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Informe Juridico sobre esterilizaciones forzadas ocurridas en el Peru,
afos 1996-1998. En el marco del Programa Nacional de Salud Repro-
ductiva y Planificacion Familiar del gobierno peruano (Ministerio de
Salud)’

José A. Burneo Labrin?
PRESENTACION

1. Las denuncias sobre esterilizaciones forzadas e incluso la muerte de mujeres
que fueron intervenidas quirdrgicamente en el marco del Programa nacional de
salud reproductiva y planificacion familiar (en adelante, también, PNSRPF) 1990-
2000 del Gobierno del Pert, han sido en su momento ampliamente difundidas
por la prensa nacional y objeto de hasta dos investigaciones parlamentarias. Mas
aun, con el retorno a la democracia, luego de convenir en ello el ano 2001, se
suscribié el afio 2003 un Acuerdo de Solucidon amistosa entre el Estado peruano
y los representantes legales de la fallecida sefiora Maria Mamérita Mestanza
Chavez. Mediante este Acuerdo, el Estado peruano reconocié su responsabilidad
internacional y se comprometio, consecuentemente, a reparar a los familiares de
la victima asi como a la sancion penal de quienes resultaren responsables de la
muerte antes mencionada, asi como de las violaciones de los derechos humanos
cometidas en la ejecucion del Programa precitado.

2. En la medida que luego de mas de diez afios de ocurridos los hechos, el Minis-
terio Publico, titular de la accion penal, no ha presentado denuncia alguna ante
el juez penal en relacion a los dos extremos antes mencionados, es pertinente
responder a algunas cuestiones centrales desde la perspectiva del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos y del Derecho Penal Internacional. Ello, por
cuanto podria presumirse ante diversos indicios que se han perpetrado graves
violaciones de los derechos humanos e ilicitos penales internacionales. Se trata
de contribuir a orientar las acciones de caracter penal y eventualmente ante el
Sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos a fin de lograr
gue el Estado peruano cumpla con sus obligaciones en este campo.

3. Las cuestiones a ser respondidas son las siguientes:

3.1. (Los hechos de esterilizaciones forzadas en el marco del PNSRPF pueden
tipificarse como delito de genocidio o de lesa humanidad? ;Por qué?

3.2. En el caso que configuren delito de lesa humanidad ¢ qué implicancias tiene
el Derecho Internacional Publico en el proceso de justicia del caso de Mamérita
Mestanza Chavez y de los casos de la investigacion mayor?
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3.3. ;Como se aplicaria el principio de legalidad y de prescripcién en este
caso?

4. El esqguema que seguiremos consta de una Primera Parte que versara sobre las
investigaciones y los procedimientos a nivel nacional e internacional en relacion
a los hechos antes planteados. Luego, en la Sequnda Parte daremos respuesta a
los interrogantes formulados.



PRIMERA PARTE

LAS INVESTIGACIONES Y LOS PROCEDIMIENTOS A NIVEL NACIONAL

Nos vamos a referir, en un primer punto (A), a las investigaciones de caracter no
estatal realizadas desde la sociedad civil: (B) a los Informes Defensoriales sobre
esta materia; (C) a las investigaciones que se han realizado desde el Congreso
de la Republica; (D) a los procedimientos de investigacion preliminar que viene
realizando el Ministerio Publico, y finalmente (E) algunas conclusiones.

A. Investigaciones desdes la sociedad civil

A.1. La investigacion realizada por Giulia Tamayo

5. La primera investigacion, y tal vez la de mayor impacto en la sociedad perua-
na, es la realizada desde la sociedad civil por Giulia Tamayo y editada por CLA-
DEM regional el afo 1999; la investigacion comprende los ahos 1996-1998. A
continuacién presentaremos algunos aspectos relevantes de esta investigacion y
las conclusiones que versen sobre el objeto de esta consulta.

6. De acuerdo con las cifras que aporta la investigacion (Tamayo 1999: 59), y con
sustento en declaraciones e informes oficiales, en lo que concierne a esteriliza-
ciones (ligaduras de trompas), en el afo 1995 se realizaron 21,901, en el afio
1996 se realizaron 81,761.

7. La investigacion y sus conclusiones estan en relaciéon con el “Marco inter-
nacional de derechos humanos” y la “Legislacion nacional” (Tamayo 1999:
39). En cuanto a la legislacion nacional, ademas de las referencias constitu-
cionales sobre derechos fundamentales, normas juridicas diversas relativas
al derecho a la salud, se considera el Cédigo Penal en sus articulos sobre
violacion de la libertad personal (coacciones, articulo 151); delitos contra la
vida, el cuerpo y la salud (homicidio culposo, articulo 111), lesiones (graves,
articulo 121, y culposas, articulo 124), y, de manera general, se mencionan
los delitos de exposicion a peligro o abandono de personas en peligro (Tama-
yo 1999: 88, 103y 104).

8. Se concluye (Tamayo 1999: 151) que se encuentra probado en base a la in-
vestigacion realizada, que:

8.1. El Estado peruano establecié metas numeéricas a nivel nacional,



8.2. Se asignaron cuotas a los establecimientos y al personal de salud;
8.3. Existio presion y estimulos para el cumplimiento de tales cuotas;

8.4. Lo anterior ha propiciado “violaciones a los derechos humanos, tales como
esterilizacion forzada y otras practicas contrarias al consentimiento informado”;

8.5. Se llevaron al cabo acciones de caracter masivo con la finalidad exclusiva de
captar usuarias para la anticoncepcion quirurgica;

8.6. El Estado peruano ha incurrido “en responsabilidad por violaciones los de-
rechos humanos”.

9. Entre las recomendaciones puede leerse una en el sentido que el “Estado
peruano debe estudiar la tipificacion penal del delito de esterilizacion forzada
—considerado por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, como
crimen de lesa humanidad”.

10. La investigacion no afirma que se hubiera cometido delito de genocidio ni
tampoco de lesa humanidad, sea en la modalidad de tortura sea en la modali-
dad de esterilizacion forzada. La esterilizacion forzada, empero, se considera en
tanto violacion de los derechos humanos.

11. Es de relevar que la investigacion aporta material sobre: “Esterilizacion for-
zada y otras practicas contrarias a la decision libre e informada en materia
reproductiva” (Tamayo 1999: 83 a 101), incluyendo alrededor de cincuenta
breves testimonios; aqui podemos leer que algunas mujeres afirman que se les
intervino sin que ellas estuvieran informadas o sin haber dado su consentimien-
to. En la seccién sobre “Practicas contrarias al derecho a la salud”, se aportan
alrededor de veinte testimonios. En la seccion “Muerte y otros desenlaces” se
resefian los casos de dieciséis personas fallecidas. Finalmente, en la seccion
sobre “Derecho a un recurso efectivo” se presentan cuatro testimonios, dejan-
do constancia en uno de ellos que “es uno de los pocos en los que la persona
afectada denuncié el hecho de haber sido esterilizada sin su consentimiento”
(Tamayo 1999: 117).

12. La investigacion hace referencia a diversas declaraciones que podrian ser
tomadas en consideracion en el curso de una investigacion oficial, asi: del Obis-
po de Huaraz (p. 50); de la entonces Defensora especializada en Derechos de la
Mujer, Dra. Rocio Villanueva (p. 51); de la AID-Lima (p. 81); del Ministro de Sa-
lud negando las campafias publicas (p. 81); de Monsefior Bambarén (p. 97); de
Beatriz Merino en su calidad entonces de congresista (p. 132); del Presidente de
la Federacion Médica de Ayacucho, Huancavelica y Andahuaylas, Héctor Chavez
Ch. (p. 55); el informe del congresista estadounidense Grover Joseph Rees, etc.
Igualmente aporta la investigacién algunos documentos del Ministerio de Salud
sobre la cuestion de las cuotas (p. 56, 60y 61).



A.2. La investigacion realizada por Maria-Christine Zauzich M.A. y edita-
da por la Comision alemana de justicia y paz el ano 2000

13. En cuanto al numero de ligaduras de trompas, esta investigacion aporta
cifras de intervenciones realizadas en los afios 1997 y 1998, esto es, 110,253
intervenciones y 21,124 intervenciones, respectivamente (p. 67).

14. Al abordar la cuestion de la coacciéon y uso de la fuerza, se afirma que
los casos donde se uséd directamente fuerza fisica son probablemente la ex-
cepcion, y que en la mayoria de casos “se debe hablar de coaccion y presion”
(p. 92).

15. Entre las conclusiones no se afirma expresamente sino muy brevemente y
de manera general, al final (p. 162), que “la presente investigacion debe verse
como un clamor, un ‘grito’ para denunciar las violaciones a los derechos huma-
nos mediante la politica de poblacion y en nombre de la ‘lucha contra la pobre-
za’' ", es decir, no se concluye sobre posibles actos ilicitos de caracter penal. Pero
en la seccion “4.Violaciones a leyes y derechos” se afirma que “Los derechos a la
Vida, la Integridad y la Salud fueron violados en todos aquellos casos donde la
esterilizacion causé dafios corporales y psiquicos, complicaciones y la muerte”.
(p. 101). Se afirma ademas (p. 102) que: (aa) el PNSRPF, en su concepcioén, viola
el Principio de Igualdad en cuanto se menciona a las mujeres como destinata-
rios para la informacion y aplicacion de métodos de planificacion familiar; (bb)
se viol6 el Derecho a la Libertad de Consciencia y de Religion, el Derecho a la
Libertad, etc.

16. Se hace referencia, de otro lado, a la intervencién del Colegié Médico del
Pert los afos 1998 y 1999, el cual decidié finalmente desligarse de todas las
instancias estatales vinculadas con la planificacion familiar (p. 117).

B. Informes Defensoriales

17. Son tres los informes defensoriales sobre la Aplicacion de la anticoncepcion
quirdrgica y los derechos reproductivos: el N° 7 (aflo 1998); el N° 27 (afio 1999),
y el N° 69 (afio 2002). Pasamos a sefalar algunos aspectos relevantes.

18. La cifra consolidada de ligaduras de trompas aparece en el Informe Defenso-
rial 69 (2002: 162) y coincide en lo fundamental con las aportadas en las investi-
gaciones de Tamayo (1999) y Zauzich (2000). Se trata asi de 81,762 para el afio
1996; de 109,689 para el ano 1997; de 25,995 para el ano 1998; de 26,788
para el afio 1999; de 16,640 para el afio 2000, y de 11,154 para el ano 2001. Lo
gue hace un total de 272,028 (doscientos setenta y dos mil veintiocho) ligaduras
de trompas realizadas entre los afios 1996 y 2001 inclusive.



19. Los Informes no hacen mencién en ningiin momento a la eventual comisién
del delito de genocidio, y tampoco hacen mencién a la eventual comisiéon del
delito de lesa humanidad en su modalidad de tortura o de esterilizaciones for-
zadas.

20. Los dos primeros informes deciden, en la seccidn correspondiente a Reco-
mendaciones:

20.1. “Exhortar a los representantes del Ministerio Publico y del Poder Judicial
para que investiguen adecuadamente las causas de la muerte de las mujeres
que fueron sometidas a una intervencion de ligadura de trompas, las razones
de las complicaciones sufridas después de la intervencion quirdrgica, y los casos
de esterilizacion involuntaria, siempre que se presuma la existencia de un delito”
(Informe Defensorial 7, 1998: 54);

20.2. “Instar a los miembros del Ministerio Publico a que investiguen los casos
relacionados a esterilizaciones quirargicas en un plazo razonable, en observan-
cia del derecho a la tutela jurisdiccional, establecido en el articulo 139 inciso 3)
de la Constitucion y de la defensa de la legalidad, conforme a lo dispuesto en el
articulo 1 del Decreto Legislativo N° 052, Ley Organica del Ministerio Publico”
(Informe Defensorial 27, 1999: 347).

21. Los tres informes presentan informacion solida sobre los casos de muerte,
de esterilizaciones involuntarias y otras irregularidades perpetradas en el marco
del PNSRPF. Sin embargo, se deja constancia en el Informe Defensorial 27 (p.
339-340) que el numero de irregularidades ocurridas e investigadas —29 (veinti-
nueve)— en el afio 1998 en la aplicacion del PNSRPF ha disminuido en relaciéon a
los casos detectados —77 (setenta y siete)— en 1997.

C. Las dos Acusaciones Constitucionales investigadas
por el Congreso de la Republica

C.1. Denuncia Constitucional 151 (2002) presentada por el congresista
Héctor Chavez Chuchén, de fecha 9 de agosto 2002

22. El Pleno del Congreso de la Republica, con fecha 25 de octubre 2001, con-
formd una Subcomisidon encargada de investigar las denuncias sobre irregulari-
dades cometidas en el periodo 1990-2000 en el marco del PNSRPF, siendo desig-
nado Presidente de ésta el congresista Héctor Chavez Chuchén. La Subcomision
debia pronunciarse sobre la procedencia de una denuncia constitucional contra
AFF y sus ex Ministros de Salud (Eduardo Yong Motta, Marino Costa Bauer y
Alejandro Aguinaga).

23. El 2 de junio 2002 la Subcomisiéon emitié su informe final en el sentido de
encontrar responsabilidad.
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24. El congresista Chavez Chuchén, con fecha 9 de agosto 2002, presenté De-
nuncia Constitucional, N° 151, contra los antes mencionados, por Delito de
Genocidio y otros.

25. Siendo Presidente del Congreso Luis Gonzalez Posada, con fecha 17 de
marzo 2003, en sesiéon plenaria, se decidio archivar la denuncia constitucional
N° 151. Ulteriormente, con fecha 7 de abril del mismo afo, la Comisién Perma-
nente del Congreso acordd no aprobar la reconsideraciéon interpuesta contra el
acuerdo del pleno antes sefialado.

26. Es de destacar, que el congresista Chavez Chuchoén habria formulado, al
mismo tiempo que su denuncia constitucional, una de caracter penal ante el
Fiscal Provincial de la Fiscalia especializada en delitos contra los Derechos Huma-
nos, el cual resolvié iniciar una investigacion preliminar sobre genocidio y otros
delitos con fecha 27 de enero 2003; esta investigacion dara lugar al expediente
actualmente en curso 18-20023. Esta investigacion, sobre la que regresaremos
luego, comprende entonces originalmente Unicamente a altos funcionarios que
no tenfan el beneficio del antejuicio constitucional. Debe remarcarse que la in-
vestigacion materia del expediente 18-2002, en realidad era la segunda que se
iniciaba. En efecto, la entonces Fiscal de la Nacion, Dra. Nelly Calderdn, habia
decidido iniciar, al recibir una denuncia de la “Asociacién de abogados por la
democracia y los derechos humanos”, una investigacion preliminar sobre los
mismos hechos pero focalizada en los altos funcionarios que si tenian derecho a
antejuicio constitucional, esto es Alberto Fujimoriy sus tres ex Ministros de Salud
antes mencionados. Esta investigacion efectuada por el Despacho de la Fiscal de
la Nacién, que con sus acumulados corria con el N° 203-2001, ha concluido el
ano 2004, resolviendo la misma Fiscal de la Nacién que no ha lugar a formular
denuncia; sobre esta investigacion igualmente haremos algunas precisiones mas
adelante®.

C.2. Denuncia constitucional 269 (2003) presentada por la congresista
Dora Nunez Davila con fecha 13 de agosto 2003

27. Habiendo sido desechada la denuncia constitucional 151, la congresista Dora
Nufiez Davila formuld, cuatro meses después, nueva denuncia constitucional, N°
269, presentada con fecha 13 de agosto 2003, contra AFF y sus ex ministros
de Salud, calificando los hechos no como genocidio sino como (aa) delito de
lesa humanidad en la modalidad de tortura (CP art. 321), (bb) delito de lesiones
graves sequidas de muerte (CP art. 121), (cc) delito de secuestro (CP art. 152), y
(dd) delito de asociacion ilicita para delinquir (CP art. 317).

28. Esta nueva denuncia constitucional se basa en un hecho previo. En efecto,
la Comision de Derechos Humanos del Congreso de la Republica, luego de que
la denuncia constitucional 151 fuera desechada, acordé hacer suyo el informe
de la Subcomisién presidida por el congresista Chavez Chuchén y emprender
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3 Esta informacion aparece en el In-
forme suscrito por el Fiscal Provin-
cial de la Fiscalia especializada en
delitos contra los derechos humanos
de fecha 7 de agosto 2007. Texto
proporcionado por DEMUS.

4 Estainformacion aparece en la Reso-
lucién de fecha 23 de julio de 2004
suscrita por la Fiscal de la Nacion,
Dra. Nelly Calderdn, declarando no
ha lugar a formular denuncia. Texto
proporcionado por DEMUS.



> Informacion que aparece en el
texto de la denuncia constitu-
cional 269 que fuera proporcio-
nado por DEMUS.

6 Ver el informe de calificacion
aportado por DEMUS.

ella misma una investigacion ampliatoria de la realizada por la Subcomisién.
La Comisién de Derechos Humanos, al término de su investigacion, elabord un
informe y concluy6 que era procedente una denuncia constitucional en los tér-
minos que realizd luego la congresista Dora NUfez®.

29. Paralelamente, la misma congresista, conjuntamente con el también con-
gresista Chavez Chuchén, interpuso denuncia ante la Fiscal de la Nacion con el
mismo contenido de la nueva denuncia constitucional. Esta denuncia fue acu-
mulada por la Fiscal de la Nacion a la que habia ella iniciado tiempo atras y que
corria entonces con el N° 203-2001 segln mencionamos antes.

30. La Subcomisién de Acusaciones constitucionales, con fecha 9 de diciembre
2003, declaré procedente la Acusacion constitucional en los términos plantea-
dos en la denuncia N° 269°¢.

31. Con fecha 29 de noviembre 2005, la Subcomisién de Acusaciones constitu-
cionales declaré que habia caducado respecto de los investigados la prerrogativa
al antejuicio y que debian enviarse todas las acusaciones constitucionales perti-
nentes a la Fiscalia de la Nacion para los fines de ley. Esto es reiterado con fecha
10 de mayo 2006 en un informe dirigido al Congreso.

32. Con fecha 13 de diciembre 2005, la Comisidon de Acusaciones constitucio-
nales aprobd lo declarado por su Subcomision.

33. Con fecha 14 de diciembre 2005, el entonces Presidente del Congreso de la
Republica, Marcial Ayaipoma Alvarado, remitié a la Dra. Adelaida Bolivar, Fiscal
de la Nacién —sello de recepcién de la Fiscalia de la Nacién empero de fecha 16
de enero 2006—, entre otras denuncias constitucionales, la N° 269 toda vez que
habia caducado el beneficio del antejuicio politico.

D. Las investigaciones preliminares del Ministerio Publico

34. Dos son las investigaciones preliminares de caracter general ante el Minis-
terio Publico dirigidas contra AFF, sus ex Ministros de Salud y otros altos funcio-
narios.

D.1. Investigaciéon preliminar, segun expediente 203-2001, a cargo del
Despacho de la entonces Fiscal de la Nacién, Dra. Nelly Calderén

35. Segun Resolucién de fecha 23 de julio de 2004, suscrita por la Dra. Nelly Cal-
derén entonces Fiscal de la Nacién, se declara: “No ha lugar a formular denuncia
constitucional contra el ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori por la presunta
comision de: los delitos de lesa humanidad en la modalidad de Genocidio y
Tortura, los Delitos contra la Libertad en la modalidad de Coaccion y Secuestro;
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Delito contra la Tranquilidad Publica en la modalidad de Asociacion llicita para
Delinquir, y Delito de Lesiones, disponiéndose el archivo de los actuados”. De
este modo la investigaciéon preliminar habria concluido.

36. Segun la Resolucion precitada, esta investigacion preliminar se origind en
la denuncia que la “Asociacion de abogados por la democracia y los derechos
humanos” formulé presumiblemente el afno 2001 contra Alberto Fujimori y sus
tres ex Ministros de Salud arriba mencionados, por delito de Genocidio (delito
contra la humanidad modalidad genocidio, segun el Cédigo Penal peruano).
Ulteriormente, se acumulé en el mismo expediente la denuncia que hacia oc-
tubre 2003 formularon los congresistas Dora Nunez y Chavez Chuchén, contra
las mismas personas pero por delito de lesa humanidad modalidad tortura y
otros delitos.

37. Segun la Fiscalia de la Nacion —ver Resolucion precitada—, la Defensoria del
Pueblo, mediante Oficio N° 039-2003 de fecha 8 de junio 2003 que le fuera
remitido por la Defensora Adjunta para los Derechos de la Mujer, sefalé que
no consideraba que los hechos en cuestion puedan ser tipificados como geno-
cidio.

D.2. Investigacion preliminar, segun expediente 18-2002, a cargo del Fis-
cal Provincial de la Fiscalia especializada en delitos contra los derechos
Humanos (FEDDDHH) con sede en Lima

38. Se inici6 el 27 de enero 2003 el Expediente 18-2002 por decision del Fiscal
Provincial de la FEDDDHH con sede en Lima, al disponer éste “Abrir investiga-
cion policial”. La Investigacion da curso asi a la denuncia penal formulada por
el congresista Héctor Hugo Chavez Chuchon en su calidad de presidente de la
“Subcomision Investigadora de Personas e Instituciones involucradas en las Ac-
ciones de Anticoncepcién Quirurgica Voluntaria” periodo 1990-2000, existente
entonces en el Congreso de la Republica.

39. El congresista Chavez Chuchén denuncié a un grupo de altos funcionarios
del gobierno del periodo 1990-2000, no comprendiendo empero a quienes en-
tonces tenian derecho a ante-juicio politico. Los delitos imputados son:

- contra la Libertad individual,

- contra la Vida, el cuerpo y la salud,
- contra la Administracion de Justicia,
- Asociacion ilicita para Delinquir, y

- Genocidio.
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7 Desde enero 2007, el Fiscal Provin-
cial a cargo del expediente 18-2002
es el abogado Jorge Alex Diaz Pérez,
quien ha elaborado un informe, con
fecha 7 de agosto 2007, dirigido a
la sefiora Yony Qquellon, Pdta. de la
Asociacion de mujeres afectadas por
las esterilizaciones forzadas-Anta.
Texto proporcionado por DEMUS.

40. La denuncia del congresista Chavez Chuchoén fue recepcionada por el Fiscal
Provincial precitado con fecha 27 de agosto 2002, procedente de la Fiscalia de
la Nacion.

41. La Policia ha evacuado un Parte de fecha 21 de julio 2004, concluyendo
que, hasta la formulacion de éste, “no se habrian encontrado indicios que hagan
presumir que el método AQV, fue utilizado por el gobierno del ex presidente
AFF como medio para destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico,
social o religioso”.

42 E| actual Fiscal Provincial 7, quien esta a cargo de la investigacion desde ene-
ro de 2007, teniendo en consideracion “la presumible comision de un delito de
Lesa Humanidad, requiere pormenorizar los detalles de investigacion, asi como
un planteamiento objetivo del TEMA PROBANDUM (sic), y atendiendo a la to-
talidad de areas de aplicacion del citado programa”, precisando entonces que
“algunas areas que no han sido enfocadas en nuestra investigacion son NORTE
CHICO, LIMA, SELVA Y SUR (sic), de lo que se dara cuenta oportunamente” (Fis-
cal Provincial, Informe agosto 2007, numeral 13).

43. El Fiscal Provincial a cargo de la investigacion ha realizado un importante
informe en 34 (treinta y cuatro) fojas, materia de su Resolucién de fecha 19 de
septiembre 2007. Este informe da cuenta de “toda la documentacion y diligen-
cias realizadas”. Se trata de XXIlIl Tomos y adicionalmente 14,357 (catorce
mil trescientos cincuenta y siete) folios, estos Ultimos provenientes del Des-
pacho de la Fiscal de la Nacién y que corresponden a lo actuado en la denuncia
203-2001 (Informe p. 31/34). Pasamos sequidamente a detallar algunos aspec-
tos relevantes de este informe.

44. E| material de las investigaciones realizadas en el Congreso de la Republica,
luego de su envio al Ministerio Publico por el Presidente del Congreso en di-
ciembre de 2005-enero de 2006 al haber caducado el beneficio del antejuicio
constitucional, ha sido acumulado en este expediente 18-2002. El material fue
recibido por el Fiscal Provincial en julio de 2006. Recibido el material del Con-
greso de la Republica, el Fiscal Provincial amplia la investigaciéon mediante Re-
solucion de fecha 17 de julio 2006. (Ver Informe Fiscal Provincial de septiembre
2007: Tomo XVIIl'y XIX, p. 24/34). Esta resolucién, empero, a tenor del informe,
no habria ampliado la investigacién a cargo del Fiscal a fin de investigar el delito
de lesa humanidad modalidad tortura y otros, materia de la denuncia constitu-
cional 269.

45. Debe mencionarse que, ulteriormente, el Fiscal Provincial recibié, proceden-
te del Despacho de la Fiscal de la Nacion, mediante oficio de fecha 13 de diciem-
bre 2006, los miles de folios que constituyen los antecedentes del expediente
203-2001, "“a efecto de ser merituado los documentos de interés criminolégico
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para la presente investigacion”. Luego, el Fiscal Provincial, mediante Resolucion
de fecha 18 de junio de 2007, dispone ampliar la investigacion. (Ver Informe p.
31/34).

46. Da cuenta el informe ademaés:

46.1. Del apersonamiento del ex Ministro de Salud Marino Costa Bauer, quien
ademas presenta un escrito acompafiando pruebas de descargo con fecha 25
de octubre 2006 (p. 28/34),

46.2. Del escrito presentado por el Movimiento Amplio de Mujeres, suscrito por
Maria Esther Mogollén Chapilliquén, adjuntando “un listado de 120 mujeres
esterilizadas aparentemente en contra de su voluntad”, a lo que mediante Re-
solucién de fecha 23 de enero 2007 se provee “téngase presente y agréguese a
sus antecedentes” (p. 31/34);

46.3. Que se dispuso elaborar el Cuadernillo de Asistencia Judicial Internacional
a fin de recibir la declaracién de Alberto Kenya Fujimori Fujimori (Resolucion de
18 de junio 2007, p. 32/34), lo que se reitera luego afirmando que se dispuso
cursar “la Asistencia Judicial Internacional para el Ciudadano (sic) Alberto Kenya
Fujimori Fujimori a las autoridades de Chile” (p. 37/34);

46.4. Que vista la gran complejidad del caso y el abundante material, es “necesa-
rio elaborar un Plan de Trabajo para fijar y/o orientar los objetivos, metodologia,
trabajo de campo y marco juridico que debe direccionar (sic) los investigacion
(sic) para el esclarecimiento y la posible vulneracion de normas internacionales
de proteccion de los Derechos reproductivos, Derechos Humanos, derechos de
la Mujer, etc.,” (p. 33/34),

46.5. que “la denuncia N° 18-2002 (...) tiene a bien esclarecer la finalidad del
Programa de Aplicacion de Anticoncepcion Quirdrgica Voluntaria AQV a nivel
nacional y la presunta comision de los delitos de Lesa Humanidad — Genocidio
y otros” (p. 33/34).

47. Da cuenta finalmente el informe (p. 32 a 34/34) de la investigacion sobre la
muerte de Maria Mamérita Mestanza Chéavez:

47.1. Resefa la denuncia interpuesta por “las organizaciones DEMUS, CLADEM,
APRODEH, CRPL y CEJIL”, la que fue recibida por el Fiscal Provincial mediante
Resoluciéon de fecha 16 de enero 2007;

47.2. "que mediante Resolucion de fecha 29 de mayo 2007, la Primera Fiscalia
superior Especializada en Criminalidad Organizada resolvio: declarar FUNDADA
en parte la Queja de Derecho” (interpuesta por Demus) “y DISPONE que la Fisca-
lia Provincial Penal Especializada acumule la denuncia con sus delitos conexos a
la denuncia N° 18-2002, que obra y se encuentra en proceso de investigacion”.
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E. Conclusiones de la Primera Parte

E. 1. Las conclusiones generales formuladas por la investigaciones realizadas
por la sociedad civil (Tamayo 1999 y Zaucich 2000), incluidas las cifras sobre el
numero de esterilizaciones (ligaduras de trompas), han sido luego confirmadas
por los Informes Defensoriales, por la investigacion realizada por la Comision de
Derechos Humanos del Congreso y que diera lugar, esta Ultima investigacion,
a la Denuncia Constitucional 269 presentada por la entonces congresista Dora
NUfAez. Es decir, se trata largamente de mas de 200 mil ligaduras de trompas
(periodo 1996-1998), las mismas que son el resultado de una politica del Estado
gue impuso cuotas a las instituciones y personal de salud concernidos, exis-
tiendo no sélo presién sino también estimulos, lo que se tradujo en un nimero
considerable de violaciones de los derechos humanos, esto es, fallecimiento de
muijeres y ligaduras de trompas sin el debido consentimiento.

E.2. Las dos investigaciones realizadas desde la sociedad civil y los Informes De-
fensoriales, no califican los hechos como Delito de Genocidio y tampoco como
Delito de Lesa Humanidad. Segun la Resolucién precitada de la Fiscalia de la
Nacion, la Defensoria del Pueblo habria opinado en carta remitida por ésta, que
no se ha configurado el delito de genocidio.

E.3. Los informes realizados desde la sociedad civil si consideran explicitamente
gue se han cometido violaciones de derechos humanos susceptibles de sancién
penal segun las normas nacionales. Indirectamente, una posicién similar encon-
tramos en los Informes Defensoriales en la medida que exhortan al Ministerio
Publicoy al Poder Judicial a proceder de acuerdo con sus competencias. De igual
manera, y con una posicion inclusive de caracter netamente penal, el informe de
la Comisién de Derechos Humanos del Congreso y la Denuncia Constitucional
269, precitados, consideran la existencia de violaciones graves de los derechos
humanos y la comision de ilicitos penales.

E.4. En el seno del Congreso de la Republica fue desechada la Acusacion
Constitucional 151 (2002) sobre la presunta comision del Delito de Genocidio,
pero fueron tales hechos recalificados y ampliada la investigacion y prueba por
la Comision de Derechos Humanos, dando lugar a la Denuncia Constitucional
269 (2003) sobre delito de lesa humanidad modalidad tortura. Esta Ultima
Denuncia fue remitida por el entonces Presidente del Congreso al Ministerio
Publico al caducar el beneficio del antejuicio constitucional del que gozaban
los denunciados —el ex Presidente Alberto Fujimori y sus tres ex ministros de
Salud.

E.5. La Fiscal de la Nacién, Dra. Nelly Calderén, mediante Resolucién final re-
caida en el expediente 203-2001, declard no haber lugar a formular denuncia
contra los antes nombrados, desechando tanto la comision del delito de geno-
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cidio (Delito Contra la humanidad, modalidad genocidio, segun el Cédigo Penal
peruano) como del delito contra la humanidad, modalidad tortura.

E.6. La Unica investigacion que viene realizando el Ministerio Publico sobre esta
materia estd a cargo del Fiscal Provincial de la Fiscalia especializada en delitos
contra los derechos humanos, con sede en Lima, expediente 18-2002. Luego
de aproximadamente cinco afios, esta investigacion aun no ha concluido, por lo
gue no existe actualmente ningun proceso penal de caracter general ni espe-
cifico en relacién al fallecimiento de Maria Mamérita Mestanza Chavez. Esta
Ultima investigacion se ha acumulado a la de caracter general.

E.7. Nos encontramos ante un auténtico “mega-proceso penal”, el de mayor
envergadura de la historia nacional.

E.8. La participacion de la sociedad civil, especialmente de las organizaciones que
participaron en el Acuerdo de Solucién Amistosa relativo al fallecimiento de Maria
Mamérita Mestanza Chavez, ha sido de gran importancia para que el Estado reco-
nozca su responsabilidad y asuma la reparacion de la familia de la victima.

E.9. Es posible sostener como hipotesis de trabajo con cargo a una evaluacion juri-
dica mas amplia, como se vera en la Segunda Parte, que existen indicios suficientes
acopiados tanto por las investigaciones de la sociedad civil como por Defensoria
del Pueblo y por la Comisién de Derechos Humanos del Congreso de la Republica,
para sostener que se habria perpetrado no un delito de genocidio sino uno de lesa
humanidad, en términos del Derecho Penal Internacional y en virtud de normas
consuetudinarias o imperativas de derecho internacional general (ius cogens).
Como se detalla también en la sequnda parte, la aplicacién de normas ius cogens
ha sido realizada, en un caso acaecido el aflo 1973, por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de
26 de septiembre de 2006). En relacion a los hechos del caso peruano, se trataria
aqui del delito de lesa humanidad en la modalidad de esterilizacion forzada y de
tratos inhumanos, segun la codificacién realizada por el Estatuto de Roma.

E.10. Es necesario que, para la adecuada orientacién y monitoreo de este mega
proceso penal, se constituya un equipo estable y minimo que, partiendo del ma-
terial ya acopiado, pueda evaluar detenidamente y, si fuere pertinente, elaborar
y sostener la hipotesis de que lo sucedido constituye un crimen internacional,
segun indicamos en el numeral precedente. Sin esta adecuada formulaciéon no
parece posible que la investigacion preliminar en manos del Fiscal Provincial pre-
citado concluya oportunamente.

E.11. En relacién al caso de Maria Mamérita Mestanza Chavez, luego de mas
de cuatro anos de la suscripcion del Acuerdo de Solucion Amistosa, es necesaria
su judicializacién en el mas breve plazo. El hecho que el Ministerio Publico no
adopte una apreciacion general sobre la existencia o no de un crimen interna-
cional de lesa humanidad, no debiera ser obstaculo para aplicar la sancién penal
gue corresponda.
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SEGUNDA PARTE

A. La cuestion de la calificacion de las “esterilizaciones forzadas” en
el caso peruano como delito de genocidio o lesa humanidad

Seguidamente analizaremos la posible calificacion de las “esterilizacio-
nes forzadas”, materia de este informe, como delito de Genocidio (I) y
luego como delito de Lesa humanidad (ll).

I.  Eldelito de genocidio

El genocidio es un delito internacional dirigido a lograr el exterminio o elimina-
cion de un grupo determinado®. De acuerdo con la Convencién para la preven-
cion y la sanciéon del delito de genocidio, el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional y el Cédigo Penal peruano, para la calificacion de un determinado crimen
como genocidio es necesario la concurrencia de tres elementos fundamentales:
(i) la conducta prohibida (ii) la identificacion y comisién de la conducta prohibida
contra un grupo determinado y (iii) la intencién de destruir, total o parcialmente,
a este grupo.

Mientras que los dos primeros elementos podrian considerarse los elementos
objetivos, el tercero de ellos, constituye el requisito diferenciador respecto del
resto de delitos internacionales. El elemento subjetivo especial de “destruir
en todo o en parte al grupo protegido”, hace del genocidio una forma de
persecuciéon extrema e inhumana que lo diferencia del crimen contra la huma-
nidad®.

De esta manera, determinar la responsabilidad de una persona por genocidio
requiere, previamente, demostrar que tuvo esta intencién especial. Esta tarea
resulta bastante compleja pues incluso los tribunales internacionales han tenido
muchas dificultades para probar este elemento subjetivo especial'.

1.1. Conducta prohibida

La Convencion para la prevencion y la sanciéon del delito de genocidio, el Estatu-
to de la Corte Penal Internacional y el Cédigo penal peruano establecen como
conductas prohibidas la realizacién de: asesinatos, lesion a la integridad fisica o
moral de los miembros del grupo, causar deliberadamente condiciones de vida
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a un grupo que lo lleven a su destruccion fisica, imponer “medidas destinadas
a impedir los nacimientos en el seno del grupo”', transferencia forzosa de los
nifos de ese grupo a otro grupo.

Si en base a los informes e investigaciones que forman parte de los anteceden-
tes de este informe, se asumiera como hipotesis que existirian los elementos
suficientes que permitirian afirmar que se ha llevado a cabo un considerable
numero de esterilizaciones (ligadura de trompas), sin el consentimiento de de-
terminado grupo de mujeres, cabe formularse la cuestiéon de si se ha perpetrado
el delito de genocidio. Ello por cuanto nos encontramos objetivamente frente a
medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno de un grupo, configuran-
dose, de esta manera, una conducta subsumible en el listado de los crimenes
que configuran la conducta prohibida.

1.2. La identificacion y comisién de la conducta prohibida contra un gru-
po determinado

Un segundo elemento que es necesario evaluar es que las victimas pertenez-
can a un grupo determinado. La finalidad del crimen de genocidio es proteger
a un grupo de personas que resulte claramente distinguible por las caracteris-
ticas inmutables y estables que lo definen. La vulnerabilidad de estos grupos
es potencialmente mayor porque las posibles victimas pueden ser identificadas
del resto de la poblacién con particular facilidad'.

De acuerdo con la Convencién para la prevencion y la sancion del delito de
genocidio y el Estatuto de la Corte Penal Internacional, las victimas deben per-
tenecer a un grupo nacional, étnico, racial o religioso. En el ambito interno, el
Coédigo penal peruano ha reemplazado el grupo “racial” por el de “social”.

En virtud de ello, es necesario demostrar la pertenencia de las victimas que
fueron esterilizadas sin su consentimiento a un grupo nacional, étnico, racial,
religioso o social. Sobre el particular, es importante mencionar que las esterili-
zaciones, en su mayoria, de acuerdo con los antecedentes, se habrian llevado
al cabo contra un grupo social especifico: personas que realizaban trabajo en
el campo, andinas, indigenas, rurales, con poca instrucciéon formal y en situa-
cion de pobreza.

1.3. La intencién de destruir, total o parcialmente a este grupo

Como se ha sefialado para que una persona sea acusada de haber cometido un
crimen de genocidio debe demostrarse que realizé acciones con la intencion de
destruir total o parcialmente a un grupo. Para el cumplimiento de esta inten-
cionalidad especial, dolus specialis, se requiere que el perpetrador pretendiera
claramente el resultado de que se le acusa, es decir, que los actos hayan tenido
lugar en el contexto de una pauta manifiesta de conducta dirigida contra ese
grupo o haya podido por si misma causar esa destruccion’s.
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En tal sentido, es necesario analizar si las esterilizaciones sin consentimiento se
llevaron al cabo con la intencién especifica de destruir o aniquilar en todo o en
parte al grupo social determinado. Las evidencias, hasta el momento, no han
demostrado que los terribles actos inhumanos cometidos fueran acompafiados
de la necesaria y especifica intencién de aniquilar al grupo social especifico: per-
sonas que realizaban trabajo en el campo, andinas, indigenas, rurales, con poca
instruccion formal y en situacion de pobreza.

Por el contrario, de acuerdo con los antecedentes, el PNSRPF se dise6 explici-
tamente a fin aplicarse la anticoncepcion quirdrgica, en la mayoria de los casos,
solamente a mujeres que ya tenian un/a hijo/a. Por tanto, es posible sostener
que la intencién principal del Programa, mas alla de cualquier otra consideracion
ética, politica o juridica, era el control de natalidad en determinados grupos de
personas. La ausencia de informacién suficiente que permita afirmar que habia
una intencién de aniquilar en todo o en parte a ciertos grupos humanos pro-
tegidos por la normas sobre delito de genocidio, determina que no se pueda
calificar, tales actos como un crimen de genocidio.

Il.  Analisis de los elementos de lesa humanidad en la modalidad
de otros actos inhumanos (esterilizacion forzada)

El Derecho Internacional ha instituido claramente los crimenes contra la humani-
dad como cualquiera de una serie de actos inhumanos que al ser cometidos de
manera sistematica o a gran escala, dejan de ser crimenes comunes para pasar a
subsumirse en la categoria mas grave de crimenes contra la humanidad™.

La definicion del crimen contra la humanidad en el articulo 7° del Estatuto de
la Corte Penal Internacional, supone un hito al tratarse de la primera definicion
de crimen contra la humanidad recogida en un tratado internacional de caracter
multilateral. Las definiciones aportadas por el Estatuto son muy importantes de-
bido a que codifica en gran parte normas internacionales consuetudinarias o im-
perativas de derecho internacional general (ius cogens), contribuyendo asi a una
mayor precision juridica al respecto. Un aspecto novedoso es la consolidacion
del tipo penal “crimenes contra la humanidad” o de “lesa humanidad”, inclu-
yendo en él una serie de actos, como la “las esterilizaciones forzadas” (art.7-1,
g) y “otros actos inhumanos” (art. 7-1, k).

Es importante tener en cuenta que el Estatuto de Roma entré en vigor el 1 de
julio de 2002, lo que determina la competencia temporal de la Corte Penal
Internacional (en adelante, CPI). De modo tal, que no es posible sostener que
la CPI sea competente respecto de hechos que ocurrieron con anterioridad a la
entrada en vigor de su Estatuto.

Lo anterior no impide, sin embargo, la calificacién de hechos ocurridos antes o
después de la entrada en vigor del Estatuto de Roma en base a normas consue-
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tudinarias o de jus cogens. Es el caso de los Estatutos de los Tribunales Penales
Internacionales para la ex Yugoslavia de 1993 (articulo 5, i) y Ruanda de 1994
(articulo 3, i), los cuales incluyen como una conducta pasible de la calificacion
como crimen contra la humanidad: “otros actos inhumanos”, siguiendo en esto
lo establecido en el Estatuto del Tribunal Internacional de Nuremberg (art. 6, ©)'.
En consecuencia, los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y
para Ruanda, respectivamente, aplican este tipo penal relativo a “otros actos
inhumanos”, esto es, que hayan causado a la victima “grandes sufrimientos
o atentado gravemente contra la integridad fisica o la salud mental” segun se
precisd luego en los Elementos de los crimenes adoptado para la aplicacion del
Estatuto de Roma.

Un ejemplo claro de la aplicacion del tipo penal de lesa humanidad en base a
una norma consuetudinaria o de ius cogens nos la proporciona la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En efecto, en el caso Almo-
nacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, la Corte
calificd el homicidio de esta persona ocurrida el afo 1973 como un crimen de
lesa humanidad toda vez que era parte de un ataque dirigido por el Estado con-
tra la poblacién civil.

En el &mbito del derecho material, el Estatuto de Roma no ha creado nuevos
ilicitos, por el contrario, una de sus mayores contribuciones ha sido codificar el
derecho preexistente y ha hecho explicitas conductas cuya prohibicion se encon-
traban proscritas con anterioridad pero de manera dispersa en otros instrumen-
tos internacionales’®.

Ahora bien, la calificacion de determinado acto como crimen de lesa humanidad
requiere del cumplimiento de una serie de elementos, a saber, una conducta
prohibida, que sean actos dirigidos contra la poblacion civil, que tales actos
constituyan un ataque de conformidad con la politica en este caso de un Esta-
do, cometidos de forma generalizada o sistematica y que formen parte de un
ataque del cual el autor del ilicito tenga conocimiento™.

2.1. Conducta prohibida

Como se ha sefalado, durante el tiempo de realizacién de los hechos, la no-
cion de crimen contra la humanidad prohibia “otros actos inhumanos”. Esto
significaba que aquellas conductas de gravedad comparables con el asesinato,
exterminacion, reduccién a la servidumbre, encarcelamiento, tortura, violacio-
nes, entre otras, también podian ser perseguidas aun cuando no estaban expli-
citamente contempladas como tales en los estatutos de los tribunales penales
internacionales.

Desde el ambito juridico, no cabe ninguna duda que privar a una o mas per-
sonas de la capacidad de reproduccion biolégica, sin su libre consentimiento ni
justificacion en un tratamiento médico, es una conducta inhumana que atenta
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gravemente contra la integridad fisica de las mujeres y su salud mental y que de
ninguin modo podia ser una practica licita de control de la natalidad. Por ello,
no resulta gratuito que afos después el Estatuto de la Corte Penal Internacional
haya:

-de una parte, mantenido el tipo penal de “otros actos inhumanos” (art. 7-1, k),

-de otra parte, hecho explicito como una modalidad especifica del crimen de
lesa humanidad la “esterilizacion forzada” (art. 7-1, g). En este ultimo caso, los
Elementos de los Crimenes del Estatuto de Roma precisan que entre los elemen-
tos materiales de la “esterilizacion forzada” deben comprenderse:

“1. Que el autor haya privado a una o mas personas de la capacidad de repro-
duccion bioldgica”;

“2. Que la conducta no haya tenido justificacion en un tratamiento médico o clinico
de la victima o victimas ni se haya llevado a cabo con su libre consentimiento”,

“3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o
sistematico dirigido contra una poblacion civil”;

“4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un
ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya te-
nido la intencion de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo”.

En el plano factico, asumiendo como hipétesis la existencia de elementos que
configuran la conducta prohibida descrita en el parrafo precedente, podria sos-
tenerse en consecuencia que se habria perpetrado el crimen de lesa humanidad
en la modalidad de “esterilizacion forzada” (art.7-1,g) y concurrentemente en la
modalidad de “otros tratos inhumanos” (art.7-1,k). En efecto, de acuerdo con
las diversas investigaciones e informes que forman parte de los antecedentes
de esta consultoria, se ha privado a un numero considerable de mujeres de su
capacidad de reproduccion biolégica sin su consentimiento y se les ha inflingido
sufrimientos graves afectando seriamente su integridad fisica o la salud mental
o fisica.

2.2. Actos dirigidos contra una poblacion civil de conformidad con la po-
litica de un Estado

Un segundo elemento que es importante analizar es si los actos estuvieron diri-
gidos contra una poblacion civil de conformidad con la politica de un Estado. En
el caso peruano, este elemento resultaria susceptible de demostraciéon conforme
a la hipétesis esbozada, esto es: aa) que quienes sufrieron las esterilizaciones
forzadas y otros tratos inhumanos fueron principalmente mujeres campesinas,
andinas, indigenas, rurales, con poca instruccion formal y en situacién de po-
breza, y bb) que los actos fueron practicados de conformidad con la politica de
un Estado.
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2.3. Actos cometidos de forma generalizada o sistematica

La comision de la conducta prohibida dirigida a una poblacion civil, no es por si
misma una accion calificable como un crimen contra la humanidad. Por el con-
trario, es necesaria la existencia de circunstancias que agraven dicha comisién y
permitan su consideracion como tal. Para ello, se requiere que la conducta sea
cometida como “parte de un ataque generalizado o sistematico”'®:

El elemento generalizado alude a la escala masiva de la conducta, es decir, a que los
actos se cometan contra una multiplicidad de victimas. Sin embargo, en el caso de
ausencia del elemento masivo, también constituird un crimen de lesa humanidad,
si el acto individual constituye el eslabén de una cadena que pueda vincularse a un
sistema o plan. Este ultimo hace referencia al caracter organizado del ataque'™.

El nucleo polémico entre ambos requisitos ha estado en el caracter alternativo o
acumulativo de los mismos. Sin embargo, el andlisis realizado por los tribunales
penales internacionales y el Estatuto de Roma, sefala que no es necesaria la
concurrencia de ambos requisitos, basta la presencia de uno de ellos para califi-
car al ilicito como crimen de lesa humanidad.

Las investigaciones e informes que forman parte de los antecedentes del pre-
sente informe permiten sustentar la hipétesis de que las esterilizaciones no son
hechos aislados sino que existié un plan por parte del Estado que al ejecutarse
llevd a cabo un numero considerable de esterilizaciones (ligaduras de trompas) sin
consentimiento de las personas afectadas. En tal sentido, se habria realizado el
elemento correspondiente a que la conducta se cometié como parte de un ataque
generalizado o sistematico.

2.4. Elemento subjetivo: Actos cometidos en el marco de un ataque con
conocimiento del autor

Un cuarto elemento que es importante analizar, es el elemento subjetivo. De
acuerdo con el Estatuto de Roma es necesario que el autor conozca que la con-
ducta que realiza se hace como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta
fuera parte de un ataque de ese tipo.

Este requisito tiene como finalidad excluir de la definicion de crimen contra la
humanidad, aquel acto inhumano perpetrado por una persona de manera aisla-
da. No se trata de que el autor tenga conocimiento de todas las caracteristicas
del ataque ni precisiones del plan o la politica del Estado, sino mas bien es una
orientacion para evaluar si el supuesto autor “sabia o debia haber sabido”, con-
forme al estdndar de una persona razonable y de un conocimiento general, si
habia un ataque y su actuacion se enmarcaba dentro de él%°.

De este modo, como lo han determinado los Tribunales Penales Internacionales
para la ex Yugoslavia y Ruanda lo decisivo es que el autor sepa que no actuaba
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Véase también: Sentencia del Caso
Akayesu, N° TPIR-96-4-T (septiem-
bre de 1998), parrafo 580, “El con-
cepto de generalizado puede ser de-
finido como masivo, frecuente, una
accion a gran escala, realizado co-
lectivamente con una considerable
gravedad y dirigido contra una mul-
tiplicidad de victimas. El concepto de
sistematico puede ser definido como
un acto concientemente organizado
y que sigue un patron determinado,
basandose en una politica comln
que utiliza recursos publicos o pri-
vados. No es un requisito que esta
politica se deba adoptar formalmen-
te como una politica de Estado. Sin
embargo, debe haber una cierta cla-
se de plan o politica preconcebida”.

De acuerdo con Doudou Thiam,
Relator Especial de la Comisién de
Derecho Internacional de la ONU
(1983 - 1995), “Un acto inhumano
cometido contra una sola persona
podria constituir un crimen contra
la Humanidad si se situara dentro
de un sistema o se ejecuta segln
un plan, o si presenta un caracter
repetitivo que no deja ninguna duda
sobre las intenciones de su autor
(...)". Seventh report on the draft
Code of Crimes against the Peace
and Security of Mankind, by Mr.
Doudou Thiam, Special Rapporteur
(41st session of the ILC (1989)), A/
CN.4/419 & Corr.1 and Add.1, p. 88,
parr. 60 y 62.

SALMON GARATE, Elizabeth. La
Corte Penal Internacional y sus me-
didas para su implementacion en el
Perd. Lima: Fondo Editorial PUCP,
2001, p. 94.
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aisladamente, sino en el marco de un ataque generalizado o sistematico, sin que
deba tener, sin embargo, un conocimiento detallado de ese ataque. En tal sen-
tido, este elemento ha de entenderse en oposicion a una comisién espontanea
o aislada?".

En el caso peruano, de acuerdo con las investigaciones e informes que sustentan
nuestra hipétesis, existieron directivas y érdenes para privar a mujeres campesi-
nas, andinas, indigenas, rurales, con poca instruccién formal y en situacion de
pobreza, de su capacidad de reproduccion bioldgica. Los autores mediatos e
inmediatos realizaron en el marco de dicha politica esterilizaciones sin consenti-
miento contra un numero considerable de mujeres.

Ill. Conclusiones

3.1. Las esterilizaciones sin consentimiento ni justificaciones médicas y perpetra-
das contra mujeres campesinas, andinas, indigenas, rurales, con poca ins-
trucciéon formal y en situacion de pobreza serian susceptibles de subsumirse
dentro de los elementos del tipo objetivo del crimen de genocidio (“impedir
los nacimientos en el seno del grupo”). Sin embargo, no hay indicios sufi-
cientes para demostrar el elemento subjetivo especial. La politica de este-
rilizaciones forzadas no demuestra un intento especifico de aniquilar total
o parcialmente al grupo, toda vez que la intencién principal habria sido el
control de la natalidad.

3.2. La falta de elementos para demostrar la intencionalidad especial del delito
de genocidio no significa que los actos perpetrados no sean punibles. Por el
contrario, tales actos son susceptibles de ser calificados, como hipotesis de
trabajo, como crimen de lesa humanidad.

3.3. Nuestra hipotesis de trabajo es que los actos cometidos en el caso peruano
realizan el elemento objetivo y subjetivo del delito de lesa humanidad en
las modalidades concurrentes de “esterilizacion forzada” y “actos inhuma-
nos”, de acuerdo con normas consuetudinarias o de jus cogens, normas
gue han sido recientemente codificadas por el Estatuto de Roma. La priva-
cién a un numero considerable de mujeres de la capacidad de reproduccion
bioldgica, sin su libre consentimiento, y otros actos inhumanos que afecta-
ron gravemente la integridad fisica, salud mental o fisica, habria sido rea-
lizado de manera sistematica y generalizada. En consecuencia, los autores
mediatos e inmediatos tenian conocimiento de que su accion se realizaba
dentro de un ataque de tales caracteristicas.
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B. LA CUESTION DE LA PRESCRIPCION Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN
RELACION AL CASO PERUANO DE LAS ESTERILIZACIONES FORZADAS

. La prescripcion

La prescripcion, segun la concepciéon moderna y propia en general del derecho
penal interno de los Estados, es el instituto juridico por el cual el transcurso del
tiempo produce el efecto de la extincion de ciertos derechos; en el derecho pe-
nal ésta puede extinguir la accién penal y la pena. En ambos casos se imponen
limites de caracter temporal al ejercicio del Poder punitivo del Estado.

1.1. La excepcion de la prescripcion respecto de los delitos comunes

La excepcion de la prescripcion procede para el caso de los delitos comunes,
establecidos en el Cédigo Penal. En el derecho peruano la excepciéon de la ac-
cion penal se encuentra regulada en los articulos 80 y sgts. del Cédigo Penal de
1991; la excepcidon de la pena se regula en los articulos 86 y sgts. del Cédigo
Penal de 1991. El procedimiento para su interposiciéon se regula en el articulo 5
del Cédigo de Procedimientos Penales.

1.2. Delitos sobre los que no procede la excepcion de la prescripcion??

Tanto en el derecho internacional como en el derecho nacional se reconoce que
la excepcion de la prescripcion no es procedente cuando las conductas delictivas
constituyen graves violaciones a los derechos humanos y/o determinados crime-
nes internacionales.

Segun el Derecho Internacional son imprescriptibles los crimenes de guerra, los
crimenes de lesa humanidad, el crimen de genocidio. El sustento juridico de la
imprescriptibilidad de los crimenes internacionales antes indicados se encuentra
en el derecho internacional consuetudinario?®y en el derecho convencional?*; en
particular, la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes de lesa humanidad, Convenciéon que ha sido ratificada por el
Estado peruano mediante la Resoluciéon Legislativa N° 27998, publicada en el
Diario Oficial “El Peruano” con fecha 12 de junio de 2003%.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CDH) ha indicado
ademas que la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad resulta
ser una norma imperativa de Derecho Internacional, ius cogens, de obligatorio
cumplimiento para todos los Estados, a pesar de que éstos no hayan ratificado
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la Comision de la Verdad y Reconci-
liacion del Pert, Lima, 2003, Tomo |,
“Capitulo 4 La dimension juridica de
los hechos, en particular el numeral
4.2.7",pag. 211y ss.

Entre los documentos que prueban
la existencia del derecho consuetu-
dinario, se mencionan: Las resolucio-
nes de la Asamblea General de las
Naciones Unidas N° 3 (1) de 13 de
febrero de 1946 y N° 170 (Il) de 31
de octubre de 1947, sobre la extra-
dicién y el castigo de los criminales
de guerra; la resolucion N° 95 (1) de
11 de diciembre de 1946, que con-
firma los principios de derecho inter-
nacional reconocidos por el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de
Niremberg y por el fallo de este
Tribunal, y las resoluciones N° 2184
(XXI) de 12 de diciembre de 1966 y
N° 2202 (XXI) de 16 de diciembre
de 1966, que han condenado ex-
presamente como crimenes contra
la humanidad la violacion de los de-
rechos econdmicos y politicos de la
poblacion autéctona, por una parte,
y la politica de apartheid, por otra.
Resoluciones del Consejo Econdmi-
co y Social de las Naciones Unidas
N° 1074 D (XXXIX) de 28 de julio de
1965y N° 1158 (XLI) de 5 de agosto
de 1966, relativas al castigo de los
criminales de guerra y de las perso-
nas que hayan cometido crimenes
de lesa humanidad; los Principios
de Cooperacion Internacional en la
Identificacion, Detencion, Extradi-
cion y Castigo de los culpables de
Crimenes de Guerra o de Crimenes
de Lesa Humanidad, aprobada por
la Resolucion N° 3074 (XXVII) de la
Asamblea General de la ONU del 3
de diciembre de 1973; El Proyecto
de Cddigo de Delitos contra la Paz,
la Seguridad de la Humanidad de
1996.

Entre los instrumentos internacio-
nales que reconocen la impres-
criptibilidad de ciertos crimenes
internacionales se mencionan: i) La
Convencion de Imprescriptibilidad
de crimenes de guerra y lesa hu-
manidad; ii) la Convencién Europea
de Imprescriptibilidad de Crimenes
contra la Humanidad y Crimenes de
guerra, firmada el 25 de enero de
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1974 en el Consejo de Europa, iii) el
Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, articulo 29.

Cabe mencionar que el Estado pe-
ruano aprobo la adhesion a la Con-
vencion indicando que seria aplicable
para los crimenes cometidos con pos-
terioridad a su entrada en vigor para
el Per(l. Sobre ello, cabe sefialar que,
de acuerdo con el articulo 19° inci-
so ¢) del Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (1969), esta
limitacion o reserva planteada por el
Estado peruano seria invalida en la
medida que la misma puede resultar
incompatible con la finalidad y ob-
jeto de la referida Convencion, cual
es, evitar la impunidad de las graves
violaciones a los derechos humanos
ocurridas en un Estado.

En la Sentencia del Caso Almonacid
Arellano y otros, la Corte Interame-
ricana indico que: “[...] Aun cuando
[el Estado] no halya] ratificado dicha
Convencion, esta Corte considera
que la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad surge
como categoria de norma Derecho
Internacional General (ius cogens),
que no nace con tal Convencion sino
que esta reconocida en ella. Conse-
cuentemente, [el Estado] no puede
dejar de cumplir esta norma impe-
rativa”. Corte IDH. Caso Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006, parr. 153.

Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs.
Perl. Fondo. Sentencia de 14 de
marzo de 2001, parr 41.

Estos pronunciamientos también
fueron reiterados en los siguientes
casos: Caso Cantoral Huamani y
Garcia Santa Cruz, sentencia de 10
de julio de 2007. Parr. 190; caso de
la Masacre de la Rochela, sentencia
de 11 de mayo de 2007, parr. 294;
caso La Cantuta, Sentencia de 29 de
noviembre de 2006, parr. 152; Caso
de las Masacres de Ituango senten-
cia de 1 de julio de 2006, Pérr. 402;
Caso Bulacio, Sentencia de fecha 18
de septiembre de 2002, parr. 116.

No obstante lo anterior, a la fecha,
no existe un pronunciamiento que
establezca un precedente obliga-

la citada Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra 'y de
los crimenes de lesa humanidad?®.

En particular sobre el caso peruano, la CDH declard en la Sentencia del caso
Barrios Altos que son inadmisibles, entre otras, las disposiciones de prescripcion
que impidan la investigacion y sancion de responsables de graves violaciones a
los derechos humanos:

“son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescrip-
cion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones gra-
ves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos "%’ .

Estas disposiciones de la CDH, que han sido reiteradas y desarrolladas en su ju-
risprudencia®, son también reconocidas y aplicadas por los tribunales peruanos,
estableciendo con ello un precedente importante que consolida el principio de
imprescriptibilidad de los delitos que implican vulneraciones graves a los dere-
chos humanos?. Entre las resoluciones que se han pronunciado sobre la impro-
cedencia de la excepcion de la prescripcidn, se encuentran las siguientes:

e Resolucién emitida por la Sala Superior Anticorrupciéon “A” de la Corte Supe-
rior de Justicia de Lima, de fecha 9 de mayo de 2005, que declaré infundada la
excepcion de prescripcion®?, sefialando lo siguiente:

“TERCERO.- Establecida la naturaleza de los delitos [violacion de derechos
fundamentales] por los cuales se ha decidido instruir a la excepcionante (...)
esta Sala declara que no es oponible la prescripcion al ejercicio de esta ac-
cién penal, dado que como sefiald la Corte Interamericana en la ya glosada
sentencia de fondo [caso Barrios Altos]: Esta Corte considera que son in-
admisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y
el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir
la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves a los
derechos humanos (...)".

“SETIMO.- (...) de lo que se sigue que si bien el instituto de la prescripcion se
funda en la primacia del valor sequridad juridica frente al valor justicia, en el
caso de los delitos como los instruidos (por su especial gravedad y naturaleza)
tal primacia se invierte a favor de la justicia y por ende el Estado se halla obli-
gado a ejercer los mecanismos y procedimientos legales destinados a la inves-
tigacion y sancion de los que resultaren responsables de tales delitos (...)"".
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e Resolucion emitida por la Sala Penal Nacional de la Corte Superior de Lima
de fecha 2 de marzo de 2007, expedida en la causa “Ejecuciones arbitrarias en
Accomarca”, sefialando lo siguiente:

“Cuarto: El hecho de procesar los actos antes resefiados como delito de
asesinato, previsto y penado por el Codigo Penal (...), no implica en modo
alguno negarle la condicién de violaciones a los derechos humanos, como
tampoco impugnar las consecuencias que ello acarrea. Esta subsuncion en
los tipos penales locales de ningun modo contraria ni elimina el caracter de
crimenes contra la humanidad de la conducta en analisis ni impide aplicarles
las reglas y las consecuencias juridicas que les caben por tratarse de crimenes
contra el derecho de gentes...." .

® Resolucién emitida por la Segunda Sala Penal de Huancayo con fecha 8 de
septiembre de 2006, en la Causa Luis Augusto Pérez Document, por el delito de
secuestro en agravio de Luis Alberto Ramirez Hinostroza (Exp. N° 2004-1639):

“El Sistema Normativo Universal (...) ha establecido que cierta clase de accio-
nes u omisiones tienen la calificacion juridica de Actos Contra la Humanidad,
por lo tanto, por razones historicas, morales y juridicas, la accion para su
Jjuzgamiento resulta imprescriptible, por la sencilla razén de que la sociedad
en su conjunto tiene permanentemente vigente el derecho a la Verdad para
evitar la desnaturalizacion de la vida colectiva”.

e Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 29 de abril de 2005 (expedida
en la Causa de Maximo Humberto Caceda Pedemonte, Exp. N° 1805-2005-HC/
TC), en la cual se indic6 que la resolucion judicial que declaré improcedente la
excepcion de prescripcion no vulnera ninguno de los derechos del sefior Caceda
Pedemonte3*, sefialando ademas que:

“dada la trascendencia de los procesos penales que actualmente se siguen
por los hechos atribuidos al Grupo Colina, este Tribunal considera que es
necesario continuar con la tramitacion del proceso tendiente a determinar
las responsabilidades a que hubiere lugar. Es por ello que resulta importante
recordar, conforme se hiciera en anterior jurisprudencia, que: “[l] os hechos
que son materia de los procesos penales sequidos contra el recurrente for-
man parte de un conjunto atribuido al autodenominado Grupo Colina, todos
ellos cometidos bajo una modalidad delictiva que ha motivado el rechazo y
la condena de la Comunidad Nacional e Internacional. El Estado Peruano no
debe tolerar la impunidad de éstos y otros graves crimenes y violaciones a
los derechos humanos, tanto por una obligacion ética fundamental derivada
del Estado de Derecho, como por el debido cumplimiento de compromisos
expresos adquiridos por el Peru ante la Comunidad Internacional”,
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torio. De conformidad con el Texto
Unico de la Ley Organica del Poder
Judicial, las Ejecutorias que fijan
principios jurisprudenciales que han
de ser de obligatorio cumplimiento
seran publicados en el Diario Oficial
“El Peruano” (articulos 22 y 116).

La excepcion de prescripcion fue
presentada por la procesada Shirley
Sandra Rojas Castro, en el proceso
que se le sigue por los delitos de
homicidio calificado, lesiones graves
y asociacion ilicita para delinquir
en agravio de Placentina Marcela
Chumbipuma Aguirre y otros. En:
Informe Defensorial N° 97 “A dos
afios del Informe Final de la Comi-
sion de la Verdad y Reconciliacion”,
pags. 126 y 127.

Informe Defensorial N° 112, “El difi-
cil camino de la reconciliacion. Jus-
ticia y reparacion para las victimas”
pag. 141y 142.

La Sala Penal Nacional revocé el
auto que declaré fundada la excep-
cion de prescripcion. En: Informe De-
fensorial N° 112, “El dificil camino
de la reconciliacion. Justicia y repa-
racion para las victimas” pag. 141.

Ibid., pag. 142.

Ello, en principio, debido a que no
habia transcurrido el plazo ordinario
de prescripcion por el delito de aso-
ciacion ilicita. Véase parr. 22y 23 de
la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de fecha 29 de abril de 2005
(expedida en la Causa de Méximo
Humberto Caceda Pedemonte, Exp.
N° 1805-2005-HC/TC).

Ibid. Parr. 23 y 24.
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titucional declard el caracter per-
manente del delito de desaparicion
forzada (parrafo 26).

Informe Defensorial N° 97 “A dos
afios del Informe Final de la Comi-
sion de la Verdad y Reconciliacion”,
pég. 128.

En Informe Defensorial N° 112, “El
dificil camino de la reconciliacion.
Justicia y reparacion para las victi-
mas de la violencia”, pag 143.

Otro argumento utilizado por los 6rganos judiciales al resolver las excepciones de
prescripcion, en casos de secuestro o desaparicion forzada de personas, esta relacio-
nado con el caracter permanente de estos delitos; ello, de conformidad con lo esta-
blecido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia expedida en la causa de Genaro
Villegas Namuche (EXP. N.° 2488-2002-HC/TC)%*. En este sentido, se encuentran:

® | a Resolucion emitida por el Sequndo Juzgado Penal de Huamanga de fecha
12 de abril de 2005, en el caso “Violaciones a los derechos humanos en el
Cuartel Los Cabitos N° 51", que declar6 infundada la excepcion de prescripcion,
sefialando que:

“(...) es de enfatizar que las normas de la prescripcion no son aplicables
cuando se trata de delitos que tienen la condicidn de permanentes, como es
el caso del delito de la desaparicion forzada, la misma que perdura mientras
no se establezca el destino o paradero de la victima (...)"’.

e Resolucion emitida por la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia
de Ancash que confirmé el auto que declaré infundada la excepcion de pres-
cripcion deducida en el caso “La desaparicion forzada de Pedro Haro y César
Mautino”. En esta resolucion se indicé que: “...conforme a lo dispuesto en el
articulo 82° del Codigo Penal, los plazos de prescripcion de la accion penal
comienzan, entre otros, en el delito permanente, a partir del dia en que ceso
la permanencia, pero como no se pudo establecer aun el destino o paradero
de las victimas, se encuentran ante un delito de caracter permanente, mo-
tivo por el cual no se extingue el ius puniendi o potestad sancionadora del
Estados.

A los argumentos antes sefalados, cabe agregar aquellos pronunciamientos
del Tribunal Constitucional en los que se establece que son improcedentes los
obstaculos procesales para sancionar graves crimenes contra el derecho inter-
nacional humanitario y violaciones a los derechos humanos. En este sentido, se
mencionan los siguientes casos:

e Sentencia de fecha 14 de marzo de 2004, expedida en la causa de Genaro
Villegas Namuche (EXP. N° 2488-2002-HC/TC), que sefiala lo siguiente:

“...corresponde al Estado el enjuiciamiento de los responsables de crimenes
de lesa_humanidad y, si es necesario, la adoptacion de normas restrictivas
(...). El objetivo, evidentemente, es impedir que ciertos mecanismos del
ordenamiento penal se apliquen con el fin repulsivo de lograr la impunidad.
Esta debe ser siempre prevenida y evitada, puesto que anima a los criminales
a la reiteracion de sus conductas, sirve de caldo de cultivo a la venganza y
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corroe dos valores fundamentales de la sociedad democratica: la verdad y la
Justicia” [el resaltado es agregado].

e Sentencia de fecha 21 de junio de 2004, expedida en la causa de Carlos Por-
tella Nufez (Exp. N.° 2310-2004-HC/TC), que sefiala lo siguiente:

“Como “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del
derecho nacional” (art. 55° de la Constitucion), es del caso recordar que la
jurisdiccion internacional establece plantear expresamente que no pueden
oponerse obstaculos procesales que tengan por propdsito eximir a una per-
sona de sus responsabilidades en graves crimenes y violaciones del derecho
internacional humanitario y los derechos humanos. Esta afirmacion se deriva,
como ha sido sefalado, de la obligacion del Estado de investigar y sancionar
las violaciones que hubiesen sido cometidas y que estuviesen pendientes de
Juzgar”,

e Sentencia recaida en el Expediente N° 2798-04-HC/TC, por la cual el Tribunal
Constitucional senalo, refiriéndose a las graves vulneraciones a los derechos hu-
manos, que:

“la gravedad de estas conductas ha llevado a la comunidad internacional

a plantear expresamente que no pueden oponerse obstaculos procesales

que tengan por proposito eximir a una persona de sus responsabilidades en

graves crimenes y violaciones del derecho internacional humanitario y los

derechos humanos”. Esta afirmacion se deriva, como ha sido sefialado, de

la obligacion del Estado de investigar y sancionar las violaciones producidas.

(...) La investigacion que desarrolle el Estado, por medio de sus autoridades  * Tribunal Constitucional. Sentencia
Jurisdiccionales, debe ser asumida como un deber juridico propio y no como fjjf;hdae15‘52?&3133332?5&5
una gestion procesal cualquiera. El derecho a la tutela judicial, tal cual queda EXP. N° 2488-2002-HC/TC, Punto
establecido en la presente sentencia, exige que los jueces dirijan el proceso 10 delos fundamentos.

de modo de evitar dilaciones y entorpecimientos indebidos que provoquen  * Tibunal Constitucional. Sentencia
situaciones de impunidad, frustrando asi la debida proteccion judicial de los jﬁﬁ?éljﬁ;g M ‘é‘;ﬁgf ioeﬁslfa
derechos humanos (caso Bulacio versus Argentina, Sentencia del 18 de sep- Ndfiez, Exp. N° 2310-2004-HC/TC,

tiembre del 2003)"%. par. 4.

Tribunal Constitucional. Sentencia
de fecha 9 de diciembre de 2004,
expedida en la Causa Gabriel Orlan-

e Sentencia de fecha 2 de marzo de 2007, recaida en el Exp. N° 679-2005-PA/TC do Vera Navarrete, pérr 18.
LIMA, en la cual se sefiala lo siguiente: p

8

IS

Tribunal  Constitucional.  Senten-

” . . . - ., cia recaida en el Expediente N°
Las obligaciones asumidas por el Estado peruano con la ratificacion de los 2798-04-HC/TC, péraos 18 y 19.

tratados sobre derechos humanos comprenden el deber de garantizar aque- . . .
. . . 4 Tribunal Constitucional. Sentencia

llos derechos que, de conformidad con el Derecho Internacional, son indero- de fecha 2 de marzo de 2007, re-

gables y respecto de los cuales el Estado se ha obligado internacionalmente caida en el Exp. N° 679-2005-PA/

; f 413 TC, Santiago Enrique Martin Rivas
a sancionar su arectacion™. (vista la causa: 8-03-2005), parr 30.

&
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# En este sentido, se encuentra abun-

dante jurisprudencia emitida por
Tribunales Internacionales; desde la
Sentencia del Tribunal Internacio-
nal Militar de Ntremberg (1945)
hasta los Tribunales Penales Inter-
nacionales para la ex Yugoslavia y
Ruanda y los Tribunales Regionales
de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Huma-
nos y la Corte Europea de Derechos
Humanos. A modo de ejemplo se
menciona la siguiente jurispruden-
cia: la Sentencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos
(CDH) de fecha 26 de septiembre de
2006, emitida en el Caso Almonacid
y otros, en la cual la CDH indicd, al
margen de lo que se estableciera en
la legislacion chilena, que para el 17
de septiembre de 1973 las conduc-
tas cometidas por los agentes del
gobierno de Chile contra el sefior
Almonacid Arellano, constituyeron
crimenes de lesa humanidad bajo el
Derecho internacional. Para llegar
a tal conclusion, la CDH realizé un
recuento de la evolucién, recono-
cimiento y establecimiento de los
elementos de este crimen interna-
cional teniendo como fuente prin-
cipalmente al derecho internacional
consuetudinario. En este sentido la
Corte, en su parrafo 104 concluy6
lo siguiente: “(...) la Corte consi-
dera que existe suficiente evidencia
para razonablemente sostener que
la ejecucion extrajudicial cometida
por agentes estatales en perjuicio
del sefior Almonacid Arellano (...),
cometida dentro de un patron sis-
temdtico y generalizado contra la
poblacién civil, es un crimen de lesa
humanidad” [parrafos 99 a 104].
Un pronunciamiento similar también
fue realizado en la Sentencia de fe-
cha 25 de noviembre de 2006, en
el Caso Castro Castro contra Perd,
parr 402; Sentencia de fecha 22
de septiembre de 2006, en el Caso
Goiburll y otros contra Paraguay,
parr. 128. En este sentido también
se encuentran las Sentencias de la
Corte Europea de Derechos Huma-
nos de fecha 22 de marzo de 2001,
emitida en el Caso Streletz, Kressler
y Krenz contra Alemania; la Senten-
cia de fecha 22 de marzo de 2001,
en el Caso K.H.W contra Alemania,

1.3. Aplicacion en el caso particular

Por los fundamentos antes indicado, al tratarse de conductas que constituyen
crimenes de lesa humanidad, la excepcién de prescripcidon no procede en el caso
particular, asi se atribuyan a estos hechos los tipos penales del derecho interno.

Il.  El principio de legalidad y su aplicacion al caso peruano de las
"esterilizaciones forzadas”

En términos generales, el Derecho penal nacional de los Estados, mediante el
principio de legalidad, garantiza que las conductas penales estén establecidas
i) de manera previa a la comisién de los hechos (lex previa), ii) en una norma
escrita (lex scripta), iii) de manera cierta (lex certa) y iv) prohibe, ademas, el uso
de la analogia (lex stricta). Este principio propio de los derechos internos es reco-
nocido, con algunas modificaciones importantes como veremos luego, también
en el ambito del Derecho Internacional como consecuencia del desarrollo del
Derecho Penal Internacional luego de la Segunda Guerra Mundial (1945).

2.1. Ambitos de aplicacion

En el ambito del Derecho Internacional, los crimenes internacionales pueden es-
tar establecidos tanto mediante normas convencionales como mediante normas
consuetudinarias o de Derecho internacional general (ius cogens), no rigiendo
en consecuencia el requerimiento propio en general del derecho interno de los
Estados, esto es, la necesidad de una ley escrita®*.

En el ambito de los derechos internos, en particular en el derecho peruano, se
exigen los cuatro requerimientos antes indicados prohibiéndose con ello i) la
aplicacion retroactiva de la ley penal, ii) la aplicacion de otro derecho que no sea
el escrito, iii) el uso de analogia y iv) la aplicacién de clausulas generales indeter-
minadas. Este principio se encuentra consagrado, por un lado, en la Constitu-
cion Politica de 1993: en el articulo 2.24.d) —que ademas reconoce al Principio
de legalidad como un derecho fundamental-, el articulo 103 (prohibicién de
retroactividad de las normas), el articulo 139, inciso 9 (prohibicién de analogia).
Por otro lado, el Cédigo Penal de 1991 lo regula en los articulos Il (ley escrita) y
Il (prohibicién de la analogia) del Titulo Preliminar y el los articulos 6 (irretroac-
tividad de la ley).

2.2. Modalidades de aplicacion del Principio de Legalidad para efectos de la
calificacion de crimenes internacionales en el ambito interno

Al igual que en el caso de la figura juridica de la “prescripcion”, en el ambito
de los derechos internos, el principio de legalidad ha recibido un tratamiento
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especial cuando las conductas delictivas constituyen graves violaciones a los de-
rechos humanos y/o crimenes internacionales. En particular, se han postulado
tres modalidades en la aplicacién del principio de legalidad para efectos de la
calificacion de ciertas conductas delictivas como crimenes internacionales, a pe-
sar de que dichos crimenes internacionales no se encuentran tipificados en la
ley penal interna:

2.2.1. Modalidad 1: desconocimiento de la normatividad internacional en ge-
neral.

Nos encontramos en esta modalidad ante la primacia de las formalidades del
principio de legalidad; en consecuencia, los hechos materia de juzgamiento se
analizan vy tipifican exclusivamente desde las categorias del derecho penal na-
cional, aun cuando pudieran ser concurrentemente consideradas como graves
violaciones a los derechos humanos y/o crimenes internacionales. De alguna
manera es lo que apreciamos en las sentencias nacionales sobre el caso Lucana-
marca.

2.2.2. Modalidad 2: aplicacion de tipos penales contenidos en normas interna-
cionales consuetudinarias o de ius cogens

Se realiza una integraciéon del Principio de legalidad regido por el Derecho In-
ternacional; en consecuencia, se aplican de manera directa los tipos penales
contenidos en normas internacionales consuetudinarias o de ius cogens para
efectos de la calificacion de las conductas como crimenes internacionales. En
este sentido se encuentra la siguiente jurisprudencia comparada:

e Sentencia de la Audiencia Nacional de Espafa de fecha 19 de abril de 2005,
(Caso Adolfo Scilingo). En esta Sentencia, la Audiencia Nacional condené a Adol-
fo Scilingo por el tipo “delitos de lesa humanidad” (art. 607 bis del Cédigo Penal
Espafiol), vigente en el derecho espafnol con fecha posterior a la comisién de los
hechos imputados. Para justificar la aplicacion retroactiva de este tipo penal (art.
607 del Coédigo Penal Espafol), la Audiencia Nacional indicé que los crimenes
de lesa humanidad ya existian en el Derecho internacional consuetudinario en el
momento de la perpetracion de los hechos. Con ello se observa que la Audiencia
Nacional hace una referencia de manera directa al derecho internacional con-
suetudinario. En relacion a la aplicacion del principio de legalidad, la Audiencia
indicé lo siguiente:

“En el andlisis del problema de la tipicidad, es de destacar que la formulacion del
principio de legalidad penal (criminal y penal) nullum crimen nulla poena sine
lege, en el Derecho Internacional se articula como de nullum crime sine iure, lo
que permite una interpretacion mucho mas amplia de las exigencias derivadas
de este principio, en cuanto que seria suficiente la consideracion como tal en
derecho internacional, aunque no estuviera tipificado en derecho interno. A
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enero del 2006 emitida en el caso
de Kolk y Kislyiy contra Estonia; la
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bunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, Caso Blaskic (IT-95-14).



4 Sentencia de la Audiencia Nacional

4

4

6

5

de Espaia de fecha 19 de abril de
2005, (Caso Adolfo Scilingo). Dispo-
nible en la pagina web del Equipo
Nizkor:  http://www.derechos.org/
nizkor/espanaljuicioral/isent  [revi-
sada con fecha 4 de noviembre de
2006].

[dem.

Traduccién no oficial. En Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos, caso
de Kolk y Kislyiy contra Estonia,
Decision de fecha 17 de enero del
2006.

diferencia de lo que ocurre en los ordenamiento internos, la tipicidad de los
crimenes contra la paz y sequridad de la humanidad no esta determinada en el
orden internacional por su incorporacion en textos escritos... .

Para justificar esta interpretacion del Principio de legalidad, la Audiencia Espafio-
la sefialé que: “el derecho interno espafiol (...) no solo puede limitarse a recibir
la descripcion del tipo penal y a asignarle una pena factible en derecho interno,
sino que estimamos que también debe recoger o asumir el ambito de aplica-
cion de dicha norma, incluido el espacio-temporal de la misma”. Lo contrario,
“significaria negar cualquier clase de internacionalidad a esta clase de delitos lo
que representa una absoluta contradiccion, ademas de no ajustarse siquiera a la
ubicacion sistematica dada a estos delitos”.

e Sentencia de fecha 27 de enero de 2004, expedida por la Corte de Apelaciones
de Tallin, Estonia, por la cual se aplicé de manera directa el derecho internacio-
nal consuetudinario para determinar el momento en el cual la conducta crimenes
de lesa humanidad adquirié vigencia en el derecho internacional consuetudinario.
Sentencia que fue confirmada por la Corte Suprema (Riigikohus) con fecha 21 de
abril de 2004. Cabe mencionar que los condenados en esta Sentencia por crime-
nes de lesa humanidad presentaron una demanda contra Estado de Estonia ante la
Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) como consecuencia de la vulneracion
del articulo 7 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales [que reconoce el principio de legalidad]. Como resul-
tado de esta demanda, la CEDH indicod que “...el articulo 7.2 de la Convencion,
expresamente prevé que este articulo no debe impedir el juicio o la condena de
una persona que al momento de la comision de los actos era considerada como
criminal segun los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas. Esto resulta ser verdad respecto de los crimenes contra la humanidad
sobre los cuales la regla de imprescriptibilidad no puede ser aplicada”’.

2.2.3. Modalidad 3: subsuncién de los hechos en tipos penales internos pero
reconociendo la existencia concurrente de tipos penales internacionales no con-
vencionales, o del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a efectos de
considerar su imprescriptibilidad y eventual jurisdiccion universal.

Se califican los hechos con los tipos penales del derecho interno para efectos
de la pena y se sefala, a la vez, que los hechos constituyeron crimenes interna-
cionales segun las normas del derecho internacional. Asimismo, a través de una
interpretacion sistematica y teleolégica, se atribuyen a los tipos penales internos
las caracteristicas de un crimen internacional para efectos del enjuiciamiento
(imprescriptibilidad, jurisdiccion universal, etc.). Esta es la practica que encon-
tramos en la jurisprudencia peruana luego de la sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, recaida en el caso Barrios Altos, sentencia de 14
de marzo 2001, segun expusimos supra en este informe (numeral “7.2. Delitos
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sobre los que no procede la excepcion de la prescripcion”). En el mismo sentido
encontramos la siguiente jurisprudencia comparada:

e Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Espafiol de fecha 1 de
octubre de 2007, que resuelve el recurso de Casacion interpuesto por Adolfo
Scilingo. Esta sentencia reforma lo sefialado por la Audiencia Nacional antes
citada en relacion a la aplicacion del tipo “delitos de lesa humanidad” (articulo
607 bis) como norma penal sustantiva interna, por ser posterior a los hechos y
no mas favorable. En relacién a la aplicacion del principio de legalidad sefala:
“la vigencia del principio de legalidad (...) impide, pues, la aplicacion directa
del derecho Internacional Penal consuetudinario como unica norma aplicable al
caso. También impide la aplicacion del articulo 607 bis como norma penal sus-
tantiva interna por ser posterior a los hechos y no mas favorable”*®. No obstante,
el Tribunal Supremo indicé sequidamente que “De lo expuesto no puede dedu-
cirse, sin embargo, que las normas de Derecho Internacional Penal consuetudi-
nario, en cuanto se refieren a los delitos contra el nucleo duro de los Derechos
Humanos esenciales, puedan ser ignoradas en la interpretacion y aplicacion de
las leyes internas. El articulo 10.2 de la Constitucion impone la interpretacion de
las normas que se refieren a los derechos fundamentales conforme a la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y a los tratados y acuerdos internacionales
suscritos por Espana, entre los que se encuentra el CEDH y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). De esta forma, los principios contenidos
en el Derecho internacional, deben ser tenidos en cuenta al proceder a la inter-
pretacion y aplicacion del Derecho nacional, con mayor motivo cuando aquellos
revisten naturaleza de ius cogens. Consiquientemente, tanto las normas de de-
recho Penal sustantivo como las de orden organico o procesal, deben ser inter-
pretadas teleoldgicamente en coherencia con la necesidad de proteccion eficaz
y con la efectividad de la prohibicion de lesidon de los Derechos Humanos"#.

En este sentido, el Tribunal Supremo plante6 la posibilidad de establecer una
condena por los delitos de asesinatos y detencién legal (tipos penales vigentes
en el momento de la comisién de los hechos) pero considerando las circunstan-
cias relevantes concurrentes de los crimenes de lesa humanidad, aun cuando no
sean tipicas, para efectos del enjuiciamiento y con todas las caracteristicas que
ello implique; entre ellas la posibilidad de poder invocar la jurisdiccion universal
aun cuando en la legislacién espafiola la jurisdiccion universal no es reconocida
para los crimenes de lesa humanidad (articulo 23.4 de la Ley Organica del Po-
der Judicial). Al respecto, sefala que: “...el elemento que justifica la extension
extraterritorial de la jurisdiccion de los Tribunales espaholes es precisamente la
concurrencia en los hechos persequidos de una serie de circunstancias ajenas al
tipo, pero claramente relevantes a estos efectos en cuanto que son las propias
de los crimenes contra la Humanidad segun el Derecho Internacional Penal con-
suetudinario. ...

31

% Sentencia disponible en la pagi-
na web del Equipo Nizkor: http:/
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juicioral/#sent [revisada con fecha
20 de noviembre de 2007], conside-
rando sexto.

# |bid. considerando sexto, punto 5.

%0 |bid. considerando séptimo.



> |bid. SEGUNDA SENTENCIA N°:
798/2007.

52 Sentencia de fecha 10 de enero de
2008, expedida por la Cuarta Sala
de la llma. de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago de Chile, punto 5.

Vi

En conclusién, el Tribunal resuelve el caso condenando al acusado “...como
autor de (...) delitos de asesinato previstos y penados en el articulo 139.1%
como autor de un delito de detencion ilegal previsto y penado en el articulo
163, y como complice (...) de delitos de detencion ilegal previstos y penados en
el articulo 163, todos ellos del Codigo Penal vigente, los cuales constituyen
crimenes contra la Humanidad segun el derecho internacional...”™".

e Sentencia de fecha 10 de enero de 2008, expedida por la Cuarta Sala de la
lItma. de la Corte de Apelaciones de Santiago de Chile. En esta sentencia se
califican los hechos (ocurridos en el afio 1973) con los tipos penales del Codigo
Penal chilenoYy, a la vez, se indica que tales conductas constituyeron crimenes de
guerra, rechazando por tal motivo la excepcion de prescripcion alegada. En este
sentido, la Corte de Apelaciones sefiala: “...respecto de la prescripcion alegada
en el proceso, es preciso tener presente (...) que tanto el delito de secuestro
como el de homicidio calificado materia de la acusacion, perpetrados contra de
personas que tenian en comun la calidad de ser opositores al régimen militar de
facto instalado en Chile en 1973, a la luz de los instrumentos internacionales
suscritos y ratificados por nuestro pais, (...) constituyen ejecuciones llevadas a
cabo en forma extrajudicial, al margen de la juricidad, y por ende, se trata de cri-
menes internacionales inamnistiables e imprescriptibles”>?. Ademas, esta Corte
de Apelaciones establece como parte del derecho aplicable la Convencién sobre
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humani-
dad, pese a que dicho tratado no ha sido ratificado por Chile, y los Convenios
de Ginebra de 1949.

2.3. Aplicacién al caso concreto

Considerando que el tipo penal de crimenes de lesa humanidad, segun los tér-
minos del Estatuto de Roma de 1998, no ha sido recogido en el Cédigo Penal
peruano, es posible impulsar en el caso particular la que hemos denominado
Modalidad 3. Ello, supone calificar los hechos materia de este informe como
violaciones graves de los derechos humanos y constitutivos del delito de lesa
humanidad. En consecuencia, los hechos se subsumiran en las figuras del Co-
digo Penal peruano para efectos de la pena, pero ello no serd un impedimento
para gue estos hechos también sean calificados con el tipo penal internacional
respectivo, con todas las caracteristicas que ello implique para efectos del enjui-
ciamiento (imprescriptibilidad, jurisdiccion universal).
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