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PROLOGO

Tras dos afios de intensas labores, la Comisién de la Verdad y Re-
conciliacién acaba de presentar su informe final.! Sus conclusiones
—como era de esperarse— han merecido diversas valoraciones: junto
a las expresiones de apoyo de victimas, herederos de la violencia, co-
nocidos defensores de los Derechos Humanos o determinados poli-
ticos del actual Gobierno, hay quienes prematuramente consideran
que la narracién de hechos de violencia estatal y paraestatal atenta
contra «la dignidad de las fuerzas armadas y la policfa» o que tnica-
mente era necesario enfocar la violencia de los grupos subversivos,
dejando a salvo la honra de los «<héroes de la patria» que contribuye-
ron a la derrota del terrorismo en el Perd. Otros politicos han lle-
gado a estimar, al igual que algin alto representante de la iglesia
catdlica, sin haber analizado los nueve volimenes del informe y sus
anexos, que se falta a la verdad o se exagera en los datos o califica-
ciones sobre el rol de los partidos politicos o la actitud de los gobier-
nos e instituciones publicas frente a la violencia subversiva y estatal.
Asi, mientras se discuten detalles o las consecuencias inmediatas o
finales del informe —por ejemplo, el inicio de investigaciones pena-

1. Véase: <www.cverdad.org.pe>.
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les o el refuerzo de proceso judiciales en curso—, pocos parecen preo-
cuparse por una «superacién del pasado», no solo a través del Dere-
cho Penal sino, ademds, enfrentando las causas estructurales de la
violencia con las que atin convivimos.?

II

Los delitos vinculados a las més graves violaciones de los derechos
humanos no han merecido un anilisis profundo en nuestro medio,
quizés por las razones generales que explican el poco desarrollo de la
doctrina penal peruana, por la vigencia de tipos especificos recién
con el Cédigo Penal de 1991 o por la impunidad generalizada que
frente a comprobados casos de desapariciones forzadas, torturas y
ejecuciones extrajudiciales imper6 en el Pera durante casi veinte
anos.’ Asi, fuera de comentarios generalest o estudios especificos
preliminares,’ no se cuenta con el anlisis dogmatico de estos ilicitos
que aborde problemas capitales, tales como la imputacién en actua-

2. En esa linea las recomendaciones de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién.
Véase el item 2.1. de «Reformas institucionales», pp. 109 y ss. del tomo IX del in-
forme final <www.cverdad.org.pe>.

3. Un ejemplo paradigmitico de este periodo de impunidad y «organizada irres-
ponsabilidad» se aprecia en la descripcién de CUBAS VILLANUEVA, Victor. La Can-
tuta: crénica de la investigacién fiscal. Lima: Coordinadora Nacional de Derechos
Humanos y Palestra, 1998.

4. AzaBacHE CARACCIOLO, César. «Delitos contra los derechos humanos». Lima:
IDL, 1991, pp. 13 y ss.; ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. «Los delitos contra los derechos
humanos en el nuevo Cédigo Penal peruano». Anuario de Derecho Penal, 1993, pp.
23 y ss. Lima. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis. Manual de Derecho Penal: parte espe-
cial. Lima: San Marcos, 1998, pp. 645 y ss.

5. MazugeLos CoELLo, Julio. Control social y dogmdtica penal. Lima: San Marcos,
1995, pp. 105 y ss., donde se ocupa del bien juridico protegido en el delito de Desa-
paricién Forzada de Personas. Véase también MONTOYA, Yvin. El delito de tortura
enel Perii. Lima: IDL, 1998; y DEFENSORIA DEL PUEBLO (PERU). La Desaparicién For-
zada de Personas en el Peni. Lima: Defensoria del Pueblo, 2002, pp. 35-39.
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ciones mediante aparatos de poder organizados o la problematica
del concurso de delitos o la unidad de ley entre delitos especificos,
como el genocidio, y los del Derecho Penal comiin, como el homici-
dio o las lesiones. La necesidad de asumir este anilisis se funda en la
reciente persecucién de graves violaciones a los derechos humanos
desde el fin del gobierno de Alberto Fujimori, como dan cuenta, por
ejemplo, los casos La Cantuta y Barrios Altos, y en el inminente ini-
cio de investigaciones tras las denuncias especificas planteadas por
la Comisién de la Verdad y Reconciliacién, asi como otros casos de-
tallados en su informe final.

A ello contribuye igualmente el proceso de implementacién del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional;? este instru-
mento, tras su ratificacién por el Estado peruano® y en virtud de la
competencia complementaria del Tribunal, demanda reforzar el
Derecho Penal interno de modo que pueda, en primera instancia,
ofrecer respuestas solventes frente a la comisién de crimenes de ge-
nocidio, de lesa humanidad, de guerra o de agresién,’ exigencia que
requiere un analisis minucioso de la parte general y especial del
Cédigo Penal'®y del Cédigo de Justicia Militar, que atin tipifica vio-

6. El tomo VII registra la investigacién de 73 casos suscitados entre 1982 y 1996.
Véase: <www.cverdad.org.pe>.

7. En tal perspectiva, véase la obra colectiva coordinada por SALMON GARATE, Eli-
zabeth (coord.). La Corte Penal Internacional y las medidas para su implementacién en
el Pertt. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2001.

8. A través de la resolucién legislativa 27517, de 16 de septiembre de 2001.

9. Véase AMBOS, Kai y E. MALARINO (eds.). Persecucién penal de crimenes internacio-
nales en América Latina y Espana. Montevideo: Instituto Max Planck para el Dere-
cho Penal extranjero e internacional, 2003, que incorpora uri informe de Caro
Coria sobre la situacién juridica en Peru.

10. La Comisién Especial Revisora del Cédigo Penal, creada mediante la ley
27837, de 4 de octubre de 2002, tiene como tarea especifica la «adecuacién de los
delitos previstos en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional».
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laciones a los derechos humanos no perseguibles en el fuero militar
por no configurar delitos de funcién.!!

Este libro de Giovanna Fabiola Vélez Fernandez, La Desaparicién
Forzada de Personas y su tipificacién en el Cédigo Penal peruano —con el
mismo titulo de la monografia que defendi6 para adoptar el titulo de
abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Peri en septiem-
bre de 2002—, constituye un esfuerzo en esa direccién que merece
ser destacado desde el punto de vista personal y juridico. En cuanto
a lo primero, la vinculacién con el tema no es reciente para la au-
tora, porque entre agosto de 1998 y octubre de 2000 participé como
asistente legal en las investigaciones que sustentaron el informe de-
fensorial n.° 55, «La Desaparicién Forzada de Personas en el Pera
(1980-1996)», elaborado por la Adjuntia para los Derechos Huma-
nos y las Personas con Discapacidad de la Defensorfa del Pueblo.!?
Asimismo, trabajé entre febrero y junio de 2003 en la Comisién de
la Verdad y Reconciliacién como abogada de la Unidad de Investi-
gaciones Especiales, lo que ha contribuido a enriquecer sus conoci-
mientos sobre la prictica de las desapariciones forzadas y sus secue-
las en los familiares de las victimas.

Los aportes de esta investigacién son también relevantes en el
terreno juridico penal. He podido conocerlos progresivamente, a lo

11. DerensoRia DEL PUEBLO (PERU). Hacia una reforma de la Justicia Militar en el
Perii. Lima: Defensoria del Pueblo, 2002. Por ello es criticable, como destaca la
misma institucién (idem. iQuién juzga qué? Justicia militar versus Justicia ordinaria.
Lima: Defensorfa del Pueblo, 2003, pp. 75-83), que la Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema haya resuelto a favor del fuero militar la contienda de competencia
en el caso Chavin de Huéntar (ejecutoria de 16 de agosto de 2002, exp. 19/21-
2002), vinculado a presuntas ejecuciones extrajudiciales, y que en el caso Leonor
La Rosa, tras la indebida revisién de la condena por parte del Consejo Supremo de
Justicia Militar, se haya dictado el 20 de noviembre de 2002 la absolucién de los
procesados por hechos calificables como tortura y lesiones graves conforme al Cé-
digo Penal.

12. DerensORia DEL PUEBLO (PERU). La Desaparicién Forzada de Personas en el Peril.
Lima: Defensorfa del Pueblo, 2002:
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largo de los casi 24 meses que merecié este estudio, primero como
tesis y luego como texto en revisién para su publicacién. Efectiva-
mente, la perspectiva asumida no se limita a las comunes presenta-
ciones histéricas y a la realidad criminolégica de las desapariciones
forzadas en el Pert, una prictica estatal que formé parte de la «es-
trategia antiterrorista» de los diversos gobiernos o mandos militares
desde 1980, perspectiva no ajena al libro, como puede apreciarse
en el capitulo II principalmente. El aporte juridico que merece relie-
varse se cifra en la articulacién de los fundamentos de la Desapari-
cién Forzada de Personas en el orden internacional con la interpre-
tacién del tipo previsto en el articulo 320 del Cédigo Penal, tarea
nada facil si se tiene en cuenta, por una parte, la escasa precisién de
los instrumentos internacionales al momento de describir categorias
penales y, por otro lado, el comiin afin omnicomprensivo y sobrecri-
minalizador que en materia de delitos de lesa humanidad, sin duda
por su grave desvaloracién por parte de la comunidad internacional,
suele imperar al momento de fijarse los limites de las prohibiciones
penales y sus reglas de persecucién, similares con todo a las del de-
nominado «derecho penal del enemigo».!* No es por ello casual que
el texto se inicie con el estudio de la Desaparicién Forzada de Perso-
nas en el llamado «derecho penal internacional», ast como que en el
capitulo [ se tome en cuenta la regulacién prevista en textos vincu-
lantes para el Estado peruano, entre ellos la Convencién Interame-
ricana sobre Desaparicién Forzada de Personas® y el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, al igual que otros instrumentos del Soft

13. Ibidem.

14. Esto es, un derecho penal que concibe al autor tan solo como fuente de peligro
0 como enemigo del bien juridico tutelado, asf en cuanto al das Feindstrafrecht
(Jaxoss, Giinther. «Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung».
ZStW n.” 97, 1985, p. 753), oponiendo la idea de un derecho penal del ciudadano
(das biirgerliche Strafrecht), que optimiza la esfera de libertad (Ibidem, p. 756).

15. Aprobada a través de la resolucién legislativa 27622, del 7 de enero de 2002,
ratificada mediante el decreto supremo 10-2002-RE, del 23 de enero de 2002.
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Law, por ejemplo, la Declaracién de Naciones Unidas sobre Desa-
paricién Forzada de Personas.

Este esfuerzo por comprender la regulacién supranacional seria
estéril si no se refleja en la comprensién penal del delito de Desapa-
ricién Forzada de Personas, labor que se asume en la segunda parte
del libro desde una perspectiva que, aunque no se advierta expresa-
mente, como si se planteara en cambio durante la defensa de la tesis
de licenciatura, corresponde a un marco metodolégico que busca
compatibilizar la orientacién normativa con determinados presu-
puestos politico criminales, perspectiva cuya marcada iniciacién de-
bemos a Claus Roxin,'¢ pero que indudablemente ha merecido ulte-
riores desarrollos y seguird ocupando el debate penal por muchos
anos, quizés con el propésito de erigir, antes que una «teoria del de-
lito», una auténtica «teorfa del Derecho Penal».!” Las consecuen-
cias de este punto de partida se evidencian desde la concepcién ma-
terial del bien juridico penal; por ello en el capitulo III del libro no
solo se destaca la polémica valia del principio de lesividad, sino que
también se conceptualiza recurriendo a los modernos principios de
merecimiento y necesidad de pena, contexto en el que cabe acudir a
los fundamentos del derecho internacional para la criminalizacién
de la Desaparicién Forzada de Personas como al marco constitucio-
nal que establece las Garantias Institucionales del Estado Democré-
tico!® frente a la detencién' que, en definitiva, dotan de contenido

16. Roxin, Claus. Krimmalpolitik und Strafrechtssystem. Munich: s.e., 1970, p. 10.

17. Racuts 1VaLLEs, Ramén. «Tres grandes dilemas de la dogmatica penal del si-
glo XXI». RPDJP, 2/2001, p. 544.

18. Como ya adelantaba VELEZ FERNANDEZ, Giovanna, en su articulo «Garantia del

Estado Democratico ante la desaparicién forzada de personas». Brigjula, n.° 3, 2001,
pp. 62-64.

19. ZURiGA RODRIGUEZ, Laura. «Libertad personal, seguridad piblica y sistema pe-
nal en la Constitucién de 1993». Anuario de Derecho Penal, 1993, pp. 33-43, Lima,
se refiere especificamente a la legalidad de la detencién, al plazo méaximo, al dere-
cho a ser informado sobre las razones de la detencién, a la asistencia de un abogado,
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material al bien juridico penal en este delito. Nos encontramos le-
jos, entonces, de cualquier alegato sobre una incierta pluriofensivi-
dad o al facil recurso a bienes individuales como la vida o la libertad
personal, o bienes colectivos como la seguridad piblica, o conceptos
indeterminados, como la identidad personal o la defensa penal de la
«la humanidad». La autora rechaza estas elaboraciones vy justifica,
por ejemplo, el tratamiento concursal entre la Desaparicién Forzada
de Personas y delitos clasicos como el Secuestro o el Homicidio, que
garantizan bienes juridicos diferentes.

Problemas esenciales y de actualidad plantea la persecucién de
este ilicito en el Perd. Uno de ellos es la aplicacién de delitos del De-
recho Penal comin, como el secuestro, las lesiones o el homicidio
calificado, ante la inexistencia del delito de desaparicién en nuestro
sistema juridico hasta el 25 de abril de 1991 (Periodo I);2°la vigencia
solo temporal de dicho delito, previsto originalmente en el articulo
323 del Cédigo Penal de 1991, entre el 26 de abril de ese afio y el 6
de mayo de 1992 (Periodo II); su derogacién mediante el decreto ley
25475 de 6 de mayo de 1992 vigente desde el dia siguiente, lo que
abrié un periodo de no criminalizacién especifica entre el 7 de mayo
y el 2 de julio de 1992 (Periodo III); fecha en que se publicé el de-
creto ley 25592, vigente desde el dia siguiente, que restauré la vi-
gencia del tipo de desaparicién, esto es, entre el 3 de julio de 1992 y
el 21 de febrero de 1998 (Periodo IV); fecha en la que se publicé la
ley 26926, que reincorporé el delito de desaparicién en el articulo
320 del Cédigo Penal, norma vigente desde el 22 de febrero de 1998
hasta la actualidad (Periodo V). Esta sucesién normativa acarrea
cuestiones, expuestas en el libro al menos preliminarmente, cuya so-
lucién no es pacifica. Asi, por ejemplo, existe la posibilidad de perse-
guir hechos de Desaparicién Forzada de Personas cometidos en los

a no ser obligado a declarar, a interponer una accién de hibeas corpus y al derecho
a recibir una indemnizacién si la detencién es arbitraria.

20. Asi, AzaBacHE CArRacCIOLO, César. Ob. cit., pp. 52-54.
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Periodos I, Il y I1I, aplicando el tipo penal vigente en los Periodos [V
y V, o solamente los tipos del derecho penal comin por la inexisten-
cia del delito de desaparicién en el Periodo III, pues la no punicién
especifica afectaria favorablemente a todos los hechos anteriores
conforme a la retroactividad benigna. Todo ello se aprecia en el
marco del debate sobre si la desaparicién es un delito permanente,
de manera que «la no aparicién de las victimas» hasta la actualidad
autoriza una persecucién con las normas vigentes, o si, por el con-
trario, se trata de un delito de ejecucién instantdnea con efectos
permanentes, como defiende la autora, de modo que solo hay lugar
a las conminaciones previstas por el secuestro, las lesiones o el asesi-
nato, y debiendo determinarse en cualquier caso si cabe recurrir a
una «presuncién de muerte» como la alegada por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el caso Veldsquez Rodriguez con-
tra Honduras.?!

El panorama adquiere mayores rasgos de complejidad frente al
argumento de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humani-
dad que se funda en la extrema gravedad de estos crimenes,? espe-
cialmente porque el Perti no solo ha ratificado el Estatuto de la
Corte Penal Internacional que prevé dicha regla en el articulo 29
sino, ademas y sin reservas, la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, que establece en el articulo VII
la imprescriptibilidad de la accién penal y de la pena, al igual que la
Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad.?® Asi, y pese a que el Estatuto

21. Véase el Fundamento 188 de la sentencia de fondo de 29 de julio de 1988, Se-
rie C, n.° 4. <www.corteidh.or.cr>. Ademas, GARCIA RAMIREZ (coord.). La juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2001, p. 78.

22. RUEDA FERNANDEZ, Casilda. Delitos de Derecho Intemacional. Barcelona: Bosch,
2001, p. 169.

23. Aprobada mediante la resolucién legislativa 27998, del 2 de junio de 2003, y
ratificada por el decreto supremo 082-2003-RE, del 2 de julio de 2003.
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de Roma tnicamente rige para los crimenes cometidos tras su en-
trada en vigor (articulo 24) y que el decreto supremo 082-2003-RE,
que ratificé la citada Convencién sobre Imprescriptibilidad, declara
en el articulo 1 que el Estado peruano se adhiere «para los crimenes
que consagra la convencién, cometidos con posterioridad a su en-
trada en vigor para el Pert», sigue abierto el debate relativo a si las
reglas de prescripcién tienen contenido mixto —esto es, penal y pro-
cesal-,2 Gnicamente procesal, y son por ello de aplicacién inme-
diata,? o0 adoptan més bien caricter penal material,? no siendo po-
sible su aplicacién retroactiva por desmejorar la posiciéon del
imputado.?” Otras cuestiones problemdticas surgen ante el imperio
de la cosa juzgada, pues la impunidad de graves violaciones a los de-
rechos humanos se pretendié mediante las llamadas «leyes de am-

nistia» (leyes 26479 y 26492, del 15 de junio y 2 de julio de 1995,

24. VILLA STEN, Javier. Derecho penal: parte general. Lima: San Marcos, 1998, p.
491.

25. Lo que parece «racionalmente indefendible» a juicio de PASTOR, Daniel. Pres-
cripcién de la persecucion y Cédigo Procesal Penal. Buenos Aires: Editores del Pueblo,
1993, p. 37.

26. Esta parece ser la posicién mayoritaria de la doctrina nacional: VILLAVICENCIO
TerrerOS, Felipe. Cédigo Penal comentado. Lima: Grijley, 2001, p. 247; PraDO
SALDARRIAGA, Victor Roberto. Las consecuencias juridicas del delito en el Perii. Lima:
Gaceta Juridica, 2000, pp. 255-256; Roy FREYRE, Luis Eduardo. Causas de extincién
de la accién penal y de la pena. Lima: Grijley 1998, pp. 49 y ss.; PENA CABRERA, Tra-
tado de Derecho Penal. Estudio programdtico de la parte general. Lima: FECAT, 1999,
p- 686.

27. Asi, independientemente del cardcter penal o procesal de la prescripcién, SAN
MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Vol. I. Lima: Grijley, 1999, p. 282.Y
es que la estéril discusion sobre la «naturaleza juridica» de un instrumento norma-
tivo como la prescripcién, como apunta GILI PASCUAL, Antoni (La prescripcién en
Derecho penal. Pamplona: Editorial Aranzadi, 2001, p. 61), no debe alterar su funda-
mentacién desde los fines de la pena, es decir, como un supuesto de no necesidad de
la sancién. Véanse también ibidem, pp. 76 y ss.
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respectivamente,?8 cuya eficacia finalmente no prosperd, entre otros
motivos, como consecuencia de la Sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos del 14 de marzo de 2001 que, a propé-
sito del caso Barrios Altos, declaré que dichas leyes «carecen de
efectos juridicos» porque son incompatibles con la Convencién
Americana de Derechos Humanos, y ordené al Estado peruano in-
vestigar los hechos y establecer quiénes son los responsables de esas
graves violaciones de los Derechos Humanos,?? solucién susceptible
de generalizacién a todos los casos en los que la jurisdiccién militar
se expandi6 para procesar delitos comunes cometidos por miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, esto es, ejecuciones
extrajudiciales, torturas o desapariciones forzadas, delitos graves
donde la doctrina penal no acepta la extinci6én de la accién penal o
de la pena a través de la amnistia.?® Asi, la polémica relativa a la
prescripcion y la cosa juzgada debe ser abordada, a juicio de la Co-
misién de la Verdad y Reconciliacién, por el Poder Judicial, dado
que «el Estado tiene el deber de investigar y sancionar los graves cri-
menes y violaciones a los derechos humanos resefiados a lo largo de
su informe».3!

El libro concluye con el estudio del tipo de injusto del delito de
Desaparicién Forzada en el capitulo IV, donde se enfrentan temas
fundamentales como la caracterizacién del ilicito, que limita la au-
torfa al rol de funcionario o servidor puiblico, desde la dogmatica de

28. Criticamente, ROY FREIRE, Luis Eduardo. Causas de extincién de la accién penal y
de la pena: comentarios al Cédigo Penal (Arts. 78-91). 2.2 edici6n. Lima: Grijley,
1998, pp. 145-148; y AMBOs, Kai. Impunidad y Derecho penal intemacional. Mede-
llin: Fundacién Konrad Adenauer Stiftung y CIEDLA, 1997, pp. 138 y ss.

29. Véanse items 4-5 de la parte resolutiva de la sentencia de fondo de 14 de marzo
de 2001, Serie C, n.” 75. <www.corteidh.or.cr>; y DEFENSOR{A DEL PUEBLO (PERU).
Amnistia vs. Derechos Humanos. Lima: Defensorfa del Pueblo, 2001, p. 130.

30. Fierro, Guillermo. Amnistia, indulto y conmutacién de penas. Buenos Aires,
1999, p. 123-126.

31. Véase el tomo |, capitulo 4, p. 247 del informe final. <www.cverdad.org.pe>.
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los Pflichdelikten o delitos de infraccién de deber que, fuera de todo
riesgo de «difuminacién» del objeto protegido,*? puede ofrecer solu-
ciones solventes para la participacion de los intranei y, bajo reglas de
accesoriedad limitada, para los extranei no cualificados o ajenos al
deber, como refleja la autora acudiendo a la casuistica nacional. No
se pasa por alto en el terreno de la autoria el tratamiento de los
agentes que obran con poder de decisién en el seno de grupos orga-
nizados, es decir, la calificacién de la intervencién como «autoria
mediata por dominio de voluntad», segin la clasica propuesta de
Roxin,** 0 como coautoria, seglin propone, por ejemplo, Jakobs,** y
ello sumado a las reglas de imputacién por omisién ante la violacién
de deberes de control de fuentes de riesgo, lo que permite funda-
mentar, por ejemplo, la responsabilidad del mando militar.’® Son
igualmente relevantes las criticas contra la exigencia legal de una
desaparicién «debidamente comprobada», que quizds deba limitarse
a la satisfaccién de una condicién objetiva de punibilidad mera-
mente formal, como plantea Giovanna Vélez. A ello se suma el de-
bate ya anunciado sobre la permanencia, instantaneidad o continui-
dad del delito, que el libro no deja de analizar, criticando las
calificaciones previstas, por ejemplo, en la Convencién Interameri-
cana sobre Desaparicién Forzada de Personas. De igual forma, y
como ha sido poco comiin en los estudios sobre delitos de lesa hu-
manidad, se abordan los criterios de imputacién objetiva relevantes
para la atribucién del resultado lesivo descrito en el tipo, asi como
los criterios de atribucién subjetiva, esto es, la imputacién del dolo,

32. Roxm, Claus. Titerschaft und Tatherrschaft. Berlin-New York: Gruyter, 2000,
p. 696.

33. RoxiN, Claus. «La autorfa mediata por dominio en la organizacién». RPCP, n.°
13, 2003, pp. 17-21. Lima.

34. Jakoss, Giinther. «Comentario a la sentencia del BGH de 26 de julio de
1994-5Str 98/94». Revista de Ciencias Penales, vol. 1, 1999, pp. 268-269.

35. Asi MONTOYA, Yvan. Ob. cit., pp. 29-34.
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en este caso conforme a reglas propias de las modernas concepcio-
nes cognitivas que, hasta donde alcanzo a ver, vienen imponiéndose
en el debate nacional.’

En suma, nos encontramos ante un trabajo que me satisface pro-
logar y que debe contribuir a la «desaparicién debidamente compro-
bada» de todo signo de impunidad, més aun en tiempos en que el ca-
mino hacia «la verdad» y «la reconciliacién» en el Pert se encuentra
todavia en sus inicios y pasa seguramente por aceptar, como descri-
bian Sancinetti y Ferrante sobre el caso argentino, que los funda-
mentos para darle un verdadero «punto final» a todo el saldo de cas-
tigo a los culpables no lograron su fin de cerrar para siempre las
heridas abiertas en la historia del pafs, por lo que es fatible suponer
que estas «nunca seran cerradas» .’

En Lima, en la primavera de dos mil tres

Doctor Dino Carlos Caro Coria
Coordinador de la Maestria de Derecho Penal de la PUCP
Profesor de Derecho Penal

36. Véase por todos GARCiA CAVERO, Percy. Derecho penal econémico. Parte general.
Lima: ARA, 2003, pp. 516 y ss.

37. SANCINETTI, Marcelo A. y Marcelo FERRANTE. El Derecho penal en la proteccién
de los derechos humanos. Buenos Aires: Hammurabi, 1999, p. 492.
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Con los gritos desesperados nos hemos despertado, solo habian
luces de linterna que nos cegaban la vista. Mi tia estaba tirada en
el piso y uno de los tipos la jalaba del cabello, ella estaba abra-
zada de su hija menor Nora, mi abuelita decia: «iDejen a mi
hija!», seguia forcejeando con los tipos, ellos arrastraban a mi tia
del cabello y le dijeron. «iLevdntate!», no la dejavon vestir y se la
llevaron. Nos dijeron: «iNo salgan, porque si salen las mata-
mos». iDénde estd Guadalupe Collacunto? iqué hicieron con
ella? icon qué derecho le quitaron a mis primos su madre, a mi
abuelita su hija?. Queremos que nos ayuden a encontrar la ver-
dad, es lo que queremos [...]

Este es el testimonio de la sefiora Paula Garcia Collacunto, sobrina
de Guadalupe Collacunto, desaparecida el 10 de junio de 1990. El
mismo fue brindado a la Comisién de la Verdad y Reconciliacién
(CVR) en la Audiencia Pablica de Huamanga, realizada el 8 y 9 de
abril del 2002. Este caso es representativo de la ejecucién de la prac-
tica de Desaparicién Forzada de Personas (DFP) en nuestro pafs, que
tuvo lugar en el periodo comprendido entre 1983 y 1996, y cuyo de-
sarrollo se produjo en diferentes etapas. Durante el periodo sefia-
lado, el Ministerio Pablico recibié 7248 denuncias por DFP, pero su
labor, mas alla de registrarlas, no se tradujo en diligentes actuaciones
destinadas realmente a ubicar a los supuestos desaparecidos.

El delito materia de andlisis se encuentra actualmente tipificado
en el articulo 320 del Cédigo Penal. Este articulo recoge la figura de
la DFP en los siguientes términos: «El funcionario o servidor piblico
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que prive a una persona de su libertad, ordenando o ejecutando ac-
ciones que tengan por resultado su desaparicién debidamente com-
probada seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de
15 afios e inhabilitacién conforme al articulo 36 incisos 1 y 2» (cur-
siva mia).

La Desaparicién Forzada de Personas surge en nuestro pais en un
contexto de violencia politica, especialmente en el marco de la ins-
tauracién de un estado de emergencia y como consecuencia de la
aplicacién de una politica antisubversiva empleada por los coman-
dos militares frente al accionar de los grupos terroristas. Al respecto,
el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas, como una de las observa-
ciones de su primera visita a nuestro pais en junio de 1985, sefala
que: «no puede discutirse que desde 1980 se ha producido en el Pert
un gran ndmero de desapariciones»; y el informe n.° 56/99 de la Co-
misién Interamericana advierte que: «la practica oficial de Desapa-
ricién Forzada formé parte de la llamada lucha antisubversiva».

En esa coyuntura politica, los casos de desaparecidos no pudie-
ron ser investigados y sancionados debidamente. A tal situacién
contribuyeron, ademas del estado de emergencia, la ausencia de ti-
pificacién de la DFP en el Cédigo Penal durante el periodo com-
prendido entre 1980y 1990, en el cual se presentaron la mayor can-
tidad de casos; asi, en aplicacién del principio de legalidad, estos
tinicamente podian ser denunciados como secuestro en concurso
real con asesinato.

La criminalizacién de la DFP implica el reconocimiento del or-
denamiento juridico penal interno de lo establecido en normas in-
ternacionales como la Convencién Interamericana sobre Desapari-
cién Forzada de Personas y el Estatuto de Roma, documentos que
han sido ratificados por el Pert y que prescriben la necesidad de tipi-
ficarla como delito. Sin embargo, considero que el tipo penal reco-
gido en el articulo 320 no es el mas adecuado, pues contiene algunos
elementos normativos, tales como la frase «debidamente compro-
bada» que llevarfan a interpretaciones ambiguas y tendientes, en al-
gunos casos, a preservar el manto de impunidad frente a investiga-
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ciones futuras, consagrando el mero papel de simbolo que hasta la
fecha ha cumplido ese tipo penal en nuestra legislacion.

Asi, el actual contexto de proteccion a los derechos humanos
—que implica el reconocimiento del derecho a la verdad y a la repa-
racién que les asiste a los familiares de las victimas, considerados
como derechos fundamentales en el anteproyecto de reforma de la
Constitucién— conlleva la necesidad de una norma integral que
contenga todos los elementos constitutivos de la DFP y la elimina-
cién de exigencias como la que supone la frase «debidamente com-
probada», que representarian un obsticulo para la instauracién de
procesos y aplicacién de sanciones en aquellos casos que sean pre-
sentados al Ministerio Pdblico luego de la investigacién realizada
por la CVR.

Desde esta perspectiva, el presente trabajo se orienta a la necesi-
dad de interpretar la figura de DFP en nuestra legislacién para de-
terminar su Ambito de aplicacién y evaluar la necesidad de introdu-
cir correctivos con el propésito de ayudar al Estado a que plantee su
politica criminal. Es importante mencionar que hasta la fecha no
habido oportunidad para que los Tribunales puedan interpretar el
articulo 320, ya que desde su incorporacién al Cédigo Penal, me-
diante ley 26926, no se ha instruido caso alguno, razén por la cual
no existe jurisprudencia al respecto.

El enfoque del tema asume la perspectiva del Derecho Penal. Sin
embargo, no se puede soslayar las referencias a los temas de respon-
sabilidad internacional, tanto del Estado como del particular, desde
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho
Penal Internacional.

La DFP se encuentra actualmente tipificada bajo el rubro Deli-
tos contra la Humanidad, sin hacer referencia alguna a la sistemati-
cidad o generalidad de la préctica, caracteristicas sin las cuales no
podria ser considerada crimen de lesa humanidad, segiin lo estable-
cido tanto en la Convencién Interamericana como en el Estatuto de
Roma. Esta omisién induce a suponer que la comisién de un acto
aislado de desaparicién serfa sancionada como un delito contra la
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humanidad, hecho erréneo a la luz del Derecho Penal Internacional
y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Por ello, es
necesario que el articulo 320 contenga expresamente la referencia a
la sistematicidad o generalidad de su practica con el fin de guardar
coherencia con el titulo bajo el cual se encuentra tipificada.

En cuanto al bien juridico, la Humanidad constituye un bien co-
lectivo y supraindividual bajo el cual no solo se encuentra tipificada
la DFP sino, también, otros delitos como la Tortura y el Genocidio.
Esto no permite identificar con precisién cuél es el bien juridico pro-
tegido directamente en este caso. Por consiguiente, no ha sido tarea
facil determinar un bien juridico propio vulnerado por la DFP,
puesto que la doctrina mayoritaria y los documentos internaciona-
les sobre el tema se decantan por considerarla un delito pluriofen-
sivo. Asi, algunos autores, en su bisqueda por encontrar el bien juri-
dico protegido en la Desaparicién Forzada de Personas, postulan
bienes juridicos como la Vida, la Libertad Personal, la Seguridad Pi-
blica y la Identidad Personal.

Considero que la Vida no es el bien juridico protegido en este de-
lito porque si bien la desaparicién de una persona supone la presun-
cién de violacién de su derecho a la vida, no implica su real afecta-
cién. En este sentido, es importante mencionar que la Convencién
Interamericana, en su articulo II, al establecer el concepto de Desa-
paricién Forzada, no considera la muerte como elemento constitu-
tivo o consecuencia necesaria de la misma.

Respecto de la Libertad Personal, se considera lesionada en la
DFP principalmente por su conexién con el delito de secuestro, que
vulnera la libertad de movimiento. En relacién con este tema —y
como lo he sefialado en mi tesis— considero que existen substancia-
les diferencias entre la DFP y el secuestro vinculadas con la calidad
del sujeto activo y la finalidad del delito. Por otro lado, cabe mencio-
nar que algunos autores plantean la Libertad como bien juridico
protegido en la DFP, en la medida en que se inicia con la detencién
arbitraria; sin embargo, al tratarse de una privacién indeterminada,
la DFP trasciende el &mbito de lesion de la libertad individual, pues
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no solo se pretende privar de libertad a una persona sino, ademas,
anular su participacién en el mundo social.

En relacion con la Seguridad Publica, estimo que no constituye
el bien juridico protegido en la DFP por dos razones fundamentales:

En primer lugar, el concepto mismo de seguridad es demasiado
amplio, por lo que quedaria contemplado dentro del marco de pro-
teccién de garantias constitucionales. En este sentido, el contexto
de «inseguridad publica» que se vivié en nuestro pafs durante el es-
tado de emergencia favoreci6 la practica de DFP, asi como otras vio-
laciones a derechos humanos.

En segundo lugar, la responsabilidad directa o indirecta del
Estado en la DFP implica un incumplimiento de su deber garantista.
En esta linea de ideas, la seguridad piiblica no es un derecho vulne-
rado exclusivamente por esta practica sino, también, por otros deli-
tos, como la Tortura, la Detencién Arbitraria y la Ejecucién Extra-
judicial, entre otros, en los que el Estado tiene algin tipo de
participacién.

En este punto, después de hacer una referencia a las diversas pos-
turas acerca de los diferentes bienes lesionados, postulo como bien
juridico protegido en la Desaparicién Forzada de Personas (DFP) la
Garantia Institucional del Estado Democratico (GIED). Para llegar
a dicha conclusién, considero fundamental la vulneracién de la re-
lacién jurfdica directa Estado-ciudadano, en la medida de que la
DFP es una practica sistemética cometida por un funcionario o ser-
vidor pablico. Ciertamente, al ser la victima de desaparicion sus-
traida del 4ambito de proteccién legal, se vulnera el ejercicio de sus
derechos fundamentales, asi como la utilizacién de las garantias pe-
nales y procesales pertinentes propias de un Estado democrético de
derecho.

La GIED comporta el deber del Estado de proteger la existencia
de sus miembros; por tanto, la DFP implica la violacién de la esencia
misma de la persona como ente social de la humanidad. En ello
radica la especial gravedad de la practica, en tanto que se vulnera la
existencia de la persona y se la suprime de la sociedad, con lo cual se
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afecta al hombre en todas sus dimensiones. En ese entendido, la DFP
trastoca valores fundamentales que implican el reconocimiento de
la persona humana como fin supremo de la sociedad y el Estado,
principio que ha sido reconocido como base de nuestro ordena-
miento constitucional y que trasciende el &mbito de lo comin, por lo
que su violacién indigna a la comunidad internacional en su con-
junto.

El Estatuto de Roma amplia la esfera de autores de Desaparicién
Forzada al sefialar como agentes a las organizaciones politicas, con
lo cual es posible considerar que agentes no estatales, al sustraer a la
victima del &mbito de proteccién legal, atentan contra el bien juri-
dico GIED. No obstante, el articulo 320 de nuestro Cédigo Penal li-
mita el sujeto activo al funcionario o servidor ptblico, con lo cual
nuestra legislacién se aparta de lo establecido en la Convencién
Interamericana y en el Estatuto de Roma. En tal virtud, propongo
ampliar el dmbito del sujeto activo, de manera que se considere
como tal a aquellos particulares o grupos que actan con el consen-
timiento del Estado, y también a agentes no estatales, en especial or-
ganizaciones politicas.

Respecto del sujeto pasivo de la DFP, sostengo que es la Socie-
dad, en la medida en que le corresponde la titularidad del bien juri-
dico protegido. Desde esta perspectiva, el sujeto pasivo de este de-
lito serfa macrosocial, esto es, todos y cada uno de los miembros de
la sociedad, siendo la persona desaparecida el sujeto sobre el que re-
cae la accién tipica.

La DFP, tal como se encuentra tipificada en el articulo 320 del
Cédigo Penal, establece como conducta tipica «ordenar o ejecutar
acciones que tengan por resultado la desaparicién». En esa linea de
ideas constituye un delito de estado, es decir, un delito instantdneo
con efectos permanentes, en la medida de que crea un estado nuevo
respecto de la situacién juridica de la persona, que estaria dada con
la desaparicién. El tipo legal sanciona solamente su produccién y no
su mantenimiento, con lo cual la conducta tipica de la DFP se rea-
liza en un solo acto y no sigue consuméandose, caracteristica princi-
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pal del delito permanente. Respecto de su carécter continuado,
puesto que se consuma en un solo acto, no cumplirfa con la caracte-
ristica principal del delito continuado de pluralidad de acciones ti-
picas vinculadas.

Atendiendo al principio de taxatividad, que estipula que el tipo
penal debe definir claramente la conducta prohibida en todos sus
aspectos, la DFP, tal como se encuentra tipificada en la actualidad,
no contempla el principal elemento constitutivo del injusto: la ne-
gativa u ocultamiento de informacién sobre el paradero de la vic-
tima por parte del agente. Asi, es necesaria una norma integral que
comprenda un concepto del delito que contenga todos los elemen-
tos constitutivos del ilicito penal.

Por otro lado, el articulo 320 de nuestro Cédigo Penal no consi-
dera agravantes para la DFP. Por ello, propongo tomar en cuenta las
caracteristicas de la victima, con el fin de configurar agravantes.
Asi, en el caso de la DFP de menores deberia considerarse una pena
mayor a la establecida para los otros casos, dada la especial condi-
cién de indefensién y vulnerabilidad de la victima, conforme ocurre
en los casos de violacién sexual de menores.

En relacién con la frase «debidamente comprobada» planteada
en la descripcién normativa del delito (articulo 320 del Cédigo Pe-
nal), considero que dicha frase constituye una condicién objetiva de
punibilidad y debe ser entendida, por tanto, como indicio razonable
de la comisién del delito. Como es innecesaria —segtin afirmo— su in-
corporacién desde el punto de vista del tipo objetivo y la punibili-
dad, planteo su eliminacién.

La teorfa de infraccién del deber trae consigo consecuencias im-
portantes para determinar la autorfa y participacién en los delitos
especiales. Asf, dado que solamente el funcionario pablico podria
ser autor del delito al infringir dolosamente su deber, no serfa posi-
ble la coautorfa en la DFP y lo que ocurrirfa en caso de ejecucién
conjunta por parte de dos 0 més funcionarios piblicos seria que am-
bos responderfan individualmente como autores.
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En este orden de ideas, para el delito objeto de anilisis como de-
lito cometido en el marco de un aparato organizado de poder, consi-
dero aplicable la teoria del dominio del hecho por dominio de organiza-
cién, propugnada por Claus Roxin. Asi, los mandos militares
superiores serian autores mediatos de DFP y, en cambio, a los ejecu-
tores, es decir, aquellos miembros de las fuerzas del orden que reali-
zan la detencién y posteriormente consuman el tipo penal de ma-
nera directa, les corresponde la calificacién de autores inmediatos o
directos. Ciertamente, si bien existe autoria mediata de los mandos
superiores, ello no exime de responsabilidad penal a los ejecutores,
ya que no se admite la obediencia debida a 6rdenes superiores como
causa de antijuridicidad en el caso de delitos como la DFP. En
cuanto a los ronderos y los comités de autodefensa, en la medida en
que colaboraron con las fuerzas del orden en la privacién de libertad
y posterior traslado de las victimas a los cuarteles militares, serfan -
cémplices primarios.

Cabe mencionar que, no obstante su conveniencia, la teorfa de
dominio del hecho por dominio de organizacién en aparatos de po-
der presenta un problema de aplicacién en nuestro sistema, puesto
que el articulo 23 de nuestro Cédigo Penal, al sefialar «[...] el que
realiza por medio de otro el hecho punible», hace referencia a la
concepcién clésica de la autoria mediata en términos de considerar
al instrumento utilizado como impune, esto es, que actta bajo coac-
cién, error o sin culpabilidad. En este punto es importante mencio-
nar que la teorfa de Roxin hace referencia al dominio del hecho,
entendido como control sobre el curso causal del «<hombre de
atras»; asi, la autorfa mediata de este se fundamenta en términos de
intercambiabilidad o fungibilidad de los ejecutores materiales direc-
tos. Esta teorfa ha sido aplicada por la Corte Suprema argentina al
momento de fundamentar la condena de los generales de la dicta-
dura de Videla que dirigieron y organizaron numerosas ejecuciones
y desapariciones.

Precisamente esta concepcién amplia de autoria mediata ha sido
adoptada por el Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) en el
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articulo 25, inciso 3, al definir la autorfa mediata como el comporta-
miento realizado «por conducto de otro sea este 0 no penalmente
responsable». Asi, la concepcién adoptada por este instrumento es
mas amplia que la que corresponde a nuestro Cédigo Penal, puesto
que no se limita a los supuestos en los que el instrumento actda ati-
picamente, de modo justificado o sin culpabilidad sino, también,
cuando es penalmente responsable. En esta linea, el tema de la au-
torfa en aparatos organizados de poder deber4 tenerse en cuenta en
el actual proceso de implementacién y adecuacién del Estatuto de
Roma.

El presente trabajo constituye en esencia la tesis que sustenté el
18 de setiembre del 2002 para optar el titulo de abogada, la misma
que fue aprobada por unanimidad con la maxima calificacién de
«sobresaliente». Agradezco especialmente al doctor Carlos Caro
Coria, quien fue el asesor de esta investigacién, por su dedicacién
constante y su comprometida orientacién académica, las mismas
que la hicieron posible; y al doctor José Burneo Labrin, por las im-
portantes observaciones contenidas en sus informes que ayudaron a
la culminacién de este trabajo.

He reservado para el final el agradecimiento a mis colegas y ami-
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CAPITULO |

LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS (DFP)
EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

1.1. Antecedentes histéricos de la practica de la DFP

La prictica de hacer desaparecer a personas, como método de repre-
sién politica, tuvo sus origenes en Alemania durante la Segunda
Guerra Mundial en territorios ocupados por los nazis con el objetivo
de frenar el movimiento de resistencia y de intimidar a la poblacién.!

En ese sentido, bajo un decreto denominado Nacht und Nebel,
emitido por el supremo comando del ejército aleman en 1941, se es-
tablecié que los sospechosos de poner en «desvanecidos» sin dejar
rastro y sin dar informacién respecto de su paradero o suerte. Asf, si-
guiendo las 6rdenes de Hitler, los nazis recurrieron a la desaparicién
de los opositores con el fin de evitar que fuesen convertidos en mér-
tires por sus pueblos si eran sometidos a juicios y condenas de
muerte. De esta manera, como ya se menciond, lo que se pretendia
era lograr una «intimidacién efectiva» de la poblacién y los familia-
res debido al terror paralizante que se desataria.?

1. BLanc ALTEMIR, Antonio. La violacién de los Derechos Humanos. Barcelona:
Bosch, 1990, p. 335.

2. AMNISTIA INTERNACIONAL. Desapariciones. Barcelona, 1983, citada por MoLINA
THEISSEN, Ana Lucrecia. «La Desaparicién Forzada de Personas en América La-
tina». Ko'aga Roiie'eta, serie VIII, 1998. <http://www.derechos.org/vii/molina.
html.>.
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El procedimiento Nacht und Nebel («Noche y niebla») se aplic,
salvo en Dinamarca, en los paises occidentales ocupados por el Ter-
cer Reich: Noruega, Holanda, Bélgica y Francia, al principio en la
«zona ocupada» y, posteriormente, en todo el territorio, a partir de
noviembre de 1942. Después del atentado contra Hitler, el 20 de ju-
lio de 1944, cuando era inminente que Alemania perderfa la guerra,
los nazis dictaron el decreto Schreckend und Sabotage («Terror y sa-
botaje»), del 30 de julio de 1944, que derogé el decreto Nacht und
Nebel.

En Latinoamérica, la Desaparicién Forzada de Personas (DFP)
como préctica sistemdtica y generalizada surgié en la década del 60y
tuvo como caracteristica principal la negativa u ocultamiento de infor-
macién sobre el paradero de la victima por parte de sus agentes. El
inicio de la prictica tuvo lugar en Guatemala en 1962, durante el
gobierno del general Miguel Idigoras Fuentes. Asi, durante dos dé-
cadas, el método se extendi6 a El Salvador, Chile, Uruguay, Argen-
tina, Brasil, Colombia, Peri, Honduras, Bolivia, Haiti y México.?

Cabe mencionar que el origen y el desarrollo, asi como las princi-
pales caracteristicas de las desapariciones en paises latinoamerica-
nos en donde la practica tuvo mayor nimero de victimas (casos ilus-
trativos son los de Guatemala, Honduras, Chile y Argentina) seridn
abordados con mayor detalle en el capitulo 2, acapite 2.1.

En este contexto de expansién de la prictica en diversos paises
de nuestro hemisferio, surge a partir de la década del 70 la preocupa-
cién en la comunidad internacional por tipificar la DFP en instru-
mentos internacionales como una forma de concientizar a los Esta-
dos de la gravedad de la practica y de impedir su desarrollo.

3. MoLiva THEISSEN, Ana Lucrecia. Ob. cit.
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1.2. Instrumentos juridicos internacionales en materia de
DFP

1.2.1. La Declaracién de Naciones Unidas sobre la proteccién
de todas las personas contra las desapariciones forzadas

La adopcién de la Declaracién de Naciones Unidas sobre la protec-
cién de todas las personas contra las desapariciones forzadas mate-
rializa la preocupacién de la comunidad internacional por la siste-
maticidad de la practica, asi como por el nimero de victimas que
esta venia cobrando a escala mundial. De esto dan cuenta algunas
resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas.* Asi, este
instrumento internacional de carcter no convencional fue apro-
bado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién
47/133, de 18 de diciembre de 1992.

A diferencia de la Convencién Interamericana sobre Desapari-
ci6én Forzada de Personas,’ la Declaracién establece en su articulo 1
los derechos vulnerados por la Desaparicién Forzada, entre los que
considera el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica;
elderechoalalibertad y a la seguridad de la persona; el derecho ano
ser sometido a torturas ni a otras penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes; y el derecho a la vida o a que no sea puesta en grave
peligro. Asimismo, la Declaracién, en su articulo 5, proscribe la res-
ponsabilidad civil tanto de sus autores como del Estado y menciona
la responsabilidad internacional de este.

4. A manera de ejemplo, sefialamos la resolucién 3450, relativa a las desapariciones
en Chipre, adoptada en 1975; y la resolucién 32/128, de 1977, que propone la crea-
cién de un 6rgano, con la participacién de la Cruz Roja Internacional, encargado
de investigar esta practica.

5. La Convenci6n solamente sefiala en el predmbulo que la Desaparicién Forzada
de Personas (DFP) viola miltiples derechos esenciales de la persona humana de ca-
racter inderogable.
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Otra diferencia importante entre la Declaracién y la Conven-
cién consiste en que la primera, en su articulo 18, sefiala expresa-
mente que los autores o presuntos autores del delito no se beneficia-
rdn de ninguna ley de amnistia especial u otras medidas anilogas;
con dicha disposicién es posible afirmar que la Declaracién buscaba
impedir cualquier medida legislativa por parte del Estado infractor
que tuviera como objetivo la impunidad de los autores del delito.

En cuanto a la eficacia juridica de la Declaracién, se puede decir
que:

Las declaraciones son actos solemnes por los cuales representantes
gubernamentales proclaman su adhesién y apoyo a principios que se
juzgan como de gran valor y perdurabilidad, pero que no son adopta-
dos con la formalidad ni con la fuerza vinculante de los tratados.®

En efecto, la Declaracién, pese a que prohibe una prictica recha-
zada por la comunidad en su conjunto y cuya comisién implicaria la
vulneracién de una serie de derechos humanos consagrados en el
derecho internacional, no posee caricter vinculante; sin embargo,
constituye sin duda un avance significativo en la via de la tipifica-
cién juridica internacional de la Desaparicién Forzada de Personas.
Asimismo, su aprobacién abre la puerta para el desarrollo del tema
por otras normas mds concretas a través de la via convencional.

1.2.2. La Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas

La persistencia de la practica de la DFP y su extensién a escala mun-
dial motivé la necesidad de un tratado que prohibiese y sancionase
dicha practica. En ese sentido, la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, con ocasién del 17° periodo ordinario de sesiones

6. Novak, Fabién y Elizabeth SALMON. Las obligaciones internacionales del Pent en
materia de derechos humanos. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catodlica del Perii e IDEI, 2000, p. 85.
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de la Asamblea General, propone a los gobiernos de los Estados
miembros que consideren la posibilidad de adoptar una Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada, destinada a prevenir y
sancionar tan abominable prictica.

La Convenci6n sobre Desaparicién Forzada de Personas, que en-
tré en vigencia en marzo de 1996, es el instrumento que recoge la
preocupacién de la comunidad interamericana sobre la sistematici-
dad de la practica a nivel mundial.

Este importante instrumento internacional tiene como objetivos
la prevencién, la sancién y la supresién de la DFP, a la que —al igual
que el Estatuto de Roma— considera un crimen de lesa humanidad
cuando es una prdctica sistemdtica o generalizada, tal como lo afirma
en su predmbulo. La Convencién, en su articulo II, la define como:

[...] la privacién de libertad a una o mas personas, cualquiera que
fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o gru-
pos de personas que actien con la autorizacién, el apoyo o la aquies-
cencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa
a reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el para-
dero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos
legales y de las garantias procesales pertinentes.»

El concepto sefialado describe los elementos configurativos del
delito: privacién de libertad y la negativa o falta de informacién sobre el
paradero de la victima. Asimismo, establece el cardcter permanente o
continuado de la DFP mientras no se determine el paradero de la
victima (articulo III), asf como la calidad de delito comtn con el fin
de imposibilitar el juzgamiento por jurisdicciones especiales, en par-
ticular la militar (articulo IX).

Sobre el agente ejecutor de la DFP, la Convencién Interameri-
cana, como instrumento de Derecho Internacional de Derechos
Humanos, no reconoce como tal a particulares, es decir, no acepta
la responsabilidad de agentes no estatales. En efecto, al considerar
en su articulo II la responsabilidad de personas o grupos de personas
que acttian bajo la autorizacién o aquiescencia del Estado, establece
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responsabilidad estatal, ya que, si bien el Estado no seria el agente
directo, se presume que tuvo responsabilidad indirecta al permitir o
no impedir la comisién de la Desaparicién Forzada.

Esta responsabilidad se fundamenta en la obligacién internacio-
nal del Estado de respetar y hacer respetar los derechos humanos.
Asi, en el marco de la Convencién Interamericana solo es posible
considerar al Estado como agente perpetrador de la DFP.

Cabe senialar que, pese a su importancia, el Peri atn no habfa ra-
tificado la Convencién sobre Desaparicién Forzada durante el pe-
riodo de ejecucién de desapariciones (1980-1996); no obstante, sos-
tengo que ya se encontraba obligado por lo estipulado en ella. En
efecto, la DFP vulnera derechos fundamentales contenidos en nor-
mas de ius cogens (normas imperativas), de las cuales se derivan obli-
gaciones erga omnes (oponibles a todos). En ese sentido, su practica
implicaria la comisién de un hecho internacionalmente ilicito que
acarrearia responsabilidad internacional de Estado, ya que se trata
de un hecho cometido por agentes estatales o por particulares que
actdan por cuenta del Estado.

Es importante mencionar que nuestro pafs, en el actual contexto
de proteccién y reconocimiento de derechos humanos, con gran
acierto aprobé mediante resolucion legislativa 276227 la Conven-
cién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, que
fue ratificada el 22 de enero del 2002 por el decreto supremo
010-2002-RE.

Llegado a este punto, creo importante analizar la calidad de de-
lito continuado o permanente de la DFP, asi como su diferencia con
otras violaciones de derechos humanos, como la Detencién Arbi-
traria y la Ejecucién Extrajudicial.

7. La resolucién legislativa 27622 fue aprobada por el Congreso de la Repfiblica el
21 de diciembre del 2001 y publicada en el diario oficial El Peruano el 7 de enero del
2002.
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La DFP como delito continuado o permanente

El articulo III también estipula que debido a su extrema gravedad,
los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas legislativas
que fueran necesarias para tipificar el delito de Desaparicién For-
zada de Personas y a imponerle una pena apropiada que tenga en
cuenta su extrema gravedad.

Se debe recordar que la DFP se configura con la negativa de in-
formacién o el ocultamiento del paradero de la victima; es en esas
circunstancias que la persona desaparecida es extraida del &mbito
de proteccién legal y de la sociedad misma, pues en algunos casos se
cuestiona hasta su propia existencia. En este orden de ideas, el de-
lito mantiene sus efectos en el tiempo hasta que no se establezca la
suerte de la victima. Sin embargo, la Convencién, al afirmar que es
un delito continuado o permanente, equipara ambos conceptos
como similares. Dicha equiparacién no es correcta a la luz de la doc-
trina penal, pues ambos son conceptos independientes.

Por tanto, la pertinencia de esta afirmacién se estudiard de
acuerdo con lo establecido en la doctrina penal, ya que no se puede
determinar atn si la DFP es un delito permanente o un delito de es-
tado, es decir, instantédneo con efectos permanentes. Dicha disyun-
tiva serd analizada en el capitulo 4 de este trabajo.

Diferencia de la DFP con otras violaciones de derechos
humanos: Detencion Arbitraria y Ejecucién Extrajudicial

Tomando como punto de partida la definicién esbozada por la Con-
vencién Interamericana, plantearé la diferencia entre la DFP, la
Detencién Arbitraria y la Ejecucién Extrajudicial.

La Detencién Arbitraria se configura al violarse los preceptos
constitucionales de mandato judicial y flagrante delito. Asi, nuestra
Constitucién vigente en su articulo 2 numeral 24 literal f establece
que: «Nadie puede ser detenido sino por mandato judicial escrito y
motivado por el juez o por las autoridades policiales en caso de fla-
grante delito».
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En consecuencia, se puede decir que la Detencién Arbitraria es
aquella que se efecttia por motivos o conforme a procedimientos dis-
tintos a los prescritos por la ley, o la que se produce conforme a una
ley cuya finalidad fundamental sea incompatible con el respeto del
derecho del individuo a la libertad y seguridad.?

Respecto de la Ejecucién Extrajudicial, diré que:

[...] las ejecuciones extrajudiciales se producen cuando una autori-
dad publica quita arbitraria o deliberadamente la vida a un ser hu-
mano en circunstancias que no corresponden al uso legitimo de la
fuerza [...]. Ademas se considera que las ejecuciones de ese tipo tie-
nen lugar cuando funcionarios pdblicos toleran o aceptan asesinatos
por parte de actores no gubernamentales.’

Llegado a este punto, cabe precisar que la Detencién Arbitraria y
la Ejecucién Extrajudicial configuran delitos independientes que no
necesariamente forman parte del proceso ejecutivo de la DFP.

Asi, la Detencién Arbitraria se configura cuando se violan los
dos preceptos constitucionales de orden judicial y flagrante delito.
Tiene como objetivo la privacién arbitraria de la libertad y no tiene
el elemento principal de la DFP, que es la negativa de informacién
sobre el paradero de la victima, pues en este caso sus familiares en
todo momento saben dénde esta.

Del mismo modo, una Ejecucién Extrajudicial no va precedida
necesariamente de una DFP. La primera es la privacién arbitraria de
la vida en manos de agentes estatales o de particulares que actdan
con la aquiescencia del Estado, es decir, no tiene como objetivo ex-
traer a la victima de su entorno familiar y social, y con ello dejarla
fuera del amparo de la ley. Tampoco existe la negativa de informa-

8. UGAZ SANCHEZ MORENO, José. «Libertad, seguridad personal y debido proceso».
En CoMISION ANDINA DE JURISTAS. Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos. Lima:
CAJ, 1999, p. 50.

9. HUuMAN RIGHTS WATCH. Abuso y desamparo. Tortura, desaparicién forzada y ejecu-
cién extrajudicial en México. <http//www.hrw.org/spanish/reports/mexico 99>.
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cién sobre el destino de la victima, toda vez que su paradero se co-
noce al encontrar el caddver. Aqui es importante advertir que el
concepto de DFP esbozado por la Convencién no establece la
muerte de la victima como elemento configuraritivo o efecto. Sin
embargo, en algunos casos, la DFP deviene una Ejecucién Extraju-
dicial, con lo cual se tratarfa de un concurso real de delitos, en donde
el juez tendra que evaluar siguiendo los criterios de determinacién
de la pena, cudl es la sancién a imponer. Cabe sefialar que la DFP
como delito se tipific en nuestro ordenamiento penal interno re-
cién en 1991 y la Ejecucién Extrajudicial atn no ha sido tipificada;
en consecuencia, las conductas que constitufan la practica de la de-
saparicién forzada eran denunciadas como Secuestro, Asesinato (si
se encontraba el cuerpo) o Abuso de autoridad.

En el caso de la Detencién Arbitraria, cabe mencionar que
frente al vacfo legal por la ausencia de la tipificacién de la DFP
como delito, los familiares de los presuntos desaparecidos denuncia-
ban el hecho como Detencién Arbitraria y Abuso de Autoridad por
parte de las autoridades, en especial de las fuerzas del orden.

Por lo expuesto, se debe concluir que la DFP, la Detencién Arbi-
traria y la Ejecucién Extrajudicial son delitos independientes entre
si y que ademads tutelan bienes juridicos propios.

1.2.3. La DFP en el Estatuto de la Corte Penal Internacional
(CPI)

La creacién de la Corte Penal Internacional (CPI), cuyo estatuto
fue aprobado en Roma en 1998, constituye un gran avance en la his-
toria del Derecho Internacional en general y del Derecho Penal
Internacional en especial. Por ello, la CPI se configura como una
corte penal permanente con jurisdiccién mundial, encargada de
procesar a individuos acusados de la comisién de los mas graves cri-
menes contra la humanidad.

En este sentido, la creacién de la CPI constituye un paso decisivo
en la lucha por una jurisdiccién penal universal respecto de ciertas
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conductas particularmente peligrosas. La complementariedad y la
permanencia, junto con la responsabilidad individual del agente,
constituyen sus rasgos distintivos. Asf, a diferencia de los Tribunales
de Nuremberg, Tokio, ex Yugoslavia y Ruanda, que fueron tribuna-
les ad hoc, creados con posterioridad a la ocurrencia de los crimenes
que iban a juzgar, la CPI creada en Roma se ve investida de un ca-
racter permanente. Ademds, por primera vez la comunidad interna-
cional adopta un instrumento de proteccién de los derechos huma-
nos que contiene mecanismos coercitivos concretos para investigar
y sancionar directamente a quienes desconocen los valores esencia-
les de la humanidad.°

Respecto de la responsabilidad internacional, el Estatuto de la
CPI plantea un tema importante y novedoso: la responsabilidad indi-
vidual en materia de violacién de los derechos humanos. Asf, tanto
los Estados como los particulares tienen obligaciones internaciona-
les frente a sus ciudadanos y connacionales, respectivamente, como
frente a la comunidad y a la sociedad mundiales.!!

El Estatuto de Roma contiene temas muy complejos cuyo anli-
sis desbordarfa los limites de este trabajo. En este acipite me
centraré en el desarrollo de dos temas: la responsabilidad individual
del agente y la competencia de la CPI sobre los crimenes de lesa hu-
manidad.

a) Sobre la responsabilidad del agente

En el articulo 25, parrafos 1 y 2, del Estatuto de Roma se reconoce el
principio de responsabilidad penal individual, por lo que la CPI tiene
jurisdiccién sobre personas naturales. Este alcance constituye un
rasgo distintivo del Estatuto como instrumento concebido en el
seno del Derecho Penal Internacional, dado que lo diferencia de

10. AMBOS, Kai y Oscar Julidn GUERRERO. El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional. Bogota: Universidad de Externado de Colombia, 1999, p. 18.

11. Ibidem.
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otros documentos que —en la linea del derecho internacional de los
derechos humanos— consagran solo la responsabilidad de los Esta-
dos. Asi, ala CPI le incumbe el juzgamiento y castigo de individuos,
no de Estados.!2 Sin embargo, el articulo 25, numeral 4, del Estatuto
no impide atribuir la responsabilidad del Estado «conforme al Dere-
cho Internacional». Con ello no se refiere a una responsabilidad pe-
nal internacional sino a las consecuencias que derivan de la aplica-
cién del Derecho Internacional Publico en general frente a las
acciones u omisiones de los Estados involucrados en graves violacio-
nes de los derechos humanos.!?

Las normas que prevén la responsabilidad penal individual estin
constituidas por elementos objetivos o actus reus y elementos subje-
tivos de responsabilidad criminal o mens rea.'4

En el articulo 25.3 del Estatuto de Roma se establecen las reglas
de autorfa y participacién en el derecho penal internacional. Como
formas de autoria se reconocen la autorfa individual, la coautoria y
la autorfa mediata; y como formas de participacién se prevén la ins-
tigacién, complicidad y encubrimiento.

Respecto de la autoria mediata, que ha sido también acogida en
el articulo 23 de nuestro Cédigo Penal, se puede decir que la
concepcién utilizada en el articulo 25.3 del Estatuto es més amplia
que de nuestro ordenamiento, pues no solamente incluye los su-
puestos en los que el ejecutor actda atipicamente, de modo justifi-
cado o sin culpabilidad, sino, también, cuando es plenamente res-
ponsable.!s

12. Ibidem, p. 285.

13. Caro Coria, Dino Carlos. «La Tipificacién de los crimenes consagrados en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional». En SALMON GARATE, Elizabeth (coord.).
La Corte Penal Internacional y las medidas para su implementacién en el Peni. Lima:
Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2001, p. 144.

14. Ibidem, p. 141.

15. Ibidem, p. 145.
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Sobre la calidad estatal del agente, el Estatuto de Roma consagra
que el cargo oficial como jefe de Estado o de gobierno o cualquier
otra forma resulta irrelevante a los efectos de la responsabilidad cri-
minal. El articulo 28 establece que también serdn responsables ante
la CPI los jefes militares respecto de los crimenes que cometan las
fuerzas bajo su mando, control efectivo o autoridad. Asimismo,
también se considera responsables a los superiores respecto de los
subordinados por los crimenes de competencia de la CPI que estos
cometan. Asi, en este articulo se reconoce la responsabilidad por
omisién del jefe militar y del superior civil, de manera tal que se es-
tablece el llamado «principio de responsabilidad de mando», admi-
tido ya en la sentencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos
de América en el caso del general Yamashita.!6

En este sentido, la posibilidad de control configura la base legal y
legitima sobre la que descansa la responsabilidad del superior, cir-
cunstancia que justifica su deber de intervencién (deber de ga-
rante). De esta forma, la responsabilidad del superior se fundamenta
en los hechos imputables por la violacién de los casos de «deber de
control de una fuente de peligro por conducta de tercero». Este su-
puesto ha sido abarcado por el articulo 13 del Cédigo Penal pe-
ruano, que establece como férmula general la omisién impropia o
comisién por omision.!?

Hasta aqui, es suficiente la referencia al agente individual.
Ahora pasaré a hacer algunas precisiones sobre la competencia de la
CPI en crimenes de lesa humanidad.

b) Sobre la competencia de la CPI en crimenes de lesa
humanidad

El articulo 5 del Estatuto de Roma determina los crimenes que seran
competencia de la CPI. Su numeral 1 sefiala que su competencia se

16. Ibidem, p. 150.
17. Ibidem, p. 152.
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limita a los «crimenes mas graves» de trascendencia para la comuni-
dad internacional en su conjunto. En este contexto, se establece
que ejerce competencia respecto de los siguientes crimenes: a) ge-
nocidio, b) crimenes de lesa humanidad, c) crimenes de guerra y d)
el crimen de agresion.

Respecto de los crimenes de lesa humanidad, que son materia de
este acdpite, el articulo 7 del Estatuto establece que se entendera
por tales cualquiera de los actos detallados en el mismo cuando se
cometa como parte de un ataque «generalizado o sistematico» con-
tra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque. El nu-
meral 1 de dicho articulo enuncia los actos incluidos dentro de la
definicién de «crimenes de lesa humanidad».'®

Cabe sefnalar aqui que este listado no es taxativo, pues el literal k
deja abierta la posibilidad a otras categorias de crimenes, al estable-
cer lo siguiente: «otros actos inhumanos de cardcter similar que cau-
sen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente
contra la integridad fisica o la salud mental o fisica». El numeral 2
del mismo articulo consagra definiciones claves de aquellos actos
considerados por el Estatuto «crimenes de lesa humanidad» bajo la
competencia de la CPL

18. El articulo 7 establece como crimenes de lesa humanidad los siguientes actos:
a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud, d) Deportacién o traslado forzoso de
poblacién; ) Encarcelamiento u otra privacién grave de la libertad fisica en viola-
ci6n de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacién,
esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada u
otros abusos sexuales de gravedad comparable; h) Persecucién de un grupo o colec-
tividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, ét-
nicos, culturales, religiosos, de género (definido en el parrafo 3) u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al Derecho Internacio-
nal, en conexién con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cual-
quier crimen de la competencia de la Corte; i) Desaparicién Forzada de personas; j)
el crimen del Apartheid; k) otros actos inhumanos de carécter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental o fisica.
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En este punto, es importante precisar que el marco del articulo 7
numeral 1 limita la aplicacién de crimenes de lesa humanidad de
tres maneras:

®  Un crimen contra la humanidad se reputa que estd compren-
dido dentro de la competencia de la Corte cuando es come-
tido «como parte de un ataque generalizado o sistemdtico».
En otras palabras, un caso de DFP, por ejemplo, no calificarfa
como crimen de lesa humanidad a menos que se cometa en el
contexto de un ataque generalizado, esto es, que involucre a
cierto niimero de personas o cuya comisién se extienda sobre
una amplia 4rea territorial. Por otra parte, un crimen contra
la humanidad también puede cometerse si forma parte de un
ataque sistemdtico, esto es, si involucra planificacién y orga-
nizacién.!?

® Elacto no calificard como crimen contra la humanidad a me-
nos que, ademés de cometerse como parte de un ataque gene-
ralizado o sistematico, se hubiese dirigido contra una pobla-
cioén civil.

m Por dltimo, los actos deben cometerse «con conocimiento del
ataque». Esta exigencia puede dar lugar a cuestiones dificiles
relativas a la carga de la prueba para el fiscal. En esta linea de
ideas, «conocimiento del ataque» debe interpretarse como
una orientacién a la CPI paraaplicar un test objetivo acercade
si el supuesto autor sabia o debia haber sabido, conforme al es-
tandar de una persona razonable, si de hecho hubo un ataque.?

Llegado a este punto, pasaré al anélisis de la definicién de DFP
recogida en el Estatuto de la CPI y en comparacién con la estipu-
lada en la Convencién Interamericana sobre el tema.

19. AmBos, Kai y Oscar Julidn GUERRERO. Ob. cit., p. 249.
20. Ibidem, p. 251.
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El Estatuto de Roma, en su articulo 5, le ha reconocido a la CPI
la competencia para juzgar a los responsables de la Desaparicién
Forzada de Personas, a la cual le confirié la calidad de crimen de lesa
humanidad siempre y cuando sea cometido como parte de un ata-
que generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con co-
nocimiento de dicho ataque.

El Estatuto de Roma esboza una definicién de DFP, sefialando
en su articulo 7.2 literal i, que:

[...] se entender4 por la misma la aprehensién, la detencién o el se-
cuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o con
su autorizacién, apoyo o asquiescencia, seguido de la negativa a in-
formar sobre la privacién de libertad o dar informacién sobre la
suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.

En cuanto al agente, la Convencién Interamericana sobre Desa-
paricién Forzada, en el marco del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, solo reconoce como agente perpetrador al Estado,
esto en el supuesto de que Gnicamente el Estado es sujeto de dere-
cho internacional. En este contexto, frente a la comisién de una
DFP en el umbral de la Convencién Interamericana, solamente ca-
bia establecer la responsabilidad internacional del Estado via la
Corte Interamericana, por medio de la denuncia presentada ante la
Comisién Interamericana por el particular afectado o por alguna
organizacién de derechos humanos; de ese modo, Gnicamente era el
Estado el que podia acudir directamente a dicha Corte. En este sen-
tido, existe jurisprudencia representativa de casos como los de
Velasquez Rodriguez (Honduras), Garay Hermosilla (Chile), Casti-
llo Paez (Pert) y la sentencia mas reciente sobre el caso Barrios
Altos (14 de marzo de 2001), en donde se establece la responsabili-
dad internacional del Estado peruano por violaciones a los derechos
humanos.

Sobre este tema, si bien la Corte Interamericana establece en sus
sentencias la responsabilidad internacional del Estado como sujeto
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de derecho internacional en el sentido en que debe respetar y hacer
respetar los derechos humanos, no penaliza directamente a los in-
fractores, puesto que carece de los mecanismos coercitivos para ha-
cerlo; por tal motivo, nicamente puede establecer el deber del
Estado responsable de penalizar a los infractores.

En esta linea de argumentacién, para garantizar la vigencia de
los derechos fundamentales no basta con la penalizacién en las le-
gislaciones nacionales de las conductas que los afectan gravemente
e incluso tampoco resulta suficiente la suscripcién de los tratados.
Asi lo demuestran las graves violaciones de los derechos humanos
verificadas el siglo pasado, a pesar de la existencia de compromisos
internacionales de garantizarlos. Por tal razén, surge la preocupa-
cién de la comunidad internacional por contar con mecanismos efi-
caces de garantia.?! Asi, la CPI posee los mecanismos coercitivos
con el fin de garantizar la sancién penal al individuo infractor.

Siguiendo con el tema del agente perpetrador en la DFP, el Esta-
tuto de la CPI comprende la definicién dada por la Convencién
Interamericana, pero la amplia al considerar como agente a una or-
ganizacién politica. Con ello consagra el principio de responsabili-
dad individual, al considerar a un no estatal como posible agente.
Este es el principal punto de divergencia entre la definicién recogida
en el Estatuto de Roma y la acogida por la Convencién Interameri-
cana, ya que, segdn esta ultima, si el agente fuera una organizacién
politica, no constituirfa DFP sino Secuestro.

Sobre la definicién misma de DFP, puedo mencionar que la esti-
pulada en la Convencién abarca mayores supuestos al considerarla
como la privacién de libertad «cualquiera que fuere su forma»,

puesto que no se limita a los tres supuestos mencionados por el Esta-
tuto de la CPL

21. DereNSORIA DEL PUeBLO (PERU). Corte Penal Internacional - Estatuto de Roma.
Lima: Defensoria del Pueblo, 2002, p. 32.
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Por otro lado, el articulo 7 del Estatuto de Roma hace referencia
alaintencién del agente de dejar a la victima fuera del amparo de la
ley por un perfodo prolongado. Sobre este punto, la Convencién so-
bre Desaparicién Forzada menciona el impedimento del ejercicio de
los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes, mas no
hace referencia alguna al tiempo de detencién.

Cabe mencionar que nuestro pafs, mediante resolucién legisla-
tiva 27517, publicada el 16 de setiembre del 2001, aprobé el Estatuto
de Roma, hecho que implica un gran avance en materia de reconoci-
miento y respeto de los derechos humanos. Asimismo, contando el
Estatuto con més de 60 ratificaciones a la fecha, entr6 en vigencia a
partir del 1 de julio del 2002 y la CPI empez6 sus labores el 2003.

En este orden de ideas, siendo el Estatuto de Roma un docu-
mento vinculante para el Estado peruano, este deberia adecuar su
legislacién a los preceptos contenidos en aquel. Asi, el articulo 320
de nuestro Cédigo Penal debe ser modificado en el sentido de consi-
derar como sujeto activo del delito tanto a un agente estatal como a
un agente no estatal, ya que, tal como se encuentra tipificada la DFP
en la actualidad, solo considera como sujeto activo al funcionario o
servidor publico. Asimismo, siendo la DFP un crimen de lesa huma-
nidad solo cuando es una prdctica sistemdtica o generalizada —conside-
racién en la cual existe un punto de coincidencia entre el Estatuto
de Roma y el predmbulo de la Convencién Interamericana—, sos-
tengo que la ubicacién de esa figura en nuestro Cédigo Penal bajo el
rubro Delitos contra la Humanidad no es adecuada.

En efecto, tal como se encuentra estipulada la DFP en dicho
articulo (320), no hace referencia alguna a la sistematicidad o gene-
ralidad de la practica; por tanto, sin esa atingencia, no puede consi-
derarse de forma genérica que constituya un crimen de lesa humani-
dad, ya que dicha consideracién seria errénea a la luz del Derecho
Penal Internacional. Asi, cuando es un acto aislado en virtud de la
Convencién Interamericana y del Estatuto de Roma, serfa un

crimen internacional convencional, mas no un crimen de lesa huma-
nidad.
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Por lo expuesto, la ubicacién sistemética de la DFP en nuestro
Cédigo Penal bajo el titulo XIV —A, capitulo II, de Delitos contra la
Humanidad?? no es juridicamente correcta. De esta manera, nues-
tro ordenamiento legal deberia recoger una definicién del delito que
abarque los dos supuestos de comisién, esto es, cuando es parte de
un ataque sistematico y generalizado, y cuando constituye un acto
aislado.

22. Titulo incorporado segiin el articulo 1 de la ley 26926 del 19 de febrero de 1998.



CAPITULO Il

LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS (DFP) EN EL PERU:
ORIGENES, CARACTERISTICAS Y EVOLUCION NORMATIVA EN LA
LEGISLACION PENAL

2.1. La DFP en Latinoamérica: semejanzas y diferencias
con su practica en el Pert

La DFP como préctica sistematica y generalizada surgié en Latino-
américa en la década del 60. En el lapso de dos décadas, el método
se extendi6 a El Salvador, Chile, Uruguay, Argentina, Brasil, Co-
lombia, Perti, Honduras, Bolivia, Haiti y México. Amnistia Interna-
cional, FEDEFAM (Federaci6n de asociaciones de familiares de de-
tenidos-desaparecidos) y otros organismos de derechos humanos
afirman que, en poco més de veinte afnos (1966-1986), noventa mil
personas fueron victimas de esta aberrante prictica en diversos pai-
ses de América Latina.!

Es importante sefialar que su practica no fue método exclusivo
de los gobiernos de facto. En ese sentido, en algunos paises con go-
biernos supuestamente democraticos, como México, Colombia y
Perti se utilizé6 como método antisubversivo utilizado por las Fuerzas
Armadas, los ronderos y los comités de autodefensa en su lucha con-
tra grupos terroristas o guerrillas.

1. MoLiNa THEIsSEN, Ana Lucrecia. «La Desaparicién Forzada de personas en
América Latina». Ko'aga Rorie’eta, serie VII, 1998. <http://www.derechos.org/vii/
molina.html>.
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Terminada esta breve resefia, pasaré a la explicacién y anlisis de
la prictica en aquellos paises latinoamericanos en los que fue mas
frecuente, con el fin de establecer las semejanzas y diferencias con
su realizacién en nuestro pafs.

2.1.1. Experiencia de Guatemala

Alinicio de la década del 60, Guatemala se encontraba atravesando
por una grave crisis politica. En ese contexto, el enfrentamiento ar-
mado interno tuvo sus inicios en 1962 durante el gobierno del gene-
ral Miguel Ydigoras Fuentes, presidente electo.

Cabe sefialar que, a diferencia del Perd, el enfrentamiento ar-
mado tuvo lugar en un perfodo de gobiernos militares, en un con-
texto en que se producia la alternancia de presidentes electos y gol-
pes de Estado.

Como factores que determinaron dicho enfrentamiento se pue-
den mencionar: la injusticia estructural, el cierre de los espacios po-
liticos, el racismo, la profundizacién de una institucionalidad exclu-
yente y antidemocritica, y la renuencia a impulsar reformas
sustantivas que hubieran podido reducir los conflictos estructurales.

El enfrentamiento armado en Guatemala trajo consigo una serie
de violaciones a los derechos humanos, con especial gravedad en el
periodo comprendido entre 1978 y 1984. En efecto, utilizando como
fundamento la Doctrina de Seguridad Nacional, se cometieron cri-
menes como la desaparicién forzada de dirigentes politicos, sociales,
estudiantiles y campesinos pobres, y la aplicacién sistemdtica de la
tortura, las ejecuciones arbitrarias y las violaciones sexuales.

En ese orden de ideas, con el fin de investigar dichas violaciones
a los derechos humanos vinculadas con el enfrentamiento armado,
el 23 de junio de 1994, mediante Acuerdo de Oslo, fue establecida
la «Comisién de Esclarecimiento Histérico» (CEH). Dicha Comi-
sién concluyé que:
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[...] en Guatemala la Desaparicién Forzada constituyé una prictica
sistemdtica que correspondid, en casi la totalidad de los casos, a ope-
raciones de Inteligencia. Sus finalidades eran la desarticulacién de
los movimientos u organizaciones que el Estado identificaba procli-
ves a la insurgencia y extender el terror en la poblacién [...].2

A diferencia del Perti, la DFP tuvo en Guatemala dos particulari-
dades: el racismo y la violencia contra las mujeres, hecho que se re-
flej6 en el gran nimero de victimas. En efecto, como sefiala la CEH,
durante el enfrentamiento armado se identificé en la mayoria de
casos a las comunidades mayas con los grupos insurgentes; dicha
identificacién fue intencionalmente exagerada como consecuencia
de tradicionales prejuicios racistas. Asi, entre 1981 y 1983, se reali-
zaron masacres y operaciones de «tierra arrasada» contra centena-
res de comunidades mayas en el occidente y noroccidente de
Guatemala.

En cuanto a la segunda caracteristica, la CEH lleg6 a la conclu-
sién de que una de cada cuatro victimas directas de violaciones de
derechos humanos fueron mujeres. Esta cifra constituye una dife-
rencia importante con la prictica de la DFP en el Pert y en general
con otras violaciones de derechos humanos, ya que, si bien hubo
victimas mujeres en nuestro pais, la proporcién es significativa-
mente menor.

2.1.2. Experiencia de Chile y Argentina

La DFP en Chile y Argentina tuvo lugar en un contexto politico so-
cial muy similar, de modo que trataré el caso de ambos paises en un
solo acapite. En efecto, a diferencia del Per(, en Chile y Argentina

2. COMISION DE ESCLARECIMIENTO HisTORICO (GUATEMALA). Guatemala. Memoria
del Silencio. Conclusiones y Recomendaciones del Informe de la Comisién de Esclareci-
miento Histérico. Guatemala: s.e., s.a., p. 36.
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fue producto de una estrategia de seguridad nacional empleada por
las fuerzas del orden a consecuencia de un golpe de Estado.

En el caso de Chile, las desapariciones se iniciaron en 1973, des-
pués del golpe que derrocé al gobierno de la Unidad Popular. Du-
rante el periodo que sigui6 al golpe militar, las detenciones fueron
practicadas por miembros de las Fuerzas Armadas; la mayoria de de-
saparecidos durante esa época fueron campesinos de la zona central
y funcionarios del anterior gobierno. En este periodo, las desapari-
ciones no fueron producto de una estrategia claramente definida,
sino, més bien, de una represién generalizada contra toda oposicién
real o imaginaria a la Junta gobernante.

Posteriormente, las detenciones/desapariciones estuvieron a
cargo principalmente de la DINA (Direcci6n de Inteligencia Nacio-
nal), establecida en junio de 1974 mediante decreto ley 521. La
DINA estaba encargada de reunir y procesar toda la informacién su-
ficiente a nivel nacional con el fin de producir la inteligencia que se
requeria para la formulacién de politicas, planes y programas, asi
como para la adopcién de medidas necesarias de resguardo de la se-
guridad nacional. Con su creacién, el método se aplicé cada vez mas
selectivamente y al final fue dirigido sobre todo contra militantes
del Partido Comunista Chileno.?

Por otra parte, las desapariciones en Argentina tuvieron lugar
entre 1976 y 1983. Al igual que en Chile, fueron producto de una
estrategia militar a consecuencia de un golpe de Estado, concreta-
mente a partir del que derrocé a Maria Isabel Per6n en marzo de
1976 y determiné que el poder politico fuera centralizado en su tota-
lidad por los militares al mando del general Rafael Videla. En ese
contexto, una vez adoptada la politica de desapariciones para com-
batir la subversién, su planificacién y ejecucién estuvo a cargo de los
canales de comando regulares de las Fuerzas Armadas.

3. MoLINA THEISSEN, Ana Lucrecia. Ob. cit.
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Las victimas de la DFP eran aquellas personas consideradas
como opositoras al gobierno militar. En ese sentido, la guerra contra
la subversién estuvo orientada hacia el exterminio del enemigo. La
red de seguridad estuvo afianzada con maniobras politicas destina-
das a proteger a las unidades operativas de investigaciones indesea-
bles. Tales maniobras consistian en desmentidos y explicaciones fal-
sas de los miembros del gobierno en respuesta a los requerimientos
de informacién sobre los desaparecidos, la censura o autocensura de
la prensa, y la inaccién de los tribunales ante las solicitudes de inves-
tigar los casos documentados de presos desaparecidos o de inspec-
cionar los lugares descritos como centros de detencién.

Tomando en cuenta las caracteristicas mencionadas, es posible
indicar que la practica de la DFP en Argentina, no obstante haberse
desarrollado como estrategia de una dictadura militar, guarda simi-
litudes con la practica en nuestro pafs, que cobré su mayor cantidad
de victimas durante gobiernos civiles-democraticos. En efecto, di-
versos informes del Grupo de Trabajo sobre Desaparicién Forzada
de las Naciones Unidas coinciden en sefalar que:

[...] es importante el establecimiento de registros centrales de deten-
cién, a fin de esclarecer la suerte de los detenidos-desaparecidos y
brindar informacién a los familiares, respecto a la proteccién juridica
contra las desapariciones, los mandamientos de habeas corpus en
nombre de personas detenidas o desaparecidas tienen poco efecto,
los resultados fueron en general negativos y los casos no se investiga-
ron eficazmente.*

Asimismo, con el propésito de determinar la actitud del Go-
bierno peruano frente a la problemética de los desaparecidos, el re-
ferido Grupo, en su informe sobre la segunda visita a nuestro pafs,
recoge diferentes opiniones de autoridades del Poder Ejecutivo y de
las Fuerzas Armadas, quienes manifiestan que: «Con respecto a las

4. Informes de la Comisién de Derechos Humanos, afios 1988, 1989 y 1990.
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desapariciones denunciadas, el Ministro del Interior si bien recono-
ci6 que habian ocurrido excesos, expresé dudas sobre la veracidad
de algunas alegaciones [...]».5

Por su parte, el Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas Arma-
das, general Monz6n Arrunétegui, declaré que:

[...] serd una crasa deformacién de los hechos no atribuir a Sendero
Luminoso y otros movimientos terroristas la responsabilidad por la
perpetracién de graves violaciones de Derechos Humanos, incluidas
las desapariciones denunciadas. Una explicacién de por qué se atri-
bufan las desapariciones a las Fuerzas Armadas podria ser la de que
los terroristas muertos en los enfrentamientos con patrullas militares
no llevaban con frecuencia documentos, por lo que no podrian ser
identificados. Muchas acusaciones eran simplemente falsas o perse-
gufan el propésito deliberado de inducir a error a las autoridades y a
la opinién piblica [...]¢

Me parece que dichas opiniones, al igual que el caso argentino,
responden a una maniobra politica de falseamiento de la informa-
cién y de ocultamiento del fenémeno en nuestro pais frente a los or-
ganismos internacionales y la opini6én pablica internacional.

Cabe sefialar que la DFP constituy6 un fenémeno real en nues-
tro pafs y diversos organismos internacionales de proteccién de los
derechos humanos se han pronunciado al respecto. Entre ellos tiene
una especial relevancia la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del 3 de noviembre de 1997, sobre la desapari-
cién de Ernesto Castillo Pdez. En ella, la Corte consideré demos-
trada la préctica de la desaparicién forzada de personas sospechosas
de pertenecer a organizaciones subversivas por las fuerzas de seguri-
dad. Asimismo, tomando en cuenta las 7248 denuncias por DFP
presentadas ante el Ministerio Publico entre 1980 y 1996, que fue-

5. Informe sobre la segunda visita al Perti de los miembros del Grupo de Trabajo.
E/CN.4/1987/15/Add.1, pp. 12-13.

6. Ibidem.
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ron analizadas por la Defensoria del Pueblo, es posible afirmar que
hasta la fecha contintan en estado de presunta desaparicién 4022
personas. Dichas denuncias corroboran la existencia del fenémeno,
ya que fueron interpuestas por los familiares de las victimas que en
muchos casos habfan presenciado su detencién por las fuerzas de se-
guridad o contaban con testigos que lo habian hecho.’

Por dltimo, cabe sefalar que el espacio en que se produjo la
practica distingue la experiencia peruana de la acontecidaen Chile y
Argentina, ya que, mientras estos tltimos tuvieron como escenario
de las desapariciones zonas fundamentalmente urbanas, nuestro pats
tuvo su mayor nimero de victimas en las zonas rurales mas pobres y
este estuvo conformado, en su mayoria, por varones jovenes, campe-
sinos andinos y quechuahablantes. Ello demuestra la vulnerabilidad
de las victimas y es indicador de la selectividad de la practica deri-
vada del sector social econémico de las mismas. En efecto, confir-
mando lo expresado, el departamento en el que desaparecieron més
personas fue el de Ayacucho, con el 58% del total de victimas.?

2.1.3. Experiencia en Honduras

La practica de la DFP surgi6 en Honduras en 1981 y se extendi6 a los
primeros afios de la década del 90. Al igual que en Guatemala, fue
una préctica sistemdtica que estuvo acompafada de otras violacio-
nes a los derechos humanos (ejecuciones extrajudiciales, detencio-
nes arbitrarias y torturas), a la que dieron lugar los conflictos arma-
dos en sus tres paises vecinos: Nicaragua, El Salvador y Guatemala.
En esas circunstancias, luego del derrocamiento del general
Anastasio Somoza en julio de 1979, llegaron a Honduras efectivos
del régimen militar argentino especializados en lucha antisubver-

7. DEFENsSORIA DEL PUEBLO (PERU). La Desaparicion Forzada de Personas en el Peni.
Resolucién Defensorial. Lima: Defensorfa del Pueblo, 2002, pp. 10-11.

8. Ibidem, p. 14.
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siva, quienes asesoraron a las Fuerzas Armadas hondurefias, y cola-
boraron en la organizacién del movimiento antisandinista, confor-
mado por ex miembros de la Guardia Nacional Nicaragiiense de
Honduras.

La influencia de los operativos militares norteamericanos fue de-
cisiva, ya que se encargaron de apoyar las acciones contrasubversi-
vas de las Fuerzas Armadas hondurefias, asi como de alentar las ac-
ciones de la «contra» nicaragiiense.

En ese contexto, las victimas de desapariciones en Honduras
fueron aquellas personas a las que arbitrariamente se consideraba
«peligrosas» para la seguridad del Estado. Asi, podian ser estudian-
tes, dirigentes sindicales, campesinos o simpatizantes de algin par-
tido de oposicién o grupo politico considerado izquierdista.

En Honduras habia dos tipos de desapariciones: una més selec-
tiva, dirigida al grupo de personas consideradas peligrosas, que era
planificada y ejecutada por unidades especializadas, como el bata-
116n 3-16; y otra que provenia de la accién cotidiana de grupos ope-
rativos militares o policiales, en la que las razones de la detencién
podian ser la simple sospecha.?

A diferencia de Guatemala y el Pert, en Honduras hubo desapa-
riciones a cargo de grupos extranjeros, en especial, la contra nicara-
giiense. Dichos grupos practicaron desapariciones de ciudadanos
que eran llevados desde territorio nicaragiiense y luego desapareci-
dos en suelo hondurefio, contando con el apoyo y aceptacién de las
autoridades de dicho pais.

Por dltimo, cabe mencionar que la Sentencia sobre la desapari-
cién del ciudadano Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez, ocurrida
el 12 de setiembre de 1981, constituye un precedente en la DFP, ya
que, por primera vez, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos sefal6 que las desapariciones en Honduras se realizaban me-

9. Los hechos hablan por si mismos. Informe Preliminar sobre desaparecidos en Hondu-
ras, 1980-1993. Tegucigalpa: Guaymuras, 1994, pp. 385-386.
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diante una practica sistemética desde 1981 a 1984, a la vez que esta-
blecié la responsabilidad del Estado hondurefio.

2.2. Origenes y caracteristicas de la DFP en el Peru

2.2.1. Estado de emergencia en el marco de la Constitucion
de 1979

Empezaré el presente acapite con una referencia conceptual de los
estados de excepcién. Estos son el conjunto de actos y hechos que
con aparente legalidad niegan el orden juridico formal y violan el
principio del Estado liberal de la separacién de poderes.!°

En ese sentido, la instauracién de los estados de excepcién im-
plica la suspensién, en parte o todo el territorio nacional, de los de-
rechos fundamentales y de las garantias constitucionales, especial-
mente la accién de habeas corpus; no obstante, en razén de que el
establecimiento de un estado de excepcién tiene como finalidad
preservar el estado de derecho, las acciones que se desarrollen en di-
cho contexto deben ser compatibles con una adecuada proteccién
de los derechos fundamentales.

El estado de excepcién se sustenta en cuatro principios funda-
mentales:!!

m  Principio de necesidad.- Se requiere la existencia de un hecho
real o inminente que afecte el orden politico-juridico, es de-
cir, se trata de una situacién objetiva de suma gravedad. Se
requiere ademas que no haya otro medio para solucionar el
problema.

10. GonzaLes OJepA, Magdiel Igdalias. La excepcionalidad en la Constitucién: los es-

tados de excepcién y los derechos humanos en la legislacién peruana. Lima: L.F. Lann,
1991, p. 19.

11. Ibidem, pp. 22-23.
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= Principio de temporalidad.- Este principio es de suma impor-

tancia, ya que determina la duracién de la medida. Asi, la
Convencién Americana establece en su articulo 27 que «la
suspension de los derechos es vélida [...] por el tiempo estric-
tamente limitado a las exigencias de la situacién».

Principio de proporcionalidad.- Se refiere a la naturaleza de las
medidas, que deben responder a la magnitud y caracteristicas
del fenémeno que se requiere hacer frente. Deben ser estric-
tamente limitadas a las exigencias de la situacién y siempre
dentro del marco ético-politico.

Principio de razonabilidad.- Hace referencia a que debe existir
coherencia entre los fundamentos que llevaron a declarar el
estado de excepcién, los derechos suspendidos y las medidas
que se adopten para superar las causas que motivaron la ex-
cepcionalidad.

Llegado a este punto, nos corresponde analizar el estado de

emergencia, en el marco de la Constitucién de 1979.

Anélisis de los estados de emergencia desde la perspectiva
constitucional

Constitucién de 1979

De conformidad con la Constitucién de 1979, en su articulo 231, el
Poder Ejecutivo tiene la facultad de decretar motu proprio dos tipos
de estados de excepcidn, por plazos determinados en la propia carta
politica, pudiendo ser de alcance nacional o en parte del territorio y
dando cuenta al Congreso o a la Comisién Permanente. Dichos es-
tados de excepcién son los siguientes:

* Estado de emergencia

Estado de sitio
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Para efectos de mi anélisis solo me referiré al estado de emergen-
cia, que, de conformidad con la Constitucién de 1979, tiene las si-
guientes caracteristicas:'?

Causales.- Perturbacién de la paz o el orden interno, catéstrofe o gra-
ves circunstancias que afecten la vida de la Nacién.

Plazo.- Maximo de 60 dias, los cuales pueden prorrogarse mediante
un nuevo decreto supremo del Poder Ejecutivo.

Efectos.- Pueden suspenderse solo las garantias constitucionales re-
lativas a los siguientes derechos constitucionales: libertad y seguri-
dad personales, inviolabilidad del domicilio, libertad de reunién y de
transito en el territorio (articulo 2, incisos 7, 9, 10y 20, literal g), de
la Constitucién). No se puede desterrar a nadie. Las Fuerzas Arma-
das asumen el control del orden interno si asi lo dispone el Presidente
de la Republica.

La instauracién del estado de emergencia en nuestro pais coin-
cide con el inicio de las acciones subversivas. En efecto, frente a los
continuos atentados terroristas que tuvieron sus inicios en 19809 y
la ineficacia de los métodos para combatirlos, el 12 de octubre de
1981 se expide el decreto supremo 026-81-JN, que declara por pri-
mera vez el estado de emergencia en varias provincias de Ayacucho,
como Huanta, La Mar, Cangallo, Huamanga y Victor Fajardo, por
un periodo de 60 dias, con lo que se suspenden las garantias consti-
tucionales relativas a la libertad y seguridad individual, inviolabili-
dad de domicilio, libertad de reunién y transito; y se dispone que las
Fuerzas Policiales asuman el control interno. En ese sentido, puedo
afirmar que la declaracién de los estados de emergencia en nuestro
pafs, al menos en la década del 80, tuvo como fundamento la pertur-

12. LaNDA, César. Base de datos sobre estados de emergencia en el Penii: documento de
trabajo. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1995, pp. 12-13.

13. E1 18 de mayo de 1980, un grupo armado de Sendero Luminoso ingresé al local
del Jurado Nacional de Elecciones (JNE) de Chuschi, en Ayacucho.
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bacién de la paz y orden interno, causal establecida en la Constitu-
cién de 1979.

Por otro lado, las diversas declaratorias cumplieron con el plazo
méximo de 60 dias y sus respectivas prérrogas se produjeron me-
diante decreto supremo, tal como lo estipulaba la Constitucién vi-
gente. En este orden de ideas, considero que la instauracién del es-
tado de emergencia en nuestro pais fue conforme a los principios
constitucionales de necesidad y temporalidad, mas no ocurri6 lo
mismo con los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

En efecto, la creacién de los comandos politicos-militares, me-
diante ley 24150, del 6 de junio de 1985, otorgé a las Fuerzas Arma-
das el control del orden interno en las zonas de conflicto y representé
la abdicacién de la autoridad civil en favor de la autoridad militar,
hecho que trajo consigo una serie de abusos y la aplicacién de la vio-
lencia como (nica respuesta al accionar senderista. De ese modo, se
inici6 la «guerra sucia» como tGnico método de accién por parte de
quienes se suponia que actuaban en nombre de la Constitucién, del
estado de derecho y del restablecimiento del orden piblico.™

Por otro lado, dentro de este contexto de «guerra sucia», devi-
nieron ineficaces las acciones de garantia previstas en la Constitu-
cién, en especial el hidbeas corpus, al declararse infundadas bajo el
argumento de que la zona estaba «en emergencia»:

Sobre el particular el Fiscal de la Nacién declaré que las personas re-
sidentes en la zona de emergencia no podfan en absoluto utilizar la
accién de habeas corpus dado que se habfan suspendido las garantias
constitucionales correspondientes [...]!5

14. GARcia SAYAN, Diego. Estados de Emergencia en la regién Andina. Lima: Comi-
sion Andina de Juristas, 1987, p. 119.
15. Informe sobre la segunda visita al Perd de dos miembros del Grupo de Trabajo

sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias (3 al 10 de octubre de 1986), pa-
rrafo 5.
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En este sentido, cabe sefialar que los jueces no tenfan las facilida-
des ni los medios idéneos para realizar sus investigaciones, ya que los
comunicados militares se constituyeron en la tnica fuente de infor-
macién de lo que ocurria en la zona de conflicto.!¢

Siguiendo esta linea de argumentacién, es posible afirmar que las
medidas adoptadas durante la vigencia del estado de emergencia no
fueron proporcionales a la magnitud y caracteristicas del fenémeno,
puesto que no se limitaron a las exigencias de la situacién ni estuvie-
ron dentro del marco ético-politico. Asimismo, tampoco hubo
coherencia entre los fundamentos que llevaron a declarar el estado
de emergencia y las medidas adoptadas para superar dicho estado.
En efecto, las medidas adoptadas por las Fuerzas Armadas, como la
«guerra sucia», lejos de lograr la disminucién del accionar subver-
sivo y la recuperacién del orden interno, trajeron consigo una serie
de violaciones a los derechos humanos.

En tal sentido, tanto el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
como la Convencién Americana prescriben que existe un conjunto
de derechos humanos cuyo ejercicio no puede ser suspendido o res-
tringido durante la vigencia de un estado de excepcién. Sin em-
bargo, la experiencia en muchos paises latinoamericanos evidencia
que, una vez decretado un estado de excepcién, la extensién de las
facultades de las autoridades, en correlacion con la disminucién de
las garantias de los ciudadanos, trae consigo o facilita en gran me-
dida abusos en contra de los derechos humanos de los ciudadanos.!?
Asf, las violaciones de derechos mas frecuentes durante los estados
de emergencia son aquellas que atentan contra el derecho a la vida,
la libertad e integridad personal, asi como las violaciones al debido
proceso. A estas violaciones deben sumérseles las Ejecuciones
Extrajudiciales, el fenémeno de la DFP y la practica de la Tortura.

16. GARcia SAYAN, Diego. Ob. cit., p. 118.

17. ZovaTTo, Daniel. Los estados de excepcién y los derechos humanos en América La-
tina. Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1990, p. 61.
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Al respecto, Eguiguren senala que:

La vigencia prolongada del estado de Emergencia en amplias y diver-
sas zonas del pafs, ha favorecido conductas antidemocraticas, colo-
cando a la poblacién [...] en una constante tensién y amenaza para su
vida, libertad e integridad personal[...].!8

La Constitucién de 1979 establecia en su articulo 231 las garan-
tias constitucionales relativas a determinados derechos que podian
suspenderse en un estado de emergencia. El hibeas corpus deberia
seguir vigente para aquellos derechos que no han sido materia de
suspensién. Sin embargo, como ya he sefialado, el tinico argumento
para declararlo improcedente consistia en invocarse en una zona de
emergencia, aun cuando estuvieran de por medio derechos no sus-
pendidos. Incluso tratdndose de derechos suspendidos, ante la mera
sospecha de que pudiera estar ocurriendo alguna arbitrariedad, el
juez debe dar tramite a la accién.

El Grupo de Trabajo sobre Desaparicién Forzada en su visita al
Perti en octubre de 1986, se pronuncia sobre la eficacia del habeas
corpus en el siguiente sentido:

De conformidad con la Constitucién, el presidente de la Repiblica
puede dejar en suspenso determinadas garantias constitucionales
durante un estado de emergencia respecto de algunos derechos como
[...] el derecho a no ser detenido sin un mandamiento judicial. De
este modo, aunque una persona puede ser detenida sin un manda-
miento judicial, no estin suspendidas otras garantias previstas en el
articulo 2 de la Constitucién en relacién a la libertad y seguridad
personales, como el derecho a ser informado de los motivos de la
detencién y a recibir asistencia juridica, el derecho a no ser mante-

18. EGUIGUREN PRAELL, Francisco José. «Los derechos y las garantias constituciona-
les: Balance de su desarrollo y vigencia en diez afios de régimen constitucional».
Themis, n.° 16, 1989, p. 20.
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nido incomunicado y el derecho a no ser objeto de tortura y malos
tratos [...]."?

Por su parte, Garcia Sayan opina que:

[...] Un Estado de Emergencia no supone ni debe suponer la imposi-
bilidad de recurrir a una accién de garantia para proteger un derecho
que ha sido materia de suspensién [...].20

En efecto, si bien la instauracién del estado de emergencia im-
plica la suspensién de derechos fundamentales y garantias constitu-
cionales, se trata de una situacién temporal que responde al objetivo
de preservar el estado de derecho. En ese sentido, las limitaciones de
derechos responden a la «legitima defensa» del orden interno. Al
respecto, Garcia Sayén opina que:

Una interpretacién literal y restrictiva del articulo 231 de la Consti-
tucién nos podria llevar a sostener que dentro de un Estado de Emer-
gencia el ciudadano puede quedar desprotegido de un amparo juris-
diccional pronto y expeditivo como el que suponen las acciones de
garantial...] ello supondria situar al Estado de Excepcién fuera del
Estado Constitucional de Derecho y no como lo que es efectiva-

mente una forma de funcionamiento excepcional de dicho Estado de
derecho [...].%

Por tanto, si bien un estado de excepcién podia «legalizar» una
detencién arbitraria, no facultaba a que se cometieran otras viola-
ciones a los derechos humanos, tales como la DFP, la misma que se
configuraba a partir de la negativa de informacién sobre la deten-
cién o sobre el paradero del detenido.

19. Informe sobre la segunda visita al Pert de dos miembros del Grupo de Trabajo
sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias (3 al 10 de octubre de 1986), pp.
4-5.

20. GArcia SayAn, Diego. Ob. cit., p. 45.
21. GARrclA SAYAN, Diego. Ob. cit., p. 47.
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Siendo asi, tal como lo afirma el Grupo de Trabajo, las garantias
no quedaban suspendidas respecto de los otros derechos vinculados
a la libertad personal y que eran vulnerados con la practica de DFP,
como la incomunicacién, la tortura y la falta de informacién sobre
los motivos de la detencién, entre otros. En ese sentido, sostengo
que el hdbeas corpus es procedente en los casos de DFP inclusive en
estado de emergencia.

2.2.2.  Estrategia antisubversiva

En este punto me interesa incidir sobre cuéles fueron las causas que
llevaron al Gobierno a emplear determinada estrategia militar anti-
subversiva y en que consistfa la misma. Para ello, en primer lugar pa-
saré a explicar el porqué del surgimiento de Sendero Luminoso en
Ayacucho, departamento que —como se recuerda— fue el que resulté
més duramente azotado por el terrorismo durante mis de una
década.

Tomando como base el articulo de Granda Oré,* puedo afirmar
que Sendero encontré en Ayacucho un terreno apropiado para su
proyecto politico. Sus columnas apoyaron a la autoridad comunal,
reforzandola, y consiguieron de ese modo imponer un orden disgre-
gado por la diferenciacién campesina. De esta manera, progresiva-
mente comenzaron a manejar territorios mas amplios y mas bajos, y,
en consecuencia, a asaltar puestos policiales de pequefia enverga-
dura. Los sucesivos éxitos senderistas obligaron a los destacamentos
de la Guardia Civil a replegarse cada vez més hacia ciudades mas
grandes, dejando en poder de los insurrectos amplios territorios geo-
graficos y sus poblaciones. En esas circunstancias, en octubre de
1981 se declaré Ayacucho como zona de emergencia y se encargé a
la Guardia Civil el control del 4rea. Sendero tenia entonces como
consigna «cercar las ciudades desde el campo».

22. GrRANDA ORE, Juan. «Los tiempos del temor: Cronologia Ayacuchana». Queha-
cer,n.° 60, 1989, p. 85.
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Periodo 1980-1985

Después de esta breve resefa, es posible afirmar que la lucha anti-
subversiva en este periodo consta de dos etapas; la primera denomi-
nada etapa previa y la segunda, guerra sucia.

a) Etapa previa

Esta etapa comprende el periodo anterior a la intervencién de las
Fuerzas Armadas (FF.AA.) contra la subversién. En este periodo, a
fines del Gobierno militar, cuando existia disenso entre politicos ci-
viles y militares, los servicios de inteligencia detectaron las intencio-
nes de Sendero Luminoso de iniciar la lucha armada. En esas cir-
cunstancias, el Gobierno de Fernando Belatinde no recurri6 a los
militares para hacerle frente ni colaboré en la implementacién del
Sistema de Defensa Nacional, sino que, por el contrario, mermé al
Servicio de Inteligencia. Es importante mencionar que tanto las au-
toridades como los medios de comunicacién minimizaron las accio-
nes senderistas, considerandolas incluso como delitos comunes.

b) Guerra sucia

Esta etapa se caracteriza por el hecho de que las FF.AA no tenfan
expertos en guerra antisubversiva. En esas condiciones, los mandos
en las zonas de emergencia y la totalidad de oficiales eran cambiados
todos los afios y no se les permitia ganar experiencia. No se estableci6
un mando Gnico antisubversivo, sino que cada zona de emergencia
peleaba de manera independiente, sin intercambiar experiencias.
En esas circunstancias, no solo la subversién no pudo ser contro-
lada por las Fuerzas Armadas, sino que crecié. Para 1984 diversos
departamentos de la sierra central, asi como la capital estaban bajo
el control militar. En setiembre de 1984 apareci6 otro grupo subver-
sivo, denominado «Movimiento Revolucionario Tdpac Amaru»

(MRTA).
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Asi, el accionar militar en esa coyuntura se caracterizé por tener
como estrategia la «guerra sucia». Este hecho trajo como conse-
cuencia la violacién de los derechos humanos; en particular, el sur-
gimiento de casos de personas desaparecidas. Llegado este punto, se
hace necesaria la pregunta: {por qué ocurri6 esto!

Obando Arbuli responde en los siguientes términos:

1) Desconocimiento de otros métodos

2) Las leyes con las que se libraba la guerra antisubversiva no
eran las mas adecuadas.

3) La tropa utilizada en la sierra era costeia y, por tanto, cultu-
ralmente distinta, motivo por el cual despreciaba a la poblacién aya-
cuchana.

4) Por dltimo, tuvo fundamental importancia la actitud del Go-
bierno, que —como mencioné en el capitulo anterior— negé puablica-
mente las acusaciones de violacién de derechos humanos.

Periodo 1985-1990

En esta etapa, la estrategia antisubversiva se denominé: «No guerra
ni paz, sino todo lo contrario». Ante la destitucién o enjuiciamiento
de los militares por violacién de derechos humanos, las Fuerzas
Armadas respondieron corporativamente, defendiendo a su institu-
cién frente a lo que consideraban como un ataque civil. En esas cir-
cunstancias, sefialo que en muchos casos se negaron a realizar ope-
raciones que podian resultar politicamente delicadas y exigieron
6rdenes escritas para llevarlas a cabo.

El presidente Alan Garcia habia dicho a las FF.AA c6mo no que-
ria que se hiciera la lucha antisubversiva, pero no habia dicho c6mo
queria que se hiciera; en esas condiciones —como ya lo he mencio-
nado—, no habfa una estrategia general y uniforme, sino que depen-
dia de la decisién de cada jefe politico-militar.
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Periodo 1990-1995

Durante este etapa, que coincide casi del todo con el Gobierno del
presidente Alberto Fujimori, surge por primera vez una estrategia de
lucha antisubversiva. Asi, las Fuerzas Armadas tenian cinco frentes:
Huamanga, Mantaro, Ucayali, Inca y Huallaga; y su estrategia cons-
taba de cuatro fases:

m Primera fase.- De enero a agosto de 1990, el propésito era ase-
gurar las elecciones.

m Segunda fase.- De agosto de 1990 al 31 de julio de 1992, tenfa
como objetivo recuperar 4reas criticas.

m Tercera fase.- Desde el 1 de agosto de 1992 hasta 1994, con-
sistia en operaciones de limpieza.

» Cuarta fase.- Durante el afio 1995, se realizaron operaciones
complementarias.

Las cuatro fases mencionadas configuraban la guerra militar; pero
la estrategia antisubversiva estaba compuesta, ademds, por la lla-
mada guerra politica, que constaba de seis aspectos:

1) Ideolégico: consistia en enfrentar ideas subversivas con ideas
democriticas.

2) Inteligencia: implicaba tener conocimiento cabal del ene-

migo.

3) Estratagemas: eran operaciones de engafio a cargo de
DIRCOTE.

4) Guerra psicolégica: consistia en doblegar la voluntad del ene-
migo.

5) Guerra de organizaci6én: buscaba un maximo de eficiencia de
la organizaci6én antisubversiva.

6) Guerra de masas: implicaba ganar a la poblacién. Para lograr
este objetivo era necesario un mejor comportamiento por
parte de los soldados, lo que implicaba evitar la realizacién de



76 DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS (DFP)

mas violaciones de derechos humanos y, en consecuencia,
determinar que no hubiera més desaparecidos.

En este punto es importante resaltar que el Ejército impulsé y
mantuvo un gran control sobre las rondas; sin embargo, la explosién
de rondas de todo tipo revel6 la incapacidad del Estado Peruano
para preservar el orden interno en un momento dado.

Es posible indicar que la estrategia militar estuvo bien disefiada,
pero el problema que presentaba era de financiamiento: se necesi-
taba movilizacién econémica, y esta era muy dificil en las circuns-
tancias de crisis que atravesaba el pais por entonces.

A continuacién de esta breve resefia, se puede observar que, des-
pués de diez afios de terror, se llegé a comprender que la lucha poli-
tica debia tener un marco de estrategia indirecta que priorizara el
empleo de fuerzas y organizaciones politicas y sociales diversas, con
el fin de quitarle a Sendero Luminoso espacio fisico y base social.

2.2.3. La posicion del Gobierno frente al fenémeno de [a
DFP

Gobierno del presidente Belatinde

El inicio de la insurrecién armada coincide con el comienzo del se-
gundo Gobierno de Fernando Belatinde Terry. Asi, el 28 de julio de
1980, en momentos en que el presidente de la Repablica daba su
mensaje al Congreso al asumir su mandato constitucional, Sendero
Luminoso dinamita la primera torre de alta tensién en un paraje de
Chonta, en el departamento de Huancavelica.

Posteriormente, frente a los continuos y cada vez mds crecientes
atentados terroristas, el 12 de octubre de 1981, mediante decreto
supremo 026-81-IN, se declaré por primera vez el estado de emer-
gencia en nuestro pais. En ese contexto politico-social, desde fines
de 1982, con el ingreso de las Fuerzas Armadas en las zonas declara-
das en estado de emergencia (Ayacucho y Apurimac) asumiendo el
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control politico y militar por acuerdo del Poder Ejecutivo, se inici6
la prictica represiva del secuestro y la detencién-desaparicién de
personas.? Dicha prictica concit6 el interés de la comunidad inter-
nacional, que se manifest6 a través de diferentes organismos inter-
nacionales. Asi, Amnistfa Internacional habia llegado al convenci-
miento de que:

[...] desde principios de enero de 1983, las desapariciones y ejecucio-
nes extrajudiciales habian sido llevadas a cabo en Perd por fuerzas
conjuntas de la policia y de las Fuerzas Armadas [...].%

Pero a pesar de las evidencias de graves violaciones, persisti6 la
renuencia a realizar investigaciones que esclarecieran el paradero de
las victimas, y el Gobierno mantuvo la posicién oficial de negar la
existencia de dichas practicas. Esta posicién fue expresada por diver-
sos funcionarios pablicos en el informe del Grupo de Trabajo que hi-
ciera durante su primera visita al Per en junio de 1985. En efecto,
durante dicha visita el Gobierno de Belatinde adjudicé la principal
responsabilidad de las desapariciones a Sendero Luminoso.?

En ese sentido, el ministro del Interior indicé a la misién que las
probables causas de desaparicién serfan, a su entender:

[...] 1) laincorporacién forzada o voluntaria a Sendero Luminoso, 2)
la existencia de denuncias tendenciosas (nombres ficticios, docu-
mentos de identidad adulterados), 3) denuncias sobre personas se-
cuestradas y asesinadas por Sendero Luminoso, 4) personas que de-

23. ComisioN NacionaL DE DErecHos HumMANOS (Conadeh). Informe sobre la Desa-
paricién Forzada de Personas en el Perit durante el Gobierno del Doctor Alan Garcia Pe-
rez (Agosto 1985 - enero 1987).

24. AMNISTIA INTERNACIONAL. Perit: Tortura y Ejecuciones Extrajudiciales. Carta de
Amnistia Internacional al Presidente Fernando Belaiinde Terry. Agosto 1983. Londres:
Aministia Internacional, p. 3.

25. Informe sobre la visita al Perti de dos miembros del Grupo de Trabajo sobre De-
saparicién Forzada (17 al 22 de junio de 1985). E/CN.4/1986/18/Add.1, parrafo 62.
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bido a las amenazas de los subversivos optaron por desaparecer de su
lugar de residencia, y 5) personas que murieron en enfrentamientos
armados.?

Por otro lado, las autoridades militares negaron la comisién de
actos violatorios de derechos fundamentales, precisando que los de-
tenidos eran puestos a disposicién de la policia, y sostuvieron que,
en muchas ocasiones, las denuncias perseguian el fin de encubrir la
adhesién voluntaria a Sendero Luminoso y que luego de una inves-
tigacién militar establecia que carecfan de fundamento.?’

A pesar de que el Gobierno de Fernando Belatinde no reconocié
la practica de la DFP, la investigacién realizada por la Defensoria
del Pueblo sobre la base de las denuncias presentadas por los fami-
liares de las victimas de DFP ante el Ministerio Piblico muestra que
el primer momento de intensificacién de la practica fue entre 1983 y
1984, luego de que dicho presidente encargara en diciembre de
1982 a las Fuerzas Armadas la responsabilidad de mantener el orden
pablico, primero en Ayacucho y luego en otros departamentos de la
sierra central. Asi, mientras que antes de dicha fecha solamente ha-
bian ocurrido 23 desapariciones, en los dos afios siguientes tuvieron
lugar 1206. De este modo, el an4lisis estadistico de las denuncias an-
tes mencionadas nos indica que el 30,6% de las desapariciones a ni-

vel nacional ocurrieron durante la administracién del presidente
Belainde.2

Gobierno del presidente Garcia

El presidente Alan Garcia Pérez asumi6 el poder el 28 de julio de
1985, luego de un lustro de iniciada la lucha subversiva y cuando

26. Ibidem, parrafo 67.
27. Ibidem, pérrafos 68 y 70.

28. DEFENSORIA DEL PUEBLO (PERU). La Desaparicién Forzada de Personas en el Penii,
del 80 al 96. Resolucién Defensorial. Lima: Defensorfa del Pueblo, 2002, p. 15.
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seis provincias de los Andes habian sido declaradas como zonas de
emergencia. Las Fuerzas Armadas basaron su estrategia contrasub-
versiva, al igual que en Guatemala, en la doctrina de Seguridad
Nacional, que parte de la idea de que la lucha antisubversiva debe
enfrentarse militarmente y a cualquier costo.?

En esas circunstancias, pese a los crecientes y continuos atenta-
dos terroristas y a la vigencia del estado de emergencia en casi todo
el territorio nacional, el Gobierno aprista adopt6 algunas medidas
institucionales en la lucha contra las violaciones de derechos huma-
nos, en especial la DFP. Entre ellas, puede citarse el establecimiento
de una Comisién de Paz, mediante resolucién suprema 221-85-JUS,
del 14 de setiembre de 1985. Esta tenfa como objetivos la bisqueda
de medios para persuadir a quienes recurrian a la violencia terrorista
para que volvieran a la democracia; la creacién del Consejo Nacio-
nal de Derechos Humanos en el Ministerio de Justicia, mediante de-
creto supremo 012-86-JUS, del 6 de setiembre de 1986; y la sancién
y retiro de los oficiales militares responsables de las masacres de
Accomarca y Pucayacu.

Sin embargo, pese a las medidas adoptadas, la DFP continuaba
siendo una practica recurrente en la lucha antisubversiva. Asi, en
octubre de 1986 tuvo lugar la segunda visita a nuestro pafs de dos
miembros del Grupo de Trabajo sobre Desaparicién Forzada. Du-
rante dicha vista, el Ministro de Justicia reconocié que habfa proble-
mas en cuanto al registro de los internados en centros de detencién,
pero neg6 que la existencia de centros de reclusién fuera de compe-
tencia del Ministerio de Justicia. Asimismo, expresé dudas en rela-
cién con algunas denuncias sobre DFP.3

Por su parte y al igual que en el gobierno anterior, las autoridades
militares sindicaron a Sendero Luminoso como principal responsa-

29. APRODEH. Informe sobre Derechos Humanos. Lima: Aprodeh, 1987, p. 1.

30. Informe sobre la visita al Pert de dos miembros del Grupo de Trabajo sobre De-
saparicién Forzada (3 al 10 de octubre de 1986). E/CN.4/1987/15/Add.1/parrafo 33.
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ble de las desapariciones y calificaron muchas denuncias como fal-
sas, agregando que tenian por finalidad inducir a error a las autori-
dades y a la opinién piblica.’!

De lo expuesto, puedo sefialar que la posicién del Gobierno de
Garcia, a diferencia del régimen anterior, fue de reconocimiento
parcial de la prictica de la DFP. Si bien los militares negaron su res-
ponsabilidad como agentes principales de dicha practica, el Go-
bierno adopt6é medidas concretas con el fin de terminar con las de-
sapariciones y demds violaciones de derechos humanos. De ello da
cuenta el Grupo de Trabajo en sus observaciones finales:

El actual gobierno ha adoptado una actitud mucho més cooperativa,
hacia el Grupo, respondiendo rapidamente a los casos que le han sido
transmitidos y realizando esfuerzos inmediatos por esclarecerlos.’?

Cabe senalar que, de acuerdo con el analisis estadistico de las de-
nuncias sobre DFP presentadas ante el Ministerio Piblico, en el Go-
bierno del presidente Garcia tuvieron lugar el 41,8% de desaparicio-
nes a nivel nacional.®

Gobierno del presidente Fujimori

La préctica de la DFP continué siendo una constante durante los
primeros seis afios de gobierno del presidente Fujimori (1990-1996).
Sin embargo, se insisti6 en la necesidad de encuadrar el an4lisis del
accionar subversivo a efectos de realizar un examen mas equilibrado
de la situacién de los derechos humanos en el Perd .34 Por otro lado,
se dio a conocer algunas medidas legislativas como el acceso de los
fiscales a las instalaciones militares y la implementacién de cursos

31. Ibidem, pérrafo 35.

32. Ibidem, pérrafo 45.

33. DerensORiA DEL PUEBLO (PERU). Ob. cit,, p. 15.
34. E/CN.4/1991/20, pérrafo 317.
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sobre derechos humanos en los planes de estudios de la Policia Na-
cional, entre otras de carécter social y politico, orientadas a la bus-
queda de la paz en el pais.’

En cuanto a la posicién del Gobierno del presidente Fujimori en
relacién con la DFP, puedo afirmar que si bien se admitieron algu-
nas detenciones ilegales, al igual que en los gobiernos anteriores se
insisti6 en la posibilidad de que muchas de las desapariciones atri-
buibles a Sendero Luminoso hubieran sido equivocadamente impu-
tadas a las Fuerzas Armadas, en razén de la vaguedad de las denun-
cias y las modalidades empleadas por los agentes. Asimismo, se
calificé de falsas y maliciosas las denuncias formuladas por las orga-
nizaciones de derechos humanos; no obstante, se indicé que cuando
agentes de las Fuerzas Armadas cometian actos refiidos con los de-
rechos humanos, los comandos conjuntos iniciaban una investiga-
cién administrativa que podia conllevar la imposicién de sanciones
disciplinarias o la asuncién de la investigacién por parte del Minis-
terio Pdblico.’

Un hecho importante durante este Gobierno que no se puede
dejar de mencionar consiste en la promulgacién de las «leyes de am-
nistia» signadas con los nimeros 26479 y 26492, que consagraron la
impunidad de las violaciones de derechos humanos. En efecto, la ley
26479 fue promulgada el 16 de junio de 1995 y en su primer articulo
«concede amnistfa a los militares, policias y civiles que se encuen-
tren denunciados, investigados, encausados, procesados o condena-
dos [...] por todos los hechos derivados u originados con ocasién o
como consecuencia de la lucha contra el terrorismo desde mayo de
1980 [...]».

En este contexto, debido a que algunos magistrados se negaron a
aplicar la mencionada «ley de amnistia» en casos de violaciones a
derechos humanos cuya investigacién tenfan a cargo, el 2 de julio de

35. E/CN.4/1993/25, parrafos 404, 405 y 409.
36. E/CN.4/1994/26, parrafo 383.
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1995, el Gobierno promulgé la ley 26492, en la que disponia que «la
amnistia no es revisable en sede judicial y que es de obligatorio cum-
plimiento por parte de los magistrados».

Ambas leyes concitaron el interés nacional e internacional, y
dieron lugar a amplios debates sobre el tema. Entre las opiniones
més importantes quisiera destacar la de Enrique Ghersi, quien se-
fial6 que:

[...] laley de Amnistia destruye la estabilidad juridica del pafs, si se
aplica de una forma absolutamente asimétrica se destruye la igualdad
ante la ley porque supone una aplicacién del perdén politicamente
dirigida hacia un lado de la historia [...]*?

Por su parte, Javier Diez Canseco sefiala que:

La Ley de impunidad violenta el primero de los derechos que la
Constitucién reconoce: el derecho a la vida y hace abandono del de-
ber del Estado a protegerla, en la medida en que otorga impunidad y
deja libres a responsables y autores de crimenes atroces, que diversos
pactos o convenciones internacionales consideran delitos de lesa hu-
manidad e imprescriptibles [...].%

En este orden de ideas, atendiendo a las caracteristicas de la am-
nistia, cuales son: causa de extincién de la accién penal y de la eje-
cucién de la pena, acto legislativo, naturaleza objetiva, alcance ge-
neral, olvido total de los delitos politicos y eliminacién de su
punibilidad, considero que las leyes 26479 y 26492 no constituyen
en sentido estricto la institucién de la amnistia.

En efecto, la naturaleza objetiva y el alcance general de la amnis-
tia se refieren al delito cometido, el que debe ser un delito politico.

37. GHERSI SILVA, Enrique. «La Ley de Amnistia destruye la estabilidad juridica del
pafs». En APRODEH. Foro Etico Juridico sobre la Impunidad. Lima: Aprodeh, 1996, p.
14-15.

38. Diez CANSECO, Javier. «Ley que consolida un régimen basado en la arbitrarie-
dad y el temor». En APRODEH. Foro Etico Juridico..., p. 20.
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Ademas, no se otorga en funcién de los individuos y debe ser conce-
dida por el Poder Legislativo a aquellos ciudadanos que cometieron
delitos en contra del Estado, es decir, a quienes en algin momento
fueron opositores al régimen de gobierno.

Sin embargo, en el caso peruano, las leyes en cuestién fueron
promulgadas con el fin de favorecer a la clase militar, que habfa ac-
tuado en la lucha contra el terrorismo en nombre del Estado. Con
ello se desvirtuaba la naturaleza objetiva de la amnistia, ya que fue
otorgada no en funcién del delito sino de los individuos. Asimismo,
el Estado peruano se «autoamnistiaba», puesto que los beneficiados
no eran opositores al gobierno sino agentes estatales que habfan co-
metido una serie de abusos y graves violaciones a los derechos hu-
manos en la lucha antisubversiva.

Por tanto, reitero que las referidas leyes no constituyen en sen-
tido estricto leyes de amnistia.

Por otro lado, Ronald Gamarra, respecto de la aplicacién de la
amnistia, sefiala que:

[...] su regulacién y aplicacién no puede vulnerar normas constitu-
cionales o del Derecho Internacional de los Derechos Humanos [...]
no pueden acogerse a ella los autores de delitos graves y de violacio-
nes masivas y sistematicas de los derechos fundamentales [...].3

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Senten-
cia del 14 de marzo del 2001 sobre el caso Barrios Altos, se pronun-
ci6 acerca de la incompatibilidad de las citadas «leyes de amnistia»
con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de la cual
el Pert es parte, estableciendo en el punto 44 de dicha sentencia
que:

Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes
de autoamnistia y la Convenci6n, las mencionadas leyes carecen de

39. GaMARRA HERRERA, Ronald. La nueva manifestacion del Derecho de Gracia.
Lima: IDL, 1997, p. 10.
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efectos juridicos y no pueden seguir representando un obstaculo para
la investigacién de los hechos que constituyen este caso ni para la
identificacién y el castigo de los responsables [...].

Hasta aqui es suficiente la referencia al tema de la amnistia, ya
que un anélisis mayor escapa de los limites de este trabajo. Por
tanto, sobre la base de lo expuesto, es posible afirmar que el Go-
bierno de Alberto Fujimori, adem4s de no reconocer plenamente su
responsabilidad en las desapariciones, consagré, mediante las deno-
minadas «leyes de amnistia», la total impunidad para sus autores.

Por dltimo, durante los primeros seis afios del gobierno del presi-

dente Fujimori, el porcentaje de casos de DFP que se registré fue de
27,6%.4

2.3. Tipificacién de la DFP en el Codigo Penal peruano:
evolucién normativa

Como se ha mencionado en el acapite anterior, la DFP fue una prac-
tica constante en nuestro pafs desde 1980 a 1996, utilizada como es-
trategia antisubversiva durante tres gobiernos consecutivos. Sin
embargo, las denuncias presentadas por los familiares de las victi-
mas, asi como los informes del Grupo de Trabajo elaborados du-
rante sus dos visitas al Peri frente a la posicién oficial adoptada por
el Estado, constituyeron el marco en que se plante6 un debate més
amplio entre los politicos y legisladores nacionales sobre la existen-
cia o inexistencia de dicha practica en nuestro pais. En ese con-
texto, se presentaron proyectos legislativos tendientes a prevenirla y
sancionarla como delito.

A continuacién, me corresponde hacer una breve referencia a
los principales proyectos legislativos sobre DFP presentados por di-
versos legisladores nacionales.

40. DerFeNsORIA DEL PUEBLO (PERU). Ob. cit., p. 15.
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El primer proyecto fue presentado por el entonces diputado Ja-
vier Valle Riestra en abril de 1984.4! No contenia una definicién del
delito, limitdndose a enumerar las acciones que implicaban la de-
tencién o aprehensién que posteriormente conllevaba la negacién
del paradero de la victima por parte de quienes desempefiaban fun-
ciones ptblicas o de autoridad. Es importante sefialar que la victima
era considerada como opositor o disidente politico.

Se establecfa ademas una causal de eximente de responsabilidad
si la persona reaparecia viva o indemne dentro del plazo maximo de
15 dias contados desde su desaparicién o si los agentes proporciona-
ban informacién decisiva sobre su paradero. El articulo 5 prescribia
la imposibilidad de invocar la obediencia debida como causal de jus-
tificacién o, en todo caso, razones de guerra o seguridad nacional.

Por tltimo, consagraba el caricter de delito de lesa humanidad y
las consecuencias juridicas que aquella calificacién implicaba, entre
ellas su caracter imprescriptible (articulo 8) y el procesamiento de
los responsables en la jurisdiccién coman.

Ortro proyecto que considero importante mencionar es el que fue
presentado por el diputado Javier Diez Canseco en diciembre de
1984.42 A diferencia del proyecto anterior, este penalizaba con san-
ciones distintas la simple detencién arbitraria (articulo 2, primer p4-
rrafo) y la negativa de informacién (segundo parrafo). Por otro lado,
proponia ciertas normas procesales que establecian el procesa-
miento de los responsables en el fuero comtn (articulo 14), el carac-
ter sumario del proceso (articulo 12) y, al igual que el anterior, la im-
posibilidad de ser indultado.

Cabe mencionar que en 1988, frente al gran nimero de denun-
cias presentadas ante el Ministerio Pablico, varios diputados hicie-
ron suyo un proyecto presentado el 15 de agosto de 1988, en el que

41. Proyecto n.° 1412, del 1 de abril de 1984.
42. Proyecto n.° 1771, del 14 de diciembre de 1984.
43. Proyecto n.” 1870, del 15 de agosto de 1988.
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se penalizaba la conducta de cualquier miembro de las Fuerzas
Armadas que negara informacién sobre el paradero de una persona
detenida (articulo 5).

Llegado a este punto, atendiendo a los diferentes proyectos men-
cionados y en el marco del proceso de reforma y discusién de un
nuevo Cédigo Penal a inicios de la década del 90, se tipific6 por pri-
mera vez el delito de Desaparicién Forzada en nuestro pais. En
efecto, el Cédigo Penal de 1991, en su Capitulo Il —previsto para los
delitos de Terrorismo y dentro del titulo dedicado a los delitos con-
tra la Tranquilidad Pablica- tipificé el delito en el articulo 323, el
cual estableci6 pena privativa de libertad de 15 afios para el funcio-
nario o servidor publico que privara a una persona de su libertad y
que ordenara y ejecutara acciones que tuvieran por resultado su de-
saparicién. Sin embargo, se omiti6 hacer referencia a uno de los ele-
mentos configurativos de la DFP, cual es la negativa de informacién
por parte de las autoridades responsables.

La tipificacién de la figura en el capitulo referido al terrorismo
implicaba reconocer que la DFP era una practica de terror llevada a
cabo por cuerpos organizados para el control interno, més aun te-
niendo en cuenta que el autor debifa actuar «al amparo de su cardc-
ter oficial».#

Sin embargo, dada la coyuntura politica y luego del quiebre insti-
tucional del 5 de abril de 1992, el Gobierno promulgé el decreto ley
25475, que derogé en forma expresa los articulos del Cédigo Penal
que tipificaban el delito de Terrorismo, entre ellos la DFP.

Posteriormente, el 2 de julio de 1992 se dicté el decreto ley
25592, que volvi6 a penalizar la DFP, describiendo la conducta en
los mismos términos que el articulo 323 del Cédigo Penal, pero con
la salvedad de que solo se configuraria si la desaparicién fuera «debi-
damente comprobada». Esta condicién no tiene precedente en la le-

44. AzaBACHE CARACCIOLO, César. «Delitos contra los Derechos Humanos». Series
Penales. Lima: IDL, 1991, p. 40.
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gislacién internacional; por ello, la trataré méas ampliamente en el
capitulo IV, en el que se analizaré el tipo de injusto de la DFP.

Para terminar, cabe mencionar que a raiz de la necesidad de tipi-
ficar el delito de Tortura, el legislador nacional decidi6 —mediante la
ley 26926, publicada el 21 de febrero de 1998— agrupar en un solo ti-
tulo auténomo, denominado «Delitos contra la Humanidad» diver-
sas figuras delictivas, tales como el Genocidio, la Tortura y la DFP.
Sin embargo, pese al reconocimiento de esta Gltima como delito
contra los derechos humanos, la nueva disposicién no constituyé
una reformulacién del tipo penal previsto en el articulo 1 del de-
creto ley 25592, con lo que permaneci6 la cuestionada condicién
«debidamente comprobada» en el ahora vigente articulo 320 del
Cédigo Penal. De esta manera, las disposiciones mencionadas no
han permitido sancionar a los responsables de la practica de la DFP,
ya que sus caracteristicas hacen imposible su comprobacién.

45. DEFENSORIA DEL PUEBLO (PERU). Ob. cit., p. 10.
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CAPITULO 1l

EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LA DESAPARICION FORZADA DE
PERSONAS (DFP)

3.1. Perspectiva actual sobre la teoria del bien juridico en
el moderno derecho penal

El concepto de bien juridico penal es un tema que ha merecido dis-
cusién en la doctrina. Existen serios cuestionamientos a la funcién
protectora de bienes juridicos del Derecho Penal por parte de la es-
cuela del funcionalismo sistémico de Jakobs, quien sostiene que el
verdadero objeto de tutela es la vigencia de la norma penal.! No es
mi intencién ocuparme de las consideraciones doctrinarias sobre el
concepto de bien juridico penal y menos aun postular una nueva te-
sis sobre esta materia, debido a que una labor de tal tipo escapa de
los limites de esta investigacién. Sin embargo, solo a manera de in-
formacién, mencionaré cudles son las criticas que se plantean a la
teorfa del bien juridico en el moderno Derecho Penal, asi como las
diversas posturas sobre este concepto, con el fin de tomar posicién y
determinar cuél es el bien juridico protegido en la DFP.

1. Caro Coria, Dino Carlos. «Sobre la moderna teorfa del bien juridico-penal en
Espana y el rechazo del funcionalismo sistémico de Jakobs». Themis, n.e 35, 1997,
pp- 137-168.
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Un sector de la doctrina considera que el Derecho Penal en-
cuentra su objeto de proteccién en los bienes juridicos.? Asi, la le-
sién del bien juridico solo autoriza la reaccién penal cuando dicha
lesién tenga relevancia social.? Sin embargo, frente a esa postura se
encuentra otro sector doctrinario, encabezado por Jakobs, quien
niega que la misién del Derecho Penal consista en proteger bienes
juridicos y entiende que, por el contrario, el verdadero objeto de tu-
tela es la vigencia o estabilizacién de la norma penal.? Sobre el parti-
cular, es importante considerar al bien juridico penal como instru-
mento limitador del ius puniendi.’ En esa linea de pensamiento,
Serrano-Piedecasas sefiala que el bien juridico actda como limite
efectivo del ius puniendi estatal, en la medida en que la legitimidad
de su ejercicio reside en la exclusiva proteccién de las relaciones so-
ciales concretas en una realidad democratica.t De ese modo, el bien
juridico implica que, dentro de un determinado estado social y de-
mocrético de derecho, las relaciones han de darse de determinada
forma, por lo que, cuando ello no sucede, se produce una «desvalo-
racién» en las relaciones sociales.” Asi, «el bien juridico es el factor
que permite especificar cusles de las relaciones sociales van a adqui-
rir la categorfa de juridicas».?

2. SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramon. Conocimiento clentifico y funda-
mentos del Derecho Penal. Presentacién y anotaciones de Derecho Penal peruano
por el profesor doctor Dino Caro Coria. Lima: Grifica Horizonte, 1999, p. 100.

3. Ibidem, p. 102.

4. Jakops, Giinther. Derecho Penal: Parte General. Madrid: Marcial Pons, 1995, pp.
44 y ss. Citado en CARO CORIA, Dino Carlos. Ob. cit.

5. Caro Coria, Dino Carlos. Ob. cit., p. 138.
6. SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén. Ob. cit., p. 104.

7. BustOs RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal: parte especial. Barcelona: Ariel,
1986, p. 157.

8. Nakazak1 SERVIGON, César. «Bases de una teoria general sobre el bien juridico».
Advocatus, n.° 1, 1990, p. 35.
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Llegado a este punto, corresponde plantearme la siguiente inte-
rrogante: (qué se entiende por bien juridico penal? Diversas postu-
ras han tratado de dar respuesta a dicha inquietud, pero la doctrina
ain no ha llegado a un acuerdo.

Entre las primeras posturas, puedo citar la encabezada por Von
Lizt, quien consideraba el bien juridico «como interés o valor juridi-
camente relevante distinto del concreto objeto empirico en que des-
cansa».? En ese sentido, Jesheck sefiala que:

Bien Juridico ha de entenderse como valor ideal del orden social juri-
dicamente protegido, en cuyo mantenimiento tiene interés la comu-
nidad y que puede atribuirse como a su titular, tanto al particular
como a la colectividad.!®

Por su parte, Cobo del Rosal opina que:

[...] el concepto de Bien Juridico ha de apoyarse sobre la idea de va-
lor, que expresa de modo més adecuado las exigencias éticas que se
hallan en la base de todo ordenamiento jurfdico que merezca ese
nombre. Por lo tanto, podemos definir el Bien Juridico como todo va-
lor de la vida humana protegido por el derecho.!!

La segunda postura es la enarbolada por Binding, quien consi-
dera el bien juridico como estado valorado por el legislador, es decir,
todo lo que a su entender resulta de valor a la comunidad juridica.!

9. En relacién con Von Litz, véase MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, parte general:
fundamentos y teoria del delito. 3.2 edicién. Barcelona: Promociones Publicaciones
Universitarias, 1990, p. 139.

10. JescHex, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. Volumen II. Barcelona:
Bosch, 1981, p. 353.

11. CoBo DEL RosAL, Manuel y Tomas Salvador Vives ANTON. Derecho Penal: Parte
General. 3.2 edicién. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 249.

12. Véase JescHek, Hans-Heinrich. Ob. cit, p. 350.
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Asi, Binding contempla el bien juridico desde el prisma del objeto
concreto material o inmaterial que le sirve de base.!?
En ese orden de ideas, Mir Puig considera que:

La primera posicién (interés o valor) reclama, a favor de la considera-
cién del Bien Juridico como interés o como valor, la necesidad de dis-
tinguir entre dicho concepto de Bien Juridico y el de la realidad que
constituye su sustento. Pero la «espiritualizacién» que ello supone
conduce a la larga a la «evaporizacién» del concepto de Bien Juri-
dico, al privarse de la referencia a los concretos objetos existenciales
que el derecho penal desea proteger.'

En efecto, es importante distinguir entre el bien juridico prote-
gido y el objeto sobre el que recae la accién delictuosa; por ejemplo,
en el tipo penal del delito de robo, el bien juridico es el patrimonio, y
el objeto, la cosa mueble ajena.!> Cabe senialar que, en algunos casos,
el bien juridico y el objeto de la accién se confunden, por ejemplo,
en el homicidio.! En este sentido, sintetizando las posturas mencio-
nadas, se puede afirmar que el concepto de bien juridico es, pues,
expresion de una relacién dialéctica de realidad y valor.'? Por tanto,
existe una vinculacién entre el bien juridico como valor y el objeto
material sobre el que recae el ilicito penal. En esta linea ideolégica,
Roxin sefiala que «el Bien Juridico es el bien ideal que se incorpora
en el concreto objeto de ataque y es lesionable solo dafiando los res-
pectivos objetos individuales de accién».!®

13. Véase MIr Puig, Santiago. Ob. cit., . cit.
14. MIr PuiG, Santiago. Ob. cit., p. 139.

15. HURTADO P0OZ0, José. Manual de Derecho Penal: parte general. 2.2 edici6én. Lima:
EDDILI, 1987, p. 355.

16. Ibidem.
17. MIR PuiG, Santiago. Ob. cit., L. cit.

18. Roxin, Claus. Derecho Penal: parte general. Tomo V. 2.2 edicién. Madrid: Civi-
tas, 1997, p. 63.
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En cuanto a las funciones del bien juridico, la doctrina penal es
unanime en considerar dos funciones principales: de lege ferenda y de
lege lata.

El sentido politico-criminal (de lege ferenda) se relaciona con lo
tinico que merece ser protegido por el Derecho Penal. Por su parte,
el sentido dogmatico (de lege lata) alude al objeto efectivamente
protegido por la norma penal vulnerada de que se trate. Este dltimo
sentido interesa con el fin de considerar el bien juridico como «ob-
jeto de la tutela juridica».!?

Son tres las corrientes que confluyen a tratar de dar respuesta al
concepto de Bien Juridico. Existe una posicién, denominada «tradi-
cional», por la que se entiende al objeto juridico como condicién in-
dispensable para la vida en comunidad.

Otra posicién, de raiz sociolégica, conceptiia el objeto de tutela
legal como una posibilidad de participacién en los sistemas socia-
les;2® en este sentido, algunos autores consideran la necesidad de
entender el bien juridico en su dimensién social como las «condicio-
nes necesarias para la conservacién del orden social», de modo que
los hechos lesivos de bienes juridicos se caractericen por su «dafiosi-
dad social».2!

Por tltimo, la tercera posicién, calificada como «democratica,
sefiala que el bien juridico es la relacién de disponibilidad de un su-
jeto con un objeto. En su conservacién se interesa el Estado a través
de su captacién legal.

Por otro lado, es importante mencionar la relacién que existe en-
tre el bien juridico y el tipo de injusto. Diversos autores han coinci-
dido en sefalar que el tipo de injusto implica una lesién o puesta en

19. Mir PuiG, Santiago. Ob. cit., p. 137.
20. NAKAZAKI SERVIGON, César. Ob. cit., L cit.

21. ZURiGA RODRIGUEZ, Laura. Libertad personal vy seguridad ciudadana. Barcelona:
PPU, 1993, p. 51. Citado en Caro CoriA, Dino Carlos. Ob. cit., p. 143.

22. NAKAZAKI SERVIGON, César. Ob. cit., L. cit.
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peligro de bienes juridicos, que se encuentran al centro de todo tipo
legal.2?

Sin embargo, el Derecho Penal como realidad valorativa (deber
ser) estd determinado por las necesidades de funcionamiento del sis-
tema (ser).?* En otras palabras, la conservacién del sistema social
por parte del Estado es fundamental para determinar aquellas con-
ductas que seran consideradas como punibles por el sistema penal.
Desde esta 6ptica, la norma penal puede tener un fin (proteger bie-
nes juridicos), pero cumple una funcién que no coincide con el fin;
por ende, lo tutelable es esa funcién, y el delito es la lesién a esa fun-
cién. Asi, reaparece la idea de dafiosidad social del viejo organicismo
cuando se realiza una accién descrita en un tipo penal.?

Esta premisa es el sustento de la critica de Jakobs al sistema penal
como protector de bienes juridicos. Este autor, en la medida en que
entiende el bien juridico como la vigencia de la norma, asevera que
el contenido del desvalor no funciona en relacién con la lesién o
puesta en peligro del bien valorado positivamente (desvalor de re-
sultado), sino por la mera contravencién del individuo del deber ju-
ridico, por su indiferencia frente al valor funcional de la norma pe-
nal como condicién de mantenimiento del sistema (desvalor de
accién).%

Sin embargo, la anterior postura muestra algunas deficiencias
que son recogidas por Caro Coria, quien sefiala que Jakobs consi-
dera como cierto que la norma penal expresa la dafiosidad social
(ser) por el solo hecho de ser norma (debe ser). De esta suerte, se in-

23. En este sentido, opinan SAINZ CANTERO, José. Lecciones de derecho penal: parte
general. Volumen I. 2.2 edicién. Barcelona: Bosch, 1982-1985, p. 41; HURTADO
Pozo, José. Ob. cit., p. 355; CoBo DEL RosAL, Manuel y Tomas Salvador Vives
ANTON. Ob. cit., p. 250; y BusTos RAMIREZ, Juan. Ob. cit., p. 155.

24. Caro Coria, Dino Carlos. Ob. cit., p. 149.
25. Ibidem.
26. Ibidem.
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curre en un raciocinio circular de orden tautolégico, donde el deber
ser se convierte milagrosamente en ser, porque asi debe ser.?’

Llegado a este punto, es el momento de plantear lo que entiendo
por bien juridico penal. Asi, sustentaré mi posicién adoptando el
método funcionalista moderado liderado por Claus Roxin y to-
mando como base la postura de Caro Coria, que entiende el bien ju-
ridico penal como expresién del merecimiento y necesidad de
pena.?8 Desde esta perspectiva, estoy de acuerdo en considerar que
el reconocimiento de la dafiosidad social y la afectacién individual
como criterios delimitadores del bien juridico penal son insuficien-
tes?® pues, cuando a un determinado comportamiento le es imputa-
ble un resultado socialmente dafioso que no obstante, no logra afec-
tar directamente al individuo en sus posibilidades de participacién
social, quedara sin lugar la intervencién penal, a la vez que se habi-
lita el uso del Derecho Administrativo.’

Por su parte, respecto de la afectacién individual, la ambigiiedad
del castigo de la afectacién individual indirecta, que justifica la ac-
tuacién penal en el campo de los intereses colectivos o difusos,
puede dar paso al castigo de comportamientos que, solo remota-
mente, puede crear un peligro significativo para el bien juridico, con
lo que se desestima el principio de ofensividad.’!

El concepto de merecimiento de pena permite delimitar cuéles son
los bienes que requieren una valoracién penal positiva. En ese sen-
tido, para que un bien juridico revista la calidad de merecedor de
pena, debe aglutinar simultdneamente la referencia al individuo, la

27. Caro Coria, Dino Carlos. Ob. cit., p.151.
28. Ibidem, p. 163.
29. Ibidem, L. cit.

30. SiLvA SANCHEZ, Jestis Marfa. Aproximacién al Derecho Penal contempordneo. Bar-
celona: Bosch, 1992, p. 276. Citado en Caro Coria, Dino Carlos. Ob. cit., p. 163.

31. Caro Coria, Dino Carlos. Ob. cit., p. 164.
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danosidad social de las agresiones y su plasmacién constitucional .3
En este marco, habra necesidad de pena solamente cuando los me-
dios extrapenales sean incapaces de otorgar una adecuada protec-
cién al bien juridico y siempre que la pena sea eficaz para producir
en la generalidad la inhibicién de las conductas que lo lesionan o
ponen en peligro.® En otras palabras, la necesidad de pena esta vincu-
lada con la utilidad y funcién preventiva de la pena.

En conclusién, entiendo el bien juridico penal como realidad que
merece 7y necesita proteccién penal. Los conceptos de merecimiento y
necesidad de pena guardan relacién con la conservacién del sistema
social por parte del Estado ya que, en virtud de este criterio, se de-
terminan aquellas conductas que serdn consideradas como punibles
por el sistema penal. En este punto, son pertinentes los criterios de
referencia al individuo, dafiosidad social y plasmacién constitucio-
nal de las agresiones. En efecto, adoptando el método funcionalista
moderado, es sustancial concebir el bien juridico como limite al ius
puniendi estatal, en tanto que la punibilidad queda necesariamente
vinculada con los supuestos de lesién y puesta en peligro de bienes
juridicos tutelados por ley.

Considerar el bien juridico Gnicamente como «valor o interés ju-
ridicamente protegido, en tanto es relevante para la sociedad» cons-
tituye un concepto demasiado amplio y abstracto, pues abarcaria
conductas que, siendo consideradas relevantes y dafiosas para la so-
ciedad son sancionables, sin embargo, por el Derecho Administra-
tivo u otras vias extrapenales.

En esta linea de argumentacién, es posible concebir el sistema
penal como protector de bienes juridicos, siempre y cuando estos
cumplan con criterios de merecimiento y necesidad de pena.

32. SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Ob. cit., p. 276, citado en CArO CORIA, Dino Car-
los. Ob. cit., p. 165.

33. Caro Coria, Dino Carlos. Ob. cit., p. 168.
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3.2. Diferentes posturas acerca del bien juridico protegido
en la DFP

En este acapite, analizaré las diferentes posturas sobre el bien juri-
dico protegido en la DFP con el fin de estudiar las diversas hipétesis
planteadas en sus aciertos y deficiencias y, luego, plantearé una pos-
tura propia.

3.2.1. Bien juridico Vida

Al empezar este acapite, me parece importante precisar el concepto
de vida, alaluz de lo establecido en la doctrina penal. Asi, la doctrina
moderna distingue entre «vida humana» o «vida humana depen-
diente» y «vida de la persona» o «vida humana independiente».3*

La vida humana dependiente es conocida como vida del embrién o
del feto, es decir, como la persona que depende de la madre.?> Por su
parte, la vida independiente se considera iniciada con la percepcién
visual del feto durante la fase de expulsién del claustro materno.

Otro sector de la doctrina sefiala que la vida, en sentido amplio,
es el conjunto de funciones biol6gicas y psicoldgicas propias de la
persona natural.’’ En ese sentido, Hurtado Pozo considera que el
derecho a la vida es el primero de los derechos inherentes a la per-
sona, ya que constituye la conditio sine qua non del ejercicio de todos
los demas.®

34. BRAMONT-ARIAS, Luis. Manual de Derecho Penal: parte especial. Lima: San Mar-
cos, 1998, p. 35

35. Ibidem, pp. 35-36.
36. Ibidem, p. 36.

37. HurTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal: parte especial. Lima: Sesator,
1982, p. 2.

38. Ibidem, p. 3.
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Precisamente teniendo en cuenta esa calidad de derecho funda-
mental, la vida es protegida de modo general aunque, segiin nuestra
Constitucién, existen excepciones a esta regla; asi, el articulo 140
prevé la pena de muerte para los delitos de Traicién a la Patria en
caso de guerra y terrorismo.

Hasta aqui son suficientes las referencias al concepto general. A
continuacién, me corresponde sefialar los fundamentos por los cua-
les la Vida serfa considerada por algunos autores como el bien juri-
dico vulnerado en la DFP.

Siguiendo la posicién planteada por diferentes autores espafio-
les,® considero que la DFP, al suponer la ausencia de la victima,
constituye una justa presuncién de muerte, dadas las circunstancias
que concurren con posterioridad a la detencién arbitraria. En
efecto, la sustraccién de la victima del 4mbito de proteccién legal
origina una situacién de peligro de lesién de determinados bienes ju-
ridicos, entre ellos el bien juridico Vida. Sin embargo, esta presun-
ci6én de afectacién a la vida no implica en concreto su lesién.

Siguiendo esta linea de argumentacién, la posible lesién a la
Vida serfa una presuncién relativa de afectacién que no constituye
raz6n suficiente para considerar de modo absoluto (como lo ha he-
cho un sector de la doctrina) que sea ese el bien juridico vulnerado
en la DFP.

Conviene recordar la finalidad de la DFP, con el fin de determi-
nar el bien juridico vulnerado en dicha préactica. En efecto, de
acuerdo con lo sefialado en el articulo II de la Convencién sobre
Desaparicién Forzada, dicho crimen tendria como objetivo abstraer
a la victima del dmbito de proteccién de la ley, impidiendo el ejercicio de
los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes. Siendo asf,
se cuestionaria la propia existencia de la presunta victima, ya que
quedarian en suspenso el ejercicio de sus derechos civiles y politicos.

39. Entre ellos, Pacheco, Quintano Ripolles y Gémez de la Serna.
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Por su parte, Dallari considera que la DFP «suprime al indivi-
duo» y constituye claramente una ofensa al derecho a la vida.®
También afirma que debe ser comparada con el delito de Homicidio
y, en consecuencia, que la Vida es el bien juridico correspondiente.

No comparto dicha postura ya que, como he sefialado, la fina-
lidad de la DFP no es la muerte de la victima, sino su sustraccién (o
abstraccién) del &mbito de proteccién legal; por tanto, si bien existe
una presuncién de lesién a la Vida, ello no implica su real afec-
tacion.

En efecto, la DFP se configura con la negativa u ocultamiento de
informacién sobre el paradero de la victima. Por tanto, en aquellos
casos de «desaparicién temporal» en los que la victima ha «reapare-
cido» luego de un perfodo de tiempo, no cabe duda de que se habria
configurado la DFP de dicho individuo; sin embargo, queda claro
que no se produjo la muerte de la victima, ya sea porque el agente la
dej6 en libertad o porque la persona en el circuito de su detencién
logré fugarse.

En concordancia con lo antes sefialado, el autor colombiano Ca-
milo Sanpedro sefiala, con acierto, que la conducta de DFP no es
pasible de enmarcarse dentro del delito de Homicidio por la ausen-
cia de objeto material.#! Este autor considera que no existe Homici-
dio sin prueba de la muerte; por ello, para que se configure el tipo
penal de homicidio, es indispensable matar, y esto es lo que no ocu-
rre necesariamente en la desaparicién como tal. Por consiguiente,
no considero la Vida como bien juridico protegido en la DFP.

40. Respecto de Dallari, véase MazUELLOS COELLO, Julio. Lecciones de Derecho Pe-
nal: parte especial. Lima: San Marcos, 1995, p. 103.

41. SANPEDRO ARRUBIA, Camilo. «La Desaparicién Forzada de personas, el bien ju-
ridico protegido». Derecho Penal y Criminologia. Revista del Instituto de Ciencias Pe-
nales y Criminoldgicas, vol. XVIII, n.° 59, 1996, p. 31.
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3.2.2. Bien juridico Libertad Personal

Un sector de la doctrina considera que el bien juridico protegido en
la DFP serfa la Libertad Personal, en la medida en que existe cone-
xién entre esta figura y el delito de Secuestro, cuyo bien juridico
protegido es la Libertad de Movimiento.* Por mi parte, no com-
parto dicha postura, puesto que entre la DFP y el Secuestro existen
diferencias sustanciales, que trataré de resumir a continuacion.

En primer lugar, la DFP es un delito cometido por agentes estata-
les o por particulares con la aquiescencia del Estado; por el contra-
rio, el Secuestro, tal como se encuentra tipificado en el articulo 152
de nuestro Cédigo Penal, tiene como sujeto activo a un particular.
Asi, el supuesto de hecho de este dltimo delito no exige como condi-
ci6n ninguna calidad especial del agente.

Otra diferencia fundamental consiste en la finalidad de ambos
delitos. La DFP tiene como finalidad el «ocultamiento» del para-
dero de la victima, con el fin de extraerla del 4mbito de proteccién
de la ley y, asi, impedir el ejercicio de los recursos y de las garantias
procesales pertinentes. Por su parte, el Secuestro tiene como finali-
dad privar a una persona de la facultad de movilizarse de un lugar a
otro. Se afectaria, entonces, la capacidad de decidir el lugar donde
ella quiere o no estar.®?

Por dltimo, cabe mencionar que la DFP, en la medida de que im-
plica una vinculacién especial entre bien juridico y funcionario pa-
blico, constituye un delito especial propio;* mientras que el Secues-
tro es un delito comin segin nuestro ordenamiento penal.

42. MazueLos CoeLLO, Julio. Ob. cit., p. 108.

43. BRAMONT-ARIAS, Luis. Ob. cit., p. 187.

44. BusTos RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal: parte general. 1989, p. 163.
Ademss, véanse las referencias a Gimbernat y Quintero Olivares en ZUNIGA

RODRIGUEZ, Laura. Libertad personal y seguridad ciudadana. Barcelona: PPU, 1993,
p- 90.
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Otro sector de la doctrina plantea que la Libertad es el bien juri-
dico protegido en la DFP aduciendo que dicho delito se inicia con la
Detencién Arbitraria, lo cual implica una afectacién a la Libertad
Personal; sin embargo, la DFP, al tratarse de una privacién indeter-
minada, trasciende el &mbito de lesién a la Libertad Individual, pues
no solo se pretende privar de libertad a una persona sino, ademas,
anular su participacién en el mundo social.#* En efecto, si bien la li-
bertad como interés juridico es la condicién para el libre ejercicio de
la conducta humanay la expresién de la personalidad,* derechos sin
duda afectados durante el estado de desaparicién de la victima, cabe
mencionar que a la persona desaparecida no solo se le impide el desa-
rrollo de su personalidad y, con ello, la expresién de su voluntad, sino
que también se le niega su propia existencia en la sociedad, al erradi-
car toda intervencién del individuo en el proceso democrdtico.*’ En con-
clusién, puedo afirmar que la vulneracién de la libertad resulta insu-
ficiente para constituir el bien juridico protegido en la DFP.

3.2.3. Bien juridico Seguridad Publica

La Seguridad Ptblica es considerada por un sector de la doctrina
como bien juridico protegido en la DFP. Quienes postulan esta tesis,
entre ellos Bergalli, sostienen que dicha figura delictiva constituye
una practica politica del Estado y una modalidad de represién frente
a cualquier tipo de oposicién.*®

Sobre el particular, estoy de acuerdo en considerar la DFP como
una politica de represién frente a cualquier tipo de oposicién contra

45. QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal.
Tomo II. 2.2 edicién. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1972, p. 344.
Citado en MazugLOS COELLO, Julio. Ob. cit, p. 110.

46. PENA CABRERA. Derecho Penal Peruano. Lima: Sagitario, 1990, pp. 501-502.
47. MazueLOs COELLO, Julio. Ob. cit, p. 110.
48. Véase MazueLOs COELLO, Julio. Ob. cit., p. 114.
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el Gobierno, ya que, como se ha mencionado en el capitulo anterior,
aquellos paises con gobiernos militares la utilizaban como una préc-
tica de «eliminacién» de sus adversarios politicos. Ahora bien, en el
caso del Perd, fue utilizada como una estrategia antisubversiva con-
tra aquellos grupos terroristas que constitufan también oposicién al
Gobierno, a pesar de tener su origen y desarrollo en gobiernos apa-
rentemente democraticos. En efecto, el denominado «Partido Co-
munista del Perd Sendero Luminoso» inicia sus acciones cuando las
Fuerzas Armadas se retiran del quehacer politico, después de doce
anos de gobierno militar, y surge como una respuesta politica a la si-
tuacién de crisis de la sociedad peruana, planteando como estrate-
gia una guerra popular prolongada con el propésito de derrocar al
Gobierno de turno y tomar el poder.#

Respecto de la consideracién de la Seguridad Pablica como bien
juridico protegido en la DFP, creo conveniente hacer algunas preci-
siones.

En primer lugar, considerando el concepto de seguridad priblica
esbozado por Villavicencio («complejo de las condiciones garantiza-
das por el ordenamiento juridico necesarias para la proteccién de los
derechos fundamentales»),* es posible aseverar que la DFP la vul-
nera, por tratarse de una prictica en la que el Estado es responsable
directa o indirectamente e incumple su deber garantista de los dere-
chos fundamentales. En esa linea ideolégica, la DFP (también lla-
mada «desaparicién involuntaria») lesiona la Seguridad Puablica en
su fase objetiva; esto es, constituye una agresion directa a los bienes
indeterminados y una amenaza que crea una circunstancia real de
riesgo para personas y bienes.’! En efecto, considerando las diferen-

49. GRANADOS, Manuel Jests. El PCP Sendero Luminoso y su ideologia. 2.2 edicién.
Lima: El Huerto de Gethsemanhi, 1999, pp. 117-120.

50. ViLLavicencio TERREROS, Felipe. Delitos contra la Seguridad Piiblica. Delito de te-
rrorismo. 2.2 edicién. Lima: Sesator, 1985, p. 15.

51. Ibidem, p. 16.
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tes modalidades de detencién empleadas, en especial la incursién
violenta en domicilio (como modalidad més frecuente), es facil infe-
rir que la DFP, en su fase inicial, se vincula con otros delitos, tales
como el robo, maltratos, saqueos y violacién sexual, entre otros,
que, efectivamente, generaban una situacién de peligro.

Por los argumentos mencionados, si bien la Seguridad Publica
aparece efectivamente vulnerada por la prictica de la DFP, en la
medida en que el Estado incumple su deber garantista de proteccién
a los derechos fundamentales, dicho deber quedaria circunscrito al
mantenimiento de un orden preexistente que posibilite la realiza-
cién material de los derechos y libertades inherentes a la persona,
esto es, la seguridad de los ciudadanos en su sentido mas amplio.*
Asi, considerar, como hace Bergalli, que la seguridad publica apa-
rece configurada por la obligacién del Estado de velar por el respeto
de los derechos ciudadanos®® resulta, en opinién de Mazuelos —pos-
tura que comparto— demasiado genérico, pues el Estado apareceria
responsable por la vulneracién de los diversos derechos y libertades
contemplados en nuestro ordenamiento juridico.’* Asi las cosas,
bastarfa con que el Estado garantice las condiciones necesarias para
la proteccién de los derechos fundamentales, sin hacerse responsa-
ble de que se produzca la lesién de un bien juridico en particular.

Por otro lado, atendiendo a la naturaleza juridica de la DFP
como crimen de lesa humanidad cuando es una practica sistematica
y generalizada, se puede decir que la responsabilidad del Estado, di-
recta o indirecta, no es una caracteristica exclusiva de esta practica
sino, por el contrario, una constante en las violaciones de derechos
humanos que comparten esta naturaleza como el genocidio y la tor-
tura. Asi, siguiendo esta linea de argumentacién, puedo concluir

52. MazueLos CoELLO, Julio. Ob. cit., p. 115.
53. Ibidem.
54. Ibidem.
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que la Seguridad Publica no es el bien juridico protegido en la DFP,
por dos razones:

En primer lugar, porque —como ya he mencionado— el concepto
mismo de seguridad es demasiado amplio y quedaria contemplado
dentro del marco de proteccién de las garantias constitucionales, 5
de modo que la falta de respeto a estas implicaria una afectacién de
la seguridad publica. Durante la vigencia del estado de emergencia
en nuestro pafs, las garantias constitucionales, en especial el hdbeas
corpus, fueron violentadas al resultar ineficaces para la proteccién
de derechos fundamentales. Partiendo de esta premisa, el estado de
emergencia dio lugar a la vulneracién de las garantias constitucio-
nales, lo cual acarreé la afectacién de la seguridad publica. Precisa-
mente, el contexto de «inseguridad pablica» favoreceria la practica
de DFP, asi como de otras violaciones de derechos humanos.

En segundo lugar, la responsabilidad directa o indirecta del
Estado en la DFP implica un incumplimiento de su deber garantista.
Ese ilicito, en tanto practica estatal, ciertamente vulnera la seguri-
dad pablica, pero no de modo exclusivo, por cuanto vulnerado por
esta préctica sino, también, por otros delitos como la Tortura, la De-
tencién Arbitraria y la Ejecucién Extrajudicial, entre otros, en los
que el Estado tiene algtn tipo de participacién e incumple su deber
de garante.

3.2.4. Bien juridico Identidad Personal

Sobre la Identidad como Bien Juridico vulnerado en la Desaparicién
Forzada de personas, Bustos Ramirez considera que:

Todo ser humano tiene derecho en todas partes, al reconocimiento
de su personalidad jurfdica y ello se expresa en su posibilidad de una

55. Ibidem.
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multiplicidad de actos en la vida juridico social, que a su entender
aparecen negados con el desaparecimiento [...]%

En ese sentido, el derecho reconocido a mantener su identidad
de persona humana, tanto en la vida como en la muerte, es un
asunto trascendental en la historia del hombre y de la humanidad.5
La violacién del derecho a la identidad es precisamente lo que, en
opinién de Bustos, incrementa el «dafio» de la DFP en relacién con
otros delitos como el Homicidio, ya que no solo se afecta la vida,
sino al hombre en todas sus dimensiones.

En efecto, la identidad personal es una nocién integral que abarca
aspectos tanto estiticos como dindmicos.’® El elemento estatico
esta constituido por el componente biolégico, es decir, la clave ge-
nética que, por principio, es invariable.

Por su parte, el elemento dindmico de la identidad est4 integrado
por el conjunto de atributos de la personalidad, tales como la cul-
tura, las creencias y la ocupacién, entre otras.5

Cabe mencionar que, si bien durante el estado de desaparicién la
victima es lesionada en su derecho a la identidad, la Identidad
misma no constituye el bien juridico protegido en la DFP, debido a
que es lesionada en otros delitos que afectan la Libertad Personal,
como el Secuestro y la Detencién Arbitraria.t! En efecto, si bien en
dichos delitos no existe una incertidumbre en cuanto al paradero de
la victima, ocurre que, durante el periodo de «detencién» o «secues-
tro», la victima es sustraida temporalmente del 4mbito de protec-
cién legal. Tal situacién vulnera el desarrollo de su personalidad vy,

56. Bustos RaMIREZ, Juan. Ob. cit., p. 186.
57. Ibidem.
58. Ibidem.

59. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. «Dafio a la Identidad Personal». Themis, n.° 36,
p. 247.

60. Ibidem, p. 248.
61. Ibidem.
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por ende, su identidad, al impedirsele el ejercicio de sus diferentes
capacidades emocionales, laborales y culturales en su entorno fami-
liar y social.

Es importante mencionar que frente a la identidad personal, que
es un derecho individual, la especial gravedad de la DFP —cuya préc-
tica sistematica constituye un crimen de lesa humanidad— implica
una vulneracién de un bien juridico institucional que trasciende el
ambito de lo individual, por cuanto indigna a la comunidad interna-
cional en su conjunto. El derecho a la identidad vinculado con el
derecho al desarrollo de la personalidad presuponen la existencia de
una persona, y eso es precisamente lo que se cuestiona en la Desapa-
ricién Forzada. Por tanto, no solo se lesiona el derecho a desarro-
llarse y preservar su identidad durante el estado de desaparicién,
sino que, ademas, se atenta contra la esencia misma de la persona.

De esta manera, al ser el derecho a la identidad un concepto de-
masiado amplio, en la medida en que es vulnerado por otros delitos,
la Identidad no seria el bien juridico protegido en la DFP.

3.2.5. Bien juridico Humanidad

Mediante la ley 26926 del 21 de febrero de 1998 se afiade a nuestro
Cédigo Penal el titulo XIV-A de «Delitos contra la Humanidad»,
bajo el cual se reincorpora la DFP (con la denominacién de «Desa-
paricién Forzada») como delito en nuestro ordenamiento juridico.
Una regulacién de esta naturaleza llevaria a pensar, a primera im-
presién, que el bien juridico protegido en la Desaparicién Forzada es
la Humanidad.

Ciertamente, algunos autores latinoamericanos, como Sanpe-
dro, consideran que la DFP, en efecto, lesiona practicamente todos
los derechos fundamentales del hombre, con lo que se concreta la
negacién individual de la dignidad humana.®? Asf, la afeccién de
esta, como parte, afecta a la humanidad como el todo.

62. SANPEDRO ARRUBLA, Camilo. Ob. cit., p. 44.
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El autor citado concluye que:

[...] la desaparicién afecta la humanidad por arrebatar una de las dig-
nidades que la integran, precisamente la del ser humano como ser so-
cial [...] la humanidad es la condicién que nos permite, mientras no
se nos arrebate, ser frente a los demaés y por ello diferenciarnos de los
demds animales.®

En este orden de ideas, si bien es cierto que la DFP o desapari-
cién involuntaria tiene como objeto cuestionar la existencia de la
persona desaparecida como miembro de la sociedad, lo cierto es que
la humanidad constituye un bien colectivo y supraindividual, bajo el
cual no solo se encuentra tipificada la Desaparicién Forzada, sino
también otros delitos, tales como la Tortura y el Genocidio. De ahi
que no sea posible identificar con precisién cuél es el bien juridico
protegido especificamente por la DFP. Por lo expuesto, no consi-
dero que la Humanidad sea el bien juridico protegido de manera ex-
clusiva en la Desaparicién Forzada de Personas.

En cuanto a considerar el delito materia de anélisis como un de-
lito pluriofensivo, creo, al igual que un sector de la doctrina que,
para efectos de sistematizacién, esta calificacién harfa una determi-
nacién imprecisa acerca de los bienes juridicos afectados en los que
se concreta la accién lesiva; ademas, si se opta solo por uno de ellos,
aparentemente se desprotegerfan a los demés.® Asi, si bien con la
DFP se vulneran innumerables derechos y bienes juridicos (la liber-
tad, el libre desarrollo de la personalidad, el reconocimiento de la
personalidad juridica, la seguridad ciudadana, la familia y la autono-
mia, entre otros), sefialo que es necesario determinar con precisién
el objeto de lesién, esto es, a dénde va dirigida la accién o cuél es el
bien juridico protegido.

63. Ibidem.
64. Ibidem, p. 36.
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3.3.  Posicion personal: bien juridico Garantia Institucional del
Estado Democratico (GIED)

No es tarea facil determinar cuél es el bien juridico protegido en la
DFP, maxime cuando, tanto la doctrina mayoritaria, como los docu-
mentos internacionales sobre el tema se decantan por considerarla
un delito pluriofensivo. No obstante, si bien vulnera una pluralidad
de derechos fundamentales, tales como los derechos a la vida, a la li-
bertad personal, alaseguridad piblicayalaidentidad personal, esim-
portante identificar un bien juridico propio vulnerado por este delito, al
margen de que, adicionalmente, su comisién facilite la concurrencia
de una serie de ilicitos penales que den lugar a un concurso real.

Para llegar a esa definicién, comenzaré recordando que la DFP
solo puede ser cometida por funcionario o servidor piblico. Asi esta
tipificado en el articulo 320 de nuestro Cédigo Penal, cuyo tenor es
el siguiente:

El funcionario o servidor pablico que prive a una persona de su liber-
tad ordenando o ejecutando acciones que tenga por resultado su de-
saparicién debidamente comprobada sera reprimido con pena priva-
tiva de libertad no menor de 15 afios e inhabilitacién conforme al
articulo 36 incisos 1 y 2 del Cédigo Penal.

Ello quiere decir que la norma penal del articulo 320 y la materia
de prohibicién o injusto que contiene no estan dirigidos a cual-
quiera, sino a un grupo de sujetos que tienen una calidad especial.
Esta particular configuracién del sujeto activo juega un rol impor-
tante para determinar el bien juridico protegido en la DFP.

En efecto, los delitos cometidos por funcionarios pablicos revis-
ten una mayor gravedad, en la medida en que su accién consiste en
la infraccién de un deber esencial respecto de los bienes juridicos de
los ciudadanos, de acuerdo con el ejercicio de la funcién pablica.%

65. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ob. cit., p. 174.
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El funcionario publico, en tanto representante estatal instituido por
dispositivo legal o eleccién popular, tiene el deber de cumplir fun-
ciones propias del Estado en beneficio de los ciudadanos y en aras de
la conservacién del orden social. Por tal motivo, recibe un poder es-
pecial, en razén de sus funciones, poder que no poseen los demés
ciudadanos. El exceso injustificado en el ejercicio de sus atribucio-
nes constituye un abuso de poder.® Precisamente abusando de ese
poder, un funcionario piblico efectia la Detencién Arbitraria, se-
guida del ocultamiento del paradero de la victima, mediante la falta
de informaci6n o la negativa a reconocer dicha privacién de liber-
tad, con lo que se configura la DFP.

Nuestro Cédigo Penal omite la referencia a la negativa de infor-
macién como elemento principal que configura el tipo de injusto, y
no contiene una definicién clara de cuél es la conducta prohibida
en la Desaparicién Forzada,® limitdndose a sefialar: «la privacién de
libertad de una persona por parte de funcionario o servidor piblico,
ordenando o ejecutando acciones que tengan por resultado su desa-
paricion [...]».

Cabe mencionar que la vinculacién existente entre funcionario
publico y finalidad de la DFP también guarda relacién directa con el
bien juridico protegido en este delito. En efecto, la DFP tiene como
finalidad «abstraer al individuo del 4mbito de proteccién de la ley»
y, con ello, impedir el ejercicio de los recursos legales y de las garan-
tias procesales pertinentes. En ese sentido, puedo afirmar que se

66. Ibidem, p. 169.

67. A diferencia del Cédigo colombiano que, mediante ley 589, del 6 de julio del
2000, en el articulo 268 tipifica la Desaparicién Forzada como sigue: «El particular
que perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley someta a otra persona a
privacién de su libertad cualquiera que sea su forma, seguida de su ocultamiento y
de la negativa a reconocer dicha privacién o de dar informacién sobre su paradero,
sustrayéndola del amparo de la ley, incurrira en prisién de 25 a 40 afios, multa de
500 a 2000 salarios minimos legales vigentes y en interdiccién de sus derechos y
funciones piblicas de 5 a 10 afios».
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afecta el deber garantista del Estado, que es la conservacién del or-
den social. El Estado tiene como deber garantizar la convivencia so-
cial® y, para ello, se vale de diferentes instrumentos de control que
posibiliten dicha labor. Desde esta perspectiva, el concepto material
del bien juridico constituye una garantia de la funcién penal, en
tanto presupuestos indispensables para la vida en sociedad.® En
efecto, el bien juridico cumple una funcién garantizadora que per-
mite determinar aquellas conductas que van a ser punibles, en la
medida en que afectan las relaciones sociales. Recuérdese que he
concebido el bien juridico como realidad que merece y necesita pro-
teccién penal.

Siendo asf, el bien juridico constituye un criterio limitador de la
intervencién penal del Estado (imposicién de sanciones como de-
tenciones, penas privativas de libertad, entre otras). En este punto
se conectan los conceptos de bien juridico y de Estado Democrdtico, el
mismo que permite a la sociedad civil limitar la actividad estatal,
ademas de otorgarle la posibilidad de «controlar el control»: utopia
del Estado democrético.™

Esta referencia es importante porque el Estado democritico
tiene como fin garantizar el ejercicio de los derechos humanos. En
ese contexto, en la medida en que la DFP vulnera diferentes dere-
chos fundamentales y tiene como finalidad la abstraccién de la vic-
tima del 4mbito de proteccién legal por parte del funcionario pa-
blico, se vulnera la Garantia Institucional del Estado Democrdtico
(GIED).

La GIED supone el deber del Estado de proteger la existencia de
sus miembros; por tanto, la DFP implica la violacién de la esencia
misma de la persona como ente social de la humanidad; en ello ra-

68. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ob. cit., p. 27.
69. Ibidem, p. 35.
70. Ibidem, p. 40.
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dica la especial gravedad de la practica, en tanto que se vulnera la
existencia de la persona y se la suprime de la sociedad.

La DFP constituye la denegacién del uso de las garantias y recur-
sos y la privacién o exclusién de la persona de la red de los elemen-
tos legales, institucionales y sociales que la protegen, con lo que se
cuestiona la existencia de la victima y se permite ocultar a sus auto-
res. En ese entendido, trastoca valores fundamentales que implican
el reconocimiento de la persona humana como fin supremo de la so-
ciedad y el Estado, principio que ha sido reconocido como base de
nuestro ordenamiento constitucional y que trasciende el dmbito de
lo comiin, ya que indignan a la comunidad internacional en su con-
junto.

La DFP, al ser cometida por un funcionario piblico en el ejerci-
cio de sus funciones, vulnera una complejidad de relaciones socia-
les, pues est4n de por medio los vinculos juridicos que hay entre los
ciudadanos y el Estado.” En eso radica el caracter especial de este
delito.

El Estatuto de Roma amplia la esfera de autores de DFP al sefia-
lar como agentes a las organizaciones politicas; por ello, es posible
considerar que los agentes no estatales que sustraen a la victima del
dmbito de proteccion legal atentan contra el bien juridico Garantia
Institucional del Estado Democratico (GIED).

El Estado tiene como deber garantizar la conservacién del orden
social. La interrelacién que existe entre el desarrollo del estado de
derecho y la operatividad de los derechos fundamentales hace posi-
ble la existencia de uno en virtud de la existencia del otro.” El ejer-
cicio de los derechos humanos es posible gracias a una serie de ga-
rantias para su realizacién, las mismas que solamente pueden ser
otorgadas por el Estado democritico, en tanto estado de derecho,

71. Ibidem, p. 87.
72. Ibidem, p. 88.
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en el que exista limitacién al poder estatal, participacién ciudadana,
organizacién y distribucién del poder.

El ciudadano victima de una DFP no solamente ve afectados sus
derechos a la libertad, a la seguridad, a la identidad y, en algunas
ocasiones, a la propia vida, sino que, al ser abstraido del amparo de
la ley (por un funcionario pdblico durante un periodo indetermi-
nado por ser considerado opositor al gobierno que debe ser elimi-
nado), ocurre que «desaparece» de la sociedad: este es, por ejemplo,
el caso de la desaparicién de los presuntos terroristas en nuestro
pais, en el que se vulnera la relacién juridica directa Estado-ciuda-
dano. Esta relacién se ve afectada con el impedimento que efectta
el propio Estado a un ciudadano para el ejercicio de sus derechos
fundamentales, a través de la utilizacién de las garantias penales y
procesales pertinentes. De esta manera, el Estado incumple su deber
de conservaci6n del orden social y de proteccién a los derechos fun-
damentales de los ciudadanos, en tanto estado de derecho.

Por consiguiente, considero que la DFP vulnera un bien juridico
particular que no puede ser vulnerado por otros delitos: la Garantia
Institucional del Estado Democratico (GIED).




CAPITULO IV

TIPO DE INJUSTO DE LA DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS
(DFP)

4.1. Tipo objetivo

En este tltimo capitulo analizaré el tipo de injusto establecido en el
articulo 320 de nuestro Cédigo Penal. Asi, a partir de dicha tipifica-
cién, estudiaré el delito, haciendo un analisis dogmatico de sus ele-
mentos tanto objetivos como subjetivos, con el fin de plantear mis
criticas y propuestas para su mejor y més eficiente regulacion.

4.1.1. Sujeto activo

El delito de DFP solo puede ser cometido por un funcionario o servi-
dor puiblico, conforme esta regulado en el articulo 320 de nuestro
Cédigo Penal. Ello quiere decir que la norma penal del articulo en
mencién y el injusto que contiene no estdn dirigidos a la generali-
dad, sino a un grupo de sujetos con especiales caracteristicas. La ca-
lidad de funcionario piblico es un elemento normativo del tipo que
define la calidad de los sujetos a los cuales se dirige la referida
norma.

Esta particular configuracién del sujeto activo como elemento
del hecho tipico circunscribe el &mbito de los posibles autores.! En

1. Coro DEL RosAL, Manuel y Tomas Salvador VIves ANTON. Derecho Penal: Parte
General. 3.2 edicién. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 275.
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consecuencia, no podrin ser autores del correspondiente delito
quienes no retinan las condiciones expresadas para el sujeto en la
norma.

Llegado a este punto, es necesario precisar el concepto de funcio-
nario piiblico, con el fin de determinar quiénes pueden ser sujetos ac-
tivos de la DFP, segiin el articulo 320 de nuestro Cédigo Penal.

Concepto de funcionario publico desde la perspectiva del derecho
administrativo

Funcionario priblico es un término efectivamente vinculado con el
ejercicio de poder que hace la autoridad. Expresa la voluntad del
Estado y lo compromete con sus decisiones.?

El decreto supremo 005-90-PCM, reglamento de la Ley de Bases
de Carrera Administrativa (decreto legislativo 276) define en su ar-
ticulo 3 al servidor ptblico como:

[...] al ciudadano en ejercicio que presta servicio en entidades de la
Administracién Piblica con nombramiento o contrato de autoridad
competente [...]

Asimismo, en su articulo 4 define al funcionario piblico como:

El ciudadano que es elegido o designado por autoridad competente
para desempefiar cargos del mas alto nivel en los poderes piblicos y
los organismos con autonomda [...]

Por su parte, la Ley del Sistema Nacional de Control (ley 26162),
en su primera disposicién final, considera como servidor o funciona-
rio publico a todo aquel que, independientemente del régimen labo-
ral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de
cualquier naturaleza con las entidades comprendidas en el articulo

2. Guerra Cruz, Guillermo. Funcién pitblica, el personal al servicio del Estado. Truji-
llo: Libertad, 1994, p. 21.
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3 de la presente ley? y que, en virtud de ello, ejerce funciones en las
entidades comprendidas en el mismo articulo.

De las definiciones propuestas por las citadas disposiciones nor-
mativas, se observa que la primera toma como base de su explica-
cién el nombramiento del funcionario piablico, ya sea por eleccién o
designacién por autoridad competente; mientras que la segunda se
centra en el vinculo laboral o contractual que la persona mantiene
con la institucién publica.

Sobre el particular, puedo decir que ambas definiciones son insu-
ficientes para determinar el concepto de funcionario puablico, ya que
hacen referencia a cuestiones formales, y dejan de lado la esencia de
la investidura del funcionario pablico: la naturaleza de sus funcio-
nes para el cumplimiento de los objetivos del Estado. En este sen-
tido, la Ley de Funcionarios de Alemania considera que la relacién
funcionarial es administrable para la realizacién de funciones sobe-
ranas o similares (ejercicio del jus imperium), las cuales, por razones
de seguridad del Estado y del interés publico, no pueden ser encar-
gadas a personal en relaciones juridicas privadas.* Asi, a diferencia
de nuestro derecho, el derecho aleman toma como criterios configu-
radores de la calidad de funcionario pablico la seguridad del Estado
y el interés pablico.

En este orden de ideas, es importante tener en cuenta que el fun-
cionario publico realiza una funcién publica, que ha de entenderse

3. El articulo 3 de la Ley del Sistema Nacional de Control establece que «se sujetan
al Sistema y se les designan en adelante en esta ley con nombre genérico de entida-
des:

a) El Gobierno Central y los Gobiernos Regionales y Locales.

b) Las unidades administrativas del Poder Legislativo y Poder Judicial.

c) Los Organismos Auténomos creados por la Constitucién politica y las institu-

ciones y personas de derecho ptblico.

d) Las empresas integrantes de la Actividad Empresarial del Estado con excep-

cién de las empresas de economia mixta y accionariado del Estado.»

4. Ibidem, p. 23.
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como: «el ejercicio de las atribuciones esenciales del Estado las cua-
les tienen como objetivo, alcanzar el fin de la comunidad piblica: el
bien comin».’ En este sentido, es importante precisar la naturaleza
de la funcién piblica, la cual es entendida para efectos penales
desde la perspectiva de la concepcién material de destino.

Asl, esta teoria establece que existird funcién publica siempre y
cuando las actividades realizadas o por realizar se hallen destinadas
al interés colectivo o al bien coman.’

Por su parte, el derecho espafiol establece dos criterios funda-
mentales para determinar el concepto de funcionario piblico. El
primero se refiere al ingreso en el ejercicio de funciones publicas; as,
se consideran tres modos: disposicién inmediata de la ley, eleccién y
nombramiento de autoridad competente. Sobre la primera forma se
entiende «ley» en sentido estricto; de ese modo, también un parti-
cular podria ejercer funciones publicas por disposicién de la ley, ya
sea en forma expresa o tacita.’

El segundo criterio que ayuda a determinar el concepto de fun-
cionario publico en la legislacién espafiola concierne a la naturaleza
del ejercicio de la funcién publica. De esta manera, el concepto de
funcién priblica a efectos penales est4 atribuido por la concurrencia
en la actividad concreta de tres aspectos: uno subjetivo (actividad
llevada a cabo por un ente piblico), otro objetivo (actividad reali-
zada mediante actos sometidos al derecho piblico) y uno teleols-
gico (actividad por la que se persiguen fines pablicos).!°

5. Rojas VarGas, Fidel. Delitos contra la Administracién Piiblica. Lima: Grijley,
2001, pp. 22-23.

6. Ibidem, p. 25.
7. Ibidem, l. cit.

8. ZUNIGA RODRiIGUEZ, Laura. Libertad personal y seguridad ciudadana. Barcelona:
PPU, 1993, p. 175.

9. Ibidem, p. 176.
10. Ibidem.
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Considero que la referencia a la doctrina comparada es impor-
tante, porque brinda criterios suficientes que ayudan a delimitar el
concepto de funcionario puablico y a abarcar todos los supuestos so-
bre quienes pueden ser comprendidos como sujetos activos de la
DFP.

Siguiendo los criterios fundamentales que refiere la doctrina es-
panola para determinar el concepto de funcionario publico, consi-
dero la forma de ingreso a la funcién piblica y la naturaleza de sus
funciones pero, ademas, como piedra angular de las anteriores, el
cumplimiento de los fines del Estado, como la conservacién del or-
den social, la seguridad y defensa del Estado, asi como todas aquellas
labores que conduzcan a garantizar la vigencia de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos.

En conclusién, desde la perspectiva del derecho administrativo,
funcionario publico es aquella persona vinculada con el Estado que
expresa la voluntad de este a través del ejercicio de la funcién
publica, que es traducida en la salvaguardia del bien comiin.

Nocién juridico penal de funcionario ptblico

Nuestra legislacion, a diferencia de otras legislaciones penales, no
otorga ninguna definicién normativa de funcionario piblico, pero
ofrece un listado genérico de niveles de funcionarios y servidores a
los efectos de imputar responsabilidad penal. En ese sentido, el Cé-
digo Penal peruano acoge la concepci6én amplia de destino que
—como mencioné- tiene su base en el destino de las actividades rea-
lizadas o por realizar para el bien comtin.

De esta manera, el articulo 425 inciso 3 del Cédigo Penal ha po-
sibilitado las ampliaciones de tipicidad a un extenso circulo de auto-
res en los que no se rednen los requisitos suficientes para hacer de
ellos funcionarios publicos desde la éptica administrativa.!!

11. Ibidem, p. 26.
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Asi, el inciso 5 del articulo citado sefiala como funcionarios o
servidores a los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacio-
nal. Cabe mencionar que la referencia es genérica; es decir, com-
prende tanto a mandos superiores como a personal subalterno que
cumplen funcién o servicio piblico. Con ello, se excluye a aquellos
militares y policias que realizan actividades al margen de los intere-
ses publicos nacionales.

Para el derecho administrativo, entonces, militares y policias
constituyen autoridad o agentes de autoridad;!? sin embargo, para el
derecho penal se trata de funcionarios o servidores publicos a efec-
tos de la imputacién de la responsabilidad correspondiente.

En conclusién, el Cédigo Penal no ha definido de forma expresa
y descriptiva el concepto de funcionario piblico; simplemente se ha
limitado a sefialar quiénes serfan considerados como tales a efectos
penales. Por tal motivo, si bien no existe un concepto propio que
permita oponerlo o diferenciarlo del que existe en el derecho admi-
nistrativo, es posible afirmar que el concepto normativo utilizado en
la esfera penal excede los alcances de la definicién propuesta en el
4mbito administrativo, que solo considera la eleccién y la designa-
cién por autoridad competente como fuentes de su creacion, y
afiade una determinacién normativa como tercera fuente produc-
tora del funcionario piablico a efectos penales.!?

La DFP: ;delito especial propio o impropio?

La DFP, al ser un delito cometido por un funcionario publico, ad-
quiere un especial desvalor de la accién porque implica un abuso de
poder por parte de quien la ejecuta. Como he sefialado en el capi-
tulo anterior, el desvalor del acto consiste en la infraccién de un de-

12. Ibidem, p. 51.
13. Ibidem, p. 35.
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ber especial respecto de los bienes juridicos de los ciudadanos, de
acuerdo con el ejercicio de la funcién pablica.'

En este orden de ideas, los delitos en que existe una limitacién de
la esfera de autores pueden clasificarse en especial propio y especial
impropio,'® segiin si la calidad del sujeto activo es determinante o no
para la constitucién del injusto.

En el capitulo anterior se concluyé que el bien juridico protegido
en la DFP es la Garantia Institucional del Estado Democratico
(GIED), y que este bien guarda relacién directa con la configura-
ci6én del funcionario ptblico como sujeto activo del delito, en la me-
dida en que su accién vulnera una complejidad de relaciones socia-
les, entre ellos los vinculos juridicos existentes entre los ciudadanos
y el Estado.!6 Establecida la calidad del sujeto activo como determi-
nante para la constitucién de la DFP, asi como el especial desvalor
del acto, es posible establecer el cardcter especial propio del articulo
320 del Cédigo Penal.

En efecto, la relacién entre sujeto activo y bien juridico prote-
gido es fundante del injusto, en la medida que en el presente delito se
vulnera el bien juridico en el ejercicio de una potestad del Estado. En
consecuencia, el abuso de poder y el incumplimiento de un deber es-
pecial (precisamente la GIED) constituyen factores esenciales en el
desvalor del acto y, por lo tanto, elementos constitutivos del injusto.
En este punto radica el caricter especial propio de la DFP.

Criminalidad en los delitos cometidos por funcionarios publicos:
infraccién de un deber

En la dogmética moderna, la diferenciacién entre delitos de domi-
nio y delitos de infraccién de un deber es defendida por un sector de

14. ZUrica RODRIGUEZ, Laura. Ob. cit., p. 174.
15. Ibidem, p. 163.
16. Ibidem, p. 87.
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la doctrina a partir de la formulacién de Roxin.!” Dicha diferencia-
cién se funda en el siguiente presupuesto: mientras que en los deli-
tos de dominio se incumple un mandato general que incumbe a
cualquier persona, los delitos de infraccién de un deber presuponen
el incumplimiento de mandatos especiales de los que son destinata-
rios ciertos grupos de personas.!® La mayorfa de delitos de dominio
son delitos comunes y el ejemplo més caracteristico de los delitos
consistentes en la infraccién de un deber es el de los que cometen
los funcionarios pablicos.

Como ya mencioné, la DFP es un delito cometido por un funcio-
nario publico, en el que la calidad del sujeto activo es determinante
para la constitucién del injusto y le otorga la particularidad de delito
especial propio. El bien juridico protegido al que se vincula el deber
—también lo anoté- es la GIED. Ciertamente, no es discutible que
este bien juridico constituya un elemento basico de la configuracién
de la sociedad y sea, por lo tanto, merecedor de proteccién.

Lo que se protege no es, por ende, un ente abstracto con inde-
pendencia de su funcién juridico-social; antes bien, la tutela penal
del bien juridico de la DFP se fundamenta en que no puede desvin-
cularse del marco institucional en que dicha practica se ejecuta. No
debe olvidarse que la GIED constituye el marco para garantizar el
respeto y ejercicio de los derechos de los ciudadanos previstos cons-
titucionalmente, derechos que son vulnerados con la infraccién del
deber del funcionario o servidor pablico que incurre en el delito de
DFP.

La teorfa de la infraccién del deber trae consigo consecuencias
importantes para determinar la autorfa y participacién en esta clase

17. SuArez GonzaLEs, Carlos. «Los Delitos consistentes en la Infraccién de un de-
ber. Particular referencia a los delitos cometidos por funcionarios». En SiLva
SANCHEZ, Jestis Maria y Carlos SUAREZ GONZALES. La dogmdtica penal frente a la cri-
minalidad en la administracién piblica y otros problemas actuales del devecho penal.
Lima: Grijley, 2001, pp. 149-165.

18. Ibidem, pp. 149-150.
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de delitos. Una de ellas es que solo el funcionario pablico puede ser
autor del delito al infringir dolosamente su deber.! Es posible afir-
mar que la consumacién de estos delitos opera por la sola infraccién
del deber de funcionario ya que, siendo lo relevante el deber especi-
fico, su infraccién es necesaria para la realizacién del tipo.2®

Por otro lado, aquellas personas que colaboraran con el funcio-
nario pablico sin ostentar dicha calidad serdn participes del mismo
delito.?!

Hasta aqui es suficiente la referencia a los delitos de infraccién
de un deber, puesto que el desarrollo de esta teorfa y sus implican-
cias en la autorfa y participacién corresponde a un acépite posterior.
Por ahora, basta con precisar que la DFP corresponde a esta catego-
ria de delitos.

Sujetos activos del articulo 320 del Cédigo Penal

La Convencién sobre Desaparicion Forzada de Personas, en su ar-
ticulo 1, al definir el delito, considera como posibles autores: «[...] a
los agentes del Estado, asi como personas o grupos de personas que
act(ien con su autorizacién, apoyo o aquiescencia [...]». En el mismo
sentido, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, que es el se-
gundo instrumento internacional que contiene una definicién sobre
DFP, considera como autores: «[...] al Estado, o una organizacién
politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia [...]».% Sin em-
bargo, nuestro Cédigo Penal, en su articulo 320, se limita a sefialar

19. ABANTO VAsQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién Piiblica en el C6-
digo Penal Peruano. Lima: Palestra, 2001, p. 48.

20. SuArez GoNzaLEs, Carlos. Ob. cit., p. 153.
21. Ibidem.

22. Estos criterios fueron recogidos por el Cédigo colombiano que, en su articulo
268, considera como sujetos activos de la Desaparicién Forzada: «[...] al servidor
publico, al particular que actde bajo la determinacién o aquiescencia de aquel y
ademis al particular que pertenece a un grupo armado al margen de la ley [...]».
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como sujeto activo al funcionario o servidor puablico; es decir, solo
admite al agente estatal como tal, con lo que se aparta de la tenden-
cia universal contemporanea reflejada en el Estatuto de Roma, que
incluye como sujeto activo también a los agentes no estatales. Asi-
mismo, deja de lado lo establecido en el articulo II de la Convencién
Interamericana, al no incluir a aquellos particulares o grupos que
actian con el consentimiento del Estado.

Esta referencia es importante porque, en nuestro pats, la DFP fue
una préctica realizada por agentes del orden, especificamente de las
Fuerzas Armadas y la-Policia Nacional® pero, en algunos casos,
tuvo como agentes responsables a ronderos y a los integrantes de co-
mités de autodefensa.?* Conviene preguntarse si estos Gltimos po-
drian ser considerados sujetos activos del delito y, por tanto, autores
del mismo o si, por otro lado, cabria alguna forma de participacién
especial respecto de ellos.

Considero que las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional cum-
plen funciones piblicas de seguridad y defensa nacional. En efecto,
la Policia tiene por finalidad garantizar, mantener y restablecer el
orden interno, conforme lo sefiala el articulo 166 de nuestra Consti-
tucién. Por su parte, las Fuerzas Armadas asumen el control del or-
den interno en estado de emergencia, segun lo estipulado por el ar-
ticulo 137 inciso 1.

En el segundo capitulo mencioné las caracteristicas del estado de
emergencia, e hice referencia a su vigencia durante el periodo en
que ocurrieron numerosas desapariciones forzadas en nuestro pais.

23. Segiin resolucién defensorial (La Desaparicién Forzada de Personas en el Pent, p.
15), el 61,4% de los casos tuvo como presunto agente responsable al Ejército y en
un 5,6% de los casos a la Marina de Guerra. Asimismo la Policfa Nacional fue res-
ponsable del 12,4% de las detenciones de presuntos desaparecidos.

24. Segin la resolucién antes citada, el 10,7% de los casos tuvo como agente res-
ponsable a unidades combinadas de las Fuerzas Armadas y de los Comités de Auto-
defensa. Asimismo, en el 7,4% de casos los responsables fueron las rondas y los
Comités de Autodefensa.
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En esas circunstancias, las Fuerzas Armadas tenfan a su cargo el
control del orden interno y el deber de garantizar la seguridad y los
derechos fundamentales de los ciudadanos, con las restricciones de
ley. Se puede concluir, entonces, que las Fuerzas Armadas y la Poli-
cfa Nacional mantienen una relacién funcionarial con el Estado, en
la medida en que realizan funciones de seguridad e interés piblico.

En cuanto a su ingreso para el ejercicio de funciones publicas, se
realiza por designacién de autoridad competente. En ese sentido se
pronuncia la Constitucién en su articulo 172. Cabe sefialar que el
articulo 320 del Cédigo Penal establece: «el funcionario o servidor
publico que prive a una persona de su libertad, ordenando o ejecu-
tando acciones que tenga por resultado su desaparicién [...]». Esta
disposicién hace referencia a una privacién ilegitima de libertad eje-
cutada por funcionario piblico, es decir, una detencién arbitraria.?
En este orden de ideas, los Gnicos facultados para detener son preci-
samente las autoridades policiales y, en caso de estado de emergen-
cia, los miembros de las Fuerzas Armadas.

Existe, por tanto, una particular vinculacién entre el deber espe-
cial de detener y el funcionario que lo realiza. En tal virtud, los efec-
tivos de la Policia Nacional y las Fuerzas Armadas que, abusando de
su poder y vulnerando la GIED, ejecutan la DFP infringen, precisa-
mente, su deber especifico. Por consiguiente, es claro que son fun-
cionarios o servidores publicos y, por tanto, sujetos activos del tipo
de injusto descrito en el articulo 320 del Cédigo Penal.?6

25. Como se sefial6 en el primer capitulo, la DFP generalmente se inicia con una
Detencién Arbitraria. Debe hacerse el deslinde correspondiente entre ambos
delitos.

26. Cabe sefialar que las Fuerzas Armadas y Policiales serfan consideradas funcio-
narios publicos solo a efectos de ser sujetos activos de la DFP y, por tanto, autores.
Esta asimilacién al concepto de funcionario piblico es Ginicamente para determinar
responsabilidad penal, no asi para incluirlos en la carrera administrativa, de la cual
estdn expresamente excluidos por ley (decreto legislativo 276).
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En ese sentido, el articulo 425 inciso 5 del Cédigo Penal consi-
dera expresamente a los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional como funcionarios o servidores piblicos a efectos penales
ya que, como se ha mencionado, el Derecho Penal no tiene una de-
finicién propia de funcionario publico.

En cuanto a los ronderos, considero que no cumplen una fun-
cién puablica puesto que, a diferencia de los anteriores, no estin fa-
cultados de privar a una persona de su libertad haciendo uso del po-
der coercitivo del Estado con el fin de garantizar el orden social y el
control interno. Asf, no cumplen un deber especifico de proteccién
frente a la sociedad. En efecto, el grupo mencionado no representa a
la administracién estatal, sino que se limita a cooperar con las auto-
ridades en la eliminacién de cualquier delito.

Llegado este punto, es importante precisar brevemente el con-
cepto de rondas campesinas. Asi, se puede afirmar que son asociacio-
nes rurales de autodefensa con una vocacién de autogestion y auto-
gobierno.?’ Las rondas surgen a iniciativa de los propios campesinos
y, al menos en su origen, no fueron creadas con fines politicos.?

Ciertamente, las rondas cumplen una funcién de control y pa-
trullaje, en la medida en que contribuyen a la supresién del abigeato
y la delincuencia.?” Frente a esta realidad, el Estado peruano, me-
diante ley 24571 del 7 de noviembre de 1986, ha reconocido a:

[...] las rondas pacificas, democriticas y auténomas [...] como orga-
nizaciones destinadas al servicio de la comunidad [...] que tienen
ademis como objetivos, la defensa de sus tierras, cuidado de sus ga-

27. HERNANDEZ NIEVA, Juan Gustavo. «Entre democracia y violencia: aspiraciones
y contradicciones de las rondas campesinas de una provincia de la Sierra Septen-
trional de los Andes». Tesis de Licenciatura. Lima: PUCP, 1994, p. 9.

28. ViLavicencio TERREROS, Felipe. Lecciones de Derecho Penal: Parte General,
Lima: Cultural Cuzco, 1990, p. 67.

29. StarN, Orin. Hablan los ronderos: la biisqueda por la paz en los Andes. Lima: IEP,
1993, pp. 36-38.
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nados y dema4s bienes, cooperando con las autoridades en la elimina-
cién de cualquier delito.

En este contexto y, frente al incremento de las actividades sen-
deristas, las rondas cumplieron un rol importante de resistencia y
proteccién de sus comunidades. A partir de la década del 90, ellas
contaron con el apoyo del Ejército (econémico y logistico), que las
exhortaba a continuar realizando sus acciones y amenazaba con to-
mar medidas drasticas contra quienes se rehusaran a participar en
las patrullas.’® Mediante decreto supremo 012-88-IN, se reglamenta
laley 24571 y se busca integrar a dichas rondas en el sistema de con-
trol oficial. Sin embargo, posteriormente el decreto supremo
002-93-DE-CCFFAA deja sin efecto el reglamento mencionado y

su articulo 2 dispone que:

[...] las Rondas Campesinas, Pacificas, Democraticas y Auténomas,
adecten su organizacién y funciones a las normas previstas en el De-
creto Supremo N2 007/DE-92- Reglamento de Organizacién y Fun-
ciones de los Comités de Autodefensa [...]

Por su parte, mediante decreto legislativo 741 se reconoce a los
comités de autodefensa como organizaciones de la poblacién para
desarrollar actividades de autodefensa de su comunidad. En el ar-
ticulo 1 de dicho decreto, se establece:

Reconézcase a los Comités de Autodefensa, como organizaciones de
la poblacién surgidas esponténea y libremente para desarrollar activi-
dades de autodefensa de su comunidad, evitar la infiltracién terro-
rista, defenderse de los ataques de estas y apoyar a las Fuerzas Arma-
das y Policia Nacional del Peri en las tareas de pacificacién, cuya
caracterfstica es la de ser transitoria.

30. DeGReGOR!, Carlos Ivan. Las rondas campesinas y la derrota de Sendero Luminoso.
Lima: IEP, 1996, p. 245.
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Sibien las rondas contribuyeron a la defensa de sus comunidades
frente al ataque senderista, también contribuyeron a la comisién de
violaciones de derechos humanos, tales como la DFP.

Con todo, no es posible considerar a los ronderos y los miembros
de los comités de autodefensa como sujetos activos de la DFP, ha-
bida cuenta de que no encajan en la figura de funcionarios o servi-
dores piiblicos.

4.1.2. Sujeto pasivo

Se denomina sujeto pasivo al titular del bien juridico protegido, esto
es, de aquel bien que es lesionado o puesto en peligro por el delito.’!
Solamente la titularidad de dicho bien determina la condicién de
sujeto pasivo. Es oportuno recordar ac4 la discusion sobre la proble-
mética del bien juridico protegido en la DFP.

En el capitulo anterior referi las diferentes posturas al respecto y
planteé una propia. Para aquellos que consideran como bien juri-
dico protegido la Vida —pero lo mismo ocurre con la Libertad e Iden-
tidad personales—, esta serfa un bien juridico individual y, por tanto,
tendria como titular un sujeto pasivo simple.

Distinto es el caso de la seguridad publica puesto que, en este
caso, se trata de un bien juridico colectivo. Sin embargo, se con-
cluyé que, al ser vulnerado por otros delitos, no podria ser conside-
rado bien juridico protegido en la DFP.

El bien juridico protegido que planteé fue la Garantia Institucio-
nal del Estado Democratico (GIED), que implica la vulneracién de
una complejidad de relaciones sociales y valoraciones juridicas. La
GIED constituye la garantia de un marco de relacién social previo,
que permite el desarrollo de otros derechos personales: Vida, Liber-
tad Individual, Seguridad Personal e Identidad, entre otros. De ser
asi, cuando se realiza una DFP, no solo se vulneran derechos perso-

31. Coso pEL RosAL, Manuel y Tomés Salvador VIvEs ANTON. Ob. cit., p. 281.
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nales como los antes mencionados sino que, ademas, se tocan fibras
de las relaciones entre el Estado y la sociedad y, por otro lado, entre
las garantias y la autoridad.?

En esa linea ideolégica, sostengo que el bien juridico protegido
en la DFP debe ser clasificado como institucional® en la medida en
que la GIED es un derecho fundamental, una institucién bésica
para el funcionamiento del estado de derecho y su sistema social, en
tanto via equilibrada de la relacién Estado-sociedad.

El sujeto pasivo de la DFP debe ser macrosocial: todos y cada uno
de los miembros de la sociedad. Ello se sustenta en que todos los ciu-
dadanos tienen interés en que se respete la GIED, ya que cada desa-
paricién pone en peligro la proteccién legal de los demés ciudadanos
y, con esta, sus demas bienes juridicos personales.?®

En conclusién, el sujeto pasivo de la DFP es la sociedad. Sin em-
bargo, cabe distinguirse entre sujeto pasivo y sujeto sobre el que re-
cae la accién tipica. Asi, si bien la sociedad es el sujeto pasivo de ese
delito, la persona desaparecida es el sujeto sobre el que recae la ac-
cién tipica, en la medida en que es afectado directamente en el ejer-
cicio de sus derechos fundamentales y en el uso de las garantias pro-
cesales pertinentes.

Por otro lado, el articulo 320 de nuestro Cédigo Penal no consi-
dera agravantes para el delito de DFP. Pese a ello, creo necesario
configurar agravantes tomando en cuenta, por ejemplo, las caracte-
risticas de la victima. Asi, la DFP de menores* deberia considerar

32. Z0Nica Ropricuez, Laura. Ob. cit., p. 184.

33. Ibidem, p. 186.

34. Ibidem, I. cit.

35. ZUNiGA RODRIGUEZ, Laura. Ob. cit., p. 187. Cabe sefialar que en el presente tra-

bajo se hace una equiparacién de las afirmaciones de la autora respecto de la De-
tencién Arbitraria con el delito de DFP.

36. Segin la Resolucién Defensorial sobre Desaparicién Forzada de Personas, es-
pecialmente graves son las denuncias que corresponden a menores de 4 afios (40) y
a nifos cuyas edades fluctian entre los tres y los 14 afios (98), victimas que en con-
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una pena mayor a la establecida para los otros casos, dada la especial
condicién de indefensién y vulnerabilidad de la victima, tal como
ocurre en los casos de violacién sexual de menores.

4.1.3. Conducta tipica

De acuerdo con el articulo 320 de nuestro Cédigo Penal, los verbos
rectores que determinan la conducta tipicamente injusta en este de-
lito son ordenar o ejecutar acciones que tengan por resultado la desa-
paricién «debidamente comprobada». A continuacién, estudiaré el
hecho tipico en dos momentos: primero, el cardcter permanente o
continuado del delito sobre la base del verbo rector y, segundo, la
frase «debidamente comprobada» como condicién objetiva de puni-

bilidad.

Delito permanente y delito continuado

La clasificacién de delitos instantdneos y permanentes opera tinica-
mente respecto de los llamados delitos de resultado.’” Importa aca
determinar si la DFP pertenece a esta categoria.

Nuestro Cédigo Penal, en su articulo 320, no contiene una defi-
nicién de DFP; por ello, utilizaré el concepto propuesto por la Con-
vencién Interamericana sobre el tema. Como he mencionado en el
primer capitulo, la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas, en su articulo II, la define como:

[...] la privacién de libertad a una o mas personas, cualquiera que
fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o gru-
pos de personas que actien con la autorizacién, el apoyo o la aquies-

junto representan més del 5% del total de presuntos desaparecidos. Entre ellas exis-
ten seis menores de un afo de edad (p. 14).

37. MazuUeLOs COELLO, Julio. «La usurpacién: delito instantdneo o permanente».
Didlogo con la Jurisprudencia. Gaceta Juridica, n.» 1, 1995, p. 119.
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cencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa
a reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el para-
dero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos
legales y de las garantias procesales pertinentes.

A partir del concepto senalado es posible determinar como ele-
mentos configuradores del delito la privacién de libertad y la falta de
informacién o negativa a reconocer dicha privacién de libertad. Son
estos actos los que tienen como consecuencia la «desaparicién» de
una persona.

En ese sentido, la DFP es un delito de resultado, puesto que la
accién estarfa acompanada de la causacién de un resultado separa-
ble espacio-temporalmente de la conducta.’®

El articulo 320 de nuestro Cédigo Penal establece como verbos
rectores ordenar o ejecutar acciones que tengan como resultado la
desaparicién de personas. De acuerdo con esta descripcién, aparen-
temente el tipo legal requiere la causacién de un resultado que serfa
la desaparicién de la victima, por lo que cabria clasificar el delito
dentro de esta categoria. No obstante, la redaccién no es del todo
clara, puesto que no se precisa si la desaparicién que se exige es ac-
tual o futura.

Esta imprecisién acarrea implicancias a la hora de determinar si
la DFP, tal como aparece tipificada en nuestra legislacién, es un de-
lito de resultado o de mera actividad. En efecto, si la desaparicién
que se exige es actual e inminente, entonces se trata de un delito de
resultado, pues el tipo legal estarfa sancionando la consumacién de
la desaparicién como consecuencia de las acciones descritas ante-
riormente. Si, por el contrario, la desaparicién fuera una exigencia a
posteriori, entonces se estaria sancionando la realizacién de actos
idéneos que conlleven a la desaparicién, con lo cual estarfamos
frente a un delito de mera actividad. Ciertamente, si la desaparicién
no fuera actual, bastarfa con que el sujeto activo ordene o ejecute

38. Ibidem, L. cit.
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acciones que causen la desaparicién de la victima para que su con-
ducta fuera punible; en este caso, se estaria ante un tipo de peligro
abstracto o de peligro ex ante del comportamiento.*

Frente a esta imprecision, se asumira que el tipo legal exige la de-
saparicién actual de la victima, con lo que se sanciona la produccién
de un resultado y no la mera actividad de ordenar o ejecutar accio-
nes independientemente de la produccién de un resultado actual.

Partiendo de esta premisa, corresponde ahora determinar si la
DFP es un delito de caricter permanente o instantédneo. Para esta
determinacién se debe analizar el momento en el que se consuma el
delito.

En este punto, puesto que nuestro Cédigo Penal no contiene una
definicién de DFP, me remito a la propuesta por la Convencién
Interamericana. En mi opinién, el delito se consuma cuando el su-
jeto activo oculta o niega informacién sobre la privacién de libertad
y el paradero del detenido, dado que, precisamente en ese mo-
mento, la victima es extraida del &mbito de proteccién legal, con lo
que se vulneran, por parte del Estado, sus derechos constituciona-
les, y se le impide el uso de las garantias pertinentes. La falta de in-
formacién o negativa de ella a los familiares de las victimas y a las
autoridades respectivas desaparece al individuo de la sociedad y, en
algunas ocasiones, se cuestiona hasta su propia existencia.

La DFP no se consuma con la privacién de libertad pues, en ese
caso, estamos solamente ante una Detencién Arbitraria; esta priva-
cién, sin embargo, es previa y esencial, en la medida en que permite
la comisién de la DFP. A diferencia de la Detencién Arbitraria, en
donde la privacién de libertad es reconocida por el sujeto activo, con
lo que se faculta el ejercicio de las garantfas constitucionales como el
habeas corpus, la DFP imposibilita el ejercicio de tales recursos. En

39. Caro Coria, Dino Carlos. «La tipificacién de los crimenes consagrados en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional». En SALMON GARATE, Elizabeth (coord.).

La Corte Penal Internacional y las Medidas para su Implementacién en el Perit. Lima:
PUCP, 2001, p. 168.
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efecto, si bien en diversos casos se presentaban recursos de habeas
corpus como un medio de lograr la «libertad» de la victima, estos
eran declarados improcedentes pues, {c6mo se podia otorgar la liber-
tad de una persona que formalmente no estaba detenida?

Las detenciones/desapariciones en nuestro pafs solian ocurrir en
los domicilios de las victimas o en lugares pablicos, generalmente en
presencia de numerosos testigos, entre ellos los propios familiares.
Como los agentes de la detencién negaban u ocultaban el acto de
privacién de libertad que habfa sido ejecutada frente a otras perso-
nas, surgia el interrogante: idénde esta el detenido? La tnica res-
puesta posible frente a esta negativa era que habia «desaparecido».
En ese sentido, Bustos Ramirez sefiala que la DFP consiste en no dar
raz6n del detenido ilegalmente o no acreditar haberlo dejado en li-
bertad.

Llegado a este punto, se puede afirmar que el delito permanente
supone el mantenimiento de una situacién antijuridica de cierta du-
racion por la voluntad del autor. Dicho mantenimiento sigue reali-
zando el tipo, por lo que el delito se sigue consumando hasta que se
abandona la situacién antijuridica.*! En este caso, la DFP, al consu-
marse con la negativa de las autoridades a reconocer la detencién y
a brindar cualquier informacién sobre la victima, no serfa un delito
permanente, pues el acto de negar u ocultar informacién es uno
solo. En mi concepto, la DFP se configura desde la primera negativa
o desde la primera vez que se oculta informacién sobre el paradero
de la victima.

Ciertamente, como he mencionado, en ese momento se debilita
el sistema de derecho y se deja al individuo fuera del amparo de la
ley, en detrimento de las normas que garantizan la proteccién a sus
derechos fundamentales.

40. Bustos RAMIREZ, Juan. Manual de derecho penal: parte especial. Barcelona: Ariel,
1986, p. 186.

41. Mir PuiG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. 3.2 edicién. Barcelona: Pro-
mociones Publicaciones Universitarias, 1990, p. 216.
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Por otro lado, una caracteristica de los delitos permanentes con-
siste en que en el propio tipo legal se recoge, en forma expresa, la
realizacién permanente del tipo.#2 Es decir, el legislador pone el
acento de la punicién solamente en la creacién del estado antijuri-
dico y no en su mantenimiento. Desde esta perspectiva, el tipo legal
del delito de Desaparicién Forzada, tal como aparece en el articulo
320 de nuestro Cédigo Penal, se realiza: «<ordenando o ejecutando
acciones que tenga por resultado su desaparicién [...]».# Siendo asi,
la DFP, conforme al tipo legal mencionado, se materializa en un solo
momento mediante actos de ordenar o ejecutar acciones que con-
lleven a la desaparicién del individuo, esto es, se configura en un
solo instante.* No es de realizacién permanente; lo que si se pro-
duce es una situacién de desaparicién que se mantiene en el tiempo,
se crea un estado distinto del anterior a la desaparicién.

En este orden de ideas, la existencia de una situacién de desapa-
ricién no sigue realizando el tipo; luego, el delito no sigue consu-
méndose. Que el sujeto activo lleve a cabo comportamientos pro-
pios al mantenimiento de la desaparicién, como la reiterada
negativa u ocultamiento de informacién sobre el paradero de la vic-
tima y su consiguiente abstraccién del ambito de proteccién de la
ley y de la sociedad, no significa que esté realizando el delito de ma-
nera permanente. Estos comportamientos no son descritos por el
tipo legal del articulo 320 del Cédigo Penal, sino solo el estado anti-
juridico creado con la desaparicién.

42. MAzueLos COELLO, Julio. Ob. cit., p. 123.

43. Como he mencionado, nuestro Cédigo en el articulo 320 no hace referenciaa
la falta de informacién o a la negativa a reconocer la privacién de libertad u oculta-
miento del paradero de la victima. Por ello, dicha conducta, con la que se consuma
la DFP, esta implicitamente considerada en la ejecucién de acciones que tienen
como resultado la desaparicién.

44. La acci6n de ordenar se da en un solo instante. La ejecucién de acciones que
conlleven la desaparicion también es instantdnea, como la detencién y la negativa
o falta de informacién sobre dicha privacién de libertad y el paradero de la victima.
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En esta linea de argumentacién, puedo sostener que la DEP se
produce en un solo momento y no se mantiene en el tiempo, por lo
que no es un delito permanente; en cambio, la situacién de desapa-
ricién si es duradera. La DFP, entonces, es un delito instantdaneo
con efectos permanentes. La creacién de situaciones permanentes
mediante la comisién de un delito ha sido destacada por la doctrina
alemana y espafiola: se trata de los llamados delitos de estado, que se
caracterizan por la creacién de un estado antijuridico duradero
pero, a diferencia de los delitos permanentes, la consumacién cesa
desde la aparicién del estado, debido a que el tipo legal solo describe
la produccién del estado y no su mantenimiento.*

En mi opinién, el delito de DFP pertenece al grupo de los llama-
dos delitos de estado, pues crea un estado nuevo respecto de la situa-
cién juridica de la persona. Con la desaparici6n se niega una multi-
plicidad de actos en la vida juridico-social de la victima, desde los
mas simples y personales, hasta el reconocimiento de su muerte, con
lo que se afecta al hombre en todas sus dimensiones.

La Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas, al establecer en su articulo III el carcter permanente del
delito, confunde el concepto de delito permanente con los efectos
permanentes de la DFP (mientras dura la situacién de desaparicién
de la victima). Cabe sefialar que la condicién de «permanente» es-
tablecida por la Convencién tiene efectos en la prescripcién del de-
lito, ya que solamente podria operar desde la fecha del cese de la ac-
tividad perturbatoria; en este caso, cuando se establece el destino o
paradero de la victima. Por ello, la Convencién ha creido conve-
niente, con el fin de impedir la impunidad de sus autores a través de
la prescripcién, considerar la DFP como delito permanente. Esta

45. Véase, respecto de Hruschka, HrusCHKA. «Die dogmatik der Damerstraflates
und das Problem der tatbeendigung». En Goltdammer s Archiv fiir strafrecht. 1968,
pp. 192-206. Citado por MazueLOs COELLO, Julio. Ob. cit., p. 124.

46. BusTos RaMIREZ, Juan. Ob. cit., p. 186.
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previsién es innecesaria, en razén de la imprescriptibilidad*’ de los
crimenes de lesa humanidad cuando son parte de un ataque genera-
lizado y sistematico, tal como ocurrié en nuestro pafs.

En cuanto al caricter continuado del delito (articulo III de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Perso-
nas), se puede afirmar que existe una errénea equiparacién entre los
conceptos de delito permanente y delito continuado. En efecto, el de-
lito permanente es un caso de unidad de accién tipica; asi, los distin-
tos actos individuales realizados para el mantenimiento del estado
antijuridico son objeto de una valoracién unitaria (unidad de valo-
racién tipica).*® Al contrario, el delito continuado constituye un
caso de pluralidad de realizaciones tipicas y por tanto, un concurso
de delitos.*

Hecha esta referencia, puedo afirmar que la DFP no es un delito
continuado puesto que, al ser un delito de estado, su consumacién
es instantdnea y no existe pluralidad de acciones tipicas vinculadas.
Ciertamente, el delito continuado implica la realizacién de acciones
u omisiones como actos ejecutivos de la misma resolucién criminal.
Estas acciones u omisiones deben ser cometidas en momentos diver-
sos y, ademas, deben implicar violaciones a la misma o semejante ley
penal.%®

Sobre el particular, como he mencionado, la DFP se consuma
con la negativa u ocultamiento de informacién sobre el paradero de
la victima, de modo tal que el delito no se realiza en diversos mo-
mentos, sino en un solo acto. Cabe sefialar que, si bien este ilicito fa-

47. Asi lo estipula el articulo VII de la Convenci6n sobre Desaparicién Forzada de
Personas y el articulo 29 del Estatuto de Roma.

48. CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. El delito continuado. Madrid: Marcial
Pons, 1997, p. 81.

49. Ibidem, 1. cit.

50. BusTos RAMIREZ, Juan. Manual de derecho penal: parte general. Barcelona: Ariel,
1989, p. 303.
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cilita la comisién de otros (tales como maltratos, tratos inhumanos,
crueles y degradantes, tortura y en algunos casos ejecucion extraju-
dicial), estos Gltimos son independientes entre siy con bienes juridi-
cos propios. En consecuencia, no existe aqui pluralidad de acciones
vinculadas ni violacién a la misma o semejante norma penal; en
todo caso, podria hablarse de un concurso real de delitos.

Por los argumentos expuestos, la DFP no es un delito perma-
nente ni continuado.

«Debidamente comprobada», condicién objetiva de punibilidad

El articulo 320 de nuestro Cédigo Penal, cuando describe la con-
ducta tipica, establece que la desaparicién debe ser «debidamente
comprobada». Mi punto de vista consiste en considerar esta frase
normativa como una condicién objetiva de punibilidad.

En efecto, las condiciones objetivas de punibilidad son hechos
futuros e inciertos (condiciones) independientes de la voluntad del
autor (objetivas).5! Asi, la frase «debidamente comprobada» debe
interpretarse como exigencia de indicios razonables o suficientes so-
bre la desaparicién de una persona. En estos términos, un fiscal no
puede negarse a formalizar denuncia contra los posibles autores
aduciendo que la desaparicién no est «debidamente comprobada»
(es decir, apoyada en documentos u otros medios de prueba que la
demuestren), puesto que, como he sefialado, basta con que existan
indicios razonables de la comisién del delito. Una interpretacién
distinta implicarfa considerar la frase en cuestién como un elemento
del tipo, hecho que constituirfa un impedimento para su investiga-
ci6én y el inicio del respectivo proceso y, ademas, ocasionaria la im-
punidad de sus autores.

Por su parte, Cobo del Rosal opina que las condiciones objetivas
de punibilidad desempefian una funcién estructural en la nocién de
delito: la infraccién estd ya completa con independencia de que

51. Copo DEL RosAL, Manuel y Tomés Salvador Vives ANTON. Ob. cit., p. 330.
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concurran o no.% En este caso, la frase normativa «debidamente
comprobada», al ser una condicién objetiva de punibilidad, no
afecta la estructura del delito de DFP, ya que se consuma al mo-
mento de la negativa u ocultamiento del paradero de la victima.

Por otro lado, cabe sefialar que el juez, al dictar sentencia, tendra
la certeza de la comisién del delito, asi como de la responsabilidad
de los presuntos autores. Por tanto, al momento de emitir una con-
dena, el hecho de que la desaparicién sea debidamente comprobada
es un elemento que debe tener en cuenta el juez, por lo que la frase
en cuestién resultaria innecesaria.

En ese orden de ideas, debido a la ambigiiedad de la frase «debi-
damente comprobada», sostengo que su interpretacién debe ser
restringida en el sentido de indicios razonables de la comisién de de-
saparicién. La interpretacién contraria darfa lugar a la no investiga-
ci6én e impunidad de sus autores. Sin embargo, para evitar su inde-
bida interpretacién por algunas autoridades en beneficio de los
responsables y siendo innecesaria, considero que la frase deberia ser
eliminada del tipo penal regulado en el articulo 320 del Cédigo Pe-
nal. En este sentido, opina Caro Coria, el afiadido «debidamente
comprobada» es superfluo desde el punto de vista del tipo objetivo y
de la punibilidad.”

4.1.4. La DFP sancionada como secuestro durante su ausencia
de tipificacién en el Cédigo Penal y su implicancia en
términos de prescripcién

Recordemos que la DFP no estaba tipificada como tal en el Cédigo
Penal de 1924 y que, recién en 1991, se incorpora al ordenamiento
penal interno en el capitulo previsto para los delitos de terrorismo.
Sin embargo, desde su incorporacién al Cédigo Penal hasta la fecha,

52. Ibidem, pp. 330-331.
53. Caro Coria, Dino Carlos. Ob. cit., p. 169.
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ha sufrido algunas modificaciones hasta llegar a su regulacién ac-
tual, que pueden verse resumidas en el siguiente cuadro:

Cédigo Penal de | CédigoPenalde | Ausencia de tipifica- | Decreto  ley | Ley 26926, que
1924: Ausencia | 1991 (abril), ar- | cién de DFP (desde | 25592, vigencia | reincorpora la
de tipificacién de | ticulo 323 la promulgacién del | a partirdel 2 de | DFP al Cadigo
la DFP decreto ley 25475, | julio de 1992, | Penal de 1991
que derogé el capi- | penaliza nueva- | (21/2/98), ar-
tulo de Terrorismo) | mente la DFP | ticulo 320
{articulo 1)
Losdelitos co- | Los  delitos | Los delitos co- | Los delitos | Los delitos
metidos  en | cometidosen | metidos en este | cometidosen | cometidos
este periodo | este periodo | perfodo serian | este perfodo | en este pe-
serfan sancio- | serfan san- | sancionados por | serfan san- | riodo serfan
nados por los | cionados por | los delitos de se- | cionados por | sancionados
delitos de se- | DFP y homi- | cuestroyhomici- | DFP y homi- | por DFP vy
cuestro y ho- | cidio califi- | dio calificado en | cidio califi- | homicidio
micidio califi- | cado en caso | caso de encon- | cado en caso | calificadoen
cado en caso | de encontrar | trar el cadaver. de encontrar | caso de en-
de encontrar | el caddver. el cadéver. contrar el
el cadéver. caddver.

Posibles problemas por presentarse respecto de la aplicacion de
la ley penal en el tiempo

Para desarrollar este tema es importante la solucién de algunos ca-
sos hipotéticos a presentarse durante la sucesion temporal de las le-
yes penales sobre DFP:

a) Caso hipotético n.° 1: La comision de una DFP durante la
vigencia del Cédigo de 1924

En este supuesto, atendiendo al principio de legalidad consagrado
en el articulo 2 de las Disposiciones Generales del Cédigo Penal de
1924, y considerando que la DFP no estaba tipificada como tal du-
rante la vigencia de este cuerpo normativo, la privacién de libertad
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seguida de negativa de informacién sobre el paradero de la victima
(desaparicién) serfa sancionada como Secuestro y, en caso de ser
encontrado el cadaver, estarfamos ante un concurso real entre
Secuestro y Homicidio Calificado.

b) Caso hipotético n.° 2: La comisién de una DFP durante la
vigencia del Cédigo de 1924 vy el hallazgo del caddver bajo la
vigencia del Cédigo Penal de 1991

En este caso, se aplicaria el concurso real entre secuestro y homici-
dio calificado porque, en el momento de la comisién del delito,* la
DFP no estaba tipificada como tal. En efecto, debemos tener en
cuenta que la Desaparicién Forzada es un delito de consumacién
instantanea con efectos permanentes; por tanto, el hallazgo del ca-
daver no determina el término de la DFP, sino que demuestra la co-
misién de otro ilicito penal, como el Homicidio Calificado.

¢) Caso hipotético n.° 3: La comisién de una DFP durante la
vigencia del Cédigo de 1924 v el hallazgo del caddver bajo la
vigencia del decreto ley 25592

En este caso, se aplicaria el concurso real entre Secuestro y Homici-
dio Calificado ya que, en el momento de la comisién del delito, la
Desaparicién Forzada no estaba tipificada como tal, independiente-
mente del momento en el se encontré el cadaver; todo ello de
acuerdo con el principio de legalidad.

54. Conforme al articulo 9 del actual Cédigo Penal: «El momento de la comisién
del delito es aquel en el cual el autor o participe ha actuado u omitido la obligacién
de actuar, independientemente del momento en el que el resultado se produzca».
En el caso de la DFP, el agente actiia cuando niega u oculta el paradero de la vic-
tima y, en ese momento se produce su consumacion.
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d) Caso hipotético n.° 4: La comisién de una DFP durante la
vigencia del Cédigo de 1924 y el hallazgo del caddver bajo la
vigencia de la ley 26926

Este caso serfa igual al anterior por las mismas razones: concurso en-
tre Secuestro y Homicidio.

e) Caso hipotético n.’ 5: La comisién de una DFP durante la
vigencia del Cédigo de 1924 v el hallazgo del caddwver bajo la
vigencia del decreto ley 25475 (ausencia de tipificacién)

En este caso, corresponderfa aplicar las reglas concursales entre
Secuestro y Homicidio Calificado. Es importante recordar que, para
efectos de la aplicacién de la ley penal, lo relevante es el momento
de la comisién del ilicito. En este supuesto, la DFP no estaba tipifi-
cada al momento de su comisién.

f) Caso hipotético n.° 6: La comisién de una DFP durante la
vigencia del Cédigo de 1991 y el hallazgo del caddver bajo la
vigencia del decreto ley 25475 (ausencia de tipificacion)

En este caso, se sancionaria por DFP, de acuerdo con su tipificacién
en el articulo 323:

El funcionario o servidor pablico que prive a una persona de su liber-
tad, ordenando o ejecutando acciones que tengan por resultado su
desaparicion, ser4 reprimido con pena privativa de libertad no menor
de 15 afios e inhabilitacién.

En efecto, como se menciond en el caso n.° 2, el hallazgo del ca-
daver es irrelevante para la consumacién de la DFP, y no importa
que hubiera ocurrido durante el periodo de ausencia de tipificacién
del delito, en razén de que, al momento de su comisién, la conducta
estaba penalizada en el ordenamiento penal interno. La regla por

aplicarse serfa concurso entre Desaparicién Forzada de Personas y
Homicidio Calificado.
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g) Caso hipotético n.° 7: La comisién de una DFP durante la
vigencia del decreto ley 25475 (ausencia de tipificacion)

En este caso las conductas serfan sancionadas como secuestro y ho-
micidio calificado en caso de encontrarse el cad4ver, por el principio

de legalidad.

h) Caso hipotético n.° 8: La comisién de una DFP durante la
vigencia de la ley 26926

En este supuesto la conducta seria sancionada como DFP conforme
con el articulo 320y, de producirse el hallazgo del cadéver, se pro-

ducirfa un concurso real entre Desaparicién Forzada de Personas y
Homicidio Calificado.

DFP como Secuestro y prescripcion

Es importante sefialar que la calificacién de la DFP como Secuestro
durante el periodo de ausencia de tipificacién, comporta considerar
ciertos supuestos en términos de prescripcién de la accién penal.
Asi, si asumimos que el delito de secuestro es un delito perma-
nente, entonces la prescripcién empezaria a partir del momento que
ces6 la permanencia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 82,
numeral 4 del actual Cédigo Penal. En los casos materia de anélisis,
dicha situacién se produce a partir de que se conoce el paradero de la
victima, sea porque aparece con vida, o por hallazgo del cadaver. Por
tanto, teniendo en cuenta que la Desaparicién Forzada de Personas
se sancionaria como Secuestro segtin el Cédigo Penal de 1924 (en los
casos que ocurrieron durante su periodo de vigencia) y que la
muerte de la victima ocurri6 durante o como consecuencia del se-
cuestro, la pena méxima por imponerse seria cadena perpetua. En
ese sentido, el plazo de prescripcién seria de 30 afios (de acuerdo con
el articulo 152 del actual Cédigo la pena es de cadena perpetua para
secuestro seguido de lesiones 0 muerte) a partir del cese de la perma-
nencia; por tanto, los casos de desaparicién cometidos en el periodo



TIPO DE INJUSTO DE LA DFP 143

desde 1980 hasta el 7 de abril de 1991 —es decir, durante la vigencia
del Cédigo del 24— a la fecha no habrian prescrito. Asimismo, tam-
poco habrian prescrito las desapariciones ocurridas durante el pe-
riodo de derogacién del capitulo de Terrorismo del Cédigo Penal ac-
tual bajo el cual se encontraba regulada la DFP.

Cabe mencionar que, siendo el Secuestro un delito permanente,
la ley aplicable es la vigente al momento de su consumacién. Como
el delito permanente sigue consuméndose hasta que cese la perma-
nencia, la ley aplicable serfa la actual norma penal para aquellos ca-
sos de desaparicién sancionados como Secuestro y que, hasta la fe-
cha, se ignore el paradero de la victima, pues ain no habrfa cesado
la permanencia.

En este sentido, Bustos Ramirez opina que:

En los delitos permanentes, el momento de accién se mantiene en el
tiempo, luego también en este caso es una sucesién de leyes una ley
posterior también sera ley del hecho y habra que decidir entre dos
leyes del momento del hecho (o més), pero se aplicardn igualmente
las reglas generales, es decir, aunque aqui no se trata de efecto re-
troactivo propiamente tal, ya que las dos son leyes del hecho, cierta-
mente se aplicar4 el principio de favorabilidad; para el problema es-
pecifico de la prescripcion el momento del hecho sélo podré ser aquel
en que cesé el comportamiento ilicito.’

De lo manifestado por el autor, se pueden distinguir dos momen-
tos de aplicacién de la ley penal en los delitos permanentes: un pri-
mer momento respecto de la prescripcién del delito y un segundo
momento en cuanto al momento de determinacién de la pena por
imponerse.

La aplicacién de la norma actual a los delitos de desaparicién ti-
pificados como Secuestro no afecta el principio de retroactividad
benigna, habida cuenta de que un delito permanente —como ya lo
he sefialado— sigue consumandose hasta que cese la permanencia.

55. Bustos Ramirez, Juan. Ob. cit., p. 89.
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Por tanto, la ley vigente cuando se conozca el paradero de la victima
en modo alguno se aplicar4 retroactivamente, sino que seré la ley vi-
gente al momento de la comisién del delito permanente, en este
caso el Secuestro.

4.1.5. Presuncién de muerte y homicidio calificado por el
periodo prolongado de desaparicién

El articulo II de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas, al establecer su concepto de desaparicién, no
considera la muerte como elemento constitutivo suyo o su conse-
cuencia necesaria; por esta razén, la Vida no serfa considerada
como bien juridico protegido en este delito. Sin embargo, existe rei-
terada jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos que considera aplicable una «presuncién de muerte» para
aquellos casos de desaparicién prolongada. Como ejemplo de esta
presuncién tenemos la sentencia de Manfredo Veldsquez Rodri-
guez, ciudadano hondurefio desaparecido 12 de setiembre de 1981.
En relacién con este caso, la Corte establece que:

[...] respecto al derecho a la vida consagrado en el articulo 4 de la
Convencién. El contexto en que se produjo la desaparicién y la cir-
cunstancia de que siete afios después continde ignordndose qué ha
sido de él, son de por si suficientes para concluir razonablemente que
Manfredo Velasquez fue privado de su vida.

Por tanto, tomando como precedente lo establecido en la sen-
tencia de Velasquez Rodriguez, es posible inferir la afectacién del
derecho a la vida de una persona desaparecida por un periodo pro-
longado sobre la base de la «presuncién de muerte».

Ciertamente, en el caso de la DFP indefinida, considerando la
presuncién de muerte, el posible autor del asesinato habria dado la
muerte a su victima con la finalidad o propésito de ocultar la comi-
sién de otro delito que le interesa que no sea descubierto o esclare-
cido. Como lo senala Roy Freyre:
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[...] esta calificante es vilida tan sélo en la hip6tesis que exista una
conexién subjetiva en la comisién de ambos ilicitos penales: entre el
delito precedente (que lesiona o compromete cualquier bien juri-
dico) y el delito consecuente (que lesiona la vida misma).’

En efecto, el delito de DFP surge en nuestro pafs en un contexto
de violencia politica y como parte de una estrategia antisubversiva
empleada por los comandos militares en las zonas de emergencia; se
constituyd, asf, en una practica sistemdtica y generalizada. Este de-
lito tuvo la particularidad de devenir una afectacién al derecho a la
vida, probablemente, para ocultar los excesos cometidos durante el
periodo de desaparicién, como las torturas a las que eran sometidas
las victimas, por ejemplo. En estos casos, el agente de desaparicién
mata a su victima para dificultar el descubrimiento del delito o deli-
tos precedentes.

Sin embargo, si bien existe la presuncién de muerte, considero
que no es posible formular denuncia contra el presunto autor de
DFP por el delito de Homicidio Calificado sobre la base de la sola
presuncién pues, de lo contrario, se afectarfa el principio de presun-
cién de inocencia, al no existir prueba suficiente (en este caso, la au-
sencia del cad4ver) que acredite la comisién del delito adicional. En
este sentido, se pronuncia reiterada jurisprudencia nacional y espa-
fiola. Asi, tenemos como ejemplo la polémica sentencia del caso
Nani, mediante la cual la seccién IV de la Audiencia Provincial de
Madrid condené por primera vez por delito de DFP.

Ciertamente, se condend a los autores sobre la base del articulo
483° del Cédigo Penal espanol por el delito de detencién ilegal se-
guida de desaparici6én al no poderse probar la muerte de Santiago
Corella EI Nani. El Tribunal espafiol no pudo declarar la existencia
de un supuesto homicidio o asesinato, porque no se pudo encontrar

56. Rovy FRreYRE, Luis Eduardo. Derecho Penal: Parte Especial. Tomo 1. Lima: s.e.,
1989, p. 148. Véase, al respecto, SALINAS SICCHA, Ramiro. Curso de Derecho Penal
Peruano: Parte Especial. Lima: Palestra, 1998, p. 58.
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el cadéver que la evidenciara, y consideré que lo contrario implica-
ria una vulneracién al principio de presuncién de inocencia, al con-
denar por un delito de sospecha que darfa entrada al objetivismo del
versari in e ilicita.5?

4.1.6. Imputacién objetiva y resultado tipico

Establecidos los sujetos activo y pasivo y la conducta tipica de la
DFP, corresponde ahora tratar el tema de la imputacién objetiva y
el resultado tipico. Este tema es importante, ya que servira de base
para determinar la autorfa (tema de un acépite posterior) y estable-
cer las responsabilidades de los diferentes agentes del delito.

Antes de pasar al anlisis de la imputacién objetiva, es necesario
precisar si la DFP es un delito de lesién o de peligro concreto.

La estructura del tipo de injusto contemplado en el articulo 320
del Cédigo Penal es —sin lugar a dudas—la de un delito de lesién y no
de peligro concreto, como est4 descrito en la Convencién Interame-
ricana sobre Desaparicién Forzada de Personas.

De acuerdo con la forma de regulacién de esta tltima, el desva-
lor del resultado estd marcado no por una lesién del bien juridico pe-
nal, sino por una puesta en peligro concreto para la victima. En este
caso, no es necesario acreditar la desaparicién de la victima, tal
como lo exige el articulo 320 del Cédigo Penal: basta con la priva-
cién de libertad por agentes estatales seguida de la falta de informa-
cién o la negativa a reconocerla, presupuestos con que se configura-
ria el delito.

En efecto, la exigencia de acreditar que la desaparicién era atri-
buible a un funcionario o servidor publico, asi como que antes de la
desaparicién habfa ocurrido la detencién arbitraria, era imposible,
dadas las caracteristicas de la DFP.

57. GLOVER, Helen. «Sentencia Polémica. Caso Nani». Normas Legales, n.> 258,
1997, pp. A51-52.
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En consecuencia, serfa necesario incluir en nuestra legislacion
penal la férmula de la Convencién Interamericana sobre Desapari-
cién Forzada de Personas y considerar su ejecucién como conducta
peligrosa, sin que sea necesario acreditar la produccién efectiva de
la desaparicion.

Habiendo concluido que la DFP es un delito de lesién, de
acuerdo con nuestra legislacién penal, pasaremos a sefialar los crite-
rios de imputacién objetiva en este delito.

La imputacién al tipo objetivo requiere un resultado en el
mundo exterior separado en el tiempo y el espacio de la accién del
autor.’8 Siendo la DFP un delito de resultado, como se establecié en
el acépite 4.1.3.1 de este trabajo, es necesario constatar la existencia
del nexo causal entre accién y resultado. La causalidad es el funda-
mento de toda imputacién al tipo objetivo e implica que la causa-
cién de un resultado se deba a la conducta contemplada, es decir,
que exista una relacién de causalidad entre la conducta y el resul-
tado.”® En efecto, la constatacién de tal relacién entre accién vy re-
sultado serd el requisito previo para comprobar que un comporta-
miento es imputable a su autor como productor de un resultado.

En el caso de la DFP existe una relacién de causalidad entre el
comportamiento del funcionario o servidor publico descrito en el
articulo 320 del Cédigo Penal y el resultado tipico (la desaparicién
de la victima). No cabe duda de que la privacién de libertad y el
mandato o ejecucién de acciones como, por ejemplo, la negativa de
informacién u ocultamiento del paradero de la victima conllevan su
desaparicién, mas aun cuando asi estd expresamente regulado en el
articulo 320 del Cédigo Penal. En este sentido, la causalidad est4
plenamente establecida entre la conducta del sujeto activo y el re-
sultado de desaparicién de la victima.

58. RoxiN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Volumen I: «Fundamentos, la es-
tructura de la teoria del delito». 2.2 edicion. Madrid: Civitas, 1997, p. 345.

59. MIRr Puig, Santiago. Ob. cit., p. 229.
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El siguiente paso consiste en analizar si, entre el resultado cau-
sado y la accién, existe una determinada relacién de riesgo.®

En efecto, un resultado causado por el agente solamente se
puede imputar al tipo objetivo si la conducta del autor ha creado un
peligro para el bien juridico no cubierto por un riesgo permitido y si
ese peligro también se ha realizado en el resultado concreto.5!

En este sentido, el concepto de imputacién objetiva descansa so-
bre la accién peligrosa, esto es, sobre aquellas propiedades de la ac-
cién que permiten considerarla como fuente posible de peligro.5
Dicha accién prohibida serfa causal del ulterior resultado prohibido
en la medida de que implica una situacién de riesgo para el bien juri-
dico protegido.

La DFP supone la creacién de un riesgo no permitido y juridica-
mente desaprobado. Ciertamente, sustraer a la victima del &mbito
de proteccién legal facilita la vulneracién de sus derechos funda-
mentales. Dicha accién es determinante del peligro efectivo que
causa la lesién del bien juridico Garantia Institucional del Estado
Democritico (GIED).

En el caso de la DFP, cabria imputacién objetiva para los mandos
militares y civiles que ordenaron la detencién arbitraria y posterior
desaparici6n de los presuntos terroristas, puesto que no fueron casos
aislados por desobediencia o insubordinacién de militares o policias
de rango inferior, sino una prictica, a juzgar por la magnitud de de-
sapariciones en nuestro pats.

No puede hablarse de aumento del riesgo permitido, porque la
privacién arbitraria de libertad y la negativa u ocultamiento de in-
formaci6n del paradero de la victima no son conductas permitidas.
En efecto, por riesgo permitido debe entenderse una conducta que

60. Ibidem, L. cit.
61. Roxm, Claus. Ob. cit., p. 363.

62. TorIO Lopez, Angel. «Naturaleza y Ambito de la teorfa de la Imputacién Obje-
tiva». Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XXXIX, 1986, p. 308.
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crea un riesgo juridicamente relevante pero que, de modo general,
est4 permitida.®® Este serfa el caso, por ejemplo, del tréfico pablico,
en el cual el solo hecho de rebasar el riesgo permitido incumpliendo
las reglas de transito crea un peligro cuya realizacién hace imputable
el resultado como accion tipica.

En el caso de la DFP, el resultado tipico es la consecuencia de la
realizacién de un peligro creado exclusivamente por el autor, en
este caso el funcionario o servidor pablico que ordena o ejecuta ac-
ciones que conllevan la desaparicién de la victima. De este modo, al
extraer a la victima del 4mbito de proteccién legal, se crea un riesgo
juridicamente desaprobado no solamente para el presunto desapa-
recido, sino también para la sociedad en su conjunto.

En conclusién, siendo la DFP un delito de accién, de resultadoy
de lesién, y estando demostrada la relacién de causalidad y la crea-
cién del riesgo o peligro no permitido, es posible afirmar la imputa-
ci6n objetiva del resultado tipico para sus autores.

4.2. Autoria y participacion

Para determinar la autoria y participacién en la DFP, es importante
tomar en cuenta la teoria de los delitos consistentes en la infraccién
de un deber. Siendo la DFP un delito cometido por funcionario o
servidor publico, esta teoria serfa aplicable. En efecto, en los delitos
de dominio se incumple un mandato general y, por ello, la mayorfa
suelen ser delitos comunes. Serfa necesario, entonces, partir del cri-
terio del dominio del hecho para distinguir entre autor y cémplice.
Asi, en esta clase de delitos el legislador presupone el dominio de la
conducta tipica por parte del autor, ya sea por si mismo, por inter-
medio de otro o juntamente con otros.®

63. RoxiN, Claus. Ob. cit., p. 371.
64. ABANTO VAsQUEZ, Manuel. Ob. cit., p. 47.
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No ocurre lo mismo con los delitos de deber, en los que el repro-
che penal va dirigido a la infraccién de un deber especifico del sujeto
activo.5

En el caso de la DFP que tuvo como sujeto activo a los miembros
de las Fuerzas Armadas y Policiales, la infraccién al deber estaria
dada por la sustraccién de la victima del 4&mbito de proteccién legal,
accién que facilitaria la vulneracién de los derechos fundamentales
y el ejercicio de las garantias pertinentes que supone la GIED.

La consideracién de la DFP como delito de infraccién al deber
supone que, para efectos de determinar la responsabilidad penal, el
legislador solamente deber4 tener en cuenta la vulneracién del de-
ber especifico concreto del sujeto activo, en este caso, del funciona-
rio puablico, sin importar cémo lo realice.

Dicha afirmacién implica que lo relevante para la autoria seria la
infraccién del deber, de manera independiente a si ontolégicamente
pueda hablarse de un dominio del hecho 0 no.% En este tipo de deli-
tos, la cualidad de funcionario pablico constituye un requisito indis-
pensable para la autoria: asi, en la DFP solamente el funcionario pad-
blico agente del delito serfa autor, pues ha infringido dolosamente
su deber; los que colaboraran con él pero no ostenten dicha calidad
seran participes del mismo delito, sin importar quién hubiera tenido
el dominio del hecho.

Lo expuesto confirmaria que los ronderos o miembros de los Co-
mités de Autodefensa no pueden ser autores de la DFP, en tanto
que no son funcionarios ptiblicos.

Esta teorfa trae consecuencias dogméticas en lo que concierne a
la coautoria, puesto que en los delitos consistentes en la infraccién
de un deber no opera el presupuesto del dominio del hecho.6” Es de-
cir, en esta clase de delitos no puede exigirse para la autorfa, ademés

65. Ibidem, L. cit.
66. ABANTO VAsQUEZ, Manuel. Ob. cit., p. 48.
67. SUAREZ GoNzALES, Carlos. Ob. cit., p. 154.
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de la infraccién del deber, el dominio del hecho, pues una exigencia
de tal magnitud eliminarfa el concepto unitario de participacién en
estos delitos; por tanto, la infraccién conjunta de un deber coman
da lugar a responsabilidad Gnicamente a titulo de autor.5

En esta linea de argumentacién, no es posible la coautoria para
la DFP sino que, en caso de ejecucién conjunta por dos o mas funcio-
narios ptblicos, ambos responderian individualmente como autores.

Llegado este punto y expuestas las implicancias de la teorfa de la
lesién del deber en las formas de autoria y participacién, analizare-
mos la responsabilidad de los agentes involucrados, considerando
que la DFP se ejecut6 en el marco de un aparato organizado de
poder.

Para acometer dicha labor, tomaré como base la propuesta plan-
teada por Ivan Montoya® respecto de la imputacién de la realiza-
cién del delito de Tortura, y la asimilaré al delito materia de an4lisis.
Asi, Montoya plantea dos temas para facilitar el anlisis de la impu-
tacién y la autorifa: el primero es el dominio del hecho por el domi-
nio de voluntad en los aparatos de poder organizados vy, el segundo,
la omisién del agente en posicién de garante respecto de la victima.

Referente al tema del dominio del hecho por dominio de volun-
tad en los aparatos de poder organizados, afirmo que —al igual que la
Tortura y otras violaciones a los derechos humanos— uno de los pro-
blemas centrales es la individualizacién de los autores, en donde
radica la importancia de esta teorfa. En efecto, durante 1980 a 1996,
que fue el perfodo de ejecucién de la prictica en nuestro pafs, los
jueces utilizaban como argumento para no abrir instruccién por
DFP que no se habfa individualizado al presunto autor,™ con lo que

68. Ibidem, l. cit.

69. MonNTOYA, Yvan. El delito de Tortura en el Perit. Lima: IDL, 1998, p. 30.

70. Dicha conclusién es obtenida a partir de la lectura de expedientes sobre DFP
que realizé la tesista como miembro del equipo referido al tema de desaparecidos de

la Defensorfa del Pueblo. Cabe sefialar que los referidos expedientes formaban
parte del acervo documentario del Ministerio Piblico y fueron transferidos a la De-
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se impedia el inicio del proceso penal y la aplicacién de la sancién
correspondiente para los posibles autores. Asimismo, los fiscales
(salvo algunas excepciones) no realizaron una investigacién ade-
cuada que permitiera averiguar el paradero de la persona supuesta-
mente detenida e identificar a los responsables de su privacién de li-
bertad. De esta manera, la labor del Ministerio Piblico se limité, en
gran medida, a registrar las denuncias sobre DFP, pero no se tradujo
en diligentes actuaciones destinadas realmente a ubicar a los su-
puestos desaparecidos.!

En el primer acépite de este capitulo, se concluy6 que los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y Policiales son sujetos activos de la
DFP.

Las instituciones castrenses constituyen un aparato de poder or-
ganizado donde, debido a su estructura jerarquizada, los superiores
tienen capacidad de mando sobre los subordinados. Siendo asi, de-
bido a la fungibilidad de los agentes ejecutores de la DFP, es posible
establecer el dominio funcional del hecho delictuoso de los mandos.
En este sentido se pronuncia Roxin, que considera que el dominio
por organizacién consiste en «el modo de funcionamiento especifico
del aparato [...] que esta a disposicién del hombre de atras».” De
acuerdo con este argumento, ese aparato funciona «sin que sea deci-
siva la persona individual de quien ejecuta, de modo practicamente
automatico».”

fensorfa del Pueblo mediante resolucién 181-96-MP-FN-CEPM, de fecha 6 de se-
tiembre de 1996.

71. DereNsORiA DEL PUEBLO (PERU). La Desaparicién Forzada de Personas en el Peri,
del 80 al 96. Lima: Defensoria del Pueblo, 2002, p. 18.

72. Roxiv, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft. 6.2 edicién. Berlin-Nueva York:
Gruyter, 2000, p. 245. Véase AmBOS, Kai. «Dominio del hecho por dominio de vo-
luntad en virtud de aparatos organizados de poder. Una valoracién critica y ulterio-
res aportaciones». Themis, n.° 37, 1998, p. 177.

73. AMeos, Kai. Ob. cit., p. 177.
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Conforme a la teorfa del dominio por organizacién concebida
por Roxin, la autoria mediata se funda en la fungibilidad del autor
directo y en el gobierno automatico del subordinado, condicionado
por medio de aquel aparato. En virtud de las condiciones marco or-
ganizativas, el autor directo es fungible, carente de significado y su
individualidad es casual. El dominio por organizacién ejercido en
virtud del aparato reduce el significado de la responsabilidad del au-
tor directo y, al mismo tiempo, agrava hacia arriba la del autor de
atrds.™ La jurisprudencia exige, ademés, que en tal tipo de casos el
hombre de atras aproveche la disposicién incondicional del autor
directo para la realizacién del tipo penal.’

Siguiendo esta linea de argumentacién, lo importante es el me-
canismo de poder que existe en los aparatos organizados, y es, asi,
irrelevante la voluntad o participacién de los sujetos ejecutores, ya
que el «aparato» sigue funcionando sin dificultades, aunque el indi-
viduo se niegue a intervenir.’

La DFP en nuestro pais, como ya se ha mencionado, se perpetré
como parte de una estrategia antisubversiva que tenia como fin eli-
minar a todo aquel que era considerado presunto terrorista. Asi, en
el contexto de la lucha armada se cometieron mltiples violaciones
a los derechos humanos por agentes estatales, tales como torturas,
ejecuciones extrajudiciales, tratos inhumanos, crueles y degradan-
tes, detenciones arbitrarias, violaciones sexuales, entre otras.””

74. INsTITUTO MAX PLANCK. Dominio del hecho por organizacién. La responsabilidad
de la conduccién militar argentina por la muerte de Elizabeth Kdsemann. Dictamen sobre
la siguiente cuestién juridica: iDeben ser considerados los por entonces integrantes de la
Junta Militar argentina como autores mediatos del asesinato de Elizabeth Kédsemann co-
metido por las fuerzas de seguridad argentinas? S.l.n.a., p. 4.

75. Ibidem, l. cit.

76. Ibidem, l. cit.

77. En este sentido, se pronuncia la acusacién constitucional contra el ex presi-
dente de la Repiiblica Alberto Fujimori por los delitos de homicidio calificado, DFP
y lesiones graves por los casos denominados «La Cantuta» y «Barrios Altos»,
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De acuerdo con la teoria de dominio por organizacién, lo que im-
porta, con el fin de determinar responsabilidades, es conocer a quien
tiene la voluntad que domina en realidad el suceso, de tal modo que
la voluntad de aquel se superpone o desplaza a la del ejecutor.?

Asi, siguiendo el ejemplo de Kai Ambos, «también el coman-
dante de un regimiento de fronteras puede convertirse mediante la
orden de disparar dada a un subordinado en autor mediato del ho-
micidio cometido por este.»™

Cabe mencionar que uno de los problemas dogméticos més im-
portantes que pretende resolver la teoria de los delitos consistentes
en la infraccién de un deber es el del instrumento doloso no cudlifi-
cado.® De esta manera, la realizacién del hecho mediante infraccién
del deber constituye el criterio fundamentador de la autoria me-
diata. En efecto, la infraccién de un deber presupone una accién de-
terminada por parte del autor cualificado, pero ello no necesaria-
mente implica que la accién exigida por el tipo tiene que realizarla el
autor de propia mano;®! de lo contrario, se exoneraria de responsa-
bilidad a aquellos funcionarios piblicos que utilizan un instrumento
no cualificado y se exonerarfa, también, a dicho instrumento, ya
que, no siendo funcionario piblico, no podria ser autor.

Acerca de la segunda postura planteada por Montoya de la cons-
truccién comisivo-omisiva, en la que se impute la realizacién del de-
lito a un agente en posicién de garante respecto de la victima, cabe
sefialar que esta postura —al igual que la anterior— busca solucionar

cuando, en su pigina 64, establece que «El objetivo del gobierno era asestar golpes
frontales en la lucha antisubversiva, efectuar ejecuciones extrajudiciales contra
presuntos terroristas [...] y servir como instrumento de ataque contra los enemigos
politicos del régimen [...]».

78. Ibidem, p. 179.
79. Ibidem, p. 176.
80. SuArez GonzaLEs, Carlos. Ob. cit., p. 157.
81. Ibidem, p. 158.
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el problema de individualizacién de los responsables, atribuyendo
responsabilidad al superior jerdrquico con capacidad de mando
sobre los subordinados. La posicién de garante puede fundarse en el
deber de control de una fuente de peligro, especificamente, en el de-
ber de los superiores jerarquicos de vigilar la actuacién de terceros
subordinados.8? Un superior jerdrquico asume unilateralmente una
posicién de garante respecto de los actos antijuridicos de sus subor-
dinados a través de la organizacién disciplinaria y jerarquizada que
suponen las entidades militares o policiales.® Este criterio seria apli-
cable por la teorfa del dominio sobre la causa del resultado, segiin la
que el transcurso del suceso dentro del 4mbito controlado por el
autor por omisién, como todo lo que tiene lugar dentro de ese 4m-
bito, debe ser calificado como obra de su voluntad. Y esto es asi
cuando el superior jerdrquico omite intencionalmente toda conduc-
cién, acorde con el Derecho, de sus subordinados, con lo que se pro-
duce un resultado lesivo para la integridad personal del detenido.?

Respecto de esta segunda postura, la delimitacién entre una ac-
tuacién omisiva y la participacién es muy fragil; por ello, habiendo
establecido que la DFP es un delito de estructura comisiva —ya que
el articulo 320 establece como conducta tipica «ordenar o ejecutar
acciones que tengan por resultado su desaparicién»—, y siendo un
delito cometido en el marco de un aparato de poder organizado,
considero que la teorfa del dominio del hecho o dominio por organi-
zaci6n es la mas acertada para determinar la autoria en la DFP, con
el fin de que los mandos militares superiores respondan como auto-
res mediatos por comisién y no por omisién, ya que (como opina
Caro Coria) se sugiere la prevalencia de la responsabilidad por co-
misién sobre la omisiva.’

82. Bustos RAMIREZ, Juan. Ob. cit., p. 285. Véase MONTOYA, Ivan. Ob. cit., p. 32.
83. Montova, Yvan. Ob. cit., p. 32.

84. Ibidem, pp. 33-34.

85. Caro Coria, Dino Carlos. Ob. cit., p. 169.
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Llegado este punto, corresponde determinar la responsabilidad
concreta de los tres grupos de sujetos intervinientes en la DFP:
mandos superiores, ejecutores y ronderos o miembros de Comités de
Autodefensa.

En efecto, si bien la teorfa de infraccion al deber fundamenta la
autoria del funcionario pablico con la sola vulneracién del deber es-
pecifico, corresponde determinar qué tipo de autoria es la que le co-
rresponde, habida cuenta de que, por la forma de ejecucién de la
DFP en nuestro pais, esta ocurri6 dentro del marco de un aparato
organizado de poder.

Respecto de los mandos superiores, y siguiendo la teorfa del do-
minio de la voluntad mediante un aparato de poder organizado, les
corresponde la autoria mediata. En efecto, de acuerdo con lo expre-
sado por la doctrina, autor mediato es el que dominando el hecho y
poseyendo las demés caracteristicas especiales de la autorfa se sirve
de otra persona (instrumento) para la ejecucién de la accién tipica.®

En este orden de ideas, la caracteristica esencial de la autoria
mediata es la responsabilidad predominante del autor mediato en
virtud de su superior dominio de la decisién respecto del interme-
diario que utiliza.3” Ello es precisamente lo que ocurre en los apara-
tos organizados de poder como las instituciones militares que, de-
bido a su estructura jerarquizada, el dominio del hecho corresponde
a los mandos superiores.

- La DFP fue una practica sistematica y generalizada perpetrada
por miembros de las Fuerzas Armadas y Policiales en el contexto de
la lucha antisubversiva. Asi, debido al nimero de presuntas victimas
en nuestro pafs, es posible afirmar que, si bien las detenciones esta-
ban a cargo de los miembros inferiores de ambas instituciones, estos
no actuaban por propia voluntad, sino en cumplimiento de una or-

86. BaciGaLupo, Enrique. Manual de Derecho Penal. Bogoté: Temis, 1989, p. 189.

87. PEREz CasTiLLO, Emperatriz. «Autorfa Mediata». Normas Legales, n.o 293,
2000, p. A-74.
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den como intermediarios en la ejecucién de una decision delictiva
determinada por los mandos superiores. Por tanto, dada la facil fun-
gibilidad de los ejecutores (los cuales, ademés, por su forma de operar
no eran identificables y podian ser reemplazados en el tramite por
otro cualquiera), se admite la autoria mediata para los miembros su-
periores del aparato de poder.® En el caso que nos ocupa, son autores
mediatos los mandos superiores militares y policiales.

Segtin otras opiniones, es aplicable a estos supuestos la categoria
de coautoria por las siguientes razones: los actos de la organizacién,
en el marco de la ejecucién de un hecho criminal con divisién de ta-
reas, son aportes realizados y fundan, por lo tanto, una coauorfa; y la
falta de superioridad juridica del autor de atras excluye una califica-
cién como autoria mediata.®?

Los argumentos esgrimidos han sido refutados por un sector de la
doctrina que sostiene lo siguiente: no es posible hablar de coautorfa
porque falta la comunidad en la ejecucién del hecho; es decir, falta
la decisién conjunta de realizar el hecho entre quien ordenay el eje-
cutor pues, normalmente, no se conocen entre si.?® Asimismo, el
hombre de atris no realiza ninguna contribucién para la ejecucién
conjunta del hecho y, precisamente, esto es lo que sirve para delimi-
tar la induccién frente a la autoria mediata.

Por otro lado, la realizacién en coautoria se basa en una estruc-
tura horizontal mientras que, en los casos en cuestién, predomina
una estructura vertical entre el que ordena y el subordinado.?! Por
los argumentos sefialados, comparto esta postura y descarto la posi-
bilidad de aplicar la coautoria dentro de un aparato organizado de
poder. Para los casos de DFP perpetrados por este tipo de organiza-
ciones corresponde la autoria mediata.

88. BaciGaLuro, Enrique. Ob. cit., p. 196.
89. InstiTuTo MAX Panck. Ob. cit., p. 3.
90. Ibidem, l. cit.
91. Ibidem, L. cit.
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Respecto de los ejecutores de la DFP —es decir, aquellos miem-
bros de las fuerzas del orden que realizan la detencién y posterior-
mente consuman el tipo penal de manera directa—, les corresponde
la calificacién de autores inmediatos o directos. Ciertamente, si bien
existe autorfa mediata de los mandos superiores, ello no exime de
responsabilidad penal a los ejecutores, ya que no se admite la obe-
diencia debida a 6rdenes superiores como causa de antijuridicidad
en el caso de delitos como la DFP.% En consecuencia, si bien el eje-
cutor actia dentro de un aparato de poder, la punibilidad de aquel
«instrumento» como autor inmediato no es discutida.”®

Por dltimo, sobre la participacién de los ronderos y los miembros
de Comités de Autodefensa, puesto que colaboraron con las fuerzas
del orden en la privacién de libertad y posterior traslado de las victi-
mas a los cuarteles militares en donde generalmente se consumaba
la DFP, les corresponde la complicidad primaria.

En efecto, la complicidad es una forma de participacién en sen-
tido estricto. Cémplice es el que dolosamente colabora con otro
para la realizacién de un delito doloso.? Siguiendo esta linea de
ideas, complice primario es aquel que otorga un aporte sin el que no se
hubiera podido cometer el delito.%

Los ronderos y los miembros de Comités de Autodefensa cum-
plieron un rol fundamental en la comisién de la DFP en nuestro
pafs, ya que colaboraron en la aprehensién de las victimas, que
constituye un acto previo y esencial sin el que no se hubiera podido
cometer el delito. Ciertamente, ese delito va precedido de una pri-

92. Al respecto, el articulo VIII de la Convencién sobre Desaparicién Forzada de
Personas prohibe la eximente de obediencia debida.

93. BacicaLuro, Enrique. Ob. cit., p. 196.

94. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Lecciones de Derecho Penal: Parte General.
Lima: Cultural Cuzco, 1990, p. 233.

95. Ibidem, p. 234.
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vacién de libertad, cualquiera que fuere su forma, puesto que dicho
acto permite y facilita su ejecucién.

En conclusién, la sistematicidad de la practica en nuestro pafs,
asi como el alto porcentaje de denuncias que sefialan a los ronderos
como presuntos agentes, nos llevan a afirmar que aquellos actuaron
con el consentimiento y aquiescencia de las fuerzas del orden. Por
ello, siendo la actividad que realizaron indispensable y dependiente
de la realizada por los autores por el principio de accesoriedad, co-
rresponde considerarlos participes en la modalidad de cémplices
primarios.

4.3. Tipo subjetivo. Dolo

La DFP, tal como se encuentra tipificada en el articulo 320 de nues-
tro Cédigo Penal, es un delito exclusivamente doloso, pues como lo
establece el articulo 12 del citado cuerpo legal:

Las penas establecidas por la ley se aplican siempre al agente de in-
fraccién dolosa.

El agente de infraccién culposa es punible en los casos expresamente
establecidos por la ley.

En efecto, los delitos culposos son expresamente establecidos en
sus respectivos tipos penales, como ocurre en el caso de las lesiones
culposas (articulo 124) y el homicidio culposo (articulo 111). En los
otros casos, el agente debe ser sancionado por la comisién de un de-
lito doloso. Sin embargo, no es tarea facil tratar el tema del dolo en
la DFP.

El concepto de dolo atin est4 en discusién en la doctrina penal.
Aunque escapa a los limites de este trabajo realizar un analisis pro-
fundo en torno de él, cabe mencionar que la clésica concepcién vo-
luntarista del dolo, en términos de considerar como elementos esen-
ciales la conciencia y voluntad, se encuentra en la actualidad en
crisis por su dificultad probatoria en el proceso penal. Por ello, desde
la perspectiva alemana, el dolo se entiende en términos de conoci-
miento.
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Siguiendo esta nueva tendencia, Ramén Ragués ha planteado
un nuevo concepto de dolo con el fin de superar el inconveniente y
lograr su prueba objetiva en el proceso. Asi, Ragués afirma que:

«Existe dolo cuando, a partir del sentido social de un hecho y de las
circunstancias que lo acompafian, puede afirmarse de modo inequi-
voco que un sujeto ha llevado a cabo un comportamiento objetiva-
mente tipico atribuyéndole la concreta capacidad de realizar un tipo
penal.»%

En esta linea de argumentacién, se plantean todos aquellos crite-
rios en que, de acuerdo con un punto de vista social, debe basarse la
correcta atribucién a una persona de un determinado grado de co-
nocimiento. De esta manera, el primer criterio consiste en la mera
condicién de imputable del agente. A partir de ello, se atribuye a un
sujeto todos aquellos conocimientos cuya ausencia solamente seria
posible en aquellas personas que sufren algin tipo de perturbacién
psiquica o sensorial.?” Siguiendo este criterio, no habria ninguna
duda de que los agentes de la DFP actuaron dolosamente, puesto
que tanto los autores como los participes tenian la calidad de impu-
tables.

Un segundo criterio radica en el hecho de que una persona hu-
biera sido «normalmente socializada»; es decir, se le imputan cono-
cimientos cuya ausencia tinicamente se concibe en sujetos que no
han mantenido contacto con la civilizacién occidental.”® De
acuerdo con este segundo criterio, cabria la imputacién de dolo a los
agentes de la DFP en nuestro pafs, pues todos ellos eran personas
normalmente socializadas y ninguno pertenecia a una cultura dife-
rente de la occidental.

96. RAGUEs 1 VALLES. Ramén El Dolo y su Prueba en el Proceso Penal. Barcelona:
Bosch, 1999, p. 521.

97. Ibidem, . cit.
98. RacugsiVaLLes. Ob. cit., p. 522.
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Un tercer criterio es la acreditacién de la transmisién previa de
conocimientos a la realizacién del hecho objetivamente tipico o la
exteriorizacién previa de dichos conocimientos por el propio
agente.” Entiendo este criterio como el conocimiento de las cir-
cunstancias tipicas anteriores a la comisién del delito; en otros tér-
minos, el sujeto sabe que su conducta concreta es capaz de realizar
un tipo penal y, por ende, lesionar un bien juridico. Respecto de la
DFP, es posible indicar que los autores, en tanto funcionarios ptbli-
cos, tenian el conocimiento previo de que su conducta era capaz de
realizar un delito, pues realizar una detencién arbitraria y extraer a
una persona del 4ambito de proteccién legal implica una lesién al
bien juridico protegido en este delito y, ademds, a una serie de dere-
chos fundamentales. Por tanto, siguiendo este criterio, su conducta
serfa dolosa.

Un cuarto criterio estaria referido a la circunstancia de que en
un sujeto concurran determinadas caracteristicas personales u ocupe
determinadas posiciones sociales, lo que nos llevaria a imputarle todos
aquellos conocimientos cuya ausencia serfa impensable desde el
punto de vista social para una persona con tales caracteristicas o que
ocupara tales posiciones.'® De acuerdo con este criterio, como ya se
ha mencionado, los autores de Desaparicién Forzada de Personas en
nuestro pais tenfan la calidad de funcionarios o servidores publicos;
por tanto, reunian determinadas caracteristicas personales y ocupa-
ban determinadas posiciones sociales que harfan impensable el des-
conocimiento de que abstraer a una persona del 4mbito legal, facili-
tando u ejecutando toda clase de violaciones a sus derechos
fundamentales, no constituyera delito. Asi, serfa posible afirmar que
la conducta de los agentes de Desaparicién Forzada fue dolosa.

Otro criterio para poder imputar a un sujeto el correcto conoci-
miento de la situacién en la que actta (conocimiento situacional) hace

99. Ibidem, L. cit.
100. Ibidem.
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necesario que pueda acreditarse que los factores objetivos que con-
forman tal situacién se encontraban en una posicién espacial tal en
relacién con el citado sujeto, que indefectiblemente tuvo que
aprehender con sus sentidos la existencia y ubicacién de su vic-
tima.!®! Respecto de este criterio, puedo afirmar que los agentes de la
DFP actuaron con un conocimiento situacional de su conducta,
puesto que la ejecucién del delito tuvo lugar en el contexto de la lu-
chaantisubversiva. Asi, los autores miembros de las fuerzas delorden
actuaban con la finalidad de eliminar a los presuntos terroristas, en la
medida en que eran detenidos arbitrariamente, se negaba toda infor-
macién sobre su paradero y, por altimo, no se les ponfa a disposicién
de las autoridades judiciales competentes; de ese modo, se vulnera-
rian las garantias constitucionales y procesales pertinentes.

Un dltimo criterio se refiere a que, cuando un sujeto ha realizado
una conducta especialmente apta para producir un determinado re-
sultado lesivo, y lo ha hecho siendo conocedor de la peligrosidad ge-
nérica de tal conducta y contando, adema3s, con un perfecto conoci-
miento situacional, debe serle imputado el resultado lesivo y debe
considerarse el dolo respecto de él. En cuanto a este Gltimo criterio,
se puede decir que la conducta realizada por los agentes de la DFP,
sin duda alguna, constituye una conducta apta para producir el re-
sultado lesivo, ya que sustraer a una persona del 4mbito de protec-
cién legal implica la vulneracién de sus derechos fundamentales y
del ejercicio de las garantias pertinentes. Asi, es posible afirmar que
los agentes eran conocedores de la peligrosidad genérica de su con-
ducta y que contaban, ademas, como se establecié en el criterio an-
terior, con un conocimiento situacional.

En conclusién, siguiendo los criterios del dolo cognitivo, es posi-
ble afirmar que los agentes de la DFP actuaron dolosamente.

101. Ibidem.
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El Estatuto de la Corte Penal Internacional comprende la defi-
nicién dada por la Convencién Interamericana, pero la amplia
al considerar como agente a una «organizacién politica». Con
ello consagra el principio de responsabilidad individual, al con-
siderar a un no estatal como posible agente. Este es el principal
punto de divergencia entre la definicién recogida en el Esta-
tuto de Roma y la acogida por la Convencién Interamericana
ya que, segin esta Gltima, si el agente fuera una organizacién
politica no constituiria DFP sino Secuestro.

Siendo la DFP un crimen de lesa humanidad solamente cuando
es una prdctica sistemdtica o generalizada —consideracién en la
que existe un punto de coincidencia entre el Estatuto de Roma
y el preAmbulo de la Convencién Interamericana—, la ubica-
cién de la figura de Desaparicién Forzada en nuestro Cédigo
Penal bajo el rubro Delitos contra la Humanidad no es ade-
cuada.

En efecto, tal como se encuentra estipulada la DFP en el ar-
ticulo 320, no hace referencia alguna a la sistematicidad o ge-
neralidad de la practica; por tanto, sin esa atingencia no puede
considerarse de forma genérica que constituya un crimen de
lesa humanidad, ya que dicha consideracién seria errénea a la
luz del derecho penal internacional. Asi, cuando la DFP es un
acto aislado en virtud de la Convencién Interamericana y del
Estatuto de Roma, serfa un crimen internacional convencio-
nal, mas no un crimen de lesa humanidad.
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La ubicacién sistemética de la Desaparicién Forzada de perso-
nas en nuestro Cédigo Penal bajo el titulo XIV-A, capitulo II,
de Delitos contra la Humanidad, no es juridicamente correcta.
De esta manera, nuestro ordenamiento legal debera recoger
una definicién del delito que abarque los dos supuestos de co-
misién: cuando sea parte de un ataque sistemético y generali-
zado y cuando constituya un acto aislado.

La DFP, en la medida en que es cometida por funcionario o
servidor puablico, vulnera la relacién juridica directa Estado—
ciudadano. Asf, al ser la victima de la desaparicién extraida del
ambito de proteccién legal, se vulnera el ejercicio de sus dere-
chos fundamentales, asi como la utilizacién de las garantias pe-
nales y procesales pertinentes propias de un Estado Democra-
tico de Derecho. En ese sentido, el bien juridico protegido en
la DFP es la Garantia Institucional del Estado Democrdtico

(GIED).

Nuestro Cédigo Penal en su articulo 320 se limita a sefialar
como sujeto activo al funcionario o servidor publico, apartén-
dose de lo establecido en la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada y el Estatuto de la CPI. Deberia conside-
rar como sujeto activo, ademés de los funcionarios o servidores
publicos, a aquellos particulares o grupos que actan con el con-
sentimiento del Estado, asi como a otros agentes no estatales.

La DFP, en la medida en que es un delito cometido por funcio-
nario pablico, pues asi esté tipificado, implica la vulneracién
de un deber. El bien juridico protegido al que se vincula el de-
ber es, como anotamos, la Garantia Institucional del Estado
Democratico. En ese sentido, perteneceria a la categoria de de-
litos de infraccién al deber.

Las Fuerzas Armadas y Policiales mantienen una relacién fun-
cionarial con el Estado, pues realizan funciones de seguridad e
interés pablico. Por tanto, existe una particular vinculacién
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entre el deber especial de detener y el funcionario que lo rea-
liza. Por ello, los efectivos policiales y miembros de las Fuerzas
Armadas abusan de su poder y vulneran la Garantia Institucio-
nal del Estado Democritico al ejecutar la DFP. Por los argu-
mentos expuestos, las Fuerzas Armadas y Policiales serfan fun-
cionarios o servidores publicos y, por tanto, sujetos activos del
tipo de injusto descrito en el articulo 320 del Cédigo Penal.

Respecto de los ronderos, considero que no cumplen una fun-
cién publica, puesto que, a diferencia de las fuerzas del orden,
no estan facultados de privar a una persona de su libertad,
mediante uso del poder coercitivo del Estado con la finalidad
de garantizar el orden social y el control interno. En efecto, el
grupo mencionado no representa a la administracién estatal
sino que, simplemente, se limita a cooperar con las autoridades
en la eliminacién de cualquier delito. Por tal motivo, no es po-
sible considerar a los ronderos y a los miembros de los Comités
de Autodefensa como sujetos activos de la Desaparicién For-
zada, puesto que no encajan en la figura de funcionarios o ser-
vidores publicos.

El bien juridico protegido en la DFP habria que clasificarlo
como institucional en la medida en que la Garantia Institucio-
nal del Estado Democritico es un derecho fundamental, una
institucién bésica para el funcionamiento del Estado de dere-
cho y su sistema social, en tanto via equilibrada de la relacién
entre el Estado y la sociedad. En ese orden de ideas, el sujeto
pasivo de la DFP es la sociedad, y la persona desaparecida es,
en cambio, el sujeto sobre el que recae la accién tipica, en la
medida en que es afectado directamente en el ejercicio de sus
derechos fundamentales y en el uso de las garantias procesales
pertinentes.

El articulo 320 de nuestro Cédigo Penal no considera agravan-
tes para el delito de DFP. Pese a ello, creo que se deberfan to-
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mar en cuenta las caracteristicas de la victima con el fin de
configurar agravantes. Por ejemplo, en el caso de la DFP de
menores deberfa considerarse una pena mayor a la establecida
para los otros casos, dada la especial condicién de indefension
y vulnerabilidad de la victima, asi como ocurre en los casos de
violacién sexual de menores.

La DFP, tal como se encuentra tipificada en la actualidad, pre-
senta serias deficiencias, pues no contempla el principal ele-
mento constitutivo del injusto, como la negativa u oculta-
miento de informacién sobre el paradero de la victima por
parte del agente. As, se hace necesaria una norma integral que
comprenda un concepto del delito que contenga todos los ele-
mentos constitutivos del ilicito penal.

A mi entender, el delito se consuma cuando el sujeto activo
oculta o niega informacién sobre la privacién de libertad y el
paradero del detenido. En ese momento, la victima es extraida
del dmbito de proteccién legal, sus derechos constitucionales
son vulnerados por el Estado, y se le impide el uso de las garan-
tias pertinentes. La falta de informacién o negativa de ella a
los familiares de las victimas y a las autoridades respectivas de-
saparece al individuo de la sociedad ya que, en algunas ocasio-
nes, se cuestiona hasta su propia existencia.

La DFP se produce en un solo momento y no se mantiene en el
tiempo, luego no es delito permanente. Lo que dura es la situa-
cién de desaparicion; es decir, se trata de un delito instantaneo
con efectos permanentes. En este sentido, el delito de DFP
perteneceria al grupo de los llamados delitos de estado, pues crea
un estado nuevo respecto de la situacién juridica de la persona,
ya que con la desaparicién se ven negados una multiplicidad de
actos en la vida juridico-social de la victima, desde los mas sim-
ples y personales hasta el de ser reconocida su muerte. Con ello
se afecta al hombre en todas sus dimensiones.
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El delito continuado constituye un caso de pluralidad de reali-
zaciones tipicas y, por tanto, un concurso de delitos. En ese
sentido, la DFP no es un delito continuado puesto que, al ser
un delito de estado, su consumacién es instantdnea, y no existe
pluralidad de acciones tipicas vinculadas.

Debido a la ambigiiedad de la frase «debidamente compro-
bada», su interpretacién debe ser restringida en el sentido de
indicios razonables de la comisién de desaparicién. La inter-
pretacién contraria darfa lugar a la no investigacién e impuni-
dad de sus autores. Sin embargo, para evitar su indebida inter-
pretacién por algunas autoridades en beneficio de los
responsables y, ya que es innecesaria, la frase «debidamente
comprobada» debe ser eliminada del tipo penal regulado en el
articulo 320 del Cédigo Penal.

Es necesario incluir en nuestra legislacién penal la férmula de
la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada, y
considerar su ejecucién como conducta peligrosa sin que sea
necesario acreditar la produccién efectiva de la desaparicién.
Asi, se abandonaria la actual regulacién de DFP como delito
de lesién.

Siguiendo la postura planteada por Roxin del dominio del he-
cho por dominio de voluntad en los aparatos de poder organi-
zados, es posible la imputacién objetiva del resultado tipico a
los mandos que tenfan el dominio de la organizacién. Por
tanto, también es factible abrir instruccién por DFP contra
ellos, en la medida en que son autores mediatos sin que sea ne-
cesario identificar a cada uno de los ejecutores del delito, con
lo que se desvirtia el argumento utilizado por los jueces de la
imposibilidad de individualizar al autor.

Conforme a la teorfa de la infraccién al deber, no seria posible
la coautorfa para la DFP, sino que en caso de ejecucién con-
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junta por dos o mas funcionarios pablicos, ambos responderian
individualmente como autores.

Siguiendo la teorfa del dominio de la voluntad mediante un
aparato de poder organizado, los mandos superiores que actua-
ron en el marco de dicho aparato, como el caso de las Fuerzas
Armadas y Policiales, serfan autores mediatos.

A los ejecutores de la Desaparicién Forzada, es decir, a aque-
llos miembros de las fuerzas del orden que realizan la detencién
y posteriormente consuman el tipo penal de manera directa,
les corresponde la calificacién de autores inmediatos o directos.
Ciertamente, si bien existe autoria mediata de los mandos su-
periores, ello no exime de responsabilidad penal a los ejecuto-
res, ya que no se admite la obediencia debida a 6rdenes supe-
riores como causa de antijuridicidad en el caso de estos delitos.

Sobre la participacién de los ronderos y los miembros de los
Comités de Autodefensa, puesto que colaboraron con las fuer-
zas del orden en la privacién de libertad y posterior traslado de
las victimas a los cuarteles militares en donde generalmente se
consumaba la DFP, les corresponde la complicidad primaria.

Siguiendo los criterios establecidos por la teorfa cognitiva del
dolo en términos de conocimiento con el fin de facilitar la
prueba del dolo en el proceso penal, he determinado que los
autores de la DFP actuaron dolosamente.
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a presente obra constituye una aproximacion a la figura de la
8 Desaparicion Forzada desde la perspectiva del Derecho Penal y
pretende ensayar propuestas que hagan mas eficiente su regulacion. De
acuerdo con esta perspectiva, la obra se desarrolla en dos apartados:
«Desaparicion Forzada. Nociones generales» y «Analisis Dogmatico
Penal de la Desaparicion Forzada en el derecho penal peruanoy; y esta con-
formada por cuatro capitulos. El primero aborda el marco juridico inter-
nacional y la responsabilidad de los agentes perpetradores de Desaparicion
Forzada. El segundo estudia su evolucion en el derecho penal peruano,
considerando los antecedentes de su aparicion tanto en el ambito regional
como nacional. El tercero analiza el bien juridico protegido en el ilicito de
la Desaparicion Forzada de Personas. El tltimo estudia, critica y realiza
propuestas sobre el tipo de injusto de Desaparicion Forzada y su tipifi-
cacion en nuestro Codigo Penal, evaluando temas de gran importancia
como los de sujeto activo, sujeto pasivo, conducta tipica, imputacion
objetiva, y autoria y participacion.

1SBN 997242649- |
7999724264990






