i 2 i1l
po
et f{g

|

'l!'-

- - __Hm

I by PR oo A
I R, =
B i :
Foi il 1n PTE el 17

- —




Revista Penal

Numero 37
Sumario
Doctrina:
— Sobre el futuro de la ciencia juridico penal alemana: apertura y método discursivo en lugar de provincianismo
PIESUNLUOSO, POT KAi AMIBOS........c.iieeieise ettt et ettt ettt e e eneen 5
— Corrupcion y Derecho penal. Condicionantes internacionales y reformas del Codigo Penal, por Ignacio
Berdugo GOmMEz de a4 TOTTe. ..........c.ccooiiiiiiiiee ettt 23
— Justicia preventiva, por Maria Laura Bohm 46
— El nuevo delito de financiacion ilegal de partidos politicos, por Miguel Bustos Rubio................cc.ccccceecvreeannnn. 61
— La conduccion sin carné del articulo 384 CP. Conductas de distinta naturaleza juridica, por Luis Cdceres
RULZ .o etttk et et R et ettt ettt ettt et e enean 80
— Fines del proceso y persona juridica: algunas consideraciones y propuestas a la luz del caso Volkswagen, por
JOFPAT GIMENO BEVIQ ...ttt ettt ettt et ettt ettt ettt ene e 99
— Tendencias politico criminales en materia de terrorismo tras la LO. 2/2015, de 30 de marzo: la implementacion
de la normativa europea e internacional, por Elena Nufiez CAStamo...............c..coveeciiirieneiiiaieiieeee e 110
— El inhumano Derecho Penal de una funesta concepcion de los Derechos Humanos, por Luis Alberto Pacheco
MANAUIANO. ...ttt h ettt ettt h e ettt b e e st ettt e st e ettt et eneenee 136
— Elnuevo Codigo Penal y la regulacion de la violencia intrafamiliar y de género a la luz de las modificaciones
introducidas, por Francisco Javier PAino ROAVIGUEZ.................c.cceoiiiiiiiiii ettt 163
— Reflexiones sobre la constitucionalidad del delito de detenciones ilegales o secuestros sin dar razon de la
persona detenida, por M Angeles Rueda Martin..........................coo.ooooovieeooeoeeeeeeeeeeeeeoeeeeeeeeeeeeeeeen 184
— La legislacion racial en la Alemania nazi, por Thomas VOrmbaum.................c.cccoceeeiioeeieniiiaiene e 206
— (En qué medida permite el Derecho penal chino la eutanasia? por Jia Jia Yuu .............ccccceeccvcocinincncnnne. 215
Sistemas penales comparados: El delito de aborto (ADOTtion)..........ccecuevieriiiiniiniiieiesceeeseeee e 229
Notas bibliograficas: por Juan Antonio Lascurain y Francisco Muiioz Conde...................cc.ccoouvcvicvivienenennnnn. 289
In memoriam: Horst Schiiler-Springorum por Kai AMbBOS.............ccccoeveoiiiiiiniiiiiiiiiiiciiiieeeeceeeeee e 310
UNIVERSIDAD g
< 55 s o lros s
Biersiad VNIVERSIDAD & Menue e arzdl
deHuchva P SALAMANCA PABLODPOLAVIDE

tirant lo bllanch

Publicacion semestral editada en colaboracion con las Universidades de Huelva, Salamanca, Castilla-La Mancha,
Pablo Olavide de Sevilla y la Catedra de Derechos Humanos Manuel de Lardizabal.



Direccion
Juan Carlos Ferré Olivé. Universidad de Huelva
jeferreolive@gmail.com
Secretarios de redaccion
Victor Manuel Macias Caro. Universidad Pablo de Olavide
Miguel Bustos Rubio. Universidad de Salamanca

Comité Cientifico Internacional

Kai Ambos. Univ. Géttingen José Luis Gonzalez Cussac. Univ. Valencia
Luis Arroyo Zapatero. Univ. Castilla-La Mancha Borja Mapelli Caffarena. Univ. Sevilla
Ignacio Berdugo Gomez de la Torre. Univ. Salamanca Victor Moreno Catena. Univ. Carlos III
Gerhard Dannecker. Univ. Heidelberg Francisco Mufioz Conde. Univ. Pablo Olavide
José Luis de la Cuesta Arzamendi. Univ. Pais Vasco Enzo Musco. Univ. Roma
Albin Eser. Max Planck Institut, Freiburg Francesco Palazzo. Univ. Firenze
Jorge Figueiredo Dias. Univ. Coimbra Teresa Pizarro Beleza. Univ. Lisboa
George P. Fletcher. Univ.Columbia Claus Roxin. Univ. Miinchen
Luigi Foffani. Univ. Médena José Ramon Serrano Piedecasas. Univ. Castilla-La Mancha
Nicolas Garcia Rivas. Univ. Castilla-La Mancha Ulrich Sieber. Max Planck. Institut, Freiburg
Vicente Gimeno Sendra. UNED Juan M. Terradillos Basoco. Univ. Cadiz
José Manuel Gomez Benitez. Univ. Complutense Klaus Tiedemann. Univ. Freiburg
Carmen Gomez Rivero. Univ. Sevilla John Vervaele. Univ. Utrecht

Eugenio Raul Zaffaroni. Univ. Buenos Aires

Consejo de Redaccion

Miguel Angel Nufiez Paz y Susana Bardn Quintero (Universidad de Huelva), Adan Nieto Martin, Eduardo Demetrio
Crespo y Ana Cristina Rodriguez (Universidad de Castilla-La Mancha), Emilio Cortés Bechiarelli (Universidad de
Extremadura), Fernando Navarro Cardoso y Carmen Salinero Alonso (Universidad de Las Palmas de Gran Canaria),
Lorenzo Bujosa Badell, Eduardo Fabian Caparros, Nuria Matellanes Rodriguez, Ana Pérez Cepeda, Nieves Sanz
Mulas y Nicolds Rodriguez Garcia (Universidad de Salamanca), Paula Andrea Ramirez Barbosa (Universidad
Externado, Colombia), Paula Bianchi (Universidad de Los Andes, Venezuela), Elena Nufiez Castafio (Universidad
de Sevilla), Pablo Galain Palermo (Max Planck Institut - Universidad Catolica de Uruguay), Alexis Couto de Brito y
William Terra de Oliveira (Univ. Mackenzie, San Pablo, Brasil).

Sistemas penales comparados

Martin Paul Wassmer (Alemania) Ludovico Bin (Italia)
Luis Fernando Nifio(Argentina) Manuel Vidaurri Aréchiga (México)
Alexis Couto de Brito (Brasil) Sergio J. Cuarezma Teran (Nicaragua)
Jia Jia Yu (China) Carlos Enrique Muiloz Pope (Panama)
Felipe Caballero Brun (Chile) Victor Roberto Prado Saldarriaga (Pert)
Alvaro Orlando Pérez Pinzon (Colombia) Barbara Kunicka-Michalska (Polonia)
Roberto Madrigal Zamora (Costa Rica) Svetlana Paramonova (Rusia)
Elena Nufez Castafio (Espana) Volodymyr Hulkevych (Ucrania)
Angie A. Arce Acuifia (Honduras) Pablo Galain Palermo y Renata Scaglione (Uruguay)

Jests Enrique Rincon Rincon (Venezuela)

| www.revistapenal.com |

© TIRANT LO BLANCH
EDITA: TIRANT LO BLANCH
C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50
FAX: 96/369 41 51
Email:tlb@tirant.com
http://www.tirant.com
Libreria virtual: http://www.tirant.es
DEPOSITO LEGAL: B-28940-1997
ISSN.: 1138-9168
IMPRIME: Guada Impresores, S.L.
MAQUETA: Tink Factoria de Color

Si tiene alguna queja o sugerencia envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de no ser atendida su sugerencia por favor lea en
www.tirant.net/index.php/empresa/politicas-de-empresa nuestro Procedimiento de quejas.



Doctrina

4

El inhumano Derecho Penal de una funesta concepcién de los Derechos Humanos

Luis Alberto Pacheco Mandujano Revista Penal, n.” 37. - Enero 2016

Ficha Técnica

Autor: Luis Alberto Pacheco Mandujano
Adscripcion institucional: Profesor Universidad Inca Garcilaso de la Vega y Universidad César Vallejo. www.luispa-
checomandujano.blogspot.com

Sumario: I. Introduccion. II. El Problema. II. Los Hechos. IV. Hechos como los narrados, ;constituiran Delitos de Lesa
Humanidad? 1. Razones antropologico-juridicas. a) El Derecho y la justicia son productos culturales historicamente
determinados. b) Caracter artificial de los derechos humanos. ¢) Conclusion. 2. Razones juridicas y normativas. a) El
caracter anti-Ilustracion del “argumento” judicial de retroactividad absoluta por el cual el Poder Judicial transmuta el
delito comun de asesinato en delito de lesa humanidad, violenta primordiales reglas y principios generales del Derecho
y de la razon, ademas de constituir una conjetura doblemente falaz. b) Evidente colision de tratados internacionales. ¢)
Conclusion. V. Conclusion definitiva: ;Qué Crimen de Lesa Humanidad se cometi6 en el llamado Caso Accomarca?
En busca de la primacia de la razén y no de la emocion, se descubrira si el Perti posee un verdadero Estado de Derecho,
mientras la conclusion habra de resultar aplicable a casos de similar cualidad. VI. Bibliografia.

Resumen: Quiero presentar al foro internacional unos puntos de vista que, en si mismos, no pretenden en absoluto
constituir defensa eufemistica ética, juridica, ni filosofica de los graves hechos que significaran la piedra angular del
analisis que, con posteriores efectos inductivos, habra de ser objeto de este quodlibetum. Por el contrario, serd a partir de
ellos que —como se verificara mas adelante—, llevando al limite a la teoria misma, quiero poner a prueba la coherencia
interna y externa del sistema tedrico de los llamados derechos humanos que proclama y apologiza la existencia de un
particular y especial conjunto de derechos de los que se predica ser connaturales al ser humano, asi como también —por
consecuencia logica de tal hipotesis— del apartado doctrinario y normativo que se refiere a su pretendida aplicacion
erga omnes, en todo espacio y, ahora también, en todo tiempo'. Temo, sin embargo, que el resultado de este examen sea
desaprobatorio porque —adelantando algo de mi juicio en este punto— sospecho que tal coherencia atin no ha llegado
a ser alcanzada dado que no ha sido desarrollada en la plenitud que habriamos esperado obtener a estas alturas de la
historia, lo que, para desgracia doble, afecta como resultado al propio sistema de defensa material [juridico-politico] que
supuestamente deberia velar y proteger los referidos derechos humanos.

Palabras clave: Derechos humanos, fondo de radiacion politico-social, Derecho, justicia, cultura, horizonte temporal
de sucesos juridico-sociales, crimenes de lesa humanidad, dialéctica, logica, falacia.

Abstract: I want to present to the international forum a few points of view that, in themselves, do not intended to be
an euphemistic ethical, juridical defense, nor philosophical of the serious events that will mean the angular stone of the

1 Basicamente por disposicién normativa del articulo | de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
los Crimenes de Lesa Humanidad de 1968, ratificada —con reservas— por el Estado peruano mediante Resolucién Legislativa n® 27998.
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analysis that, with later inductive effects, will to be an object of this quodlibetum. On the contrary, it will be from them
that —as will be verified further on pushing the limits of the theory itself, I want to test the internal and external cohe-
rence of the theoretical system of the so called human rights that it proclaims and apologiza the existence of a particular
and special set of rights of those who are preached to be connaturales to the human being, as well as also —for logical
consequence of such a hypothesis— of the doctrinaire and normative paragraph that refers to his claimed application
erga omnes, in any space and, now also, in all time?. I am afraid, however, that the result of this examination will be
negative because —advancing something of my judgment in this point— suspect that such a coherence still has not
managed to be reached provided that it has not been developed in the fullness that we would have expected to obtain
at this point of the history, what, for double, sympathetic misfortune as result to the own [juridical-political] system of
material defense that supposedly should guard and protect the above-mentioned human rights.

Key words: Human rights, bottom of political-social radiation, Law, justice, culture, temporary horizon of juridical-
social events, crimes against humanity, dialectics, logic, fallacies.

I. INTRODUCCION

Me declaro un apasionado, intransigente y conse-
cuente defensor de los derechos humanos. Siempre
lo fui. Lo fui y, sin duda, lo seguiré siendo el resto de
mi vida. Empero, ante ciertas especiales circunstan-
cias que —lo veremos enseguida— se presentan en el
ambito de la teoria y la practica de los mismos, sur-
gidas por gestion de abyectos intereses particulares

“El primer deber de los intelectuales es ser intelectualmente

honestos y reconocer la realidad tal como es. No es una cuestion de

poder, no es una cuestion de sojuzgar a nadie.”
J. MOSTERIN®

“Conozco tus obras y sé que no eres frio ni caliente.
jOjala fueras fiio o caliente! Mas porque eres tibio y
no caliente ni frio, estoy por vomitarte de mi boca.”
AP. 3:15-16

“... la inteligencia seguird disminuyendo
indefinidamente, puesto que nuestra especie involuciona
crecientemente. Escasea la gente de entendimiento

y abunda la gente estupida.”

M. A. DENEGRT*

que vienen propiciando una segura y muy proxima
implosion del sistema de los derechos humanos, asis-
to convicto y confeso a recordar a AMMONIO DE
HERMIA para decir como él amicus Plato, sed magis
amica veritas®.

Asi, sobre la base de hechos realmente acontecidos en
la reciente historia del Peru, cuyos variopintos efectos
se sienten atn hoy entre los peruanos a modo de radia-
cion de fondo politico-social®, quiero presentar algunas

2 Basically for normative disposition of the article | of the Convention on the Imprescriptibilidad of the War crimes and the Crimes
against humanity of 19@8, ratified —with reservations— for the Peruvian State by means of Legislative Resolution n © 27998.
3 Cfr. MOSTERIN, J., “Epistemologia y Racionalidad”. Fondo Editorial de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, primera edicién,

junio de 1999, pagina 36.

4 Cfr. DENEGRI, M. A., “Esmérgasbord”, Fondo Editorial de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Serie Obras escogidas/Hu-

manidades, Lima, 2011, pagina 213.

5  Cfr. Aupwviog 6 Eppeiou Aupwviog [440-520 d.n.e.], “Sobre la vida de Aristoteles”.
6 Parafraseo de la radiacion de fondo césmico predicha por G. GAMOW, R. ALPHER y R. HERMANN en 1948, y que fue confir-
mada por A. PENZIAS y R. W. WILSON en los Laboratorios Bell de Crawford Hill, cerca de Holmdel Township [New Jersey, EE.UU.], en
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reflexiones que —basadas en aquéllos, e imbricadas
con puntos de vista epistemoldgicos y no ideolégicos’,
en absoluto resultantes de ese absurdo de moda tan gro-
tesco, procaz y pusilanime que recibe la nominacion de
criterio de lo politicamente correcto— contribuyan a
poner en evidencia los gigantescos baches que existen
tanto en el plano de la teoria como también en el de la
practica de los derechos humanos, lo que genera a éstos
un severo conflicto interno y externo que amenaza con
corromper las bases de su propia existencia, por lo que
asumo necesario llamar la atencién de la comunidad
juridica especializada, pero de la verdadera comunidad
Juridica especializada, que deberia preocuparse por
solucionar lo que, a todas luces, se revelara como una
situacion que, paradodjicamente a lo que se buscaba, po-
dria potenciar el advenimiento de un periodo de retro-
gradismo y abuso contra la propia humanidad.

Para estos efectos, ya que es totalmente caracteristico
en mi no ser poseedor de la mala costumbre de aceptar
las cosas y lo que se dice simplemente porque si, sin
enjuiciamiento previo y debido, o de asumir la exis-
tencia de objetos intocables que, como tales, deben ser

venerados y asumidos como entes imposibles y prohi-
bidos de cuestionar®, ni tampoco admitir como cierto,
a priori, lo que los especialistas afirman’, se me antoja
ser necesariamente irreverente con todo y con todos.
Creo que no existe mejor forma que ésta para llamar a
la reflexion a los eruditos y estudiosos de este asunto.
Mi intencion es, pues, también con lo anterior, desper-
cudir la teoria de los derechos humanos de sus arrogan-
tes defensores que, por todas partes —parafraseando
al excelso hijo de Tréveris—, se colocaron desde hace
cierto tiempo en el Peru a fuerza de codazos, en prime-
ra fila, atronando el espacio con su estrepitoso y subli-
me absurdo, imponiendo su ruido de laton en politica,
en economia, en Derecho y en filosofia, apoderandose
de la doctrina de los derechos humanos como si fuese
patrimonio exclusivo de su propiedad.

iPrime aqui la razon epistemoldgica que augure la
coherencia naturalmente reclamada en este asunto, la
que no ha sido alcanzada hasta ahora! Para ello, creo
necesario someter este tema, por su buen futuro, a un
demoledor analisis en el que no medie mojigata piedad
alguna al respecto. Y con los resultados que de dicho

1965, razoén por la que los dos Ultimos recibieron el Premio Nobel de Fisica en 1978. El concepto radiacion de fondo césmico viene a ser
una suerte de eco, un remanente, que proviene del inicio del universo, del Big Bang, o sea, el eco que quedd de la gran explosién que dio
origen al universo. En este caso, con la expresion radiacion de fondo politico-social pretendo figurar el eco de los acontecimientos violentos
que, sucedidos en el Per( basicamente durante la década de los afios 80’ del siglo XX, llega hasta los dias presentes. Al respecto, C. I.
DEGREGORI sefiala, en reciente publicacion, que “El Peru sigue enfrentando problemas enormes y complejos; las heridas del conflicto ar-
mado interno desatado por el Partido Comunista del Pert - Sendero Luminoso no se han cerrado”, sic. DEGREGORI, C. |., “El surgimiento
de Sendero Luminoso. Ayacucho 1969-1979” Instituto de Estudios Peruanos, IEP, Serie: Ideologia y Politica, 40, primera edicion como
Volumen VII de las Obras escogidas de C. |. DEGREGORI, Lima, 2014, pagina 14. Del mismo autor, cfr. “Qué dificil es ser Dios. El Partido
Comunista del Pert - Sendero Luminoso y el conflicto armado interno en el Perd: 1980-1999”, IEP Instituto de Estudios Peruanos, Serie:
Ideologia y Politica, 34, primera reimpresion de la primera edicién, Lima, 2013 [2011], paginas 89 y siguientes. Asimismo, cfr. PORTOCA-
RRERO, G., “Profetas del odio. Raices culturales y lideres de Sendero Luminoso”, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del
Peru, primera reimpresion de la segunda edicién, julio de 2012, paginas 11 y siguientes. Con un sentido periodistico, G. GORRITI escribio
en el prefacio de su libro “Sendero” que “como sucede en los entierros imperfectos y las muertes a medias, el tema [de Sendero Luminoso]
ha vuelto a moverse inquieto entre nosotros”, sic. GORRITI, G., “Sendero. Historia de la guerra milenaria en el Perti”, Editorial Planeta Peru
S.A., Lima, 2008, pagina 15. Desde una perspectiva menos ortodoxa con el sistema, el profesor J. ROLDAN considera que “después de
treinta anos de haberse iniciado la guerra subversiva en el Peru dirigida por Sendero Luminoso..., el andlisis, y mas atn la interpretacién
del fenémeno en este pais, no sélo es controversial, sino que sigue siendo un tema espinoso y hasta peligroso para los cientificos sociales
interesados en desentrafiar esta experiencia historico-politica”, sic. ROLDAN, J., “Gonzalo, el mito. Apuntes para una interpretacion del
PCP”, Juan Gutemberg Editores Impresores E.|.R.L., tercera edicion, Lima, 2011, pagina 15.

7 Es consabido que la ciencia y el pensamiento cientifico no toleran afirmaciones gratuitas. Una afirmacion, cualquiera sea ella, sélo
alcanza el rango cientifico cuando esta fundamentada con criterios epistemoldgicos, no ideoldgicos, pues no es la certidumbre subjetiva lo
que confiere al pensamiento la fuerza irresistible de la conviccion, sino el convencimiento fundamentado, demostrado. Lamentablemente,
como veremos mas adelante, parece que es de esto Ultimo de lo que adolece el nucleo central de la teoria de los derechos humanos.
Por eso trataré de desarrollar aqui, al menos, los prolegémenos de lo que podria llegar a ser el terreno teérico bien abonado en el cual
hubieren de florecer los fundamentos epistemolégicos que tiendan a eliminar los referidos baches que, en esencia, revelan no sélo dislates
argumentativos sino, peor, incongruencias internas que no le hacen ningun favor al sistema tedrico-practico de los derechos humanos y
que, a la larga, lo perjudican en lo substancial.

8 Uno de esos objetos, precisamente, viene a ser la nocion politica actual de los derechos humanos, convertida en incuestionable
ente de culto gracias a las afanosas y aplicadas labores de sus defensores que, para desgracia de su materia, han obrado dogmatica y
escolasticamente.

9 Que, en la mayoria de casos, y salvo situaciones muy excepcionales, no pasan de ser expresiones acabadas de verdaderos
argumentos ad verecundiam.
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analisis habré de obtener, espero, no obstante, que no
todos entiendan de una vez y a la perfeccion los obje-
tivos ultimos que guardan las ideas que vienen a conti-
nuacion. Imagino —incluso— que muy probablemen-
te hasta se pretenda acusarme de complotar contra la
defensa de los derechos humanos y los intereses na-
cionales. Lo siento mucho si alguien llegase a pensar
asi, pues lo haria creyendo que todo esta bien, que todo
esta acabado y que no hay, en este asunto, nada mas
que hacer ni debatir. Mal por esta clase de intelectua-
les porque, de obrar asi, demostraran haberse quedado
anclados en el nivel de la mas baja, ordinaria y vulgar
doxa. Por ello, ciertamente seran barridos de la historia.

En lo que a mi respecta, ninglin escrapulo hipocrita
habra de inducirme a eludir la verdad de los hechos y
de los principios que dictaminan el curso de la razon;
por el contrario, me anima esperar que el examen de
éstos, que desnudara el problema que presento a con-
tinuacion, redunde en beneficio de su cabal compren-
sion.

II. EL PROBLEMA

El principio de irretroactividad de la ley, recogido
por la legislacion peruana para ser normado desde la
Constitucion Politica, estipula que la ley, desde su en-
trada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene
fuerza ni efectos retroactivos, salvo, en ambos supues-
tos, en materia penal cuando favorece al reo.

Contrariamente a tal principio instituido después
norma constitucional, la bien famosa Convencion so-
bre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
v los Crimenes de Lesa Humanidad a la que el Estado
peruano se adhiri6 —con reservas'>— mediante una
resolucion legislativa'!, ha determinado que el dere-
cho del Estado para accionar contra todo sospechoso
de ser considerado criminal de guerra o criminal de
lesa humanidad, no prescribe con el pasar del tiempo,
lo cual a mi ver, en principio, por razones de politi-
ca criminal de naturaleza suprema'? y consideraciones

ético-juridicas, parece constituir una decision correcta,
caminante al ritmo de la historia, constitutiva de una
legis ordo en base a la cual, con los limites racionales
que también le corresponde, toda persona sabra, pos-
teriormente a aquélla, a qué atenerse respecto de sus
acciones en relacion a esta formula legal que hunde
sus raices en preclaros principios humanistas. Empe-
ro, cuando la misma Convencion determina, no a titulo
de criterio sino de mandato de cumplimiento imperati-
vo3, que esa imposibilidad de prescripcion de la accion
penal no sélo esta referida a las conductas que fueren
desplegadas en el futuro, sino que se extiende también,
sin restriccion ni reserva alguna, a momentos anteriores
a su concepcidn y creacion en los que ciertas acciones,
consideradas s6lo mas tarde —evidentemente desde el
punto de vista juridico-politico— crimenes de guerra
o crimenes de lesa humanidad, se correspondian con
caracteristicas histdrico-juridico-politico-filosofico-so-
ciales ostensiblemente diferentes a las que produjeron
tan novedosa disposicion juridica internacional en la
actualidad, entonces el asunto resulta bastante preocu-
pante.

Es que semejante determinacion', que colisiona con
principios primordiales del Derecho en general —lo
que constituye, frente al siguiente, el menor de los pro-
blemas—, se erige, de manera innegable, en franca vul-
neracion de otros tantos derechos fundamentales que
unicamente pueden ser garantizados a condicion previa
del respeto de los mas racionales axiomas que iluminan
el desarrollo aplicativo del Derecho ingénito en un Es-
tado de Derecho, con lo que se pone en riesgo total la
esencia misma de la teoria y practica de los llamados
derechos humanos, porque perseguir y pretender san-
cionar a personas que eventualmente pudieran ser acu-
sadas como transgresoras de los derechos humanos de
otros, en sincera violacion de sus correspondientes de-
rechos humanos'®, como ya quedé dicho antes, podria
potenciar el advenimiento de un periodo de retrogradis-
mo y abuso juridico, politico y social contra la propia
humanidad, ya que en la practica se haria vigente el
anatema que prescribe que es justificable pasar sobre

10 Elnumeral 1.1. del articulo unico de la Resolucion Legislativa n° 27998 sefiala que el Estado peruano se adhiere a la Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad de conformidad con el Principio de Irretroacti-
vidad reconocido por el articulo 103° de la Constitucion Politica del Estado.

11 Laya indicada Resolucion Legislativa n® 27998.
12 Referidas a la humanidad y su naturaleza.
13 Cfr. articulo | de la Convencion.

14 La segunda que de la Convencion se resefia en el anterior parrafo, por supuesto.
15 Esta suerte de sadica demostracion de moderna vigencia de la Lex Talio: “oculum pro oculo, dentem pro dente”, pareciese revelar
que ahora, cuando vivimos bajo el imperio de la democracia, el viejo adagio popular que reza que “cuando se tiene el martillo en la mano,

todo se ve como si fuera clavo”, adquiere triste vigencia.
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encima de los derechos humanos de unos que pisotea-
ron, antes, los derechos humanos de otros.

Bajo el espeso manto de galimatias que abonan a
favor de tan sui generis consideracion, lo real es que
unicamente sera posible encontrar en esta forma de ra-
zonamiento la fuerza de la venganza cuya existencia
subsistira atizada por el odio que, de todo lo que habra
de verse, serd lo tinico verdaderamente imprescriptible.
Esto, por supuesto, no es Derecho, ni es racional, ni es
tampoco humano.

He aqui, precisamente, lo que sucede en este momen-
to en el caso objeto de nuestra atencion'®: sobre la base
de semejante punto de vista se continlia procesando
judicialmente hoy a una serie de ciudadanos acusados
de haber cometido delitos calificados de lesa humani-
dad, ahora que, histéricamente, el derecho del Estado a
perseguirlos penalmente y a enjuiciarlos ya prescribio.

Por eso es que, ante tan terrorifica situacion, deviene
legitimo, ademas de necesarisimo, interpelar la tesis ju-
dicial que fundamenta la aplicaciéon —no tanto juridica
como si normativa a secas y ferazmente politica— del
instituto juridico de imprescriptibilidad de la accion
penal en el caso a ser analizado', la que permite conti-
nuar la tramitacién de una causa judicial fenecida hace
muchos aflos: ;goza ella realmente —Ia tesis en cues-
tion— de un auténtico soporte racional que nos permi-
ta definirla como una tesis valida o, por el contrario,
lamentable y simplemente constituye sélo el resultado
concreto de una fiebre de odio que se nutre de un dis-
curso que materializa tardiamente —cuando el tren de
la historia ya ha pasado— expectativas que, habiendo
sido vigentes en su tiempo, se traducen ahora en invec-
tivas judiciales y protervas mediaticas que, originadas

en la frustracion y la desesperanza —comprensibles,
por cierto—, manchan buenos —aunque ingenuos—
espiritus, al despertar en ellos, como dé lugar, la idea
de una nueva oportunidad para la justicia, idea que, no
obstante, oculta un auténtico sentimiento de venganza
politica elevado, metamorfosis de por medio, a la cate-
goria de doctrina de derechos humanos?

Cuestionado el asunto con tono no politico pero si ju-
ridico, valdra la pena analizar si la referida decision ju-
dicial constituye la expresion de un proceder que, mas
alla de las barreras principiogarantistas del Derecho
Penal, se reviste de coherencia logica y racional con
el Derecho, entendido éste como ciencia y como siste-
ma juridico-normativo histéricamente condicionado'®.
Durante este proceso, cuestionaré al mismo tiempo la
existencia y vigencia mismas de la referida norma in-
ternacional de imprescriptibilidad ex-ante factis de los
denominados crimenes de guerra'y de lesa humanidad,
a la luz de consideraciones de fondo y no ordinaria-
mente literales.

III. LOS HECHOS

El 14 de agosto de 1985, en un contexto de lucha ar-
mada y guerra contrasubversiva que estremecian al pafs,
soldados integrantes de una patrulla militar del Ejérci-
to Peruano, bajo las 6rdenes de un joven pero avezado
sub-teniente, ejecutaron a 69 campesinos en la remota
localidad de Accomarca, provincia de Vilcashuaman,
en el andino departamento de Ayacucho. De acuerdo
a una version judicial [recogida y verificada mas tarde
por la Comisién de la Verdad y Reconciliacion - CVRY],
estos militares procedieron asi en cumplimiento de un
plan operativo militar antisubversivo® elaborado por el

16 Entre otros tantos varios casos que siguen ahora el mismo destino en el Poder Judicial de nuestro Estado de Derecho.

17 Que es muy similar a la fundamentacion que se ha dado a todos los deméas casos judiciales que, en forma similar a éste que es
ahora objeto de atencidn de este trabajo, ha servido para iniciar, continuar o resucitar causas manifiestamente prescritas por el paso del
tiempo.

18 Cfr. PACHECO MANDUJANO, L. A., “Teoria dialéctica del Derecho”, Ideas Solucién Editorial, Lima, 1ra. edicion, junio de 2013,
paginas 38 y siguientes.

19 En su web site [http://www.cverdad.org.pe/lacomision/nlabor/antecedentes.php], la Comision de la Verdad y Reconciliacion [CVR]
se autodefine de la siguiente manera: “El Gobierno Transitorio presidido por el Dr. Valentin Paniagua creé la Comision de la Verdad el 4
de junio del 2001 mediante Decreto Supremo N° 065-2001-PCM, la misma que fue ratificada y complementada por el Dr. Alejandro Toledo
el 4 de septiembre del mismo afio, denominandose finalmente Comision de la Verdad y Reconciliacion (Decreto Supremo N° 101-2001-
PCM). La Comision de la Verdad y Reconciliacion se crea como la instancia encargada de esclarecer el proceso, los hechos ocurridos y
las responsabilidades correspondientes, no sélo de quienes los ejecutaron sino también de quienes los ordenaron o toleraron, y a su vez
proponer iniciativas que afirmen la paz y la reconciliacién entre todos los peruanos. Es importante notar que esta busqueda de la verdad y
deslinde de responsabilidades incluye tanto a las organizaciones terroristas como a los agentes del Estado. El periodo de investigacion que
trabajara la Comisién de la Verdad y Reconciliacion de acuerdo a su mandato, es desde mayo del afio 1980 a noviembre del afio 2000.”

20 En agosto de 1985, el Jefe del Comando Politico-Militar de Huamanga —un General de Brigada del Ejército Peruano— ordené al
Estado Mayor Operativo de la Segunda Division de Infanteria del Ejército, conformado por un Coronel de Infanteria y dos Tenientes-Coronel
también del arma de Infanteria, la elaboracion de un plan operativo con el objetivo de “capturar y/o destruir a los elementos terroristas
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Estado Mayor del Ejército acantonado en la ciudad de
Huamanga, que combatia a los subversivos del Ejérci-
to Guerrillero Popular [EGP] formado por el Partido
Comunista del Peru - Sendero Luminoso [PCP-SL] que
el 17 de mayo de 1980 habia iniciado una guerra popu-
lar de corte maoista contra el Estado peruano. Segun las
informaciones obtenidas, en este crimen también parti-
ciparon otras tres patrullas militares, dos de las cuales es-
taban conformadas por comandos especiales de guerra.

Tras las respectivas investigaciones realizadas por el
Congreso de la Republica y el Ministerio Publico en
torno a esta masacre, el 4 de octubre de 1985 un juez
ad-hoc abrid instruccion contra los oficiales y soldados
involucrados en la masacre, por el delito calificado en
el articulo 152° del Coédigo Penal de 1924%' con el no-
men juris de asesinato, dictando sobre ellos mandato
de detencion provisional.

Pocos meses después de iniciado el proceso judicial,
intereses politicos motivaron al fuero militar a promo-
ver una contienda de competencia, para cuyo efecto se
argumentd que los hechos descritos configuraban la
perpetracion de un delito de funcién y no de un delito
comun. Esta contienda tuvo éxito en la Corte Suprema,
por lo que el proceso debid seguir su curso en el fue-
ro castrense conforme a la instruccion que habia sido
abierta el 17 de septiembre de 1985 por la Sala del Con-
sejo de Guerra Permanente de la Segunda Zona Judicial
del Ejército, en la que se incluy¢ al oficial de la patrulla
que fue acusado de dirigir la ejecucion del crimen y a
sus comparfieros de armas quienes lo habrian secundado

en el operativo militar realizado en Accomarca, el que
culminé de la manera barbara como ya fue descrita.

Seis afios mas tarde, el 28 de febrero de 1992, el mis-
mo Consejo de Guerra Permanente de la referida Se-
gunda Zona Judicial del Ejército, como era de esperar,
absolvio a los encausados de los delitos mas graves por
los que fueron acusados y se condeno tan solo a un ofi-
cial por el delito de abuso de autoridad —un delito de
levedad en la legislacion penal peruana— quien, tiem-
po después, termind acogiéndose a los beneficios de
las leyes de impunidad® con que el régimen autdcrata
del ciudadano nipon Kenya FUJIMORI®, actuando en
condicion de Presidente del Perti, premi6 a los crimi-
nales que integraron el Grupo Colina**. Los detalles de
este largo y penoso proceso se encuentran cuidadosa-
mente narrados en el sétimo tomo del Informe Final
presentado por la Comision de la Verdad y Reconcilia-
cion al Estado peruano el 28 de agosto de 2003%.

Afos mas tarde, el 11 de enero de 2002, en cumpli-
miento de la sentencia dictada por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos,
el Estado peruano derogo las leyes de amnistia creadas
por el régimen fujimorista, por lo que, entre otros efec-
tos juridicos y judiciales mas, el proceso seguido contra
los involucrados en el caso Accomarca resucito®, pero
esta vez considerando que, por la naturaleza misma de
los hechos, la accion de los militares investigados por
su participacion en la matanza en cuestion habria se-
guido una serie de patrones de conducta propia de un
delito de lesa humanidad®’.

existentes en la Quebrada de Huancayocc” [sic.] en el distrito de Accomarca. El plan fue aprobado con el nombre de “Plan de Operaciones
Huancayocc”.

21 Vigente en este caso, de manera ultractiva, segun lo establecido, tanto en los articulos 187° y 195° de la Constitucion Politica de
1979, como por los articulos 103° y 109° de la Constitucion Politica de 1993 cuya decimosexta disposicion final derogé a la anterior Carta
Magna.

22 Tratase de las Leyes de Amnistia n° 26479 y 26492.

23 Quien en este momento purga condena, encarcelado, justamente porque en 2009 un tribunal judicial peruano lo encontré respon-
sable de ser autor mediato de crimenes de lesa humanidad cometidos en los tristemente célebres casos Barrios Altos, La Cantuta'y Sota-
nos SIE, ejecutados durante su primer gobierno, ya en situacion de facto. Al respecto, cfr.: http://spij.minjus.gob.pe/informacion/coyuntura/
Sentencia_Fujimori/P1_Antecedentes.pdf

24 El Grupo Colina fue un destacamento militar de operaciones especiales de inteligencia formado, al parecer, a partir del denomina-
do Plan Cipango [agosto de 1991], en el interior de la Direccion de Inteligencia del Ejército [DINTE] y el Servicio de Inteligencia del Ejército
[SIE]. Fue dirigido por el entonces Mayor del Ejército Peruano S. MARTIN RIVAS, con el objetivo de efectuar seguimientos y capturas de
militantes del Partido Comunista del Perd - Sendero Luminoso [PCP-SL] y del Movimiento Revolucionario Tupac Amaru [MRTA], organiza-
ciones consideradas por el Estado peruano como terroristas. De acuerdo a ciertas informaciones especiales, se sabe que el Grupo Colina
estuvo integrado por 32 hombres y 6 mujeres, entre oficiales y subalternos del Ejército Peruano.

25 Cfr. COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, “Informe Final”, Tomo VII, Lima, 2003, paginas 155 y siguientes. Existe
una version electronica de este informe, la que se encuentra en el siguiente link: http://www.cverdad.org.pef/ifinal/index.php

26 El auto de instruccién que contiene dicha resolucién, también incluyd en este proceso al General de Brigada Jefe del Comando
Politico-Militar de Huamanga, asi como al Coronel de Infanteria y a los dos Tenientes-Coronel de Infanteria miembros del Estado Mayor
Operativo de la Segunda Division de Infanteria del Ejército, por ser los autores del famoso “Plan de Operaciones Huancayocc”.

27 De acuerdo a la lacénica doctrina que hizo suya el érgano de decision jurisdiccional que retomo, mas de dos décadas después de
sucedidos los hechos, la investigacion judicial, son delitos de lesa humanidad aquellos en los que concurren dos elementos fundamentales:
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Con esta nueva valoracion® de los hechos se deter-
mind que si éstos configuraban de veras —como ahora
ha quedado establecido aprioristicamente en el Poder
Judicial, por influencia de la CVR y la presion politi-
ca de los organismos no gubernamentales [ONG’s]
defensores de los derechos humanos en el Peri— la
expresion material de la comision de delitos de lesa
humanidad®, entonces, tal como sefiala el articulo I de
la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Cri-
menes de Guerray los Crimenes de Lesa Humanidad,
la accion penal en el caso de marras no habia prescrito.

He aqui /a razon normativa por la que atn hoy, casi
30 afios después de acontecida tan brutal accion militar,
continua el desarrollo del proceso judicial que en este
momento se desenvuelve en su etapa de juicio oral.

Como todos los lectores, creo firmemente que todo
crimen debe ser investigado, juzgado y sancionado;
pero como seguramente también opinan ellos —o, al
menos, una parte de ellos—, estoy plenamente con-

la institucionalidad sobre la cual debe ser edificado el
Estado de Derecho y su sistema democratico®, produ-
ciendo, ironica y paraddjicamente, mas injusticia. De
cumplirse semejante contrasentido, por supuesto, re-
sultaria una situacion catastrofica para todos, ya que
minaria la legitimidad de nuestro sistema desde su pro-
pia esencia. Desgraciadamente, con este caso, las pri-
meras puntas del iceberg de tal situacion ya se avizoran
en el horizonte.

Examinaré ahora, mediante el examen ofrecido, si el
proceder judicial en cuestion, que aplica de manera pu-
ramente literal un dispositivo legal de caracter interna-
cional, resulta coherente con la razén y con el Derecho;
y, al mismo tiempo, hasta qué punto los discursos de
los autoproclamados defensores de los derechos huma-
nos llegan a ser realmente coherentes con la teoria de
los derechos humanos.

IV. HECHOS COMO LOS NARRADOS, ;CONSTI-

vencido que estos procedimientos deben ser realizados TUIRAN DELITOS DE LESA HUMANIDAD?

siempre dentro de los margenes que para cada caso pre-
vé la ley y el Derecho, pues, de no ser asi, en busca de
Jjusticia se corre el riesgo de desarticular prontamente

Queda claro que el quid del asunto radica en desa-
rrollar el necesario y mas valido andlisis que merezca
la determinacion judicial de transformar un delito co-

i) la sistematicidad con que se realizan los actos; vy, ii) la generalidad del ataque. Para el Poder Judicial peruano, en los hechos que fueron
materia de investigacion, simplemente concurrieron estos elementos.

28 Valoracion que, para ser auténticamente juridica y especialmente racional, deberia haber procurado aprehender —gnoseoldgica-
mente hablando— el nexo de imputacion que podria encontrarse en ciertos hechos, de los efectos ontologicos de una conducta humana
a los presupuestos juridico-penales considerados como delitos, en el marco de una estructura logico-objetiva que, dependiendo de la
teoria del delito a la que uno se adscriba [causal-naturalista, causal-restringida o finalista], procurara explicar el desenvolvimiento de un
comportamiento determinado, en funcién de ciertas conveniencias estratégicas enddgenas y exdgenas al Derecho [al respecto, cfr. PA-
CHECO MANDUJANGO, L. A., “De las estructuras logico-objetivas a la teoria del rol social en el Derecho Penal”, Revista Gaceta Penal &
Procesal Penal, Tomo 54, Lima, diciembre de 2013, paginas 298-305; en el mismo sentido, GARCIA CAVERO, P., “Lecciones de Derecho
Penal. Parte General”, Editora y Libreria Juridica Grijley E.I.R.L., Lima, 2008, pagina 32; asimismo, GRACIA MARTIN, L., “El finalismo
como método sintético real-normativo para la construccion de la teoria del delito”, en: UNIVERSIDAD INCA GARCILASO DE LA VEGA,
“Libro Homenaje por el XXV Aniversario de la Fundacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Parte General de Derecho Penal,
Politica Criminal y Derecho Penal Econémico”, Composicién e Impresion Editora Juridica Grijley, Coleccion Biblioteca de Derecho de la
Universidad Inca Garcilaso de la Vega, pagina 79 y siguientes]. Pero esa no fue la valoracion que se realizé en el 6rgano jurisdiccional que
revivio este caso.

29 ‘Delitos” de los que, dicho sea de paso, conviene resaltar que la legislacion peruana no los ha contemplado hasta ahora como
realmente existentes en ninguna parte del Cédigo Penal anterior ni del vigente, asi como tampoco en ninguna ley especial de ninguna
indole. La Ley n° 26926 del 21 de febrero de 1998 que modificd diversos articulos del Cédigo Penal e incorpord el Titulo XIV-Areferido a los
delitos contra la humanidad —precisa bien CARO JOHN— no se dio en el marco de una implementacion del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, por lo que no se puede tomar esta ley como la expresién de una legislacion de delitos de lesa humanidad [para ampliar
el tema, cfr. CARO JOHN, J. A., “El delito de lesa humanidad. Respuesta a algunos problemas interpretativos”, Ideas Solucién Editorial,
Lima, 2014, pagina 31]. Por tanto, desde el punto de vista del Principio de Legalidad [expresado en el aforismo latino “nullum poena, nullum
crime, sine lege”] puede asegurarse que tales delitos no existen en el Per actual. Al respecto, nuevamente, cfr. CARO JOHN, J. A., opus
cit., pagina 21.

30 Apropésito de las circunstancias que envuelven el devenir de los hechos narrados, intentaré demostrar de una vez por todas que,
a pesar de lo que el torpe imaginario colectivo nacional haya abrasado y pueda concebir contemporaneamente —sobre todo a fuerza de
repetir, por doquier, el error dolosamente creado para falsificar la realidad—, la democracia no es club de pudibundos, santos y puritanos,
sino, muy por el contrario, se trata de un sistema social autopoyético y de reconocimiento practico que se edifica sobre la base de un es-
cenario en cuyo seno coexiste, a titulo de suma dialéctica, esto y aquello, lo uno y lo otro, lo bueno y lo malo. Es alli donde la inteligencia
democratica debe abrirse paso para construir, definir y afianzar el modelo social a ella inherente, antes que la democracia se instituya como
una vulgar y ordinaria dictadura de la mayoria.
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mun —en este caso, el de asesinato— en delito de lesa
humanidad, manipulando para ello la interpretacion
de un Derecho Penal internacional actual —plasmado
en la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Huma-
nidad— para aplicarlo a un asunto histérico pasado vy,
con todo, sostener el tramite de un contencioso en esta
época, cuando el derecho del Estado para hacerlo ya
ha prescrito.

En suma cuenta, todo lo anterior se sintetiza en la
siguiente pregunta: ;jes posible considerar los hechos
expuestos como crimenes de lesa humanidad?

Considero que para resolver tal problema resulta ne-
cesario formular, antes, dos interrogantes centrales, a
saber:

* En el caso a ser examinado, /corresponde apli-
car el articulo I de la Convencion sobre la Im-
prescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
los Crimenes de Lesa Humanidad, cuyo efecto
practico es el de convertir el delito comtn de ase-
sinato en un delito de lesa humanidad de caracter
imprescriptible?; y,

e (Es legitimo, racional y 16gico aplicar retroacti-
vamente una version actual del Derecho Penal a
un acontecimiento pasado? O, expuesto el inte-
rrogante de manera inversa pero con un caracter
mas general: jes valido enjuiciar la historia pasa-
da con instrumentos juridicos que nos provee la
actualidad?

Los operadores juridicos de todas las instancias que

re-evaluaron recientemente el asunto han respondi-

do las cuestiones de manera afirmativa. Pero seamos
honestos y reconozcamos con sinceridad que respon-
dieron asi no precisamente después de haber sometido
—como debié haber sucedido— estos problemas a ri-
gurosos analisis juridicos-sociales —lo que demostraré
mas adelante—, sino que fue el resultado de una actua-
cion automatica que implico el empleo inmediato®' de
una norma legal, proceder —éste— rutinario en el que,
siendo de suyo comun en el sistema de administracion
de decision jurisdiccional de nuestro pais, se pone de
manifiesto —a titulo de regla general— el ejercicio
consuetudinario de una actuacion judicial poco menos
que irreflexiva y acritica.

A mi juicio, sin embargo, la metamorfosis®> que ha
obrado en el caso a ser analizado no so6lo es imposible,
sino, peor aun, es absolutamente irracional y, por tan-
to, arbitraria e ilegal. Es mas, por afiadidura es injusta.
Pero aclaremos ahora mismo: esta consideracion mia
no es producto del mero y simple ejercicio de una con-
tradiccion vana, infértil y vacua; o, lo que es lo mismo,
no es resultado de una contradiccion tozuda, convenida
y revanchista. Mi postura, contraria a la oficial, respon-
de a un ejercicio dialéctico del razonamiento que in-
volucra una seria argumentacion légica en el marco de
reflexiones epistemologico-juridicas® que, a la larga,
me permite demostrar, no que la postura judicial en este
asunto es falsa, sino, ante la pequefiez e ilogicidad de
su raciocinio, deviene completamente invalida** y, por
ende, desechable. Vamos a comprobar ahora esta serie
de aseveraciones.

31 En el sentido etimolégico del término, immediatus, es decir, sin término medio, sin mediar razén alguna. En el caso del tema que
nos ocupa, sin haber tenido el término medio de la necesaria reflexion légica y epistémica previa que un caso tan controversial requiere.
[cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la lengua espafiola”, tomo Il, vigésima edicién, 2001, octava tirada, corregida, mayo de
2008, Editorial Espasa Calpe S.A., Madrid, pagina 1279].

32 O sea, la conversion de un delito comun en delito de lesa humanidad.

33 Desde un punto de vista epistemoldgico, el Derecho tiene tres diferentes modos o formas de manifestarse en la realidad, las que
se encuentran dialécticamente relacionadas entre si: i) el Derecho es fendmeno social [los contenidos de los hechos sociales determinan las
formas de las relaciones sociales normadas de la humanidady; ii) el Derecho es orden juridico [conjunto mas o menos ordenado de normas ju-
ridicas, como el Derecho positivo, el Derecho consuetudinario, etc.]; v, iii) el Derecho es ciencia [antiguamente denominada dogmatica juridica
0, mas recientemente, ciencia juridica). De similar parecer, cfr. CALSAMIGLIA, A., “Introduccién a la Ciencia Juridica”. 2% edicion, septiembre
de 1988, Editorial Ariel, S.A. Barcelona, paginas 12 y siguientes. En este marco tedrico, debo prevenir al lector que a lo largo de este trabajo
se entendera al Derecho —so6lo porque la situacion en analisis asi lo exige— como fendémeno social unas veces y como ciencia juridica otras
tantas, lo que implicara que recurra de manera permanente, a partir de este momento, a las técnicas de investigacion social y epistemoldgico-
juridicas [o sea, légico-racionales] que convengan desde el punto de vista cientifico, para demostrar las tesis planteadas.

34 Al ser el Derecho elemento de la cultura —vid. infra 37 y 38—, se nos impone légicamente reconocer que éste, entendido como
ciencia juridica, es al mismo tiempo ciencia social, porque versa sobre hechos sociales que, siendo valorados de una u otra forma, son
regulados normativamente [sobre el particular, desde la perspectiva neokantiana-fenomenolégica, cfr. REALE, M., “Teoria Tridimensional
del Derecho. Una visién integral del Derecho”, Editorial Tecnos, S. A., Madrid, 1997; con un enfoque dialéctico-cientifico, cfr. PACHECO
MANDUJANO, L. A., “Teoria dialéctica del Derecho”, Ideas Solucion Editorial, Lima, 1ra. edicion, junio de 2013]. Como tal, esto es, como
ciencia social, las proposiciones que componen la ciencia juridica no son, como en el caso de las ciencias de la naturaleza [fisica, quimica,
biologia, etc.] o de las ciencias formales [I6gica y matematica), aléticas, es decir, verdaderas o falsas. Por el contrario, siendo sus proposi-
ciones y argumentaciones deodnticas —o, lo que es lo mismo, prescriptivas—, o son éstas validas, o no lo son.
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1. Razones antropoldgico-juridicas

Con el objetivo de demostrar que hechos como los
que convertimos en objeto de analisis no pueden ser
considerados delitos de lesa humanidad, realicemos
aqui un analisis de este asunto, pero bajo consideracio-
nes no ortodoxas, es decir, no juspositivistas®.

a) El Derecho y la justicia son productos culturales histo-
ricamente determinados

El Derecho, ora fenomeno social, orden juridico o
ciencia juridica®® —como fuere—, es creacion huma-
na, es decir, es elemento de la cultura’’, o dicho de otro
modo es componente de lo que antafio se denominaba
espiritu®. Y como el espiritu de cada pueblo esta condi-
cionado en su evolucion y desarrollo por el grado de pro-

greso y madurez socio-material de cada época®, es 16gi-
co entender al Derecho como un producto socialmente
creado e historicamente determinado por las condiciones
objetivas y subjetivas de cada espacio y tiempo*.

He aqui la razon por la cual es posible afirmar, con
suma certeza, que el Derecho de una época dada es
consecuencia determinada de los hechos historicos que
son definidos, en tiempo y espacio también dados, por
complejos procesos materiales que, gestionados por la
accion creadora de los hombres, tienen por eje central
de desarrollo a las relaciones sociales de produccion,
llegando asi a ser continuacion normativa, en determi-
nados grados evolutivos de superacion dialéctica, de
valores sociales y hasta de ciertas formas especificas
del Derecho que van quedando relegadas en el tiem-
po*!. Pero es completamente claro que el Derecho que

35 Parificando el contenido tedrico del positivismo juridico, al cual, por supuesto, no me adscribo, WELZEL escribia en su célebre ar-
ticulo “Derecho Natural y Positivismo Juridico”lo siguiente: “Gustav Radbruch consagré ética y filoséficamente en su conocida Filosofia del
Derecho (cuya tercera edicion aparecio en 1932) el positivismo juridico de ese momento: la justicia, escribia, es sélo la misién secundaria
del Derecho, la seguridad juridica es la primaria. ‘Quien puede imponer el Derecho, demuestra de esta manera que es quien esta llamado
a dictar el Derecho’. ‘El juez tiene la obligacién profesional de hacer valer la voluntad de validez de la ley, sacrificar el propio sentimiento
juridico ante la orden autoritaria del Derecho, preguntar tinicamente qué es lo que es Derecho y nunca si también es justo’. ‘Despreciamos
al parroco que predica en contra de sus convicciones, pero honramos al juez que no se deja engafiar en su fidelidad a la ley por una sensi-
bilidad juridica contraria a aquélla’ (Philosophie des Rechts, pp. 83y ss.)”[sic., WELZEL, H., “Mas alla del Derecho Natural y del Positivismo
Juridico”, traduccion directa del aleman y notas bibliograficas de E. Garzon Valdés, Editorial B de f, Montevideo - Buenos Aires, 2013, J. C.
Faira, Editor, paginas 17-18].

36 Cfr. supra 18y 33.

37 Eneste caso, tomo el concepto de cultura no en su sentido semantico restrictivo de continente de bienes relacionados Unicamente
al folklore, valores o tradiciones de un pueblo. No. Lo tomo en el sentido mas amplio que el término implica y, como tal, como objeto de es-
tudio de la antropologia. Asi, definiendo a la cultura, obtenida por el hombre en el proceso de la practica histdrico-social, el filésofo espafiol
J. MOSTERIN dice lo siguiente: “La cultura es la informacién que se transmite por métodos no genéticos, es decir, la informacion que se
transmite entre animales por aprendizaje social... Cuando oimos a otro, cuando imitamos a otro, cuando vamos a clase a la universidad,
o0 simplemente nos ponemos junto a una persona que esta realizando una cierta tarea y miramos cémo esa persona la realiza y tratamos
de realizarla de manera parecida, como hacian los aprendices de los oficios antes, esto es lo que conduce a la cultura. La cultura es esta
informacién que no solamente no es genética, que no solamente es inicialmente adquirida por ciertos individuos, sino que esos individuos
no se la guardan, sino que la transmiten... Lo que forma parte de la cultura es lo que se transmite por aprendizaje social, es decir, lo que
se aprende de otros. Si yo descubro algo y se lo transmito a otra persona, eso ya empieza a formar parte de la cultura, y si esa persona se
lo transmite a otro, eso ya es claramente un caso de cultura. Pero si yo transmito informacion sélo genéticamente, es decir, reproducién-
dome, eso no es cultura” [Sic., MOSTERIN, J., opus cit., paginas 273, 276 y 277]. En la “Dialéctica del amo y el esclavo”, contenida en su
Fenomenologia del Espiritu, explica HEGEL que al transformar el esclavo la naturaleza, esto es, la materia, crea cultura, la que, por tanto,
no es sino el trabajo que el hombre, en accion social, ejerce sobre la naturaleza, cuanto también su producto [cfr. HEGEL, G. W. F., “Feno-
menologia del Espiritu”, Seccion de Obras de Filosofia, Coleccion de textos clasicos dirigida por J. Gaos, traduccion de W. Roces, con la
colaboracién de R. Guerra, Fondo de Cultura Econémica, México, 1966, paginas 117 y siguientes]. Desde el punto de vista del materialismo
histérico, cfr. PACHECO MANDUJANO, L. A., “Teoria dialéctica del Derecho”, notas 228 y 230, paginas 145y 146.

38 El Zeitgeist del que hablan los alemanes; es decir, /a cultura de un pueblo en especifico, desarrollada en un momento histérica-
mente determinado. KANT, al igual que HEGEL, le llamaba espiritu, mientras que MARX superestructura.

39 Cfr. DYNNIK, M. A. et al., “Historia de la Filosofia”, tomo |, titulo de la obra en ruso: ISTORIIA FILOSOFII, traduccion directa del
ruso por A. Sanchez Vasquez, auspiciada por la Academia de Ciencias de la U.R.S.S. y el Instituto de Filosofia, Editorial Grijalbo, 1968,
pagina 15. De fuente directa: MARX, C., “Prélogo de la Contribucién a la Critica de la Economia Politica”, en: MARX, C. y F. ENGELS,
“Obras escogidas en dos tomos”, tomo |, Editorial Progreso, p. 343.

40 Cfr. POLAINO NAVARRETE, M., “Lectio Doctoralis: Quince Minutos de Derecho Penal”, discurso de investidura como Doctor
Honoris Causa, Editora Juridica Grijley E.I.R.L., Lima, 2007, paginas 36 y siguientes.

41 Enmi Teoria dialéctica del Derecho demostré que el Derecho, forma objetiva de existencia de la realidad social, es resultado de la
trabazon dialéctica de hechos sociales, valores y normas, con relacion directa al tiempo y al espacio en los que tal Derecho se desenvuelve,
proceso en el cual se identifica a los hechos sociales como la tesis de la integracién —ubicada, por su directa vinculacion con las relaciones
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sobre esta base se construye no surge para juzgar, mu-
cho menos para regular, el tiempo pasado sino, mas
bien, recogiendo y conservando dialécticamente lo mas
significativo de él, brota para regular, afianzar, reforzar
y consolidar** el modelo social, politico y juridico del
presente, con proyeccion hacia el futuro [vid. FIG. 1].

Si no reconociésemos esta propiedad historico-social
del Derecho, que se extiende también al campo de los
derechos humanos, podriamos incurrir en los mas exe-
crables absurdos tales como considerar, de modo muy
vulgar por cierto, que, por ejemplo, los espanoles que
invadieron Sudamérica para conquistarla y subyugarla
entre los siglos XVI e inicios del XIX fueron grandes
violadores de derechos humanos, consideracion que
resultaria, en la practica, imposible de validar con la
razon, por cuanto en tales siglos no existian las condi-
ciones objetivas, subjetivas ni historicas que permitie-
sen concebir una teoria y una cultura de respeto por lo
que recién a partir del segundo tercio del siglo XX 1la-
mamos con precision derechos humanos*®. Es mas, en
aquel entonces el mismo concepto [derechos humanos|
ni siquiera existia como lo conocemos hoy. ;Como po-
dria, pues, ser posible violar algo que en ese momento
aln no existia? jAbsurdo, realmente absurdo!

La humanidad de hoy posee un concepto maduro de
los derechos humanos, basicamente porque ha experi-
mentado historicamente, ha aprendido de las atrocida-
des de ayer y prefiere prevenir y evitar que se repitan
orgias pasadas. No obstante, es perfectamente 16gico
concluir que resulta imposible juzgar, en condiciones

de igualdad histérica*, las tales orgias pasadas con un
Derecho actual, porque, ademas de resultarnos ello im-
posible, devendria absolutamente absurdo; un ejercicio
ilégico, irracional y estupido.

FIG. 01

FUTURO
POSIBLE Y
PROBABLE

HISTORICO '~

CONDICIONES
MATERIALES ACTUALES

CONDICIONES
MATERIALES FUTURAS

HORIZONTE TEMPORAL DE
SUCESOS JURIDICO-SOCIALES

No se crea, pues, un Derecho para enjuiciar, menos
regular, hechos pasados. Una norma juridica cuales-
quiera y actual, integrante de un Derecho historica
y culturalmente condicionado, podria ser calificada
como el mejor instrumento defensor de los derechos
humanos nunca antes conocido, pero aun si ello fuese
asi se trataria, sin duda alguna, de una norma juridica
que no podria escapar a su tiempo, por lo que, a lo mas,
teniendo vigencia en su momento, habria de abarcar
un provisorio horizonte temporal de sucesos juridico-
sociales® que, evolucionando de manera constante, se

sociales de produccion, en el ambito material de la base econdmica de la sociedad—, a la que le suceden dialécticamente los valores y las
normas —que no son sino elementos de situacion supraestructural—, actuantes, respectivamente, como antitesis y sintesis del referido
proceso [cfr. PACHECO MANDUJANO, L. A., “Teoria dialéctica del Derecho”, paginas 133 y siguientes].

42 Cfr. PACHECO MANDUJANO, L. A., “Teoria dialéctica del Derecho”, nota 120, pagina 83.

43 Esto, aun a pesar de que poco mas de una centena de afios antes que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos fuera
proclamada [1948], cuando la idea de los derechos humanos comenzaba lentamente a ser formada, aunque sin la uniformidad conceptual
ni la claridad teérica que es alcanzada recién en el siglo XX. V. gr., sobre la base de la célebre Déclaration des droits de 'homme et du
citoyen de 1791, MARX utiliz6 en su bien conocido articulo “Sobre la cuestion judia” que vio la luz a fines de febrero de 1844 en los “Anales
franco-alemanes” [aunque el texto fue escrito en Kreuznach durante los meses de septiembre y octubre de 1843] la expresién “derechos
humanos” que ya se usaba por aquél entonces para referirse a los droits de ’'homme, distinguiéndolos de los droits du citoyen [al respecto,
cfr. MARX, C. y F. ENGELS, “La Sagrada Familia y otros escritos filoséficos de la primera época”, traduccién del aleman por W. Roces,
Editorial Grijalbo S.A., México, D.F., 1967, paginas 30 y siguientes].

44 Simplemente porque la historia, que no es sino el tiempo de la sociedad en accion, va de atras hacia adelante y no de adelante
hacia atras.

45 En mi Teoria dialéctica del Derecho introduje la categoria “horizonte de sucesos” en un sentido general para referirme al “conjunto
de relaciones que permiten a los hombres entrar en contacto los unos con los otros para producir los bienes que necesitan para satisfacer
sus necesidades humano-materiales (en este orden, alimentacion, vestido, vivienda, etc.) y que implican, al mismo tiempo, relaciones de
propiedad y control de los activos socialmente producidos (v. gr., inmuebles, vehiculos, maquinas que se utilizan en la produccion), relacio-
nes que, en ultima instancia, como se las descubren, abarcan y hasta determinan la totalidad de la vida de los seres humanos en sociedad,
constituyendo la base real sobre la cual se construyen elaboradamente, después, sus representaciones ideales, espirituales, sobre el mun-
do, para formar su cosmovision del universo que los rodea, lo que incluye los valores y la actividad valorativa, asi como también las normas
y la actividad normativa. En una palabra, nos es posible afirmar que las multiples formas de existencia que acumula la experiencia social
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proyectaria en el tiempo hacia delante, es decir, hacia
el futuro*, hasta llegar al instante en que tal norma ter-
minaria siendo, finalmente, superada por una norma de
forma y contenido evolucionados: un Derecho supera-
dor.

De no ser asi, ya dijimos, hoy tendriamos, también,
licencia para juzgar al invasor fundador de Lima, F.
PIZARRO, por los graves crimenes de lesa humani-
dad —segun el decir ordinario de algunos— que ¢él y
su banda de conquistadores ejecutaron contra los nati-
vos de tierras americanas; o llevar a un tribunal judi-
cial la memoria del coronel L. M. SANCHEZ CERRO
por su responsabilidad politico-militar en los luctuo-
sos sucesos del 7 de julio de 19327, Podriamos pensar,
incluso, en enjuiciar por los mismos graves crimenes
de lesa humanidad al arquitecto F. BELAUNDE TE-
RRY, porque durante su primer gobierno ordeno arre-
meter contra las guerrillas revolucionarias de 1965
en la conocida zona selvatica de Mesa Pelada con el

uso de las criminales bombas de napalm que no soélo
causaron estragos ecologicos en la selva central del
pais, sino que, peor aun, acabd concomitantemente, y
con dolo eventual, con la vida de cientos de inocentes
nativos yaneshas.

Evidentemente, todos estos ejemplos devienen ab-
surdos, porque absurdo es el presupuesto del cual na-
cen: asumir que, si dichas personas estuviesen vivas*,
seria posible utilizar el Derecho actual para juzgar sus
presuntas conductas delictivas y criminales que pro-
dujeron acontecimientos ya pasados, imposibles de
cambiar a partir de ahora. Logicamente, nada de esto
es posible ni viable porque tales eventos ocurridos en
la historia pasada del Pert, por cierto condenables —y
con razon, ya en su momento— moral, politica e histo-
ricamente, fueron cometidos con mucha anterioridad al
concepto francamente s6lido, maduro y consciente de
los derechos humanos que se logré alcanzar en nues-
tro pais recién en 2003%, afio final de un periodo en el

humana, encuentran su unidad dialéctica en las relaciones sociales de produccién” [sic. PACHECO MANDUJANO, L. A., “Teoria dialéctica
del Derecho”, paginas 73y 74]. Para este caso, desarrollo aqui un derivado légico [*horizonte temporal de sucesos juridico-sociales’] de la
referida categoria, aplicado en un sentido restringido y teniendo por centro de accion al Derecho y su dinamica en el tiempo.

46 Es menester precisar que el tiempo expresa la sucesion en que van existiendo y desenvolviéndose los fendmenos que se sus-
tituyen unos a otros de manera dialéctica, por lo que el tiempo es irreversible, es decir, todo proceso material se desarrolla en una sola
direccion: del pasado hacia el futuro.

47 Fecha en la que estall la célebre Revolucién de Trujillo, durante el gobierno dictatorial de L. M. SANCHEZ CERRO, revuelta
popular realizada por campesinos, obreros y estudiantes en la ciudad de Trujillo [capital del departamento de La Libertad, al norte del Peru],
todos ellos muy vinculados al Partido Aprista Peruano [PAP] fundado en 1930 por V. R. HAYA DE LA TORRE, sobre la base del movimiento
continental denominado Alianza Popular Revolucionaria Americana - APRA [México D.F., 7 de mayo de 1924]. El levantamiento se extendié
a Salaverry, Samne, diversos lugares del valle de Chicama, Otuzco, Santiago de Chuco y Huamachuco e inclusive alcanzé hasta Caja-
bamba en Cajamarca y tuvo repercusién en Huaraz. La gesta terminé el 18 de julio, cuando el Jefe de Operaciones Militares, Coronel del
Ejército Peruano RUIZ BRAVO, informd tener pleno control territorial después de cometer numerosas represalias contra la poblacién civil
en Chepén, Mansiche, Casa Grande, Ascope y Cartavio [las tres Ultimas, haciendas azucareras donde laboraban muchos de los insurgen-
tes]. El saldo final fue mas de 5,000 civiles ejecutados de manera extra-judicial.

48 Y aun inclusive hasta muertas, porque si la retroactividad a la que se refiere el articulo | de la Convencién sobre la Imprescriptibi-
lidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad no tiene —como lo interpretan los duefios e integrantes de las ONG
defensoras de los derechos humanos— limites ni reservas para su aplicacién en el tiempo futuro ni pasado, evidentemente el empleo
judicial de esta norma habra de toparse, tarde o temprano, con ciudadanos que —siendo considerados por el entendimiento y la contem-
placién de los modernos y celosos guardianes defensores de los derechos humanos como personas sospechosas de haber cometido en
otros tiempos crimenes de lesa humanidad— ya han muerto, caso en el cual dichos modernos y celosos guardianes —si son coherentes
con su teoria de la imprescriptibilidad absoluta de las normas juridicas— no podran concluir sino alegando que la tnica forma de juzgar
los crimenes de lesa humanidad de los tanatoconculcadores de los derechos humanos sera juzgando sus memorias —proceso formal de
por medio, jfaltaba mas!— aunque ya sea sélo para denostarlas, desmerecerlas o para condenarlas histéricamente, buscando suprimirlas
de facto de la memoria colectiva de las gentes. Si fuesen asi de coherentes consigo mismos, estos modernos y celosos guardianes defen-
sores de los derechos humanos obtendrian dos resultados de los que, inclusive, hasta podrian sentirse orgullosos y satisfechos: primero,
demostrarian que si es posible satisfacer siempre la sed de justicia omnitemporal que sus consciencias kierkegaardianas les imponen,
dado que seguramente para ellos “la justicia tarda, pero llega”; y, segundo, que si es posible aplicar en todo terreno del espacio-tiempo el
instituto de la imprescriptibilidad —ora retroactiva, ora ultractiv— que predica la referida norma internacional, porque bajo todo punto de vis-
ta justiciero tanto NEWTON como EINSTEIN —dos mequetrefes si se los compara con la talla y talento intelectual de aquellos modernos y
celosos guardianes defensores de los derechos humanos en el Peri— estuvieron siempre absolutamente equivocados en cuanto respecta
a sus concepciones sobre la direccién y el desplazamiento del tiempo. jA esta clase de disparates nos conduce una acritica aplicacion de
este tipo de normas juridicas! jDe terror!

49 Momento histérico para el Pert, cuando la idea de los derechos humanos logra alcanzar un grado de madurez lo suficientemente
aceptable como para implementar en su orden juridico nacional la reciente definicion de imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y
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que, iniciado aproximadamente entre 1982 y 1984, el
concepto de tales derechos vino a ser perfeccionado a
punta de sangre y dolor intenso.

En suma cuenta, pues, no sera racional el proceder
que pretenda revisar la historia pasada con un Dere-
cho posterior, porque, ademas de relievarse en ello un
caracter eminentemente ilogico, semejante practica re-
sultaria —ya dijimos— absurda, irracional y estipida.
No en vano seflala PORTALIS que “es contrario a la
razony a un elemental principio de seguridad, imponer
a los individuos leyes retroactivas. La ley natural no
esta seftalada ni por el lugar ni por el tiempo, porque
estd vigente en todos los paises y en todos los siglos;

En ese mismo sentido racional, es menester preci-
sar que el contenido del concepto justicia —reclamada
como telon de fondo por los activistas de las ONG’s
defensoras de los derechos humanos en casos como el
que nos ocupa— también tiene su tiempo*. No en vano
la sabiduria popular, con profunda razén ontolégica,
ante ciertos hechos significativos para los hombres sue-
le pronunciar el dicho que reza: “justicia que tarda, no
es justicia”. Por eso mismo, todo lo que en nombre de
la justicia llegue en tiempo tardio, podra quizas adoptar
la forma de algtin tipo de resarcimiento material y hasta
moral —si asi le quieren llamar—, pero el producto
de tal resarcimiento jamas podria alcanzar algin grado

pero las leyes positivas, que son obra de los hombres,
no existen sino cuando se las promulga y no pueden
tener efecto sino cuando existen”".

verdadero de justicia®. Por ejemplo, ¢cree usted que
cuando en marzo del aiio 2000 JUAN PABLO II pidio
perdon por los errores cometidos por la Iglesia y su Tri-
bunal de la Santa Inquisicion®, le llegd a hacer justicia

de lesa humanidad [cfr. Resolucién Legislativa n® 27998], lo que hubiera sido materialmente imposible desarrollar antes de este periodo,
dadas las condiciones historicas puestas de relieve en este apartado del presente trabajo.

50 Afios en los que la violencia politica repunta gracias al accionar subversivo del PCP-SL, a la reaccion vengativa y poco o nada
organizada de los Comités de Auto Defensa [CAD’s] y a la implementacién de la “guerra contrasubversiva” desarrollada por agentes del
Estado peruano. Al respecto, cfr. COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, “Informe Final”, Anexo Estadistico, Lima, 2003, pagina
22. Existe una version electronica de este informe, la que se encuentra en el siguiente link: http://www.cverdad.org.pe/ifinal/index.php

51 Sic. ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XXIV, Editorial Bibliografica Omeba, Buenos Aires, Argentina, Reimpresién de
2005, pagina 1000.

52 Desde el punto de vista axioldgico, la justicia, concepto que expresa una valoracién ética de los fenémenos sociales, no es un
objeto existente fuera de la historia, ni tiene un contenido absoluto y verdadero para todos los pueblos ni para todos los periodos histori-
cos. Se trata, mas bien, de un concepto que cambia de una época a otra en relacién dialéctica con los cambios sociales. Al respecto, vid.
RAWLS, J., “Teoria de la Justicia”, titulo original: “A Theory of Justice” [1971], traduccién de M. D. Gonzaélez, Editorial Fondo de Cultura
Econémica, México, 2006. Desde una perspectiva del materialismo histérico, cfr. PACHECO MANDUJANO, L. A., “Teoria dialéctica del
Derecho’, paginas 143 a 146, numerales 12 a 15.

53 Resultaria sugerente realizar un estudio social que identificase cualitativamente la naturaleza real del efecto causado [o sea, la
contradiccion ética surgida entre el interés material por el resarcimiento pecuniario —cuyos datos objetivos se revelan en los peseteros
casos, unos mas bochornosos que otros, que ya se han vivido— y la sed de reivindicacion justiciera de los familiares de los muertos o
desaparecidos durante el periodo de la guerra interna] en los llamados “deudos de la guerra”, por los resarcimientos econdmicos que ha-
biendo sido propuestos por la CVR [cfr. COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, “Informe Final”, Tomo X, Anexo 6, Programa
Integral de Reparaciones, “Programa de Reparaciones Econémicas” del item 6.1., “Cuadro Sindptico por Programa”, Lima, 2003, pagina
65; existe una version electrénica de este Informe, la que se encuentra en el siguiente link:: http://www.cverdad.org.pefifinal/index.php]
fueron canalizados a través del llamado Consejo de Reparaciones, “érgano colegiado que forma parte del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos y que se encuentra adscrito al Viceministerio de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia. Tiene como mandato la elaboracion
del Registro Unico de Victimas, instrumento que seré utilizado por las instituciones del Estado encargadas de implementar el Plan Integral
de Reparaciones de acuerdo a lo sefialado por la Ley N° 28592”, segun se lee en su website, consultada el 17 de septiembre de 2014 [cfr.
http://www.minjus.gob.pe/consejo-de-reparaciones).

54 “... Perdonamos y pedimos perdén. Pedimos perdén por el cisma entre cristianos, por el uso de la violencia por algunos que
servian a la verdad, y por las actitudes de desconfianza y hostilidad hacia los seguidores de otras religiones... Estamos profundamente
entristecidos por el comportamiento de aquellos que a lo largo de la historia hicieron sufrir a esos hijos tuyos, y al pedir tu perdén queremos
comprometernos a lograr una verdadera hermandad... Inclusive catélicos, en nombre de la fe y la moral, utilizaron a veces métodos que no
obedecian a la Palabra de Dios...” Asi fue como JUAN PABLO Il present6 al mundo, el 12 de marzo de 2000, en una ceremonia litdrgica en
la que se celebraba el primer domingo de Cuaresma del afio, una muy extensa disculpa por 2000 afios de violencia, persecucion y “errores”
por parte de la Iglesia Catolica y el Tribunal de la Santa Inquisicion. Desde el altar en la Basilica de San Pedro, el Papa salié en busca de
perddn por los pecados cometidos contra los judios, herejes, mujeres, gitanos y distintas culturas nativas. Al respecto, cfr. “pagina 12",
diario argentino, edicion del 13 de marzo de 2000, pagina 17. Para conocer la fundamentacién teolégica de tal pedido de perddn, sugeri-
mos la lectura del documento eclesial elaborado por la COMISION TEOLOGICA INTERNACIONAL, titulado “Memoria y Reconciliacién. La
Iglesia y las culpas del pasado”, en: http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/cti_documents/rc_con_cfaith_doc_20000307_
memory-reconc-itc_sp.html, actualizada al 26 de abril de 2015.
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con este acto a los cientos de miles de hombres y mu-
jeres que, repartidos entre Europa y América, acusados
de herejes, cismaticos, iddlatras o apostatas, debieron
sufrir y padecer, bajo condicion infrahumana, la perse-
cucion, el encierro en mazmorras y las crueles ejecu-
ciones mediante torturas, ahorcamientos y quemas en
vida? {No pues! El perdon pedido por el romano Pon-
tifice —hecho a DIOS, dicho sea de paso, y no a algiun
ser humano en particular®>— no pas6 de ser sino sélo
un gesto politico ex vaticana urbi quia orbi, teiido de
cierta dosis de indole moral de extraordinarias proyec-
ciones™; pero acto de justicia no fue jamas.

La justicia tardia, que es la antonomasia de la indi-
ferencia, expresion material del nemo caritate y, por
ende, de la injusticia, no es, pues, justicia real. Es el
cuento infame de un escritor fracasado, la historieta
vergonzosa de una gamberra caida en desgracia dos ve-
ces, una fabula de mala moraleja que es preferible no
conocer, es el poema escrito por un ciego de nacimien-
to que pretende describir la majestad cromatica del
arco iris. Es un sofisma, una falacia. Pero peor atn es
aquella otra forma de justicia tardia que, en nombre de
los derechos humanos, llega envuelta en parafernalias
y pomposos discursos publicos. Se trata de un lobo ves-
tido con piel de cordero que trafica ideas falsificadas
haciéndolas pasar como legitimas y ciertas. Viene asi
disfrazada para esconder alguna repudiable expresion
de venganza individual o colectiva, motivada por inte-
reses de indole pseudo ético, religioso o politico. Con
mayor razon, esta clase de justicia jamas podria mere-
cer el calificativo de justicia verdadera, tan s6lo porque
nunca podria propiciar la paz que es connatural a ella.

b) Caracter artificial de los derechos humanos

Si por razones metodologicas decidiéramos consi-
derar en este momento los parrafos precedentes como
premisas de una inferencia, resultaria perfectamente 16-
gico deducir que los derechos humanos —forma espe-

cial de concepcion y vigencia del Derecho— siguen la
misma linea de existencia que corresponde al Derecho
en general y a la justicia.

En efecto: como aquéllos, los derechos humanos po-
seen también un caracter historico cultural determinado
y por eso mismo todo analisis que sobre ellos se realice
en este sentido tendra el mismo resultado al que llega-
mos en el caso de los otros.

Esto mismo explica que ya los intelectuales y cien-
tificos sociales del siglo XIX fueran conscientes en
su momento de la realidad de los derechos humanos.
MARX, por ejemplo, comentando la concepcion de
BAUER sobre este asunto, surgida durante el primer
tercio de su centuria, consideraba que tal forma de de-
rechos “no se trata de una idea innata al hombre, sino
que éste la conquista en lucha contra las tradiciones
historicas en las que el hombre habia sido educado an-
tes. Los derechos humanos no son, pues, un don de la
naturaleza, un regalo de la historia anterior, sino el

fruto de la lucha contra el azar del nacimiento y con-

tra los privilegios que la historia, hasta ahora, venia
transmitiendo hereditariamente de generacion en ge-
neracion. Son el resultado de la cultura...”

Los derechos humanos son el resultado de la cultura
—define correctisimamente MARX—, y si la cultura,
que avanza incontenible con el tiempo, con la historia,
no es sino toda forma de creacion humana, queda per-
fectamente demostrado que los derechos humanos no
son objetos de la naturaleza. Dicho de otra manera, los
derechos humanos no son, pues, derechos naturales;
son formas especiales de derechos que, como las demas
formas de derecho subjetivo, no son creaciones de la
madre natura: son artificiales®. jCiertamente!

Precisamente por esta razoén es que en un discurso
dirigido a la Chicago Decalogue Society el 20 de fe-
brero de 1954, el renombrado y famoso cientifico ale-
man A. EINSTEIN, reconocido universalmente como
un acérrimo defensor de los derechos humanos en —y

55 En un discurso hecho ante una multitud en la Plaza de San Pedro luego de la referida ceremonia liturgica, el Papa hizo hincapié
en que no les estaba pidiendo perdén a quienes habian sido afectados por “los pecados de la Iglesia”. Estaba pidiendo el perdén de DIOS,

pues “s6lo El puede concederlo”. Mas claro, ni el agua.

56 Cfr. Editorial | de “La Nacion”, diario argentino, edicion del 12 de marzo de 2000.
57 Sic. MARX, C.y F. ENGELS, “La Sagrada Familia y otros escritos filosoficos de la primera época”, pagina 30. El resaltado es mio.

58 Cfr. nota 37.

59 Las tres primeras acepciones —de las cuatro que posee— con las que el DRAE, en su 23.2 edicion [octubre de 2014], define el
término “artificial’, coinciden en referirse no sélo a todo aquello que es opuesto a lo natural, sino que, esencialmente, no abarca el espacio
de lo natural. Es precisamente en este sentido que M. A. DENEGRI, reconociendo el caracter antipddico, contradictorio, que implican los
conceptos de lo natural y lo artificial en el hombre y sus creaciones, ha precisado tal diferencia explicando que “el ser humano es mayo-
ritariamente naturaleza (ochenta por ciento) y minoritariamente artificialeza o cultura (veinte por ciento)” [sic. DENEGRI, M. A., opus cit.,

pagina 104. Los resaltados son del propio autor].
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de— su época, manifestd con precision incontestable
lo siguiente: “La existencia y la validez de los derechos
humanos no estdn escritas en las estrellas®. Los idea-
les sobre el comportamiento mutuo de los seres huma-
nos y la estructura mas deseable de la comunidad, los
concibieron y ensefiaron individuos ilustres a lo largo
de toda la historia. Estos ideales y creencias derivados
de la experiencia histérica®, el anhelo de belleza y ar-
monia, han sido aceptados de inmediato en teoria® por
el hombre.”®

Con tan justa forma de representarse el concepto de
los denominados derechos humanos, EINSTEIN sig-
nificd que éstos no son realmente naturales, pues no
provienen de la naturaleza [ “no estdn escritas en las
estrellas’], sino, siendo aquéllos una obra mas del
hombre en un determinado momento histérico [“los
concibieron y enseniaron individuos ilustres a lo largo
de toda la historia... ideales y creencias derivados de
la experiencia historica”], como toda otra creacion
suya, provienen de la cultura humana®, lo que quedo
perfectamente demostrado en el anterior acapite de este
ensayo. En tal sentido, su existencia es, como también
lo es el Derecho en su conjunto, totalmente artificial,
esto es, hecho por mano o arte del hombre®.

Asi pues, queda claro que tanto el concepto como la
teoria de los derechos humanos fueron innegablemen-
te elaborados por los hombres, por la sociedad, en un
momento determinado de su desarrollo historico mate-
rial para asegurar una posibilidad real de gozar de los
bienes y los valores de que disponia —como dispone
atn hoy— la sociedad en cuestion. Pero la ideologia
dominante en este campo del pensamiento actual®® ha
venido sefialando y ensefiando que los derechos huma-
nos son naturales porque parecen ser inherentes a todo
hombre como ser bioldgico, en virtud del propio hecho
de nacer.

Pareceria que esto es asi, pero —considerémoslo am-
pliamente— también /e parece mas natural a la gente
que es el sol el que gira alrededor de la tierra, que lo
contrario, simplemente porque es /o gue parece. Y esto
no es cierto.

De la misma manera, no es cierto que los derechos
humanos sean naturales: éstos no brotan de la natu-
raleza, no son cromosomas del cosmos ni segregacion
biologica de la Oong. Tampoco crecen en los arboles,
no anidan en el mar, ni estan escritos —como bien ha
precisado EINSTEIN— en las estrellas.

Justamente en este mismo sentido, refiriéndose a la
teoria de los derechos humanos y los valores que se ha-
Ilan contenidos en su nucleo, P. FLORES D’ARCAIS
—talentoso fildsofo, periodista y editor italiano con-
temporaneo— ha dicho: “Esa idea de pensar que exis-
ten valores que evitaremos poner en discusion solo si
pensamos que son el dictado de la naturaleza y no una
decision consciente nuestra, yo creo que eso es sobre
todo des-responsabilizante. Nosotros no debemos, para
defender ese niicleo de valores irrenunciables, pensar
que estan escritos en la naturaleza, porque ello nos lle-
va a pensar que —en vista de que estan inscritos en la
naturaleza— antes o después seran reconocidos. No.
Estan tan poco inscritos en la naturaleza que son el
resultado de una laboriosisima evolucion historicay de
los sacrificios de generaciones y de personas. Y asi por
eso, porque nosotros los queremos irrenunciables para
nuestra convivencia, y sabemos que se apoyan tan solo
en nuestros hombros, precisamente por ello debemos y
podemos defenderlos de una forma intransigente, dia
a dia. Porque sabemos que somos totalmente respon-
sables de esos valores. Pensar que ya estan inscritos
en el cosmos significa ignorar nuestra responsabilidad
[sobre ellos] y significa abrir, a mi juicio, el espacio
de los retornos que queremos absolutamente evitar™’.

60 Es decir, los derechos humanos no provienen de la naturaleza, del cosmos.
61 Es decir, los derechos humanos son un producto cultural e histéricamente determinados en un lugar y momento especificos de la

evolucién social.

62 Es decir, los derechos humanos son creacién teorica, histéricamente determinada.

63 Sic. EINSTEIN, A., “Mis ideas y opiniones”, en: “Sobre la Teoria de la Relatividad Especial y General/Mis ideas y opiniones”, titulo
original: “I/deas and Opinions”, traduccion de J. M. Alvarez Flérez y A. Goldar. The A. Einstein Archives. The Jewish National and University
Library. The Hebrew University of Jerusalem, Israel. Edicién castellana: Antoni Bosch, editor S. A., © 2004 RBA Coleccionables, S. A., para
esta edicion, Biblioteca de los Grandes Pensadores, Barcelona, Espafia paginas 140-141. El resaltado es mio.

64 No es tautologico decir “cultura humana”, porque la cultura no es atributo exclusivo de nuestra raza. Como bien sefiala MOSTE-
RIN, “Ia cultura la han desarrollado sélo ciertas especies de animales, sobre todo muchos mamiferos y en especial nosotros”, sic. MOSTE-

RIN, J., opus cit., pagina 273.

65 Primera acepcion que al término “artificial” le otorga el DRAE.

66 Que no por ser dominante necesariamente resulta ser también ideologia valida al mismo tiempo, desde el punto de vista racional.
67 Cfr. RATZINGER, J. y P. FLORES D’ARCAIS, “;Dios existe?”, traduccién del debate entre J. Ratzinger y P. Flores d’Arcais: A.
Pradera Sanchez, Editorial Espasa Calpe, S. A., Madrid, 2008, paginas 84 y 85. Este debate tuvo lugar en el teatro Quirino de Roma, el
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En esencia, pues, tanto los derechos humanos como
los valores que los inspiran, son conceptos sociales
historica y culturalmente determinados, por lo que hay
que ser claros al reconocer que éstos no pueden exis-
tir al margen e independientemente de la sociedad®®.
Pero la ideologia dominante en este campo ha negado
la naturaleza social de los derechos humanos, con lo
que éstos tendrian que ser entendidos —que es lo que,
en ultima instancia, se pretendio— como una suerte de
substancia independiente de la esencia social y politica
del régimen social y del Estado. Este error® de consi-
deracion, lamentablemente, es el que fue impuesto —y
no de modo unanime— en la Asamblea General de las
Naciones Unidas al momento de validar y adoptar la
célebre Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos, con la finalidad de universalizar un criterio que, en
el fondo, ha ocultado intereses de género individualis-
ta, egoista’.

Pero con semejante consideracion, y desde un pun-
to de vista logico, la idea de los derechos humanos
como derechos naturales —concepcion naturalista
que busca otorgarle a aquéllos un pretendido caracter
universal— adolece de un gravisimo defecto que pa-
raddjicamente origina, desde si misma, una atropella-
dora situacion de discriminacion humana que es la si-
guiente: si fuera cierto que los derechos humanos son
derechos naturales, ;como se explicaria entonces que
no todos los pueblos del mundo los hayan conocido y

adoptado desde siempre?”! Dado que la doctrina, ideo-
logia, filosofia y sistema normativo modernos de los
derechos humanos fueron consolidandose y entrando
progresivamente en vigencia en casi todos los paises
del mundo después de 1948 hasta inicios del presente
siglo, la linea ortodoxa de esta concepcion indicaria
que los pueblos que adoptaron la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos fueron los pueblos
que vivian en naturaleza y, por tanto, eran aquellos
que formaban la verdadera humanidad, mientras que
los otros, los que no la adoptaron desde un inicio por
alguna deficiencia de su capacidad racional para com-
prender y entender la naturaleza, eran pueblos contra
natura 'y, por ende, no eran realmente humanidad. Esa
es la consecuencia logica de semejante teoria de los
derechos humanos entendidos como derechos natura-
les™. jUna aberracion!

Lo cierto es que los llamados derechos humanos, su
teoria, ideologia, doctrina, filosofia y sistema norma-
tivo son el producto de una concepcion madura de los
derechos del hombre, alcanzados y consolidados recién
en nuestra época” durante los dos primeros tercios del
siglo que nos vio nacer, y no en todo el mundo, sino
s6lo en la Europa y en los Estados Unidos de Norte-
américa del periodo de las entreguerras imperialistas,
desde donde el concepto y la teoria de tales derechos
fueron irradiados durante las décadas siguientes al res-
to del orbe y de manera progresiva.

21 de febrero de 2000 —casi dos mil personas, que no consiguieron entrar, lo siguieron desde la calle, con un amplificador improvisado—;
duré dos horas y media aproximadamente. La transcripcién integra del debate ha sido publicada en un cuadernillo especial de la Revista
MicroMega. En Francia se ha publicado en la Editorial Payot&Rivage y en Alemania en Wagenbach. El agregado aclaratorio es mio.

68 Cfr. KUDRIAVTSEV, V., “Concepciones de los derechos humanos”, en: ACADEMIA DE CIENCIAS DE LA URSS, “Ciencias Socia-
les”, n° 1[67], 1987, pagina 91.

69 El referido error no fue sino, en verdad, resultado de un movimiento y una estrategia politicamente meditados y concertados por
los detentadores del poder en la Asamblea General de las Naciones Unidas, hacia 1947-1948. Sobre el particular, cfr., ARAOZ VELASCO,
R., “Temas juridicos andinos: hacia una antropologia juridica”, Serie “Marca” 8, Centro Diocesano de Pastoral Social, CEDIPAS, Oruro,
Bolivia, 1991, pagina 55.

70 El individualismo es el principio basico de la moral que anima, en un marco cultural mayor pero compatible a ella, a la sociedad
contemporanea; sociedad de corte eminentemente liberal-utilitarista, productora en gran escala de anti-valores, idiotez patentada, creti-
nismo e irracional consumismo masivo. Segun los tedricos defensores de este modelo social, dicho principio estaria cimentado en lo que
ellos denominan la ‘“invariable naturaleza humana”. Pero lo cierto es que, al no existir “sociedad en general” ni “individuo en general’, el
individuo siempre es producto de un régimen social concreto, pues las condiciones materiales de existencia determinan, en ultima instan-
cia, la consciencia social de los hombres. Sin embargo, la propaganda oficial de estos tiempos propicia, enarbola y fomenta el principio
del individualismo egoista mediante eufemismos de réclame, presentados y difundidos, fundamentalmente, mediante planes educativos
oficiales y a través de los medios de comunicacién de la prensa masiva [de quienes bien sabemos a quiénes sirven] en la exaltacion del
llamado “emprendedor exitoso”. Contrariamente al tal principio, se presentan los principios de la “amistad fraterna”y “mutua colaboracién”
entre todos los hombres y pueblos, los que, sin embargo, procuran ser denigrados por la cultura imperante al ser tildados como principios
de ingenuos.

71 Como, por ejemplo, el fuego que, siendo elemento de la naturaleza, si fue conocido y dominado por la humanidad casi en simul-
taneo. Al respecto, vid. FAULKNER, N., “De los neandertales a los neoliberales. Una historia marxista del mundo’, titulo original “A Marxist
History of the World. From Neanderthals to Neoliberals”, primera edicion en lengua inglesa Pluto Press, 2013; derechos reservados exclu-
sivos de publicacion en lengua castellana Ediciones Pasado & Presente, Barcelona, 2013, pagina 22.

72 Cfr. RATZINGER, J. y P. FLORES D’ARCAIS, opus cit., paginas 65y ss.
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Los derechos humanos son, pues, derechos provoca- ¢) Conclusion

dos por cierto sector de la sociedad humana —y no por ) o

toda la humanidad en su conjunto— en un momento Es cierto que el Pert integra la ONU desde el 31 de
determinado de su historia. No son —contra lo que se octubre de 1945, pero aun asl, quizas no sea tan 0s-
pueda pensar, ad populum— derechos naturales, des- tensiblemente notoria en otra parte de nuestra politica
pués de todo; en verdad, esta forma de derechos no son internacional —con repercusion interna— que en ésta,
sino expresién fenomenoldgica de un momento espe- la diferencia patente entre el cumplimiento de la forma-
cifico del desarrollo gradual de la civilizacion que ha lidad de una Co.ndl‘:lén Y pertenencia d? Estado. *1.13"'
logrado alcanzar la humanidad, en un lugar y tiempo mase— fundacional de dicha organizacion multinacio-
determinados. Por tanto, hay que precisarlo otra vez, nal, con la realidad ontologica y social del pais durante
son derechos civiles™ historica y culturalmente deter- el siglo que nos vio nacer. Porqqe una cosa es tener
minados, es decir, son —lo sefiala muy bien FLORES conocimiento diplomdtico de un instrumento juridico

o de un fenémeno internacional, pero otra muy distinta

D’ARCAIS— una eleccion nuestra sobre la que fun-
es tener consciencia social masiva de éstos en el seno

dar la convivencia™.

Por tanto, si alguna naturaleza™ poseen estos de- mismo de la sociedad para vivirlos como se esperaria.
> . .« . .
rechos, es que éstos son artificiales, es decir, son En el Perti del siglo XX, donde las condiciones his-
culturales; no son naturales. He aqui, pues, que con toricas, sociales y economicas de desarrollo caracteri-
b N 2 b . . .
ello se verifica en este episodio de la cultura ¢ histo- zaron a un pais en el cual', a d}ferenma.d.e Occidente,
ria humanas una real y clarisima oposicién dialécti- operaba una sui generis situacion transicional de una
ca entre la naturaleza y la libertad ética, de lo que se formacion economica social de caracter semi-feudal a
deduce que la naturaleza del respeto de los derechos otra capitalista de tipo mercantilista, dominada —extra
. K o ;78 : :
humanos es, en principio, ética, mientras que la de su omnes— por el Gran Imperio™, no se tuvo consciencia

efectivizacion y materializacion, esto es, la exigencia soc1a1. masiva real y substantiva —aunque si formal—
de su imperio normativo, autoridad y cumplimiento de la idea de los derechos humanos” sino recién hasta
b b

es juridica”. pasada la guerra interna que asolo la patria entre 1980 y

73 Laidea de los derechos humanos tiene una larga historia de formacion, sin duda alguna. Los gérmenes mas remotos de tal nocién
pueden encontrarse hasta en el periodo clasico greco-latino —fuente cultural de Occidente— para descubrir, después de aquél, discursos
poseedores de ciertos atisbos de consideracion humanista en el pensamiento de algunos pocos filésofos de la Edad Media y el Renaci-
miento. Sin embargo, sus verdaderas raices tedricas y filoséficas, imbricadas con criterios manifiestamente naturalistas, se despliegan en
la Europa pre-revolucionaria del siglo XVl gracias a la contribucion sefiera de los intelectuales de la llustracion tales como, v. gr., VOLTAI-
RE, DIDEROT y ROUSSEAU, basicamente.

74 Nuevamente aqui interviene FLORES D’ARCAIS y remata la acertada idea que sobre los derechos humanos profesa, diciendo de
ellos que “debemos tener el valor de reconocer que son derechos civiles, lo que no los hace menos irrenunciables, pero nos da a entender
que para consolidarse —hace dos o tres siglos—... han necesitado decir: son consustanciales a la naturaleza humana. En realidad eran
tan poco consustanciales a la naturaleza del hombre que el hombre vivié durante milenios pisoteandolos, e hicieron falta luchas durisimas,
sacrificios de generaciones y generaciones para conseguir que se reconocieran provisionalmente. Y son tan inciertos que todos los dias
podemos leer en los periédicos, incluso en nuestro pais, sobre violaciones de esos derechos civiles” [sic. RATZINGER, J. y P. FLORES
D’ARCAIS, opus cit., pagina 77].

75 Sic. RATZINGER, J.y P. FLORES D’ARCAIS, opus cit., pagina 77.

76 En el sentido de la primera acepcién que al término le otorga el DRAE.

77 Sobre la coincidencia alternada entre la norma juridico-positiva y la norma moral, cfr., PACHECO MANDUJANO, L. A., “Teoria
dialéctica del Derecho”, pagina 128.

78 Sobre la caracterizacién de la sociedad peruana de mediados del siglo pasado, como una de transito de una formacién econémica
social semi-feudal a otra de tipo capitalista, existen algunas variantes bastante sui generis conocidas en el &mbito sociolégico nacional. Al
respecto, cfr. HAYADE LATORRE, V. R., “El antimperialismo y el APRA”y “Treinta afios de aprismo”en: HAYADE LATORRE, V. R., Obras
Completas, tomos 4 y 6, Editorial Juan Mejia Baca, Lima, 1985, paginas 168 y 387, respectivamente. Desde una perspectiva del materia-
lismo histérico, cfr. MARIATEGUI, J. C., “Siete ensayos de interpretacién de la realidad peruana’, Libreria e Imprenta Minerva, 102 edicién,
Lima, 1965, paginas 22-23. Asimismo, cfr. DEGREGORI, C. I., “El surgimiento de Sendero Luminoso: Ayacucho 1969-1979”, paginas 33
y siguientes. Igualmente, cfr. COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, “Informe Final”, Tomo VIII, Segunda Parte: Los factores
que hicieron posible la violencia, Lima, 2003. Existe una version electrénica de este informe, la que se encuentra en el siguiente link:: http://
www.cverdad.org.pe/ifinal/index.php

79 Como es légico suponer, pues sucedié asi también en la Europa del periodo de post-guerras.
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1995. Por eso es que el reclamo por la aplicacion y res-
peto de tales derechos durante este periodo no podia ser
sino puramente formal, poco mas que ilusorio e incluso
utdpico, aunque ciertamente estuvo cargado de grandes
esperanzas y profundas motivaciones y convicciones
éticas. Pero nada mas.

De todo esto se deduce que, asi como el ser huma-
no cuenta los afios de su vida desde que es parido y
no desde el momento de su concepcion [a pesar de
encontrarse durante este periodo pre-natal con vida],
asi también es de considerar que si bien una cosa es la
fase de preparacion historica del concepto de algo, otra
muy distinta es la de su parto y real consolidacion en
la sociedad. En el caso del parto del concepto de los
derechos humanos en el mundo occidental, éste hubo
de esperar hasta después de acontecidas las dos gran-
des guerras imperialistas de la primera mitad del siglo
pasado, porque es recién entonces cuando las raices an-
tedichas encontrarian suelo verdaderamente fértil del
cual habrian de nutrirse en adelante. Ese suelo es la his-
toria de Europa y Norteamérica, basicamente, durante
la segunda mitad del siglo XX.

En el caso peruano, el parto seria dado entre 1993-
1995, cuando tras la captura del lider del Partido Comu-
nista del Pert - Sendero Luminoso fue recién posible
apreciar con claridad la realidad de los hechos pasados,
lo que abrid paso a los peruanos para encontrar en los
afios postreros el suelo que sélo la era de post-guerra,
que ocupa el periodo 1995-2003, podria haber dado.

Por tanto, es logica y perfectamente posible concluir
que hechos reales como los que nos sirven de objeto
de estudio en este trabajo no puedan ser calificados
como delitos de lesa humanidad, porque ocurrieron en
un momento histérico que caracterizaba a una sociedad
nacional cuya cultura no habia logrado atin madurar
substantivamente el concepto y la teoria de los dere-
chos humanos®, ni mucho menos la idea segtin la cual
de alguna especial forma de transgresion de los mismos
derivaria la comision de crimenes de lesa humanidad.

Estas ideas, recientes en la historia peruana, tanto en
su concepcion como en su grado de evolucion, desarro-
llo y madurez, corresponden a nociones contempora-
neas sobre los derechos humanos; no pertenecen ens a
sé al periodo historico en el que sucedieron los hechos
que nos animan a reflexionar y escribir este ensayo.

2. Razones juridicas y normativas

Las razones juridico-normativas que explican que
tampoco resulta posible considerar hechos como los
que son objeto de nuestra atencion, como delitos de
lesa humanidad, son las siguientes:

a) El caracter anti-Ilustracion del “argumento” judicial de
retroactividad absoluta por el cual el Poder Judicial trans-
muta el delito comin de asesinato en delito de lesa huma-
nidad, violenta primordiales reglas y principios generales
del Derecho y de la razon, ademas de constituir una conje-
tura doblemente falaz

Por conveniencia y necesidad metodologicas, repa-
semos conceptos y definiciones doctrinarias y normati-
vas que se suponen ya conocidos. Hagamoslo porque,
ante la clamorosa orfandad de conocimientos en gene-
ral que se presenta a diario en el ejercicio de la acti-
vidad jurisdiccional peruana, adquiere vigor lo que A.
GIDE, resefnado por C. J. CELA?®!, solia afirmar en su
momento: “fodo esta ya dicho, pero como nadie atien-
de, es preciso repetir todo cada maiiana”.

La parte pertinente del articulo I de la Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Gue-
rra y los Crimenes de Lesa Humanidad prescribe lo
siguiente:

“Articulo 1
Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera
sea la fecha en que se hayan cometido:

b) Los crimenes de lesa humanidad...”

Gracias a su ratificacion efectuada por el Congreso
de la Republica mediante la Resolucion Legislativa n®
27998 del 11 de junio de 2003, la Convencion paso a
formar parte del ordenamiento juridico nacional. Pero
para cuando ello sucedid, momento que marcé un hito
historico que reveld un importante grado de madurez
alcanzado por la consciencia nacional en materia de
respeto y defensa de los derechos humanos, el debate
mas relevante al respecto, en el mundo, estaba referido
a como comprender el apartado de la norma juridica
internacional segun el cual, entre otros, los llamados
crimenes de lesa humanidad resultan siendo impres-
criptibles “cualquiera sea la fecha en que se hayan
cometido”.

80 La legislacion general de la época, reflejo de una cultura social y politica segregacionista —con su caracteristico sistema educa-
tivo que impregnaba la idea de superioridad de lo blanco sobre lo autéctono— de la costa hacia la sierra y la selva, y el espiritu marcado
por un sentimiento feudal que fomentaba el verticalismo social, demuestran materialmente esta afirmacion.

81 Cfr. CELA, C. J., “El arte de repetir’, en: ABC de Madrid, edicion del 24 de agosto de 1979, pagina 5.
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(Qué significa aqui la expresion “cualquiera sea la
fecha en que se hayan cometido™? ;Sera acaso que la
forma semantica y gramatical de la expresion abarca un
contenido ideal que asume que la referida prescripcion
es aplicable a todo momento ex ante y ex post de la
entrada en vigencia de la referida norma juridica?

Si fuésemos estrictamente respetuosos de los prin-
cipios y garantias juridico-constitucionales —los que
incluye nuestra Carta Fundamental—, lo 16gico y co-
rrecto seria considerar, para responder el interrogante
precedente, que solo los hechos®? cometidos a partir del
momento de entrada en vigencia de la norma de ma-
rras, y por delante en el tiempo, podrian ser calificados
como tales y, por tanto, su persecuci(')n seria eterna en
el futuro, por cuanto la accion para dichos casos resul-
taria imprescriptible.

No obstante ello, la controvertida e inusitada parti-
cula que contiene el referido texto, “cualquiera sea la
fecha”, sirvio al Poder Judicial como clave suficiente
y necesaria para definir la férmula normativa como el
instrumento legal que establecia la posibilidad abso-
luta de asumir la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra 'y de lesa humanidad, para perseguirlos, juz-
garlos y punirlos, no sélo hacia adelante en el futuro,
ad infinitum, sino, de igual manera, extendiendo tam-
bién tal posibilidad de manera retroactiva en el tiempo,
igualmente ad infinitum.

Con semejante interpretacion®® —auspiciada y fo-
mentada por ciertas ONG’s que presumen de portar la
ultima palabra en materia de entendimiento y defensa
de los derechos humanos— resulté muy facil conside-
rar que el hecho que fuera investigado en el caso que
tenemos entre manos constituia delito de lesa humani-
dad, de lo que se siguié inmediatamente que la accion
penal que permitiria perseguir los actos de los militares
involucrados en los sucesos re-investigados, tenian ca-
racter imprescriptible.

Empero, semejante decision, que en verdad no revis-
te ningun tipo de analisis real®, se desmorona de inme-
diato cuando la confrontamos con la regla y principio
general del Derecho nacional e internacional que dis-
pone que toda norma, Unicamente, inicia su existencia

desde el momento de su entrada en vigencia, y surte
efecto solo hacia delante®.

En efecto, en Derecho constituye regla y principio
general que toda norma, en cuanto a la temporalidad
de su vigencia, adquiere vigor inmediato [o diferido
y hasta ultractivo, dependiendo del caso] desde el dia
siguiente de su publicacion para la difusion respectiva
entre la ciudadania, y surte efectos juridicos sélo des-
de entonces hacia adelante en el tiempo. No podria, en
consecuencia, tener fuerza ni efectos retroactivos.

La razén de dicha postura se debe a dos solidos fun-
damentos racionales que ya estaban presentes, inclusi-
ve, en el viejo Derecho romano, a saber:

i) El fundamento axioldgico, que determina que la
irretroactividad de la norma surge de la necesidad de
otorgar estabilidad al ordenamiento juridico, porque es
totalmente seguro que sin el principio de irretroactivi-
dad de la norma se presentarian confusiones sobre la
oportunidad de regulacion de los hechos, de suerte que
en muchas ocasiones, en funcion de ciertas convenien-
cias e intereses nada sanos, se podrian regular situacio-
nes exorbitantes al sentido de la justicia, precisamente
por falta de adecuacion entre el supuesto de hecho y la
consecuencia juridica. Esto no seria nada justo, como
es logico suponer.

ii) El fundamento ontoldgico, que revela que el prin-
cipio de irretroactividad anida en la imposibilidad de
sefialar consecuencias juridicas a actos, hechos o si-
tuaciones juridicas que ya estan formalizados juridica-
mente con anterioridad.

Ambas razones configuran el llamado Principio de
irretroactividad de la ley, al que, sin embargo, cabe
afadirle ademas, desde una moderna perspectiva de-
mocratica, un beneficio que se presenta concomitante
a los indicados fundamentos: conseguida la estabilidad
del orden juridico, se consolida igualmente la seguri-
dad juridica que tiene la persona respecto del proceder
del Estado y se asienta asi entre ellas, entre persona
y Estado, el ambiente y la sensacion que propicia una
conducta y un clima de desarrollo en democracia que,
sinalagmaticamente, refuerza la conformacion del Es-
tado de Derecho.

82 Que, por supuesto, se revistiesen de las caracteristicas normativas propias que definen a los llamados crimenes de lesa humani-

dad.

83 Correlato de una légica plastica a la que el Poder Judicial suele recurrir con frecuencia y que, sinceramente, carece de nombre

propio para citarla.

84 Porque el juez de la investigacion judicial, al momento de abrir instruccién, se limitd inicamente a plasmar la afirmacién sin expli-
carla, ni mucho menos desarrollarla. Por ende, ens a sé, la afirmacién, aunque bafiada en aguas juridicas, no pasa de ser mera flatus vocis.
85 Amén de afrontarla con las razones expuestas mas arriba, en este mismo trabajo.
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Por eso, la prestigiosa y muy bien conocida ENCI-
CLOPEDIA JURIDICA OMEBA —esa misma que
deberia ser mas frecuentada por magistrados, aboga-
dos y estudiantes de Derecho— dice al respecto lo
siguiente: “La irretroactividad de la ley es una me-
dida técnica escogida para dar seguridad al ordena-
miento juridico... es, dentro de la técnica juridica,
un principio de aplicacion mas que de interpretacion
previa... Sirve al individuo, pero también a la colec-
tividad; y acaso en mayor grado, porque tiende a dar
firmeza al ordenamiento juridico, que es de cardcter
social. ¢

Ahora bien, en este marco de conceptualizacion, re-
conozcamos, a pesar de todo, una excepcion a la regla:
en las antipodas de este principio se encuentra la figura
de la retroactividad benigna, existente —ya dijimos—
solo como excepcion que se guia dentro de parametros
que no desborden la regla general, para no desnatura-
lizar la esencia de la aplicacion temporal inmediata y
futura de una ley.

ALZAMORA VALDEZ, celebre jurista peruano, ha
precisado sobre el particular —como tantos otros ju-
risconsultos de igual y superior nivel de dominio teo-
rico—, que la norma puede ser retroactiva restitutiva o
retroactiva ordinaria®. En el primer caso es restitutiva
cuando la aplicacion retroactiva de la norma es absolu-
ta, de acuerdo con las consecuencias juridicas que de-
rivan de sus supuestos, esto es, cuando modifica en su
totalidad los hechos, relaciones o situaciones juridicas
pasadas; y es ordinaria porque la aplicacion de la nor-
ma se hace de manera relativa, lo que quiere decir que
la norma asi aplicada modifica de manera parcial los
hechos, relaciones o situaciones pasadas.

El evidente caracter desnaturalizador de la retroacti-
vidad restitutiva en el Derecho actual a nivel internacio-
nal, ha determinado que este modelo sea practicamente
inexistente, salvo en Estados poco afines al Estado de
Derecho o que, al menos, no guian sus existencias en
funcion del Derecho occidental y del concepto central

de Estado de Derecho. En el caso peruano, este modelo
es total y absolutamente inexistente.

Por eso mismo, dado su caracter relativo, se acepta
como excepcion a la regla el modelo de la retroacti-
vidad ordinaria, basicamente porque no desnaturaliza,
en esencia, la regla general de la aplicacion temporal
de la ley. Nada mas salvaguarda el valor de la perso-
na humana ante el enorme poder punitivo del Estado.
He ahi la razén de la existencia del articulo 103° de la
Constitucion Politica del Estado peruano que taxativa-
mente sefiala que:

“Articulo 103°. ... La ley, desde su entrada en vigencia,
se aplica a las consecuencias de las relaciones y situacio-
nes juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroac-
tivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando
favorece al reo... "

A estas alturas de nuestra argumentacion, se pone
de relieve que la interpretacion que cuestionamos,
efectuada por el Poder Judicial al extender de modo
ilimitado su pretension de imprescriptibilidad, ba-
sada en una lectura asistematica, meramente literal
y en una aplicacion vacua y simplista del articulo I
de la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Huma-
nidad, a la luz de las anteriores consideraciones de
orden juridico y principista, deviene falaz. No pue-
de, por ende, seguir siendo admitida ni tolerada juri-
dicamente ya que con cada minuto que pasa y se la
continua manteniendo, se violentan primordiales re-
glas y principios generales del Derecho y de la razon
que se constituyen en elementos garantistas de una
aplicacion racional y no abusiva de la ley. Esa forma
de violencia también es rechazada y repudiada por la
propia Constitucion®.

Empero, a pesar de todo lo fundamentado, a pesar de
la solidez de las razones que se ofrecen en este ensayo
y a pesar de la patética irracionalidad del contenido y
sustento de la interpretacion en comento, ésta brilla
y sigue siendo mantenida en la resolucion que la con-

86 Sic. ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XVI, pagina 881. Los resaltados son nuestros.
87 Cfr. ALZAMORA VALDEZ, M., “Introduccion a la Ciencia del Derecho”, octava edicion, Lima 1982.
88 Articulo sustituido por la Ley n° 28389, publicada el 17 de noviembre de 2004. Antes de la reforma, este articulo tuvo el siguiente

texto:

"Articulo 103°. Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de la diferencia

de personas.

Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia penal, cuando favorece al reo.
La ley se deroga sblo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad.

La Constitucién no ampara el abuso del Derecho.”

89 Cfr. articulo 103°, in fine, en: SAR, O. A., “La Constituciéon de 1993 en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Editorial
Nomos y Tesis, segunda edicién, introduccion de J. ALVA ORLANDINI, prélogo de R. FERRERO COSTA, Lima, mayo de 2005.
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tiene, en funcién del criterio™ de los jueces del Poder
Judicial. {Bah!

A la luz de esta revelacion, una expresion definiti-
va aplica significativamente a semejante resolucion
judicial y su contenido interpretativo del articulo I de
la Convencion: se trata de una resolucion plenamen-
te anti-Tlustracion®, lo que desde el ambito judicial se
condice con casi todas las otras esferas de la cultura
nacional, superestructura propia del tipo de sociedad
en la que vivimos.

errores: la ordinaria afirmacion del consecuente, error
del razonamiento que siendo correspondiente, por ser
caracteristica de suyo comun, a pensamientos propios
de legos, de sujetos de raciocinios pobres, no se espera
presente en los raciocinios de un magistrado judicial.
Al menos no formalmente.

La afirmacion del consecuente® es una falacia en la
que si de una premisa o razén condicional se afirma el
consecuente, en la conclusion se afirma el antecedente.
Su estructura ldgica es la siguiente:

En este marco de corrupcion de la razén, con su

modo tan sui generis de interpretar el dichoso articulo FIG. 02

I de la Convencion, los jueces del Poder Judicial come- P: Si A es, entonces B es
tieron el imperdonable desliz del argumentum ad bacu- P]: Bes

lum®, esto es, se permitieron a si mismos conjeturar un ?

raciocinio, no falso sino, peor aun, falaz, un raciocinio C: “ Aes

definido en funcién de la reconocida autoridad interna-
cional del Convenio de marras, insuflada con la presion
ejercida por las ONG’s guardianas de la defensa de los
derechos humanos.

Y por si ello fuera poco, los respetables magistra-
dos judiciales afladieron una falacia mas a su rosario de

En el caso que analizamos, esta es precisamente la
segunda falacia que fue cometida por los respetables
magistrados judiciales al considerar como valido, no
siéndolo, el siguiente raciocinio:

90 Salvo minimas excepciones, por desgracia, en el sistema judicial peruano se suele denominar “criterio” a cualquier punto de vista,
cualquier inepcia, cualquier disparate que se le ocurra a los operadores de justicia. Cuando ello sucede, tales “criterios” nada tienen que
ver con métodos ni razonamientos l6gicos o epistémicos que respeten las reglas que definen un auténtico criterio argumentativo. Asi, el
sistema judicial del Peru se revela como un famélico intelectual agudo.

91 Comentando el momento anti-llustracion que vive el Pert contemporaneo, el poligrafo M. A. DENEGRI, dice lo siguiente: “En épo-
cas de depresion como la nuestra, en que todo esta hundido y deshecho y en que reina soberano lo que se ha llamado “el resentimiento
atavico de la bestia contra la cultura”, razén por la cual la oligofrenia es meritoria, la animalidad cotizadisima y el embrutecimiento galopan-
te... la verdad [es] muda y la mentira trilinglie, segun frase gracianesca; [es decir, vivimos una)] época de absoluta bajura existencial...”.
Sic. DENEGRI, M. A., opus cit., pagina 93.

92 En esta falacia, la fuerza, coaccion o amenaza de fuerza, es dada como justificacion para una conclusion. Este tipo de falacia
se da en los casos en los que se duda en intervenir o no en un conflicto de intereses o posiciones. En algunos casos, se basa la decisiéon
en la consecuencia de actuar o no actuar [como, por ejemplo, ponerse en la disyuntiva de aplicar o no aplicar el mentado articulo | de la
Convencién: “;si no se aplica este articulo, el caso queda impune por prescripcion?’], lo que justifica la intervencion. Sin embargo, aunque
estas decisiones preventivas previas modifican forzosamente las predichas y subjetivas consecuencias, no aclaran la necesidad de actuar
0 no aseguran la verdad de las premisas en las mismas. El miedo a las consecuencias [en este caso, por ejemplo, favorecer la impunidad
por aplicacion de la prescripcion penal] no puede ser el motor de ninguna decision ni es capaz por si mismo de hacer mas veraz una po-
sibilidad. La unica manera de establecer la veracidad de una afirmacién es basandose en los argumentos que la apoyen [al respecto, cfr.
COPI, I. M. y C. COHEN, “Introduccién a la Légica”, version autorizada en espafiol de la obra publicada en inglés con el titulo “Introduction
to Logic, 12th.”, Macmillan Publishing Company, a division of Macmillan, Inc. USA; colaborador en la traduccion E. A. Gonzalez Ruiz; para
esta edicién, Editorial LIMUSA, S.A. de C.V., Grupo Noriega Editores, México D.F., 2008, pagina 140-141]. En el caso que nos ocupa, es
mas que evidente que los jueces del Poder Judicial que tienen en sus manos el caso en cuestion, prefirieron aplicar el referido articulo | de
la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad sin mas, porque, en principio, tal
como se lee, se trata de una norma legal [que no necesariamente es lo mismo que norma juridica] cuya autoridad proviene de la autoridad
que le provee el reconocimiento internacional que, por cierto, ha sido ratificada por el Pery; y, segundo, porque si la hubiesen cuestionado
e inaplicado —que es lo que correspondia hacer—, seguramente estos magistrados consideraron previamente, con temor —sin duda algu-
na—, la posibilidad de correr el riesgo, real o simbdlico, de recibir presiones internas y externas de parte de los organismos defensores de
los derechos humanos, nacionales e internacionales, que les pudiesen acarrear, incluso, sanciones juridicas y facticas. No obstante, como
ha quedado explicado arriba, el miedo a las consecuencias no puede ser el motor de ninguna decisién ni es capaz por si mismo de hacer
mas veraz una posibilidad. Queda claro, sin embargo, que la falacia a la que ha recurrido el Poder Judicial, surge por su fracasado y hasta
nulo intento de poner a prueba logica y racionalmente la aplicacién de la citada norma internacional.

93 Llamada también por algunos autores error inverso.
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FIG. 03

P1: El articulo I de la Convencion se aplica a todos
los delitos de lesa humanidad como el Caso Acco-
marca

P2: El denominado Caso Accomarca constituye un
delito de lesa humanidad

C: .. El articulo I de la Convencion es aplicable al
Caso Accomarca

Este razonamiento es tan falaz como el siguiente:

FIG. 04

P1:  La gente honesta es cristiana
P2: Yo soy cristiano

C: .. Soy honesto

Es falaz este raciocinio porque su primera premisa
solo nos proporciona informacion de la gente honesta:
esta gente es cristiana; pero no nos dice nada sobre qué
sucede si se es cristiano. Uno puede no ser cristiano y
aun asi ser honesto; incluso, se puede ser cristiano pero
también deshonesto, como de hecho sucede frecuente-
mente en la vida real®.

Asi, igual que en este ejemplo, el argumento sosteni-
do por los jueces [FIG. 03] es falaz, es decir, constituye
un razonamiento invalido, porque la eventual verdad de
las premisas no garantiza necesariamente la verdad de la
conclusion, ya que podria ser que las premisas fueran to-
das convincentes y hasta verdaderas, y ain asi seria po-
sible encontrar que la conclusion fuese falsa®. Dicho de
otra manera: aun cuando la segunda premisa de la argu-
mentacion contenida en el razonamiento judicial [FIG.
03] fuese verdadera®, ello no implicaria que tal verdad
pudiese ser necesariamente subsumida en el antecedente
de la relacion condicional que se presenta en la primera
premisa, primero porque —en el plano formal— el con-
secuente logico jamas determina la existencia o realidad

de su antecedente” y, segundo, porque —vya en el plano
material— en el Pert no existe hasta hoy ninguna nor-
ma juridica que califique, prevea y sancione conducta
alguna que adopte el nomen juris de delitos de lesa hu-
manidad; de modo que, en aplicacion del Principio de
Legalidad, no existiendo este delito en el ordenamiento
juridico nacional®®, resulta un imposible juridico la apli-
cacion del articulo I de la Convencion en el caso que nos
ocupa. {Eppur, il caso ¢!... jBarbaro!

En fin, a estas alturas del desarrollo de este examen
del pensamiento judicial que elegi para ofrecer estas
reflexiones, qué duda puede caber respecto a que la
aplicacion anargumentativa de la ley internacional que
nos ha presentado el Poder Judicial en este caso se ha
hundido en el fango de una literal falacia, esto es, de un
razonamiento logicamente invalido que, por aiadidura,
es al mismo tiempo materialmente abusivo.

La leccion que podemos extraer de este caso, en este
punto de mi trabajo, puede resumirse asi: no porque
un tratado sea internacional, verse sobre la proteccion
de los derechos humanos, y haya sido ratificado por
nuestro pais, debe darsele aplicacion de modo inmedia-
to”, reverente, absoluto, incuestionable, incontestable,
irreversible e irrevisable, como si se tratase de un ines-
crutable Auto de Fe o de un Logoz tov Qeoz. El riesgo
de un proceder sibarita como éste, para agradar al sta-
tu quo implantado por los organismos de presion que
desarrollaron la detestable cultura que hace buen rato
ha sido impuesta por la fuerza entre nosotros, definida
con la aviesa expresion de lo politicamente correcto,
conlleva la situacion al limite de transgredir y vulnerar
importantes reglas y principios generales del Derecho
sobre los cuales se soporta y erige el Estado de Dere-
cho, en una también franca violacion de la sana y recta
aplicacion de las leyes del pensamiento valido. jQué
mejor ejemplo que el que tenemos entre manos!

b) Evidente colision de tratados internacionales

Si de tratados internacionales se trata y se quiere
traer a la mano uno que valga la pena en su aplicacion

94 Recordemos, si no, el clamoroso y patético caso del Pastor Evangélico J. SWAGGART en los E.U.A., desenmascarado [primero
en febrero de 1988, y después en octubre de 1991] como un sujeto deshonesto con su propia religién y sus férreos principios puritanos.

95 Téngase presente que la validez légica de un raciocinio no depende de la cualidad alética de sus premisas, sino de la estructura
que, como un todo Unico, subyace a aquél. Ademas, en el caso de la falacia de la afirmacién del consecuente, el raciocinio que se presenta
en ese sentido es invalido porque la afirmacién de la condicion suficiente de una relacion causal, no implica necesariamente la afirmacién

de su condicién necesaria.

96 Posibilidad desbaratada plenamente, con sélidos argumentos de fondo, en todas las paginas precedentes.
97 Enrealidad, es el antecedente el que determina la forma y existencia del consecuente, el cual sigue de manera necesaria a aquél.

98 Cfr. supra 29.
99 Cfr. supra 31.
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racional para solucionar este problema, convoquemos
uno que, aunque mas actual y vigente, resalta por su
condicion de instrumento juridico respetuoso de reglas
y principios generales del Derecho: la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, cuyo articulo
28° establece lo siguiente:
“Articulo 28°. Irretroactividad de los Tratados
Las disposiciones de un tratado no obligardn a una par-
te respecto de ningiin acto o hecho que haya tenido lugar
con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del trata-
do para esa parte ni de ninguna situacion que en esa fecha
haya dejado de existir, salvo que una intencion diferente se
desprenda del tratado o conste de otro modo.”

Tomemos esta norma internacional y la otra: se trata
de dos normas con rango supranacional que, por sus bien
marcadas caracteristicas diferenciadoras —una avasalla-
dora [la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y los Crimenes de Lesa Humani-
dad] y la otra respetuosa de las reglas y principios gene-
rales del Derecho [la Convencion de Viena sobre el De-
recho de los Tratados]— colisionan abiertamente entre
si. Cuadl de ellas debe preferirse para su aplicacion y cudl
aquella otra la que debe ser desechada. La luz de la ra-
z6n logica nos permite, otra vez, responder a la pregunta
sefialando contundentemente que, de modo esclarecido,
debe preferirse la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, sencillamente por dos razones:

— Primero, porque esta Convencion, lejos de arre-
meter contra principios y reglas generales del
Derecho [particularmente en este caso, los que se
refieren a la aplicacion temporal de la ley, la ad-
mision excepcional de la retroactividad relativa
ordinaria y la proscripcion de la retroactividad
absoluta restitutiva], 1os reafirma con respeto; y,

— Segundo, porque el mismo legislador peruano,
habiéndose percatado de la condicion irrespetuo-
sa que implica la aplicacion irreflexiva del arti-
culo I de la Convencion sobre la Imprescriptibi-
lidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes
de Lesa Humanidad, ratificé este tratado dejando
constancia en el numeral 1.1. del articulo Gnico
de la Resolucion Legislativa n® 27998 que tal
revalidacion se hacia dentro de los canones esta-
blecidos por el articulo 103° de la Carta Magna,
desechandose la aplicacion retroactiva del con-
venio en cuestion.

Estas razones son tan evidentes que el propio articulo

24°, inciso 1., del Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional, el méas moderno instrumento juridico
internacional que califica de manera expresa y mucho
mas certera que la propia Convencion el concepto de
crimenes de lesa humanidad, prescribe taxativamente

lo siguiente:
“Articulo 24°. Irretroactividad ratione personae
1. Nadie sera penalmente responsable de conformidad
con el presente Estatuto por una conducta anterior a su
entrada en vigor...”

El Estatuto entr6 en vigencia el 1 de julio de 2002.
Por tanto, al igual que la Convencion, su aplicacion esta
dirigida a hechos posteriores a esta fecha, por respeto a
la lex praevia, contenido garantizador del Principio de
Legalidad que el propio Estatuto honra'®,

La conclusion 16gica de todo lo analizado hasta este
momento, pues, es que resulta totalmente inadmisible
aplicar el articulo I de la Convencion sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y los Crimenes
de Lesa Humanidad de modo retroactivo absoluto, por
lo cual, en realidad, no es tampoco admisible definir
los hechos re-investigados en el caso Accomarca, como
delitos de lesa humanidad.

La salvedad a la que se refiere la parte final del in-
dicado articulo 28° de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, sdlo cabe ser entendida
también en los sentidos prefijados. No cabe otra po-
sibilidad.

¢) Conclusion

Al concluir este item del ensayo, como sucedio tam-
bién en los anteriores items que lo preceden, no nos
queda alternativa valida alguna sino solo admitir que
el argumento utilizado por el Poder Judicial en este ex-
tremo, carece de sustento juridico y normativo valido,
conforme ha sido ya detallado.

V. CONCLUSION DEFINITIVA: ;QUE CRIMEN DE
LESA HUMANIDAD SE COMETIO EN EL LLAMA-
DO CASO ACCOMARCA? EN BUSCA DE LA PRI-
MACIA DE LA RAZON Y NO DE LA EMOCION, SE
DESCUBRIRA SI EL PERU POSEE UN VERDADE-
RO ESTADO DE DERECHO, MIENTRAS LA CON-
CLUSION HABRA DE RESULTAR APLICABLE A
CASOS DE SIMILAR CUALIDAD

Parece que los celosos guardianes de los derechos hu-
manos, representantes de un atomico sector de la sociedad
nacional, regentes de la izquierda peruana mas antidialéc-

100 Cfr. CARO JOHN, J. A., opus cit., pagina 29.
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tica, retrograda y oportunista, que negando vilmente en la
practica los principios epistemolégicos y dialécticos en los
que se inspird la doctrina del socialismo cientifico que ju-
raron seguir y respetar, y que se ha ubicado en la posicion
fresca y comoda de disparar a quemarropa a quien fuere a
cambio de encontrar la ayuda de la cooperacion interna-
cional™" que requiere para solventar su trabajo, operando
exclusivamente en beneficio propio y en nombre de los
derechos humanos, se creyeron en exceso el poema de BE-
NEDETTI que, incluido en su poemario “Cotidianas”, se
titula “Ahora todo esta claro’:

“Cuando el presidente carter

se preocupa tanto

por los derechos

humanos

parece evidente que en ese caso

derecho

no significa facultad

o atributo

vilecido'®. Si no, preguntemos y reflexionemos bien la
respuesta al interrogante: (qué crimen de lesa humani-
dad fue cometido en el llamado Caso Accomarca?

Asi como ha quedado explicado el asunto, ningu-
no. Se cometid un reprochable crimen de asesinato en
agravio de decenas de personas inocentes, si. Eso fue
una barbaridad condenable bajo todo punto de vista,
iqué duda cabe! Pero atin asi, ni ello ha logrado tener,
desde el angulo que abarcamos para el analisis en cues-
tién'%, el valor suficiente para que hoy, en nombre de la
humanidad, el hecho sea considerado por la fuerza, sin
punto de vista racional alguno, como un crimen de lesa
humanidad. Esto, sencillamente, no paso.

Los susceptibles del foro, la mal llamada opinion
publica, pegaran el grito al cielo y condenaran esta
conclusion. Me acusaran de ser amigo de genocidas vy,
buscando los mas gruesos adjetivos que el DRAE pue-

o libre albedrio

sino diestro

o antizurdo

o flanco opuesto al corazon

lado derecho en fin

en consecuencia

¢no seria hora

de que iniciaramos

una amplia campariia internacional

por los izquierdos
humanos?”

da ofrecerles para calificarme, dirdn que me he conver-
tido en proveedor de doctrinas de impunidad. Qué im-
porta lo que digan o hagan si mas importante es hacer
brillar la verdad de la razon para beneficio del Estado
de Derecho.

Para ser francos, sin embargo, no son estos suscep-
tibles ni la opinion publica 1os que me preocupan en
realidad. Me preocupa supremamente dejar las cosas
como estan, sin mover un solo dedo en direccién de
la razon, sabiendo bien que tanto aquéllos como los
celosos guardianes de los derechos humanos, estando
equivocados en sus juicios sobre este tema, se sigan
atreviendo a llevar su equivocacion hasta las ultimas
consecuencias, sin importarles si en ese proceso ponen

Eso es precisamente lo que ha hecho esta gente: ha
convertido los derechos humanos en izquierdos huma-
nos. Es decir, lo ha puesto todo de cabeza y lo ha en-

101 Merece en este punto separar el trigo de la paja, porque nadie duda de la buena fe con que los organismos de cooperacion inter-
nacional que financian a las ONG’s defensoras de los derechos humanos en el Perd, operan. La duda viene por quienes usufructiian esos
recursos para, en nombre de los derechos humanos, financiar actividades non sanctas.

102 Y el problema verdaderamente grave, quizas, no sea tanto lo que estos sefiores puedan creer o pensar con respecto a este asun-
to. El problema grave esta en que el sistema de administracion de decision jurisdiccional peruano le ha dado cabida y le ha otorgado razén
a su irracional planteamiento en este punto. j¢ Qué juego esta jugado el Poder Judicial peruano?! ; Es que acaso no se da cuenta de lo
que esta haciendo cuando baila al ritmo de la musica que le ponen los enemistados con el Estado de Derecho y su sistema democratico,
aquellos para quienes la felonia a la patria es lo que, en la hiena, la avidez por la carrofia?

103 Esto es, el que corresponde al tema de la imprescriptibilidad absoluta.

104 La opinién publica no es sino lo que los medios de comunicacién de la prensa masiva, sirvientes de las grandes corporaciones
econdmicas, determinan qué es lo que debe considerarse como tal. Es la consecuencia del in-formar, es decir, del dar forma a la conscien-
cia social, tan vacia de contenido por lo general [cfr. KEYSERLING, H., “Diario de Viaje de un Filésofo”, Madrid, Espasa-Calpe, S.A., 1928,
I, paginas 357-358). La opinién publica es, pues, resultado del dictado de la agenda social por parte de tales medios. ORTEGAY GASSET,
refiriéndose a la opinion publica, ha precisado con justa razén lo siguiente: “Vivimos rodeados de gentes que no se estiman a si mismas,
y casi siempre con razén. Quisieran las tales que a toda prisa fuese decretada la igualdad entre los hombres; la igualdad ante la ley no les
basta; ambicionan la declaratoria de que todos los hombres somos iguales en talento, sensibilidad, delicadeza y altura cordial. Cada dia
que tarda en realizarse esta irrealizable nivelacion es una cruel jornada para esas criaturas resentidas, que se saben fatalmente condena-
das a formar parte de la plebe moral e intelectual de nuestra especie... Lo que hoy llamamos ‘opinién publica’... no es en gran parte sino
la purulenta secrecion de esas almas rencorosas” [cfr. ORTEGA Y GASSET, J., “Obras completas”, tomo Il, Revista de Occidente, sétima
edicion, 1966, Madrid, pagina 139]. Por eso no me preocupa en demasia esta manifestacion de la realidad social.
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en riesgo la seguridad juridica del pais y, con ello, la vi-
gencia y continuidad del Estado de Derecho en el Pera
que, como en cualquier pais civilizado del orbe, solo
puede ser erigido a condicion del respeto y cumpli-
miento cabal de los solidos y significativos principios
que constituyen las piedras angulares sobre las cuales
aquél habra de levantarse. Ironicamente, son estos prin-
cipios —precisamente— los que esos defensores de
cualquier interés menos de los derechos humanos en
realidad, pretenden ahora destruir en nombre de la hu-
manidad. Esto si es algo digno de causar preocupacion
y, de hecho, me preocupa mucho.

Lamento si alguien se ofende con estas declaracio-
nes. No quiero afrentar a nadie, mucho menos a los
familiares de las victimas de tan horrorosos crimenes
que fueron ejecutados hace varias décadas atras; pero
estoy convencido, y no por capricho sino por los moti-
vos explicados, que no responden sino a la razén y no
a motivaciones dinerarias ni politico-partidarias, que si
no dijera yo nada al respecto, impelido por ese cobarde
criterio que considera que lo dicho es cierto pero que
no se puede decir porque no es politicamente correc-
to, me convertiria en complice del errory, con ello, en
colaborador del detrimento del Estado de Derecho, en
favorecedor —por omision— de la desnaturalizacion'®
de la propia doctrina de los derechos humanos que to-
dos debemos defender, pero no como lo vienen hacien-
do esos celosos guardianes de los derechos humanos.
Esta cancerigena y autofagocitable forma de defender
los derechos humanos, tarde o temprano, terminara dis-
parandose a los pies si nadie la desnuda antes ante los
ojos de tutti quanti.

Aqui hemos desnudado, pues, lo que en este caso
concreto hemos encontrado: lo real es que se cometid
el delito de asesinato —no cabe duda alguna—; pero

también es cierto que, sin embargo, este delito no al-
canza a configurar —como ha quedado demostrado—
un crimen de lesa humanidad; también es cierto que,
segun los canones establecidos en el articulo 152° del
Codigo Penal de 1924 —vigente en el momento en que
acontecieron los hechos que hoy siguen siendo ilegi-
timamente juzgados—, tal conducta delictiva debia
prescribir 20 afios después de haber sido cometido el
delito en cuestion; y no menos cierto es que si los afios
pasaron sin que el hecho fuera castigado conforme a
los patrones propios de un debido proceso, no se pue-
de pretender ahora, por causas ajenas al Derecho y al
Estado de Derecho, buscar a toda costa ya no justicia
sino venganza para defender los derechos humanos de
aquellos a los que les fueron arrebatadas sus vidas de
manera tan salvaje e irracional. Este proceder ni es jus-
to ni es racional.

De igual manera, es un hecho incuestionable que
las dos décadas establecidas por el articulo 152° del
Codigo Penal de 1924 para determinar el plazo de
prescripcion se cumplieron el 14 de agosto de 2005,
después de cuya fecha los respetables magistrados
del Poder Judicial debieron decretar la prescripcion
de la accion penal'® y disponer el archivamiento del
expediente respectivo. jPor qué no lo hicieron? No
creo que por falta de inteligencia entre los jueces que
componen este Poder del Estado. Alli hay gente luci-
da, pensante, indudablemente. Entonces, ;qué moti-
vos reales hubo tras semejante decision? La respuesta
a esta pregunta abre puertas y ventanas para expli-
caciones que van mas alla del campo del Derecho y
verifican una triste realidad a la que me niego rendir
pleitesia'®: Jus est servus politicus, el Derecho es
siervo de la politica.

105 Desnaturalizacion que se genera en la presencia de dos hechos concretos: i) si se defienden los derechos humanos de unos
sobre la base de la violacién de los derechos humanos de otros, entonces de qué derechos humanos hablamos; esto no tiene ldgica; v,
ii) al defender los derechos humanos de unos violando los derechos humanos de los otros, se genera la existencia de dos clases de —no
sé si llamarlos, bajo el esquema de quienes propugnan esta evidente discriminacion—sujetos, individuos, personas o seres humanos; dos
clases de hombres, al fin y al cabo: unos, los que seran dignos de reconocer en ellos el goce de sus derechos humanos; otros, los que no
tendran derecho a tal goce. En ambos casos, la determinacién de quién es quién pasara por el tamiz esclarecedor de los celosos guardia-
nes de los derechos humanos; seran ellos quienes lo determinen.

106 Es mas, considerando el hecho real que aquél fatidico 14 de agosto de 1985 varios de los aln hoy acusados contaban con 18, 19
y 20 afios de edad, en aplicacién de lo establecido por el inciso 3. del articulo 148° del referido Cédigo Penal de 1924, |a accién penal ya
prescribio el 14 de agosto de 1995. El texto de dicha norma era el siguiente:

“Articulo 148°. Si en el momento en que el delito fue cometido, su autor tenia mas de 18 afios, pero menos de 21 afios, el juez aplicara
las disposiciones siguientes:

3. Los términos de prescripcion se reduciran a la mitad.”

107 Porque entiendo que el Derecho puede ser elemento de superestructura y, como tal, reflejar las condiciones objetivas de vida que
una sociedad ostenta en la realidad. Pero de alli a convertir al Derecho en siervo de la politica, existe una abismal diferencia de conceptos
e intereses.
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Como dije antes, soy amigo de las teorias y doctri-
nas de los derechos humanos, pero, sin duda alguna,
soy mas amigo de la razon. Sin ella, la raza humana
no habria logrado sobreponerse por encima de meros
instintos animales y no hubiera podido, hasta atre-
vidamente, colocarse arriba de la misma naturaleza.
Pero con este reconocimiento, es preciso también ad-
vertir que las teorias y doctrinas que defienden, legi-
timamente por supuesto, la vigencia y validez de los
derechos humanos, no serian sino ilegitimas y per-
versas formas de fuerza abusiva y arbitraria que, si no
se las reflexiona en funcion de las razones expuestas
a lo largo de todo este trabajo, y otras tantas mas,
devendrian, atin en nombre de la humanidad, también
contra ella'®. Ninguna razén politica o social podra
desmentir esta verdad evidente ante los ojos de la rea-
lidad.

Por lo mismo, si me preguntan si soy partidario de
la impunidad en casos como estos, debo responder se-
nalando, taxativa y tajantemente, que por supuesto que
no lo soy. Creo, como lo dije al inicio de este trabajo,
que todo delito debe ser sancionado con la pena que
merezca al caso concreto. Pero también creo que por
sobre encima de la racional aplicacion de las penas'®,
todo proceso judicial debe encausarse en un marco de
respeto por los principios que inspiran la existencia del
Estado de Derecho.

El trabajo que acaba usted de leer, y que racional-
mente se proyecta inductivamente a todo caso similar
al que acabamos de analizar, se presenta en ese sentido:
busca combatir toda forma de expresion anti-Ilustra-
cion y de misologia activa en el campo de los derechos
humanos, por el bien de la humanidad, del Derecho y
del Estado de Derecho. No queremos izquierdos huma-
nos, jreclamamos derechos humanos!
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