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VOTO DISIDENTE DE LA JUEZA MEDINA QUIROGA EN LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS SOBRE EL CASO GARCÍA ASTO Y RAMÍREZ ROJAS
RESPECTO DEL ARTÍCULO 9.

1 He disentido de la sentencia de mayoría de la Corte que no consideró violado el artículo 9 sino por algunas de las causales invocadas por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y por los representantes de las víctimas. Para los efectos de aclarar este voto, recuerdo aquí que las víctimas de este caso son dos, Wilson García Asto y Urcesino Ramírez Rojas, por hechos perpetrados por cada uno de ellos no conectados entre sí, y que las alegaciones de violaciones que se denunciaron ante la Comisión Interamericana se habrían realizado en la aplicación de diversas normas penales en dos procesos diferentes para cada uno.

Caso del señor Wilson García Asto.

2. El 14 de julio de 1997, el señor Wilson García Asto fue condenado definitivamente en el primer proceso por los delitos de colaboración contra el terrorismo y pertenencia a una organización terrorista establecidos en los artículos 4 y 5 del Decreto Ley No. 25.475. La Corte sostuvo que ambos delitos eran excluyentes e incompatibles entre sí, basándose, inter alia, en el auto de apertura de instrucción del segundo proceso contra el señor García donde se señala que el delito de asociación terrorista se comete por la sola pertenencia a una organización terrorista, mientras que para perpetrar el delito de colaboración es necesario que la persona sea ajena a la organización (párrafo 199 de la sentencia de mayoría). Como consecuencia, la Corte consideró violado el artículo 9 de la Convención por estas razones, pero no consideró incompatibles con el principio de legalidad  los dos tipos penales que se le habían aplicado.

Respecto de ellos, en el párrafo 195 de la sentencia, la Corte se remitió al párrafo 127 de la sentencia en el caso Lori Berenson para reiterar su decisión de que el artículo 4 del Decreto Ley 25.475 no viola el artículo 9 y para sostener que “[e]ste mismo criterio se hace extensivo al tipo penal de pertenencia o afiliación a una organización terrorista contenido en los artículos 322 del Código Penal de 1991, que se imputó al señor Urcesino Ramírez Rojas en el segundo proceso llevado en su contra y el artículo 5 del Decreto Ley 25.475, que fuera imputado al señor Wilson García Asto en el segundo proceso en su contra”. Yo disentí del voto de mayoría en el caso Lori Berenson, por las razones allí invocadas.

3. En el segundo proceso, el señor García fue acusado por el delito de pertenencia a una organización terrorista tipificado en el artículo 5 del Decreto Ley No. 25.475, que fue declarado por la Corte compatible con el artículo 9 de la Convención (párrafos 203 y 204 de la sentencia de mayoría). El 9 de febrero de 2005, la Corte Suprema de Justicia de Perú dictó sentencia definitiva en el caso, absolviendo al señor García.

4. En mi voto disidente en el caso de Lori Berenson señalé que, tal como lo dijo la Corte, la apreciación sobre la existencia de actos de colaboración “debe hacerse en conexión con la descripción típica del terrorismo”, puesto que el delito, aun cuando en el orden jurídico penal de Perú es un delito autónomo, consiste precisamente en perpetrar determinadas conductas con el fin de colaborar con el terrorismo. Esto exige realizar un examen del artículo 2 del Decreto Ley 25.475, que define el terrorismo.

La Corte se refirió en el párrafo 194 de su sentencia al artículo 2 recién mencionado, decidiendo que éste no viola el artículo 9 de la Convención “toda vez que dicho tipo penal fija los elementos de las conductas incriminadas, permite deslindarlas de comportamientos no punibles o conductas ilícitas sancionables con medidas no penales y no contraviene otras normas de la Convención Americana”. No concuerdo con esta decisión, porque estimo que el artículo 2, tal como está redactado, no permite deslindar las conductas que describe de otros delitos que tienen un reproche penal menor. Esto, como consecuencia, afecta también a los artículos 4 y 5 del Decreto Ley mencionado. Mis razones para sostener esta posición se explicitan a continuación.

5. Es preciso hacer presente que lo que caracteriza al delito de terrorismo es que se perpetra con el fin de, como su nombre lo indica, causar terror. Si no está destinado a causar terror, las conductas que se describen pueden constituir delitos contra las personas, o contra los bienes, que tienen una penalidad propia. Lo que distingue el delito de terrorismo de otros delitos y que impulsa a categorizarlo como un delito diferente es, pues, su finalidad, que lo convierte en un verdadero flagelo para cuyo combate muchos países, entre otros el Perú, ha adoptado leyes que lo definen como un tipo o tipos de delito específico, con más pena y con procedimientos judiciales mucho más estrictos, significativamente menos garantistas, que a menudo han sido objeto de reproches a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

6. El control del principio de legalidad en el Derecho Penal, que exige que la conducta que se pena sea descrita con toda claridad, es, en el caso del terrorismo, particularmente importante. No sólo es necesario para que la persona sepa de antemano qué conducta debe abstenerse de ejecutar so pena de ser procesado y condenado, sino que también lo es porque limita la amplitud con que el juez puede interpretar la norma en una situación en que, normalmente, hay un repudio social inmenso contra el presunto culpable, repudio que es altamente probable sea compartido por el tribunal.  Existen ejemplos conocidos en el mundo de la amplitud con que se interpretan a menudo las normas que tipifican diferentes conductas terroristas y la restricción de las garantías del imputado. Esto se ha visto en el presente caso ya que los procesos primeros contra el señor García Asto y contra el señor Ramírez Rojas fueron anulados por el propio Estado, por violaciones serias del debido proceso, dejándose subsistentes, sin embargo, los tipos penales aplicados. 

7. El artículo 2 del Decreto Ley 24.575 describe  el tipo de terrorismo básico, al que se hace referencia en los artículos 4 y 5 del mismo Decreto Ley, de la siguiente manera:


“El que provoca, crea o mantiene un estado de zozobra, alarma o temor en la población o en un sector de ella, realiza actos contra la vida, el cuerpo, la salud, la libertad o seguridad personales o contra el patrimonio,  contra la seguridad de los edificios públicos, vías o medios de comunicación o de transporte de cualquier índole, torres de energía o transmisión, instalaciones motrices o cualquier otro bien o servicio, empleando armamentos, materias o artefactos explosivos o cualquier otro medio capaz de causar estragos o grave perturbación de la tranquilidad pública o afectar las relaciones internacionales o la seguridad de la sociedad y del Estado, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte años.”. (Mi destacado).

8. En primer lugar, hay que hacer notar los verbos rectores que describen las conductas que configuran el tipo. Por una parte, comete el delito el que “provoca”, “crea” o “mantiene” un estado de zozobra, alarma o temor en la población o en un sector de ella. Por la otra, el delito también se comete cuando “se realizan actos” contra la vida, el cuerpo, la salud, la libertad o seguridad personales o contra el patrimonio y contra la seguridad de ciertos bienes. Estas son conductas independientes entre sí. Además, las conductas deben realizarse empleando medios capaces de causar ciertas consecuencias: estragos, o grave perturbación de la tranquilidad pública, o afectar las relaciones internacionales o la seguridad de la sociedad y del Estado.

9. La descripción del tipo omite toda referencia a la voluntariedad de la acción y, en mi parecer, omite algo que estimo de muchísima más importancia, porque es lo que diferencia el delito de terrorismo de otros delitos: la noción de que los actos relacionados con el terrorismo se castigan más severamente porque se perpetran con la finalidad, como el propio nombre lo sugiere, de causar terror. La redacción del artículo 2 permite sostener que hay terrorismo, por ejemplo, cuando se daña un medio de transporte cualquiera con un medio capaz de causar estragos. Esa posibilidad de interpretación muestra la amplitud del tipo y la posibilidad que da al juzgador para transformar un delito de daño en las cosas en terrorismo y consiguientemente afectar seriamente al imputado.

10. Esta razón es, para mí, suficiente para estimar que el artículo 2 del Decreto Ley 24.575 no cumple con el principio de legalidad que exige el artículo 9 de la Convención Americana, y por lo tanto, tampoco los artículos 4 y 5 del mismo cuerpo legal. Creo, además, que el razonamiento anterior se ve apoyado por una sentencia del Tribunal Constitucional de Perú, dictada con posterioridad a los hechos causa de los procesos contra el señor García Asto y con posterioridad a la sentencia que lo condenó.

11. El 3 de enero de 2003, el Tribunal Constitucional del Perú dictó sentencia ante un reclamo de inconstitucionalidad de varios artículos de los Decretos Leyes 24.575 y 25.659. En dicha sentencia, el Tribunal sostuvo que las conductas típicas descritas en ambos Decretos Leyes (terrorismo y traición a la patria o terrorismo agravado) “podrían ser comprendidas indistintamente dentro de un delito como de otro, según los criterios del Ministerio Público y de los jueces respectivos”, agregando que la imprecisión en el deslinde entre ambos tipos penales afectaba la situación jurídica de los inculpados de diversas maneras. Para sostener esto, el Tribunal se apoyó en el párrafo 119 de  la sentencia dictada por esta Corte Interamericana en el caso Castillo Petruzzi y otros y, además, en el principio de legalidad penal consagrado en el literal d del inciso 24 del artículo 2 de la Constitución Política del Perú.

La afirmación hecha por el Tribunal Constitucional parecía traer como consecuencia lógica que se declararan inconstitucionales todos esos tipos penales, para que se reelaboraran otros que cumplieran a cabalidad con el principio de que la conducta que se pena debe ser descrita con la precisión necesaria para que se impida esta clase de confusiones. El Tribunal, sin embargo, no concluyó sus consideraciones de esa manera sino que decidió que, aun cuando ambos tipos penales eran lo suficientemente imprecisos como para que se aplicaran unos u otros a una misma conducta, eran los tipos penales del Decreto Ley 25.659 los inconstitucionales y no los del Decreto Ley 24.575.

12. Con respecto al artículo 2 del Decreto Ley 24.575, el Tribunal Constitucional estimo que no era inconstitucional, sosteniendo que la exigencia de ley cierta no podía entenderse en el sentido de exigir al legislador que tuviera una claridad y precisión absolutas en la formulación de los conceptos legales y que el Derecho Penal admitía la posibilidad de tipos penales abiertos que “delegan al juzgador la labor de complementarlos mediante la interpretación” (párrafo 49). Seguidamente, procedió a sostener que el artículo 2 prevé tres modalidades de conducta.

a. Interpretando “la primera modalidad de la acción” que formuló como “atemorizar a la población”, sostuvo que era inadmisible interpretar esta acción sin tener en consideración que existe un principio general, establecido en el artículo 12 del Código Penal, que dispone que no hay pena sin dolo o culpa, por lo que debe entenderse incorporada esta noción en el artículo 2, no siendo su omisión en esta ultima disposición razón suficiente para declararla inconstitucional. El Tribunal añade que “[ú]nicamente cabría declarar la inconstitucionalidad de la “norma implícita” (mi destacado), esto es, del sentido interpretativo que se deriva de la omisión aludida, considerando que, entre “disposición” (el enunciado de un precepto legal) y “norma” (el sentido o los sentidos interpretativos que de dicho enunciado se pueden derivar) existen diferencias. El Tribunal decide, en consecuencia que

“los jueces no pueden condenar, al amparo de dicho artículo 2º del Decreto Ley No. 24.575, a una persona por el solo hecho de que se haya lesionado o puesto en peligro los bienes jurídicos señalados en la misma disposición legal sin tomar en cuenta el análisis de su culpabilidad (párrafo 63), agregando que sólo se podrá aplicar el artículo 2 cuando al infringirse los bienes jurídicos, “ello se haya realizado con intención del agente”, por lo cual el artículo debe leerse incorporando la palabra ”intencionalmente” antes de la mención de las formas verbales provoca, crea o mantiene”. 


b. Examinando después la segunda modalidad de la acción, “actos contra bienes o servicios”, procede a hacer ciertas precisiones como, por ejemplo, que donde el artículo 2 habla de “contra la seguridad de … vías o medios de comunicación o de transporte de cualquier índole” debe “limitar su alcance a las conductas constitutivas del delito contra la seguridad pública que afecten a vías o medios de transporte o comunicación” (párrafo 72) y que la expresión  “contra la seguridad de … cualquier otro bien o servicio”, debe interpretarse “en el sentido de que se refiere únicamente a bienes o servicios que posean tutela penal específica en las diferentes modalidades de delitos contra la seguridad pública que afecten a vías o medios de transporte o comunicación” (párrafo 73). Esto ciertamente disminuía el campo de aplicación de la norma, que abarcaría ahora menos conductas posibles de ser consideradas típicas.


c. Analizando la tercera modalidad, el examen de los medios típicos, el Tribunal precisa qué debe entenderse cuando el artículo 2 habla de armamentos y de “cualquier otro medio”.

13. El Tribunal Constitucional concluye que el texto del artículo 2 tiene una indeterminación “en relación con la necesidad de precisar el alcance de la expresión “actos” que debe ser entendida como hechos ilícitos, para precisar una más exacta delimitación conceptual (párrafo 77), agregando que, además de que deba existir intencionalidad del agente, es preciso que los tres elementos o modalidades mencionados anteriormente concurran para que la conducta sea constitutiva del delito tipificado en el artículo 2 (párrafo 78 bis).

14. Estas precisiones hechas por el Tribunal Constitucional son vinculantes para todos los poderes públicos y de manera específica para los jueces (párrafo 27). Las sentencias del Tribunal pueden ser interpretativas, aditivas o sustitutivas. Las segundas no declaran inconstitucional un precepto sino sólo la omisión, y como consecuencia de ella “será obligatorio comprender dentro de la disposición aquello omitido” (párrafo 30). A su vez, las substitutivas, declaran la inconstitucionalidad de un fragmento o parte de la disposición legal impugnada y a la vez se dota a la disposición de un contenido diferente, de acuerdo con los principios constitucionales vulnerados. La sentencia de 3 de enero de 2003 no señala a qué categoría pertenece, pero podría sostenerse que es, a lo menos, aditiva, puesto que incorporó una serie de precisiones que son obligatorias para los tribunales. La adición de estas precisiones es una prueba más de que el tipo podía definirse mejor de lo que estaba definido en el artículo 2.


El Estado mismo sostuvo en sus alegatos sobre la alegada violación del artículo 9 de la Convención que el Tribunal Constitucional había remediado los cuestionamientos a la legislación denominada antiterrorista, así como las normas contenidas en los subsecuentes Decretos Legislativos Nos. 921, 922, 923, 924, 925, 926 y 927 (párrafo 178 de la sentencia de la Corte).

15. Sin perjuicio de que estimo que esta sentencia analizada no resuelve la objeción señalada en el párrafo 9 de este voto, en el sentido de que el artículo 2 no establece la necesidad de que las conductas se ejecuten teniendo la intención de causar consecuencias que impliquen de algún modo aterrorizar a la sociedad o al Estado, sino que se incorpora la intencionalidad sólo para la realización de la conducta (por ejemplo, querer destruir un medio de transporte), baste para sostener que el artículo 2 del Decreto Ley 24.575 violaba el principio de legalidad cuando se aplicó al señor Wilson García, el hecho de que dicha disposición no había sido adicionada a esa fecha con las precisiones de que se ha hablado 

16. Desde otro punto de vista también merece reproche el hecho de que, siendo la pena de presidio una restricción del derecho a la libertad personal, la ley no tenga en plena consideración el hecho de que las restricciones deben ser proporcionales y por lo tanto, también deben serlo las penas. Debe existir proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la reacción penal que ella suscita, es decir, a menor entidad del injusto corresponde menor pena y a menor gravedad de la participación del inculpado en el delito también corresponde menor pena. El artículo 4, que describe y castiga la colaboración - delito que, en realidad, se ha independizado sólo por decisión del legislador de la figura de la complicidad, que normalmente recibe una pena menor – está penado con la misma pena mínima de la autoría.  Correspondería al Estado justificar esa restricción que, a primera vista, parece infringir el principio de proporcionalidad de las restricciones a los derechos humanos, y, por lo tanto, la proporcionalidad de las penas.

17. Finalmente, habría que hacer notar que el principio de legalidad no sólo dice relación con la necesidad de describir con toda la precisión posible la conducta que conduce a un procesamiento por terrorismo u otros delitos conectados con éste, sino que, además, exige que la pena se someta a la determinación legal. Los artículos 2, 3 y 4 del Decreto Ley 24.575 establecen una pena mínima, pero no una máxima, dejando así al juzgador en plena libertad para aumentarla y no permitiéndole, por otra parte, disminuirla en consideración a las circunstancias particulares del delito. Indicio claro de que esta  situación contravenía el principio de legalidad de la pena es el hecho de que posteriormente se dictaron varios Decretos Legislativos, uno de los cuales estableció los limites máximos de las penas establecidas en los artículos 2, 4, 5 y 9 del Decreto Ley 24.575.

Caso del señor Urcesino Ramírez Rojas
17. En un primer proceso, el señor Urcesino Ramírez Rojas fue condenado el 30 de septiembre de 1994 por el delito de terrorismo agravado tipificado en el artículo 320, incisos 1.o y 5.o del Código Penal de 1991, aun cuando los hechos que sirvieron de base a la condena se habrían cometido entre los años 1987 y 1990. La Corte consideró que esta condena había infringido el principio de no retroactividad de la ley penal consagrado en el artículo 9 de la Convención (párrafos 205 a 208 de la sentencia de mayoría), pero no violaba el principio de legalidad establecido en esa misma disposición, porque asimiló los artículos 319  y 320 del Código Penal peruano al artículo 2 citado, que la Corte estimaba no contravenía la Convención Americana (párrafo 194 de la sentencia de mayoría).

18. La sentencia condenatoria contra el señor Ramírez fue revocada por el Tribunal Constitucional el 27 de marzo de 2003; el 13 de mayo de ese mismo año la Sala Nacional de Terrorismo declaró la nulidad del proceso y el 31 de julio siguiente, un juzgado especializado en delito de terrorismo declaró nulo lo actuado en el primer proceso, incluyendo la acusación fiscal y ordenó diligencias en el nuevo proceso. En el segundo juicio, que todavía se está desarrollando en los tribunales de Perú, la Fiscalía Superior Especializada en Delitos de Terrorismo formuló acusación contra el señor Ramírez por los delitos tipificados en los artículos 320, incisos 1, 2 y 4 y 322 del Código Penal de 1991.

19. La Corte decidió, como lo señalé anteriormente, que el artículo 320 del Código Penal era compatible con el artículo 9, porque se asimilaba al artículo 2 del Decreto Ley 24.575 (párrafo 194). En cuanto al artículo 322, para decidir que era asimismo compatible con la Convención,  utilizó el criterio seguido respecto del artículo 4 del mismo Decreto Ley (párrafo 195).

20. Las mismas argumentaciones señaladas anteriormente para estimar que el artículo 2, y por lo tanto también los artículos 4 y 5 del Decreto Ley 24.575, contravienen el principio de legalidad, son, por lo tanto, válidas para sostener igual posición respecto de los artículos 320 y 322 del Código Penal de Perú de 1991.

RESPECTO DE LAS REPARACIONES AL SEÑOR URCESINO RAMÍREZ ROJAS
I. Como consecuencia de encontrarse detenido de manera arbitraria

1. Al examinar las posibles violaciones a la libertad personal sufridas por el señor Ramírez Rojas, la Corte decidió que el Perú había violado a su respecto el artículo 7 en sus incisos 1, 2, 3, 5 y 6, porque aquel había sido detenido sin orden judicial aun cuando no había situación de flagrancia, porque no fue puesto a disposición del juez sino recién 13 días después de su detención y porque se le había restringido su derecho a interponer el recurso de habeas corpus (párrafo 134 de la sentencia), todo esto durante su primer proceso que duró desde el 27 de julio de 1991, fecha de su detención, hasta el 27 de marzo de 2003, fecha de la sentencia del Tribunal Constitucional que declaró fundada parte de la acción interpuesta ante él por el detenido y ordenó la anulación del proceso respecto del cual se había interpuesto.

2. El señor Ramírez Rojas continuó privado de libertad, con el fundamento del mandato de detención de 1991, a pesar de la sentencia del Tribunal Constitucional, porque dicho Tribunal declaró que la nulidad acordada no afectaba algunas etapas del proceso penal y que dicho mandato “recobraba todos sus efectos”. El Tribunal ordenó remitir la causa al Juzgado Penal correspondiente para que procediera; éste se avocó al conocimiento de dicha causa sólo el 24 de junio de 2003, sin dictar un nuevo mandamiento de detención que justificara la privación de libertad de acuerdo al artículo 7 de la Convención Americana.


La Corte decidió que Perú había violado el artículo 7.3 de la Convención porque durante todo el período en que estuvo vigente la orden de privación de libertad los tribunales no habían nunca presentado motivación suficiente para mantenerla (párrafo 143). Es decir, la sentencia de la Corte determinó que la privación de libertad del señor Ramírez, que dura hasta la fecha en que se redactó la sentencia y se redacta este voto, o sea más de 14 años, era arbitraria y continúa siéndolo hasta hoy. La Corte debió haber ordenado el cese de la violación, lo que implicaría la libertad inmediata del señor Ramírez. 

Si el Estado  estima, con posterioridad a la puesta en libertad del señor Ramírez, que se reúnen las condiciones para ordenar su detención de conformidad al artículo 7.2 y 7.3, el tribunal correspondiente debería emitir una resolución fundada  que así lo muestre. Aun demostrando que la detención del señor Ramírez se justifica bajo esas disposiciones, debería también justificar que el plazo que dicha persona ha estado detenida cumple con el criterio de razonabilidad que señala el artículo 7.5 de la Convención. De lo contrario, el Estado no podrá volver a detener al señor Ramírez, de manera compatible con la Convención, a menos que sea condenado y se le detenga para cumplir la pena.

II. Como consecuencia de haber estado detenido por un largo tiempo, en condiciones carcelarias que constituían una violación del artículo 5 de la Convención y bajo un proceso violatorio del artículo 8 de la misma.
3. La Corte no decidió ordenar al Estado que tomara las medidas necesarias para asegurar la libertad del señor Ramírez de inmediato, sino que ordenó una reparación en dinero, de la cual no he disentido. Estimo que aun cuando la Corte ordenó una indemnización, debería haber considerado las condiciones carcelarias, la duración de la detención bajo esas condiciones y la angustia de haber estado sometido a un proceso donde no tenía derechos de defensa, para ordenar además otro tipo de reparación.

4.  Durante el tiempo de su detención, el señor Ramírez ha estado privado de libertad: (i) Alrededor de 15 días (hasta el 10 de agosto de 1991) en el sótano de la Dirección de Policía (ii) Dos días en la carceleta del Palacio de Justicia; (iii) 3 años y un mes y medio  en el Penal de Máxima Seguridad Castro Castro; (iv) 6 años y un mes en el Penal de Huacariz en Cajamarca; (v) 3 años y cuatro meses en el Centro Penitenciario El Milagro de Trujillo; y (vi) fue trasladado nuevamente al penal Castro Castro donde permanece hasta ahora, todavía sin condena.

5. Las condiciones carcelarias de estos lugares no cumplían con las exigencias del artículo 5.2. Estuvo durante un año encerrado en una celda por 23 horas y media diariamente; las visitas eran autorizadas, a veces con escasísima frecuencia y otras veces se hacían imposibles por la lejanía del penal;  aunque sufrió efectos severos en su salud, por las condiciones del clima en uno de los penales en que estuvo detenido, y el informe médico recomendó que fuera trasladado a un clima más cálido, permaneció más de dos años en ese lugar con las consecuencias pertinentes para su salud.

6. En suma, el señor Ramírez ha estado ininterrumpidamente, durante más de 14 años, privado arbitrariamente de su libertad, en condiciones carcelarias atentatorias contra la Convención Americana, sometido durante varios años a un proceso violatorio del artículo 8, y hasta hoy sin sentencia definitiva en su segundo proceso. La gravedad de estas violaciones debió haberse reflejado en las reparaciones que la Corte ordenó en su sentencia. Estimo que, por lo menos, la Corte debió haber establecido, a modo de reparación, que el Estado, a través del órgano correspondiente, ordenara, si se condena al señor Ramírez, que para el cumplimiento de la pena se contabilice cada día de prisión como dos días para remediar en lo posible la grave violación cometida por agentes del Estado en su perjuicio 
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