inocencia, existiendo diversos motivos que posibilitan
ello.

8 Justicia Viva. Ib., p. 23.

8 Debe recordarse que para ello se requiere una transmision de informacién no solo de los juzgados
y salas penales de Lima, sino también de las del resto del pais.

Segun informacién del magistrado Pablo Talavera, durante el periodo 1999 a 2002 el promedio de per-
sonas absueltas fue mayor, el 87% de procesados, habiéndose Unicamente condenado a un 13% de los
procesados. Ello se deberia no necesariamente por la aplicacion de criterios benévolos de los magistra-
dos, sino por dificultades en organizar un adecuado sistema de recopilacién de elementos probatorios,
como la ubicacion de testigos luego de catorce afios de haberse realizado los primeros procesos.
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Cuapbro N.° 5. Motivo de las libertades a internos por terrorismo 2003-2004

Juzgados
Sala Supra
Penal Nacional Provinciales Total %
Declaracion
de Inocencia | Absuelto 91 91 26,69
(26,69%)
Beneficios | Liberacion condicional 20 81 101 29,62
Penitenciarios | Semilibertad 1 1 0,29
(31,08%) Redencion de pena - 4 4 1,17
Libertad Exceso de carcelerfa 1 1 0,29
procesal Variacidn/Revocacion de
(8.8%) mandato de detencion 19 8 27 7,92
Libertad provisional 2 - 2 0,59
Cumplimiento | Pena compurgada 58 58 17,01
de Pena Pena cumplida 7 7 2,05
(19,35%) | Adecuacion de pena 1 - 1 0,29
Defensas Prescripcion 17 17 4,99
procesales | Cosa juzgada 11 5 16 4,69
(11,15%) Corte de secuela 2 3 5 1,47
No haber mérito 4 - 4 1,17
Nula resolucion nulidad 2 - 2 0,59
Otros Inmediata libertad 1 1 0,29
(2,92%) Libertad nulidad del proceso 1 - 1 0,29
Medida de sequridad 1 - 1 0,29
Carece de objeto de nulidad 926 1 - 1 0,29
Total 240 101 341  |100.00

Fuente: Coordinadora Nacional de la Sala Penal Nacional
Elaboracion: del autor

La informacién corresponde Unicamente a los afios 2003 y 2004,
abarcando las salas, juzgados penales y juzgados supraprovinciales de la
Sala Penal Especial, por lo que se analizan solo 341 casos,®® pero que per-
miten establecer ya algunas afirmaciones respecto a la motivacion de las
libertades. Hemos intentado clasificar los diversos motivos en grupos mas

84 Término utilizada por la estadistica de la Sala Penal Nacional.

8 Medida que se aplica a las personas declaradas inimputables.

8 No se ha podido obtener una informacion detallada de los juzgados y salas penales del interior del
pais, pero puede considerarse validamente que han de tener una composicion similar.
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amplios que permitan determinar si la instancia judicial ha absuelto al
acusado por terrorismo o ha hecho uso de otros mecanismos. Asi, pode-
mos concluir que:

Solo el 26,69% ha sido declarado inocente o absuelto, lo que signi-
fica un porcentaje minoritario y entendible en consideracion a que
si bien en muchos casos puede existir responsabilidad, el material
probatorio es insuficiente para revertir la presuncién de inocencia.
Entendiendo que no todos los acusados, en cualquier delito, son
culpables, es razonable que un porcentaje no pudo ser condenado,
sea porque efectivamente eran inocentes o por insuficiencia proba-
toria.

Casi un tercio de los liberados (31,08%) lo han sido por acogerse a
beneficios penitenciarios, es decir encontrados responsables y puestos
en libertad por mecanismos de excarcelacion anticipada prevista en
nuestra legislacion luego de cumplir parte de su condena.®” La gran
mayoria de ellos por liberaciéon condicional, un ndmero menor por
redencion de pena (por el trabajo o educacion en razén de 7 por 1) y
un caso de semilibertad.

Un 8,8% ha obtenido libertad por mecanismos procesales, sin que
ello signifique su inocencia, estando aun su proceso en tramite y pu-
diendo posteriormente ser declarados inocentes o culpables. En efec-
to, el exceso de carceleria (luego de hallarse detenido 36 meses sin
sentencia); la variacion o revocacion del mandato de detencion por
la comparecencia; y la libertad provisional son Unicamente inciden-
tes dentro del proceso penal, que no determinan adn una decisién
definitiva ni pueden ser entendidos como un adelanto de opinion.
Un importante grupo, el 19,35% ha logrado ser liberado luego de ha-
ber sido declarado culpable y cumplido su pena totalmente, la pena
haya sido compurgada® o la misma haya sido adecuada.®® Si bien la

8 Como hemos descrito, estos beneficios fueron eliminados en la legislacion dada desde 1992, pero
repuestos con la nueva legislacion dada en 2003.

% La pena impuesta es similar al tiempo que la persona se encontré detenida como procesada. En
tal caso, si bien la sentencia reconoce la responsabilidad del procesado, dispone su inmediata liber-
tad por el tiempo de detencion preventiva.

8 La pena es modificada en tanto la primera sentencia aplicé un monto de pena superior a lo dis-
puesto por la nueva norma penal.
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terminologia es distinta, en todos los casos se tiene por cumplida la
penay no se trata de un supuesto de inocencia.

— Enun 11,15% la libertad se ha debido a la aplicacion de mecanismos
técnicos de defensa en el proceso, de modo tal que la instancia judi-
cial no determina la inocencia o culpabilidad del acusado. De un
lado la prescripcion se refiere a que el lapso transcurrido desde la
presunta comision del delito no permite ya su persecucion y juzga-
miento; la cosa juzgada hace referencia a que los hechos por los que
intenta juzgar al procesado ya fueron materia de una decision judicial
previa;* y finalmente el corte de secuela se aplica en el caso de que
el procesado al momento de presuntamente haber cometido el delito
era menor de edad, por lo que no puede ser procesado ante un juez
penal, debiendo concluir el proceso.*

— Finalmente, un 2,92% de casos agrupa a liberados por diversos moti-
vos, ninguno de los cuales hace referencia a un juicio sobre la res-
ponsabilidad del procesado, salvo el caso del llamado «no haber me-
rito», que se refiere al caso en que luego de realizada la
investigacion, el fiscal superior o la Sala Penal consideren que no
existe mérito suficiente para el inicio del proceso penal, en tanto el
material probatorio recopilado resulta insuficiente para ello. En tal
sentido es una forma de reconocer que de iniciarse el juicio la senten-
cia debera absolver al procesado.

Frente a este numero de personas liberadas, debe considerarse que
segun la investigacion realizada por Justicia Viva, durante los afios 2003 y
2004, solo la Sala Penal Nacional (sin considerar los juzgados y salas del
interior del pais) ha sentenciado a 287 personas.® A ello deberia sumarse
los 165 que entre enero a octubre de 2005 han sido condenados,® lo que
nos daria un total de 465 condenados por la Sala Penal Nacional.

% El nuevo juzgamiento afectaria la prohibicion del doble juzgamiento o el llamado non bis in idem.
9 Posteriormente el expediente deberia de pasar al juez de familia para su juzgamiento y posible
aplicacion de una medida socioeducativa. No obstante, considerando que la prescripcion de las in-
fracciones penales cometidas por adolescentes es mucho menor que la de un delito de adultos, es
casi seguro que en todos estos casos ya haya funcionado la prescripcion.

9 JusTicia Viva. Ib., p. 19.

% Informacion estadistica proporcionada por la Coordinadora Nacional de la Sala Penal Nacional.
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5.4. La percepcion sobre el papel de la Sala Penal Nacional

Ante la importancia y complejidad de su labor, lo cierto es que la Sala
Penal Nacional y los magistrados que la integran han recibido el recono-
cimiento por su probidad y capacidad, sin que ello haya significado que
su labor estuviera ajena a criticas, tanto de la defensa de los acusados por
terrorismo como de quienes consideran que su labor no tiene la firmeza y
dureza necesaria para sancionar a dichos acusados. Sobre este Gltimo as-
pecto debe hacerse especial referencia a algunas situaciones que han mar-
cado hitos de criticas a la Sala.

Uno de ellos se dio en noviembre de 2004, cuando se tuvo que anu-
lar el juicio oral contra la dirigencia principal senderista. Dicho momento
marcé el momento mas sensible y dificil del proceso de juzgamiento, se-
guido por un inmediato posicionamiento del Gobierno y el propio presi-
dente de la Republica en el tema, reclamando dureza en el juzgamiento y
nombrando un nuevo procurador para los casos de terrorismo.%

Los cuestionamientos se mantuvieron en los siguientes meses. Asi,
por ejemplo, en octubre de 2005 el procurador para casos de terrorismo
criticd la concesion de beneficios penitenciarios para los internos por te-
rrorismo, por considerar que en muchos casos contribuia con una recons-
truccién de los mandos de Sendero Luminoso;*® asi mismo critico la sen-
tencia dictada en el caso del atentado contra el Centro Comercial El
Polo® por ser (segln su criterio) benevolente. A los pocos dias denuncié
a la sala penal que juzgaba a Abimael Guzman y otros dirigentes senderis-
tas, de «seguirle el juego a los terroristas» y «actuar con blandura», lo que
fue considerado por la sala como una «infraccién a los deberes éticos del

% El suceso es explicado en la cita 60. La figura de la procuraduria, institucién encargada de represen-
tar y defender los derechos e intereses del Estado en los procesos donde intervenga, fue objeto de criti-
cas por el propio presidente de la Republica en un mensaje a la Nacién (dado a los pocos dias de los
incidentes en la sala de juzgamiento), por considerarse que no habia tomado el cuidado necesario en el
proceso. De inmediato se nombré a un ex vocal de la Corte Suprema, el doctor Guillermo Cabala,
quien se ha caracterizado por declaraciones criticas en contra de la labor de la Sala Penal Especial.

% Un mes antes el congresista aprista Mauricio Mulder Bedoya sefialé su preocupacion por un re-
brote armado, juridico y politico de Sendero Luminoso, mediante los resquicios legales y la falta de de-
cision del Gobierno que habria permitido el cumplimiento de algunas recomendaciones de la CVR.

% Hecho ocurrido el 20 marzo de 2002, dias previos a la visita al Per del presidente de los Estados
Unidos de Norteamérica, que afecté un centro comercial cercano a la embajada de dicho pais. La
sentencia se dicté en los primeros dias de septiembre de 2005, sentenciando a treinta y veinte afios
de pena privativa de libertad a los involucrados, pero a la vez exoneré de responsabilidad a un grupo
de los acusados.
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abogado» que afectaba y entorpecia la labor del Poder Judicial, multdndo-
lo con el pago de 7.209 nuevos soles.

Como se ha sefialado, la reduccion de internos por terrorismo y las
libertades otorgadas han originado las criticas a la administracion de justi-
cia por una supuesta benevolencia en los casos de terrorismo, las que se
han incrementado luego de la realizacion de algunos actos terroristas por
parte de Sendero Luminoso durante el Gltimo semestre del 2005. Estas li-
beraciones, seglin estas versiones, mostrarian el éxito de la estrategia legal
senderista.”

Para un sector de los analistas, policias e integrantes de partidos poli-
ticos existe en funcionamiento un sistema que interrelaciona informacién
entre los familiares de los internos, los propios internos y los liberados, de
esa manera existiria una conjuncion de acciones de Sendero Luminoso
que estaria permitiendo un reagrupamiento de sus fuerzas, una nueva
campafia de presencia politica e incluso militar en ciertas zonas del pais,
labor dentro de la cual los liberados cumplirian un importante papel.®
Desde la defensa de los procesados por terrorismo, las criticas no han sido
pocas, especialmente en contra de algunos magistrados integrantes de la
Sala Penal Especial por considerarlos parcializados en su contra. No obs-
tante, debe reconocerse que en los Ultimos meses dichas objeciones han
disminuido sensiblemente.

97 Segun el congresista Luis Iberico, en declaraciones publicadas el 1 de diciembre de 2005 en el
diario El Comercio (pagina A9), «[...] de alguna manera los senderistas han logrado que su estrate-
gia, o que su lucha en el frente legal, como lo denominan, haya tenido resultados increibles. El pro-
blema es que los excarcelados estan engrosando las “filas del partido, el Ejército y el frente legal de
Sendero”, de acuerdo a la politica que este movimiento se ha planteado. Esto es alarmante y deben
de tomar medidas».

% Las declaraciones del congresista Mulder son una muestra de dicho pensamiento: «Esta correa de
transmision permite a los lideres senderistas continuar dirigiendo su organizacién criminal desde la
carcel sin que nadie haga nada».

A fines de diciembre de 2005 el primer ministro Pedro Pablo Kuczynski afirmé que en los Gltimos
afios se habria liberado a méas de 10.000 terroristas, muchos de los cuales estarian reactivando a Sen-
dero Luminoso. Las cifras eran evidentemente erradas y si bien posteriormente se hizo la adecuada
aclaracion, dicha version ayudé a renovar una campafia de criticas contra la administracion de justi-
cia. Al respecto puede verse:
<http://www.larepublica.com.pe/index.php?option=com_content&task=view&id=98482
&ltemid=483&fecha_edicion=2005-12-27>.
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5.5. Las perspectivas

En los proximos meses asistiremos a la culminacion de un proceso que se
inicio hace afios, el juzgamiento de los responsables por las acciones te-
rroristas que afectaron al pais. Luego de un proceso largo y dificil el Esta-
do peruano juridicamente esta por legitimar su actuacion y establecer las
sanciones que legal y validamente sean aplicables.

Un factor que se debe considerar en dichos meses es el tiempo de re-
clusion de estas personas: luego de anulados sus procesos, ante el fuero
militar o comdn, cumplen treinta y seis meses en los primeros meses del
2006, lapso maximo para una detencién preventiva segin la legislacion
procesal penal peruana, por lo que en caso de no tener una sentencia po-
drian solicitar su libertad procesal. Si bien es posible que el Ministerio
Publico solicite una ampliacion de dicho lapso, en consideracion a la
complejidad de los hechos, lo cierto es que significara un momento deci-
sivo dentro de la estrategia de la defensa de Guzman Reinoso y sus co-
procesados, o de otros procesados en similar situacion.

Pero luego de dictadas las sentencias no se iniciara el cumplimiento
de largas condenas, por el contrario, considerando las penas aplicables
para el tipo bésico de terrorismo (de veinte a treinta y cinco afios), lo
cierto es que en muchas estaran a punto de cumplirse en su totalidad o
cumplidas en una proporcion tal que los sentenciados puedan acceder a
un beneficio penitenciario. En ambos casos la libertad de estas personas
constituye un derecho obtenido luego de cumplir una extensa pena de
carcel. Por ello, la tendencia a la paulatina disminucién del namero de
internos por este delito continuara. Asi, paulatinamente solo quedaran en
prision los principales dirigentes de las organizaciones terroristas, a quie-
nes se les aplicard cadena perpetua o penas muy altas.

Hace algunos afios, dichas perspectivas hubieran levantado una ola
de criticas e indignacion en la ciudadania, exacerbada o compartida por
medios de comunicacién, politicos o integrantes de las fuerzas del orden.
Pero el transcurrir del tiempo ha permitido que, salvo algunas voces aisla-
das, ello sea tomado como algo natural. Aun cuando debe reconocerse
que la realizacién en los Ultimos meses de atentados terroristas cuestiona
nuevamente dichas libertades.

Es claro que la responsabilidad politica y moral de dichas personas
queda fuera de duda, mas alla de la intencionalidad politica que hubieran
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tenido al momento de comprometerse en la lucha armada. En efecto, lo
cierto es que sus acciones significaron la muerte o lesion de derechos fun-
damentales, que deriva en una responsabilidad y por ende en una sancion
adecuada. También se reconoce que por la forma en la que dicha sancion
se aplic6 en los primeros afios estuvo marcada por el abuso contra los de-
rechos basicos de toda persona privada de libertad, alejados de sus fami-
liares, aislados y vejados. Pero considerando que un grupo de ellos puede
estar por recuperar su libertad paulatinamente, lo cierto es que dicha li-
bertad tendra adn costos y retos para dichas personas:

—  Superar el proceso de adaptacion a una sociedad totalmente distinta
a la que hace mas de una década observaron cuando ingresaron a
prision. Esta sociedad podra observarlos aln con una ldgica descon-
fianza por su pasado.

— Enfrentarse a un entorno familiar y amical con el cual en muchos ca-
s0s tuvieron poco contacto y al cual deberan de acogerse inicialmente.

—  Sobrellevar una inseguridad econdmica y laboral agravada por el he-
cho de que la carcel ha descontinuado en muchos casos su capacidad
profesional para desarrollar sus profesiones u oficios.

— En tanto en la mayoria de casos las sentencias condenatorias inclu-
yeron también el pago de una importante reparacion civil, deberan
afrontar dicho pago con el fin de lograr su rehabilitacion y con ello
la eliminacién de sus antecedentes legales.

Si bien estos problemas son similares a los que sufre toda persona pri-
vada de libertad, no debe desconocerse las particularidades que se da en
estos casos. A ello debe agregarse el hecho de que en personas marcadas
por una ideologia, la finalidad resocializadora de la pena tiene un obsta-
culo adicional. En muchos casos la permanencia en la carcel no ha signi-
ficado el abandono de su opcién politica, y si bien abiertamente ningun
sector de internos plantea continuar con la lucha armada al salir en liber-
tad, no es claro si se encuentran dispuestos a participar en la vida politica.

La unidad grupal que puede observarse al interior de las carceles pue-
de no continuar cuando paulatinamente vayan obteniendo su libertad, en
tanto la disciplina y organizacién de la vida en encierro da paso en liber-
tad a la necesidad de satisfacer necesidades basicas individuales inmedia-
tas. Como se ha sefialado, existen voces que alarman sobre una reconsti-
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tucion y reagrupamiento terrorista, y si bien existen evidencias del accio-
nar de Sendero Luminoso en algunas zonas del pais, lo cierto es que has-
ta el momento no se ha comprobado que alguna de las personas liberadas
se encuentre involucrada en dichas acciones.

6. Conclusiones

Es evidente que nos encontramos en la etapa final del juzgamiento de los
responsables por las acciones terroristas que afectaron al pais, asi como el
ndmero cada vez mas reducido de internos y procesos penales por resol-
ver. El proceso de nuevo juzgamiento, como indicamos tenia una doble fi-
nalidad: realizar un juzgamiento mediante procesos judiciales legitimos,
respetuosos de los estandares minimos de un debido proceso, y al mismo
tiempo imponer sanciones proporcionales y adecuadas a los responsables
de actos terroristas. Dicho equilibrio era a la vez necesario, pero dificil de
lograr debido a los intereses y opiniones encontradas.

A modo de evaluacion puede decirse que mas alla de los cuestiona-
mientos que puedan plantearse sobre los criterios judiciales aplicados, se
ha mostrado un respeto de las garantias, lo que incluso ha motivado una
critica a los magistrados por excesivas concesiones, pero debe reconocerse
que ello no ha implicado un trato benevolente para los procesados. Di-
chas criticas son propias de todo proceso judicial, y mas explicables y pro-
pias de una experiencia en donde se deben definir hechos tan complejos
y dificiles, donde la sociedad ha sufrido importantes dafios y se han for-
mado percepciones contradictorias respecto a la responsabilidad de los in-
tegrantes de las organizaciones terroristas.

El desafio afrontado por el Estado peruano, hasta el momento exito-
s0, en simultaneo con el procesamiento a los responsables de violaciones
de derechos humanos, marca el final de un proceso iniciado hace méas de
una década, que inicialmente se baso en una respuesta politico criminal
represiva y lesiva de derechos fundamentales, una posterior aceptacion de
dichos errores y finalmente un nuevo juzgamiento que ha tenido que ha-
cer frente a multiples problemas, pero que demuestra que los anteriores
excesos no resultaban necesarios para una adecuada y efectiva adminis-
tracién de justicia.
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Como hemos observado en el desarrollo del texto, la labor de la
CVR y su Informe Final no han estado ajenos a dicho proceso. Pero en-
tendemos que dicha relevancia no ha tenido el mismo impacto que en el
caso del juzgamiento de los agentes estatales que violaron derechos hu-
manos. En primer lugar, debe reconocerse que los excesos y violaciones
de derechos de la legislacion dada en 1992 y el juzgamiento de los acusa-
dos por terrorismo fueron reconocidos por el propio régimen fujimorista,
luego de recibir un conjunto de criticas y observaciones desde instancias
nacionales e internacionales (especialmente las sentencias de la Corte In-
teramericana). Las modificaciones parciales de algunas leyes hasta fines
del 2000 lo demuestran, y especialmente la conformacién de la citada
Comision Ad Hoc para poner en libertad a inocentes encarcelados.

Casi finalizado el proceso de liberar a los inocentes se da una con-
juncion de hechos, incentivada con la caida del régimen fujimorista que
permite que en un momento histdrico de fortalecimiento democratico,
especialmente durante el gobierno transitorio del presidente Paniagua y
los primeros meses del gobierno del presidente Toledo, instituciones como
el Tribunal Constitucional asumieran el papel que nunca debieron dejar,
controlar el respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

En dicho contexto se explica la citada sentencia del Tribunal que de-
clara la inconstitucionalidad de la legislacion antiterrorista, y ordena la
dacién de nuevas leyes y el juzgamiento de los internos por terrorismo.
Asi mismo, la nueva legislacion, aunque muestra algunas deficiencias,
puede ser considerada respetuosa de la Constitucion y de los Instrumen-
tos Internacionales de Derechos Humanos.

Ese mismo contexto es el que sirve para la creacion y la labor de la
CVR, la cual respecto a la responsabilidad de las organizaciones terroris-
tas muestra una claridad que debe reconocerse, sefialando el nivel de vio-
lencia y criminalidad que el accionar terrorista afect6 a la sociedad perua-
na, asi como la necesidad de un juzgamiento adecuado y justo.

Luego de ello, la labor central ha pasado a manos de la administra-
cion de justicia, la cual, especialmente mediante la Sala Penal Nacional,
hasta el momento se ha mostrado a la altura de su responsabilidad, garan-
tizando juicios justos a pesar de criticas que desde diversos sectores ha re-
cibido (incluida la defensa de los acusados por terrorismo). En dicho pro-
ceso el material de la CVR ha sido de utilidad, pero no puede decirse que
ha tenido una relevancia principal. Asi, se puede decir, sin negar la im-
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portancia que tiene la labor y el Informe Final de la CVR, que ella ha
acompafiado un proceso iniciado afios antes, a diferencia del juzgamiento
de los agentes estatales, en donde su relevancia ha sido claramente mu-

cho mayor.
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(Género, violencia sexual y derecho penal en
el periodo posterior al conflicto en el Per(

Katya Salazar Luzula

Introduccion

La Comision de la Verdad y Reconciliacién de Perd (CVR) fue creada
con la finalidad de esclarecer el proceso, los hechos y las responsabilida-
des de la violencia terrorista y de la violacion de los derechos humanos
producidos desde mayo de 1980 hasta noviembre del afio 2000 en el Perd,
imputables tanto a las organizaciones subversivas como a los agentes del
Estado, asi como para proponer iniciativas destinadas a afirmar la paz y la
concordia entre los peruanos.!

Para cumplir con su mandato, la CVR analizo las circunstancias poli-
ticas, sociales y culturales que desde la sociedad y las instituciones del Es-
tado contribuyeron a la trgica situacién de violencia por la que atraveso
el Perd. Como una forma de prevenir que estos hechos no se repitan, la
CVR recibié también el encargo de elaborar propuestas de reparacién y
dignificacion de las victimas y de sus familiares, recomendar reformas ins-
titucionales, legales y educativas, y establecer mecanismos de seguimiento
de sus recomendaciones.

Su norma de creacion no le otorgd facultades jurisdiccionales, pero
establecié que la CVR debia colaborar con los érganos jurisdiccionales en
el esclarecimiento de los crimenes y violaciones de los derechos humanos
cometidos por organizaciones subversivas o por agentes del Estado «[...]
procurando determinar el paradero y situacién de las victimas, e identifi-
cando, en la medida de lo posible, las presuntas responsabilidades».?

* La Comision de la Verdad y Reconciliacion fue creada por decreto supremo 065-2001-PCM de fe-
cha 4 de junio de 2001.
2 Articulo 2 inciso b del decreto supremo 065-2001-PCM.
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El 28 de agosto de 2003 se hizo publico el Informe Final de la CVR,
el cual contiene dos entradas directas al tema sobre género: la primera,
analiza lo sucedido a las mujeres en el marco de las distintas violaciones
de derechos humanos ocurridas durante el conflicto armado interno, re-
saltando el distinto impacto que la violencia tuvo sobre ellas y sobre los
varones; la segunda, trata especificamente el fendmeno de la violencia
sexual ejercida contra la mujer en sus diversas manifestaciones (violacion
sexual, union forzada, embarazos forzados, abortos forzados, servidumbre
sexual, entre otras) durante ese mismo periodo.

Asi mismo, y para contribuir con el trabajo de los 6rganos jurisdic-
cionales, la CVR entreg6 al Ministerio Publico los resultados de las inves-
tigaciones realizadas en 47 casos, incluidos los nombres tanto de las victi-
mas como de los presuntos responsables para su evaluacion y posterior
formalizacion de denuncia penal contra los presuntos responsables, de ser
el caso. De estos 47 casos, 2 fueron de violencia sexual contra mujeres.

El presente documento tiene dos partes. En la primera, se presentan
las principales conclusiones a las que llego la CVR en materia de violencia
sexual contra la mujer cometida durante el conflicto armado. En la segun-
da, se analizaran los casos de violencia sexual que fueron presentados al
Ministerio Publico, su estado actual, los principales desafios que estos re-
presentan para el sistema judicial peruano, asi como las perspectivas para su
avance y para la investigacion de nuevos casos de violencia sexual contra
mujeres ocurridos durante el conflicto armado interno en nuestro pais.

1. El impacto diferenciado de la violencia durante el conflicto
armado interno

La mayoria de las mujeres afectadas por el conflicto que se vivié en el
Perd entre 1980 y el 2000 vivia en los departamentos de Ayacucho,
Huancavelica y Apurimac, tres de los departamentos mas pobres del pais,
ubicados en la sierra sur del territorio nacional, cuya poblacién estaba
constituida en su mayoria por campesinos. Su perfil era bastante similar al
de los varones afectados por la violencia: personas de escasos recursos
econdmicos, en su mayoria quechuahablantes (73%)® y provenientes de

3 El Informe Final de la Comision de la Verdad y Reconciliacion sefiala que de cada cuatro victimas,
tres fueron campesinos 0 campesinas cuya lengua materna no era el castellano.

186



Género, violencia sexual y derecho penal en el periodo posterior al conflicto en el Peru

zonas rurales (80%). A diferencia de los hombres, en la mayoria de casos
se tratd de mujeres menores de 30 afios (56%), solteras (32%) y analfabe-
tas (34%).*

El Informe Final de la CVR sefiala que el 80% de las victimas fatales
del conflicto armado fueron varones,® sin embargo, el impacto de la vio-
lencia se manifestd de diversas maneras y no puede limitarse al nimero
de muertos o desaparecidos. Asi como los distintos papeles que hombres y
mujeres tenian en la sociedad peruana condicionaron su forma de partici-
pacion en el conflicto armado, también determinaron los efectos que este
tuvo en ellos y ellas. En el caso de las mujeres, el impacto que la violen-
cia tuvo en sus vidas fue mucho més alla de las violaciones tradicionales
de derechos humanos, lo cual, lamentablemente, ha sido minimizado o has-
ta ignorado todos estos afios.

Ademas de haber sido victimas de asesinatos, detenciones y torturas
como los varones, muchas nifias y jovenes de las zonas rurales fueron re-
clutadas por Sendero Luminoso (SL) y el Movimiento Revolucionario
Tupac Amaru (MRTA), en muchos casos forzadas a uniones no deseadas
y obligadas a permanecer en sus filas contra su voluntad. Fueron obliga-
das a realizar trabajos diversos y frecuentemente fueron objeto de abusos
sexuales. Por otro lado, muchas mujeres fueron victimas de violencia
sexual cometida por agentes del Estado, especialmente miembros de las
Fuerzas Armadas, quienes utilizaron ese medio para obtener informacion,
una autoinculpacién, como una forma de castigo por colaborar con los
grupos subversivos, o simplemente como una forma de presion contra sus
padres, esposos, hijos 0 hermanos detenidos.

También fueron las mujeres quienes se vieron afectadas por la deten-
cion, desaparicion o muerte de sus esposos, hijos, padres y hermanos.
Fueron ellas las que tuvieron que hacerse cargo de la busqueda y de pre-
sentar las denuncias y reclamos ante la justicia por sus familiares deteni-
dos o desaparecidos. Fueron ellas las que tuvieron que acercarse a depen-
dencias publicas, carceles, bases militares y dependencias policiales, donde
muchas veces fueron victimas de maltratos y humillaciones por su condi-
cion de mujeres, indigenas, pobres y quechuahablantes, y donde frecuen-

4 ComisION DE LA VERDAD Y ReconciLiAciON. Informe Final. Lima: CVR, 2003. T. VIII, p. 63.
S1b., t. VIII, p. 102.
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temente fueron objeto de violaciones de sus derechos humanos, como de-
tenciones, torturas y hasta actos de violencia sexual.

El conflicto afecté también la salud fisica y mental de mujeres y
hombres de manera distinta. Como consecuencia de la detencion, muerte
0 desaparicién de sus esposos, padres o hermanos, fueron las mujeres las
que se vieron obligadas a desplazarse a otras regiones y quienes tuvieron
que hacerse cargo del mantenimiento de familias desintegradas, sin padre
y con hijos menores que han sufrido la violencia en carne propia, «son
estas viudas o huérfanas las que deben enfrentar sin recursos econémicos,
en condiciones de desarraigo cultural y estigmatizacion social, la sobrevi-
vencia de la familia».t

2. Violencia sexual contra la mujer durante el conflicto armado
interno

2.1. Marco juridico

El decreto supremo de creacion de la CVR establecia que esta enfocaria
su trabajo sobre los siguientes hechos: a) asesinatos y secuestros; b) desa-
pariciones forzadas; c) violaciones de los derechos colectivos de las comu-
nidades andinas y nativas del pais; y d) otros crimenes y graves violacio-
nes contra los derechos de las personas.’

La CVR considerd —y asi lo sefiala expresamente en su Informe Fi-
nal— que la violencia sexual, en general y; en particular, la violacién
sexual de mujeres, constituyen formas de «tortura» y por esa razén, aun-
que estas conductas no fueron expresamente mencionadas en su norma
de creacion, fueron investigadas por la CVR.®

La posicion asumida por la CVR fue respaldada por la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH), que en un informe sobre la
situacion de los derechos humanos en Haiti de 1995, ya sefialaba que las
violaciones sexuales ocurridas como resultado de la represion con fines

® Informacion detallada sobre este punto se encuentra en ComisION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION.
Informe Final, t. V11, Segunda Parte: «Los factores que hicieron posible la violencia» y Tercera Parte:
«Las secuelas de la violencia».

7 Articulo 3 del decreto supremo 065-2001-PCM

8 Cfr. ComisioN DE LA VERDAD Y RecoNcILIACION. Informe Final, t. VI, p. 272.
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politicos constituian no solo un tratamiento inhumano que atenta contra
la integridad fisica, psiquica y moral de la persona bajo el articulo 5 de la
Convencion, sino ademas una forma de «tortura» segun el articulo 5(2)
del citado instrumento.® ElI mismo argumento se repite en el informe de
la CIDH sobre el caso de Raquel Martin de Mejia, quien fue violada por
un agente del Estado peruano con el objetivo de castigarla e intimidar-
la.l0

La CVR sefiald también que los actos de violencia sexual ocurridos
durante el conflicto armado no fueron hechos aislados, sino méas bien una
practica generalizada perpetrada por agentes del Estado. Estas conductas
se llevaron a cabo principalmente durante operativos militares o policiales
realizados en comunidades de la zona andina o amazonica, en el marco
de detenciones arbitrarias sin la presencia de un fiscal y de desapariciones
forzadas de personas consideradas sospechosas de tener vinculos con gru-
pos subversivos.tt

En el caso de las violaciones sexuales en particular, el Informe Final
sefiala que estas fueron ademas una préactica reiterada y persistente, en
particular las atribuibles a agentes estatales. A pesar del uso de términos
similares, el Informe Final no menciona expresamente que los actos de
violencia sexual hayan alcanzado la categoria de practica sistematica. Ha-
cer esta afirmacion habria significado reconocer la existencia de un plan
0 politica estatal a nivel nacional para cometer dichos actos, lo que la
CVR, sobre la base de la informacion recogida, no estuvo en condiciones
de hacer.”?

Sin embargo, el propio Informe Final hace una salvedad al sefialar
que fue posible que los actos de violencia sexual hayan alcanzado ademas
la categoria de practica sistematica en determinadas provincias de Ayacu-
cho, Huancavelica y Apurimac, en determinados periodos de tiempo.
Esta constatacion es de suma importancia para la determinacion de la

® Cfr. ComisiON INTERAMERICANA DE DerecHos Humanos. Informe de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos sobre la situacion de los Derechos Humanos en Haiti, 1995, OEA/Ser.L/V.88,
Doc. 10 rev., 9 de febrero de 1995, parrafos 132-133.

10 Cfr. ComisioN INTERAMERICANA DE DerecHos Humanos. Informe 5/96, caso 10.970, Per(, 1 de mar-
zo de 1996. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1995. I11) Infor-
mes relativos a casos individuales. Caso Raquel Martin de Mejia.

1 Cfr. ComisION DE LA VERDAD Y ReconciLIAciON. Informe Final, t. VI, p. 382.

2 Para una explicacion mas detallada acerca de los criterios utilizados por la CVR para la califica-
cion de ciertos crimenes y violaciones de derechos humanos como sistematicos o generalizados, cfr.
ComisiON DE LA VERDAD Y REcoNcILIACION. Informe Final, t. I, p. 218.
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responsabilidad penal, pues en estos casos, esta podria alcanzar no solo a
los ejecutores materiales, sino también a los jefes militares por no haber
ejercido un control apropiado sobre las fuerzas bajo su mando, en la me-
dida en que hubiesen sabido o hubiesen debido saber que sus subordina-
dos estaban cometiendo estas violaciones o se proponian cometerlas, y no
hubieran adoptado las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenirlas o reprimirlas o para poner estos hechos en conocimiento de
las autoridades competentes.®

2.2. Los principales hallazgos

La CVR recogi6 16.885 testimonios en todo el pais,** a partir de los cua-
les pudo constatar que en el Per( la violencia sexual contra las mujeres
en sus distintas manifestaciones (violacion sexual, prostitucién forzada,
unién forzada, esclavitud sexual, abortos y embarazos forzados, entre otros)
habia ocurrido en proporciones alarmantes, por lo que decidi6 abordar la
problemética de manera particular.

Hasta ese momento, la violencia sexual venia siendo vista como un
dafo «colateral» o un efecto secundario del conflicto armado y no como
una violacién de derechos humanos en si misma, con lo cual estos hechos
normalmente no eran denunciados y hasta se los veia como normales y
cotidianos. Era comun que al momento de denunciar el impacto de la
violencia en sus vidas, las mujeres hablaran de la detencién, tortura o
desaparicion de sus parientes varones, pero no de lo que les habia pasado
a ellas.

Desde el inicio de sus actividades, la CVR tuvo claro que la perspec-
tiva de género debia cortar transversalmente todo su trabajo y que el In-
forme Final debia incorporar este criterio y visibilizar los crimenes cometi-
dos en agravio de las mujeres. Con esta finalidad se contd con el apoyo
de una especialista que se encargd de dar algunos lineamientos para el
trabajo de la CVR en esta materia.™

B Cfr. Ib., t. 1, p. 238.

% Cfr. 1b., t. VIII, p. 64.

5 Se trat6 de Julissa Mantilla Falcon, abogada especialista en género y derechos humanos. Sus acti-
vidades estuvieron dirigidas a los funcionarios de la CVR y tuvieron como finalidad asegurar que la
perspectiva de género estuviera presente en el desarrollo de su trabajo.
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Se realizaron diversas actividades dirigidas a incorporar la perspectiva
de género en el trabajo de la CVR, entre ellas, se capacitd a los encarga-
dos de recoger los testimonios de campo con el objetivo de que pudieran
identificar cudndo una mujer habia sufrido violencia sexual y pudieran
registrar adecuadamente esta informacion. Con la misma finalidad, se es-
tablecio que los equipos de entrevistadores que salian a los pueblos y co-
munidades a recoger testimonios estuvieran conformados por hombres y mu-
jeres en una proporcién similar.

A pesar de la informacién obrante en los testimonios, las cifras de
violencia sexual recogidas en la base de datos de la CVR son muy bajas.
Esto se debe a distintos factores, como que la base de datos solo contabi-
liz6 los casos de violacién sexual, dejando de lado otras formas de violen-
cia sexual y solo incluyé informacion cuando se trataba de victimas iden-
tificadas, dejando de lado para efectos de las estadisticas los casos en los
que solo existian referencias generales de los hechos, que era lo que suce-
dia en la mayoria de los casos.

No obstante la subrrepresentacion estadistica, existe mucha informa-
cion en el Informe Final de la CVR que demuestra la alta incidencia de
casos de violencia sexual. Sin embargo, existe mucha mas informacion en
los testimonios, muchos de los cuales no fueron procesados por falta de
tiempo.'® Por ejemplo, en 30 de los 118 testimonios tomados por la CVR
en el Establecimiento Penal de Mujeres de Chorrillos, en Lima, las muje-
res mencionan haber sufrido violacién sexual mientras que en 66 casos
dicen haber sido sometidas a otras formas de violencia sexual, lo que im-
plica que aproximadamente el 81% de estas mujeres fueron victimas de
violencia sexual. Hasta la fecha, ninguno de estos casos ha sido investiga-
do por la justicia peruana.t’

Con relacion a los perpetradores, la CVR constatd que se traté tanto
de agentes del Estado como de integrantes de SL y el MRTA, aunque en
diferentes proporciones. Mientras que el 83% de casos de violacion sexual
son imputables al Estado, aproximadamente el 11% corresponde a grupos
subversivos. Aungue este dato inclina la balanza de la responsabilidad ha-
cia el Estado, debemos resaltar que los grupos subversivos fueron respon-

16 | os testimonios y demas acervo documentario de la CVR se encuentran disponibles en el Centro
de Informacion para la Memoria Colectiva y los Derechos Humanos, administrado por la Defensoria
del Pueblo.

17 Cfr. ComisioN DE LA VERDAD Y REcONCILIACION. Informe Final, t. VI, p. 284.
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sables de actos como abortos forzados, uniones forzadas y servidumbre
sexual, que casi no se presentaron cuando el Estado fue el perpetrador.®®

3. La Unidad de Investigaciones Especiales y los casos de vio-
lencia sexual investigados por la CVR

Con la finalidad de colaborar con la justicia peruana en el esclarecimien-
to de las violaciones de derechos humanos cometidas por organizaciones
subversivas y agentes del Estado durante el conflicto armado, la CVR
cred la Unidad de Investigaciones Especiales (UIE), a la que se le encar-
g6 la tarea de investigar algunos casos ejemplificativos de violaciones de
derechos humanos cuyos resultados fueron entregados al Ministerio Pabli-
co y que contenian los fundamentos necesarios para la formulacion de
una denuncia penal ante el Poder Judicial, si el Ministerio Pablico asi lo
consideraba.

El trabajo realizado por la UIE es un trabajo pionero que resalta el
compromiso de la CVR no solo con la verdad, sino también con la justi-
cia. Ninguna otra Comision de la Verdad en Latinoamérica tuvo las fa-
cultades que tuvo la CVR para investigar casos de violaciones de dere-
chos humanos y presentar formalmente sus conclusiones vy
recomendaciones al Ministerio Publico, incluyendo las pruebas recabadas,
asi como los nombres de las victimas, testigos y presuntos autores.®

Después de varias discusiones entre los comisionados sobre el nime-
ro y los criterios de seleccién, se seleccion6 un grueso de aproximada-
mente 200 casos, de los cuales se eligieron 73 casos representativos de to-
dos los periodos de gobierno y que correspondian a violaciones de
derechos humanos cometidas tanto por el Estado como por grupos subver-
sivos. Asi mismo, se incluy6 en la lista ciertos casos que por su gravedad y/o
el impacto que tuvieron en la sociedad peruana, debian ser investigados
necesariamente por la CVR (como el «coche bomba» en la calle Tarata,
el asesinato de Maria Elena Moyano, etc.).

8 Cfr. Ib., t. VI, p. 287.

¥ Siguiendo el mandato establecido en el decreto supremo 065-2001-PCM, la UIE enfoco su trabajo
en casos de asesinatos y secuestros, desaparicion forzada y tortura y otras lesiones graves. La UIE
paso por varias etapas, pero en el Gltimo afio de funcionamiento estuvo integrada por un equipo de
aproximadamente 30 personas, entre abogados, asistentes y personal administrativo, bajo la direc-
cion del doctor Wilfredo Pedraza Sierra.

192



Género, violencia sexual y derecho penal en el periodo posterior al conflicto en el Peru

La UIE no tuvo facultades jurisdiccionales, pero la norma de crea-
cion de la CVR establecia un «deber de cooperacion» de los funcionarios
publicos para el cumplimiento de sus funciones y, en ese marco, sus miem-
bros podian realizar entrevistas a cualquier autoridad o funcionario publi-
co, asi como solicitarles la informacion que consideraran pertinente, ade-
mas de practicar visitas, inspecciones o cualquier otra diligencia que
consideraran necesaria. La actitud de los funcionarios publicos frente al
requerimiento de la UIE para que brindaran su testimonio fue positiva,
de hecho, la mayoria de los que fueron citados (tanto civiles como milita-
res) se presentaron. En cuanto al resto de ciudadanos que fueron invita-
dos a declarar, no todos respondieron positivamente.?® Cabe resaltar la
actitud del fuero militar, que permitié el acceso a sus expedientes. En
muchos casos, esta era la primera vez que personas distintas a los efecti-
vos militares accedia a ellos, por lo que se pudo obtener informacion nue-
va y valiosa. Aunque en algunos casos ya existia informacion recogida por
las ONG o incluida en algin expediente judicial, en la mayoria de casos
se traté de hechos nuevos conocidos a partir de los testimonios recogidos
por la CVR, muchos de ellos ocurridos en el marco de violaciones masi-
vas de derechos humanos en un periodo y zona determinada y, muchas
veces, en una sola base militar.

El trabajo de la UIE se plasmo en voluminosos informes que fueron
entregados por la CVR al Ministerio Pablico al final de su mandato, que
alcanzaron mas de 15.000 paginas y cuyas versiones resumidas se encuen-
tran en el Informe Final.# La investigacion de los casos implicé la bus-
queda de evidencia en el lugar de los hechos —normalmente zonas rura-
les bastante alejadas de los centros urbanos—, la ubicacion de victimas y
testigos, asi como la identificacién de los presuntos autores de los hechos
investigados, que en la mayoria de casos habian ocurrido hacia mas de
diez afios.

Los informes que la CVR remitio al Ministerio Pablico se elaboraron
sobre la base de un esquema elaborado por la UIE y aprobado por los co-
misionados que utilizaron tanto el derecho nacional como el derecho in-
ternacional. Debido a que los casos iban a ser vistos ante tribunales nacio-

2 La CVR no tuvo facultades jurisdiccionales, por lo que la colaboracién de personas que no eran
funcionarios publicos dependia de ellos.
2 | os que no inluyen los nombres de los presuntos responsables.
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nales, se enfatizo la argumentacion y anélisis al amparo de la legislacion
nacional, sin dejar de mencionar las normas y principios aplicables del
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacio-
nal humanitario.

Estos informes incluian necesariamente el marco normativo de la
CVR, el contexto de la violencia politica en la época de los hechos, las
violaciones de los derechos humanos corroboradas por la CVR, asi como
un analisis legal del caso. Al amparo del derecho penal peruano, se anali-
zaban los hechos imputados asi como temas de autoria y participacion.
Los informes también incluyeron un analisis de la viabilidad de la accion
penal, en los que se tocaron los temas de prescripcion, amnistia y compe-
tencia de la justicia comun para el juzgamiento de los hechos investiga-
dos.

Los informes también incluyeron un acdpite sobre las violaciones al
derecho internacional de los derechos humanos y al derecho internacio-
nal humanitario que los hechos denunciados configuraban y, en capitulo
aparte, todos los informes mencionaron la obligacion que tienen los Esta-
dos de investigar, procesar y castigar a los responsables de graves violacio-
nes de derechos humanos, de acuerdo con el derecho internacional de
los derechos humanos.

Teniendo en cuenta que la tarea de la UIE no era juzgar ni condenar
a nadie, sino Unicamente entregar al Ministerio Publico los elementos su-
ficientes para la formulacién de una denuncia penal ante el Poder Judi-
cial, la UIE valoro la evidencia recabada de una manera seria y rigurosa,
pero sin pretender alcanzar los estdndares de jueces y fiscales. La UIE
tuvo mucho cuidado en distinguir los hechos denunciados de la version
oficial para, posteriormente, sefialar los hechos que la CVR efectivamente
habia podido corroborar. En todos los casos se hablo de «presuntos res-
ponsables» y solo se «recomendd» al Ministerio Publico iniciar investiga-
ciones por los hechos descritos.

La discusion sobre los casos de violencia sexual giré basicamente en
torno a la obtencion de la evidencia y la tipificacion de los hechos descri-
tos. Desde el inicio se tuvo claro que la prueba que se pudiera recoger
tantos afios después no iba a ser suficiente para acreditar la comision de
los delitos de violacion sexual, si es que los fiscales se guiaban por los cri-
terios tradicionales para investigar este tipo de casos, que normalmente
exigen un examen realizado por un médico legista. Se trataba de hechos
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muy antiguos, y ademas de los testimonios de las victimas y algunos testi-
gos circunstanciales, no iba ser posible contar con examenes médico lega-
les o testigos presenciales.

Por esa razon, la UIE acordd que si bien los informes debian susten-
tarse en el derecho interno, debia darse a los fiscales insumos suficientes
y novedosos para que investigaran estos casos en el marco de una situa-
cion de violaciones masivas de derechos humanos y utilizando el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional huma-
nitario como referentes doctrinarios y legales, lo que permitiria una flexi-
bilizacion de los criterios de evaluacion de la evidencia.

3.1. El caso Manta y Vilca

Desde los primeros afios de la década de los ochenta, SL obtuvo una gran
influencia en el departamento de Huancavelica debido a la labor de prose-
litismo que desarrolld en las escuelas locales. En 1983, los distritos de
Moya, Vilca y Manta eran zonas altamente convulsionadas donde actuaba
una columna senderista que reclutaba jovenes, organizaba bases de apoyo
y designaba a sus delegados en reemplazo de las autoridades existentes.

En septiembre de 1983, SL llegé al distrito de Manta y oblig6 a las
autoridades a renunciar.?2 En los meses siguientes asesin6 a varios pobla-
dores y boicoted las elecciones municipales de ese afio. Poco después,
miembros de SL ingresaron a la capital del distrito de Moya donde asesi-
naron al juez de paz y a trabajadores administrativos de la escuela del lu-
gar. En 1984, un grupo de subversivos armados detuvo en el distrito de
Vilca a pobladores que se habian opuesto al accionar senderista y los ase-
sing.

Como respuesta a esta situacion, entre 1982 y 1983 se promulgaron
una serie de decretos supremos declarando en estado de emergencia va-
rias provincias del departamento, las que se sometieron al control del Co-
mando Politico Militar con sede en Ayacucho. En marzo de 1984 se ins-
talaron tres bases militares en los distritos de Manta y Vilca, con la
finalidad de brindar seguridad a la poblacion de dichas localidades. Sin

22 | os distritos de Manta y Vilca estan localizados al norte de la provincia de Huancavelica, en la
sierra sur del pais, a mas de 3.500 m de altura sobre el nivel de mar. La mayoria de su poblacién es
quechuahablante y se dedica a la agricultura y la ganaderia.
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embargo, durante el tiempo que funcionaron las bases militares, la pobla-
cion local fue victima de diversas violaciones de sus derechos por parte
de los efectivos militares, principalmente detenciones arbitrarias, torturas,
robos y saqueos. Muchas mujeres fueron victima de violencia sexual, sien-
do los principales responsables los integrantes del Ejército destacados en
las bases militares del lugar.

En el distrito de Manta se han registrado por lo menos 32 casos de
nifios y nifias cuyos padres son efectivos militares que no los han recono-
cido. El encargado del Registro Civil de la Municipalidad de Manta indi-
co desde 1984, en testimonio brindado ante la CVR, que en los ultimos
veinte afios habia inscrito las partidas de nacimiento de nifios que son hi-
jos de militares que estuvieron destacados en el distrito. Muchas de esas
mujeres les pusieron como apellido a sus hijos el grado del padre o los
apelativos con los que eran conocidos (como por ejemplo, «Militar»,
«Moroco» 0 «Capitan»).?

La investigacion realizada por la CVR plantea que la violacion sexual
fue un método de tortura que constituy6é un patron de actuacion del per-
sonal militar en la zona, quienes aprovecharon del poder que tenian para
cometer estos delitos. Muchas de las victimas fueron acusadas de estar
vinculadas al terrorismo, aunque en otros casos estos delitos se cometie-
ron como método de presion para dar informacion o autoinculparse, o
como forma de intimidacion durante operativos militares.

Varios testimonios incluidos en el Informe Final sefialan que los mili-
tares pensaban que bastaba un terrorista en la familia o en la comunidad
para que todo el resto también lo fuera. Un caso representativo es el de
N. N. Q., quien fue violada en abril de 1984 por varios efectivos militares
que fueron al distrito de Moya a dar seguridad al proceso electoral:

[...] fue intervenida por seis soldados dentro de los cuales reconoci6
al teniente Sierra, quien le grit6: «acé esta la otra terruca, ya te jodiste
terruca, ahora tienes que contar todo lo que sabes» mientras era gol-
peada por el teniente Sierra quien le daba golpes de pufio y patadas,
preguntandole por la ubicacién de las personas que se encontraban en
su lista. Al no encontrar respuesta de la declarante, el teniente Sierra
le arranco el pantaldn y sus prendas intimas, quedando semidesnuda
la tir6 al piso y empezé a realizar el acto sexual [...] él respondi6 «td,
chola, puedes aguantar méas cosas», luego abrié la puerta y le dijo al

28 Para mas informacion sobre este caso cfr. Comision DE LA VERDAD Y ReconciLIACION. Informe Final,
t. VIII, pp. 105-118.
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resto de los soldados que pasen y que ellos hicieran lo que querian ha-
cer, refiriéndose a que ellos también la violaran. Los cinco realizaron
el acto sexual con ella de uno en uno[...].2

Las mujeres de Manta y Vilca se encontraban entre dos fuegos, por
un lado conviviendo con SL y, por otro, siendo castigadas por las Fuerzas
Armadas. La sefiora C. R. S., su cufiada G. A .C. y su vecina E. L. S.,
pobladoras del anexo de Anccapa, distrito de Acobambilla, fueron Ilama-
das en mayo de 1984 a la base de Manta para ser interrogadas sobre ac-
ciones subversivas en la zona. Al no dar la informacion que los militares
les solicitaban fueron violadas bajo la acusacion de ser colaboradoras de
los terroristas:

[...] haciéndolas ingresar a la Base, donde el suboficial Ruti les increp6
para que «avisen la verdad» sobre la presencia de subversivos «para
que no sean castigadas». Las tres fueron llevadas a la Base y alli el
suboficial mencionado les pregunt6 sobre la presencia de subversivos y
las tres le indicaron que efectivamente, de vez en cuando llegaban
miembros de Sendero Luminoso. Ante lo cual el suboficial las acuso a
los tres soldados que las Ilevaran a un cuarto que estaba dentro del
cuartel [...] una vez en la habitacidon el sub oficial Ruti les ordené que
se desnudaran [...].%

La impunidad en esos delitos fue la regla general. Ninguna de las vic-
timas denuncié estos crimenes por temor a ser asesinadas, detenidas o
violadas nuevamente. En casos excepcionales, algunas victimas tuvieron
la valentia de denunciar al agresor ante el jefe de la base militar y en el
mejor de los casos obtuvieron un compromiso de matrimonio de parte del
violador con la finalidad de que no los denuncie ante las autoridades ju-
diciales, compromiso que en la mayoria de los casos no se cumplio.

3.1.1. Analisis legal

El informe presentado por la CVR al Ministerio Publico incluye testimo-
nios que dan cuenta de por lo menos 24 casos de mujeres que fueron vio-
ladas por efectivos militares de las bases de Manta y Vilca. En la UIE se
dio una discusion sobre el tipo legal que deberia utilizarse y finalmente se
opto por el delito de «violacidn sexual», vigente al momento en que ocu-

24 Declaracion testimonial de N. Q. P. brindada a la UIE el 9 de noviembre de 2002.
% Declaracion testimonial de C. R. S. brindada a la UIE en enero de 2003.
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rrieron los hechos.?® Ademas, y teniendo en cuenta que en muchos casos
las mujeres fueron retenidas contra su voluntad por dias y hasta semanas
en los cuarteles militares, el informe incluy6 también el delito de «secues-
tro agravado» en cuatro de los casos, debido al trato cruel que ejercieron
los autores contra sus victimas.?” Con la finalidad de resaltar la gravedad
de los delitos cometidos, se sefiald que la violencia sexual a la que fueron
sometidas las mujeres fue ademas una forma de «tortura» y por tanto cons-
tituia también una infraccion al derecho internacional de los derechos
humanos.

Se analiz6 con profundidad los temas que podian ser probleméticos
para los fiscales a cargo de la investigacién. En primer lugar, se dejo clara-
mente establecido que la justicia comun era la competente para juzgar los
hechos investigados, pues la justicia militar es una instancia jurisdiccional
de excepcion en la cual deben ser juzgados miembros de las Fuerzas Ar-
madas y Policiales Unicamente por la comisidn de delitos de funcién, es
decir, cuando se hayan visto afectados bienes juridicos castrenses. El fue-
ro militar no es un fuero personal y por lo tanto, no se define de acuerdo
con la participacion de miembros de las Fuerzas Armadas o Policiales
como agraviados o inculpados, sino que se trata de un fuero real, que se
define por la afectacion de bienes juridicos estrictamente castrenses, su-
puesto que no se daba en este caso.

Asi mismo, se sefialo la inaplicabilidad de la ley de Amnistia en el
presente caso con base en la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Barrios Altos y la posterior sentencia in-
terpretativa que declaran inaplicables estas leyes para el caso peruano y
en consecuencia carentes de efectos juridicos las resoluciones judiciales
dictadas al amparo de estas disposiciones.?

La investigacion realizada por la CVR concluyo que la violencia
sexual contra las mujeres en los distritos de Manta y Vilca se produjo de

% En el momento de los hechos se encontraba vigente el Codigo Penal de 1924. El articulo 196 se-
fiala a la letra: «Sera reprimido con penitenciaria o prision no menor de dos afios, el que por violen-
cia 0 grave amenaza obligara a una mujer a sufrir el acto sexual fuera del matrimonio».

21 Codigo Penal de 1924, articulo 223: «EI que sin derecho privara a otro de cualquier manera de su
libertad personal, seré reprimido con prision no mayor de dos afios, no menor de un mes. La pena
serd penitenciaria no mayor de quince afios o prision no menor de un afio: 1.- Si el delincuente ha
secuestrado a una persona para abusar de ella o corromperla [...] 3.- Si la persona secuestrada ha
sido tratada con crueldad o si la secuestracion ha durado mas de un mes».

28 Cfr. CorTE INTERAMERICANA DE DerecHos Humanos. Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y
otros) Sentencia del 3 de septiembre de 2001, CIDH (Ser. C) N.° 83 (2001).
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manera persistente y reiterada por parte de los efectivos militares acanto-
nados en las bases contrasubversivas de la zona, en el marco de un con-
texto generalizado de violencia sexual contra la mujer que se presento en
el pais durante el conflicto armado. Aunque no se dice expresamente que
se tratd de una préctica sistematica, esto se puede deducir de la informa-
cion recogida por la CVR e incluida en el Informe Final donde se sostie-
ne, entre otras cosas, que en muchos casos fueron los oficiales a cargo de
las dependencias militares quienes cometian directamente los abusos,
mientras que en otros los fomentaron e incluso ordenaron a sus subalter-
nos que los cometieran. Asi mismo, se constat6 que hubo tolerancia por
parte de los jefes de las dependencias militares, quienes no adoptaron las
medidas necesarias para que cesen estos actos y se sancionara a los res-
ponsables. En muchos casos, las victimas fueron amenazadas por los per-
petradores para que no denunciaran los hechos y cuando lo hicieron, no reci-
bieron respuesta a sus reclamos.?

3.1.2. Estado actual del caso y perspectivas

En agosto de 2003 la CVR entreg6 a la Fiscalia de la Nacién el informe
sobre el caso Manta y Vilca, sin embargo, el documento se mantuvo en
despacho hasta febrero de 2004 en que fue asignado a la Fiscalia Provin-
cial Penal de Huancavelica, a cargo de la fiscal Aurorita de la Cruz. Dos
meses después, la Fiscalia emiti6 la resolucion de apertura de investiga-
cion sin precisar el delito que era materia de investigacion.

La 1.2 Fiscalia Provincial Penal es una de las dos fiscalias existentes
para investigar los delitos cometidos en todo el departamento de Huanca-
velica,® a la que ademas se le ha asignado la tarea de investigar casos de
derechos humanos, elevando considerablemente su carga procesal. El Ins-
tituto de Defensa Legal (IDL) viene representando legalmente a las victi-
mas, mientras que la Red para la Infancia y la Familia (RepiNFA) esté
brindando el apoyo psicologico. A pesar de las dificultades en la investi-
gacion del caso, se han logrado ciertos avances. La mayoria de mujeres
han brindado su testimonio ante la Fiscalia, y se ha podido ubicar a uno

2 Cfr. ComisION DE LA VERDAD Y ReconciLiAciON. Informe Final, t. VIII, p. 117.
% Huancavelica cuenta con una poblacién aproximada de 427.000 habitantes y una extension de
22.132 km?.
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de los probables perpetradores, quien estaria dispuesto a dar informacion
sobre los hechos ocurridos en Manta y Vilca en calidad de colaborador
eficaz.®

Teniendo en cuenta las serias limitaciones de tiempo y presupuesto
de la Fiscalia a cargo del caso, los abogados de las victimas vienen partici-
pando activamente en la investigacion. Son ellos quienes viajan a la zona
para coordinar los testimonios de las agraviadas y para buscar evidencia
adicional que acelere la labor de la Fiscalia. Son los abogados quienes
han logrado obtener fotografias de la época donde se puede ver a algunos
de los militares que ya han sido reconocidos por las victimas acantonados
en la zona.

Mientras este documento se venia elaborando, la investigacion conti-
nuaba abierta pero avanzando de manera muy lenta. La Fiscalia no habia
determinado aln los probables delitos cometidos ni sefialado a los proba-
bles responsables. Se espera que la Fiscalia formalice la denuncia por el
delito de tortura al amparo del derecho internacional de los derechos hu-
manos, que debe ser investigado y sancionado de acuerdo con lo estipula-
do por los compromisos internacionales asumidos por el Perd y que, ade-
mas, es imprescriptible.

3.2. El caso Monteza Benavides

El 30 de octubre de 1992, en las inmediaciones de la Universidad Nacio-
nal Enriqgue Guzman y Valle, en Lima, Maria Monteza Benavides fue de-
tenida por miembros de la 1.2 Division de Fuerzas Especiales del Ejército
cuando salia del mencionado centro de estudios. EI motivo de su deten-
cion fue su presunta participacion en actividades de SL, y su supuesta
vinculacién con dos personas detenidas dias antes, a quienes se imputé la
posesion y almacenamiento de explosivos para la comisién de atentados
terroristas.

Su detencién fue un acto ilegal, pues fue realizada por efectivos del
Ejército que carecian de facultades legales para llevar a cabo una investi-
gacién por delito de terrorismo. Ademas, se produjo sin presencia de un

3 La figura de la «colaboracion eficaz» —regulada en la ley 27378 promulgada el 10 de diciembre
de 2000— permite la concesién de ciertos beneficios a personas involucradas en la comisién de los
delitos que establece dicha ley —entre los que se encuentra el delito de corrupcién y algunos delitos
contra los derechos humanos— a cambio de la entrega de informacion relevante para el caso.
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fiscal y fue realizada por dos efectivos militares vestidos de civil, quienes
la condujeron a las instalaciones de la 1.2 Division de Fuerzas Especiales
del Ejército en el distrito de Chorrillos, Lima, donde permanecio hasta el
3 de noviembre de 1992, cuando fue puesta a disposicion de la Dinco-
Te.*2 En ninglin momento fue notificada formalmente sobre los motivos
de su detencion.

Las instalaciones de la 1.2 Division de Fuerzas Especiales no consti-
tuian un centro de detencién autorizado. En el marco de su investiga-
cion, la CVR comprobo que Maria Monteza estuvo incomunicada duran-
te los cuatro dias que permanecio bajo custodia militar, en un ambiente
utilizado como celda que no reunia condiciones minimas para tal efecto,
sometida a condiciones de privacion de luz, de higiene y descanso y en
ningdn momento se le informo acerca del lugar donde se encontraba, de
la autoridad responsable de su detencion ni de la identidad de los funcio-
narios que tenian a su cargo su investigacion y custodia.

Sobre la base de testimonios y documentacion recopilada, la CVR
constatd que este modo de actuacion del Departamento de Inteligencia
de la 1.2 Division de Fuerzas Especiales no era un «exceso», producto de
una decision personal del jefe de esta unidad militar (teniente coronel Ju-
lio Alberto Rodriguez Cdrdova), sino que se trataba de procedimientos
conocidos y autorizados por el entonces comandante general de la 1.2 Di-
vision de Fuerzas Especiales, general de brigada Luis Pérez Documet.

Durante la tramitacion del proceso que se le inici6 por delito de te-
rrorismo, Maria Monteza denuncidé haber sido objeto de torturas fisicas y
psicoldgicas, entre las que figura la violacién sexual, por parte de miem-
bros del Ejército peruano. Esta misma denuncia la hizo ante el director
del penal en que fue recluida, quien informé de los hechos al Ministerio
Publico, lo que a su vez dio inicio a una investigacion.

El 14 de julio de 1993, Maria Monteza dio a luz a una nifia. Al mo-
mento del parto tenia aproximadamente ocho meses y medio de embara-
z0, hecho que situa la concepcion de la menor alrededor de los ultimos
dias del mes de octubre de 1992, cuando se encontraba detenida en las
instalaciones de la 1.2 Division de Fuerzas Especiales del Ejército, en Lima.

32 Direccion Nacional contra el Terrorismo.
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3.2.1. Analisis legal

La CVR sostuvo que los oficiales del Ejército peruano, Julio Rodriguez
Cordova, Luis Pérez Documet y los miembros del grupo operativo de la
1.2 Division de Fuerzas Especiales del Ejército bajo su mando, incurrieron
—en calidad de coautores— en el delito de «secuestro agravado»® en
agravio de Maria Monteza. Se incorpord este agravante, pues a la viola-
cion sexual se suman las condiciones de privacion de luz, de higiene y
descanso, incomunicacién, asi como el maltrato fisico al que fue sometida
durante el tiempo que estuvo detenida. La CVR concluyd ademas que
existian suficientes elementos que justificaban una investigacion judicial
contra el oficial Julio Alberto Rodriguez Cordova y los miembros de su
grupo operativo de la 1.2 Division de Fuerzas Especiales del Ejército Perua-
no que estaban bajo su mando, por el delito de «violacion agravada».

La Fiscalia que estuvo a cargo de la investigacion por el delito de
violacién en agravio de Maria Monteza, sefiald que se habia logrado esta-
blecer la comision del delito denunciado dado que el informe médico co-
rroboraba que «la interna agraviada se encuentra embarazada y, que a la
fecha como consecuencia de estos hechos, ha procreado un hijo». Sin
embargo, dispuso el archivo provisional de la denuncia en atencion a que
«no se ha podido identificar plenamente a los presuntos autores del ilicito
penal [...]».%

También el fuero militar inicié una investigacion por estos hechos.
Teniendo en cuenta que el delito de violacién no estaba expresamente
contemplado en el Cddigo de Justicia Militar, el fuero militar calificé los
hechos como abuso de autoridad y finalmente archivo la investigacion se-
falando que no se habia acreditado la responsabilidad penal del personal
militar.

Uno de los elementos centrales para que ambos fueros negaran la co-
mision del delito de violacion sexual fueron los diferentes exdmenes mé-
dicos que se realizaron a la victima. Si bien estos no arrojaban resultados
gue pudieran constituir objetivamente evidencia de la violacién sexual, la

3 Previsto en el inciso 1 del articulo 152 del Cddigo Penal de 1991, modificado por las leyes 26222,
26630 y por el articulo 1 del decreto legislativo 896.

34 Tipificado en el articulo 170 del Cddigo Penal de 1991.

3 Resolucion de la 44.2 Fiscalia Provincial Penal de Lima, de fecha 2 de mayo de 1995.
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posicion de la CVR fue que esto no podia ser usado como prueba plena
de que no fue violada, pues en 1992 los reconocimientos médicos legales
en el Peru consistian en examenes externos y se orientaban a partir del
tipo de examen solicitado por la autoridad competente y los sintomas o
referencias brindadas por los examinados. En otras palabras, si la autori-
dad solicitaba un examen sobre lesiones, el reconocimiento no incluia as-
pectos relacionados con la integridad sexual, mas ain si el propio exami-
nado omitia denunciar un hecho de violacion sexual. %

De otro lado, el examen practicado a Monteza por la Policia Nacio-
nal el 3 de noviembre de 1992 fue un «examen ectoscopico» que es, por
definicion, un examen estrictamente visual que excluye otro tipo de reco-
nocimiento. A lo que debe afiadirse que fue realizado por dos médicos de
sexo masculino y miembros del cuerpo policial. Tratdndose de un caso de
tortura en modalidad de violencia sexual, tales hechos configuran una
circunstancia razonable de omision de denuncia por parte de la victima.

Ademas, el reconocimiento médico legal y sus resultados, positivos o
negativos, no prueban o descartan por si mismos la ocurrencia de los he-
chos denunciados, sino que deben ser analizados con el conjunto de ele-
mentos probatorios que integran la investigacion. Tal responsabilidad no
puede recaer exclusivamente en el médico legista, sino que corresponde
al juez o a la autoridad competente.

Estudios especializados sobre tortura y violencia sexual afirman que
las huellas de una violacion no se limitan a la evidencia fisica, sino que
esta experiencia tiene consecuencias en la salud mental de la victima —el
denominado «sindrome traumatico de violacion»— que pueden ser de-
tectadas mediante un adecuado examen psicoldgico. Al respecto, una
evaluacién psicoldgica que se practico a la victima en 1995, mientras se
encontraba detenida en el Establecimiento Penal de Chorrillos sefiala
que:

Al hablar del tema de su embarazo se percibe de inmediato que Mag-
dalena entra a «zona de conflicto», cambia radicalmente su tono y las

% Entrevista realizada por miembros de la UIE a la doctora Yolanda Céceres Bocanegra, médico le-
gista, miembro de la Sociedad de Medicina Legal del Perd, realizada en la provincia constitucional
del Callao el 24 de enero de 2003. Indicé que actualmente los reconocimientos médico legales de
personas detenidas incluyen preguntas especificas relacionadas con posibles actos de tortura. Esta
entrevista es mencionada en el resumen del caso incluido en el Informe Final de la CVR, tomo VI,
p. 384.
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emociones que la embargan son intensas, confusas, trastabilla, sufre,
se siente culpable, ambivalente, rabiosa. Es decir, transita una intensa
y variada gama de afectos que son esperables que ponga en funciona-
miento una persona que ha sufrido un trauma. En este caso podemos
incluso postular que se trata de un «trauma encapsulado», es decir,
que toma una porcion de la actividad mental y no contamina el resto.
Esta particularidad nos habla también, de una disociacion como de-
fensa. Asimismo, encontramos emociones y afectos congruentes con la
situacion de embarazo producto de una agresién tan violenta, como
de hecho es, una violacién multiple.*

El mismo documento concluye que: «[...] de la entrevista con la se-
flora Maria Magdalena Monteza, de la cual hemos dado cuenta lineas
arriba, se desprende con razonable claridad que todo su comportamiento
de autoinculpacidn es explicable dentro de su contexto: apresamiento,
tortura, violacién multiple, posterior embarazo».®®

En tal sentido, si bien no fue posible identificar una prueba directa
de la violacion sexual contra Maria Monteza Benavides, la informacion
obtenida por la CVR permiti6 reconstruir un contexto en el cual este he-
cho resultaba altamente probable y justificaba plenamente su esclareci-
miento por las autoridades jurisdiccionales competentes.®

En relacién con la prescripcion y tratandose de un concurso real de
delitos donde, conforme con el articulo 80 del Codigo Penal peruano la
accion penal prescribe separadamente en el plazo sefialado para cada de-
lito. Conforme con las reglas de la prescripcion contempladas en el Cédi-
go Penal peruano de 1991, la accion penal en ninguno de los dos delitos
—violacion sexual y secuestro agravado— habia prescrito al momento
gue se presento el informe al Ministerio Publico.

3.2.2. Estado actual del caso y perspectivas

La Fiscalia de la Nacion remitid el informe entregado por la CVR a la
Quinta Fiscalia Supra Provincial, a cargo del fiscal Mario Gonzales. Sin
razén aparente, la Fiscalia inicié una investigacion por delito contra la
humanidad —desaparicion—. Los abogados a cargo del caso vienen tra-

37 Informe presentado por la doctora Matilde Ureta de Caplansky y mencionado en el resumen del
caso incluido en el Informe Final de la CVR, tomo VI, pp. 388-389.

% lhid., t. VI, p. 3.

% Para mas informacion sobre este caso, revisese el Informe Final de la CVR, tomo VI, pp. 384-390.
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tando de que se varie el tipo penal a las figura de «secuestro agravado» y
«tortura» en su modalidad de violacién sexual.

Como en el caso Manta y Vilca, hasta la fecha el trabajo de la Fisca-
lia y de la defensa se ha focalizado en la bdsqueda de evidencia y se ha
ocupado poco de la discusién legal. En el presente caso y teniendo en
cuenta que ninguno de los delitos ha prescrito, el derecho internacional
cumpliria un papel complementario en la investigacion. La victima ya ha
brindado su declaracion ante la Fiscalia y estd pendiente la declaraciéon
del entonces jefe del Departamento de Inteligencia de la 1.2 Division de
Fuerzas Especiales del Ejército, Julio Rodriguez Cordova.

A pedido de los abogados de la victima, la Fiscalia solicité al Minis-
terio de Defensa fotografias de los oficiales adscritos a la unidad que estu-
Vo a cargo de la detencion de Maria Magdalena Monteza cuando ocurrie-
ron los hechos. El parecido entre uno de los efectivos y la hija de Maria
Magdalena Monteza es sorprendente y los abogados de las victimas pidie-
ron la realizacion de una prueba de ADN. Lamentablemente, este proce-
so se ha paralizado por los temores que tiene Monteza de saber quién es
el padre bioldgico de su hija, quien ademas es su violador, y el temor a
perder ciertos derechos sobre ella.

A diferencia del caso Manta y Vilca, aqui los principales problemas no
estan vinculados a la tipificacion legal ni a ciertos obstaculos procesales en
la persecucién del delito, sino que estan relacionados con toda la carga
emocional que implica el litigio de un caso de violacién sexual cometido
por agentes del Estado, donde hubo un embarazo no deseado y una hija.

4. Principales obstéaculos en la investigacion de estos casos

Del analisis de los casos Manta y Vilca y Monteza Benavides, podemos de-
rivar ciertos obstaculos comunes y otros particulares a cada uno de ellos.
En el caso Manta y Vilca, tanto para los abogados que representan a las
victimas como para el fiscal a cargo de la investigacién, el recojo de la evi-
dencia se dificulta, pues el lugar donde ocurrieron los hechos se encuentra
a una distancia considerable de la capital del departamento y es de dificil
acceso (de hecho, hasta el cierre de este documento, la fiscal a cargo del
caso nunca habia estado en la zona donde ocurrieron los hechos).

Aunque es el Ministerio Publico el érgano encargado de la investiga-
cion y quien deberia hacerse cargo del levantamiento de la evidencia, sus
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serias limitaciones de recursos humanos y econdémicos hacen que esto no
suceda, y que sean los abogados de las victimas quienes tengan que jugar
un papel especialmente activo en las investigaciones. Son ellos los que
han ubicado a las victimas en Manta y Vilca, con quienes han hecho las
coordinaciones necesarias para que se trasladen a la sede de la Fiscalia
para dar su manifestacion. Son ellos quienes han ubicado a los testigos e
inclusive a uno de los presuntos perpetradores, a quienes se les han expli-
cado la importancia del caso y quienes han aceptado brindar sus declara-
ciones. En contraste con la negativa de las Fuerzas Armadas de dar infor-
macion, son ellos quienes han logrado obtener fotografias de los militares
acantonados en las bases militares de la zona en la época de los hechos.

Una vez identificadas las victimas, otro tema complicado es la obten-
cion de sus testimonios. Por el tipo de delito, hay mucho miedo y ver-
glienza de hablar de lo que pasé. Si hablar de estos hechos ya es dificil
para cualquier mujer, lo es en particular para las mujeres de zonas rurales.
En primer lugar, es necesario crear un vinculo de confianza con la(s)vic-
tima(s), explicarles de qué se trata el proceso judicial, como las favorece-
ria a ellas y a otras tantas mujeres que sufrieron lo que ellas sufrieron,
para que finalmente la decisién de dar su testimonio y formar parte de
una iniciativa legal parta de ellas mismas. Esto muchas veces es dificil
porgue no quieren recordar lo que paso y en la mayoria de casos ya estan
casadas y los esposos e hijos no saben lo que les sucedio.

De otro lado, se ha constatado que para avanzar en la investigacion
de casos de violencia sexual resulta necesario contar con un equipo mul-
tidisciplinario que incluya no solo apoyo legal, sino también apoyo psico-
I6gico para las victimas. En el caso de Manta y Vilca, paralelamente al
trabajo realizado por los abogados de IDL, RebinFa estd encargandose de
acompafiar a las mujeres y brindarles apoyo psicolégico a lo largo del pro-
ceso judicial. Este trabajo psicoldgico se extiende a la comunidad, con la
finalidad de sensibilizarla y que pueda entender lo que pasé para que asi
pueda respaldar a las victimas. La organizacion Cooperacion para los An-
des (CooprerANDES), ubicada en la zona, es el vinculo entre las victimas y
el IDL, ademas de brindarle a sus abogados el apoyo logistico necesario
cuando viajan a la zona.®® En el caso de Maria Monteza las necesidades

40 CooperanDEs trabaja en la formacion de lideres en las comunidades y en la difusion entre alum-
nos de colegio y adolecentes de sus derechos. Asi mismo, viene trabajando con maestros pautas para
difundir la memoria histérica en la comunidad.
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de apoyo psicoldgico son méas evidentes: los principales problemas para
que el caso avance no son legales, sino que tienen que ver con factores
psicolégicos. Por un lado esta la necesidad de justicia que tiene Monteza
y, por otro, el dolor que le produce recordar estos hechos y el temor que
tiene de seguir impulsando la investigacion fiscal.

Un elemento interesante es como en el caso Manta y Vilca no ha
existido un respaldo unanime a las victimas por parte de los miembros de
sus comunidades, en contraste con la actitud asumida frente a otros tipos
de violaciones de derechos humanos como desaparicién forzada, ejecu-
cion extrajudicial, etc. La razon tiene que ver con una serie de factores
culturales: por un lado, las victimas son mujeres, quienes en las zonas ru-
rales del Peru siguen estando en una posicién de desventaja frente al va-
ron. De otro lado, y aunque los varones lo nieguen, las conductas que tu-
vieron los militares con las mujeres de la comunidad hace veinte afios
siguen ocurriendo el dia de hoy y son cometidas por los propios miembros
de la comunidad, por lo que resulta dificil su desaprobacion.

Asi mismo, hay que resaltar la falta de apoyo e interés por parte del
Ministerio Publico. La Fiscalia a cargo del caso Manta y Vilca tiene a su
cargo también la investigacion de delitos comunes. Solo existen dos fis-
calias provinciales penales para atender todo el departamento de Huan-
cavelica. Hay una sobrecarga de trabajo y no se cuenta con el apoyo huma-
no, material ni logistico indispensable para llevar a cabo una investigacion
adecuada. De hecho, como ya fue indicado, hasta la fecha de cierre del
presente documento la fiscal a cargo de la investigacion no habia estado
en la zona donde ocurrieron los hechos y los testimonios que han dado
las victimas se han hecho con el apoyo y empuje de los abogados que re-
presentan a las victimas y otras organizaciones no gubernamentales que
estan apoyando la investigacion del caso. Evidentemente, la responsabili-
dad por esto recae principalmente en los 6rganos de direccion del Minis-
terio Publico y no en los fiscales a cargo del caso, sin embargo, una acti-
tud maés activa de parte de ellos seria conveniente y ayudaria a que las
autoridades en Lima promovieran algunos cambios.

Finalmente, la falta de capacitacion de los operadores de justicia y los
abogados defensores de las victimas en temas de derecho internacional de
los derechos humanos, derecho penal internacional y derecho internacio-
nal humanitario, asi como los avances que ha habido en este tema en
otros paises, tanto en el litigio como en la doctrina, han venido jugando
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un papel importante. Es necesario que las organizaciones de la sociedad
civil e instituciones académicas promuevan actividades de capacitacion e
intercambio de informacion y discusion para sensibilizar a los operadores
de justicia a cargo de estos casos, y para hacerles llegar informacion nove-
dosa y util para la mejor investigacion y resolucion de estos casos.

5. El sistema judicial peruano frente a estos casos y perspectivas
para el desarrollo de estos y de casos futuros

Hasta la fecha no existe una sola sentencia por un caso de violencia sexual
ocurrido durante el conflicto armado interno. Aunque parece ser que
existen ciertas presiones politicas en algunos casos en particular, no pode-
mos afirmar que exista en el Ministerio Publico o Poder Judicial la consig-
na de no investigar los casos presentados por la CVR para judicializacion,
menos aun los casos de violencia sexual. Lo que si es posible afirmar es
gue hay una falta de interés en que estos casos avancen. Factores diver-
sos como falta de recursos humanos y logisticos, excesiva carga procesal y
desconocimiento de los avances doctrinarios y jurisprudenciales que se
han dado en estas materias en otros paises paralizan a jueces y fiscales y
los hacen optar por las soluciones mas sencillas: no impulsar las investiga-
ciones, no emitir decisiones con razonamientos novedosos, No iniciar
nuevas investigaciones de oficio. El Informe Final de la CVR incluye in-
numerables extractos de testimonios de mujeres que sefialan con detalle
distintos actos de violencia sexual a los que fueron sometidas mientras es-
tuvieron detenidas por agentes del Estado o secuestradas por miembros
de SL y el MRTA. De la informacion que se ha podido obtener hasta la
fecha, no hay ninguna investigacién que se haya iniciado de oficio sobre
la base de esta informacion.

A pesar de no contar aun con una sentencia firme, las investigacio-
nes en curso estan dirigiéndose a una flexibilizacion en la valoracién de la
prueba en casos de violencia sexual ocurridos en contextos de graves vio-
laciones de derechos humanos. Esto no significa que no se apliquen mas
las reglas tradicionales para la valoracion de la evidencia, es solo que se
estan formando nuevas reglas para evaluar casos ocurridos en el marco de
«nuevas» situaciones o situaciones sui generis, las que deberan ser analiza-
das a la luz del derecho internacional de los derechos humanos y del de-
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sarrollo que esta area del derecho ha tenido los Ultimos afios. En ese sen-
tido, los testimonios reiterados y uniformes de las victimas y la constata-
cién de que no se trataron de hechos aislados, sino que fueron parte de
un contexto en el que los actos de violencia sexual se producian de ma-
nera reiterada y persistente, deberian ser elementos clave en la determi-
nacion de los hechos y las responsabilidades.

La constatacion de que un acto de violencia sexual fue cometido en
el marco de una practica generalizada y sistematica ocurrida en un perio-
do y en un lugar determinados deberia llevar a los jueces a no limitar la
responsabilidad penal a los ejecutores materiales, sino extenderla a los ofi-
ciales que estuvieron a cargo de las dependencias militares donde ocu-
rrieron los hechos o donde se desempefiaron los oficiales que realizaron
dichas conductas. Se deberia evaluar si los superiores fueron también au-
tores de los hechos denunciados, pero también si ellos fomentaron, tole-
raron y eventualmente obligaron a sus subordinados a realizar dichas con-
ductas. No solo es importante determinar si estos tenian conocimiento de
estos hechos, sino también si debieron haberlos conocido y si adoptaron
las medidas necesarias para que cesaran. Ademas, se debera evaluar si se
investigaron los hechos cuando estos fueron denunciados y si se sanciond
a los responsables.

Se ha podido constatar que un motivo de atraso de las investigacio-
nes es la reticencia de algunas instituciones del Estado en entregar la in-
formacion requerida. En ese sentido, creemos que el Ministerio Pablico y
el Poder Judicial deben tomar una actitud distinta frente a estas institu-
ciones y exigir de una manera mas acorde con su autoridad la informa-
cion que se les solicite.

Finalmente, y de manera paralela a la capacitacion de los operadores
de justicia, el Poder Judicial debe dar un mayor apoyo econémico, huma-
no y logistico a los fiscales y jueces encargados de estos casos. Si bien es
claro que actualmente no existe la capacidad de investigar todos los casos
mencionados en el Informe Final de la CVR en los que existan indicios de
la comisidn de un delito, este tema deberia ser discutido al interior del
Poder Judicial y el Ministerio Publico, quienes deberian adoptar ciertos
criterios que promuevan la investigacion de por lo menos ciertos casos.
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Los enfoques y las aproximaciones al tema de la judicializacion de las vio-
laciones de los derechos humanos en época de transicién democratica se
circunscriben, muchas veces y por razones obvias, a dar cuenta del esta-
do, los avances, los problemas y los retrocesos del proceso de investiga-
cion fiscal y procesamiento penal. Pocas veces, en realidad, se va més alla
del mero encuadramiento penal y procesal penal para presentar el pano-
rama mas complejo y dinamico de la dificil puesta en marcha del conjun-
to de las instituciones del Estado en la tarea de busqueda de verdad y
justicia; su diverso grado de compromiso con ese objetivo; su
(re)adecuacion institucional o el disefio, aprobacion y ejecucion de medi-
das complementarias o facilitadoras de la persecucion penal; y, en gene-
ral, de colaboracién y apoyo a las agencias de control y represion penal
en el cumplimiento del Informe Final de la Comisién de la Verdad y Re-
conciliacion (CVR).

Las siguientes lineas constituyen un breve intento de emprender tal
camino, por medio de la presentacion de las medidas asumidas en el Perd,
desde la caida del régimen autoritario de Alberto Fujimori Fujimori, por
siete instituciones del Estado en relacion con el tema de la judicializacion y
las propias conclusiones de la CVR. A saber, el Poder Ejecutivo, el Congre-
so de la Republica, el Poder Judicial, el Ministerio Publico, el Tribunal
Constitucional, la Defensoria del Pueblo y las Fuerzas Armadas.

Esta presentacion conjunta nos ofrece una vision mas real de los com-
promisos —supuestos o reales— del Estado con la tarea de la judicializa-
cion de las violaciones de los derechos humanos, de su dinamica institucio-
nal, su diversidad, su grado de apuesta segun los sectores comprometidos,
asi como de los problemas y tensiones generales y especificos que se han
enfrentado (o0 no).
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1. El Poder Ejecutivo

Tras la caida del gobierno autoritario de Alberto Fujimori Fujimori, desde
el Poder Ejecutivo los sucesivos gobiernos de Valentin Paniagua Corazao
y Alejandro Toledo Manrique alentaron la creacién de la CVR! y posibili-
taron las condiciones necesarias para su adecuado funcionamiento. Y al
concluir sus trabajos y publicar su Informe Final, con fecha 28 de agosto
de 2003, el Gobierno reconoci6 que las recomendaciones de la CVR eran
de importancia vinculante con el fin de evitar que se repitan las atroces
circunstancias que nos llevaron a tantos afios de terror.

En ese contexto, pueden sefialarse las siguientes medidas adoptadas
por el Poder Ejecutivo en el camino de la CVR:

a. En febrero de 2004, el Gobierno expidio el decreto supremo 003-

2004-JUS, creando la Comision Multisectorial de Alto Nivel
(CMAN), con el fin de elaborar politicas de Estado en los ambitos
de la paz, la reparacion colectiva y reconciliacion nacional. La inicia-
tiva era loable, pues en la practica era una suerte de comision poste-
rior a la CVR. Las criticas surgieron alrededor de sus atribuciones,
toda vez que tal comisidn solo se encargaria de las reparaciones co-
lectivas mas no de las reparaciones individuales; y respecto a sus in-
tegrantes, dado el escaso numero de representantes de la sociedad ci-
vil y la ausencia de la Defensoria del Pueblo.
Al respecto, la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos
(CNDDHH)? sostuvo que dicha comision no correspondia a la pro-
puesta de érgano de seguimiento de las recomendaciones del Informe
Final que hizo la CVR, que no abarcaba la totalidad de las recomen-
daciones dadas por la CVR, y que era preocupante la poca compren-
sién del Gobierno sobre el caracter de las reparaciones integrales, ya
que la norma que creé la CMAN solo menciona las reparaciones co-
lectivas.

b. En julio de 2005, mediante decreto supremo 047-2005-PCM se apro-
b6 el Plan Integral de Reparaciones: Programa Multianual 2005-

! Decreto supremo 065-2001-PCM de fecha 4 de junio de 2001.
2 Colectividad de 63 organismos no gubernamentales que trabajan en la defensa, promocién y educa-
cion de los derechos humanos en todo el pais.
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2006, elaborado por la CMAN, el cual fue recibido como una buena
noticia para las victimas del conflicto armado (como ha establecido
la CVR, en su mayoria, campesinos, pobres y excluidos) y para el
pais en su conjunto, en el sentido de que la reparacion es una condi-
cién muy importante en el proceso de reconciliacion nacional, y que
la norma les permite contar con un instrumento ordenador y orien-
tador de las acciones del Estado en materia de reparaciones, y del
gasto que se realizara por parte del Gobierno Central.

Sin embargo, como sostuvo la ex comisionada de la CVR, Sofia Ma-
cher, el Plan debio recoger las agendas locales y regionales en mate-
ria de reparaciones, las cuales han sido construidas a lo largo de todo
un proceso con amplia participacion de las victimas y de los afecta-
dos, al lado de sus autoridades publicas. Es en esos espacios donde se
aprecia con mayor claridad y cercania las agendas y las necesidades
de reparacién. Ese esfuerzo debe ser recogido por el Estado y por la
misma CMAN.

En un plano méas general, cabe sefialar que en diciembre de 2005 se
publicé el decreto supremo 017-2005-JUS, que aprueba el Plan Na-
cional de Derechos Humanos, el cual busca unificar, homogenizar e
interrelacionar las politicas nacionales en sus distintos niveles y sec-
tores, para reforzar los medios de promocidén y proteccion de los de-
rechos humanos.

El Plan, elaborado de forma conjunta por representantes del Estado e
instituciones de la sociedad civil, reconoce un conjunto de politicas
para el fortalecimiento de los derechos fundamentales: 1) institucio-
nalizacion del enfoque de derechos humanos en las politicas pabli-
cas; 2) contribucion a la difusion del enfoque de derechos humanos
en las instituciones del Estado y la sociedad civil; 3) asegurar la ple-
na vigencia de los derechos humanos integrales; y, 4) implementa-
cién de las politicas afirmativas a favor de los derechos de los secto-
res de la poblacién en condiciones de mayor vulnerabilidad, con el
fin de obtener igualdad de trato y erradicar la discriminacion.

Por medio de ellos se pretende lograr, entre otros objetivos, la imple-
mentacion de las recomendaciones del Informe Final de la CVR y la
plena realizacion de los derechos civiles, politicos, econémicos, socia-
les y culturales.

En los dltimos afios —incluso con anterioridad al Informe Final de la
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CVR—, ha sido politica de Estado allanarse a un conjunto significa-
tivo de las causas tramitadas ante el sistema interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos. En efecto, «en el marco de la nue-
va politica gubernamental de Pert en materia de proteccion de los
derechos humanos», sea por medio de acuerdos de solucion amistosa
0 de abierto allanamiento, el Estado peruano ha reconocido ante la
Comisién y la Corte Interamericana su responsabilidad en la perpe-
traciéon de un significativo nimero de violaciones de los derechos hu-
manos cometidas durante la administracion de Alberto Fujimori Fuji-
mori, que constituyen una trasgresion de su obligacion internacional
derivada de la suscripcion del Pacto de San José.

En ese sentido, el Gobierno peruano presento «una propuesta amplia
para dar solucién a un nimero importante de casos (165) que supera
el 50% de todos los que en relacion al Per( se encuentran bajo la
competencia de la CIDH».2 En realidad, la propuesta comprendié
ofertas de solucion amistosa, reconocimiento de responsabilidad, bus-
queda de soluciones integrales y solicitud de archivo definitivo (nue-
Ve Casos).

Tras el allanamiento del Estado peruano sobre su responsabilidad, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dictado sentencia
en casos como los de Barrios Altos (marzo y septiembre de 2001), los
hermanos Emilio y Rafael Gomez Paquiyauri (8 de julio de 2004) y
Pedro Huilca Tecse (3 de marzo de 2005). Y el Perl ha avanzado en
el cumplimiento de tales sentencias, por medio del pago de las in-
demnizaciones o mediante la publicacion en el diario oficial El Perua-
no de los hechos narrados en la sentencia.

Resulta de particular importancia mencionar la decision de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Lori Berenson Me-
jia, condenada por delito de terrorismo a veinte afios de privacion de
la libertad (junio de 2001, confirmada en febrero de 2002), oportuni-
dad en la que el Estado no solo no se allan6 a la demanda sino que,
incluso, aleg6 el cumplimiento de «los estandares establecidos por la

3 Comunicado de prensa conjunto de fecha 22 de febrero de 2001, suscrito por Claudio Grossman,
presidente de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y Diego Garcia-Sayan, ministro de
justicia de Peru.

4 Cfr., por ejemplo, El Peruano. Resolucion suprema 183-2005-JUS.
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Convencion y por la jurisprudencia de la Corte». En su fallo (25 de
noviembre de 2004), la Corte decidi6 rechazar la demanda de la Co-
mision Interamericana, sosteniendo que en el juicio al que fue some-
tida se respetaron sus derechos. La sentencia expresa todo un analisis
del proceso desarrollado por el Pert para mejorar la legislacion anti-
terrorista y acercarse con ello a los estandares internacionales de
proteccion de los derechos humanos.

Merece destacarse también, la posicién peruana respecto de la Corte
Penal Internacional, cuyo Estatuto ha sido ratificado por el Estado
(el Pera suscribio el Estatuto de Roma el 7 de diciembre de 2000 y
deposit6 el Instrumento de Ratificacién el 10 de noviembre de
2001), asi como la no aceptacion peruana al requerimiento del Esta-
do norteamericano para firmar un acuerdo bilateral que permita la
sustraccion a la jurisdiccion de la Corte a nacionales de los paises
concernidos.

De otro lado, debe valorarse el esfuerzo y la consistencia del Estado
en procura de la extradicién del préfugo Alberto Fujimori Fujimori,
primero ante Japon, y después ante Chile. Como cabe recordar, ac-
tualmente existe un conjunto de procesos penales contra el ex man-
datario por actos de corrupcion y graves violaciones de los derechos
humanos (Barrios Altos y La Cantuta, entre otros), en los que la jus-
ticia ha dictado mandato de detencion, lo ha declarado reo contu-
maz y ha ordenado su captura a nivel nacional e internacional.

En enero de 2006, el Gobierno present6 ante las autoridades chile-
nas la solicitud de extradicién de Alberto Fujimori. Si bien el Estado
peruano era consciente de la posibilidad de tramitar la extradicion de
Alberto Fujimori comprendiendo el conjunto de los delitos que se le
imputan —salvo los que no superen el baremo del tratado de extra-
dicién con Chile de 1932 en cuanto a la doble incriminaciéon y mini-
ma entidad del delito—; finalmente se adoptd la postura de pedir la
extradicién por 12 casos: 10 relacionados con delitos de corrupcion y
2 por violaciones de los derechos humanos (Barrios Altos, La Cantu-
ta, y los hechos ocurridos en el sdtano del Servicio de Inteligencia
del Ejército).

No puede obviarse el hecho de que, en julio de 2005, desde el Poder
Ejecutivo se haya presentado un proyecto de ley sobre el «Proceso de
beneficios por colaboracion eficaz y sobre el sistema de proteccion de
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colaboradores, agraviados, testigos y peritos»,® que apunta a modificar
el ahora disperso tratamiento legal de los beneficios premiales en ma-
teria de colaboracion eficaz (ley 27378 para los casos de corrupcion y
violaciones de los derechos humanos, decreto legislativo 925 tratan-
dose del delito de terrorismo y ley 28008 para el tema de los ilicitos
aduaneros); intenta llenar los vacios existentes en la legislacion ac-
tual (ausencia de plazos que para no pocas actuaciones del Ministe-
rio Publico y el Poder Judicial); pretende superar las deficiencias en
la aplicacion del sistema (incumplimiento en el otorgamiento de los
beneficios, falta de garantias para los protegidos, filtracion de infor-
macidn, dispersion de las entidades policiales a cargo de la investiga-
cion asi como de la comprobacion y proteccidn); y se orienta a resol-
ver el problema de los recursos necesarios para el funcionamiento del
sistema de colaboracion.

El proyecto de ley plantea, de forma correcta, la integracion en un
solo cuerpo normativo de los beneficios premiales y, en consecuencia,
un Unico tratamiento legal y un Gnico procedimiento para la colabo-
racion eficaz (modalidad de derecho penal premial). Para ello, dispo-
ne la entrada en vigencia de determinados articulos del Codigo Pro-
cesal Penal promulgado mediante el decreto legislativo 957. El
proyecto plantea también la ampliacién de los beneficios a los conde-
nados, basicamente por medio de la disminucion de la pena. Razona-
blemente, mantiene las prohibiciones de acogimiento respecto a los
dirigentes principales de las organizaciones delictivas y las limitacio-
nes existentes sobre beneficios a los autores de violaciones de los de-
rechos humanos. Asi mismo, precisa a las personas objeto de las me-
didas de proteccion (incluyendo, por cierto, a testigos y peritos) e
introduce mejoras en el &mbito de su proteccion; perfecciona el pro-
cedimiento de revocacion de los beneficios.

Claro que seria conveniente que la propuesta recogiera los aportes de
la sociedad civil (las de la Coordinadora Nacional de Derechos Hu-
manos, por ejemplo) y que se buscaran formas de financiamiento que
no signifiquen recurrir al Fondo Especial de Administracién del Di-
nero Obtenido Ilicitamente en perjuicio del Estado (FEbapol), cuyos

5 Proyecto de ley 13398/2004-PE.
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recursos deben ser empleados preponderantemente en el reforza-
miento de la lucha contra la corrupcion.

Analisis

Pese a los avances anotados, se debe advertir, de manera general, que los
problemas y cuestiones esenciales que aquejan gravemente al sistema de
justicia peruano aln no han sido resueltos; y, sefialar especificamente
que, con el transcurso del tiempo y fundamentalmente en lo que atafie a
los casos judicializables presentados por la CVR, el apoyo politico a sus
conclusiones se ha ido diluyendo hasta decantarse en un conjunto de cri-
ticas respecto a supuestos errores, exageraciones y parcialidad del informe
en el tema de la responsabilidad de los agentes del Estado en la perpetra-
cion de violaciones de los derechos humanos.

Y en verdad, es poco 0 nada lo que el Poder Ejecutivo ha hecho para
impulsar las investigaciones fiscales y los procesos penales por justicia y
reparacion. Es mas, diversos funcionarios publicos han lanzado no solo
criticas a la CVR o a la actuacion de jueces y fiscales que conocen los
pocos casos que sobre violaciones de los derechos humanos se han abier-
to, sino que han llegado a sostener la necesidad de mirar hacia el futuro y
cerrar heridas y persecuciones penales.

Asi mismo, la fuerza policial que depende del Poder Ejecutivo no
cumple adecuadamente con la ejecucion de las decisiones emanadas de
los jueces en el sentido de capturas de militares procesados por violacio-
nes de los derechos humanos (el nivel de cumplimiento no alcanza si-
quiera el 20%), pese a que en muchos casos, la Policia Nacional conoce
perfectamente el domicilio de los encausados. Evidentemente, este hecho
obstaculiza la afirmacion del subsistema de derechos humanos y su efica-
cia.

En una inaceptable concesion al estamento castrense, el Estado ha
decidido cubrir los honorarios profesionales a un ndmero importante de
abogados que ejercen la defensa privada de los militares acusados de vio-
laciones de los derechos humanos;® es decir, al margen del sistema de de-
fensa publica.

¢ Decreto supremo 018-2002-PCM, publicado el 8 de marzo de 2002 y resolucién ministerial 548-
DE/MGP
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Por lo demas, en julio de 2004, el gobierno promulgé el decreto su-
premo 009-20004-DE/SG, donde se establece la competencia por las ac-
ciones tipificadas en el Cadigo de Justicia Militar que cometan los miem-
bros de las Fuerzas Armadas que intervengan en el restablecimiento de la
seguridad interna sin que se haya declarado el estado de emergencia (ley
28222). El decreto sefiala que en principio dichos actos son de conoci-
miento de la justicia militar, salvo los delitos comunes que son de compe-
tencia de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios.

En esa misma légica de abdicacion de autoridad, debilitamiento del
subsistema de derechos humanos y envalentonamiento militar, debe indi-
carse que habiéndose promulgado la ley 28636, que faculta al Ejecutivo a
dictar el nuevo Codigo de Justicia Militar, en diciembre de 2005 el Ejecu-
tivo ha designado la respectiva comision encargada de elaborarlo, cuyos
integrantes provienen predominantemente del sector castrense, y con ex-
clusién de la sociedad civil y la Defensoria del Pueblo.

Por supuesto, el Poder Ejecutivo no ha establecido procedimientos
adecuados para asegurar que se relevara de sus puestos a los miembros de
las Fuerzas Armadas y de las fuerzas de seguridad contra los que existan
pruebas suficientes de participacion en anteriores violaciones graves de
los derechos humanos. Ciertamente, pues, no se ha desplegado un esfuer-
Z0 riguroso a este respecto, ni se han tomado medidas para cerciorarse de
que las personas que participaron en violaciones graves de los derechos
humanos no sigan ocupando un empleo en las Fuerzas Armadas o en la
administracion publica. Méas aun, en un acto incalificable, el Estado ha
promovido de grado militar a Humberto Caceda Pedemonte, procesado
por su vinculacién al grupo Colina,” y actualmente sometido a juicio oral
en las instalaciones judiciales adyacentes a la base naval del Callao.

2. El Congreso de la Republica
En el terreno de las medidas posteriores al conflicto, algunas de las cuales

aparecen en el Informe Final de la CVR, el Congreso de la Republica se
ha avocado a legislar sobre interesantes topicos como los desplazamientos

" Escuadrén de la muerte, cuyos miembros son los autores de crimenes como los de Barrios Altos y
La Cantuta.
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internos, la ausencia por desaparicion forzada, el plan integral de repara-
ciones y, en el ambito de judicializacion, ha aprobado la convencion so-
bre imprescriptibilidad de crimenes de lesa humanidad, la tipificacion en
el Codigo Penal de la figura de la omision de denuncia tratandose de de-
litos contra los derechos humanos, la ley de colaboracion eficaz y ha au-
torizado el levantamiento de la inmunidad del ex presidente Alberto Fuji-
mori Fujimori con el fin de que sea procesado por las violaciones de los
derechos humanos.

a. En el tema de los desplazamientos internos, ley 28223, de mayo de
2004, se reconoce el estatus especifico de «Desplazado» y su natura-
leza legal, asi como se atiende los diversos problemas juridicos no re-
gularizados por las normas preexistentes: la norma define los dere-
chos y garantias pertinentes para la proteccion de las personas contra
el desplazamiento forzado, la asistencia durante el desplazamiento y
durante el retorno o el reasentamiento e integracion, adecuando a la
realidad y a la legislacion nacional los Principios Rectores sobre Des-
plazamientos Internos de la Comision de Derechos Humanos y el
Consejo Econémico Social de la Organizacion de las Naciones Uni-
das.

b. Por medio de la ley 28413, de diciembre de 2004, el Congreso regula
la ausencia por desaparicion forzada durante el periodo 1980-2000,
acogiendo de esta manera una de las recomendaciones contenidas en
el Informe Final de la CVR: «para solucionar los problemas legales ge-
nerados por la desaparicion forzada, y en aras de determinar una
condicion juridica firme para quienes fueron objeto de una desapari-
cidén que permita a sus deudos el ejercicio pleno de sus derechos, la
CVR recomienda modificar el Cddigo Civil para establecer una figu-
ra legal especial. Dicha figura debera reconocer mediante declaracion
judicial la ausencia por desaparicion de quien hubiera desaparecido
forzadamente, entre mayo de 1980 y noviembre de 2000, sin que se
tenga noticia de su suerte o paradero».

La ley aprobada, que modifica el Codigo Civil, regula la situacion ju-
ridica de la ausencia por desaparicion forzada, el registro especial de

8 Comision DE LA VERDAD Y ReconciLiacion. Infome Final. Lima: CVR, 2003. T. IX, pp. 132 y 133.
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la materia y las normas procesales aplicables. Evidentemente, apunta
a facilitar a los familiares del ausente por desaparicién forzada y a las
personas con legitimo interés, los instrumentos necesarios para acce-
der al reconocimiento de sus derechos. Su importancia radica en que
por medio de ella se regularizara la situacion juridica de los desapare-
cidos, lo que a su vez permitird restituir derechos ciudadanos de las
victimas de la violencia politica.

Tedricamente, la ley cubre los casos de por lo menos 9.261 personas
que, segun la CVR, fueron secuestradas o detenidas para luego des-
aparecer, sin saber nada mas de ellos hasta la fecha.

c. Asi mismo, el Congreso debatid y aprobo la ley 28592 sobre el Plan In-
tegral de Reparaciones (PIR). La norma que constituye un paso sus-
tantivo en el seguimiento de las recomendaciones de la CVR contiene
una amplia definicion de victimas de la violencia, otorga diversas fa-
cultades e independencia a la CMAN —ente coordinador— y crea el
Consejo de Reparaciones, que tendra como funciones el disefio y fun-
cionamiento del Registro Unico de Victimas, y que permitira la mate-
rializacion de gran parte de las reparaciones, pues implica una certifica-
cion del Estado (reconocimiento de la violacion individual) que genera
el derecho de estas a recibir una reparacion y la obligacion que le asis-
te al Estado para con ellas.

Como ha sostenido la Comision Nacional de Derechos Humanos, la
ley «recoge gran parte de las definiciones y propuestas programaticas
planteadas por la CVR, constituyéndose asi en el marco normativo
para una real politica nacional de reparaciones».’

La ex comisionada Sofia Macher ha sefialado que con la vigencia del
PIR también se establecen tres grandes metas necesarias de cumplir
lo més pronto y eficientemente posible: 1) lograr que la CMAN ten-
ga la verdadera independencia y fuerza para llevar a cabo lo estable-
cido por la ley 28592, para lo que es necesario el apoyo principal-
mente del Poder Ejecutivo y la sociedad civil; 2) crear de manera
adecuada y con integrantes lo suficientemente representativos, el
Consejo de Reparaciones; y 3) encargar el Registro de Victimas a un

9 Balance de las acciones del Estado en la implementacion de las recomendaciones del Informe Final
de la Comision de la Verdad y Reconciliacion, agosto 2004 - agosto 2005.
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ente con experiencia y a la vez descentralizado para lograr un empa-
dronamiento ordenado y eficaz.

Claro que la ley aprobada solo considera reparaciones individuales no
dinerarias (becas de estudio, vivienda, salud, etc.) y las reparaciones
colectivas, quedando pendientes las reparaciones individuales dinera-
rias (indemnizaciones), que si fueron propuestas por la CVR.

En el &mbito del procesamiento a violadores de los derechos huma-
nos, el Congreso autoriz6 el levantamiento de la inmunidad y el sub-
secuente proceso penal contra el ex presidente Alberto Fujimori Fuji-
mori por su participacion en los hechos de Barrios Altos y La
Cantuta. Posteriormente, autorizé su procesamiento por parte de la
Comision por otros delitos de lesa humanidad (hechos ocurridos en
el sotano del Servicio de Inteligencia del Ejército, asesinato del diri-
gente sindical Pedro Huilca Tecse, tortura al periodista Fabian Sala-
zar, etc.).

También debe mencionarse la aprobacion, en diciembre de 2000, de
la ley 27378, de colaboracion eficaz, que expedida en el contexto de
la lucha contra la corrupcién extiende sus alcances a los casos de
violacion de los derechos humanos. Inicialmente, la ley prohibia la
concesion de beneficios a los autores de delitos de lesa humanidad,
sin embargo, en atencién al hecho de que tales limitaciones impe-
dian acceder a informacion de primera mano y de trascendencia
suma para el esclarecimiento de los hechos atribuidos particularmen-
te al grupo paramilitar Colina, se modifico la norma, de suerte que
ahora ello es posible, permitiéndose la rebaja de la pena a imponerse,
mas no su exencién. La utilidad y conveniencia de esta ley ha
quedado fuera de duda en el juicio al grupo Colina, donde tres de
sus miembros la invocaron y entregaron informacién importantisi-
ma para el conocimiento de la verdad y la determinacion de las
responsabilidades.

Asi mismo, en mayo de 2005, el Congreso aprobo la ley 28516, me-
diante la cual se modifica el articulo 407 del Codigo Penal, amplian-
do la figura de omision de denuncia, en los supuestos en los que esta
esté referida a los delitos de genocidio, tortura o desaparicion forza-
da; norma que viene a llenar un vacio legal y cuya importancia en la
lucha contra la impunidad esta totalmente sobrentendida.

El Congreso promulgd en junio de 2003 la resolucion legislativa 27998,
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que aprueba la adhesion del Pertd a la «Convencidn sobre Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad».

Anélisis

En el tema de la judicializacion, sin embargo, el Congreso de la Republica
nunca se planted la discusion acerca de la necesidad del establecimiento
de un sistema especializado temporal, creado por ley, para procesar casos
de crimenes y violaciones de los derechos humanos, tal y conforme lo re-
comendd la CVR. En realidad, no quiso abordar un tema que los partidos
politicos consideran dificil y conflictivo en el trato con las Fuerzas Arma-
das, y cuyas consecuencias no esta dispuesto a asumir. Ese fue y es el limi-
te de accién del Congreso sobre la judicializacion de las violaciones de los
derechos humanos. Por lo mismo, las disposiciones que, en su momento,
emitieron los 6rganos del Poder Judicial y el Ministerio Pablico fueron to-
mados con alivio por la representacion nacional. Por cierto, en ningin
momento posterior el Congreso ha pretendido organizar o mejorar el sub-
sistema de derechos humanos.

Desde el Congreso si se han alzado voces minoritarias demandando
la dacion de una ley de Amnistia que libre de procesamiento y exonere
de responsabilidad a los efectivos militares y policiales encausados por la
comisién de violaciones de los derechos humanos. Claro que nunca ha
sido formalmente discutida en las comisiones o en el Pleno del Parlamen-
to, entre otras razones, por la fuerza que ha adquirido la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos.

Ahora bien, en lo que concierne a la reforma de la justicia militar
cabe sefialar que el Congreso ha cumplido un triste y poco democratico
papel. En efecto, dejo pasar casi un afio desde la expedicion por el Tribu-
nal Constitucional (TC) de dos sentencias que cuestionaron la esencia de
la ley Organica de Justicia Militar y el Cédigo de Justicia Militar, sin de-
batir la adecuacion de los tribunales militares a la Constitucion y el Esta-
do de derecho; para en el Gltimo tramo de la legislatura de 2005, renun-
ciar a legislar sobre el codigo mencionado y aceptar a rajatabla el proyecto
del Consejo Supremo de Justicia Militar sobre la ley Orgéanica.

En noviembre de 2005, el Parlamento aprobdé la delegacion de fun-
ciones al Poder Ejecutivo para que, mediante decreto legislativo y en el
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plazo de 35 dias calendario, dicte el nuevo Codigo de Justicia Militar Poli-
cial, que incluya la norma penal, procesal penal y de ejecucién. En el de-
bate, los voceros de la propuesta alegaron que el Congreso no estaba «en
condiciones de elaborar un Caodigo de Justicia Policial y Militar»; que el
codigo «lo pueden elaborar» los especialistas «que estan en el Consejo
Supremo de Justicia Militar», que el Ejecutivo «ya tiene los proyectos ela-
borados en ese sentido» y que en la comision que nombre el Ejecutivo
«no cabe que se metan otras organizaciones ajenas».® Es decir, expusieron
como argumento la completa renuncia a legislar, la entrega del tema a los
militares y la virtual exclusion de la sociedad civil en el anélisis y decision
del tema.

Pues bien, el 6 de diciembre se publicé la ley 28636 en los términos y
condiciones antes anotados, y un dia después la resolucion suprema 071-
2005-DE/SG que designa a la comisién encargada de la elaboracion del
Cadigo de Justicia Militar Policial. La integran un representante del Mi-
nisterio de Justicia, quien la presidira; dos representantes del Ministerio
de Defensa; dos representantes del Ministerio del Interior; y dos repre-
sentantes del Consejo Supremo de Justicia Militar.

En evidente confirmacion del control militar del tema y las circuns-
tancias, es de destacar que la propia resolucion suprema no fue generada
desde el Ministerio de Justicia sino desde el Ministerio de Defensa, y que
la composicion mayoritaria de la Comision esté vinculada al sector De-
fensa, pese a que se trata de un tema que compete trascendentalmente a
la administracion de justicia. Ademas del hecho que se ha excluido toda
participacion de instituciones tales como el Poder Judicial, el Ministerio
Publico y la Defensoria del Pueblo. Ni qué decir de la sociedad civil.

En cuanto a la ley Organica de la Justicia Militar, es evidente que lo
aprobado en el Congreso es un claro desafio al TC, si se tiene en cuenta
que va a contracorriente del derrotero trazado por el supremo intérprete
de la Constitucion en su sentencia recaida en el expediente 0023-2004-
AIl/TC. La propuesta aprobada, convertida en ley 28665, publicada el 7
de enero de 2006, se limita a introducir parciales modificaciones y deter-
minados ajustes a la justicia castrense, los cuales no significan un cumpli-

10 Justicia Militar: ofensiva castrense. Disponible en <http://www.justiciaviva.org.pe/notibak/2005/
12diciembre/07/nota01.htm=>.
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miento correcto de la sentencia del TC y que, por supuesto, no alteran
en lo fundamental la concepcion, estructura y organizacion de este fuero.
Asi, por ejemplo, 1) no se plantea una real eliminacion a la dependencia
y parcialidad de la «justicia militar», pues solo se crea una Sala Suprema
Penal Militar Policial que, de manera forzada, se incrusta en la Corte Su-
prema —aunque cuidandose de regular una composicion mixta y, sobre
todo, una mayoria castrense en ella— mientras que las demas instancias
judiciales no tienen conexién organica ni forman parte de la estructura
del Poder Judicial, reproduciendo mas bien el anterior esquema organiza-
tivo y paralelo previsto en la ley Organica de la Justicia Militar; 2) el pre-
sidente de la Sala Suprema —de procedencia militar— es el titular y
conductor del Pliego Presupuestal; 3) corresponde a esta Sala, nada me-
nos, que dirimir las contiendas de competencia tratandose de delitos de
funcion; 4) los magistrados forman parte de un Cuerpo Judicial Penal Mi-
litar Policial y su carrera es administrada por la Sala Suprema Penal Mili-
tar Policial, serén oficiales en actividad y deberan contar con una forma-
cién juridico militar policial; y 5) los magistrados seran nombrados por el
Consejo Nacional de la Magistratura en un plazo de hasta cuatro afos;
mientras tanto, se plantea la designacion temporal de jueces, vocales y
auxiliares jurisdiccionales por la Sala Suprema Penal Militar Policial.

En el tema de la justicia militar, como en otros, el Congreso y los
partidos alli representados han mostrado una clamorosa falta de voluntad
politica para llevar adelante la reforma democréatica de las instituciones;
un creciente malestar ante la actividad del Tribunal Constitucional; y, por
cierto, estar muy atentos a los intereses del novisimo sector castrense de
casi 100.000 electores.

3. El Poder Judicial

Segun la Comision de la Verdad y Reconciliacion, el conflicto armado in-
terno que vivio el Per( entre 1980 y 2000 constituyé el episodio de vio-
lencia mas intenso, mas extenso y mas prolongado de toda la historia de
la Republica. La cifra més probable de victimas fatales de la violencia es
de 69.280 personas, siendo la poblacion campesina la mas afectada (de la
totalidad de victimas reportadas, el 79% vivia en zonas rurales, el 75% te-
nia el quechua u otras lenguas nativas como idioma materno y el 56%
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trabajaba en actividades agropecuarias). Los crimenes perpetrados son im-
putables a los grupos armados en el 55,5% de los casos, y a las fuerzas de
seguridad y autodefensa en el restante 44,5%.

En atencion a su gravedad, escala, naturaleza generalizada, sistemati-
cidad, la cantidad de victimas fatales y al conjunto de bienes juridicos
afectados, los eventos delictivos perpetrados por las fuerzas de seguridad
(desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales, torturas), sin duda
alguna, obedecieron a un plan o patrén criminal comudn, constituyeron
una préctica de violaciones de los derechos humanos y merecen el califi-
cativo de crimenes de lesa humanidad.

En su inmensa mayoria, estos crimenes nunca fueron objeto de in-
vestigaciones fiscales y procesos penales. Los responsables directos de los
crimenes de lesa humanidad fueron protegidos por una compleja estrate-
gia de impunidad que supuso, entre otras acciones, la no investigacion
fiscal de los hechos y, en los pocos casos en que el Poder Judicial adelant6
causas penales, el inmediato avocamiento de la justicia militar a supues-
tos facticos que no eran de su competencia, la instauracion de causas con
fraude a la ley y el consiguiente sobreseimiento del proceso o la imposi-
cion de penas menores. En este contexto, se advierte que, de un lado, la
justicia peruana abdicd de sus funciones y, de otro, la justicia castrense
actué como un mero mecanismo de impunidad que respondio a los inte-
reses del régimen fujimorista y a las érdenes de su principal asesor Vladi-
miro Montesinos Torres.

Caido el régimen de Alberto Fujimori Fujimori, se presentaron deter-
minadas condiciones democréticas, politicas y legales que hicieron pensar
en la posibilidad de enfrentar con éxito el tema del procesamiento de los
violadores de los derechos humanos. En esa l6gica, debe verse tanto la
instauracion de procesos en el subsistema judicial anticorrupcion como el
inicio de causas en el subsistema de derechos humanos.

3.1. Procesamiento de violadores de los derechos humanos en el
subsistema judicial anticorrupcion

Desde el afio 2001, y trascendiendo el mero combate a la corrupcion, el
Ministerio Publico, el Poder Judicial y la Procuraduria Publica Ad Hoc
para el caso del ex asesor Vladimiro Montesinos Torres y el ex presidente
Alberto Fujimori Fujimori desarrollaron esfuerzos encaminados a la iden-
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tificaciéon de los miembros y el esclarecimiento del modus operandi del
grupo Colina, organizacién criminal creada por ellos prevaliéndose de las
funciones publicas que desempefiaban; asi como concentraron sus esfuer-
zos en la extradicién de Alberto Fujimori Fujimori y en la verificacion de
los procesos de acogimiento a los beneficios de la colaboracion eficaz.

Las indagaciones de fiscales y jueces especiales, y de la propia Procu-
raduria, permitieron conocer mas profundamente los antecedentes (el
grupo Escorpio, que actud en la selva y sierra hacia finales de los noven-
ta, bajo la direccidn de Santiago Martin Rivas), la estructura de la orga-
nizacion paramilitar Colina (coordinador, jefe de operaciones, jefe admi-
nistrativo, jefes de grupo), los procedimientos empleados (acopio de
informacidn, definicion de objetivo, elaboracion de planes, aprobacidn),
los recursos con los que contd (armamentos, vehiculos, teléfonos y dine-
ro, proporcionados por el departamento de logistica del Servicio de Inteli-
gencia del Ejército a instancias de la jefatura de la Direccién de Inteli-
gencia del Ejército), la relacion de sus integrantes, sus organos de fachada
(la empresa ComprANSA) Y la extension de la violacién de derechos hu-
manos por ellos perpetrados (las matanzas de Barrios Altos, La Cantuta,
Pedro Yauri, los campesinos de El Santa, entre otros). Se corroboro, ade-
mas, que tales violaciones ocurridas en la década pasada fueron crimenes
planificados, organizados y sistematicos que desde los ambitos de compe-
tencia del Ejecutivo se realizaron como parte de una politica de terror.

Ello permitio, por ejemplo, la reapertura judicial de la matanza ocu-
rrida en Barrios Altos (noviembre de 1991) y, consecuentemente, el pro-
cesamiento criminal de 19 miembros de las Fuerzas Armadas (los genera-
les Hermoza Rios, Salazar Monroe y Rivero Lazo, entre ellos) y un civil
(Vladimiro Montesinos) por su mera pertenencia al grupo Colina y tam-
bién por su participacion en estos hechos, asi como el libramiento de
mandatos de detencion inmediata o arresto domiciliario en contra de
muchos de ellos; posteriormente, el inicio de procesos penales por los he-
chos de La Cantuta, Pedro Yauri y El Santa, con lo que el nimero de en-
causados super6 los 40; para, finalmente, proceder a la acumulacion de
todos los procesos en un solo caso.

1 Resolucién de la Sala Penal Especializada «A», de fecha 28 de diciembre de 2004, que concentrd
las causas en el expediente 032-2001 en curso por la matanza de Barrios Altos.
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En agosto de 2005 se inicio el juicio oral contra los miembros del
grupo Colina. En septiembre del mismo afio, la Primera Sala anticorrup-
cion admitio la conclusion anticipada formulada por Julio Chuqui Aguirre
y Marco Flores Alvan —quienes admitieron los cargos contendidos en la
acusacion fiscal—, condenandolos a seis afios y cuatro afios de privacion
de la libertad.

Este episodio judicial tiene una trascendencia inimaginable. Por un
lado, es la primera vez en la historia del Per( que violadores de los dere-
chos humanos admiten de forma publica y ante la autoridad judicial com-
petente ser integrantes de un escuadron de la muerte, haber intervenido
en los asesinatos multiples de Barrios Altos y La Cantuta, y en las desapa-
riciones forzadas de campesinos del Santa y del periodista Pedro Yauri, y
atribuyen responsabilidades a otros militares hoy también procesados.

En segundo lugar, es la primera vez que acusados por violaciones de
los derechos humanos demuestran su conformidad con los términos de la
acusacion fiscal y, en consecuencia, se acogen a la institucion de la con-
clusién anticipada del proceso (ley 28122). En adelante, quedan vincula-
dos al proceso penal en calidad de testigos, debiendo concurrir las veces
que sean citados por la magistratura.

En tercer lugar, la solicitud de acogimiento y la propia sentencia que
declara la admisibilidad de la conclusion anticipada rompe la estrategia
juridica sostenida por Vladimiro Montesinos Torres, Nicolas Hermoza Rios,
Santiago Martin Rivas y otros acusados, que descansaba en la uniforme
negacion de la existencia de un grupo paramilitar en el seno del ejército
Yy, en consecuencia, su no intervencién en crimenes de lesa humanidad.
También, fractura la unidad de los acusados y, en todo caso, termina con
la presion que los llamados «autores intelectuales» y los mandos medios
de Colina ejercian sobre determinados ejecutores directos que, ante la
contundencia de las pruebas acumuladas y las penas solicitadas por la Fis-
calia, se debatian entre la confesion y el miedo.

En cuarto lugar, la separacién del proceso de Chuqui Aguirre y Flo-
res Alvan —asi como la de Isaac Paquiyauri Huaytalla, a quien se homo-
logd su sentencia de colaboracion eficaz— permitird un desarrollo mas di-
namico del juicio oral, toda vez que se reduce el nimero de acusados, se
fortalece el marco probatorio contra los miembros del grupo paramilitar y la
judicatura esta en condiciones de confrontar publicamente la negativa de
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Montesinos Torres, Hermosa Rios y Martin Rivas con las imputaciones
directas de los tres militares antes nombrados.

Estando a la trascendencia y consecuencias de la sentencia de con-
clusién anticipada expedida por la magistratura anticorrupcion, no sor-
prende que los abogados de la defensa hayan, previamente, formulado
oposiciones a esta, y posteriormente, presentado impugnaciones a ella.
Las primeras fueron rechazadas por la Primera Sala Penal Especializada, y
de seguro que las otras, lo seran también por la Corte Suprema. Y es que,
en realidad, no se puede sefialar de irregular —como pretende Montesi-
nos Torres y compafiia— la actuacion de la judicatura que procede en
estricta aplicacién de la ley: el articulo 5 de la ley 28122, concordado con
el articulo 244 del Codigo de Procedimientos Penales (segln la modifica-
cién introducida por el decreto legislativo 959) y conforme a la ejecutoria
suprema de fecha 21 de septiembre de 2004 recaida en el expediente
1766-2004, que tiene la condicion de precedente vinculante, preveé la po-
sibilidad de conceder la conclusion anticipada en procesos en los que re-
sulten varios los acusados, y solo una parte de ellos la pretenda.

De otro lado, cabe resaltar también que en el proceso 19-2001 AV
seguido ante la Sala Penal Especial de la Corte Suprema contra Alberto
Fujimori Fujimori por los crimenes de La Cantuta y Barrios Altos, el Mi-
nisterio Publico —por medio del dictamen 022-2004-FSC-MP, de marzo
de 2004— formuld acusacion al ex presidente por la comision de los deli-
tos de asesinato, lesiones graves y desaparicion forzada, y solicit6 la impo-
sicion de treinta afios de privacion de la libertad. Y que, por esta y otras
causas vinculadas a violaciones de los derechos humanos se solicita la ex-
tradicion del profugo ex presidente, ayer ante Japon, y hoy ante Chile.

3.2. Procesamiento de violadores de los derechos humanos en el
subsistema penal de derechos humanos

Por fuera del sistema anticorrupcion, primero, y como un subsistema pe-
nal de derechos humanos, después, el Poder Judicial cred una estructura
y una organizacion judicial especializada en esta materia. La decision del
Poder Judicial, que originariamente intentd responder a una precisa reco-
mendacién de la CVR y a la complejidad que revisten las investigaciones
por violaciones de los derechos humanos, fue adoptada sin tener en claro
el disefio previo que se requeria para atender la urgencia y la necesidad,
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de suerte tal que la estructura o el subsistema ha ido «armandose» en el
camino, con marchas y contramarchas al interior del Poder Judicial, su-
perposiciones entre los 6rganos, y sin mayor coordinacién con el Ministe-
rio Publico.

En septiembre de 2004, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial dict6
la resolucién administrativa 170-2004-CE-P, por medio de la cual la Sala
Nacional encargada de conocer los casos de terrorismo paso a llamarse
«Sala Penal Nacional», cuya competencia fue ampliada para conocer los
delitos contra la humanidad y los delitos comunes que hayan constituido
violaciones de los derechos humanos. Igualmente, se dispuso que los Juz-
gados Penales Especializados en delitos de terrorismo se denominaran Juz-
gados Penales Supraprovinciales con la misma competencia ya sefialada
para la Sala Penal Nacional, y que funcionaran en las Cortes Superiores
de Ayacucho, Lima y en otras que se requieran.

En marzo de 2005, mediante resolucién administrativa 060-2005-CE-
PJ, se amplia la competencia territorial de los juzgados penales suprapro-
vinciales a todo el territorio nacional. Dias después, por medio de la reso-
lucién administrativa 075-2005-CE-PJ, se precisé que solo los juzgados
penales supraprovinciales de Lima tendrian competencia en todo el terri-
torio nacional.

En abril de 2005, la Sala Penal Nacional emiti6 la directiva 01-2005-
P-SPN, que establece que los juzgados penales y mixtos de los diversos
distritos judiciales deberan remitir a la Mesa de Partes Unica de los Juzga-
dos Penales Supraprovinciales de Lima, las nuevas denuncias formaliza-
das por el Ministerio Publico y las pendientes de calificar por delitos con-
tra la humanidad y delitos comunes que hayan constituido casos de violaciones
de los derechos humanos, siempre que se encuentren comprendidos en esta
tres 0 mas agraviados.

La Defensoria del Pueblo ha sostenido que algunas disposiciones de
la directiva antes anotada «resultan de dudosa compatibilidad con dere-
chos fundamentales» (oficio 186-2005-DP, de 10 de mayo de 2005), tales
como el derecho a la tutela efectiva, el derecho a la prueba, el principio
de inmediacion y el derecho a la igualdad en el proceso.

Actualmente, contando los casos abiertos en el sistema anticorrup-
cion y otros que se tramitan ante instancias sin designacion expresa para
conocer casos de derechos humanos, existen por lo menos 59 investiga-
ciones y procesos penales por violaciones de los derechos humanos. De
ellos, 47 casos corresponden a la CVR y 12 fueron presentados por la De-
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fensoria del Pueblo; 39 se encuentran a cargo de instancias expresamente
designadas y 20 estan fuera de ellas, es decir, en fiscalias y juzgados que
tienen una carga comun.* Y 9 procesos se encuentran en etapa de juicio
oral.

Entre los casos investigados o ya en manos del Poder Judicial figuran
los de la desaparicion de Ernesto Castillo Paez, el grupo Colina, Totos, la
desaparicién forzada de autoridades de Chuschi, la masacre de Lucana-
marca, la masacre de Santa Barbara, la ejecucion arbitraria de pobladores
de Cayara, violaciones de los derechos humanos en el cuartel Los Cabi-
tos, sucesos en los penales en junio de 1986, ejecuciones arbitrarias en
Pucara, matanza de campesinos en Lucmahuayco, homicidio de Indalecio
Pomatanta Albarran, caso Huanta, matanza de campesinos en Putis, eje-
cuciones en Pomatambo y Parcco Alto, Pucayacu, asesinatos y desapari-
ciones de estudiantes y catedraticos de la Universidad Nacional del Cen-
tro, violencia sexual en Huancavelica: las bases militares de Manta y
Vilca, etc.

Durante la transicion democratica, y en el marco del subsistema pe-
nal de derechos humanos, el Poder Judicial ha tenido también oportuni-
dad de pronunciarse respecto a temas fundamentales para la marcha de la
justicia, la causa de los derechos humanos y el procesamiento de los vio-
ladores de estos. La magistratura ha resuelto, por ejemplo, diversos inci-
dentes en el curso de los procesos penales instaurados, de manera tal que,
en afirmacion del deber de investigar y juzgar las violaciones de los dere-
chos humanos, ha rechazado 8 peticiones de amnistia, 7 de prescripcion,
13 de cosa juzgada y 4 de naturaleza de accion.

También en ese contexto pueden mencionarse distintos fallos emiti-
dos por la Corte Suprema dirimiendo contiendas de competencia plan-
teadas por la justicia militar; las cuales, definitivamente, han marcado un
hito a favor de la adecuacion de los tribunales castrenses a las garantias
del Estado constitucional, al delimitar de forma expresa y clara el deno-
minado «delito de funcion».

Al dirimir la contienda de competencia planteada por el fuero militar
en el caso del asesinato del joven Indalecio Pomatanta Albarran, hecho

2 DerensoRriA DEL PuesLo. A dos afios de la Comision de la Verdad y Reconciliacién. Informe Defenso-
rial N.° 97. Lima: Defensoria del Pueblo, 2005.
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cometido por efectivos de la Marina de Guerra, la Corte Suprema esta-
blecié que son elementos fundamentales del delito de funcién: que se tra-
te de una conducta que afecta bienes juridicos de las Fuerzas Armadas o
Fuerzas Policiales, que el sujeto activo sea un militar en actividad y que el
hecho se perpetre en acto de servicio; que «la vida de una persona no es
un bien juridico institucional de las Fuerzas Armadas»; que «nunca puede
considerarse “acto de servicio” la comision de crimenes horrendos y los
atentados graves a los derechos humanos, tal como han sido definidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Penal
Internacional»; y mas adn, decide instituir como precedente obligatorio
los fundamentos juridicos establecidos, «en mérito a la especial importan-
cia del tema decidido y al caracter general de la interpretacion de las
normas constitucionales y legales correspondientes en orden a la nocién
de delitos de funcién y al caracter de los fallos de Corte Interamericana
de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional».

Pronunciamientos similares fueron emitidos por la Primera Sala Penal
Transitoria al dirimir la contienda de competencia planteada sobre el caso
de la desaparicion de autoridades de Chuschi'* y por la Sala Penal Perma-
nente al resolver el caso de tortura y muerte de Efrain Aponte Ortiz"® y
el asesinato de Marcelino Valencia Alvarez y Zacarias Pasca Mamani. s

Anélisis

Entre otras, una leccion que nos deja la experiencia en el subsistema ju-
dicial anticorrupcion es que siempre sera mas facil iniciar, sostener y cul-
minar los procesamientos contra violadores de los derechos humanos
cuando se logre establecer algun nivel de relacion entre estos y un acto
concreto de coima o soborno. Las investigaciones y procesos penales con-
tra Alberto Fujimori Fujimori, Vladimiro Montesinos Torres y los miem-
bros del grupo Colina empezaron incluso, mucho antes de la creacion de
la CVR, y gran parte de sus avances fueron alcanzados antes de la publi-
cacion de su Informe Final, que en este extremo utilizé la informacién

4 Competencia 29-04, resolucion de fecha 14 de diciembre de 2004.
> Competencia 08-2005, resolucion de fecha 1 de julio de 2005.
6 Competencia 18-2005, resolucion de fecha 23 de agosto de 2005.
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previamente obtenida en el subsistema judicial anticorrupcién. Claro que,
después de hacerse publico el informe, este facilitéd a su vez la continui-
dad de los procesos por violacién de los derechos humanos en aquel sub-
sistema.

Por su parte, el subsistema penal de derechos humanos puede califi-
carse de endeble, y no llega a responder a la precisa recomendacién de la
CVRy a la complejidad que revisten las investigaciones por violaciones
de los derechos humanos. Ademas, si bien es cierto que algunos casos es-
pecificos, tramitados por fiscales y jueces capaces y —hay que decirlo—
valientes, registran a la fecha avances bastante significativos: adecuada
formalizacion de denuncia, fundamentado auto de apertura de instruc-
cién, aplicacion directa del derecho internacional de los derechos huma-
nos y del derecho penal internacional, justificado mandato de detencién
en contra de los procesados, actuacién oportuna de primeras diligencias,
rechazo de articulaciones presentadas por los encausados (excepciones de
amnistia, prescripcion y cosa juzgada), etc.; no cabe duda de que la judi-
cializacion de los casos de violacién de los derechos humanos es un pro-
ceso lento, responde a un débil subsistema penal, sin voluntad y respaldo
politico, sin mayores recursos economicos y humanos, conformado por
magistrados que carecen de adecuada proteccion personal, que en no po-
COs casos conservan su elevada carga de investigaciones y procesos comu-
nes, que no se deciden a abrir investigaciones de oficio, muchas veces re-
ticentes a aplicar el derecho internacional de los derechos humanos, y
con la dificil tarea de llevar un proceso penal alrededor de hechos ocurri-
dos tantos afios atras, cuya evidencia, testigos y sobrevivientes se encuen-
tran casi siempre en zonas poco accesibles o bastante alejadas de la sede
fiscal y judicial, y con informacion sustentatoria que reglamentariamente
le es negada por las autoridades militares.

Debe precisarse, también, que no se percibe un mayor impulso oficial
a los casos de judicializacion vinculados a los hechos de violencia sexual
contra las mujeres, y que se observa mas bien en las investigaciones en
curso una lentitud e insuficiencia exasperantes. El caso Manta y Vilca,
por ejemplo, no ha recibido mayor atencion pese a haber trascurrido cer-
ca de 30 meses de su entrega a la Fiscalia de la Nacion, y mas de 22 me-
ses de ser asignado a la Fiscalia Provincial Penal de Huancavelica. Por
cierto, las averiguaciones del Ministerio Publico, en este como en el caso
de Magdalena Monteza Benavides, no estan orientadas de manera clara y
especifica bajo el rubro penal de la tortura.
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4. El Ministerio Publico

En la l6gica de encarar el reto de la judicializacion, cabe mencionar como
hecho positivo que, en abril de 2005, el Ministerio Publico emitio la reso-
lucion de la Fiscalia de la Nacion 815-2005, disponiendo que los fiscales
que conocieron casos de violaciones contra los derechos humanos en los
que se aplicaron las leyes de Amnistia 26479 y 26492, dictadas a media-
dos de 1995, debian reabrir las investigaciones para determinar las res-
ponsabilidades del caso. La importancia de la disposicion radicaba en que
si bien casos como el de Barrios Altos fueron reabiertos en instancias ju-
diciales nacionales gracias a las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (marzo y septiembre de 2001), lo cierto es que hasta
la fecha existia una considerable resistencia de fiscales y jueces para reini-
ciar de oficio las investigaciones o procesos judiciales archivados por apli-
cacion de las llamadas leyes de Amnistia.

En adelante, los fiscales podran solicitar la reapertura de los procesos
judiciales que fueron archivados, pero también le correspondera al Minis-
terio Publico reabrir las investigaciones fiscales que fueron cerradas por la
misma razon.

4.1. Sistema anticorrupcién

Tras la interpretacion de su propia sentencia por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos (septiembre de 2001), el
Ministerio Publico consider6 que las leyes de Amnistia dictadas en 1995
no constituian mas un obstaculo de caracter procesal para iniciar la ac-
cion penal en contra de los violadores de derechos humanos de casos dis-
tintos a los de Barrios Altos. Esta postura permitid la formalizacion de
denuncia —y los autos de procesamiento después— de importantes casos
de derechos humanos.

En abril de 2001 no se opuso a la reapertura del caso Barrios Altos,
solicité mas bien la sucesiva ampliacién del auto de apertura para com-
prender a otros autores y complices, y requirio a la autoridad judicial que
dispusiera la detencion preventiva de los encausados. Ademas, en adelan-
te realiz6 un conjunto de investigaciones que derivaron en denuncias que
fueron admitidas por el Poder Judicial respecto a los casos de la desapari-
cién del periodista Pedro Yauri (2002), la desaparicion de estudiantes y
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un catedratico de la Universidad La Cantuta (2003) y la desaparicion de
campesinos en El Santa (2003).

En el transcurso de los procesos, la Fiscalia anticorrupcion ha soste-
nido, en general, una postura juridica muy firme en el sentido de que los
crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles, que la amnistia no es
aplicable a estos casos y que las violaciones de los derechos humanos no
constituyen delitos de funcién y, consiguientemente, la justicia militar no
es competente para conocerlos.

Tras la acumulacion de todos los procesos en la causa seguida por el
caso Barrios Altos,” en el 2005 la Fiscalia Superior formul6 acusacion
contra los miembros del grupo Colina por la comision de los delitos de
asociacion ilicita para delinquir, homicidio calificado, tentativa de homi-
cidio calificado y desaparicion forzada de personas, solicitando la imposi-
cién de penas que alcanzan los 25 afios de privacion de la libertad.

Tratandose de las imputaciones contra Alberto Fujimori Fujimori por
violaciones de los derechos humanos, especificamente por los casos de
Barrios Altos y La Cantuta,'® en marzo de 2004 el Ministerio Publico ha
formulado acusacién sustancial en su contra por la comisién de los delitos
de homicidio calificado, lesiones graves y desaparicion forzada de perso-
nas, solicitando la imposicion de 30 de privacién de la libertad.

Lo que si llama la atencion es la posicién adoptada por el Ministerio
Pablico en lo que atafie a los autos de sobreseimiento o de absolucion
dictados en la justicia militar, pues en esos supuestos la Fiscalia se ha abs-
tenido de promover la accion penal y de emitir cualquier pronunciamien-
to sobre la materia (por ejemplo, la denuncia presentada contra Pérez
Documet, Montesinos Torres y Hermosa Rios en el tema de La Cantuta).

4.2. Subsistema de derechos humanos

Como en el caso de la estructura creada al interior del Poder Judicial para
tramitar los casos de violaciones de los derechos humanos, en el Ministe-
rio Pablico el subsistema también se ha conformado de manera «paulati-
na». Primero, en abril de 2002, y en el marco del cumplimiento de las re-
comendaciones de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos de

7 Expediente 28-1001, Primera Sala Penal especializada.
8 Expediente 19-2001 AV, Sala Penal Especial de la Corte Suprema.
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investigar las desapariciones forzadas, se instauré la Fiscalia Especializada
para Desapariciones Forzosas, Ejecuciones Extrajudiciales y Exhumacién
de fosas Clandestinaspor medio de la resolucién 631-2002-MP-FN.

Después, en junio de 2002, via la resolucién de la Fiscalia de la Na-
cién 1122-2002-MP-FN, se nombro fiscales coordinadores en Ayacucho y
Huancavelica para las investigaciones sobre desapariciones forzadas. En
diciembre de 2003, por medio de la resolucion de la Fiscalia de la Nacion
2034-2003-MP-FN, se cred la Fiscalia Superior Especializada en Derechos
Humanos, Desapariciones Forzosas, Ejecuciones extrajudiciales y Exhu-
macion de Fosas Clandestinas, con competencia a nivel nacional y sede
en la ciudad de Lima. En el mismo mes y afio, mediante la resolucién de
la Fiscalia de la Nacion 2036-2003-MP-FN, se cred la Fiscalia Provincial
Especializada en Derechos Humanos, Desapariciones Forzosas, Ejecucio-
nes Extrajudiciales y Exhumacion de Fosas Clandestinas con competencia
en el distrito judicial de Ayacucho. En diciembre de 2003 y enero de
2004 se designaron, igualmente, a tres fiscales de Huancavelica, Huanca-
yo y Coronel Portillo para que conocieran de tales materias.

En noviembre de 2004, tal estructura sufriria un importante cambio.
Mediante resolucién de la Fiscalia de la Nacion 1645-2004-MP-FN, y con
el prop6sito de adecuar la organizacion del Ministerio Publico a la confor-
mada en el Poder Judicial (Sala Penal Nacional y Juzgados Penales Supra-
provinciales), la Fiscalia Superior Especializada se convirtio en la Fiscalia
Superior Penal Nacional, y su competencia se amplié al conocimiento de
los delitos contra la humanidad, delitos comunes que constituyan viola-
ciones de los derechos humanos y delitos conexos. Por su parte, las fisca-
lias provinciales especializadas se transformaron en fiscalias penales supra-
provinciales.

Por ultimo, en agosto de 2005 se dict6 la resolucidn de la Fiscalia de
la Nacion 1602-2005-MP-FN, por medio de la cual las fiscalias penales
supraprovinciales con sede en Lima tienen competencia territorial en
Lima, Callao y Cono Norte respecto a los delitos de terrorismo y lesa hu-
manidad; la Fiscalia Especializada en derechos Humanos, Desapariciones
Forzosas, Ejecuciones Extrajudiciales y Exhumacion de Fosas Clandesti-
nas, se convierte en fiscalia penal supraprovincial con competencia en
Ayacucho; y, ademas, designa a las fiscalias provinciales de Huaraz, Caja-
marca, Cusco, Huanuco, Huancayo, Trujillo, Piura, Abancay, Arequipa,
Puno y Moyabamba, con competencia funcional y territorial.
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Esta Gltima disposicion garantiza, correcta y prudentemente, que las
investigaciones de violaciones de los derechos humanos se realicen en los
lugares donde se produjeron los hechos y por las autoridades fiscales de la
circunscripcion. Y es que, como reza los considerandos de la misma, es
obligacién del Ministerio Pablico reunir las pruebas del hecho denuncia-
do y en tanto estas se encuentran en distintas circunscripciones territoria-
les, al igual que las victimas y testigos, se hace imperativo que dichas in-
vestigaciones se realicen en los lugares donde se produjeron tales hechos.

Lo dispuesto por el Ministerio Publico guarda concordancia con las
garantias de juez natural, inmediatez y celeridad procesal, y se correspon-
de con una realidad ineludible, como es el hecho de que las victimas y
testigos viven en lugares apartados de la ciudad capital y que el desplazar-
se para conocer el estado de sus procesos o atender cualquier requeri-
miento judicial demandara un gasto que ni ellos ni el Poder Judicial estan
en posibilidades de asumir.

En cuanto al desempefio de los representantes del Ministerio Publico
en el subsistema de derechos humanos, cabe destacar el esfuerzo de los
fiscales de provincias que —a diferencia de los de Lima— han sustentado
sus denuncias en la aplicacién directa de los tratados internacionales so-
bre derechos humanos.

Anélisis

El Ministerio Publico es susceptible de diversas criticas en el tema de la
judicializacion de las violaciones de los derechos humanos. En primer lu-
gar, se puede constatar en la fiscalia la existencia de una cantidad consi-
derable de casos de violaciones de los derechos humanos que hasta la fe-
cha no han sido denunciados al Poder Judicial. Aunque se alega que esto
se debe a la falta de recursos de esta institucion para el cumplimiento de
sus funciones, en los hechos tiene en muchos casos como razon fundamen-
tal la falta de voluntad e interés de los fiscales para llevar adelante las in-
vestigaciones y formular denuncias penales, a pesar de la existencia de
multiples evidencias de los crimenes y de la responsabilidad de los inves-
tigados.

En segundo lugar, merece comentario la fallida propuesta del Minis-
terio Publico para proceder a la derogatoria de las leyes de Amnistia da-
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das por la administracion de Alberto Fujimori Fujimori. En efecto, Ilama
poderosamente la atencion que la fiscal de la Nacion, via el proyecto de
ley 13485/2005-MP, presentado el 15 de agosto de 2005, haya pretendido
la «derogatoria» de las leyes de Amnistia 26479 y 26492. Preocupa la ini-
ciativa del Ministerio Publico porque, en principio, resulta innecesaria e
inconducente: el tema estaba cerrado, el debate juridico interno se habia
agotado y la posicién de los 6rganos de administracion de justicia era Uni-
ca (unay otra vez, fiscales y jueces de diversas instancias y distritos judi-
ciales, invocando la decision de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, habian declarado infundadas las excepciones de amnistia promo-
vidas por los militares procesados).

5. El Tribunal Constitucional

En estos afos de transicién democratica, el TC se ha convertido en un
eje fundamental para el fortalecimiento del sistema judicial y, ciertamen-
te, para el propio desarrollo democréatico del pais. Hoy en dia, es el 6rga-
no de mayor relevancia para la defensa de los derechos fundamentales,
debido a la credibilidad de la que goza y a la trascendencia de sus fallos.
Ademas, el TC ha incorporado en sus decisiones y razonamientos juridi-
cos las conclusiones de la CVR, las provenientes del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos y los avances obtenidos por la via de la ju-
risprudencia de los organismos supranacionales de supervision. EI TC ha
contribuido decididamente en el procesamiento de los autores de graves
violaciones de los derechos humanos.

Por supuesto, las decisiones del TC han servido de fundamento a jue-
ces y fiscales para sustentar, en no pocas ocasiones, el sentido de sus fallos.

5.1. Reconstruccion y preservacion de la verdad

El TC se ha pronunciado, hasta en tres oportunidades, reconociendo el
derecho a la verdad. En efecto, el derecho de las victimas, sus familiares y
la sociedad en su conjunto a conocer la verdad, a que se haga justicia en
el caso concreto y obtener una reparacién por el dafio infligido ha sido
recogido en el pronunciamiento recaido en el caso de la desaparicion for-
zada de Genaro Villegas Namuche, estudiante de la Facultad de Ingenie-
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ria de Minas de la Universidad Nacional de Piura, acaecido el dia 2 de
octubre de 1992, en que la Corte estim6 que se habia violado el derecho
a la verdad y dispuso que el Ministerio Pablico iniciara la investigacion
correspondiente;®® en el caso de la desaparicion forzada y ejecucién extra-
judicial de Peter Cruz Chavez con ocasién de los sucesos ocurridos en el
penal de Lurigancho, el 18 de junio de 1986;* y en el caso de la desapa-
ricion forzada de José Dominguez Berrospi.?

5.2. Aplicacion del derecho internacional humanitario

Al respecto, el TC ha sefialado que las disposiciones del derecho interna-
cional humanitario «no requieren validacion formal alguna, siendo aplica-
bles automaticamente en tanto se produzca un hecho contrario a las nor-
mas minimas de humanidad».?

5.3. Judicializacién

El TC ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la imprescriptibilidad
del delito de desaparicion forzada de personas. En la citada sentencia de
Villegas Namuche sostuvo que «el conocimiento de las circunstancias en
que se cometieron las violaciones de los derechos humanos y, en caso de
fallecimiento o desaparicion, del destino que corrio la victima por su pro-
pia naturaleza, es de caracter imprescriptible. Las personas, directa o indi-
rectamente 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, donde se hallan sus res-
tos, entre otras cosas».

En otro pronunciamiento de primerisima importancia, recaido en el
caso Gabriel Vera Navarrete, el TC ha reconocido la existencia de un
«nucleo inderogable de derechos establecidos en normas imperativas del
derecho internacional», las cuales constituyen «pauta interpretativa man-

1% Expediente 2488-2002-HC/TC, Piura, sentencia de fecha 18 de marzo de 2004.
2 Expediente N.° 2529-2003-HC/TC, Lima, sentencia de fecha 2 de julio de 2004.
2 Expediente 1441-2004-HC/TC, Lima, sentencia de 22 de julio de 2004.

2 Expediente 2798-2004-HC/TC, sentencia publicada el 10 de febrero de 2005.
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datoria» de lo dispuesto en el articulo 44 de la Constitucion peruana
(obligacién de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos); ha
sefialado que el derecho internacional de los derechos humanos vela por
la proteccion de los derechos de las personas, «pero simultdneamente exi-
ge la intervencion del Derecho Penal contra aquellos que resulten res-
ponsables de la infraccion»; y ha reiterado la naturaleza de delito conti-
nuado de la desaparicion forzada de personas y su caracter «pluriofensivos.

5.4. Reformas

En el 2004, el TC emitié dos sentencias que declararon inconstitucional
gran parte del andamiaje normativo de la justicia militar y dispuso que,
en un plazo de doce meses, el Parlamento debia volver a legislar sobre la
materia, tomando en cuenta el derrotero trazado por el TC, que no es
otra cosa que disponer la adecuacién de los tribunales militares a los prin-
cipios del Estado de derecho: respeto al equilibrio de poderes, a la inde-
pendencia judicial y a las garantias del debido proceso.

El TC por medio de sentencia de fecha 16 de marzo de 2004, relati-
va a la ley 24150, delimito el papel de las Fuerzas Armadas en los estados
de excepcion, los principios de unidad y exclusividad jurisdiccional, y los
alcances de la justicia militar y el delito de funcion.?

Asi mismo, mediante sentencia de fecha 9 de agosto de 2004, relati-
va a la ley Organica de la Justicia Militar y Cédigo de Justicia Militar, se-
falé que la justicia militar debe respetar los principios del Estado de de-
recho: separacion de poderes, independencia judicial y sujecién al orden
constitucional; la incompatibilidad de condicién de juez con condicién
de militar en actividad; la inconstitucionalidad de la designacién de jue-
ces militares por el Poder Ejecutivo; el derecho de defensa de militares y
policias; y la inconstitucionalidad del Ministerio Publico Militar.*

El TC concedié al Congreso un plazo no mayor de 12 meses para
adecuar la legislacion penal militar a la Constitucion y a la resolucion
emitida, explicitando que a su término y de forma automatica los efectos
de la sentencia tendran vigencia.

2 Expediente 0017-2003-Al/TC.
2 Expediente 0023-2003-Al/TC.

239



Ronald Gamarra

6. La Defensoria del Pueblo

Como en el caso del Tribunal Constitucional, la Defensoria del Pueblo ha
cumplido un papel trascendental en el proceso de judicializacion de los
casos de violaciones de los derechos humanos, de seguimiento a las con-
clusiones de la CVR y en el propio afianzamiento de la democracia en el
Perd. Evidentemente, la actuacion de la Defensoria del Pueblo, sus ilus-
trados informes, su solida argumentacién juridica, sus amicus curiae, su
acompafiamiento a las victimas y sus abogados, han servido para motivar
a los distintos actores de la persecucion penal: fiscales, jueces y abogados.

6.1. Judicializacién

La supervisién del proceso de judicializacion de los casos de violaciones
de los derechos humanos ha sido una preocupacion constante de la De-
fensoria del Pueblo, pero no solo eso. Su labor, incluso, ha ido mucho
mas alla, de manera tal que, por ejemplo, ha llevado adelante 12 nuevas
investigaciones sobre violaciones de los derechos humanos, que han sido
puestas en conocimiento del Ministerio Publico en su oportunidad.

En su Informe Defensorial N.° 77, «Ejecuciones extrajudiciales. Casos
investigados por la Defensoria del Pueblo», la Defensoria del Pueblo reco-
mendo al Ministerio Publico un conjunto de medidas destinadas a la im-
plementacién de un sistema especializado en la investigacién de crimenes
contra los derechos humanos: designacion de fiscalias especializadas y a
dedicacion exclusiva, reforzamiento de las fiscalias superiores y especiali-
zadas de Lima y Ayacucho, y creacion de otras fiscalias en los departa-
mentos mas afectados por la violencia; asi mismo, recomendo al Poder Ju-
dicial el establecimiento de un sistema especializado de juzgados y salas
superiores.

Posteriormente, en su Informe Defensorial N.° 86, «A un afio de la
Comision de la Verdad y Reconciliacion», aprobado por resolucion defen-
sorial 020-2004/DP la Defensoria anota los problemas del proceso de judi-
cializacion, destacando entre ellos, 1) la ausencia de un sistema especializa-
do para la investigacion de casos de violaciones de derechos humanos; 2)
la provisionalidad de los magistrados que tienen a su cargo las investiga-
ciones (27 sobre un total de 41 fiscales, y 5 sobre un total de 8 jueces);
3) la excesiva carga procesal de las fiscalias a cargo de las investigaciones;
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4) la ausencia de criterios comunes de actuacion en el desarrollo de las
investigaciones; 5) las dificultades en la recoleccion de medios de prueba;
6) las investigaciones paralelas en el fuero militar; 7) las dificultades en la
calificaciéon de las denuncias, y 8) los requerimientos de capacitacién y
apoyo logistico.

En el citado informe, ademas, se formula una serie de recomendacio-
nes, tales como la necesidad de desarrollar un sistema especializado de
fiscalias, juzgados y salas, encargado de procesar los crimenes contra los
derechos humanos; la obligacion del Ministro de Defensa y del Interior
de proporcionar al Ministerio Publico y al Poder Judicial la informacion
contenida en archivos, partes de operaciones, fichas o cualquier otra refe-
rida a los hechos y presuntos autores que contribuya al esclarecimiento
de las violaciones de los derechos humanos; el deber del Presidente del
Consejo Supremo de Justicia Militar de instruir a los jueces y fiscales mili-
tares para que se abstengan de iniciar o reabrir investigaciones paralelas
en casos de violaciones de derechos humanos, etc.

Finalmente, por medio del Informe Defensorial N.° 97, «A dos afios
de la Comision de la Verdad y Reconciliacion», aprobado por resolucion
defensorial 0021-2005/DP, la Defensoria del Pueblo expone los factores
que conspiran contra un adecuado y exitoso proceso de judicializacion.
Entre todos, sobresale la ausencia «de un disefio previo para la implemen-
tacion de instancias de investigacion de violaciones a los derechos huma-
nos. Se aprecia, en su lugar, un desarrollo paulatino, desarticulado e incluso
superpuesto. Todo parece indicar que no ha habido una coordinacién pre-
via entre el Ministerio Publico y el Poder Judicial, sino mas bien, ambas
entidades han reaccionado ante la urgencia de los casos».

En cuanto a las medidas de proteccion para las victimas, sus familia-
res y testigos, la Defensoria del Pueblo sostiene que en los procesos judi-
ciales, a pesar de existir un marco legal sobre la materia, hay «renuencia
0 desconocimiento por parte de algunos fiscales y jueces para aplicar las
medidas de protecciony, y existe «deficiente ejecucion o ineficacia de las
medidas dispuestas».

El informe también indica que, tratdndose de diligencias vinculadas
al hallazgo de restos humanos en fosas clandestinas, «se ha observado la
escasez de recursos para llevar a cabo estas diligencias, lo que imposibilita
el desarrollo de las investigaciones antropologico forenses».
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6.2. Reformas

Sobre la justicia militar, el informe sefiala que pese al hecho cierto que ya
el TC, la Corte Suprema y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos se han pronunciado acerca de la imposibilidad de que los tribunales
castrenses juzguen los casos de violaciones de los derechos humanos, es-
tos pretenden hacerlo mediante acciones (como pedidos de informacion e
investigaciones por parte de instancias como la Vocalia de Instruccién del
Consejo Supremo de Justicia Militar) que, en su mayoria, fueron iniciadas
a solicitud de los militares procesados ante el Poder Judicial.

7. Las Fuerzas Armadas

Con el devenir de los afios, las Fuerzas Armadas se han constituido en el
critico mas implacable del Informe Final de la CVR y en el principal
opositor al proceso de judicializacidn de las violaciones de los derechos
humanos.

7.1. Judicializacion

En marzo de 2001 y tras la expedicion ese mismo mes de la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que declar6 que las leyes
de Amnistia dictadas en 1995 carecerian de efectos juridicos y que el Es-
tado tenia la obligacion de juzgar y sancionar a los responsables de los
asesinatos cometidos en Barrios Altos, se persuadio a la justicia militar de
revisar la actuacion de los propios tribunales castrenses y de declarar la
nulidad de los autos de sobreseimiento de 1994 y 1995 que exculparon
indebidamente a los procesados en ese entonces. Lo que allané el camino
para el juzgamiento de los hechos en la sede del Poder Judicial, de un
lado, y resolvio favorablemente el tema de la aplicacion de los tratados y
decisiones de los tribunales internacionales por la justicia local, de otro.
Como se recuerda, tras la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la Sala Plena del Consejo Supremo de Justicia Mili-
tar (CSJM) emiti6 la resolucién de fecha 1 de junio de 2001, que reco-

% Causa 494-V-94, caso Barrios Altos.
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noce que «la sentencia supranacional constituye un motivo especifico de
anulacion de toda resolucién, asi fuere firme como es el presente caso
con las ejecutorias de sobreseimiento expedidas por 6rganos jurisdicciona-
les nacionales, que esté en contradiccién con sus disposiciones, por lo
que la declaracion de nulidad de las mismas deviene en imperativa e in-
evitable; Que, este Supremo Tribunal al tomar conocimiento de la sen-
tencia internacional advierte que los sobreseimientos dispuestos, cerrando
las investigaciones de los graves hechos que dieron lugar a la interven-
cién de la Justicia Militar y excluyendo definitivamente a los procesados
de la instruccion materia del presente proceso, vulnera claramente la
quinta decision de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que ordena al Estado a realizar una investigacion [...]; Que,
ante los hechos probados por el fallo internacional, los autos de sobresei-
miento al excluir definitivamente a los imputados del proceso penal cons-
tituye un obstaculo que debe removerse [...]; Que [...] la Justicia Militar
tiene la obligacion de dar cumplimiento a la sentencia [...] dictada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos [...] SE RESUELVE: DE-
CLARAR NULAS las Ejecutorias de la Sala revisora del Consejo Supre-
mo de Justicia Militar [...] que confirman las resoluciones de la Sala de
Guerra [...] que SOBRESEEN [...]; DISPUSIERON: Remitir los autos a
la Sala Revisora del Consejo Supremo de Justicia Militar [Sic].»

Y la Sala Revisora del CSIM, por medio de la resolucién de fecha 4
de junio, resolvio «Declarar NULAS las resoluciones de sobreseimiento»
y acordd INHIBIRSE del conocimiento de la presente causa a favor del
Fuero Comuny».

Lamentablemente, esta situacién se ha revertido en el contexto de la
debilidad democratica en el manejo de las Fuerzas Armadas y el correlativo
envalentonamiento de estas. Asi, hoy en dia, la justicia militar reclama
para si el conocimiento de importantes casos de violaciones de los derechos
humanos. Segun cifras oficiales, la Vocalia de Instruccién del Consejo de
Guerra del CSIM tiene conocimiento de 21 casos de la CVR. Entre ellos:

— Desaparicion forzada de Nicolas Chocas Cavero y otros (caso des-

apariciones forzadas de estudiantes de la Universidad Nacional del
Centro).?®

% \focalia de Instruccion del CSJM, causa 2004-0143-52000.

243



Ronald Gamarra

— Ejecucion extrajudicial y desaparicion forzada de Catalina Mendoza
Quispe y otros (caso Los Cabitos, 1983-1985).%

— Ejecucion extrajudicial de Jesus Vera Virgilio y otros (caso Operativo
Aries).?®

—  Ejecucidn extrajudicial de Nemesio Fernandez Lapa (caso Pucayacu).?®

— Ejecucion extrajudicial de Juan Cruz Rojas y otros (caso Margen iz-
quierda del rio Huallaga).*

Ello en abierta rebeldia de los tribunales militares y no acatamiento
de la sentencia del TC recaida en el expediente 0023-2003-Al/TC, en el
extremo que no deben seguir conociendo casos de graves violaciones de
derechos humanos —que no son delitos de funcion y cuyas victimas son
civiles—, aspecto cuya vigencia era inmediata y no esta comprendido en la
vacatio sententiae de doce meses dispuesta por el TC: «estan fuera de plazo
de vacatio sententiae los procesos seguidos a militares por delitos contra los
derechos humanos y, en general, todos aquellos que pueden considerarse
como de lesa humanidad, toda vez que, por la materia, estos no so sus-
ceptibles de ser juzgados por los tribunales militares» (parrafo 91).

El hecho de que la justicia militar haya vuelto a juzgar casos de vio-
laciones de los derechos humanos demuestra la existencia de una pers-
pectiva politica contraria al proceso de judicializacion, que pretende im-
poner antiguos mecanismos de impunidad para los perpetradores de
violaciones de derechos humanos. No nos olvidemos que, histéricamen-
te, los tribunales militares han sido una fuente de impunidad de graves
violaciones de los derechos humanos cometidos por miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia durante los afios de violencia politica; en
la época del fujimorato, fueron una herramienta de persecucion de adver-
sarios politicos; y, ahora, en plena transicion democrética, siguen siendo
un factor de desafio frente a la autoridad civil y a los principios del Esta-
do democratico de derecho.

En la misma ldgica rebelde debe considerarse la negativa de las auto-
ridades militares a cumplir con los mandatos de detencion dictados en el

2 \ocalia de Instruccion del CSIM, causa 2004-0128-52000.

% \/ocalia de Instruccién del CSIM, causa 2004-0095-5200.

% \ocalia de Instruccion del CSIM, expedientes 2004-0058-5200 y 2004-1023-00171.
30 \ocalia de Instruccion del CSIM, causa 2004-0096-52000.
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marco de las contadas causas penales abiertas por delitos de lesa humani-
dad; la poca colaboracién castrense a la peticion judicial de entrega de
informacion vital para la averiguacion de la verdad y el establecimiento
de responsabilidades; y la idea del CSJM de habilitar las instalaciones del
cuartel Tarapaca para albergar a los procesados por crimenes de lesa hu-
manidad, bajo el discutible argumento de que solo una instalacion cas-
trense garantiza a los militares presos la necesaria «seguridad personal»
(carcel VIP).

7.2. Oposicion a la reforma de la justicia militar

En el 2004, el TC dict6 dos sentencias que pusieron en evidencia diver-
sas inconstitucionalidades existentes en el Codigo de Justicia Militar y la
ley Organica de la Justicia Militar, por lo que concedi6 al Congreso un
plazo de doce meses para adecuar la legislacién penal militar a la Consti-
tucion y a la resolucion emitida, explicitando que a su término y de for-
ma automatica los efectos de la sentencia tendran vigencia.

Por supuesto, el CSIM hizo puablica su disconformidad con el conte-
nido y los alcances de la decision de la Corte, sefialando que los civiles
no comprenden la importancia de sus funciones y que el planteamiento
de modificaciones a su estructura y competencia atentaria contra la de-
fensa nacional. Inmediatamente después, inicié una estrategia politica y
mediatica orientada a encontrar férmulas que les permitan «saltar» la va-
Ila constitucional impuesta por la Corte, y permitir que algo cambie en la
justicia castrense para que el estado de cosas siga igual. EIl CSIM buscé
aliados en el Congreso y, finalmente, logrd la aprobacion de la ley 28665,
de organizacidn, funciones y competencia de la jurisdiccion especializada
en materia penal militar policial.

La ley no define a la actual justicia castrense como una competencia
especializada del Poder Judicial, sino que la mantiene como una jurisdic-
cién independiente. En ese entendido, no plantea una real y solida inte-
gracion de la «justicia militar» al Poder Judicial, creando tan solo una
Sala Suprema Penal Militar Policial que, de manera forzada, incrusta en
la Corte Suprema, aunque cuidandose de regular una composicién mixta
y, sobre todo, una mayoria castrense en ella. Ademas, el presidente de la
Sala —de procedencia militar— es el titular y conductor del Pliego Pre-
supuestal de la «jurisdiccion especializada en materia penal militar poli-
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cial», y administrara los bienes que hoy figuran a nombre del CSIM. Y
por cierto, como para «ganarse alguito» se le encarga, nada menos, que
dirimir las contiendas de competencia tratandose de delitos de funcion,
que como todos sabemos, ha sido apetecida desde antiguo por los milita-
res y que en los Gltimos afios han favorecido la intervencién de los jueces
penales comunes (casos Indalecio Pomatanta, estudiantes de Puno, auto-
ridades de Chuschi).

Las demas instancias judiciales no tienen conexién organica ni for-
man parte de la estructura del Poder Judicial, reproduciendo més bien el
anterior esquema organizativo y paralelo previsto en la ley Orgénica de la
Justicia Militar: el novisimo Consejo Superior Penal Militar Policial asume
las funciones del Consejo Supremo de Justicia Militar; los Consejos Terri-
toriales Penales Militares Policiales desempefian el papel de los llamados
Consejos de Guerra; y, los Juzgados Penales Militares Policiales reempla-
zan a los Juzgados Militares.

Los magistrados formaran parte de un Cuerpo Judicial Penal Militar
Policial y su carrera sera administrada por la Sala Suprema Penal Militar
Policial. Seran oficiales en actividad y deberan contar con una «forma-
cién juridico militar policial», priorizdndose el «adiestramiento» y la «vi-
vencia» castrense, toda vez que de forma equivocada se entiende que la
«especialidad» propia del ambito penal-militar supone el conocimiento de
la vida y el rigor de los cuarteles antes que el manejo de las categorias e
instituciones del derecho.

La persistencia de la logica castrense en la nueva estructura se muestra
también con la fijacién de un determinado régimen de grados de los magis-
trados, el cual estd en funcion de la instancia en la que desarrollan su acti-
vidad y en la imposibilidad de juzgar a militares de jerarquia superior.

Segun la propuesta, los magistrados deben ser nombrados por el
Consejo Nacional de la Magistratura en un plazo de hasta cuatro afios.
Mientras tanto, se plantea la designacion temporal de jueces, vocales y
auxiliares jurisdiccionales. La misma que recaera en la Sala Suprema Pe-
nal Militar Policial.

De otro lado, en lo que corresponde al Cédigo de Justicia Militar el
Congreso abdicé de su funcion de legislar, delegando en el Poder Ejecuti-
vo la facultad de aprobarlo via decreto legislativo.
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8. Conclusiones

Solo es posible avanzar en el camino de la judicializacion de las violacio-
nes de los derechos humanos si es que se pone en movimiento el conjun-
to de la maquinaria estatal. Es decir, cuando mas alla de los discursos, el
Estado por medio de sus diversas instituciones muestra y demuestra una
voluntad politica a favor de la verdad y la justicia. Ciertamente que, en
este tema, corresponden al Ministerio Publico y al Poder Judicial papeles
fundamentales e irremplazables; pero sin el apoyo politico del Ejecutivo y
la colaboracién y complemento de instituciones como el Congreso de la
Republica, el Tribunal Constitucional, la Defensoria del Pueblo y las pro-
pias Fuerzas Armadas, el camino es mas lento y tortuoso, y el proceso en-
cuentra demasiados obstaculos y se halla sujeto a contramarchas y, en de-
finitiva, enderezado a un posible fracaso.

En el Per(, tratdndose de los casos judicializables presentados por la
CVR, es posible observar el distinto aporte de las instituciones del Estado
al esfuerzo de llevar ante los tribunales a los perpetradores de violaciones
de los derechos humanos, asi como el efecto del tiempo y del cambio de
la coyuntura politica en el mantenimiento o disminucion del compromiso
estatal con la tarea de la judicializacion y el cumplimiento del Informe Fi-
nal de la CVR. En lo que atafie al Poder Ejecutivo, por ejemplo, cabe
destacar como el inicial discurso de una «nueva politica gubernamental
en materia de proteccién de los derechos humanos» y la reconocida pro-
mulgacién de un conjunto de medidas en esa direccién no se sostuvo con
el paso de los afios, cediendo méas bien hasta decantarse en una serie de
criticas respecto a supuestos errores, exageraciones y parcialidad del infor-
me en el tema de la responsabilidad de los agentes del Estado en la per-
petracion de violaciones de los derechos humanos. Evidenciandose, en
general, una ausencia de voluntad politica en el Gobierno para apoyar el
proceso de verdad y justicia.

Por su parte, las importantes leyes aprobadas por el Congreso de la
Repulblica en materia de judicializacion, siguiendo las recomendaciones
de la CVR, no resultaron del todo suficientes para servir de apoyo decisi-
Vo a la tarea de investigacion y procesamiento de los autores de violacio-
nes de los derechos humanos; destacandose particularmente la temprana
omision de los partidos politicos alli representados en el disefio de un
subsistema judicial especializado, de caracter temporal, para la persecu-
cion de los crimenes de lesa humanidad, y la ulterior negativa a reformu-
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lar el mecanismo ideado desde el Ministerio Publico y el Poder Judicial.
También merece comentario la abdicacion del Parlamento frente a la ini-
ciativa castrense de reforzar la justicia militar en detrimento del Poder Ju-
dicial en general, y, especificamente, del procesamiento de los miembros
de las fuerzas de seguridad acusados de violaciones de derechos humanos.

En cuanto a las Fuerzas Armadas puede decirse que, al principio, de-
bilitadas por su compromiso con el régimen autoritario de Alberto Fuji-
mori Fujimori, aceptaron el inicio de la judicializacién; pero que, con pos-
terioridad, ante la debilidad del gobierno democrético, procedieron con
una ldgica rebelde a juzgar, via los tribunales castrenses, los casos de vio-
laciones de los derechos humanos. La existencia de una perspectiva poli-
tica contraria al proceso de judicializacién se ratifica con la negativa de
las autoridades militares a cumplir con los mandatos de detencion dicta-
dos en el marco de las causas penales abiertas por delitos de lesa humani-
dad y la poca colaboracion castrense a la peticion judicial de entrega de
informacion vital para la averiguacion de la verdad y el establecimiento
de responsabilidades. Hacia fines del 2005, las Fuerzas Armadas lograron
imponer su proyecto de fortalecimiento de la justicia castrense por medio
de una nueva ley Organica y un nuevo Cédigo de Justicia Militar.

Distinto es, por supuesto, el papel desempefiado tanto por el Tribunal
Constitucional como por la Defensoria del Pueblo. Ambas entidades han
contribuido, desde sus ambitos de competencia, al fortalecimiento del sis-
tema judicial y, ciertamente, al procesamiento de los autores de graves
violaciones de los derechos humanos. Son los grandes aliados de ese sec-
tor de la magistratura democratica que pugna por verdad y justicia, en el
contexto del Informe Final de la CVR.

En este escenario institucional, carente del apoyo politico del Ejecu-
tivo, la indiferencia del Congreso de la RepuUblica y la abierta oposicién
de las Fuerzas Armadas, las entidades directamente encargadas de la per-
secucion penal de las violaciones de los derechos humanos transitan un
camino lleno de obstéaculos. A ello, se suman los errores y limitaciones
propias del Ministerio Publico y el Poder Judicial, pues sus autoridades
han creado un endeble subsistema penal, sus miembros no siempre impul-
san correcta ni decididamente los casos de judicializacion, la evidencia
probatoria a colectar se encuentra casi siempre en zonas poco accesibles o
bastante alejadas de la sede fiscal y judicial, y la informacion sustentatoria
reglamentariamente le es negada por los mandos militares.

248



Colaboradores

Gloria Cano

Peruana. Abogada. Desde 1993 forma parte del equipo de abogados de la Asocia-
cién Pro Derechos Humanos (ArrobeH) en el Pert y desde 1997 se desempefia
como abogada principal de la Asociacion. Como delegada de ArrobeH ha repre-
sentado a las victimas en calidad de parte civil dentro de varios procesos penales,
entre ellos las masacres de La Cantuta, Barrios Altos y otros perpetrados por el
denominado grupo Colina durante el gobierno de Alberto Fujimori. Inicié su la-
bor como defensora de los derechos humanos asesorando a campesinos de la lo-
calidad de Ica en la tenencia de tierras. Posteriormente, trabajé en la municipali-
dad de dicha localidad como jefa del equipo de saneamiento fisico legal de
asentamientos humanos. Desde 1990 trabajé en el Municipio de Comas en el sa-
neamiento de titulos de propiedad. Se vio forzada a dejar dicha labor ante las
amenazas por parte de Sendero Luminoso.

Javier Ciurlizza

Peruano. Magister en Politica Internacional Econémica por la Universidad de
Warwick (Inglaterra) y abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Pera.
Actualmente es director ejecutivo del Instituto de Democracia y Derechos Hu-
manos de la Pontificia Universidad Cat6lica del Per( (Ioenpuce). Fue secretario
ejecutivo de la Comision de la Verdad y Reconciliacion de Perd; secretario gene-
ral de la Comision Andina de Juristas; asesor del Ministerio de Relaciones Exte-
riores; y jefe de gabinete del Ministro de Justicia durante el gobierno de transi-
cién 2000-2001. Ejerce la docencia como profesor en la Facultad de Derecho y
en la Maestria en Derecho con mencion en Politica Jurisdiccional y en el Diplo-
ma de Postgrado en Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Per( (PUCP). Ademas, ha sido profesor en la Facultad de Ciencias Sociales, es-
pecialidad de Sociologia de la PUCP En el afio 2001 fue condecorado por el Es-
tado peruano con la Orden del Servicio Civil, con el grado de oficial por servi-
cios distinguidos prestados durante el gobierno de transicion.



Leonardo Filippini

Argentino. Abogado por la Universidad de Buenos Aires (1998) y magister en
Derecho por la Universidad de Palermo (2004). Actualmente, es candidato a
magister por la Escuela de Derecho de la Universidad de Yale (2006). Durante
los afios 2004 y 2005 fue becario «Hubert H. Humphrey» en la Universidad de
Minnesota y colabor6 como consultor del Centro Internacional para la Justicia
Transicional de Nueva York. Anteriormente, se ha desempefiado como relator le-
trado en la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires; coordina-
dor del Area de Reforma Institucional del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS); auxiliar letrado en la Camara de Apelacion y Garantias de San Isidro;
relator en el Tribunal Oral Criminal 23 de la capital federal y asesor legal del
procurador penitenciario de la Nacion. Ha sido profesor de Derecho Penal y
Procesal Penal en la Universidad de Palermo y jefe de Trabajos Practicos y auxi-
liar docente de Derechos Humanos y Garantias y Teoria del Delito en la Univer-
sidad de Buenos Aires. Dirigio la investigacion El Estado frente a la protesta social
(CELS y Siglo XXI, 2003)y ha publicado varios articulos y notas en areas de su
interés.

Luis E. Francia Sanchez

Peruano. Abogado egresado de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catdlica del Pert. Desde 1992 ha trabajado en instituciones no gubernamen-
tales vinculadas a la defensa de los derechos humanos, entre ellas la Comision
Andina de Juristas y la Comision Episcopal de Accion Social. Desde 1998 se des-
empefia como comisionado del Programa de Asuntos Penales y Penitenciarios de
la Defensoria del Pueblo del Perd. Ha participado en investigaciones y publica-
ciones en el Pert y en el extranjero (Agencia de la GTZ en Chile y el Instituto
de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales —IneciP— en Argentina)
sobre temas de derecho penitenciario, jurisdiccion indigena, derecho penal juve-
nil y derecho procesal penal. En el 2001 particip6 como asesor de la Comisién
Multisectorial encargada de elaborar el Reglamento de la Ley del Servicio Comu-
nal Especial y durante el 2001 y el 2003 fue integrante suplente, en representa-
cion de la Defensoria del Pueblo, de la Comision Multisectorial encargada de ela-
borar el Reglamento del Codigo de Ejecucion Penal. En la actualidad, desarrolla
actividades de capacitacion en materia penal y penitenciaria, organizadas por la
Defensoria del Pueblo y la Direccion de Difusion Legislativa del Ministerio de
Justicia.

Ronald Gamarra

Peruano. Abogado con estudios de maestria en Derecho Penal, especializado en
la defensa legal de las victimas de violaciones de los derechos humanos. Miem-
bro, primero, y responsable, después, del Area Juridica del Instituto de Defensa
Legal (1988- 2000). Procurador ad hoc adjunto para los casos de corrupcion y vio-
laciones de los derechos humanos cometidos por el ex presidente Alberto Fujimori,

250



su asesor Vladimiro Montesinos y todos aquellos que formaron parte de su orga-
nizacion criminal (febrero de 2001 - diciembre de 2004). A partir de febrero de
2005 trabaja nuevamente en el Instituto de Defensa Legal. Es autor de articulos
y libros de su especialidad.

Eduardo Gonzélez

Peruano. Sociologo y magister de la New School for Social Research de Nueva
York. Actualmente es asociado principal del Centro Internacional para la Justicia
Transicional (ICTJ) en Nueva York. Su trabajo ha incluido el apoyo técnico a
iniciativas de justicia transicional en varios paises, entre ellos Timor Oriental, In-
donesia, Marruecos y Colombia. Anteriormente, participé como observador de la
sociedad civil en la Conferencia Plenipotenciaria de la ONU que aprobé el Esta-
tuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en 1998. Como integrante de la
Coalicion de organizaciones no gubernamentales por la Corte Penal Internacio-
nal, dirigi6 una campafa por la ratificacion del Estatuto en varios paises de Afri-
ca, Asia y América Latina. Regreso al Perd durante la fase final del régimen en-
cabezado por Alberto Fujimori y se integro a la Comision de la Verdad y
Reconciliacion. En la Comision dirigio la Unidad de Audiencias Publicas y el
Programa de Proteccion de Victimas y Testigos, y luego particip6 en el Comité
Editorial que tuvo a su cargo la redaccion del Informe Final de la Comision, pre-
sentado en el 2003.

Salomon Lerner Febres

Peruano. Preside, desde su creacion en el afio 2004, el Instituto de Democracia y
Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Cat6lica del Per( (IpeHpucp) y
presidié la Comision de la Verdad y Reconciliacion, entidad que investigd, entre
2001 y 2003, los graves crimenes y violaciones de derechos humanos perpetrados
durante el periodo de violencia que atraveso el Pert en las dos Gltimas décadas
del siglo xx. Fue elegido rector de la Pontificia Universidad Catolica del Pert en
1994 y ocupd el cargo hasta el 2004. Actualmente es rector emérito de dicha
casa de estudios. Obtuvo un doctorado en Filosofia (con gran distincion) y una
licenciatura especial en Derecho Europeo de la Universidad Catolica de Lovaina
(Bélgica), y se graduo de abogado, con mencion sobresaliente, en la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru. Ejerce la docencia desde 1962 y es investigador
afiliado de la Universidad de Tokyo (Japon). Entre 1999 y 2004 presidio la
Union de Universidades de América Latina y el Caribe (UbuaL).

Lisa Magarrell

Estadounidense. Asociada principal del Centro Internacional para la Justicia
Transicional (ICTJ); es licenciada en Derecho por la Universidad de lowa (1979)
y por la Universidad de EI Salvador (1994); magister en Derecho por la Universi-
dad de Columbia (2001), donde fue graduada con honores y becada por su tra-
bajo en derechos humanos. Desde el afio 2001 al 2006 ha conducido el trabajo

251



del ICTJ en el Perd, trabajo que incluye la asistencia técnica a la Comision de la
Verdad y Reconciliacion asi como la asistencia y el andlisis de diversas dimensio-
nes del proceso posterior a la CVR, con especial atencion a las reparaciones y la
justicia. Su experiencia anterior incluye varios afios (1988-1994) de liderazgo del
trabajo juridico internacional de la Comision de Derechos Humanos de El Salva-
dor (CDHES no gubernamental), como oficial de asuntos politicos (1995-2000)
de la Mision de las Naciones Unidas en Guatemala (MinuGua), y de realizacion
de trabajo juridico y de incidencia politica en favor de trabajadores migrantes y
de personas solicitantes de asilo politico en los Estados Unidos.

Juan E. Méndez

De nacionalidad argentina-estadounidense. Desde 2004 es presidente del Centro
Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ). En el mismo afio fue designado
asesor especial de las Naciones Unidas para la prevencion del genocidio. Ha sido
profesor de Derecho y director del Centro de Derechos Civiles y Humanos de la
Escuela de Leyes de la Universidad de Notre Dame (EEUU, 1999-2004). Fue
miembro (2000-2003) y presidente (2002-2003) de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y director ejecutivo del Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos (1996-1999). Fue también director de la Division Americas y Ge-
neral Counsel de Human Rights Watch (1982-1996). Como reconocimiento a su
trabajo en la defensa y promocion de los derechos humanos ha recibido varios
premios, entre los mas recientes el «Jeanne and Joseph Sullivan» de la Heartland
Alliance, en mayo de 2003 y el «Monsefior Oscar A. Romero» de la Universidad
de Dayton, Ohio, en abril de 2000. Ha publicado varios articulos y ensayos sobre
diversos temas relacionados con la justicia de transicion y el sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos. Fue cocompilador, con Guillermo
O’Donnell y Paulo Sergio Pinheiro, de la obra The (un)Rule of Law and the Un-
derprivileged in Latin America, publicada por la University of Notre Dame Press,
en inglés, castellano y portugués en 1998.

Karim Ninaquispe

Peruana. Abogada por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos con estu-
dios de postgrado en Ciencias Penales en la misma universidad. Ademas, tiene un
diploma en Derechos Humanos y Procesos de Democratizacion del Centro de
Derechos Humanos de la Universidad de Chile. Actualmente es asesora juridica
particular. Previamente, como miembro del equipo legal de la Asociacion Pro
Derechos Humanos (ArropeH) fue responsable de la investigacion de casos de
violaciones de los derechos humanos en el departamento de Ayacucho, entre
ellos los casos Accomarca y Cayara y las violaciones de los derechos humanos en
el cuartel Los Cabitos, 1983, investigacion realizada por ArrRobeH con la asesoria
del Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ). Con ArroDEH tam-
bién asesord a diversos grupos de familiares de victimas del conflicto interno pe-
ruano. Participd en representacion de ArropeH en el Grupo de Iniciativa para la

252



Corte Penal Internacional (Seccion Peru) y en las reuniones de trabajo que con-
voco la Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) para evaluar la
implementacion del Estatuto de Roma de la CPI en América Latina.

Katya Salazar Luzula

Peruana. Abogada. Realizd sus estudios de Derecho en la Pontifica Universidad
Catolica del Pert y de maestria en Derecho Aleméan y Derecho Internacional PU-
blico en la Universidad de Heidelberg. Actualmente es directora de Programas de
la Fundacion para el Debido Proceso Legal, organizacion no gubernamental con
sede en Washington D. C. Fue coordinadora adjunta de la Unidad de Investiga-
ciones Especiales de la Comision de la Verdad y Reconciliacion de Pert (2003) e
investigadora de la Division de Derechos Humanos de la Defensoria del Pueblo
de Pert (1999-2000). Se desempefio como abogada de la Coalicion contra la Im-
punidad (Nuremberg, 1998) y del Instituto de Defensa Legal (Lima, 1993-1996).
Entre 1996 y 1997 fue Legal Fellow del International Human Rights Law Group,
en Washington D. C. (actualmente Global Rights).

Eduardo Vega Luna

Peruano. Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Tiene es-
tudios de maestria en Derecho Penal en la misma universidad y estudios de
maestria en Paz y Desarrollo de la Catedra Unesco de Filosofia para la Paz y el
Desarrollo en la Universidad Jaime | de Espafia. Actualmente se desempefia
como jefe del equipo encargado de la supervision y seguimiento de los temas vin-
culados a las secuelas de la violencia y el seguimiento a las recomendaciones de
la CVR en la Defensoria del Pueblo de Perd. Ha trabajado como asesor legal en
temas de derechos humanos en la Comision Episcopal de Accién Social y en el
Instituto de Defensa Legal en el Perd. Fue coordinador de la Secretaria Técnica
de la Comisién Ad Hoc de indultos para inocentes acusados de terrorismo en el
Peru.

253



EL LEGADO DE LA VERDAD
se termind de imprimir en el mes de abril
de 2006, con EM. Servicios Graficos S.A.
Henry Revett 220 Urb. Santa Rita
Santiago de Surco
Teléfono: 447 7630



