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Presentacion

El Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert fue creado como un espacio universitario de reflexion en
torno a temas fundamentales para la vigencia de los derechos humanos y el
fortalecimiento del Estado de derecho en nuestro pais. A lo largo de sus tres
anos de funcionamiento, ha constituido una de sus principales preocupacio-
nes el seguimiento de las recomendaciones de la Comision de la Verdad y la
Reconciliacién (CVR), no solo por la envergadura y la trascendencia de dicha
investigacion, sino por considerar que sus sugerencias constituyen una gufa
importante para construir entre nosotros una nacién reconciliada.

Entre los diversos temas que ha abordado, uno que ha merecido su espe-
cial interés ha sido el de las condiciones en las que se desarrollan los procesos
judiciales por violaciones de los derechos humanos. Sin perjuicio de los es-
fuerzos de supervisién desplegados por la Defensoria del Pueblo, o del trabajo
realizado por los abogados vinculados a organismos de derechos humanos, el
IDEHPUCP ha querido contribuir, desde una mirada académica y de formacion
de capacidades, a que los procesos judiciales en marcha se realicen en conso-
nancia con los estdndares m4s altos en materia de derechos humanos.

Construyendo justicia: verdad, reconciliacién y procesamiento de violaciones
de derechos humanos fue la primera publicacion que, siguiendo esta linea, pre-
sentamos en junio de 2005 como parte de un proyecto de formacién y difusién
apoyado por Oxfam y por el Ministerio de Cooperacién de Gran Bretafia. Alli
afirmdbamos que una de las principales dificultades para la consecucion de
justicia era la orientacién formalista de nuestros magistrados, asi como la ca-
rencia de politicas adecuadas de atencién a las victimas.

Los talleres desarrollados en diversos lugares del pafs, los seminarios y las
investigaciones conjuntas, nos dieron elementos suficientes para arrojar un
diagnéstico inicial de la situacién de los procesos judiciales, diagndstico que
fue plasmado en el libro Procesamiento de violaciones de derechos humanos en el



Peri: caracteristicas y dificultades. En aquella publicacién, de abril de 2006, iden-
tificamos las zonas de entrampamiento que impedian un eficaz acceso a la
justicia por parte de las victimas; esbozamos asimismo los retos sustantivos y
procesales que enfrentaban tanto el Poder Judicial como el Ministerio Pabli-
co, y reconocimos considerables avances con miras a la instalacién de un sis-
tema especializado en el 4rea de derechos humanos.

Luego, en El legado de la verdad: la justicia penal en la transicion peruana,
investigacién que editamos conjuntamente con el Centro Internacional para
la Justicia Transicional (1CTJ), analizamos la compleja agenda que el derecho,
como ciencia y como arte, tiene frente a casos masivos de violaciones de los
derechos humanos, poniendo particular énfasis en los limites que la justicia
penal presenta respecto a la nocién integral de la justicia y al anélisis debido
con relacién a sus actores, dentro de un proceso que es basicamente juridico
pero que posee un innegable contenido ético.

El camino transitado hasta ese momento en el marco del proyecto apoya-
do por la cooperacién internacional nos devolvié al texto del Informe Final de
la cvRr, donde se sostiene que la justicia no puede ser entendida solo como el
ejercicio eficaz de la pretensién punitiva del Estado, o la mera aplicacién de
figuras delictivas, sino que ella engloba diferentes dimensiones que deben ser
contempladas simultdneamente. Las reparaciones a las victimas constituyen
una de esas dimensiones, asi como también las reformas institucionales, espe-
cialmente en el campo de la administracién de justicia. Esto tltimo a la luz de
que, como se muestra en el Informe de la CVR, la combinacién de instituciones
débiles con autoritarismo corrupto produjo una de las crisis institucionales
miés graves que ha padecido nuestro pais a lo largo de su historia republicana.

La publicacién que presentamos ahora, la cuarta en abordar el tema de la
judicializacién, representa, pues, una sintesis de los esfuerzos que el IDEHPUCP
ha desplegado a lo largo de su existencia por brindar herramientas conceptua-
les y précticas a los operadores juridicos. A través de 14 ensayos rigurosamente
documentados —cuyo cuidado y coordinacién ha estado a cargo de Francisco
Macedo en colaboracién con los investigadores Pedro Villanueva, Inés Mar-
tens y Rosmery Huamén—, destacados consultores nacionales e internacio-
nales describen, por un lado, los diferentes obstaculos juridicos que enfrenta la
consecucion de justicia en casos de violaciones de derechos humanos, y bos-
quejan, por otro, propuestas serias y concretas para superarlos.

Una detenida lectura de sus paginas, més alla de los tecnicismos juridicos
inevitables en estos temas, nos deja la sensacién de que los avances produci-
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dos no son pocos. Nuestros magistrados se hallan mejor preparados que hace
cuatro afios para encarar dilemas complejos y el derecho internacional ha de-
jado de ser una herramienta exdtica para ser hoy una referencia ineludible en
los procesos. A que ello sea asi han contribuido diversos factores, entre ellos la
jurisprudencia (incipiente atin, es cierto) de la Sala Penal Nacional, las sen-
tencias del Tribunal Constitucional (algunas de ellas de avanzada y de impe-
cable elaboracién) y la labor de abogados debidamente formados que impul-
san mejores procesos. De especial significacién ha sido la sentencia dictada
contra la cdpula de Sendero Luminoso, que no solo es sélida en sus argumen-
tos juridicos, sino que representa una prueba palpable de que es posible y de-
seable que, en democracia, se utilice al maximo el debido proceso al momento
de juzgar a quienes se declaran enemigos de dicho sistema.

No obstante lo mencionado, los desafios que se tienen por delante son
enormes. El Gltimo informe de la Defensorfa del Pueblo revela que el 50% de
los casos supervisados se encuentran ain en etapa de investigacion preliminar
y que solo el 5% han culminado con sentencia definitiva. Existen 197 perso-
nas con mandato de detencién, pero solo en 45 casos esa orden ha sido cum-
plida, lo que se condice con lo sefialado en esta publicacion respecto a las
resistencias a cumplir las 6rdenes judiciales. El tema de la defensa legal sigue,
por su parte, en suspenso: la mitad de los procesados no cuenta con dicho
patrocinio y méas del 60% de las victimas tampoco. Queda claro, por lo demis,
que las disposiciones adoptadas por el Ministerio de Defensa para dotar a los
miembros de las fuerzas armadas de abogados debieron ser complementadas
con el establecimiento de un sistema de defensa legal para las victimas a cargo
de la Defensoria del Pueblo.

Los consultores internacionales que nos acompafian en esta publicacidn,
asi como el estudio de experiencias comparadas, nos advierten que los proce-
sos de judicializacién por violaciones de los derechos humanos toman mu-
chos afios y que, tal como ha ocurrido con los casos chileno y argentino, exis-
te cierto desgaste natural y, con ello, la tentacién a retornar a los tiempos de
impunidad. No se trata, empero, de recurrir a las cérceles para resolver pro-
blemas sociales que presentan multiples ramificaciones. Para ningtn ciuda-
dano consciente y responsable es motivo de satisfaccién que un miembro de
las fuerzas armadas o de la Policia sea detenido, més atin cuando se sabe que
quienes terminan finalmente apresados son los reclutas y subalternos y no los
responsables por autorfa mediata. Sin embargo, la justicia, en su dimension
judicial, constituye un derecho irrenunciable de aquellas personas a las que se
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les arrebaté la vida, la esperanza y el derecho a sofiar con un pafs mejor. El
IDEHPUCP, al tiempo de cerrar este proyecto, quiere recordar con este libro que
el respeto de ese derecho es una exigencia definitiva, impostergable, para ha-
cer de nuestra nacién una sociedad verdaderamente reconciliada.

SALOMON LERNER FEBRES
Presidente del iDEHPUCP
Lima, marzo de 2007



Introduccién

El término justicia contempla mdltiples acepciones y significados. Tedricamen-
te, se alude a diversas modalidades de justicia: restaurativa, compensatoria, his-
torica y retributiva. El trabajo que ha venido desarrollando el Instituto de De-
mocracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert
(IDEHPUCP) en relacién con la aplicacién de justicia en derechos humanos se
ha concentrado en la denominada justicia retributiva. La justicia retributiva o
penal —cabe recordar— es aquella que contempla la imposicién de castigos
impersonales, proporcionales a las ofensas cometidas e individualmente defi-
nidos por la agresién de bienes valiosos para la sociedad y, por ello, protegidos
juridicamente. Se basa en la persecucién de quienes dafian tales bienes juridi-
cos y, por tanto, derechos o libertades de otros individuos o grupos, para, en
funcién de la potestad punitiva del Estado, sancionarlos.!

Elinterés del iIDEHPUCP por contribuir con la mejora en la aplicacién de la
justicia penal para casos de violaciones de derechos humanos se sostiene en
una premisa que, previamente, recogiera la Comisién de la Verdad y Reconci-
liacién:? la reconciliacién de los grupos e individuos que integran la sociedad
peruana no sera posible sin la consecucién de la justicia.’

! Cf. BLoomrieLD, David, Teresa BARNES y Luc HUYSE (eds.). Reconciliation After Violent Conflict. Estocolmo:
International Idea, 2003.

2 Cf. COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final. Lima: cvr, 2003, t. 1x, pp. 30-31.

3 «Sin una aplicacion eficaz de la justicia retributiva a las violaciones de los derechos humanos es quimérico
pensar en la factibilidad y viabilidad de la edificacién de relaciones o la reconstruccién de los deteriorados
vinculos de los integrantes de la sociedad peruana. Sin que se investigue, persiga, y sancione las vulneraciones
de los derechos y libertades fundamentales no es posible referirse ni apuntar a la reconciliacion.

Otra razén que conduce a considerar plausible la afirmacién de que, en el Pert, la reconciliacién no podré
concretarse sin justicia retributiva es la consideracion de que esta tltima reconoce y reivindica los derechos de
los afectados. En una sociedad en la que gran parte de sus miembros no disfrutan de una ciudadania universal
efectiva, la justicia retributiva se torna imprescindible». MACEDO, Francisco. «Justicia retributiva y reconcilia-
ci6n en el Perd. Paradojas de la aplicacién de la justicia penal ante casos de violaciones de derechos humanos».
En Félix Redtegui (coord.). Transformaciones democrdticas y memorias de la violencia en el Perii. Coleccién
Documentos de Trabajo. Serie Reconciliacién, n.° 2. Lima: ipeHpuce, 2006.



Sobre la base de tal premisa, el Instituto ejecutd en el afio de su creacién
—2004— el proyecto Capacitacién en Acceso a la Justicia y Procesamiento
de Violaciones de Derechos Humanos, que ofrecio cursos, talleres y semina-
rios para jueces, fiscales, abogados defensores y promotores de derechos huma-
nos en Ayacucho, Huianuco, Cusco y Lima. El proyecto culminé con la edi-
cién y difusion del texto Construyendo justicia: verdad, reconciliacion y procesamiento
de violaciones de derechos humanos,* primera publicacién del Instituto sobre
judicializacién de vulneraciones de derechos fundamentales.

Convencidos de la pertinencia del trabajo realizado y de la imperiosa ne-
cesidad por continuarlo y extenderlo, se disefié e implementé entre octubre
de 2005 y abril de 2007, el programa Fortalecimiento de la Politica de Proce-
samiento Penal de Violaciones de Derechos Humanos. Esta iniciativa, bas-
tante més ambiciosa que la anterior, procuraba efectuar un aporte mas con-
creto y tangible a la lucha contra la impunidad de los perpetradores de
vulneraciones de derechos fundamentales.

El programa se inici6 con una investigacién de campo sobre el estado de
los 6rganos que han recibido el encargo de judicializar las violaciones de los
derechos de la persona. La investigacién, marcada por la impronta interdisci-
plinaria caracteristica del IDEHPUCP, recurrié a herramientas metodoldgicas de
las ciencias sociales para intentar aprehender un objeto de estudio esencial-
mente juridico. Ademas de estudiar expedientes y la legislacién y jurispruden-
cia relevante, se conformaron grupos focales con jueces, fiscales y agentes po-
liciales, y se hicieron entrevistas semidirigidas a autoridades judiciales y politicas,
y arepresentantes de victimas de violaciones de derechos fundamentales. Todo
ello con el propésito de efectuar una investigacion que tomase en cuenta las
agencias estatales y no estatales vinculadas con la administracién de justicia
en derechos humanos.

Los resultados de las averiguaciones fueron publicados en el reporte Pro-
cesamiento de violaciones de derechos humanos en el Perti: caracteristicas vy dificul-
tades,’ y fueron el punto de referencia para las acciones de capacitacién. El
conocimiento de los obstdculos que enfrentaban las personas e instituciones
que asumian —y asumen— la compleja responsabilidad de judicializar las vio-
laciones de derechos fundamentales permitié la formulacién y dictado de tres

*MACEDO, Francisco (ed.). Construyendo justicia: verdad, reconciliacién y procesamiento de violaciones de dere-
chos humanos. Lima: Pontificia Universidad Catoélica del Pert, 2005.

5 INSTITUTO DE DEMOCRACIA Y DERECHOS HUMANOS DE LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU. Procesa-
miento de violaciones de derechos humanos en el Perii: caracteristicas y dificultades. Lima: ipErpuCP, 2006.
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cursos cortos en Lima y Ayacucho, que abordaron los temas que se habian
identificado como problematicos en pos de dotar a los operadores judiciales
de las herramientas necesarias para afrontarlos.

El programa no solo llevé a cabo intervenciones de investigacién y forta-
lecimiento de capacidades. También se consideraron medidas de impacto pa-
blico como la creacién de un espacio en internet que brindara informacién
Gtil para quienes laboran en los 6rganos judiciales encargados de procesar las
violaciones de derechos humanos y facilitara la comprensién de la materia
para otras personas interesadas, el periédico envio de jurisprudencia a los ope-
radores judiciales y la celebracién del seminario internacional El Procesamiento
Judicial de las Violaciones de Derechos Humanos en el Pert, que conté con la
participacién de destacados juristas peruanos y extranjeros, los cuales presen-
taron sus perspectivas respecto de las mejores formas de juzgar eficazmente los
delitos que implican afectaciones de los derechos de las personas, e intercam-
biaron ideas y pareceres con magistrados, docentes y abogados peruanos.

Como se puede apreciar en la breve resefia presentada, las actividades del
programa Fortalecimiento de la Politica de Procesamiento Penal de Violacio-
nes de Derechos Humanos estuvieron signadas por la vocacién de poner al
alcance de jueces, fiscales y abogados distintas alternativas para propender a
la efectiva judicializacién de las violaciones de derechos fundamentales y, de
esa manera, aportar a la realizacién de la justicia retributiva en derechos huma-
Nos en nuestro pais.

El libro Los caminos de la justicia penal y los derechos humanos es el mas
reciente esfuerzo del IDEHPUCP por contribuir —desde la perspectiva académi-
ca propia de la institucién y en el 4mbito del proyecto Fortalecimiento de la
Politica de Procesamiento Penal de Violaciones de Derechos Humanos— con
el exitoso juzgamiento en sede judicial de las vulneraciones de los derechos de
las personas.

Con un objetivo did4ctico, el texto recoge 14 ensayos de expertos perua-
nos y extranjeros relativos a las diferentes dificultades que se confabulan con-
tra la eficiencia del servicio que procesa penalmente las violaciones de dere-
chos humanos. Los caminos de la justicia penal y los derechos humanos presenta
ejes tematicos que agrupan los articulos en tres grandes rubros: problemas en
la aplicacién del derecho sustantivo, obstaculos procesales y trabas de indole
politico-judicial o politico-institucional.

La primera parte, «La aplicacion del derecho sustantivo para el procesa-
miento de violaciones de derechos humanos», presenta ocho ensayos elabora-
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dos para esbozar respuestas a situaciones probleméticas relacionadas con la
utilizacién del derecho penal para investigar, perseguir y —eventualmente—
sancionar las violaciones de derechos humanos.

En primer término, Eduardo Bertoni escribe sobre el empleo de la autoria
mediata por aparatos organizados de poder para la judicializacién de violaciones
de derechos fundamentales y la posibilidad de sancionar a los mandos que
ordenaron cometer los delitos. Para ilustrar tal construccién teérica, dicho
autor compara la situacién que vive el Perti con la que atraveso su pafs, Argen-
tina, y proporciona informacién importante para un mayor entendimiento
del tema.

En «El derecho internacional y los delitos», Yvan Montoya nos ofrece un
exhaustivo ensayo sobre las formas en que se incorporan los preceptos, nor-
mas y jurisprudencia del derecho internacional de los derechos humanos y del
derecho penal internacional en el derecho interno sin que se vulneren las
garantias que corresponden a procesados e inculpados.

Por su parte, Juan Herndndez aborda los retos que conlleva la utilizacién
del derecho penal para sancionar las violaciones del derecho internacional
humanitario y, con tal fin, analiza los rasgos del conflicto armado no interna-
cional que asolé nuestro pafs en las dos Gltimas décadas del siglo xx.

El ensayo de Marfa Clara Galvis y Katya Salazar presenta con sumo deta-
lle los instrumentos del derecho internacional —tratados, convenciones, de-
claraciones, sentencias— que establecen y sostienen las responsabilidades asu-
midas por el Perti ante la comunidad internacional por las violaciones de
derechos humanos.

Es importante tener en consideracion la relevancia de la jurisprudencia
vinculante que esta produciendo el Tribunal Constitucional del Pert para per-
mitir que el Estado peruano cumpla con sus obligaciones de garantizar los de-
rechos de las personas. Por ello, resulta de interés leer el sistemdtico repaso
que realiza Luis Huerta en su texto «La aplicacién de jurisprudencia constitu-
cional para el juzgamiento de violaciones de derechos humanos».

Ivan Meini se adentra en el estudio de la tipificacién de los delitos que
implican violaciones de derechos humanos. En «Los delitos contra la huma-
nidad en el ordenamiento legal peruano», Meini precisa la nocion de delito
de lesa humanidad, observa y comenta las normas penales peruanas que con-
tienen violaciones de derechos humanos.

Posteriormente, Wilfredo Pedraza se detiene a fundamentar las razones
que defienden la tesis —suscrita por el IDEHPUCP— de la imprescriptibilidad
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de las violaciones de derechos fundamentales. Para ello, sefiala la jurispruden-
cia supranacional, constitucional y judicial relevante.

En el dltimo texto de la primera parte, Ivin Meini nos presenta un inte-
resante ensayo sobre las relaciones entre el derecho que cautela los derechos
humanos y el denominado derecho penal del enemigo, tema central del debate
juridico penal de la actualidad.

«La agenda procesal para la judicializacion de violaciones de derechos
humanos», segunda parte del libro, aborda los temas de naturaleza procesal
penal que mayor controversia generan para el juzgamiento de los atentados
contra los derechos humanos.

Douglass Cassel inicia esta segunda parte con un ensayo que da cuenta de
las practicas que permitirian una exitosa judicializacién de las violaciones de
derechos humanos, las que ha identificado a lo largo de su destacada trayecto-
ria. El texto del jurista estadounidense se titula «Las mejores practicas para el
procesamiento judicial de las violaciones de derechos humanos».

Luego, el ex fiscal de los casos La Cantuta y Barrios Altos, Victor Cubas,
presenta un alegato sobre la actividad probatoria ante violaciones de dere-
chos fundamentales basado en su experiencia profesional y una emotiva in-
vocacién para los magistrados que conocen los casos.

Ronald Gamarra, en «Juez natural y procesos por delitos contra los dere-
chos humanos», despeja las dudas sobre aspectos relacionados con la compe-
tencia judicial para los casos de vulneraciones de derechos fundamentales. En
particular, explica la incompetencia del fuero militar para conocer casos de
tales caracteristicas y se pronuncia sobre la estructura judicial empleada para
procesarlos.

La tercer parte, «Politica judicial y politica institucional en el juzgamien-
to de violaciones de derechos humanos», se inicia con un ensayo de Maria
José Guembe, quien se refiere ampliamente a los factores que inciden sobre la
accion jurisdiccional pero que tienen directa vinculacion con el ejercicio del
poder. Tal como Bertoni, Guembe nos ofrece una perspectiva comparada del
tema para lo cual toma como base la experiencia de su natal Argentina.

Posteriormente, Walter Alban expone con precisién los elementos de
naturaleza politica que vienen dificultando la lucha contra la impunidad en el
Perti, como el declive de la voluntad politica y los problemas originados por la
organizacion de los aparatos judicial y fiscal.

El presidente de la Sala Penal Nacional, Pablo Talavera, en el pentltimo
ensayo del libro, hace un esfuerzo de sistematizacién y expone las tendencias
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jurisprudenciales que ha desarrollado dicha instancia judicial en el ejercicio
de sus facultades jurisdiccionales.

Finalmente, Javier Ciurlizza, director de proyectos del IDEHPUCP, conclu-
ye el libro con un esbozo de balance —en sus palabras, «siempre provisio-
nal»— sobre la judicializacién de las violaciones de derechos humanos en
nuestro pafs y pone de manifiesto la posicién de nuestra institucion.

Tenemos la esperanza de que Los caminos de la justicia penal y los derechos
humanos resulte tan interesante para los lectores como para nosotros ha sido
disefiarlo y elaborarlo y, sobre todo, que sea ttil para los jueces, fiscales, y
abogados involucrados cotidianamente con el cometido de respetar, promo-
ver y garantizar los derechos fundamentales de la persona.

Dado que el programa Fortalecimiento de la Politica de Procesamiento
Penal de Violaciones de Derechos Humanos concluye con la entrega de esta
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ciones que tuvieron relacién con la puesta en prictica de las actividades del
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Autorfa mediata por aparatos
organizados de poder:
antecedentes y aplicacién practica

Eduardo Bertoni

1. Introduccién

El juicio que condené a los integrantes de las juntas militares argentinas por
las atrocidades cometidas durante su gobierno ha sido largamente comentado
y existe abundante bibliografia al respecto.! En este trabajo solo pretendo re-
marcar algunos aspectos vinculados con la imputacién de los responsables y
que pueden ser relevantes para la discusion en el Pert, sobre todo a partir de
las recomendaciones efectuadas por la Comisién de la Verdad y Reconcilia-
cién (cvRr). Describiré como fue posible interpretar la legislacién vigente en
Argentina de forma tal que se abrié paso a la autoria mediata como criterio de
imputacién. Seguidamente, haré un repaso de las soluciones que, a problemas
similares, se dieron con posterioridad en el &mbito de tribunales penales inter-
nacionales hasta llegar a la elaboracién del Estatuto de Roma que cre6 una
Corte Penal Internacional permanente. Finalmente, realizaré unas reflexio-
nes dogmadticas basicas que pueden servir para la interpretacién de la legisla-
cién penal en el Perd a la hora de abordar los juicios por violaciones de dere-
chos humanos.

* Este trabajo reproduce algunas de las ideas plasmadas en tres articulos que he publicado previamente. El
primero, en coautoria con Alberto Bovino. Autoriay participacién. Guatemala: Fundacién Myrna Mack, 1998;
Obediencia debida: {a quién? Nueva doctrina penal. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2000/B. El més reciente,
«Laresponsabilidad de comandantes y superiores: problemas teéricos de imputacién y la implementacién del
Estatuto de Roma en el caso argentino». En José Antonio Guevara y Tarciso dal Maso (comps.). La Corte Penal
Internacional: una visién iberoamericana. México D. E: Porraa, 2005.

' Un excelente trabajo histérico sobre el juicio puede revisarse en AA. vv. Ellibro del diario del juicio. Buenos
Aires: Perfil, 1985.
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2. Laatribucién de responsabilidad penal a las juntas militares en Argentina

En Argentina, los jueces se encontraron ante un caso en el cual los jefes mili-
tares no habian estado presentes cuando se cometian los hechos que se tuvie-
ron por probados. Posiblemente, hoy en el Pert ocurra lo mismo. En el caso
argentino, los jueces debieron justificar la responsabilidad penal de los titula-
res de las juntas militares y, para ello, interpretaron los conceptos de autoria 'y
participacién que derivaban de la legislacién vigente en Argentina al mo-
mento de los hechos. En otras palabras, para arribar a un fallo condenatorio,
no hubo una modificacién legislativa ex post facto que hubiera tenido graves
problemas de aceptacion en vista de las garantias que emergen del principio
de legalidad.

El capitulo vii de la sentencia trata precisamente sobre la participacion de
los enjuiciados. El primer punto es una referencia a los hechos que se tuvieron
por probados. Los jueces sefialaron que:

Segiin ha quedado acreditado en la causa, en una fecha cercana al 24
de marzo de 1976, dia en que la Fuerzas Armadas derrocaron a las
autoridades constitucionales y se hicieron cargo del gobierno, algunos
de los procesados en su calidad de comandantes en jefe de sus respec-
tivas fuerzas, ordenaron una manera de luchar contra la subversién
terrorista que basicamente consistia en: a) capturar a quienes pudie-
ran resultar sospechosos de tener algin vinculo con la subversién, de
acuerdo con los informes de inteligencia; b) conducirlos a lugares si-
tuados dentro de unidades militares o bajo su dependencia; c) una vez
alli, interrogarlos bajo tormentos, con el fin de obtener la mayor canti-
dad de datos posible acerca de otras personas involucradas; d) some-
terlos a condiciones de vida inhumanas, con el objetivo de quebrar su
resistencia moral; e) efectuar todo lo descrito anteriormente en la clan-
destinidad ma4s absoluta, para lo cual los secuestradores debfan ocultar
su identidad y realizar los operativos preferentemente en horas de la
noche, las victimas debfan permanecer totalmente incomunicadas, con
los ojos vendados y se debfa negar a cualquier autoridad, familiar o
allegado, la existencia del secuestrado y la de eventuales lugares de
alojamiento; f) amplia libertad de los cuadros inferiores para determi-
nar la suerte del aprehendido, que podia ser luego liberado, puesto a
disposicién del Poder Ejecutivo Nacional, sometido a proceso militar o
civil, o bien eliminado fisicamente.

Los hechos enunciados debian ser realizados en el marco de las disposi-
ciones legales existentes sobre la lucha contra la subversién, pero de-
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jando sin cumplir aquellas reglas que se opusieran a lo expuesto ante-
riormente. Ademads, integraba el sistema ordenado la garantia de impu-
nidad que se aseguraba a los ejecutores, por via de lograr que los orga-
nismos legales de prevencion del delito no interfieran en la realizacién
de los procedimientos, negando y ocultando la realidad de los hechos
ante los pedidos de los jueces, organizaciones, familiares y gobiernos
extranjeros, efectuando remedos de investigaciones sobre lo que ocu-
rria, y utilizando al poder estatal para persuadir a la opinién publica
local y extranjera de que las denuncias eran falsas y que respondian a
una campafa orquestada de desprestigio al gobierno.

También ha quedado demostrado en este juicio, que las 6rdenes impar-
tidas dieron lugar a la comisién de un gran nimero de delitos de priva-
cién ilegal de la libertad, a la aplicacién de tormentos y a homicidios.
Asimismo, se ha evidenciado que en la ejecucion de los hechos, los su-
bordinados cometieron otros delitos que no estaban directamente or-
denados, pero que podian considerarse consecuencia natural del siste-
ma adoptado.

Luego de haberse determinado estos hechos, los jueces —punto viL.2 de
la sentencia— abordaron directamente la cuestién de la atribucién de res-
ponsabilidades:

Se trata ahora de establecer si los procesados que emitieron tales érde-
nes son o no responsables, y en su caso bajo qué forma, de los delitos
que imputa la Fiscalfa, teniendo especialmente en cuenta que ninguno
de ellos ha realizado personalmente las acciones prescriptas en los res-
pectivos tipos penales.

La acusacién atribuia responsabilidades en condicién de autores media-
tos. Fundamentalmente, la Fiscalia entendia que la calidad de autor mediato
derivaba tanto del texto del articulo 514 del Cédigo de Justicia Militar argen-
tino,’ como de la Gltima parte del Cédigo Penal argentino —que extiende la
pena prevista a quienes hubieran determinado a otro a cometer el delito—.?
Posteriormente, revisaré los fundamentos que conducen a la autorfa mediata
en este tipo de casos.

2 Codigo de Justicia Militar de Argentina. Articulo 514: «Cuando se haya cometido delito por la ejecucién de
una orden de servicio, el superior que la hubiere dado sera considerado cémplice del inferior, cuando este se
hubiera excedido en el cumplimiento de la orden».

3 Codigo Penal de la Republica de Argentina. Articulo 45: «Los que tomasen parte en la ejecucién del hecho
o prestasen al autor o autores un auxilio o cooperacién sin los cuales no habrfa podido cometerse, tendran la
pena establecida para el delito. En la misma pena incurriran los que hubiesen determinado directamente a
otro a cometerlo».
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Por su parte, el planteo de las defensas fue:

a) Que el Cédigo Penal Argentino no se adecua a la teorfa del domi-
nio del hecho como criterio fundamentados [sic] de la autoria, sino a la
teorfa formal-objetiva,* punto de vista que conduce a que solo puede
ser considerado autor quien haya «ejecutado» la accién tipica.

b) Que la legalidad del delito y de la pena perderfan estabilidad si se
pudiera definir a la autorfa fuera de los contornos del tipo.

c) Que la autorfa mediata resulta inaplicable cuando el instrumento
es responsable, pues allf no puede decirse que quien esta detras del au-
tor directo tiene el dominio del hecho.

d) Que la teorfa del aparato organizado® de poder fue concebida para
un supuesto factico distinto del que se juzga en esta causa y que ha sido
muy resistida por la doctrina, por problemas que genera su aplicacién a
todas las personas que se encuentran entre el que ordend y el ejecutor.
e) Que tampoco los procesados son instigadores de los delitos cometi-
dos, pues habrfa que sujetarse a los principios de la accesoriedad de la
participacién, los que se encuentran ausentes, en el caso.

El punto vi1.6 de la sentencia, bajo el subtitulo «El camino a seguir», sefia-
la que:

[...] a juicio del Tribunal, para establecer el modo de participacién de
los procesados carece de importancia el determinar la eventual respon-
sabilidad de los ejecutores. Ello asf, pues sean o no responsables quienes
realizaron personalmente los hechos, los enjuiciados mantuvieron siem-
pre el dominio sobre éstos y deben responder como autores mediatos de
los delitos cometidos.

La lectura del fallo permite afirmar, entonces, que, luego de una extensa
compilacién de las teorfas mas relevantes sobre la autorfa y la participacion,
los jueces llegaron a la conclusién de la imputacién de responsabilidad en
calidad de autores mediatos.

Para la afirmacién de ese caracter de responsabilidad, se utiliz6 la norma-
tiva vigente. En aquel momento, todavia estaba lejos la creacién de una Corte
Penal Internacional, cuyo estatuto, el Estatuto de Roma, adopté alguno de
estos criterios. Repasaré en lo que sigue cémo evolucionaron tales criterios en
el campo del derecho penal internacional hasta llegar a dicho estatuto.

*(Cf. lanota 3.
5 Esta teorfa es una de las formas de la autorfa mediata. Cf. RoxiN, Claus. Problemas actuales de las ciencias
penales y la filosofta del derecho. Buenos Aires: Ediciones Pannedille, 1970, pp. 59 y ss.
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3. Laresponsabilidad de comandantes y superiores en el derecho penal
internacional y los tribunales penales internacionales

Con posterioridad a la Primera Guerra Mundial, una comisién creada por los
aliados para adjudicar responsabilidad a los oficiales alemanes, entendié que
ello podia llevarse a cabo mediante una combinacién de distintos factores:
poder de intervencion, conocimiento de los crimenes que realizaban los su-
bordinados y la omisién de actuar ante tales circunstancias. Sin perjuicio de
que en Estados Unidos y en Japén esta idea no fue bien recibida, lo cierto es
que los juicios realizados en Alemania reconocieron la existencia de tales de-
beres y obligaciones para los comandantes.

La cuestion, después de la Segunda Guerra, siguié el rumbo apuntado
aunque con algunas diferencias entre lo que ocurri6 en el Tribunal Militar de
Niiremberg y el de Tokio. En el primero, se responsabiliz6 por su directa actua-
cién a los oficiales nazis, mientras que en Tokio la responsabilidad se dirigi6
tanto a militares como a civiles por no prevenir la ocurrencia de atrocidades
ejecutadas por sus subordinados. Se tuvo en cuenta, especialmente, lo ocurri-
do con los prisioneros de guerra y con el sistematico exterminio de civiles. En
estos juicios quedé clara la idea de que los comandantes no solo tenfan el
deber de respetar las leyes de la guerra sino que, ademas, tenian la obligacién
de hacerlas respetar por sus subordinados.

Los juicios que continuaron en Europa® sentaron las bases sobre la posi-
bilidad de responsabilizar a quien tuviera el poder de hecho sobre los subordi-
nados, cuando estos —claro esti— habian cometido delitos.

Lo llamativo es que, pese a toda esta jurisprudencia, no se adopté en los
convenios suscritos entonces ninguna norma clara al respecto. Prueba de ello
es la falta de mencidn a la responsabilidad de los superiores en el Convenio de
Ginebra de 1949. Hay quienes sostienen que, justamente, esta falta de norma-
tivizacion de los principios adoptados por los tribunales, provocé un desinterés
en la cuestion que durd, por lo menos, hasta 1977, cuando se introdujeron los
articulos 86 y 87 en el Protocolo adicional 1 a los Convenios de Ginebra.

La responsabilidad del superior por los actos de los subordinados es reto-
mada con renovado vigor por los tribunales para la ex Yugoslavia (TpY) y Ruan-

¢ Cf. U.S. vs. Von Leeb (High Comander case) —1950—; U.S. s. List (Hostage case) —1951—; U.S. vs.
Weizsacker (Ministries case) —1952—, todos citados por BANTEKAS, lias. «<The Contemporary Law of Superior
Responsibility». American Journal of International Law, vol. 93, 1999, p. 573.
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da (tPr). Respecto del primero, es bueno aclarar que, hasta el caso Eelebizi, los
cargos imputados siempre fueron por directa participacién de determinadas
personas, ya que asi era més ficil la prueba y, en consecuencia, la condena.

Pero las discusiones del Tribunal en los casos Eelebizi,” y Blaskiae® lleva-
ron a que algunos de los principios ya asentados por la jurisprudencia en tiem-
po de la posguerra se plasmaran en el articulo 28 del Estatuto de Roma.

Resulta interesante describir sintéticamente cuél fue el criterio del TpY
en los dos casos citados y en el caso Kordic.” Centraré la atencién en tres as-
pectos generales que atraviesan, en mayor o menor medida, todas las decisio-
nes mencionadas.

En primer lugar, para que se pueda adjudicar la responsabilidad al supe-
rior por actos que no ha cometido directamente, se debe partir de la base de la
existencia del deber de evitar tales actos, o de sancionarlos después de come-
tidos. Regulaciones expresas sobre esos deberes se encuentran en el articulo
86 del Protocolo 1 de los Convenios de Ginebra, y en las disposiciones de los
tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda.

En el caso Blaskize, la Camara de Juicio enfatizé que las obligaciones de
prevenir o sancionar no le dan al acusado la posibilidad de elegir alguna de la
dos. Obviamente, indicé la Cdmara, cuando el acusado sabia o tenfa motivos
para saber que los subordinados estaban cometiendo crimenes, deberia acre-
ditar que tomo todas las medidas a su alcance para que esos actos no se realiza-
ran. El deber de sancionar, dijo la CAmara de Juicio en el caso Kordic, consiste
en la obligacién de investigar los actos y de denunciarlos ante las autoridades
competentes, si el superior no tiene el poder, por si mismo, para sancionar.

En segundo lugar, la responsabilidad del superior se asienta sobre una re-
lacién de subordinacién con quienes efectivamente ejecutan los actos ilicitos.
La cuestién que se ha planteado es cémo tiene que ser tal subordinacién, en el
sentido de si debe existir una subordinacién establecida por reglas, o si tiene
que existir una subordinacién de hecho. La concepcién de subordinacion de
jure fue aplicada por el TPR en el caso Akayesu, quien era la cabeza de la admi-
nistracién comunal y la persona designada para el mantenimiento y recupera-

7 Cf. INTERNATIONAL CRIMINAL COURT FOR THE FORMER YUGOSLAVIA. Prosecutor vs. Zejnil Delalic Zdravko Mucic
también conocido como «Pavo», Hazim Delic Esad Landzo también conocido como «Zenga», caso Eelebizi.
En <http://www.un.org/icty/celebici/trialc2 judgement/index.htm>.

8 Cf. INTERNATIONAL CRIMINAL COURT FOR THE FORMER YUGOSLAVIA. Prosecutor vs. Tihomir Blaskic. En <http://
www.un.org/icty/blaskic/trialc1/judgement/index.htm>.

9 Cf. INTERNATIONAL CRIMINAL COURT FOR THE FORMER YUGOSLAVIA. Prosecutor vs. Dario Kordic y Mario Cerkez.
En <http://www.un.org/icty/kordic/trialc/judgement/index.htm>.
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cién de la paz. Mds complicada resulta la determinacion del poder de hecho
respecto de los subordinados: debe acreditarse poder de influencia hacia los
subordinados, capacidad de implementar érdenes, y decisién sobre distribu-
cién de tareas entre ellos.

En el caso Eelebizi, la Cdmara de Apelaciones defini6 como superior, en
los términos del articulo 7.3 del Estatuto a «quien posee el poder o la autori-
dad, tanto de jure como de facto, para prevenir los crimenes de los subordina-
dos o para penar a los autores de tal crimen después de que fuera cometido».
Concluy6, ademads, que «el poder o autoridad para prevenir o penar los crime-
nes no proviene solamente de la autoridad de jure que surge de una designa-
cién oficial». De esa manera se explicaba que los superiores de facto podfan ser
responsables si tenfan real y efectivo poder de control sobre las acciones de los
subordinados.

Siguiendo los enunciados de este fallo, la CAmara de Juicio en el caso
Kordic expresé que, «en otras palabras, no solo las personas que tienen formal-
mente una posicion de direccién, sino también las que tienen efectivamente
la direccién debido a estructuras informales, con el poder de prevenir y penar
la comisién de crimenes ejecutados por personas que estaban de hecho bajo su
control, pueden ser responsabilizados sobre la base de su autoridad superior».

En cuanto a la relacién que debe verificarse entre superior y subordinado,
la Camara de Juicio y la de Apelaciones establecieron, en el caso Eelebizi, que
tal relacion puede ser directa o indirecta: directa, en el sentido de la existen-
cia de una organizacion jerdrquica e, indirecta, en el sentido de que es innece-
saria la existencia formal de una organizacién y que lo que se debe tener en
cuenta es el poder real de control entre superior y subordinado.

Respecto de este tema, y, especificamente, de que los civiles puedan ser
responsabilizados en atencién de los principios de responsabilidad del superior,
en Kordic, la Camara de Juicio entendi6 que aquellos podian ser responsabili-
zados si se demostraba que poseian el poder necesario de control sobre los
autores directos. Concluy6 el Tribunal que «en suma, solamente incurren en
responsabilidad los superiores, ya sea de jure o de facto, quienes claramente
estan en una cadena de comandos, en forma directa o indirecta, con el poder
real de control 0 sancion de los actos de los subordinados».

Asimismo, las decisiones de los tribunales han evaluado el aspecto subje-
tivo al adjudicar responsabilidad. Se ha tenido en cuenta un abanico de posi-
bilidades que van desde el conocimiento directo de los actos que realizan los
subordinados hasta la presuncién de conocimiento de tales actos; esta tGltima
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presuncion, a veces fue formulada con el estdndar habia razones para conocer
los actos de los subordinados.

En Eelebizi, la Camara de Juicio y la de Apelaciones se pronunciaron a
favor del estandar habia razones para conocer, pero aclararon que habfa que darle
el mismo alcance que el que tenia el articulo 86 del Protocolo 1de los Conve-
nios de Ginebra: «tenia informacién que le hubiera permitido concluir». Ello
se aclar6 en Kordic: se debe entender que el superior tenfa razones para conocer
cuando estaba en posesion de suficiente informacién que le permitia advertir
que, probablemente, sus subordinados estaban cometiendo actos ilicitos.

Veamos ahora como trata el Estatuto de Roma las cuestiones vinculadas
con la responsabilidad de superiores ante hechos cometidos por subordinados.

El articulo 28 del Estatuto dispone la responsabilidad de los jefes y otros
superiores en dos secciones. El parrafo (a) trata la responsabilidad de los jefes
militares. El parrafo (b) detalla la responsabilidad de los jefes civiles. Este dlti-
mo pérrafo es novedoso, y es consecuencia de la experiencia recogida en los
Gltimos tribunales internacionales, especialmente el que juzga los crimenes de
guerra ocurridos en Ruanda.

Los jefes militares pueden ser responsables por los crimenes que cometan
sus soldados, si conocian o debfan haber conocido que estos crimenes se esta-
ban cometiendo y, si por negligencia, no tomaron las medidas necesarias para
prevenir o impedir la comision de tales delitos. Esta es en realidad una regula-
cién complicada, dificil de ser encuadrada en una categorfa dogmética deter-
minada. Pareciera que la imputacion es lo que algunos reconocen como una
omisién impropia: el jefe tiene una especial posicién de garantia, que lo obliga a
actuar cuando conoce los abusos. Entonces, de ser asf, el articulo recoge los
requisitos caracteristicos de esta elaboracion dogmatica: situacién de riesgo
para el bien juridico, advertida —esto también es complicado en el régimen
del Estatuto— por quien tiene una especial posicién de garante frente al bien,
y omisién de actuar. El problema es que, para el Estatuto, la conducta omisiva
puede ser de tipo imprudente.

En el caso de los superiores no militares, los elementos de la ofensa son los
mismos que los detallados antes, con la excepcién de aquel relacionado con el
conocimiento de la comisién del crimen. Los civiles a quienes se refiere esta
disposicién son los lideres politicos, hombres de negocios y altos mandatarios.
Los jefes militares estan sujetos a estdndares mas estrictos segtn el derecho in-
ternacional humanitario, debido a la estructura militar y la necesidad de man-
tener la disciplina militar que hacen esta medida necesaria y conveniente.
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Vale la pena resaltar que la presencia de una jerarquia de poder es una
condicién necesaria para determinar la responsabilidad de un superior. Sin
embargo, el poder no deriva solamente de la posicién oficial de la persona
acusada. El factor determinante es el ejercicio efectivo de autoridad y control
sobre las acciones de los subordinados. El control puede ser otorgado oficial-
mente o simplemente ejercido de hecho.

4. Apuntes tedricos relevantes para la discusion en el Peru

En el juicio llevado adelante en Argentina fue debatida la distincién dogma-
tica entre autores y participes, y la interpretacién del Cédigo Penal a favor de
responsabilizar penalmente como autores mediatos a los integrantes de las
juntas militares. Este podria ser objeto de debate en el Pert por lo que, breve-
mente, esbozaré algunos criterios que pueden servir para superarlo.

El criterio esencial de distincién entre autores y participes de un hecho
punible puede ser establecido, al menos en sus lineas estructurales, por el le-
gislador al organizar las reglas de la parte general de cualquier Codigo Penal.
Esta decision legislativa, no obstante, puede no agotar todos los aspectos del
tema por lo que es posible complementar la ley, al menos, con tres soluciones
interpretativas posibles: a) la teoria formal-objetiva; b) la teoria material-objeti-
va; y ¢) la teoria subjetiva.

La primera de estas teorfas, la teoria formal-objetiva, responde a un con-
cepto extremadamente restringido de autor que interpreta cada uno de los
tipos penales de la parte especial de manera muy formal. En este marco, autor
es quien ejecuta por si mismo, directa y personalmente el hecho tipico.

La teoria material-objetiva es la segunda de estas opciones y se vincula con
lo que se ha conocido —en especial en doctrina— como el concepto del do-
minio del hecho. Asi, el concepto de autor se refiere a quien domina la realiza-
cién del hecho descrito como supuesto tipico de determinada figura penal .

La tercera posicion sobre el tema, denominada teoria subjetiva, distingue
entre autores y participes desde el punto de vista del 4nimo del interviniente
en la realizacion del hecho. Es autor quien se cree autor porque percibe el he-
cho como propio, y es participe quien solo cree que su comportamiento cons-
tituye un mero aporte al hecho ilicito ajeno, al hecho que depende de otro.

La teorfa formal objetiva es claramente conflictiva a la hora de analizar
los tipos penales que describen conductas que pueden ser cometidas mediante
un instrumento —mediante una tercera persona— en principio no responsa-
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ble penalmente, ajena al hecho. A partir de la necesidad de atender este tipo
de casos, comenz6 a desarrollarse, lentamente, el concepto de autorfa media-
ta, por medio del cual se afirmaba que también podia ser considerado autor
aquel que, aunque no hubiese obrado por si mismo, utilizara una tercera per-
sona como instrumento para cometer el hecho. Es claro que, de seguirse la
teoria formal-objetiva a rajatabla, estos casos no podrian ser considerados de
autorfa en sentido estricto, salvo que, como ya ha ocurrido, se otorgue un sig-
nificado diferente al concepto de ejecucién del hecho.

La idea inspiradora de Franz vs. Liszt, probablemente, pretendia superar
este inconveniente cuando definia al autor que se vale de otro como aquel
que se sirve de otro hombre como instrumento para cometer el acto de ejecu-
cién. Desde esta linea de pensamiento, se acepta que la ejecucién del hecho
tipico que describe el legislador es algo mas que la que propone la teoria for-
mal-objetiva, abriendo paso asf a la solucién de casos que, de otro modo, que-
darfan en una laguna de punibilidad inadmisible.!° Por esta razon, los autores
y la jurisprudencia que defienden la teoria formal-objetiva en Alemania, Espa-
fia y Argentina admiten, sin discusion, la autorfa mediata como categorfa de
la autorfa, a pesar que se trate de casos en los que el autor mediato no realiza por
sf mismo el tipo penal.

El concepto de autorfa mediata plantea un dilema a cualquier teoria que
pretenda distinguir entre autores y participes. Sobre esto, Sancinetti'! ha afir-
mado:

[...] la autorfa mediata no requiere una definicién legal que habilite esta
forma de imputacién de un hecho ajeno, como si fuera propio; porque la
interpretacion de los tipos penales es lo que permite concluir si un cierto
hecho cometido por un hombre a través de otro, realiza el tipo legal. Si la
prohibicién de matar es directamente aplicable a quien induce a otro en
error sobre el caricter mortifero de su propio hecho, o si esto no es lo
mismo que matar, es una cuestiéon de hermenéutica, de interpretar la
significacién del tipo penal respectivo, que no se simplifica en absoluto
por el hecho de que en la parte general se incluya una regla como: «au-
tor mediato es quien comete el hecho por medio de otro» [...] Breve-
mente, la imputacién por autorfa mediata no encuentra su problema
principal en la insercién de un precepto en la parte general.

1 Nos referimos, especialmente, al autor mediato que realiza la conducta tipica mediante la intervencién de

otro sujeto, penalmente no responsable, cuyo comportamiento manipula o controla. Es decir, nos referimos a
casos en que el autor mediato tiene el dominio del hecho, dominio que alcanza al comportamiento del autor
directo no responsable penalmente.

L SANCINETTI, Marcelo. Teoria del delito y disvalor de accién. Buenos Aires: Hammurabi, 1991, pp. 631y ss.
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Apuntaba previamente que la autoria mediata —y también la coauto-
rfa— pone en crisis algunos intentos de distinguir entre autores y participes.
La pregunta consistiria, entonces, en determinar si existe una real necesidad
de formular esa distincion.

En principio, la diferenciacién es importante por dos consecuencias prac-
ticas que derivan de ella: en primer lugar, todos los aspectos relacionados con
la escala penal aplicable; en segundo término, la cuestién referida a la acce-
soriedad, entendida como la dependencia de la punibilidad del hecho del par-
ticipe respecto del ilicito del autor.

Respecto de la primera cuestién, cualquier persona no formada en dere-
cho, intuitivamente, tenderia a suponer que si alguien es autor debe corres-
ponderle una escala penal de mayor gravedad que a quien no lo es. Sin embar-
g0, este problema —prictico— es més aparente que real, porque, en mi pafs
como en muchos otros latinoamericanos, el marco penal es coincidente, al
menos para los autores, los instigadores y los cémplices necesarios.

Parecerfa, por lo tanto, que el esfuerzo debiera dirigirse no tanto a distin-
guir entre autor y participe, sino, antes bien, entre cooperacién necesaria y
cooperacién no necesaria, a las que se les otorga marcos punibles diferentes.
En verdad, la distincién entre autor y participe involucra otro problema: la
dificultad para distinguir al cémplice necesario del coautor. Lo mas importan-
te es, en palabras de Bustos Ramirez, que coautor es «aquel autor que tiene el
dominio de la realizacién del hecho, conjuntamente con otro u otros autores,
con los cuales hay un plan comtn y una distribucién de funciones en la reali-
zacién de mutuo acuerdo».'?

Resta analizar Ia segunda consecuencia prictica que hace necesaria la
distincién entre autores y participes (complices e instigadores): a) el caracter
auténomo que el autor tiene en la realizacién del hecho punible; y b) el carac-
ter dependiente de la punibilidad del participe respecto del ilicito del autor.
En otras palabras, la distincién determina cual de los sujetos es el destinatario
de la norma principal —por ejemplo, no dirijas tu accién a matar— vy cuél de
los sujetos es autor de la norma derivada de la anterior, que prohibe la instiga-
cién o la colaboracién en el ilicito ajeno. El problema no se presenta por la
pena que se ha de aplicar, sino por las condiciones juridicas que debe tener el
hecho principal —el hecho del autor—.

12 Bustos RaMiRrEz, Juan. Manual de derecho penal espaiiol: parte general. Barcelona: Ariel, 1984.
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Bockelmann, en una cl4sica monografia de hace mas de cuarenta afios
decia que «la participacion es necesariamente accesoria, es decir, dependiente
de la existencia de un hecho principal; esa accesoriedad no es producto de la
ley, ella est4 en la naturaleza misma de la cosa»."

Pero esta dependencia puede significar dos cosas. Por un lado, que ya es
posible hablar de participacién si hay comienzo de ejecucién del hecho princi-
pal; por el otro —al parecer, tal como Bockelmann planteaba la discusién—,
la accesoriedad puede estar dirigida a exigir que el hecho principal del autor
haya alcanzado cierto grado de desarrollo en el marco de la estructura de la
teorfa del delito —accesoriedad externa—. Asi, mencionaremos que solo puede
ser punible el hecho del participe si el hecho del autor es tipico —accesoriedad
minima—; o si es tipico y antijuridico —uaccesoriedad limitada—; o si es tipico,
antijuridico y culpable —accesoriedad mdxima o extrema—; o, por altimo, si es
tipico, antijuridico, culpable y punible —hiperaccesoriedad o accesoriedad inter-
na—. La primera de las cuestiones sobre el concepto de accesoriedad es lo que
Welzel denominé accesoriedad externa de la participacién; la segunda fue lla-
mada accesoriedad interna.

Si bien, en algunas legislaciones, la induccién —instigacion— y la co-
operacién —complicidad— son entendidas como casos de autorfa, de todos
modos debe resolverse el problema de la accesoriedad apuntado, no para dis-
tinguir entre autor y participe sino para determinar cudndo el inductor y el
cooperador son punibles, porque sus conductas siguen ligadas a un hecho que
les resulta ajeno.

El fundamento de la punibilidad del participe para quienes abrazan la
accesoriedad mdxima estriba en lo que se ha conocido como la teoria de la co-
rrupcion: lo ilicito de la participacion se explica en que el participe ha induci-
do al autor o colaborado con él para que se haga acreedor de una pena. El
problema principal de la accesoriedad mdxima consiste en que se abrirfa una
puerta hacia la impunidad de quienes instiguen a aquel que nunca ser4 culpa-
ble —por ejemplo, un inimputable—.

Sin embargo, este posible planteo de impunidad se resuelve una vez acep-
tada la autorfa mediata: quien induzca a un inculpable respondera como autor
mediato del hecho cometido por el autor material que no cumple los presu-
puestos de la culpabilidad. La autorfa mediata ofrece, de nuevo, una respuesta
aceptable.

13 BOoCKELMANN, Paul. Relaciones entre autoria y participacién. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1960.
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El derecho internacional
y los delitos

Yvdn Montoya

1. Introduccion: el proceso de criminalizacién de la violacién
de los derechos humanos

Tradicionalmente se ha concebido el derecho internacional de los derechos
humanos como un sistema de garantias para reducir la violencia del Estado
respecto de sus miembros. La dignidad humana, principio y fundamento de
los derechos humanos, se convierte en una barrera infranqueable donde la
violencia penal no puede penetrar.!

Sin embargo, hace relativamente poco tiempo se ha tomado concien-
cia de algo que era escasamente visible: la nocién de que el sistema punitivo
—internacional e interno— resulta un instrumento idéneo para la protec-
cién de los derechos humanos.? En ese sentido, la sentencia dictada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Veldsquez Rodriguez
ha reconocido no solo una obligacién negativa de los Estados de respetar los
derechos humanos proclamados en el Pacto de San José sino, ademas, una
obligacién positiva de los Estados para la prevencién, individualizacién y san-

' WOLTER, Jiirgen. «Derechos humanos y proteccién de bienes juridicos en un sistema europeo del derecho
penal». En Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal. Libro Homengje a Claus Roxin. Barcelona:
Bosch, 1995, p. 37, indica textualmente: «Los derechos humanos recogidos en nuestras constituciones, y en las
convenciones de derechos humanos, constituyen limites infranqueables de un derecho penal europeo. Dada
una lesién del contenido de dignidad humana y del contenido nuclear de los derechos fundamentales,
incluido el de legalidad, el derecho penal queda excluido en todos sus niveles sistematicos con respecto al
autor y a los intereses represivos».

2 SnaBas, William. «Justice pénal internationale: dissuasion et lutte contre I'impunité». En Institut Internatio-
nal de Droits de 'Homme. Vingt huitiéme Session d’Enseignement Institut International de Droits de 'Homme.
Recueil des Tours. Estrasburgo, 1997, p. 123, sobre el punto refiere lo siguiente: «la nocién de que la justicia
represiva puede igualmente promover los derechos del hombre no era, al menos hasta muy recientemente,
mi4s que implicito». [gualmente, MR PUIG, Santiago. «Los derechos humanos ante la criminologfa y el derecho
penal». En v Curso de verano en San Sebastian. Bilbao, s. a.
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cién de los hechos constitutivos de violaciones de los derechos humanos.’
Jiirgen Wolter es de la misma opinién cuando sefiala que «en la medida en que
se trate de posiciones extremas de la dignidad humana, el Estado est4 obliga-
toriamente llamado a armarse juridico-penalmente».*

Desde los primeros afios de codificacién de los derechos humanos se ha
notado la influencia que han tenido en los sistemas penales internos, al pres-
cribirse los deberes de penalizacién en casos de graves violaciones de los dere-
chos humanos® e incluirse normas penales especiales que sancionan determi-
nadas practicas violatorias de estos derechos.®

Es por ello que pueden considerarse pioneras las expresiones de Kart Va-
sak cuando, en 1974, evidenci6 un proceso de criminalizacién de los derechos
humanos, proceso que a juicio nuestro continda.’” En efecto, luego de una pri-
mera etapa de definicién de los derechos, esto es, del reconocimiento y descrip-
cién de los derechos humanos de todos —vida, integridad personal, libertad,
patrimonio, entre otros—, y pasando, posteriormente, por su personalizacién

3 Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Serie C, n.° 4.
Sentencia del 29 de julio de 1988. Fundamento 166.

+WOLTER, Jiirgen. «Derechos humanos y proteccién de bienes juridicos en un sistema europeo del derecho
penal», p.49.

5 Cf. AMBos, Kai. El nuevo derecho penal internacional. Lima: ARA Editores, 2004, p. 57 y ss. Este autor concluye
que existe un deber de penalizacién convencional en materia de tortura establecido por los articulos 2.1y 4.2
de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (ccT); y los
articulos 1y 6 de la Convencién Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura (capsT). Respecto de estas
mismas practicas y de las ejecuciones extrajudiciales, el citado autor deduce también un deber de penaliza-
ci6n a partir de los deberes de respetar y asegurar los derechos humanos recogidos en los convenios generales
de derechos humanos —articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y articulo 2.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos— y de la tutela judicial efectiva —articulo 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos—. En el caso de la Convencién Americana, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) reiteradamente, en numerosas sentencias, ha deducido el referido deber de penalizacién. Por citar: la
sentencia del 29 de julio de 1988 para el caso Veldsquez Rodriguez, la sentencia de reparaciones del 27 de
noviembre de 1998 para el caso Castillo Pdez, la sentencia del 8 de marzo de 1998 para el caso Paniagua y
Morales, la sentencia del 14 de marzo de 2001 para el caso Barrios Altos, entre otras.

¢ Puede mencionarse la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio —articulo v—,
la ccT —articulos 2 y 4.1—, la cAPST —articulo 6—, la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas (ciprp) —articulo v—, el Convenio Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial —articulo 4—, entre otros instrumentos internacionales.

7Cf. Vasak, Karel. «Le droit international des droits de ’homme». En Académie de Droit Internacional.
Recueil des cours, 1974, t. 1v, p. 393. El trabajo de Vasak puede considerarse innovador en este punto dado que
tradicionalmente se han considerado los derechos humanos como instrumento de control de la intervencién
del Estado frente al individuo. Por su parte, William ScHABAS en Justicie pénale internationale: dissuasion et lutte
contre U'impunité, pp. 123 y ss., recoge dentro de esta tendencia la sentencia emitida por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos para el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, donde se reconoce, como se ha
mencionado, una obligacién positiva de intervenir a fin de reprimir la muerte de ciudadanos por terceros.
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—1la especializacion en el reconocimiento de derechos de determinados gru-
pos de personas, como la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, el
Convenio sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer de 1981, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer de 1994, el Convenio o1t n.° 87 relati-
vo a la Libertad Sindical y a la Proteccién del Derecho de Sindicacion de
1948, entre otros—, se advierte el 16gico proceso hacia una criminalizacién
de su vulneracion. Es decir, se persigue ahora no solo la responsabilidad inter-
nacional del Estado por la vulneracion de sus obligaciones frente a la comuni-
dad internacional, sino la individualizacién de los hechos atentatorios de los
mencionados derechos y la correspondiente sancién, en el 4mbito interno o
internacional, de los perpetradores.

Karel Vasak describe el proceso de criminalizacién mediante la observa-
cién de la practica de los 6rganos politicos de las Naciones Unidas. Estos si-
guen un proceso de estigmatizacion internacional —consuetudinario o con-
vencional— de las graves précticas violatorias de derechos humanos y
proporcionan, para los casos extremos, una serie de elementos como la reite-
rancia o sistematicidad que las califican como crimenes internacionales y de-
mandan su sancién efectiva. Asi ha ocurrido con précticas como el genocidio,
el apartheid, la tortura, la detencién, la desaparicién o las ejecuciones extraju-
diciales. Todos estos crimenes han encontrado su mas consensuada elabora-
cién en el Estatuto de la Corte Penal Internacional aprobada por la Conferen-
cia de Plenipotenciarios el 17 de julio de 1998.8 Sin embargo, cabe precisar
que este proceso de criminalizacién no es uniforme. Existen otras normas de
derecho internacional’ que demandan la criminalizacién de tales practicas

8 El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (en adelante, Estatuto de Roma) fue aprobado por el
Pert mediante resolucion legislativa 27518 y ratificada por decreto supremo 34-2002-RE del 9 de octubre de
2001. El Estatuto entr en vigor luego de que 60 paises expresaron su ratificacién al documento el 1 de julio de
2002. Cabe advertir el caracter sui generis del Estatuto de Roma. Se trata de una convencién que define
crimenes internacionales pero solo para establecer la competencia ratione materia de la Corte Penal Internacio-
nal, 6rgano creado por dicho instrumento. Tampoco hay en el Estatuto una norma que expresamente prescriba
la obligacién de los Estados parte de incorporar los crimenes ahi contemplados en su legislacién interna. Esta
obligacién ha sido deducida indirectamente del principio de complementariedad que se recoge en el articulo
17. Sobre este aspecto Cf. LiroLA DELGADO, Isabel y Magdalena MARTIN MARTINEZ. La Corte Penal Internacio-
nal. Barcelona: Ariel, 2001, pp. 8 y 9. Igualmente, sobre la imposibilidad de fundamentar en el Estatuto la
jurisdiccién de los tribunales internos, cf. GOMEz BENITEZ, José Manuel. «Elementos comunes de los crimenes
contra la humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional y la necesaria tipificacién de estos
crimenes en el derecho penal espafiol». En El derecho penal internacional. Madrid: Consejo General del Poder
Judicial, 2001, pp. 17y 18.

?Cf.lanota 1.
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violatorias de los derechos humanos sin la exigencia de que se produzcan ne-
cesariamente como parte de un ataque sistematico o reiterado. Por ejemplo, la
practica de la tortura en la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (ccT) o el delito de desaparicién
forzada de personas en la Convencién Interamericana sobre Desaparicién For-
zada de Personas (CIDFP).!° A todas estas practicas prefiero denominarlas deli-
tos contra los derechos humanos y no crimenes de lesa humanidad.

De cualquier manera, ambas infracciones internacionales constituyen
graves formas de violacién de los derechos humanos: los crimenes de lesa hu-
manidad por lo reiterado y sistemético de la prictica; y los delitos contra los
derechos humanos porque constituyen violaciones graves de estos derechos
que se producen en el ejercicio abusivo del poder del Estado.!! Si entendemos
el derecho penal internacional como el conjunto de normas de derecho inter-
nacional piblico —convencional o consuetudinario— que demandan san-
cién punitiva a determinadas practicas violatorias de derechos humanos para
proteger bienes juridicos que interesan al orden internacional,'? entonces, los
crimenes de lesa humanidad y los delitos contra los derechos humanos for-
man parte del derecho penal internacional. En los dos casos, la norma inter-
nacional demanda una sancién punitiva por parte de un Estado a un indivi-
duo. Sin embargo, de manera subsidiaria y solo para los casos de determinados
crimenes internacionales —crimen de genocidio, crimenes de lesa humani-
dad y crimenes de guerra—, las normas internacionales prevén un Tribunal
Penal Internacional como la Corte Penal Internacional prevista en el Estatu-
to de Roma —anteriormente funcionaron los Tribunales Ad Hoc para el juz-
gamiento de los crimenes en la ex Yugoslavia, 1993, y Ruanda, 1994.

1 Extensamente, sobre los deberes de penalizacién que se deducen de los tratados internacionales sobre
derechos humanos y del derecho consuetudinario, cf. AMBOS, Kai. Elnuevo derecho penal internacional, pp. 57
y ss.

' Cf. AMBOS, Kai. El nuevo derecho penal internacional, pp. 48 y 49.

12 Cf. GiL G, Alicia. Derecho penal internacional. Especial consideracion del delito de genocidio. Madrid: Tecnos,
1989, pp. 27y 28. Cabe advertir que no existe consenso sobre la denominacién de esta disciplina. Efectivamen-
te, para algunos —Cf. HURTADO P070, José. Manual de derecho penal. Parte general. Lima: Grijley, Pontificia
Universidad Catélica del Perti y Universidad de Friburgo, 2005, pp. 233 y 234— el derecho penal internacio-
nal tendrfa por objeto las normas de derecho penal interno que regulan generalmente la aplicacién de la ley
penal en el espacio y problemas de jurisdiccién. Estos autores prefieren denominar nuestra disciplina derecho
internacional penal. De opinién contraria es Alicia Gil Gil, quien en su obra Derecho penal internacional.
Especial consideracion del delito de genocidio, p. 23 nos convence con argumentos de que es preferible denomi-
nar esta disciplina derecho penal internacional. Afilade ademas que Hans Jescheck en su Tratado de derecho
penal emplea el término Vilkerstrafrech que debiera traducirse como «derecho penal internacional» y no
como «derecho internacional penal>.
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En el presente trabajo interesa analizar los alcances para el derecho penal
interno de todas aquellas normas del derecho penal internacional que com-
prenden las estrictamente incriminatorias, asi como las sustanciales y proce-
sales conexas con ellas.

2. El principio de legalidad y la recepcion interna del derecho penal
internacional

2.1. Larelacién entre el derecho internacional y el derecho interno

La relacién entre estos dos 4mbitos de regulacion juridica depende de la pers-
pectiva que se emplee. Esta puede ser internacional o nacional —interna o
doméstica—.

Desde la perspectiva internacional, no queda duda alguna en la doctrina
y en la normativa internacional de que dicha relacién se resuelve teniendo
presente la prevalencia del derecho internacional sobre el derecho nacional'®
—monismo con prevalencia del derecho internacional—. Asf, el articulo 27
del Convenio de Viena de 1969 o derecho de los tratados prescribe que las
obligaciones o compromisos internacionales adoptados por un Estado no pue-
den ser eludidos invocando normas de derecho interno, las que resultan inva-
lidas si quieren ser utilizadas en el &mbito del derecho internacional.

El problema se suscita en la perspectiva del derecho interno. Desde esta
perspectiva, el debate entre las tesis monistas y las tesis dualistas cobra sumo
interés con vistas a explicar la relacion entre el derecho internacional y el
derecho interno. La tesis monista es aquella segtin la cual «la razén de la vali-
dez del orden juridico nacional se encuentra determinada por el derecho in-
ternacional»' y la tesis dualista es aquella segtin la cual el derecho interna-
cional no tiene validez directa en el derecho nacional en tanto este no lo haya
interiorizado mediante un mecanismo previsto en el ordenamiento juridico
interno. En otras palabras, la tesis monista parte de la concepcién unitaria del
sistema internacional y del orden juridico estatal, lo que implica que la norma
de derecho internacional deba incorporarse en el derecho interno de manera

13 SALMON, Elizabeth. Las obligaciones internacionales del Perti en materia de derechos humanos. Lima: Pontificia
Universidad Catélica del Pert, 2002, p. 103.

14 SAGUES, Néstor Pedro. «Mecanismos de incorporacién de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos al derecho interno». En Retos de la judicializacién en el proceso de verdad, justicia, reparacién y reconciliacion.
Lima: Coordinadora Nacional de los Derechos Humanos, 2003, p. 88.

41



Yvan Montoya

automatica.”® La tesis dualista parte de una concepcién contraria: que el sis-
tema internacional y el orden juridico interno son érdenes juridicos distintos
y separados, de lo que se deduce la necesidad de un mecanismo especial, adi-
cional a la ratificacién o adhesién al tratado, para incorporar el derecho in-
ternacional en el derecho interno.

El Perd, en materia de tratados sobre derechos humanos, parece inclinar-
se por una tesis monista moderada, en la cual el derecho internacional se reci-
be de manera automética y, en principio, el derecho internacional de los dere-
chos humanos goza de la més alta jerarquia normativa dentro de nuestro
ordenamiento: la jerarquia constitucional. Evidentemente, el debate sobre la
jerarquia del derecho internacional convencional en nuestro derecho interno
se encontraba zanjado en la Carta Magna de 1979, dado que el articulo 105
prescribia que los tratados relativos a derechos humanos tenian jerarquia cons-
titucional y no podian ser modificados sino por el procedimiento establecido
para la reforma de la Constitucién. El debate se reabrié con motivo de la su-
presién de este dispositivo en la Constitucién de 1993, sin embargo, la sen-
tencia del Tribunal Constitucional (Tc) del 25 de abril de 2006 ha determina-
do institucionalmente la jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos
humanos —fundamento 25 a 34—. Nuestro Tribunal Constitucional deduce
esta jerarquia tanto del articulo 3 como del articulo 57 y la cuarta disposicion
final y transitoria de la Constitucién.'®

Sin embargo, a pesar de la concepcion prevalente del derecho interna-
cional —perspectiva internacionalista— o de la jerarquia constitucional que
les reconoce nuestro TC, la aplicabilidad inmediata de una norma internacio-
nal, convencional o consuetudinaria, podria encontrarse impedida en el de-
recho interno. Como sostiene Sagues, es preciso distinguir entre normas de
derecho internacional autoaplicativas —self executing— y normas no autoapli-
cativas —non self executing—."" Las primeras no necesitan de otras normas
para hacer cumplir internamente la norma internacional que se enuncia. Las
segundas si requieren de una norma interna de desarrollo que permita que el
derecho o la norma reconocida por el derecho internacional se ejecute en el
derecho nacional o doméstico."®

15 SALMON, Elizabeth. Las obligaciones internacionales del Perti en materia de derechos humanos, p. 105.

16 La referida sentencia recuerda la doctrina del TC en el sentido de que los tratados sobre derechos humanos
son derecho valido, eficaz e inmediatamente aplicable al interior del Estado.

17 SAGUES, Néstor Pedro. «Mecanismos de incorporacién de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos al derecho interno», p. 94.

18 Cf. SALMON, Elizabeth. Las obligaciones internacionales del Perii en materia de derechos humanos, p. 106.
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En nuestra consideracion, las normas internacionales de derechos huma-
nos de caricter incriminatorio son, en general, no autoaplicativas, esencial-
mente en virtud de las exigencias y alcances del principio de legalidad penal.
En efecto, se trata de un principio fundamental del Estado de derecho que se
encuentra reconocido en el articulo 2. 24.d. de la Constitucién Politicay en el
articulo 11 del Titulo Preliminar del Cédigo Penal. Tal como se ha redactado
este principio y teniendo en cuenta la forma en la cual ha sido reconocido por
la literatura penal y la jurisprudencia del Tc, impedirfa una recepcién inme-
diata de normas del derecho penal internacional que impliquen nuevos dmbi-
tos de incriminacién de conductas.

2.2. El principio de legalidad como limite a la aplicacién inmediata
del derecho penal internacional de caricter incriminatorio

2.2.1. Elprincipio de legalidad

El principio de legalidad, a decir de nuestro TC, constituye un principio y tam-

119

bién un derecho fundamental® que opera principalmente como limite a la

potestad punitiva del Estado.?® Este principio integra una serie de garantias
forjadas histéricamente desde la I[lustracion, las cuales componen su ntcleo
esencial.”! Paso a resefiarlas:

—  Lagarantia de reserva de ley —nullum crimen sine lege- lex scripta—, segin
la cual la creacién o ampliacién de delitos, faltas o medidas de seguridad
o circunstancias de agravacion solo se efecttia mediante una ley entendi-

da en sentido formal y excepcionalmente en sentido material.?* Esta ga-

19 Cf. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 2758-2004-HC/TC. Sentencia del 23 de septiembre de
2004. Fundamento juridico 3.

20 Cf. HuerTa TocILpo, Susana. «Principio de legalidad y normas sancionadoras». En Actas de las v Jornadas
de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional. Lima: Tribunal Constitucional del Pert y Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 15.

2L Cf. RoxiN, Claus. Tratado de derecho penal. Parte general. Madrid: Civitas, 1997, pp. 134 y ss.; DE VICENTE DE
MARTiNEZ, Rosario. El principio de legalidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 36 y ss.; HUErTA TOCILDO,
Susana. «Principio de legalidad y normas sancionadoras».

22 En la opinién consultiva n.° 6/86, la Corte Interamericana de Derechos Humanos consideré que por ley debe
entenderse una norma de carécter general cefiida al bien comtin, emanada de los 6rganos legislativos consti-
tucionalmente previstos y democriticamente elegidos y elaborada segtin el procedimiento establecido por las
constituciones de los Estados parte para la formacién de leyes. Segin la Corte, lo anterior no contradice la
posibilidad de delegaciones legislativas en esta materia —restriccién de derechos fundamentales— siempre
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rantia alcanza, segtin nuestra constitucién, no solo el supuesto de hecho,
sino también la consecuencia juridica, esto es, la pena —nullun pena sine
lege—.

—  Lagarantia de prohibicién de aplicacién retroactiva de las leyes penales
desfavorables —lex praevia—, para la cual las disposiciones penales se
aplican para hechos ocurridos con posterioridad a la vigencia de tales
disposiciones y no para hechos ocurridos con anterioridad, salvo en los
casos en que tal disposicién sea mas favorable al procesado o condenado.

— Lagarantia de taxatividad —lex certa—, que prescribe al legislador penal
la necesidad de prever un suficiente grado de determinacién de la con-
ducta prohibida de tal manera que pueda ser conocido por el ciudadano
medio.

—  Lagarantia de la prohibicién de analogia —lex stricta—, segtin la cual los
operadores jurisdiccionales deben aplicar las normas penales dentro del
sentido literal posible de la proposicién normativa,* y evitar la aplicacién
de laley a casos no previstos en el supuesto que perjudiquen al imputado.

Estas garantias han sido expresamente reconocidas por nuestro Tribunal
Constitucional en la sentencia del 3 de enero de 2003 (expediente 0010- 2002
AI/TC),* la que recoge los fundamentos de la jurisprudencia constitucional
espafiola relacionada con el principio de legalidad. Efectivamente, en los fun-
damentos 44 al 52 de la citada sentencia, nuestro Tribunal fundamenta estas
garantias, en especial, las garantias de reserva de ley —nullum crime sine lege—
y de certeza —lex certa— o mandato de determinacién. En relacién con el
mandato de determinacién, el TC resalta que, de acuerdo con el articulo 2.24.d
de la Constitucion, se exige que la tipificacién previa sea «expresa e inequivo-
ca». Esta garantia —senala el Tc— si bien no puede entenderse en términos
absolutos, puesto que cabe cierto margen de indeterminacién de los tipos pe-
nales, sf exige que se contemple el nicleo fundamental de la prohibicién de

que tales delegaciones estén autorizadas por la propia Constitucién, que se ejerzan dentro de los limites
impuestos por ella y por la ley delegante y que tal ejercicio esté sujeto a controles eficaces. CORTE INTERAMERICA-
NA DE DERECHOS HUMANOS. La expresién «Leyes» en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A, n.° 6. Fundamento juridico 36.

2 Cf. Huerta TocILDo, Susana. «Principio de legalidad y normas sancionadoras», p. 45.

2 Reiterado en la sentencia del Tribunal Constitucional del 23 de noviembre de 2004, la que reconoce
expresamente las garantias de lex previa —la prohibicién de aplicacion retroactiva de la ley penal desfavora-
ble— y la garantfa de lex scripta —la prohibicién de la aplicacién de otro derecho que no sea el escrito—. Cf.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 2758-2004-HC/TC.
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tal manera que el ciudadano medio pueda conocer, sin mayores confusiones,
qué comportamientos estan prohibidos y cules no.

2.2.2. Elprincipio de legalidad como limite a la recepcion del derecho
penal internacional de caracter incriminatorio

Institucionalizadas las garantias del principio de legalidad penal, es evidente
que las normas de derecho penal internacional no responden a tales exigen-
cias sobre todo para su aplicacién inmediata en el ordenamiento interno.”
Efectivamente, en primer lugar, las normas incriminatorias de derecho penal
internacional, incluso las convencionales, no son ley escrita expedida por el
Congreso o por el Ejecutivo mediante delegacién de facultades.?® En todo caso,
aunque esta garantia pudiese ser flexibilizada en el aspecto formal, tendrfamos
un aspecto material que no se contempla en las normas de derecho penal in-
ternacional: la consecuencia juridica, esto es la pena.?’ Ninguno de los con-

» Desde la perspectiva del derecho internacional, el principio de legalidad tiene un alcance mas flexible que
el regulado en el 4mbito interno. Ello se debe, en primer lugar, a la diferente fuente de produccion de las
normas internacionales. Estas son producto, no de leyes expedidas por parlamentos, sino por la aceptacién
general de los Estados. Esta aceptacion, a decir de ABREGU, Martin y Ariel DULITZKI. «Leyes ex post factoy la
imprescriptibilidad de los crfmenes internacionales como normas de derecho internacional a ser aplicadas en
el derecho interno». En Retos de la judicializacién en el proceso de verdad, justicia, reparacion y reconciliacion,
p. 160, puede tener fuentes tan diversas como los tratados internacionales, las convenciones, las practicas
internacionales y las decisiones judiciales. Por tal motivo, resulta dificil arribar a una concreta delimitacién de
la conducta punible, lo que implica las obvias dificultades para cumplir con la garantia de taxatividad. En tal
sentido, a tenor de GIL GIL, Alicia. Derecho penal internacional. Especial consideracion del delito de genocidio,
p. 88, el principio de legalidad en este &mbito se entiende en sentido amplio como «principio de juridicidad».
Frente a este principio de legalidad amplio —juridicidad— que reconoce menos garantias que el principio de
legalidad reconocido en el derecho interno hay que concluir como lo hace MALARINO, Ezequiel. Persecucién
penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espana. Informe Argentina. Montevideo: Instituto
Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional/ Konrad Adenauer, 2003, p. 58, en el sentido de que
debe optarse en favor de este tGltimo que prevé mayores garantfas y resulta acorde con las exigencias de un
Estado de derecho. Sobre el cardcter minimo del catdlogo de derechos reconocidos en los tratados sobre
derechos humanos y la necesidad de que los Estados en el ambito interno promuevan una ampliacién del
alcance y contenido de tales derechos, cf. SALMON, Elizabeth. Las obligaciones internacionales del Perii en
materia de derechos humanos, p. 64.

26 La jerarquia supralegal y, en el caso peruano, la jerarquia constitucional otorgada a los convenios internacio-
nales sobre derechos humanos solo se refiere a la relacién entre las normas del ordenamiento interno, mientras
que, para cumplir con la exigencia formal del principio de legalidad, serfa necesario que la norma de derecho
penal internacional se convierta en ley escrita tal como lo ha entendido la Corte Interamericana sobre
Derechos Humanos en su opinién consultiva n.® 6/86. Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso
Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Serie C, n.° 4. Sentencia del 29 de julio de 1988. Fundamento 166.

27 Ademas, como sefiala GiL G, Alicia. Derecho penal internacional. Especial consideracion del delito de genoci-
dio, p. 103, si la infraccién de la norma aparece ante el ciudadano como carente de sancién penal por la
dificultad de asociarla con la ley penal que castiga su incumplimiento, ese apoyo en la funcién de motivacién
de la norma se pierde. Cabe reiterar que la Constitucién peruana es expresa en exigir la legalidad de la pena.
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venios internacionales sobre derechos humanos, tampoco aquellos que inclu-
yen deberes de penalizacién, contempla penas a los supuestos de prohibicién
establecidos en la norma internacional.”® Debe anadirse que, desde una pers-
pectiva internacional, los Estados parte de estos convenios solo se han com-
prometido a sancionar efectivamente las graves violaciones de los derechos
humanos mas no a sancionarlas bajo una férmula tipica determinada.”

En segundo lugar, las normas incriminatorias de derecho penal interna-
cional, sobre todo las de caracter consuetudinario, no se condicen con las exi-
gencias de taxatividad, esto es, con el mandato de determinacién claro e ine-
quivoco de la conducta prohibida. Las normas incriminatorias de derecho penal
internacional han sufrido un proceso de evolucién que ha motivado incerti-
dumbre y confusién. Un ejemplo de ello, sefiala Gil Gil, lo constituyen los
crimenes de lesa humanidad, los cuales nacieron vinculados, como elemento
necesario, a la existencia de un conflicto armado pero, en su evolucién, la
desvinculacion con tal elemento no quedo clara sino hasta la aprobacion del
Estatuto de la Corte Penal Internacional. Es evidente que esta dificultad se
palia con las normas de derecho penal internacional de caracter convencio-
nal.*® Sin embargo, en algunos casos, las dificultades subsisten dado que se
presentan divergencias de regulacién entre las propias normas convenciona-
les, y entre ellas y las consuetudinarias. Eso ocurre precisamente con el delito
de tortura. Las normas penales consuetudinarias —surgidas a partir del estatu-
to del Tribunal Penal Internacional de Niiremberg— y el Estatuto de Roma
contemplan la necesidad de que el crimen de tortura se produzca en el contex-
to de un ataque generalizado o sistemdtico, mientras que la ccT y la Conven-
cién Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura (CAPST) no exigen el
referido elemento. En ese sentido, la aplicacion actual de normas penales in-
ternacionales con fines incriminatorios, sin que estas estén incorporadas con
sus respectivas penas en el derecho interno, constituirian, también, una vul-
neracion de la garantia de ley previa.

%8 Excepcionalmente, el Estatuto de Roma, ademas de tipificar diversos crimenes internacionales, ha estableci-
do un marco abierto de penas aplicables —articulo 77—, que incluye la reclusién a perpetuidad. Sin embargo,
como lo hemos mencionado en la nota 8, el Estatuto constituye un instrumento internacional sui generis que
prevé delitos y penas para la competencia de la Corte Penal Internacional que en ese texto se establece.

2 Sefiala AMBOS, Kai. El nuevo derecho penal internacional, pp. 120y 121, que del derecho internacional se
puede derivar un principio de derecho segtin el cual las graves violaciones de los derechos humanos estan
sometidas a un deber estatal de penalizacién. Sin embargo, agrega, «<En este contexto, cuentan menos las
categorfas formales en las cuales se clasifiquen estas [nuevas] normas, que su justificacién material».

0 Cf. GiL G, Alicia. Derecho penal internacional. Especial consideracién del delito de genocidio, p. 88.
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En resumen, el principio de legalidad, entendido de manera férrea y rigi-
da por nuestra legislacién constitucional y por el TC, determina el caracter no
autoaplicativo —non self executing— de las normas incriminatorias del dere-
cho penal internacional.

3. Mecanismos para superar los limites del principio de legalidad
y evitar la impunidad

Si bien el principio de legalidad establece ciertos limites a la posibilidad de
aplicar autométicamente normas incriminatorias del derecho penal interna-
cional, ello no debe llevar a pensar en la imposibilidad de investigar, juzgar y
sancionar graves violaciones de los derechos humanos ocurridas en nuestro
pais. Al contrario, siendo respetuosos del nicleo fundamental del principio
de legalidad, es posible encontrar mecanismos alternativos que permitan avan-
zar efectivamente en la lucha contra la impunidad.

Una conclusién previa, antes de repasar los citados mecanismos, es el
hecho de que, segtin lo hasta ahora desarrollado, la represién interna de las
graves violaciones de los derechos humanos ocurridas en el Perd —1980-
2000— debe efectuarse con los tipos penales internos, previamente estableci-
dos para tales hechos.’ Si bien la desvaloracion de graves violaciones de los
derechos humanos por parte de tipos penales clasicos no resulta lo éptimo,
creo que puede constituir para determinados casos* una solucién ponderada
entre la tutela judicial efectiva y las garantias del principio de legalidad, mien-
tras se incorporan a la legislacién interna los delitos especiales de violacion de
los derechos humanos.” De hecho, cabe reiterar lo mencionado anteriormente,

I Esta ha sido la posicién que, en su gran mayorfa, ha seguido la judicatura peruana. Cabe sefialar, como
excepcion, la resolucion del 21 de enero de 2005 del Segundo Juzgado Penal de Huamanga en la que se
reconoce expresamente la flexibilizacién del principio para poder incriminar como delito de tortura conductas
realizadas con anterioridad a la vigencia de dicha figura penal. En el 4mbito del derecho comparado, cabe
citar como excepcion la sentencia del 19 de abril de 2005 —sumario 19/1997— dictada por la Audiencia
Nacional. Sala de lo Penal, Seccién Tercera de Madrid, por medio de la cual se conden6 a Adolfo Scilingo
Manzorro por delitos de lesa humanidad —ocurridos durante la dictadura militar argentina— vigentes en el
Cadigo Penal espafiol recién a partir de octubre de 2004.

2 Cabe recordar que, en el Perg, el delito de desaparicion forzada de personas —articulo 323 del Cédigo
Penal—, con algunas breves interrupciones, entré en vigencia el 26 de abril de 1991, mientras que el delito de
tortura entrd en vigor mediante la ley 26296 del 21 de febrero de 1998.

3 Es pertinente sefialar que, con fecha 31 de enero de 2006, la Comisién Revisora del Cédigo Penal presentd
al entonces presidente de la Comisién de Justicia del Congreso, Mauricio Mulder, el anteproyecto de ley de
adecuacion de la legislacién interna al Estatuto de Roma.
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en el sentido de que para cumplir con el deber de penalizacién en el ambito
interno cuentan menos las categorias formales con las cuales se repriman tales
practicas que su efectiva sancion. Asi, las penas previstas para los delitos de
asesinato —ejecuciones extrajudiciales— son elevadas tanto en el articulo
152 del Codigo Penal de 1924 como en el articulo 108 del Cédigo Penal de
1991. Respecto de la practica de la tortura, el delito de lesiones graves prevé
penas elevadas cuando se trata de dafio psicoldgico grave —articulo 165 del
Codigo Penal de 1924— o dafio psicoldgico que supere més de treinta dias de
asistencia médica o descanso médico —articulo 121 del Cédigo Penal de
1991—.%** Con la desaparicién forzada de personas, especialmente con aque-
llas en las que atin se desconoce el paradero de la victima, no hay problema
significativo dado que, como veremos posteriormente, se ha considerado que
el delito vigente en nuestra legislacion interna, se aplica, por su naturaleza
permanente, de manera inmediata—no retroactiva— a aquellos casos de desa-
paricién iniciados con anterioridad a la vigencia de la norma.

3.1. Mecanismos aplicables a la parte general del derecho penal:
las normas de derecho (penal) internacional de caracter
self executing

Si bien hemos mencionado que la generalidad de disposiciones incriminato-
rias de derecho penal internacional son de caricter non self executing o no
autoaplicativas, lo cual exige la necesidad de una legislacién de implementa-
cién, ello no significa que no sea posible identificar normas de derecho (pe-
nal) internacional de caricter self executing. En efecto, existen normas de de-
recho penal internacional, no precisamente incriminatorias, pero que resultan
aplicables directamente en el ordenamiento interno y coadyuvan a levantar
los diversos obstaculos sustanciales o procesales que se presentan para la per-
secucién —investigacion, juzgamiento y sancién— penal de los perpetrado-
res de graves violaciones de los derechos humanos.

’* A diferencia del Codigo de 1924, el Cédigo Penal de 1991 exige para la configuracién de lesiones psicoldgi-
cas graves el hecho de que el dafio supere los treinta dias de asistencia médica o descanso médico. Este
requisito cuantitativo, puede constituir un obstaculo para el procesamiento de estos casos, pues no existen
protocolos especiales para atencién psicoldgica. Sin embargo, ese problema es facilmente superable si un
analisis psiquiatrico —o psicolégico— concluye que la atencién médica que hubiera requerido la afliccién
psicolégica padecida o que padece la victima de tortura —estrés agudo, depresion, angustia u otras patolo-
gfas— supera el tiempo indicado en la norma.
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3.1.1. Normas de derecho internacional que dejan sin efecto o reducen
el alcance de disposiciones de exclusion del injusto penal
o la culpabilidad

El articulo 2.2 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes y el articulo 5 de la Convencién Americana
para Prevenir y Sancionar la Tortura dejan sin efecto la posibilidad de invocar
situaciones de estados de necesidad para justificar la practica de la tortura.
Prohiben la invocacién de circunstancias excepcionales —estados de guerra,
estado de sitio o de emergencia, entre otros—, inestabilidad politica interna o
cualquier otra emergencia piblica.”

También los articulos 2.3 y 4 de los mencionados instrumentos interna-
cionales dejan sin efecto la posibilidad de invocar la obediencia debida como
causa de exclusion del injusto penal —articulo 20.9 del Cédigo Penal de 1991—
y, de tal manera, prohiben invocar una orden de un funcionario superior como
justificacion de la tortura.

Semejantes disposiciones se encuentran en la Convencién Interameri-
cana sobre Desaparicién Forzada de Personas. Efectivamente, tanto el articulo
1.a como el articulo viit dejan sin efecto o reducen la posibilidad de invocar
—como supuestos de justificacion— situaciones de peligro como las anterior-
mente referidas o la obediencia debida.

En materia no convencional —pero que integra el soft law como fuente
de derecho penal internacional— se cita la resolucién 1989/65 del 24 de
mayo de 1989 que contiene los principios sobre la efectiva prevencién e in-
vestigacién de las ejecuciones extra legales, arbitrarias y sumarias aprobada
por el Consejo Econémico Social de las Naciones Unidas. Segiin este instru-
mento internacional, tampoco puede invocarse situaciones de estado de gue-
rra, inestabilidad politica u otra emergencia como justificacién de una ejecu-
cién extrajudicial —parrafo 1—. Tampoco resulta invocable la obediencia

debida —pérrafo 19—.

5 Es posible que algunas de estas circunstancias u otras puedan ser incorporadas a las causas de exclusion de
responsabilidad penal que reconoce el articulo 20 del Cédigo Penal de 1991, especialmente, el estado de
necesidad justificante —20.4—, exculpante —20.5— o el miedo insuperable —20.7—.

% Cf. AMBOs, Kai. El nuevo derecho penal internacional, p. 114.
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3.1.2. Normas de derecho penal internacional que levantan obstaculos
para la persecucion penal de graves violaciones de derechos
humanos: la prescripcion, la amnistia y otros obstaculos
procesales

a. Normas convencionales

Por una parte debe citarse el Convenio sobre la Imprescriptibilidad de los Cri-
menes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad que dispone que los
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles. En
otras palabras, la persecucién penal de tales crimenes no decae por el paso del
tiempo. Cabe recordar que las disposiciones de este convenio al ser de caréc-
ter self executing se aplican de manera inmediata en la legislacién interna.*”

Sin perjuicio de esta afirmacion, se plantean dos problemas. El primero
esta referido a la determinacién de los delitos a los que puede aplicarse este
convenio. El convenio se refiere a los crimenes de guerra y a los crimenes de
lesa humanidad. En lo que respecta a los crimenes de lesa humanidad, el con-
venio se remite, para su definicién, a los supuestos tipificados en el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg —articulo 6.c—: el asesina-
to, la exterminacion, la persecucién por motivos raciales, politicos o religio-
sos, la esclavitud y otros actos inhumanos. Teniendo en cuenta la cldusula
abierta de esta definicién, consideramos que pueden incluirse la tortura, la
desaparicién forzada de personas, las lesiones o los secuestros constitutivos de
graves violaciones de derechos humanos —en el contexto del uso del poder
estatal—. Este serfa el alcance de la imprescriptibilidad que sefiala el conve-
nio. Cabe indicar que, en la definicién de crimen de lesa humanidad, el Esta-
tuto no exige que tales practicas se realicen en el contexto de un ataque gene-
ralizado o sistematico.”®

El segundo problema est4 referido al inicio de la vigencia de las disposi-
ciones de este convenio. La imprescriptibilidad de los crimenes internaciona-

37 La forma de ratificacién de este convenio por el parlamento nacional nos indica que no se ha considerado
que sus normas afecten la Constitucién de 1993. En efecto, la Constitucién reconoce en el articulo 139.13 los
efectos de cosa juzgada de la prescripcién. Sin embargo, las normas de imprescriptibilidad del convenio, por
mandato del articulo 55 de la Constitucién forman parte del derecho interno y por la sentencia del Tc del 25
de abril de 2006 tienen rango de norma constitucional. Debe considerarse, en consecuencia, que el articulo
139.13 no impide mandatos de imprescriptibilidad para determinados delitos.

3 De la misma opinién, GIL G, Alicia. Derecho penal internacional. Especial consideracion del delito de genocidio,

p.-114.
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les y otras graves violaciones de los derechos humanos rige a partir del mo-
mento de entrada en vigor del convenio o para los casos ocurridos con ante-
rioridad al citado instrumento internacional.”” Segtin algunas posiciones, el
convenio puede aplicarse retroactivamente,® segiin otras posiciones, este con-
venio rige para los hechos posteriores a su entrada en vigencia en el Estado
parte.*! A efectos de poder aplicar este principio para hechos ocurridos en el
Perti con anterioridad a la entrada en vigencia de dicho convenio, considero
preferible apelar a él en su calidad de principio de derecho internacional o
norma de ius cogens, cuestién que trataremos en breve.

Dentro de los convenios especiales, debe resaltarse la Convencién Inte-
ramericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, la que dispone, en el arti-
culo v, primer parrafo, la imprescriptibilidad de los delitos constitutivos de
esta practica. Teniendo en cuenta las caracteristicas especiales ya advertidas,
debe mencionarse también el Estatuto de Roma que, en su articulo 29, dispo-
ne la imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de la Corte.

b. Normas no convencionales

Nos referiremos principalmente a los principios generales de derecho inter-
nacional —soft law—.* Estos, segtin Kai Ambos, se constituyen en reglas de
derecho internacional que se desarrollan mediante estructuras instituciona-
les existentes (organizaciones internacionales como la ONU o la jurispruden-
cia de los 6rganos de control de los Convenios Internacionales de Derechos
Humanos) y se consideran obligatorias para los Estados, al margen de su vin-
culacion con los tratados internacionales.

La regla—autoaplicativa— de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad y de los delitos constitutivos de graves violaciones de los derechos

39 Cabe sefalar que el articulo 1 del convenio sefiala textualmente que los crimenes de guerra y de lesa
humanidad son imprescriptibles «cualquiera sea la fecha en que se hayan cometido».

# Cf. GAMARRA HERRERA, Ronald. «Imprescriptibilidad de las violaciones a los derechos humanos». En Para
hacer justicia. Reflexiones en torno a la judicializacién de casos violaciones a los derechos humanos. Lima: CNDH,
2004, p. 43. Este mismo autor considera invalida la declaracién interpretativa hecha por el Congreso en el
sentido de que la Convencién sobre Imprescriptibilidad no tendré efecto retroactivo dado que, sin perjuicio de
la discutible naturaleza de esta declaracién, la Convencién de Viena sefiala que las reservas no procederan
cuando resulten incompatibles con el objeto y fin del tratado.

# Esta es la posicién del fiscal Mateo Castafieda en el dictamen fiscal del 7 de noviembre de 2003 —denuncia
546-00— recaido en el caso de las torturas practicadas contra Luis Alberto Cantoral Benavides y que determi-
naron la disposicién de archivar el caso.

# Cf. AMBOs, Kai. Elnuevo derecho penal internacional, p. 87, quien desarrolla ampliamente este punto.
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humanos se originé no antes® de una serie de resoluciones de las Naciones
Unidas que exhortaban a los Estados miembro a adoptar los principios con-
templados en la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de
Guerra y de Lesa Humanidad.* Para el caso peruano, esta regla a la cual se
afade la prohibicién de invocar otros obstaculos procesales —amnistia u otras
excluyentes de responsabilidad— ha sido recordada en la sentencia de la Cor-
te Interamericana sobre Derechos Humanos del 14 de marzo de 2001 (caso N
11.528 Perti) méas conocido como el caso Barrios Altos:

Esta corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia,
las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los
responsables de las violaciones graves a los derechos humanos tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desa-
pariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos in-
derogables reconocidos por el derecho internacional de los derechos
humanos.*

Esta regla, especialmente vinculada a la prescripcion, se ha reiterado en
la sentencia de cumplimiento de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos del 27 de noviembre de 2003 —caso Cantoral Benavides— en la cual
sostiene:

Que el Tribunal, como lo ha establecido en su jurisprudencia constan-
te, estima que de acuerdo con las obligaciones convencionales asumi-
das por los Estados, ninguna disposicién o instituto de Derecho interno,

# Un sector de la doctrina sostiene que se trata de un principio previo a la Convencién sobre Imprescriptibili-
dad. Este solo reconocerfa el referido principio. Ello es deducido del hecho de que en los documentos de la
época, por ejemplo el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, no se establecieran plazos
para la persecucién de tales crimenes.

# Entre ellas la resolucién 3074 de la Asamblea de las Naciones Unidas expedida el 3 de noviembre de 1973
por medio de la cual se reitera que los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad seran objeto de
investigacion, juzgamiento y sancién sea la fecha en que se hayan cometido. Este principio ha sido reiterada-
mente sostenido por la jurisprudencia de los Tribunales Ad Hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda.

# Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Barrios Altos vs. Perii. Sentencia del 14 de marzo de
2001. Serie C, n.° 75. La Corte consideré que las referidas leyes de amnistfa vulneraban los articulos 8 y 25 en
concordancia con los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, vigente desde
1980. Como consecuencia de lo sefialado, la Corte establecié que las leyes de autoamnistia carecfan de efectos
juridicos. Esto supone que, para la Corte Interamericana, tales leyes fueron nulas desde su promulgacién.
Posteriormente, la Corte Interamericana, en sentencia interpretativa del 3 de septiembre de 2001, establecié
que debido a la naturaleza de la violacién constituida por las leyes de autoamnistia lo resuelto en la sentencia
de fondo tenfa efectos generales.
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entre ellos la prescripcién podria oponerse al cumplimiento de las deci-
siones de la Corte en cuanto a investigacién y sancién de los responsa-
bles de las violaciones de los derechos humanos.*

Reconocida, al menos desde la vigencia de la Convencién Americana, la
existencia de un principio de derecho internacional obligatorio para el Esta-
do peruano —Ila prohibicién de prescripcién, amnistia, cosa juzgada o cual-
quier otro obstaculo para perseguir los delitos que constituyen graves viola-
ciones de los derechos humanos—, corresponde indagar cémo la jurisdiccion
interna puede incorporar y aplicar dicho principio a los hechos ocurridos en
el Pert, sobre todo a los hechos ocurridos con anterioridad a la vigencia del
Convenio sobre Imprescriptibilidad.

Nuestro Tribunal Constitucional ha hecho esfuerzos importantes en esa
direccion. En efecto, tanto en la sentencia del caso Villegas Namuche como en
la sentencia del caso Vera Navarrete, el Tribunal expone sus argumentos por
los cuales considera que tal principio, especialmente el de imprescriptibilidad
de estos delitos, se encuentra vigente en nuestro derecho interno.

De acuerdo con la primera sentencia, el Tribunal considera que existen
obligaciones internacionales y constitucionales que obligan al Estado perua-
no a evitar la impunidad de graves violaciones de los derechos humanos como
la ejecucion extrajudicial, la desaparicion forzada de personas o la tortura. Esta
obligacion la deduce el Tribunal tanto del derecho a la verdad como del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, derechos constitucionales que tienen su ex-
plicacién y desarrollo en el derecho internacional. De conformidad con el
derecho a la verdad, no investigar y sancionar constituye una violacién del
deber estatal de respetar los derechos reconocidos en la Convencién. La se-
gunda, en el caso Vera Navarrete, deduce que el Estado peruano no puede opo-
ner obstéculos procesales que tengan el propésito de eximir a una persona de
sus responsabilidades por graves crimenes y violaciones del derecho interna-
cional humanitario y los derechos humanos. Respecto del derecho a la tutela
judicial efectiva, el Tribunal ha deducido la obligacién de los jueces de evitar

4 Esta posicién ha sido reiterada en la sentencia del 18 de septiembre de 2003 en la que la Corte sostiene: «<En
cuanto a la invocada prescripcion de la causa pendiente al nivel de derecho interno, este Tribunal ha sefialado
que son inadmisibles las disposiciones de prescripcion o cualquier obstaculo de derecho interno mediante el
cual se pretenda impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones a los derechos
humanos». CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Bulacio vs. Argentina. Sentencia del 18 de
septiembre de 2003. Serie C, n.° 100. Fundamento juridico 116.
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dilaciones o entorpecimientos indebidos, u obstidculos procesales que tengan
el propésito de eximir a una persona de su responsabilidad.

La Defensorfa del Pueblo en su Informe n.° 97* realizé un exhaustivo
estudio de cémo los 6rganos jurisdiccionales internos vienen resolviendo los
problemas vinculados a estos obstaculos procesales. Acerca de los casos en los
que invoca el efecto de la cosa juzgada, nuestros tribunales no han tenido que
acudir a la regla internacional de prohibicién de aplicar tales obstaculos pro-
cesales, sino que han apelado a un factor previo: la nulidad de los procesos
seguidos ante el fuero militar y, consecuentemente, la nulidad de las resolu-
ciones que declaraban el efecto de la cosa juzgada —ausencia de un requisito:
existencia de una resolucién firme—.* En el caso de las leyes de amnistia, la
jurisdiccién interna si parece haber acudido al principio de prohibicién de
aplicacién de obsticulos procesales en la investigacién y sancién de practicas
violatorias de los derechos humanos.* Ello implicaba que tales leyes siempre
carecieron de validez al ser incompatibles con la Convencién Americana vy,
por ende, con la Constitucién Politica. Finalmente, en relacién con la pres-
cripcion, la jurisdiccion interna —al menos en un caso—,’® parece reconocer
cierto conflicto entre el principio de imprescriptibilidad para casos de graves
violaciones de los derechos humanos y las normas de prescripcion del Codigo
Penal. La aplicacion del referido principio de imprescriptibilidad se decide en
razén de un juicio breve de ponderacién por el que se considera prevalente el
valor justicia presente en los derechos humanos vulnerados frente al valor
seguridad juridica presente en las normas sobre prescripcion.

A mi juicio, la prohibicién de prescripcién, amnistia, cosa juzgada y de
otros obstaculos sustanciales o procesales en los delitos que suponen graves
violaciones de los derechos humanos, constituye un principio o regla de ca-
rcter autoaplicativo en el ordenamiento juridico interno, al menos desde la

1 DEFENSORIA DEL PUEBLO. A dos aitos de la Comision de la Verdad y Reconciliacién. Lima: Defensorfa del Pueblo,
2005, pp. 116y ss. Se sefialan 32 excepciones presentadas en procesos abiertos, las que comprenden excepcio-
nes de cosa juzgada (13), de amnistia (8), de prescripcion (7) y de naturaleza de accién (4).

* Entre otros, la resolucién del 9 de abril de 2003 del Quinto Juzgado Penal Especial de Lima (caso El
Destacamento Colina) o la resolucién del 19 de mayo de 2005 del Primer Juzgado Penal Supraprovincial (caso
Sucesos de los penales en junio de 1986).

# Por ejemplo, la resolucién del 2 de julio de 2003 del Quinto Juzgado Penal Especial de Lima —excepciones
de amnistia planteadas en el caso del Destacamento Colina— o la resolucion del 19 de mayo de 2005 del Primer
Juzgado penal Supraprovincial de Lima —caso de los Sucesos de los penales en junio de 1986—. Cf. DEFENSORIA
DEL PUEBLO. A dos anos de la Comision de la Verdad y Reconciliacion, pp. 123y 124.

>® Resolucién del 9 de mayo de 2005 de la Sala Anticorrupcién A de la Corte Superior de Lima (caso
Destacamento Colina).
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entrada en vigencia de la Convencién Americana. En consecuencia, no con-
sidero que este principio, para los casos que vienen siendo judicializados en el
Perd, se aplique de manera retroactiva. Evidentemente, para aquellas posicio-
nes que consideran que existe incompatibilidad de este principio con el reco-
nocimiento de los efectos de la cosa juzgada en la prescripcion o en la amnistia
—articulo 139, inciso 13 de la Constitucién— solo cabe el camino de la pon-
deracion tal como se resolvié en el caso del destacamento del Grupo Colina.’!

3.2. Mecanismos aplicables a la parte especial del derecho penal

En el Pert se encuentran vigentes los delitos de tortura —desde febrero de
1998—, desaparicion forzada de personas —desde abril de 1991 con algunas
discontinuidades posteriores— y, también, los crimenes de guerra—desde ene-
ro de 2006, denominados delitos contra el derecho internacional humanita-
rio—. Los dos primeros estén tipificados en el Codigo Penal, articulos 321 y
320, respectivamente; y los crimenes de guerra en el Cédigo de Justicia Mili-
tar Policial, articulos 83 a 105.* Si bien todas estas figuras son alcanzadas por
el principio de legalidad y sus garantias, es posible encontrar algunos mecanis-
mos que potencian la efectividad de los tipos penales internos.

3.2.1. Lareinterpretacion de los tipos penales internos
segun los tratados internacionales sobre derechos humanos
y la jurisprudencia de los 6rganos de proteccién de dichos tratados

a. El delito de desaparicién forzada de personas
(articulo 321 del Cédigo Penal)

Segtn el articulo 11 de la ciDFp, este delito debe ser considerado como perma-
nente.”’ Esta caracteristica amplia considerablemente los alcances tempora-

31 Desde cualquiera de estas dos férmulas era posible que el fiscal provincial en el dictamen del 7 de noviembre
de 2003 —denuncia 546-00, caso Cantoral Benavides— resolviera el caso no archivando la denuncia sino
formalizdndola.

52 Recientemente, el TC declar6 inconstitucionales varios articulos del Cédigo de Justicia Militar Policial, entre
ellos, varios articulos que tipificaban delitos contra el derecho internacional humanitario. El Tribunal ha
considerado, acertadamente, que varios de esos tipos penales protegen bienes juridicos comunes y no castren-
ses. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 0012-2006-PI/TC. Sentencia del 15 de diciembre de 2006.
53 Desde una perspectiva dogmética penal, es errada la expresion alternativa de delito continuado utilizada
por la Convencién.
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les del tipo penal. Dado que se considera que la situacién antijuridica se man-
tiene en el tiempo,** no tiene relevancia si la conducta delictiva se inici6 con
anterioridad a la vigencia del tipo penal. Se trata entonces de una aplicacién
inmediata de la norma —no retroactiva— si el paradero de la victima se des-
conoce o no aparece su cadaver. Asf lo han reconocido el TC en la sentencia
del caso Villegas Namuche y la Sala Penal Nacional en su sentencia del caso
Castillo Pdez.

Por otro lado, el articulo 11 del citado convenio establece una definicién
de la practica de desaparicién forzada de personas. Segiin esta definicién, la
practica de desaparicién forzada de personas se constituye por dos condicio-
nes: la privacién de la libertad por parte de agentes del Estado vy, posterior-
mente, la falta de informacién o la negativa de reconocer dicha privacién de
lalibertad o de informar sobre el paradero de la persona, impidiéndole el ejer-
cicio de los recursos legales. Pues bien, el texto del articulo 321 del Cédigo
Penal contempla de manera expresa uno de los elementos: la privaciéon de la
libertad, y no hace mencién expresa al segundo elemento. Sin embargo, la
falta de informacién o la negativa a informar sobre el paradero de la victima
puede deducirse de la expresion «ordenando o ejecutando acciones que ten-
gan como resultado su desaparicién». Esta expresion, de acuerdo con el con-
venio deberfa ser entendida como «ordenando o ejecutando acciones que su-
pongan la negativa o la falta de informacién sobre el paradero de la victima».
Esta forma de comprender el tipo penal del articulo 321 no solo permite dife-
renciar esta figura del delito de secuestro, sino que brinda mejores argumentos
para superar las criticas a la naturaleza permanente de este delito.”® La senten-
cia de la Sala Penal Nacional para el caso Castillo Pdez apela, aunque sin una
fundamentacién detallada, a este segundo elemento para reforzar el caracter
permanente de la desaparicion del estudiante Castillo PAez —punto vi: Apre-

>4 Cf. MIr PuiG, Santiago. Derecho penal. Parte general. Barcelona: Repertor, 2004, p. 227.

% Cf. VELEZ FERNANDEZ, Giovanna. La desaparicién forzada de las personas vy su tipificacion en el Cédigo Penal
peruano. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2004, pp. 132y 133. Este no es el espacio para plantear
mis discrepancias con la posicién de la autora. Sin embargo, debo mencionar que el acto de negar u ocultar
una informacién no es «un acto solo», sino que proporcionar informacién sobre la detencién o el paradero de
la victima constituye un deber de los miembros de las fuerzas armadas o fuerzas policiales hacia las autoridades
competentes. Dicho deber se incumple permanentemente. Por otro lado, la necesidad de incorporar expresa-
mente este segundo elemento al tipo de injusto de desaparicién forzada de personas fue sefialada en la
sentencia de la Corte Interamericana para el caso Gémez Palomino. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. Caso Gémez Palomino vs. Perii. Sentencia del 22 de noviembre de 2005. Serie C, n.° 136. En el
ambito interno, la sentencia recaida en el caso Castillo Pdez reconoce implicitamente esta caracteristica del
tipo penal.
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ciacion de la prueba. Situacién o contexto de la desaparicién forzada en el
Peri—. Y es que el cardcter permanente del delito, a mi juicio, no opera nece-
sariamente sobre la privacién de la libertad del desaparecido, sino sobre la
ocultacién de la informacién sobre el paradero de una persona originalmente
detenida.

Evidentemente, resulta problematico plantear el tipo de relacién que
existe entre el delito de secuestro y el delito de desaparicion forzada de perso-
nas.’® Sin embargo, creo que teniendo en cuenta la jurisprudencia reiterada
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®” en el sentido de que en la
practica de desaparicion forzada de personas se vulnera una pluralidad de de-
rechos humanos —o bienes juridicos—, y entre ellos la propia libertad indivi-
dual, la relacion que se plantea con el delito de secuestro es el de un concurso
aparente de leyes penales, dado que el delito de desaparicién forzada de perso-
nas absorbe o subsume el desvalor del primero.

b. El delito de tortura

En el caso del delito de tortura, el contexto de poder y la vulnerabilidad®® de
la victima han determinado que la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
siguiendo la jurisprudencia de la Corte Europea, no requiera la verificacién de
lesiones™ en la victima para que se califique una conducta como tortura o
tratos inhumanos. Esto resulta de vital importancia para diferenciar los deli-
tos de tortura y lesiones.® En ese sentido, nuestra posicién coincide con la
opinién del grupo focal con jueces realizado por el IDEHPUCP en el sentido de
reconocer espacios de aplicacién auténoma entre ambos tipos de delitos.®! Es
por ello el reiterado reconocimiento de la jurisprudencia de la Corte Intera-

56 Cf. INSTITUTO DE DEMOCRACIA Y DERECHOS HUMANOS DE LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU.
Procesamiento de violaciones de derechos humanos en el Perii: caracteristicas y dificultades. Lima: ibEHPUCP, 2006,
p. 79. De acuerdo con este estudio, el Grupo Focal realizado con fiscales arrojé que estos se inclinan por
considerar la existencia de un concurso aparente entre el delito de secuestro y el delito de desaparicién
forzada de personas.

57 Como en los casos Castillo Pdez y Veldsquez Rodriguez, citados previamente.

58 Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de los Nifos de la Calle (Villagrdn Mordles y otros) vs.
Guatemala. Sentencia del 19 de noviembre de 1999. Serie C, n.° 63. Fundamento 166.

59 Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Loayza Tamayo vs. Perti. Sentencia del 17 de
septiembre de 1997. Serie C, n.° 33. Fundamento 57.

 Estos problemas han sido detectados en el estudio del IDEHPUCP. Procesamiento de violaciones de derechos
humanos en el Perii: caracteristicas vy dificultades, pp. 71 y ss.

o1 Cf. INSTITUTO DE DEMOCRACIA Y DERECHOS HUMANOS DE LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU.
Procesamiento de violaciones de derechos humanos en el Peri: caracteristicas vy dificultades, pp. 72y 73.
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mericana de los casos de sufrimiento psicolégico como casos de tortura.® Es-
tos ilicitos, en la jurisdiccién interna, no pueden ser procesados facilmente
por medio de los delitos de lesiones. Si bien reconocen formalmente las lesio-
nes psicolégicas, operativamente no pueden ser objeto de proceso dado que
no existen protocolos especiales de cuantificacién del dafio psicolégico.

Por otro lado, el Comité de Derechos Humanos, 6rgano de proteccién
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ha establecido en sus
decisiones los criterios que permiten diferenciar la tortura de otras afectacio-
nes a la integridad personal como los malos tratos o los tratos degradantes.®
Estos criterios, que no se plantean como conjuntivos sino como alternativos,
pueden ayudar significativamente a diferenciar los casos relevantes de tortura
de aquellos que pueden constituir tratos degradantes o humillantes y que, en
nuestra legislacion, podrian configurar delitos de lesiones leves, falta de lesio-
nes o actos contra el pudor. En este punto, cabe hacer un comentario critico a
una sentencia del 20 de enero de 2005 emitida por la Sala Penal Transitoria.
De acuerdo con esta sentencia, el caso® no constitufa un delito de tortura
sino un delito de lesiones. Segtin la Sala, el tipo penal de tortura exige que los
actos sean «plurales», supuesto que «no se verifica en el caso». No logra com-
prenderse de dénde se deduce la exigencia de que los actos de tortura deban
ser plurales. Sin perjuicio de la afectacién al principio de legalidad, la Sala
Suprema tal vez pretendia apelar el criterio de la duracién. Sin embargo, este
es uno de los diversos criterios para dilucidar los casos de tortura respecto de
los casos de tratos inhumanos y tratos humillantes, pero no el Gnico ni necesa-
rio. El criterio de intensidad puede ser suficiente, y lo es en el caso que se
comenta.

Finalmente, no puedo dejar de hacer un comentario critico a la actua-
cién de los 6rganos jurisdiccionales peruanos en los casos de tortura que han
sido judicializados luego de la entrada en vigencia de referido tipo penal, en

2 Sentencia del 19 de noviembre de 1999 (caso Villagran Morales-E]J. 165), sentencia del 18 de agosto de 2000
(caso Cantoral Benavides-EJ. 100).

9 Dictamen del Comité de Derechos Humanos del 7 de abril de 1989. En VILLAN DURAN, Carlos. La prdctica
de la tortura y los malos tratos en el mundo. Tendencias actuales. San Sebastian: Ararteko, 2003, p. 50.

4 Se trata de hechos ocurridos el 13 de octubre de 2002, en circunstancias en que el agraviado Noé Canales
se encontraba prestando servicio de guardia en el torreén de la Base Naval de Paita, recibi6 la visita del técnico
de Segunda, Ochoa Ravello, el que, tras verificar que su subordinado Noé Canales no cumplia con sus
funciones y se encontraba dormido, decidi6, luego de llamarle la atencién, patearlo en diversas partes del
cuerpo. La victima perdi6 el conocimiento y fue evacuado a la ciudad de Piura. Se le diagnosticé lesién
cerrada contusa en el abdomen, con lesién visceral —higado— y lesién contusa en la cara con fractura de
piezas dentales.
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1998. En primer lugar, llama la atencion el nimero tan escaso de casos de
tortura que son objeto de conocimiento por la jurisdiccién penal interna.® Y,
en segundo lugar, en contravencién con la obligacién internacional del Esta-
do peruano de establecer sanciones severas, acordes con la gravedad de este
hecho delictivo, los jueces peruanos se han desempefiado con benignidad en
la mayorfa de los casos.® Debe advertirse, entonces, los perjudiciales efectos
que la citada politica de tratamiento benigno puede repercutir en la funcién
preventivo general y especial de la prohibicién de la tortura en nuestro pas.

4. Conclusién

Desde hace relativamente poco tiempo se evidencia, luego de un proceso de
definicién y de personalizacién de los derechos humanos, una etapa de crimi-
nalizacién de sus graves violaciones. En ese sentido, el derecho penal interna-
cional comprende el conjunto de normas de derecho internacional piblico
convencional o consuetudinario que demandan al Estado —subsidiariamen-
te a un érgano internacional— sancién punitiva para determinadas précticas
violatorias de derechos humanos destinadas a proteger bienes juridicos que
interesan al orden internacional. Esta definicién comprende tanto las normas
que definen los crimenes internacionales como aquellas que prohiben las gra-
ves violaciones de los derechos humanos.

El principio de legalidad, entendido de manera férrea y rigida por nuestra
legislacion constitucional y por el Tribunal Constitucional, determina el ca-
rdcter no autoaplicativo —non self executing— de las normas incriminatorias
del derecho penal internacional. Esto nos lleva a la conclusién de que la re-
presion interna de las graves violaciones de los derechos humanos ocurridas
en el Pert entre 1980 y 2000 debe efectuarse con los tipos penales internos

% Hemos tenido acceso a seis ejecutorias supremas por delito de tortura y una sentencia de una Sala Penal
Superior. Las ejecutorias supremas son las del 20 de enero de 2005 de la Segunda Sala Penal Suprema
Transitoria—RN 1866- 2004—; la de 18 de abril de 2000 de la Primera Sala Penal Transitoria—expediente
809-99—, ladel 11 de febrero de 2005 de la Sala Penal Permanente —RN 3328- 2004—, la del 7 de diciembre
de 2005 de la Sala Penal Permanente —RN 3348- 05—, la del 10 de noviembre de 2000 de la Sala Suprema
Penal —expediente 3029-2000—y la del 15 de junio de 2005 de la Sala Penal Permanente —RN 1276- 05—.
La sentencia de la Sala Penal Superior fue emitida el 4 de noviembre de 2002 por la Sala Mixta de la Corte
Superior de Justicia de Huaura (Huacho).

% De las siete resoluciones judiciales descritas en la nota 115, en solo dos casos se impusieron penas privativas
de libertad superiores a los diez afios —tal vez porque se presentaron resultados graves: muerte o lesiones
graves—. En los otros casos, las sentencias no superan los seis afios —cerca del minimo legal—, y en dos de ellas
la pena es inferior a los cuatro afios y, por lo tanto, no efectiva.
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previamente establecidos para tales hechos. La desvaloraciéon de graves viola-
ciones de los derechos humanos por parte de tipos penales cl4sicos si bien no
resulta una situacién éptima, puede constituir una solucién ponderada entre
la tutela judicial efectiva y las garantias del principio de legalidad. De hecho,
para cumplir con el deber de penalizacion en el &mbito interno, cuentan me-
nos las categorias formales con las cuales se repriman tales practicas que su
efectiva sancién. Esta afirmacién no debe llevar a pensar en la imposibilidad
de investigar, juzgar y sancionar graves violaciones de los derechos humanos
ocurridas en nuestro pais. Al contrario, siendo respetuosos del principio de
legalidad, es posible encontrar mecanismos alternativos que permitan avan-
zar efectivamente en la lucha contra la impunidad.

En primer lugar, es posible encontrar normas de derecho penal interna-
cional —especialmente convencionales— de caracter autoaplicativo que per-
mitan levantar obstaculos sustanciales referidos a posibles causas de exclusiéon
del injusto o la culpabilidad como la justificacién —por razones de emergen-
cia o de peligrosidad de la victima— o al instituto de la obediencia debida. En
segundo lugar, es posible encontrar normas de derecho penal internacional de
carécter autoaplicativo que faciliten la superacién de obsticulos de caricter
procesal —o procesal/sustancial— que impidan la persecucién de graves vio-
laciones de los derechos humanos sea por medio de delitos clasicos o de deli-
tos especiales referidos a estas violaciones. Se trata de principios o reglas que
prohiben la amnistia, la prescripcion, la cosa juzgada u otros mecanismos como
causas de extincién de la accién penal. Finalmente, es posible reinterpretar
los tipos penales aplicables a las referidas violaciones de derechos con el fin de
que adquieran un mejor alcance de los sucesos ocurridos en el Pert.
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La persecucion penal de las graves
violaciones del derecho internacional
humanitario’

Juan Herndndey

La sentencia emitida por la Sala Penal Nacional del Poder Judicial (spN) en el
proceso penal seguido contra Abimael Guzmén y otros,' representa la expre-
sion mds acabada de la toma de conciencia por parte de la judicatura peruana
respecto de la necesidad de cautelar el respeto a las normas del derecho inter-
nacional humanitario (DiH). Si bien la responsabilidad penal atribuida a los
condenados no contempla sanciones relativas a las violaciones a esta rama
del derecho como tales, la SPN se pronuncia acerca de su compromiso democrd-
tico para evitar la impunidad frente a delitos que constituyen graves violacio-
nes del DIH.

Al referirse a la aplicabilidad del piH al contexto de violencia desarrollado
entre las fuerzas armadas del Estado peruano y los grupos armados organizados
en su territorio,* la SPN conjura los temores suscitados con ocasion de la publi-
cacién del Informe Final de la Comision de la Verdad y Reconciliacién (cvr)?
por parte de sus detractores, en relacién con las supuestas ventajas que la califi-
cacién de conflicto armado no internacional (CANI) asignada a la situacién
que atravesé el Perd entre 1980 y 2000, concederia a los integrantes del prcp-
Sendero Luminoso y del Movimiento Revolucionario Ttpac Amaru (MRTA).

Dichos temores se centraban en la posible sustraccién de los integrantes
de los grupos referidos del ejercicio regular de la persecucién penal estatal, a

* Las opiniones del autor presentadas en este texto no representan necesariamente los puntos de vista oficiales
del Comité Internacional de la Cruz Roja.

" Expediente acumulado n.° 560-03, Sala Penal Nacional del Poder Judicial.

% Sin perjuicio del derecho punitivo del Estado ni de su legitima funcién de restablecer el orden interno.

3 Creada mediante el decreto supremo 065-2001-PCM del 4 de junio de 2001 y ampliado su mandato median-
te el decreto supremo 101-2001-PCM del 31 de agosto de 2001.
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partir de una lectura descontextualizada y tendenciosa de las reglas y estatutos
contemplados por el DIH. Sobre el punto, cabe recordar que el DiH fue creado
para limitar el sufrimiento humano resultante de los conflictos armados, me-
diante la proteccién de determinadas categorias de personas y bienes y la pro-
hibicién de determinados medios y métodos de combate, contenidas en nor-
mas exigibles, por igual, a todas las partes en conflicto. Ninguna de las
disposiciones en materia de DIH pretende equiparar las fuerzas de los conten-
dores ni atender las eventuales reivindicaciones de estos, sino que buscan im-
poner un régimen objetivo e independiente de toda consideracion ajena a los
principios humanitarios que estén en su base.

Por lo tanto, ante la ocurrencia de un conflicto armado, las normas del
DIH son vinculantes sin necesidad de que su vigencia sea reconocida por las
partes y las instancias jurisdiccionales deben pronunciarse acerca de su inob-
servancia,* distinguiendo entre los conjuntos normativos aplicables a los con-
flictos armados internacionales y no internacionales. Los conflictos armados
internacionales (caI) son aquellos que enfrentan a dos o mas Estados —in-
cluyendo la ocupacién total o parcial de un territorio, aunque no se encuentre
resistencia militar— y la lucha de un pueblo contra la dominacién colonial, la
ocupacién extranjera o los regimenes racistas, en ejercicio del derecho a la
libre determinacién de los pueblos.’ Los supuestos que ameritan la considera-
cién de un pueblo que ejerce el derecho a su libre determinacién se limitan a
los tres mencionados previamente, por lo que ningtn grupo armado organiza-
do que se enfrente a un Estado debido a diferencias politicas ajenas a ellos
puede pretender reivindicar dicho estatuto.

*Cabe destacar la evolucién en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre el tema. Mientras la
sentencia que anula aspectos de las leyes antiterroristas del régimen fujimorista sefialaba, en referencia a la
aplicabilidad del articulo 3 comtn a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, que «[...] en forma previa a
cualquier pronunciamiento que se refiera a esta norma, ello requiere de una previa determinacién de si los
hechos provocados por el accionar de las organizaciones subversivas tienen o no la calidad de conflicto
armado, lo que ciertamente al Tribunal Constitucional no le compete [...]». TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL
PERU. Expediente 010-2002-Al/TC. Sentencia del 3 de enero de 2003. En la sentencia del mismo érgano
respecto de la accién de hébeas corpus interpuesta por Gabriel Orlando Vera Navarrete contra el auto de la
Segunda Sala Especializada Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, se
establece que el DIH expresa obligaciones relevantes para el caso y precisa que «la aplicacién de las disposicio-
nes del Derecho Internacional Humanitario no requiere validacién formal alguna, siendo aplicables auto-
maticamente en tanto se produzca un hecho contrario a las normas minimas de humanidad». TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 2798-04-HC/TC. Sentencia del 9 de diciembre de 2004.

5 De conformidad con el derecho a la libre determinacién de los pueblos, un pueblo tiene el derecho de
establecer libremente su condicién politica y proveer a su desarrollo econémico, social y cultural. Cf. Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 1.
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Las principales normas de DIH aplicables a los cal son los cuatro Conve-
nios de Ginebra de 1949 y el Protocolo 1 adicional a los convenios referidos,
destinados a la proteccién de quienes no participan en las hostilidades —po-
blacién civil—y de quienes no pueden participar en ellas por su condicién de
heridos, enfermos, naufragos o prisioneros de guerra.® Las normas mencio-
nadas obligan a los Estados parte a adoptar las medidas legislativas necesarias
para determinar las sanciones penales aplicables a las personas que hayan co-
metido, o dado orden de cometer, alguna de las infracciones graves definidas en
sus textos’ y a buscar a las personas acusadas de haberlas cometido, sea cual
fuere su nacionalidad, para hacerlas comparecer ante los propios tribunales, o
entregarlas para que sean juzgadas por otro Estado parte que haya formulado
contra ellas cargos suficientes. En consecuencia, los tribunales de un Estado
parte se encuentran vinculados por el principio aut dedere aut punire y se habi-
lita en su beneficio una jurisdiccion universal pasible de ser ejercida sin me-
diar los factores de conexién clésicos de la persecucion penal —territoriali-
dad, personalidad activa, personalidad pasiva, proteccién de intereses—. Por
tanto, el cumplimiento de las obligaciones descritas supone una adecuacién
de la legislacion penal del Estado para sancionar la comision de las infraccio-
nes graves sefialadas, tanto de aquellas que se hubiesen cometido en el marco
de un conflicto armado en el que dicho Estado hubiese participado, como de
aquellas que se hubiesen cometido fuera del territorio del Estado y cuyos auto-
res y victimas no fuesen sus ciudadanos.®

Los CANI no se encuentran definidos de manera general en los instru-
mentos juridicos correspondientes al DIH. Sin embargo, la jurisprudencia de
los tribunales penales internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda y la doc-
trina especializada permiten sefialar que existe un CANI cuando se recurre a la
violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos ar-

¢ El Estado peruano ratificé los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 mediante resolucion legislativa 12412 del
31 de octubre de 1955, depositando el instrumento de ratificacién correspondiente que surtié efectos juridicos
desde el 15 de agosto de 1956. Asimismo, el Estado peruano ratific6 los Protocolos 1y 1 adicionales a los cuatro
Convenios de Ginebra mediante resolucion legislativa 25029 del 23 de mayo de 1989, depositando el instru-
mento de ratificacién correspondiente que surtié efectos juridicos desde el 14 de enero de 1990.

7Cf. los articulos 50, 51, 130y 147 del 1, 1, my v Convenio de Ginebra de 1949, respectivamente, y los articulos
11(4), 85 y 86 del Protocolo 1adicional.

8 Al respecto, cabe recordar que el Cdigo Penal de 1991 contempla en su articulo segundo la siguiente
disposicién: «La ley peruana se aplica a todo delito cometido en el extranjero, cuando: 5. El Pert esta obligado
a reprimir conforme a tratados internacionales», por lo que la persecucién de las infracciones graves a los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y al Protocolo 1 adicional mediante el ejercicio de la jurisdiccion
universal quedarfa expedita una vez concretada la adecuacion de la legislacién penal requerida.
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mados organizados, o entre tales grupos al interior de un Estado.” Frente a
estas situaciones, las principales normas aplicables son el articulo 3 comiin a
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y, dependiendo del grado de inten-
sidad del conflicto en cuestién, el Protocolo 11 adicional a los convenios refe-
ridos. Dado que las condiciones de aplicacién del Protocolo 1 adicional® son
resultado de una voluntad de establecer los elementos mas objetivos posibles
para la determinacion de su invocacion, su &mbito material de aplicacion se
ha visto restringido a las guerras civiles cl4sicas, supuestos minoritarios entre
los caNI ocurridos desde 1945 en adelante. En cambio, el articulo 3 comin
dispone su aplicaciéon a todo conflicto armado que no sea de indole interna-
cional y que surja en el territorio de uno de los Estados parte en los Convenios
de Ginebra de 1949, a lo que debe agregarse el reconocimiento que la jurispru-
dencia y la doctrina especializada han hecho de las disposiciones contenidas
en dicho articulo como consideraciones elementales de humanidad que deben ser
respetadas en toda circunstancia.!!

Si bien los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adi-
cionales no atribuyen la condicion de infracciones graves a las graves viola-

ciones cometidas contra las normas aplicables a los cani, puede observarse

una tendencia en los &mbitos normativo,'? jurisprudencial® y doctrinario'

acerca de la necesidad de sancionar dichas conductas, resultando en la califi-

9 Cf. la decisién de la Cdmara de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia sobre la
jurisdiccion del Tribunal en el caso seguido contra Dusko Tadic del 2 de octubre de 1995, parégrafo 70. Cf.
INTERNATIONAL CRIMINAL COURT FOR THE FORMER YUGOSLAVIA. Prosecutor vs. Dusko Tadic, también conocido
como «Dule». En <http://www.un.org/icty/tadic/trialc2/judgement/index.htm>.

10 Cf. el articulo 1 del Protocolo 11 adicional, que prevé su aplicacién a todos los conflictos armados que se
desarrollen entre las fuerzas armadas de un Estado parte y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organi-
zados que, bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal
que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el Protocolo madicional.

11 Cf. la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso relativo a las actividades militares y
paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua del 27 de junio de 1986, paragrafos 218y 219. Cf. INTERNATIO-
NAL COURT OF JUSTICE. Case concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua
vs. United States of America) (1984-1991). En <http://www.icj-cij.org/icjwww/icases/inus/inus_ijudgment/
inus_ijudgment 19860627.pdf>.

12Cf. el articulo 4 del Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda.

13 Cf. la decisién de la Camara de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia sobre la
jurisdiccion del tribunal en el caso seguido contra Dusko Tadic del 2 de octubre de 1995, paragrafos 97-137.
Cf. INTERNATIONAL CRIMINAL COURT FOR THE FORMER YUGOSLAVIA. Prosecutor vs. Dusko Tadic, también conocido
como «Dule». En <http://www.un.org/icty/tadic/trialc2/judgement/index.htm>.

14En opinién de Antonio Cassese, los crimenes de guerra pueden cometerse, tanto en el curso de un conflicto
armado internacional como en el curso de un conflicto armado interno, esto es, guerras civiles o enfrentamien-
tos armados prolongados y a gran escala que estallen al interior de un Estado soberano. CASSESE, Antonio.
International Criminal Law. Nueva York: Oxford University Press, 2003, p. 47.
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cacién de «crimenes de guerra» atribuida por el Estatuto de Roma de Ia Corte
Penal Internacional®a las violaciones graves del articulo 3 comGn'® y a otras
violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados
que no sean de indole internacional.!”

Asi lo entendi6 la cvr al sostener que el marco juridico correspondiente
a su investigacién relativa a los hechos ilicitos ocurridos con ocasién del CANI
producido en el pais debia contemplar el articulo 3 comin,*® al que consider6

15 El Estado peruano ratificé el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional mediante resolucién
legislativa 27517 del 29 de septiembre de 2001, depositando el instrumento de ratificacién correspondiente
que surti6 efectos juridicos desde el 1 de julio de 2002.

16 Cf. el articulo 8(2) (c) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Articulo 8(2)(c): «En caso de
conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones graves del articulo 3 comin a los cuatro
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos contra
personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las Fuerzas Armadas
que hayan depuesto las armas y los que hayan quedado fuera de combate por enfermedad, lesiones, deten-
cién o por cualquier otra causa: i) Actos de violencia contra la vida y la persona, en particular el homicidio en
todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura; i) Los ultrajes contra la dignidad personal, en
particular los tratos humillantes y degradantes; iii) La toma de rehenes; iv) Las condenas dictadas y las
ejecuciones efectuadas sin sentencia previa pronunciada por un tribunal constituido regularmente y que haya
ofrecido todas las garantfas judiciales generalmente reconocidas como indispensables».

17 Cf. el articulo 8(2) (e) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Articulo 8(2) (e): «Otras
violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de indole interna-
cional, dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:
i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil como tal o contra civiles que no participen
directamente en las hostilidades; ii) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y
vehiculos sanitarios y contra el personal habilitado para utilizar los emblemas distintivos de los Convenios de
Ginebra de conformidad con el derecho internacional; iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal,
instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la paz o de
asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a
la proteccién otorgada a civiles u objetos civiles con arreglo al derecho de los conflictos armados; iv) Dirigir
intencionalmente ataques contra edificios dedicados al culto religioso, la educacién, las artes, las ciencias o la
beneficencia, los monumentos, los hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicién
de que no sean objetivos militares; v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto;
vi) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, definido en el
apartado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que
constituya también una violacién grave del articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra; vii) Reclutar
o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas o utilizarlos para participar activamente en hostilida-
des; viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por razones relacionadas con el conflicto, a menos
que asf lo exija la seguridad de los civiles de que se trate o por razones militares imperativas; ix) Matar o herir
a traicién a un combatiente enemigo; x) Declarar que no se dard cuartel; xi) Someter a las personas que estén
en poder de otra parte en el conflicto a mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier
tipo que no estén justificados en razén del tratamiento médico, dental u hospitalario de la persona de que se
trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud;
xii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la guerra lo hagan imperativo».
18 Con relacién al Protocolo 11 adicional, la cVR considerd que no le correspondia determinar la concurrencia de
los requisitos para su aplicacién al caso peruano y dejé abierta la posibilidad de aplicar sus disposiciones «[...] en
lo que resulte compatible y pertinente». COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final. Lima: CVR,
2003, t. 1, p. 205. Cabe mencionar que la imprecisién en la formulacién citada pudo superarse haciendo
referencia a la necesidad de aplicar las normas del Protocolo 11 adicional que tuvieran caracter consuetudinario.
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un minimo de humanidad que la comunidad internacional exige sea respetado
siempre y cuyas infracciones constituyen crimenes internacionales imputa-
bles a los individuos sin excepcién alguna.'® En tal sentido y en atencién a las
particularidades del caso peruano, es pertinente referirse a las consecuencias
que conlleva la persecucién penal de las graves violaciones al DIH cometidas
en el marco de un CANI

En primer lugar, debemos destacar que las obligaciones en materia de DIH
alcanzan a todas las partes enfrentadas en un CANI, que convierten a todo indi-
viduo participante en un posible perpetrador de las graves violaciones referi-
das. Por tanto, dichas violaciones pueden ser atribuibles, tanto a agentes esta-
tales como a integrantes de grupos armados organizados —tales como el
pcP-Sendero Luminoso y el MRTA—, y no es indispensable tener la condicion
de militar para dichos efectos.’’ En cuanto a las victimas potenciales, ellas se-
rian las personas que no tomen parte directamente en las hostilidades —in-
cluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas, el
personal médico y el personal religioso— y las personas puestas fuera de com-
bate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa; es decir, las
categorias respecto de las cuales el articulo 3 comin establece las prohibicio-
nes de atentar contra la vida y la integridad corporal, tomar rehenes, atentar
contra la dignidad personal, y dictar condenas y realizar ejecuciones sin previo
juicio ante un tribunal legitimamente constituido y con las garantias judiciales
debidas. En consecuencia, los civiles que participasen directamente en las hos-
tilidades perderfan su condicién de victimas potenciales por el tiempo que du-
rase su participacién. Sobre el punto, la jurisprudencia ha establecido que no es
necesario definir exactamente la linea que divide a quienes toman parte direc-
tamente en las hostilidades y quienes no lo hacen, por lo que resulta suficiente
examinar, en cada caso particular, si el individuo estuvo activamente involu-
crado en las hostilidades en un momento determinado.?! Finalmente, para el

19 Cf. COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Findl, t. 1, p. 202.

20 Al respecto, la Cdmara de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para Ruanda afirmé que el pix
resultarfa disminuido y cuestionado si se admitiera que ciertas personas fuesen exoneradas de su responsabili-
dad penal individual por una violacién del articulo 3 comtin bajo el pretexto de que no perteneciesen a una
categoria especifica. Cf. la sentencia de la C4mara de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda en el caso seguido contra Jean Paul Akayesu del 1 de junio de 2001, caso n.° ICTR-96-4-A, paragrafos
443-445. INTERNATIONAL CRIMINAL TRIBUNAL FOR RWANDA. The Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu. En <http://
www.un.org/ictr/english/judgements/akayesu.html>.

21 Cf. la opinién y sentencia de la Cdmara de Juzgamiento 11 del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia en el caso seguido contra Dusko Tadic, paragrafo 616, ILR 1 at 203. INTERNATIONAL CRIMINAL COURT
FOR THE FORMER YUGOSLAVIA. Prosecutor vs. Dusko Tadic, también conocido como «Dule».
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caso de los heridos y enfermos, la omision del deber de recogerlos y asistirlos
constituye, también, una grave violacion.

La persecucion penal de estas violaciones no es obstdculo para la perse-
cucién de delitos comunes en el contexto de un caNt. Debemos recordar que
el articulo 3 comiin no surte efectos sobre el estatuto juridico de las partes en
conflicto, por lo que un grupo armado organizado no puede pretender sus-
traerse del ejercicio regular de la justicia invocando el estatuto de beligerante,
ni sus integrantes invocando el estatuto de prisionero de guerra.

Asi pues, el hecho de aplicar el articulo 3 no constituye en si mismo, por
parte de un Gobierno legal, ningin reconocimiento de poder alguno a la parte
adversa; no limita de ningtin modo su derecho —conferido por su propia ley—
de reprimir una rebelién por todos los medios, incluido el uso de las armas; no
afecta en nada a su derecho de perseguir judicialmente, juzgar y condenar a sus
adversarios por los crimenes cometidos de conformidad con la propia ley.?

Por ende, e