Resumen: El presente trabajo examina, desde el paradigma del Estado
constitucional de derecho, la estrategia antiterrorista que desarroll6 el Per.
Una de las expresiones de esta lucha antisubversiva fue la instauracién casi
permanente de los regimenes de excepcién y la aprobacién de las leyes penales
de emergencia, las cuales son analizadas criticamente, pues propiciaron
graves afectaciones a los derechos fundamentales. En ese sentido, se muestra,
con grave preocupacién, la creacién por parte del Estado peruano de
«agujeros negros» y «agujeros grises» legales en desmedro de las victimas de
desaparicién forzada. Finaliza el autor haciendo un balance de la postura de
los 6rganos jurisdiccionales y el reto que tienen en la construccién del modelo
democratico y constitucional de lucha contra el terrorismo.
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Abstract: This paper examines the anti-terrorist strategy developed by Peru
from the paradigm of the constitutional rule of law. One expression of this
counter-insurgency fight was the nearly permanent establishment of states of
emergency and the adoption of criminal emergency laws, which are critically
analyzed, because they led to serious results on fundamental rights. In that
sense, it is shown, with severe concern, the establishment by the Peruvian
Government of legal “black holes” and “gray holes” at the expense of victims
of enforced disappearance. The author concludes by assessing the position
of the courts and the challenge they have in elaborating a democratic and
constitutional model for combating terrorism.
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I. DOS MODELOS DE LUCHA ANTITERRORISTA
RIVALES Y LA EVOLUCION DEL TERRORISMO
PERUANO

El Perti padece acciones terroristas desde el afio 1980, cuando «Sendero

Luminoso», un grupo subversivo de orientacién maofsta, inici6 la

lucha armada para capturar el poder estatal con un simbdlico acto

de sabotaje electoral en Chuschi, un pueblito de Ayacucho, en los

Andes peruanos (CVR, 2004, p. 97; Gorriti, 2009, pp. 43-44). Poco

después, en 1984, el «Movimiento Revolucionario Ttdpac Amaru»

(MRTA), de otra vertiente comunista (inspirada en las guerrillas

clasicas latinoamericanas) pero con similares métodos violentos, abrié

un nuevo flanco de accién insurgente y terrorista en el pais (CVR,

2003, II, pp. 384-385, 387; Manrique, 2002, pp. 121, 46; Chiabra,

2009, p. 343), aumentando la complejidad del desafio que enfrentaba

la democracia peruana, recién restaurada tras doce afios de régimen

militar (1968-1980).

La ineficacia policial ante el rdpido incremento de la violencia
subversiva y el amplio uso de métodos terroristas que causaban panico
entre la ciudadanfa determiné al Gobierno a poner en marcha una
estrategia contra el terrorismo cualitativamente distinta al primer
ensayo de respuesta, el cual se habfa apoyado basicamente en la labor
policial bajo condiciones mds o menos ordinarias. Los principales
elementos de la nueva estrategia antiterrorista —una estrategia
belicista o militarista— fueron los siguientes: el ejercicio de poderes
de emergencia por el presidente de la Reptblica; la proclamacién y el
mantenimiento prolongado de un régimen de excepcién constitucional;
la militarizacién de la respuesta estatal y la abdicacion de la autoridad
democritica en las Fuerzas Armadas; la aprobacién y aplicacién de
leyes antiterroristas violatorias de los derechos fundamentales de las
personas; y la ausencia de controles parlamentarios y judiciales.
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La nueva estrategia fue una estrategia de «guerra contra el terrorismo»
(CVR, 2003, II, pp. 247, 249 y 251; de la Jara, 2008, pp. 235, 239 y
240) y estuvo centrada en los poderes de emergencia constitucional
ejercidos por el presidente de la Republica, quien los delegd de manera
irrestricta en las Fuerzas Armadas, a las que encomendé derrotar
militarmente a los movimientos terroristas. La sobrerreaccion estatal
llevé a la «guerra sucia» y a las graves violaciones de los derechos
fundamentales, victimizando de modo especial a la poblacion civil, la
cual se hall6 asi entre dos fuegos. Se respondid, pues, a la barbarie con
la barbarie (de la Jara, 2008, pp. 240, 247). La crueldad del terrorismo

fue replicada con atrocidades por las fuerzas del orden.

Los dafios producidos por la guerra entre los afios 1980 y 2000 han sido
enormes. Segtin la Comisién de la Verdad y Reconciliaciéon (CVR),
que empled la categoria de «conflicto armado interno», se traté del
«episodio de violencia més intenso, més extenso y mas prolongado de
toda la historia de la Republica», y la cifra més probable de victimas
fatales es 69 280 personas (CVR, 2003, VIII, p. 353). Ademas, la
guerra abarcé una gran proporcion del territorio nacional, causando
grandes pérdidas econémicas e involucrando al conjunto de la sociedad
(CVR, 2003, VIII, pp. 353-354). Las principales victimas fueron las
poblaciones del Pert rural, andino y selvatico, quechua y ashaninka,
campesino, pobre y con poca educacién formal (CVR, 2003, VIII,
p. 354), por lo que su tragedia no fue sentida como propia por el resto
del pats, lo que delata el velado racismo y desprecio hacia ellas que
subsisten en el Pert hasta hoy (CVR, 2003, VIII; Lerner Febres, 2011,
pp. 61y 63-64)" .

En opinién de algunos analistas, el avance de la subversion terrorista,
en particular de Sendero Luminoso, llegé a amenazar con derribar al
régimen democratico, configurdndose como un peligro existencial para
la continuidad del Estado peruano o la comunidad nacional’. Una
auténtica guerra civil parecié desencadenarse por momentos en el
pais, en particular durante los perfodos que la CVR (CVR) llam¢é de
«despliegue nacional de la violencia» (junio de 1986-marzo de 1989) y
«crisis extrema: ofensiva subversiva y contraofensiva estatal» (marzo de

1989-septiembre de 1992) (CVR, 2004, pp. 109y 113).

1 La respuesta al terrorismo global en Estados Unidos de América ha tenido también un perfil racial y
étnico, de raices histéricas, que ha sido advertido por algunos autores. Véase Cole (2005, pp. 47-56).

2 En abril de 1992, el subsecretario de Estado para América Latina sostuvo ante la Camara de
Representantes de su pais que los Estados Unidos de América debian contemplar la posibilidad
de una intervencion militar multinacional en el Perd, a fin de impedir el triunfo eventual de Sendero
Luminoso, el cual podria acarrear el tercer genocidio del siglo, luego del perpetrado por la Alemania
nazi y del cometido por el Khmer Rouge en Camboya. Véase Manrique (2002, pp. 62 y 227). También
de la Jara opina que Sendero Luminoso estuvo a punto de ganar la guerra (2008, pp. 239, 240, 241,
243 (nota 7) y 249).
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Desde muy pronto, empero, surgié en el Pertt un modelo constitucional y
democratico de combate al terrorismo, con las siguientes caracteristicas:
conduccién de la lucha antiterrorista por la autoridad civil democritica,
de suerte que la eventual intervencién de las Fuerzas Armadas se hallara
siempre subordinada a aquella; legitimidad del recurso al régimen de
excepcién constitucional, pero sujeto a limites constitucionales y legales;
respuesta estatal no exclusivamente militar, sino de naturaleza integral,
que pudiera ganar la adhesiéon de las poblaciones aterrorizadas por
Sendero Luminoso y el MRTA; aprobacién y aplicacién de legislacion
antiterrorista respetuosa de los derechos fundamentales de las personas;
papel destacado del Parlamento y de los tribunales para ejercer controles
democraticos y jurisdiccionales.

Tras un timido intento de cambio para reconducir la estrategia
antiterrorista bajo pautas constitucionales y democriticas, ocurrido
al inicio del gobierno del presidente Alejandro Toledo (agosto de
2001-mayo de 2004) (Basombrio & Rospigliosi, 2006, pp. 179-183),
el presente siglo ha visto resurgir el modelo del militarismo —aunque
atemperado— para enfrentar los remanentes terroristas que subsisten en
dos zonas focalizadas de la Amazonia peruana: el valle del Alto Huallaga
(VAH) vy el valle de los rios Apurimac, Ene y Mantaro (VRAEM)
(Sanchez Montenegro, 2011, pp. 139-140; Soberén Garrido, 2013,
p. 118). Las circunstancias actuales, sin embargo, son muy distintas
de las que existieron durante las dos décadas finales del siglo pasado.
No solo los remanentes de Sendero Luminoso (el MRTA ha dejado de
operar desde hace varios afios) no representan una amenaza existencial
para el Estado peruano —debido al ntimero limitado de sus militantes,
a la precariedad de su fuerza militar, a su falta de consistencia ideoldgica
y a su carencia de liderazgo politico—, sino que han establecido una
alianza estratégica con grupos dedicados al narcotrafico (Basombrio
& Rospigliosi, 2006, pp. 188-189 y 191; Chiabra, 2009, pp. 354-355;
Agtiero, 2009, pp. 60-63).

De cualquier modo, no parece facil poner fin al fendmeno terrorista
focalizado y débil que subsiste en el Perd. Los remanentes de Sendero
Luminoso mantienen un discurso politico subversivo (Chiabra,
2009, pp. 362-365; Agiiero, 2009, p. 62) y realizan acciones armadas
que siguen causando pérdida de vidas humanas y bienes materiales
y provocando miedo y zozobra entre la ciudadanfa, a nivel local y
nacional (Defensoria del Pueblo, 2013, pp. 7 y 8). Con todo, en este
nuevo escenario terrorista, la reintroduccién y el mantenimiento de
una estrategia antiterrorista basada en la prolongacién de la emergencia
constitucional y la militarizacién (atenuada) de la respuesta del Estado
parecen, ademds de ineficaces, del todo injustificados desde el punto
de vista constitucional.

Derecho PUCP, N° 75,2015 /1SSN 0251-3420



En el Pert, el modelo constitucional de gobierno de crisis, de acuerdo
con el marco conceptual propuesto por Oren Gross y Fionnuala Ni
Aoléin, es el «modelo de la adaptacién», conforme al cual «cuando
una nacién es confrontada con emergencias, su estructura legal, y aun
constitucional, debe ser relajada en algo (y quizi incluso suspendida
en partes)» (Gross & Ni Aoldin, 2006, p. 17). Tanto la Constitucién
peruana en vigor desde 1993 como su antecesora de 1979 previeron un
«régimen de excepcién», con dos modalidades de respuesta estatal segiin
la naturaleza y gravedad de la amenaza: el «estado de emergencia» para
el caso de perturbacién de la paz o del orden interno, catéstrofe o graves
circunstancias que afecten la vida de la nacién, y el «estado de sitio» para
supuestos de invasion, guerra exterior y guerra civil, o peligro inminente
de que se produzcan. Ambas modalidades facultan al presidente a
suspender el ejercicio de determinados derechos fundamentales y a
ordenar la intervencion de las Fuerzas Armadas para hacerse cargo del
control del orden interno.

El que la estrategia de lucha antiterrorista incluyera como uno de sus
componentes esenciales la instauracién del «estado de emergencia» ha
sido considerado como plenamente legitimo (CVR, 2003, VI, p. 494;
de la Jara, 2003, p. 53), en particular, en aquellos momentos en los
que el accionar de las organizaciones terroristas supuso una «amenaza
existencial» para el Estado o la comunidad nacional’. Los problemas,
mas bien, derivaron de la manera en la que los poderes presidenciales
de crisis fueron ejercidos y el régimen excepcional fue aplicado, pues
ello conllevd una grave distorsion de principios fundamentales del
orden constitucional, favoreciendo la comisién de graves violaciones de
los derechos fundamentales de las personas (CVR, 2003, VI, 494-495;
Lerner Febres, 2011, p. 60).

Una somera presentacion de algunas cifras extraidas de una «Base de
Datos sobre Estados de Emergencia en el Pert entre los afios 1980 y
2011», elaborada en el marco de una investigacién que actualmente
desarrolla el autor de esta ponencia*, brinda una idea aproximada
de la dimensién y las caracteristicas de la problematica. En efecto,
en los 32 afos bajo estudio, se dictaron 866 decretos presidenciales
de «estado de emergencia», casi todos los cuales proclamaron o
prorrogaron sucesivamente el mencionado régimen excepcional (839
decretos, equivalentes al 96,9%). De ese niimero, 672 decretos (77,6%)

3 Sobre el concepto de «amenaza existencial» como amenaza politica al sistema constitucional o a
la independencia de la Republica, o como peligro para la vida de la nacién, véase Ackerman (2007,
pp. 35, 36, 39, 82-83 y 87) y Pérez Royo (2010, p. 9).

4 Colaboraron en la tarea de disefar la base de datos y recolectar y procesar la informacion, el
ingeniero Javier Marquez y los alumnos Gonzalo Monge, Alonso Hidalgo, Joseline Pérez y Margarita
Romero.
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corresponden a la causal de perturbacién de la paz o del orden interno.
Desde la aparicién del desafio terrorista en 1980, en ningin afio se ha
prescindido del gobierno de crisis constitucional para hacetle frente.

De otro lado, la potestad presidencial de ordenar la intervencién de
las Fuerzas Armadas en el control del orden interno fue ampliamente
utilizada. Asi, las Fuerzas Armadas intervienen en més de dos tercios
de los casos (603 decretos, iguales al 69,6%). Ademas, la modalidad de
intervencion es casi siempre la que les encomienda tomar por completo
el control del orden interno, en reemplazo de la Policia (548 casos,
equivalentes al 90,9%). Por lo que se refiere a los derechos fundamentales,
los casos en los que el presidente determiné su suspension fueron 635
(equivalentes al 73,3%). Por dltimo, respecto de la duracién prevista
—considerando solo aquellos decretos que instauran o prorrogan el
estado de emergencia (839 decretos)—, la gran mayorfa estipul6 el

maximo constitucional de 60 dias (722 decretos, que corresponden al
86,1% del subconjunto).

En definitiva, las cifras muestran que el régimen de excepcién, como
parte esencial de la estrategia antiterrorista aplicada, ha devenido en
permanente en el Perd, pues se lo mantiene en vastos sectores del
territorio nacional y para importantes grupos poblacionales, durante
los 32 afios estudiados’. Con ello, se lo ha convertido en prictica
ordinaria, contraviniendo el caricter provisorio de la institucion® y
produciendo la «normalizacién de la emergencia» (sobre este concepto,
véase Ackerman, 2007, p. 70; Gross & Ni Aolain, 2006, pp. 228ss; de
Vergottini, 2004, p. 23; Dyzenhaus, 2002, pp. 28-29), lo que distorsiona
gravemente el Estado constitucional y democratico de Derecho.

Por lo demis, resulta claro que el empleo del «estado de emergencia»
ha supuesto la aplicacién del maximo de severidad que la Constitucién
habilita: renovacién incesante del estado de emergencia, por hechos
vinculados a la causal de perturbacién de la paz o del orden interno,
durante el mayor tiempo permitido, con suspensién de derechos
fundamentales, y con intervencién de las Fuerzas Armadas, en sustitucién
de la Policia, para hacerse cargo del control del orden interno.

Ahorabien, este modo de entender el régimen de excepcién y de aplicarlo
era portador de una serie de rasgos autoritarios y antidemocraticos, asf
como violatorio del Estado constitucional de derecho. Y es que, desde
que el presidente Fernando Belaunde, en diciembre de 1982, reinstauré el
estado de emergencia en Ayacucho y encarg el combate del terrorismo
a las Fuerzas Armadas, se reintrodujo la figura, no contemplada en la

5 Sobre la recurrencia de los regimenes de excepcion en la historia constitucional peruana, véase
Landa Arroyo (2012, p. 220).

6 Los requisitos de necesidad y temporalidad son senalados como esenciales desde los autores
clésicos. Véase Rossiter (2011, pp. 300, 303 y 306; Friedrich, 1975, II, pp. 589-590).
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Constitucion sino heredada del régimen castrense anterior (1968-1980),
de los «Comandos Politico-Militares» a cargo de un jefe militar (CVR,
2003, VI, p. 497; Manrique, 2002, p. 15)".

El otorgamiento de poderes politicos a las Fuerzas Armadas excedia
los cauces constitucionales y carecié de apoyo legislativo hasta junio
de 1985, cuando el Parlamento aprobd la ley 24150, la cual regul6 las
imprecisas competencias de los Comandos Politico-Militares durante
los estados de excepcion, convalidando su rol inconstitucional. Unos
afios mas tarde, la situacion normativa empeord. Las atribuciones
desmesuradas de los Comandos Politico-Militares fueron ampliadas
mediante el decreto legislativo 749, de noviembre de 1991, dictado
por el Gobierno en virtud de una delegacién expresa de potestades
legislativas por el Parlamento.

De otro lado, la ley 23506, de diciembre de 1982, contra lo establecido
por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
—confirmado unos afios méas tarde por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH, 1987a; 1987b)—, estipul6 la
improcedencia de las demandas de hébeas corpus y amparo respecto
de las garantias o derechos cuya suspensién hubiese sido dispuesta al
declarar o prorrogar un estado de excepcién constitucional. Ello llevd
a los fiscales y jueces peruanos, sobre la base de una interpretacién
errénea de la Constitucién y del desconocimiento del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), a rechazar
mayoritariamente las numerosas demandas de habeas corpus y amparo
presentadas por los allegados de las victimas de las graves violaciones

de los derechos fundamentales causadas por la represion estatal (CVR,
2003, VI, pp. 511-512; Eguiguren Praeli, 2002, pp. 54-58).

Fueron creadas asf las condiciones para un ejercicio abusivo de los
poderes de emergencia, al «abdicar la autoridad democratica» y delegar
indebidamente en las Fuerzas Armadas la conduccién de la «guerra
contra el terrorismo» (CVR, 2003, VIII, pp. 364-366; Lerner Febres,
2011, p. 60), no poner en vigor ni ejercer mecanismos de control
sobre dichos poderes de emergencia, y, por el contrario, aprobar
legislacion que, contra los principios recogidos en la Constitucién y el
DIDH, impedia brindar adecuada proteccién judicial a los derechos
fundamentales de las personas. De ese modo, se configuré un «agujero
negro legal», entendido, segin lo que plantea David Dyzenhaus, como
una situacién creada por la ley, en particular para personas sujetas

7 Enrealidad, la concesion de amplios poderes «politicos y militares» a un caudillo militar para enfrentar
emergencias politicas, en particular situaciones bélicas o conflictos armados, se remonta en el Perd
hasta el mismo momento fundacional de la Republica, con los poderes reconocidos al Protector
José de San Martin en 1821 y al Libertador Simén Bolivar entre 1823 y 1825. Me ocupo del tema
en un trabajo en elaboracién titulado E/ Derecho Constitucional peruano frente a las emergencias
provocadas por la violencia politica (pp. 26-29).
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a detencién administrativa o prejudicial, en la cual «no hay Derecho»
o se impide la revisién judicial, o que «no puede ser controlada por el
Estado de Derecho», 0 que «es inmune a una revisién por una corte o un

fuero independiente» (Dyzenhaus, 2006, pp. 3, 123 y 166)8.

Pero no solo durante las dos primeras décadas de terrorismo en el Pert
(1980-2000), cuando este fenémeno llegé a agobiar a la sociedad peruana
como un decisivo asunto de supervivencia, los estados de excepcién han
sido manipulados y su propdsito y sus caracteristicas constitucionales
distorsionados de manera grave. Incluso en el presente siglo, cuando
el accionar terrorista se halla focalizado en dos zonas de la selva y no
constituye una amenaza existencial para el Estado o la nacién, se lo
sigue empleando (ONU, 2010, parrafo 31; el relator especial constata
la continuidad de la practica de declarar el estado de emergencia en el
VRAE). Desde luego, la principal distorsion consiste ahora en que no
se configura ninguna causal constitucional que habilite la proclamacién
del régimen excepcional.

Aunque en la retérica oficial del Estado se recurre a la expresion «guerra
contra el terrorismo» para justificar el mantenimiento del estado de
emergencia y la participacién preeminente de las Fuerzas Armadas
en el combate contra los rezagos senderistas en el VRAEM?, tal uso
resulta excesivo e inadmisible desde el punto de vista del derecho
constitucional peruano. No existe en la actualidad una situacién bélica
ni de insurgencia, ni un accionar terrorista que constituyan una amenaza
existencial para el Estado o la nacién, ni siquiera debido a la alianza de
Sendero Luminoso con narcotraficantes.

Mas bien, el empleo de la retdrica belicista parece servir a las Fuerzas
Armadas, pese a sus numerosos fracasos operativos, para el desmedido
incremento de su poder en la sociedad y para su prop6sito de recuperacion
institucional (Sdnchez Montenegro, 2011, pp. 101, 114-119y 142-143)
tras su involucramiento en la red de corrupcién y violacién de derechos
fundamentales durante el gobierno autoritario del presidente Fujimori
(CVR, 2003, II, p. 376; Durand, 2003, pp. 421ss.). Salvadas las
distancias, parece estar ocurriendo en el Perd algo parecido a lo que
observa Mark Brandon para el caso de Estados Unidos de América,
y es que se constituye como un «Estado guerrero», esto es, como «un
régimen para el cual el uso de la fuerza militar es un aspecto regular de

la vida de la nacién» (2006, p. 12).

Como se sabe, la manipulacién del concepto de guerra —guerra interna,
en el caso peruano— conlleva serios peligros para la democracia

8 Para una referencia al uso del concepto «agujero negro legal» en el caso Abbasi, decidido por una
corte britanica, véase Cole (2005, p. 40).

9 Mediante decreto supremo 074-2012-PCM (Presidencia del Consejo de Ministros, 2012), se convirtié
el VRAE en VRAEM, al agregérsele nuevos territorios de la zona del rio Mantaro.
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constitucional, como el uso abusivo de los poderes presidenciales de
excepcion, la violacién de los derechos fundamentales de los sospechosos
de terrorismo vy el debilitamiento de los controles jurisdiccionales y
parlamentarios, con la ulterior erosiéon permanente del Estado de
Derecho vy el régimen constitucional (Ackerman, 2007, pp. 25-29).

La aprobacién de «legislacién penal de emergencia» (CVR, 2003, VI,
pp- 421 y 422; Landa, 2006, p. 94; Ugaz Sanchez-Moreno, 1996, p. 55)
para hacer frente al terrorismo en el Pert, desde el temprano decreto
legislativo 46, de marzo de 1981, hasta los draconianos decretos ley
antiterroristas puestos en vigor por el presidente Alberto Fujimori tras
su autogolpe de Estado del 5 de abril de 1992, produjo una profunda
alteracién del Estado constitucional y democritico de derecho. Como
ha sefalado la CVR, las leyes antiterroristas causaron «un desborde
permanente del modelo garantista» y generaron «una cultura de la
emergencia y una practica de la excepcién como regla», originando una
involucién del derecho penal peruano hasta estdndares pre-modernos

(CVR, 2003, VI, p. 422; Ugaz Sanchez-Moreno, 1996, pp. 55-56).

Las leyes penales de emergencia incurrieron en numerosas violaciones
de los derechos fundamentales de las personas: tipificacion imprecisa
de los delitos de «terrorismo» y «traicién a la patria»; violacién de
las libertades de pensamiento y expresion mediante la tipificacién
del delito de «apologia del terrorismo»; ampliacién indebida de
los poderes de investigacion criminal concedidos a la Polica,
sustraidos en la practica a controles por fiscales y jueces; potestad de
mantener en situacién de incomunicacién bajo detencién preventiva
(administrativa) a los sospechosos de terrorismo, sin debidos controles
fiscales y jurisdiccionales; facilitacion de la detencién fuera de los
supuestos de flagrancia y orden judicial previstos en la Constitucion,
y por plazos excesivos; facilitacién de la realizacién de arrestos y aun
actuaciones probatorias por las Fuerzas Armadas en las zonas declaradas
bajo estado de excepcién constitucional; juzgamiento por jueces «sin
rostro»; juzgamiento de civiles ante tribunales militares; aplicacién
del proceso militar «en el teatro de operaciones» (escenario bélico),
con plazos exiguos (CVR, 2003, VI, pp. 425-463; CIDH, 2000,
especialmente el capitulo II, parrafos 1-254; Ugaz Sanchez-Moreno,

1996, p. 55; Comisién Goldman, 1994, pp. 45-78).

Cabe detenerse, empero, a modo de ilustracién, en una de las peores
practicas de violaciones masivas de los derechos fundamentales de
las personas cometidas durante la guerra contra el terrorismo en
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el Per, a saber, la practica de la detencién arbitraria (administrativa)
y la posterior desaparicién forzada de los sospechosos de terrorismo,
con el probable resultado de su ejecucién extrajudicial (CVR, 2003,
VI, pp. 111 y 122; Defensoria del Pueblo, 2002, p. 143). La legislacién
penal de emergencia, y su aplicacién por el sistema de justicia conforme
a criterios laxos que omitieron todo control de constitucionalidad,
favoreci6 la perpetracion de los crimenes.

Segtin la CVR, las Fuerzas Armadas recurrieron a la desaparicién
forzada de personas con la finalidad de derrotar militarmente a las
organizaciones subversivas y terroristas, y procuraron como objetivos
inmediatos los siguientes: obtener informacién de los sospechosos;
eliminar a los presuntos subversivos o simpatizantes; y, en ciertos
periodos, intimidar a la poblacién y obligarla a ponerse del lado del
Estado en los territorios declarados bajo régimen de emergencia
(CVR, 2003, VI, p. 131). Por otra parte, se traté de una practica
generalizada y sistemdtica en ciertos periodos y lugares, en particular,
entre los afios 1983 y 1984 0 1985, y entre los afios 1989 y 1993 (CVR,
2003, VI, pp. 126-128; de la Jara, 2003, p. 58). Las cifras registradas
dan cuenta de la barbarie, pues flucttan entre 8558 y 15 731 los casos
estimados de victimas de desaparicion forzada (Defensoria del Pueblo,

2013, pp. 148-149).
La CVR y la Corte IDH han calificado los hechos del caso La Cantuta

—donde nueve estudiantes universitarios y un catedratico fueron
desaparecidos y asesinados, con el posterior ocultamiento de sus
cadaveres— como «crimenes de lesa humanidad» (CVR, 2003, VI,
p. 129; Corte IDH, 2006, pérrafo 225). Y es que nada parece igualar
a la experiencia de desvalimiento y falta de proteccion legal en que
son colocadas las victimas de desaparicién forzada (Cassese, 1993,
pp. 186-191; CVR, 2003, VI, pp. 96-112; Defensoria del Pueblo, 2002,
pp. 114-125). En consecuencia, de los desaparecidos puede decirse, en el
sentido mas radical, que se hallan en un auténtico «agujero negro», en la
medida en que se encuentran en una situacion de desproteccion juridica
total, sin que ni siquiera su arresto y detencién sean reconocidos, ni aun
su misma personalidad juridica.

En efecto, por constituir la desaparicién forzada de personas un hecho
pluriofensivo (CVR, 2003, VI, pp. 75-76 y 130; Abad Yupanqui, 2004,
pp. 120-121), la creacién de «agujeros negros» y «agujeros grises» legales
en torno a ella, como consecuencia de la legislacién antiterrorista
aprobada y del rol desempefiado por el sistema de justicia para asegurar
la impunidad de los perpetradores (CVR, 2003, III, pp. 258-261 y
276-279; de la Jara, 2003, pp. 52-60), es algo que hay que deplorar y
cuya repeticion, en el Pert y en cualquier otro pafs, debe ser evitada por
todos los medios moral y juridicamente admisibles.
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Algunas de estas leyes y actuaciones jurisdiccionales configuraron
«agujeros grises legales», ya que adoptaron una careta de legalidad, esto
es, usurparon la legitimidad del Estado constitucional y democritico
de derecho, pero negaron toda proteccién sustantiva. Para David
Dyzenhaus, los «agujeros grises legales» son «agujeros negros disfrazados»
y solo brindan la «fachada o forma del Estado de derecho», siendo «m4s
peligrosos» que los mismos agujeros negros, ya que encubren su falta de
sustancia y configuran espacios que no son adecuadamente controlados
por la legalidad (por ejemplo, los tribunales militares estadunidenses
tras el 11 de septiembre de 2001). En consecuencia, Dyzenhaus opina
que los tribunales de justicia deben evitar convertirse en meros érganos
limitados a «rubricar» las decisiones del Ejecutivo (2006, pp. 3, 42, 50,
205y 210).

En la experiencia peruana, un ejemplo extremo de este fendmeno
lo constituye lo ocurrido en los casos de la matanza de Barrios Altos
y las desapariciones forzadas de La Cantuta; ambos, crimenes atroces
perpetrados por el escuadrén de aniquilamiento estatal denominado
«Grupo Colina», en 1991y 1992. Y es que el Grupo Colina, que actuaba
en el marco de la estrategia militarista de lucha contra el terrorismo,
fue sometido a un relativamente temprano encausamiento penal en el
fuero ordinario, durante el afio 1995, por las ejecuciones extrajudiciales
cometidas en el caso Barrios Altos. Reaccionando a la persecucién
penal y para sellar una politica estatal de impunidad, el Congreso,
de mayorfa gobiernista, aprobd entonces una inconstitucional ley de
amnistia por los delitos contra los derechos fundamentales cometidos
en la lucha antiterrorista (ley 26479 de junio de 1995). No obstante,
la jueza que instrufa la causa, en una decisién de inusual integridad y
valentfa, declar6 inaplicable la ley de «autoamnistia» al proceso penal
por el caso Barrios Altos, ejerciendo su potestad de control difuso de
constitucionalidad. Ante ello, el Parlamento aprob6 una nueva ley que
prohibia la revisién judicial de la ley de amnistia (ley 26492 de julio de
1995). En un fallo vergonzoso, la Corte Suprema confirmé la revocacion
del control difuso de constitucionalidad aplicado por la jueza y aval6 las
leyes de «autoamnistia», sometiéndose a la politica de impunidad del
Gobierno y su mayorfa parlamentaria (CVR, 2003, III, 161-164; VII,
pp. 485-503 y 626-639; Defensoria del Pueblo, 2001).

El remedio a esta situacién de impunidad solo llegaria afios més tarde,
cuando la Corte IDH dicté las sentencias de los casos Barrios Altos
(2001) y La Cantuta (2006), declarando que las leyes de autoamnistia
peruanas carecfan de efectos juridicos, por resultar incompatibles con la
CADH (Corte IDH, 2001, punto resolutivo 4; 2006, punto resolutivo
7). Poco antes, en septiembre del afio 2000, el presidente Fujimori se
habfa visto obligado a anunciar la interrupcién de su tercer mandato,
obtenido en un proceso electoral fraudulento, al verse envuelto en una
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gran escandalo de corrupcién (Murakami, 2012, pp. 517-537 y 550-562;
Burt, 2009, pp. 345-351 y 386-390). Tras la primera sentencia de la
Corte IDH, los tribunales nacionales reabrieron los procesos penales

que habfan sido sobreseidos en aplicacion de las aberrantes leyes de
autoamnistia (Defensorfa del Pueblo, 2005, pp. 115-129 y 314).

David Dyzenhaus asevera que el ordenamiento juridico contiene un
«proyecto de Estado de derecho» (un «ideal al cual se aspira»), a cuya
realizacién estan llamados a contribuir no solo los jueces, sino también
la Legislatura y el Ejecutivo (2006, pp. 3, 7, 8, 147, 150, 195-196 y 211).
Eso es, precisamente, lo que ha ocurrido en el caso peruano con ocasién
de la expedicién de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la
inconstitucionalidad de la legislacién antiterrorista, en enero de 2003.

El problema que se arrastraba, por cierto, era el de los numerosos juicios
penales contra sospechosos de terrorismo, sustanciados tanto en el fuero
civil como en el fuero militar, en aplicacién de la legislacion penal de
emergencia, completamente refiida con los estandares constitucionales y
del DIDH. Inclusive, la aplicacién de las leyes antiterroristas, en especial
de las aprobadas durante el régimen del presidente Fujimori, produjo
una gran cantidad de inocentes condenados de manera injusta (CVR,
2003, VI, pp. 463-471; Comisién Ad-Hoc a favor de los Inocentes en
Prisién, 2000; de la Jara, 2001).

Ante la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la Defensoria
del Pueblo, el Tribunal Constitucional, liberado ya de ataduras politicas,
emitié una sentencia declarando la inconstitucionalidad parcial de la
legislacion antiterrorista (Tribunal Constitucional, 2003). La decisién
jurisdiccional declaré que las leyes antiterroristas impugnadas eran
parcialmente inconstitucionales y establecié una serie de criterios
interpretativos vinculantes, a fin de reconducir dentro del marco
constitucional determinadas disposiciones legales.

Asi, entre los principales contenidos de la sentencia figuran los
siguientes: el establecimiento de los criterios interpretativos a observar
por los jueces respecto de la tipificacion del delito de «terrorismo», a

10 Con todo lo importante que son las sentencias que se comentan en este acapite, debe lamentarse
que llegaran tarde para impedir o aminorar el vaciamiento del Estado constitucional de derecho y la
vulneracion de los derechos fundamentales durante la peor época. Sobre la idea de «ciclos judiciales»
relacionados con las emergencias en Estados Unidos de América, con una etapa «permisiva» y otra
«revisionista», véase Ackerman (2007, pp. 87-91 y Tushnet (2006, pp. 127 y 134-136).
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fin de reducir sus indeterminaciones y no colisionar con el principio
constitucional de legalidad"; la declaracién de inconstitucionalidad del
delito de «traicién a la patria» y del delito de «apologia del terrorismo»;
la declaracion de inconstitucionalidad de los procesos penales realizados
ante tribunales militares; las interpretaciones correctas, desde el punto de
vista del derecho constitucional, de la regulacion legal sobre la potestad
jurisdiccional de expedir mandatos de prisién preventiva y del derecho
de los detenidos a no ser incomunicados sino en casos indispensables; la
declaracién de que la sentencia no generaba derechos de excarcelacién
para los procesados y condenados por la aplicacién de las normas
juzgadas inconstitucionales por el fallo (Tribunal Constitucional, 2003;

Landa Arroyo, 2006, pp. 95-105; Francia, 20006, pp. 141-142).

Al fundamentar la decisién, el Tribunal Constitucional se cifié a
diversos criterios jurisprudenciales fijados por la Corte IDH en varias
sentencias emitidas en casos seguidos contra el Estado peruano (en los
fundamentos juridicos 39, 98, 100, 129 y 155 remite a Corte IDH, 1999;
en el fundamento juridico 99, a Corte IDH, 2000; en el fundamento
juridico 219, a Corte IDH, 1997a) y contra otros Estados (en el
fundamento juridico 172 remite a Corte IDH, 1997b), asf como en sus
opiniones consultivas (en el fundamento juridico 181 remite a Corte
IDH, 1994). Con ello, se produjo un enriquecedor proceso de didlogo
interjurisdiccional sostenido entre la justicia constitucional peruana y el
maximo tribunal de las Américas en materia de proteccién internacional
de derechos humanos.

De otro lado, la sentencia del Tribunal Constitucional cuidd, asimismo,
de no generar consecuencias negativas por la aplicacién inmediata de su
fallo. En tal sentido, decreté un perfodo de wacatio sententiae, durante el
cual ella atin no surtirfa efectos, y exhorté al Congreso de la Republica
a legislar entre tanto sobre las materias examinadas, conforme a lo
decidido por el supremo intérprete de la Constitucién, de suerte que
no se produjeran vacios o lagunas del derecho que pudieran perjudicar
la politica penal y penitenciaria del Estado. El Parlamento, por su parte,
aprob6 una ley de delegacién de potestades legislativas al Gobierno.
Poco después (entre enero y febrero de 2003), los decretos legislativos
de reforma de la legislacién antiterrorista fueron puestos en vigor,
permitiendo la revisién de los procesos penales inconstitucionales y su
adaptacion a la Constitucién y el DIDH.

Asi, se produjo un interesante proceso de cooperacién entre poderes
publicos, dirigido tanto al establecimiento de un modelo normativo de

11 No obstante, el relator especial de la ONU ha llamado la atencién acerca del mantenimiento de
disposiciones de caracter abierto, que contravienen el principio de legalidad, en la legislacion
antiterrorista peruana aun después del fallo del Tribunal Constitucional en esta causa (ONU, 2010,
parrafos 21, 24 y 44).
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lucha antiterrorista respetuoso de la Constitucién, como a la correccién
de las peores medidas violatorias de los derechos fundamentales de los
sospechosos de terrorismo.

Con ocasién de una demanda de inconstitucionalidad presentada por la
Defensoria del Pueblo contra la ley 24150 y el decreto legislativo 749,
el Tribunal Constitucional ha anulado diversas disposiciones legales que
vulneraban de modo flagrante el marco constitucional y el DIDH, al
atribuir funciones excesivas y carentes de control a las Fuerzas Armadas
durante el régimen de excepcién, asi como al otorgarles blindaje
legal y limitar severamente la responsabilidad por sus actos (Tribunal
Constitucional, 2004).

Entre los principales contenidos de la sentencia se hallan los siguientes:
la declaracion de la inconstitucionalidad de los «Comandos Politico-
Militares», sefialando que en ningin caso las Fuerzas Armadas pueden
ejercerfuncionespoliticas,debidoasucaracter «<nodeliberante» estipulado
por la Constitucién; la nulidad de las disposiciones que permitian a los
Comandos Politico-Militares la conduccién de acciones de desarrollo,
sojuzgando a las autoridades politicas de organismos ptblicos y de
gobiernos regionales y locales; la declaracién de inconstitucionalidad de
la potestad militar de reemplazar a las autoridades civiles en el territorio
bajo régimen de excepcitén; la declaracion de nulidad de la cliusula
legal que extendia el fuero militar a actos ajenos al cumplimiento de
funciones militares en las zonas declaradas bajo régimen de excepcién
(en la practica, un mecanismo de impunidad).

Lamentablemente, la sentencia no abordé la cuestiéon de las
renovaciones continuas del estado de emergencia en el Pert, que traen
como consecuencia el surgimiento del fenémeno de la «permanencia
de lo excepcional» o «normalizacién de la emergencia». Si bien en
esta resolucién el Tribunal Constitucional no exhorté al Parlamento
a legislar de manera integral sobre los regimenes de excepcién, una
peticién que si habfa hecho la CVR en su Informe Final (2003, VI,
p. 522), incluyé esta exhortacién en una sentencia posterior (de
septiembre de 2009), en la que declar6 la inconstitucionalidad parcial
de la legislacion regulatoria del empleo de la fuerza por las Fuerzas
Armadas en el territorio nacional y se pronunci6 sobre diversos aspectos
relacionados con la intervencién de las Fuerzas Armadas en tareas de
control del orden interno, mediara o no la declaracién de un régimen de
excepcion constitucional (Tribunal Constitucional, 2009, fundamento
juridico 31 y punto resolutivo 6).
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Esta tltima sentencia, sin embargo, tiende a favorecer la ampliacién
del rol de las Fuerzas Armadas en las funciones de control del orden
interno, inclusive frente a eventuales manifestaciones de «protesta
social» y aunque no mediara la instauracion del régimen de excepcion,
lo que resulta incompatible con la Constitucién (ONU, 2010, parrafos
34, 37 y 47; Pérez Aguilar, 2012, pp. 17-25). Es claro, entonces, que el
proceso de afirmacién del modelo constitucional y democrético de lucha
antiterrorista muestra nuevamente en este episodio las dificultades que
lo caracterizan.

También la judicatura ordinaria ha ayudado a apuntalar el modelo
democratico y constitucional de lucha contra el terrorismo en el
Perti. Ademis de distintos casos de graves violaciones de los derechos
fundamentales de las personas seguidos contra miembros de las fuerzas
del orden, los cuales han sido judicializados con suerte diversa —en
general, se observa retraso y dificultades en los procesos (Defensoria
del Pueblo, 2013, pp. 123-146; Céceres Valdivia, 2014, pp. 30-33)—,
el caso més relevante es el que atafie al expresidente Alberto Fujimori.
El ex mandatario de la nacién, en efecto, ha recibido una condena a
veinticinco afios de prisién efectiva por parte de la Sala Penal Especial
de la Corte Suprema de Justicia que lo juzgd, en abril de 2009 (Sala
Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, 2009). La decisién fue
confirmada en segunda instancia por la Primera Sala Penal Transitoria
del maximo tribunal de la jurisdiccién comin, en diciembre de aquel
mismo afio (Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia, 2009).

Ambas sentencias consideraron probada la responsabilidad de Fujimori
en la comision de homicidio calificado en agravio de veinticinco
personas y de lesiones graves contra cuatro victimas, en los casos de
la matanza de Barrios Altos y las desapariciones forzadas y posteriores
ejecuciones extrajudiciales de La Cantuta, asi como en la comisién de
secuestro agravado de dos personas en el caso de los Sétanos del Servicio
de Inteligencia del Ejército (SIE). La responsabilidad penal de Fujimori
estuvo fundamentada en su papel como «autor mediato» de un aparato
de poder organizado al interior del Estado peruano, con la finalidad de
perpetrar crimenes atroces, como parte de la lucha antiterrorista, a través
del escuadrén de aniquilamiento conocido como «Grupo Colina». Tal
responsabilidad, ademds, no se basé en prueba incriminatoria directa,
sino en una serie de indicios que los jueces consideraron suficientes en
ntmero, coherencia y verosimilitud.

Interesa destacar aqui que el enjuiciamiento y la posterior condena
fueron posibles gracias a un proceso de extradicion que finalmente
resolvié, a favor de realizar el proceso penal, la Corte Suprema de
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Chile, pafs adonde Fujimori habfa arribado en su viaje de regreso al Pert
(Ambos, 2010, pp. 57-61; Roman, 2009, pp. 117-143). Poco antes habfa
dejado, por razones desconocidas, la proteccién legal de que gozaba en
Japon, pais del que Fujimori es también nacional, desde que se refugiara
alli cuando el Parlamento declaré su vacancia en el cargo de presidente
de la Republica por «incapacidad moral» (noviembre de 2000).

Lassentencias condenatorias de Fujimori por los crimenes de Barrios Altos
y La Cantuta, que las dos Salas de la Corte Suprema que intervinieron
calificaron de «crimenes de lesa humanidad» (Sala Penal Especial de la
Corte Suprema de Justicia, 2009, parrafos 653, 675 y 717; Primera Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, 2009, p. 110) —como
antes lo habfa hecho la Corte IDH (segtin se indicé en el acapite 111 de
esta ponencia)—, han sido celebradas por importantes analistas como
<histéricas» (véase Ambos, 2010, p. 87; Meini, 2010, p. 213; Lerner
Febres, 2011, pp. 66-68). No obstante, estudiosos igualmente serios han
formulado dudas acerca del examen particularizado de cada uno de los
requisitos exigibles en el marco de la teorfa del autor mediato referida
antes, y han observado que la «extrema concisién» de la primera
sentencia en este punto «puede llegar a considerarse, incluso, como
un supuesto de motivacién defectuosa o insuficiente» (Garcfa Cavero,

2010, p. 209).

Como quiera que fuere, analizado el juicio y condena del expresidente
Fujimori desde el punto de vista de los esfuerzos por afirmar una
perspectiva constitucional y democritica de lucha antiterrorista, es
claro el mensaje enviado por el sistema de justicia peruano. En efecto,
con su eficaz recurso a la cooperacion y la jurisprudencia internacionales
—participacién de las autoridades chilenas en el proceso de extradicion
y rol relevante de la Corte IDH en el establecimiento de estandares
juridicos, en especial, en los casos Barrios Altos y La Cantuta—,
Perti muestra ante la comunidad de Estados constitucionales que la
perpetracion de graves violaciones de los derechos fundamentales de las
personas y aun de «crimenes de lesa humanidad», como parte de una
estrategia de guerra contra el terrorismo que quebrante los principios
basicos del Estado constitucional, no ha de quedar impune.
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