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“La prdctica de desaparicion de personas fue
utilizada por los alemanes durante la Segunda
Guerra Mundial como un método de represion
politica en los territorios ocupados. El objeti-
vo era detener el movimiento de resistencia e
intimidar a la poblacion local”

El Delito de Desaparicion Forzada de Personas en el Peru
y su adecuacion al Estatuto de Roma que crea la Corte Pe-
nal Internacional*

Francisco Gutiérrez Figueroa**

«No puede haber ninguna justicia mundial a menos que el
peor de los crimenes - el crimen de Lesa Humanidad - se
someta a la ley. [...] El establecimiento de la Corte Penal

Internacional asegurard que de ahora en adelante la res-
puesta de la humanidad a los crimenes de Lesa Humani-
dad serd rdpida y justa».

Kofi Annan
Ex-Secretario General de las Naciones Unidas

I. INTRODUCCION

La Desaparicion Forzada de personas ha constituido un fenémeno de gran relevancia en la regién latinoamericana.
Desde sus origenes, ha tenido por caracteristica prominente la negativa u ocultamiento de informacién sobre el para-
dero de la victima por parte del agente perpetrador.

Sobre el particular, es de importancia resaltar que esta practica ha sido utilizada como un procedimiento de represion
e intimidacién contra la poblaciéon por patte, generalmente, de regimenes politicos autoritarios. La finalidad no ha
sido otra que eliminar a los opositores politicos o sospechosos de realizar acciones subversivas, con la consiguiente
desaparicién de todo rastro que permita encontrar su ubicacion (o el de sus restos mortales, en el peor de los casos).

* El autor desea expresar su agradecimiento a la Asociacion Civil Foro Académico por la invitacion a participar en la presente edicion de la
Revista Foro Juridico en el marco de su décimo aniversario.
ok Estudiante de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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Ciertamente, nos estamos refiriendo a una de las prac-
ticas mas atroces que afectan multiples Derechos Hu-
manos, de ahi que la Comunidad Internacional haya
revelado preocupacién por impedir su desarrollo. Los
instrumentos internacionales en la materia adoptados
por los Estados son una manifestacion de este interés en
reprimir una practica considerada como delito de Lesa
Humanidad.

En el Pert, la gran mayoria de denuncias de Desapari-
cién Forzada ocurtié entre 1983 y 1993, en el marco de
la lucha de los sucesivos gobiernos contra los grupos te-
rroristas asentados en el pafs. Durante ese petiodo, las
Fuerzas Armadas asumieron un papel de mayor protago-
nismo en el control del orden interno y la lucha antisub-
versiva, especialmente en las zonas declaradas en Estado
de Emergencia.

En la actualidad, el pafs esta registrado entre los primeros
con mayor nimero de casos sin resolver en materia de
Desaparicion Forzada, segin el Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones
Unidas'.

La creacién de la Corte Penal Internacional, cuyo estatuto
fue aprobado en Roma en 1998, constituye un gran avan-
ce en el ambito del derecho internacional contemporaneo
ya que introduce la responsabilidad penal individual en el
caso de violacion de los Derechos Humanos. Para la cues-
tién de la Desaparicion Forzada de personas — tema sobre
el que se enfocara el presente articulo — es de esperar que
los Estados partes incorporen en su legislacién nacional
la tipificacion de este delito en los términos sefialados por
el articulo 7 del Estatuto de Roma. El Peru, pese a ser
parte del mencionado Tratado, no ha adecuado aun los
parametros establecidos en el articulo 320 del Cédigo Pe-
nal a los estandares internacionales en la materia.

Sobre la base de lo explicado, en este articulo se preten-
de, en primer lugar, revisar la tipificacién del delito de
Desaparicion Forzada en el contexto nacional e interna-
cional y, en segundo lugar, llamar la atencién en cuanto a
la urgente necesidad de que en la legislacién peruana se
adopte una tipificacién con mayor precisién del delito en
cuestion.

II. ANTECEDENTES

La prictica de desaparicién de personas fue utilizada por
los alemanes durante la Segunda Guerra Mundial como
un método de represién politica en los territorios ocu-
pados. El objetivo era detener el movimiento de resis-
tencia e intimidar a la poblacién local®. Asi las cosas, se
pretendia evitar que los opositores fuesen convertidos
en martires en el caso de que éstos afrontasen procesos
judiciales y una posterior condena de muerte’.

En Latinoamérica, la Desaparicién Forzada - como prac-
tica sistematica y generalizada - se inici6 en Guatemala,
en 1962, y tuvo por caracteristica la negativa u oculta-
miento de informacién sobre el paradero de la victima
por parte de sus agentes. Posteriormente, la misma me-
todologfa se extendi6 a El Salvador, Chile, Uruguay, Ar-
gentina, Brasil, Colombia, Pert, Honduras, Bolivia, Hait{
y México.

Como consecuencia de ello, en la década del setenta
surgi6 en la Comunidad Internacional la preocupacion
por tipificar la Desaparicién Forzada de personas en ins-
trumentos internacionales, de forma tal que los Estados
asumiesen la magnitud del problema y al mismo tiempo
procurasen mecanismos para impedir su desarrollo®.

En ese contexto, por Resolucion N° 3450 (XXX)° de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, dicho orga-
nismo se pronuncié sobre la desaparicién de personas
en Chipre como resultado del conflicto armado en ese
pais. Postetiormente - mediante Resolucion 32/128¢-
la Asamblea, “preocupada por la comprobada falta de
progresos en lo que respecta a localizar a las personas
desaparecidas en Chipre y determinar lo que ha sucedido
con ellas”, propuso la creacién de un érgano investiga-
dor con la participacién del Comité Internacional de la
Cruz Roja para resolver el problema sin mayor dilacion.
Finalmente, por resolucién N° 33/1737, la Asamblea so-
licité a la Comisiéon de Derechos Humanos que se en-
cargase de examinar la cuestiéon con miras a realizar las
recomendaciones pertinentes.

De otro lado, la creacién del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias® - por me-

1 NACIONES UNIDAS. Doc. A/HRC/16/48. Informe del Grupo de Trabajo sobre las desapariciones forzadas o involuntarias. 26 de enero de
2011. p.88. El ultimo informe reporta 2371 casos de desaparicion forzada sin resolver.

2 Branc ALTEMIR, Antonio. La violacién de los derechos humanos fundamentales como crimen internacional. Barcelona: Bosch, 1990. p.335. El
mismo autor refiere que al amparo de un dectreto de 1941 se dispuso que “los sospechosos de poner en peligro la seguridad de Alemania debian

ser trasladados a ese pais sin dejar rastro y sin dar informacion respecto de su paradero o su suerte”. Bajo este procedimiento cerca de 7 mil
personas fueron detenidas y enviadas a Alemania. Idem, p.335, en nota 1.

3 VriiLEZ FERNANDEZ, Giovanna. La Desaparicion Forzada de las Personas y su tipificacion en el Cédigo Penal peruano. Lima: PUCP, 2004. p. 39.
4 Tdem. p. 40.

5 Resolucion de 9 de diciembre de 1975.

6 Resolucion de 16 de diciembre de 1977.

7 Resolucion de 20 de diciembre de 1978.

8 “El mandato fundamental del Grupo de Trabajo es ayudar a los familiares de las personas desaparecidas a averiguar la suerte y el paradero de

dichas personas. Con este objeto el Grupo recibe y examina los informes sobre desapariciones presentados por los parientes de las personas

afectadas o por organizaciones de derechos humanos que actian en su nombre. Tras verificar si esos informes cumplen determinados criterios,

el Grupo de Trabajo transmite los distintos casos a los gobiernos de que se trate, pidiéndoles que realicen indagaciones y que le informen sobre

sus resultados. El Grupo se ocupa de cada uno de los numerosos casos de violaciones de los derechos humanos sobre una base puramente

humanitaria, independientemente de que los gobiernos en cuestién hayan ratificado alguno de los instrumentos juridicos existentes que esta-

blecen procedimientos para la formulacién de denuncias particulares. Actia esencialmente como cauce de comunicacion entre las familias de

las personas desaparecidas y los gobiernos, y viene sosteniendo con éxito un didlogo con la mayoria de los gobiernos interesados, con miras a

resolver los casos de desaparicion”. Sobre el mismo tema, revisar el portal electrénico del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias de Naciones Unidas <http://www2.ohchr.org/spanish/issues/disappear/index.htm>



dio de la Resolucion N° 20 (XXXVI)? de la Comision de
Derechos Humanos - vino a reforzar la creciente nece-
sidad de investigar este fendmeno y detener su practica.
Desde entonces, el mandato y las atribuciones de este
Grupo de Trabajo han sido renovados por la Comision y
aprobados por el Consejo Econémico y Social cada afio.
Desde 1992, la renovacion se ha hecho cada tres afos.
Actualmente, las resoluciones de renovacion del manda-
to del Grupo de Trabajo son adoptadas por el Consejo
de Derechos Humanos.

Siempre en el marco de las Naciones Unidas, en 1992
la Asamblea General aprobé la Declaracion sobre la
proteccion de todas las personas contra las Desapa-
riciones Forzadas™. Este instrumento internacional no
convencional constituye “un avance significativo en la
via de la tipificacién juridico-internacional de la Desapa-
ricién Forzada de personas, aunque no tenga fuerza obli-
gatotia para los Estados”"". Sin embargo, no puede dejar
de reconocerse que una declaraciéon de este tipo puede
llegar a adquirir un valor juridico de enorme importan-
cia: prueba de ello es el protagonismo de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos en la formacion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. De
ahi que, prima facie, no deberia desestimarse su relevancia.

En el ambito regional, el incremento de las denuncias de
casos de Desaparicion Forzada incidié para que la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos y la Asam-
blea General de la OEA manifestaran preocupaciéon por
la continua aplicacién de este método. En ese sentido,
la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas®™ buscaba reflejar el deseo, por
parte de los Estados americanos, de prevenir, sancionar
y eliminar esta repudiable practica.

En un dmbito mayor, el final de la Conferencia Diplo-
matica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas so-
bre el establecimiento de una Corte Penal Internacional,
permitié la adopcion del Estatuto de Roma® que crea
una Corte Penal permanente y de caricter complemen-
tario -respecto de la jurisdiccion penal nacional- encat-
gada de procesar a individuos acusados de la comision
de crimenes de Lesa Humanidad. Estas caracteristicas la
diferencian de tribunales internacionales ad hoc, como los
de Nuremberg, Tokio, y de la ex Yugoslavia. En suma, se
trata de un gran avance por la instauracién de una juris-
diccién penal permanente de alcance universal.

Habiendo afirmado que no debia infravalorarse el valor
de ciertos instrumentos de soft-law, es necesario desta-
car el esfuerzo que en el seno de las Naciones Unidas
ha constituido la Convencién Internacional para la
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proteccion de todas las personas contra las Des-
apariciones Forzadas", elaborada sobre la base de la
declaracién que regula el mismo tema y recientemente
entrada en vigor (23 de diciembre de 2010). La Conven-
ci6én - ademas de dar un definicion de lo que debe enten-
derse por Desaparicién Forzada - contiene un concepto
de victima en sentido amplio, el mismo que engloba a “la
persona desaparecida y [a] toda persona fisica que haya
sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una
Desaparicion Forzada”, expresion que sin lugar a dudas
incluye a los familiares de los desaparecidos. .a novedad
de este acuerdo internacional se encuentra en la constitu-
ci6én del Comité contra la Desaparicion Forzada: un 6r-
gano integrado por diez expertos independientes encar-
gado de supervisar el cumplimiento de las obligaciones
de los Estados partes. El Pert aun no se ha adherido a
la mencionada Convencién; sin embargo, vista la impor-
tancia de su contenido, es preciso enfatizar la necesidad
de lograr la vinculacién juridica con el instrumento ya
referido, ello en el marco de la promocién y proteccién
de los Derechos Humanos como garantia constitucional
y como pilar fundamental de la politica exterior peruana.

III. LA DESAPARICION FORZADA DE PERSO-
NAS EN EL PERU: TIPIFICACION EN LA
LEGISLACION NACIONAL

El delito de Desaparicién Forzada de personas se tipi-
ficé por primera vez en el articulo 323 del Cédigo Pe-
nal nacional de 1991, dentro del titulo “Delitos contra
la tranquilidad publica” del capitulo 1I, “Delitos de te-
rrorismo’:

Articulo 323.- El funcionario o servidor ptiblico
que prive a una persona de su libertad, ordenan-
do o ejecutando acciones que tengan por resul-
tado su desaparicién, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de quince afos e
inhabilitacion.

Al respecto, puede evidenciarse que la negativa de in-
formacion por parte de los responsables - caracteristica
principal del delito - se encontraba ausente. De otro lado,
es importante seflalar que la tipificacién de la Desapari-
cién Forzada de personas en el capitulo correspondiente
a los delitos de terrorismo “implicaba reconocer que |...]
era una practica de terror llevada a cabo por cuerpos or-
ganizados para el control interno, mas aun teniendo en
cuenta que el autor debia actuar ‘al amparo de su caracter
oficial”."®

Posteriormente, el gobierno de turno - a través del De-
creto Ley N° 25475 - derogé los delitos de terrorismo

9 Resolucion de 29 de febrero de 1980.

10 Resolucion 47/133 de 18 de diciembre de 1992.

11 Branc ALtemIR, Antonio. Op.cit. p.349.

12 Adoptada en el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA, el 9 de junio de 1994, en Belém do Para.
Entré en vigor el 28 de marzo de 1996.

13 Adoptado en Roma el 17 de julio de 1998. Entré en vigor el 1 de julio de 2002.

14 Aprobada por tesolucion 61/77 de 20 de diciembre de 2006 y abierta a la firma el 6 de febrero de 2007.

15 VELEZ FERNANDEZ, Giovanna. Op.cit. p. 86.

16 Decreto ley del 5 de mayo de 1992.
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que contenia el Codigo Penal, lo que inclufa el delito de
Desaparicién Forzada de personas. Este vacio vino a
cubrirse con el Decreto Ley N° 25592") el mismo que
estableci6 lo siguiente.

Articulo 1.- El funcionario o servidor ptblico que
prive a una persona de su libertad, ordenando o
ejecutando acciones que tengan por resultado su
desaparicion debidamente comprobada [subra-
yado agregado] serd reprimido con pena priva-
tiva de libertad no menor de 15 afios e inhabili-
tacion, conforme al Articulo 36 incisos 1y 2 del
Cédigo Penal.

En la actualidad, el delito de Desaparicién Forzada
esta regulado en el articulo 320 del Cédigo Penal, en
el titulo “Delitos contra la humanidad”, en los mismos
términos de lo sefialado por el articulo 1 del Decreto
Ley 25592.

IV. LA DESAPARICION FORZADA DE PERSO-
NAS EN LA JURISPRUDENCIA DE LA COR-
TE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS: DELITO PERMANENTE® Y
COMPLEJO

Uno de los aspectos mas importantes en la jurispruden-
cia de este 6rgano jurisdiccional, es el reconocimiento de
la Desapariciéon Forzada como delito permanente. Asi,
en la sentencia del caso Blake vs Guatemala, se ha sefia-

lado que:

“[...] la Desaparicion Forzada subsiste como un
todo indivisible por tratarse de un delito conti-
nuado o permanente, mds alld de la fecha en que
se produjo la muerte, siemprey cuando la misma
se haya producido en el marco de una Desapari-
cién Forzada” ¥

Siguiendo esa misma linea se encuentra la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada, cuyo arti-
culo III refiere que el delito en cuestibn mantendra el
caricter de permanente hasta que no se determine el pa-
radero de la victima. De ahi que el Tribunal Constitucio-
nal peruano, en una de sus sentencias, haya manifestado
lo siguiente:

17 Decreto ley del 25 de junio de 1992.

“[...] en el caso de delitos instantdneos, la ley
penal aplicable serd siempre anterior al hecho
delictivo. En cambio, en los delitos permanentes,
pueden surgir nuevas normas penales, que serdn
aplicables a quienes en ese momento ejecuten el
delito, sin que ello signifique aplicacion retroac-
tiva de la ley penal. Tal es el caso del delito de
Desaparicién Forzada, el cual, segtin el articulo
Il de la Convencién Interamericana sobre Des-
aparicién Forzada de Personas, deberd ser con-
siderado como delito permanente mientras no se
establezca el destino o paradero de la victima”?°

Por otro lado, el caricter complejo de la Desaparicién
Forzada radica en la violacién a través del tiempo del de-
recho a la integridad personal (articulo 5 del Pacto de San
José), el derecho a la libertad individual (articulo 7) y el
derecho a la vida (articulo 4).%! Podria sefialarse, también,
que este delito implica la violacién de los articulos 8 y 25
del Pacto en tanto privacién del acceso a mecanismos le-
gitimos de defensa por parte de la victima y sus familiares,
tal como se ha visto en el caso Gémez Palomino®. Por
ello, tanto la doctrina como la jurisprudencia internacio-
nal no han dudado en calificar la Desapariciéon Forzada
como “una de las mas graves y crueles violaciones de los
Detechos Humanos”?, por causa de la amenaza a una se-
rie de bienes juridicos en perjuicio de una misma persona.
Nos encontramos, entonces, ante un delito de marcada
fuerza pluriofensiva, caracterizado por la violacién acu-
mulativa de derechos humanos.?*

Asimismo, el delito de Desapaticién Forzada — como cri-
men de Lesa Humanidad — es de caracter imprescriptible.

Asi lo ha entendido la Corte Interamericana en el caso
Almonacid Arellano vs. Chile:

“[...] por constituir un crimen de Lesa Humani-
dad, el delito cometido en contra del sefior Al-
monacid Arellano, ademds de ser inamnistiable,
es imprescriptible. [...]. [L]os crimenes de Lesa
Humanidad van mds alld de lo tolerable por la
comunidad internacional y ofenden a la humani-
dad toda. El dafio que tales crimenes ocasionan
permanece vigente para la sociedad nacional y
para la comunidad internacional, las que exigen
la investigacién y el castigo de los responsables”?

18

A efectos del presente trabajo se consideraran los términos “delito permanente” y “delito continuado” como sinénimos, pese a algunas discre-
pancias doctrinarias en materia de derecho penal. Sobre el particular, vid. MoNTOYA VIVANCO, Yvan. La desaparicién forzada de personas como
delito permanente: consecuencias dogmatico penales. Cuaderno de Trabajo N° 11. Lima: Departamento Académico de Derecho - PUCP. pp.
4-8; MopoLELL GONZALEZ, Juan Luis. “El crimen de desaparicién forzada de personas segtin la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”. Derecho PUCP. Lima, N° 63, 2009. p.150: “Aunque la Corte y la Convencion Interamericana (articulo I1T) empleen la
frase ‘delito continuado’, el término correcto a utilizar serfa el de ‘delito permanente’, ya que para el Derecho penal el primer término mencio-
nado representa una forma de tratar auténticos casos de concurso real de delitos en beneficio del reo”.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Blake vs. Guatemala, sentencia de fondo del 24 de enero de 1998, parrafo 55.

20 Tribunal Constitucional del Perd. Exp. N.° 2488-2002-HC/TC del 18 de marzo de 2004. Caso Villegas Namuche, pérrafo 26.

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de fondo del 29 de julio de 1988, parrafos
155-157.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gémez Palomino vs. Peru, sentencia de fondo, reparaciones y costas del 22 de noviembre
de 2005, parrafo 86.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Blake vs. Guatemala. Op.cit. parrafo 66.

24 Rivera Paz, Carlos. Una sentencia historica. La desaparicion forzada de Ernesto Castillo Paez. Lima: Instituto de Defensa Legal, 2006. pp.52-
53; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Castillo Paez vs. Perd, sentencia de fondo del 3 de noviembre de 1997, parrafo 72.

25

Corte Interameticana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas; sentencia del 26 de setiembre de 2006, parrafo 152.



Lo dicho por la Corte es motivo para hacer referencia a
la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crime-
nes de guertra y de los ctimenes de Lesa Humanidad?™.
En los términos del referido Convenio Internacional,
tales ilicitos internacionales son imprescriptibles, inde-
pendientemente de la fecha en que se hubiesen cometi-
do. Ademas de ello, el mismo Tribunal ha sostenido que
la imprescriptibilidad de los crimenes de Lesa Humani-
dad pertenece a la categoria de normas de us cogens™.
Con esto se afirma, en otras palabras, que un Estado
— aun no siendo parte del mencionado instrumento in-
ternacional — esta obligado a su cumplimiento en tanto
norma imperativa del Derecho Internacional.

V. EL DELITO DE DESAPARICION FORZA-
DA EN EL ESTATUTO DE ROMA Y EN LA
CONVENCION INTERAMERICANA SO-
BRE DESAPARICION FORZADA DE PER-
SONAS: CONVERGENCIAS Y DIVERGEN-
CIAS

Segtn la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Detrechos Humanos, para determinar la responsabilidad
del Estado en lo que respecta a la Desaparicion Forzada
de personas, es necesatio invocar - ademas del Pacto de
San José — la Convencién Interamericana sobre Desapa-
ricion Forzada de Personas. En ese sentido:

“La Corte tiene presente que respecto al fendme-
no de Desaparicion Forzada, ella debe examinar
no solo las posibles violaciones a la Convencién
Americana, sino también aquellas que pudieron
producirse respecto de la Convencion Interame-
ricana sobre Desaparicion Forzada, puesto que
esta Convencion, entre otras cosas, establece mo-
dos de proteger los derechos humanos que se vio-
lan cuando se perpetra este tipo de situaciones”?

En virtud del articulo II de esta Convencion especiali-
zada se delimitan los alcances de lo que debe entenderse
por Desaparicién Forzada. Asi pues:

“Para los efectos de la presente Convencidn, se
considera Desaparicién Forzada la privacién de
la libertad a una o mds personas, cualquiera que
fuere su forma, cometida por agentes del Estado
0 por personas o grupos de personas que actiien
con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la falta de informacién o de la
negativa a reconocer dicha privacién de libertad
o de informar sobre el paradero de la persona,
con lo cual se impide el ejercicio de los recursos
legales y de las garantias procesales pertinentes’.

El Estatuto de Roma, en sus articulos 7.1 y 7.2 (i), tam-
bién hace lo propio en el marco de los crimenes de Lesa
Humanidad:
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Articulo 7.1. A los efectos del presente Estatuto,
se entenderd por “crimen de Lesa Humanidad”
cualquiera de los actos siguientes cuando se co-
meta como parte de un ataque generalizado o
sistemdtico contra una poblacién civil y con co-
nocimiento de dicho ataque:

[.]

i) Desaparicion Forzada de personas;

[.]

Articulo 7.2 (i). Por “Desaparicién Forzada de per-
sonas” se entenderd la aprehensién, la detencién o
el secuestro de personas por un Estado o una or-
ganizacion politica, o con su autorizacion, apoyo o
aquiescencia, sequido de la negativa a admitir tal
privacion de libertad o dar informacién sobre la
suerte o el paradero de esas personas, con la inten-
cién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un
periodo prolongado.

De una lectura comparada del articulado respectivo en
ambos instrumentos juridicos — los dos ratificados por el
Pert — surge la interrogante en torno a la tipificacion de
aquel delito en paises como el nuestro, visto que las defi-
niciones del uno y el otro no son del todo coincidentes.

En efecto, si bien ambas descripciones concuerdan en
sefalar la privacion ilegal de la libertad, existen, por el
lado contrario, varios puntos divergentes. En ese senti-
do, para la Convencién sobre Desaparicién Forzada de
personas el sujeto activo del delito puede ser un agente
del Estado o una persona o grupo de personas que actie
con autotizacion, apoyo o aquiescencia de aquél. Para el
Estatuto de Roma, en cambio, el delito puede ser co-
metido por el Estado o una organizacién politica, con
lo cual se deja abierta la posibilidad de que integrantes
de grupos terroristas (vgr. Sendero Luminoso y MRTA)
puedan ser incluidos como autores del hecho punible.”

Junto con lo expresado supra, es de importancia agregar,
siguiendo lo dicho por Modolell Gonzalez, lo siguiente:

“La definicion de la Convencién [...] implica que
no se dé informacion del paradero de la persona
[...]. Segtin esto, la conducta de dejar a una per-
sona por breve tiempo al margen del amparo de
la ley, porque no se da informacidn sobre su pa-
radero, podria ser calificada como Desaparicion
Forzada de personas. Por su parte, la definicién
del Estatuto entiende la circunstancia de dejar al
margen de la ley al detenido como un elemento
subjetivo del injusto, es decir, como un fin perse-
guido por el autor del delito, el cual no es nece-
sario lograr. En consecuencia, si la intencion es
hacer aparecer al detenido algunas horas o dias
después, no podria hablarse de Desaparicion For-
zada de personas, al faltar la intencién de sacar

26 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucién 2391 (XXIII) del 26 de noviembre de 1968. Entré en vigor

el 11 de noviembre de 1970.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y

costas; sentencia del 26 de setiembre de 20006, parrafo 153.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gémez Palomino vs. Peru, sentencia de fondo, reparaciones y costas del 22 de noviembre

de 2005, parrafo 94.
29 MobpoLELL GONZALEZ, Juan Luis. Op.cit. p.140.
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del amparo de la ley a la victima por un periodo
prolongado”?’

Asimismo, resulta pertinente seflalar que el funciona-
miento de la Corte Penal Internacional, en virtud de lo
sefialado por el propio Estatuto de Roma, reposa sobre
el principio de complementariedad.” Siendo esto asi, es
de esperar que la persecucion (y posterior castigo) de los
crimenes internacionales senalados en el estatuto esté en
primer lugar a cargo de los Estados. Por lo dicho, del
Estatuto de Roma no se detiva obligacion directa de san-
cionar penalmente el listado de ilicitos internacionales
expuestos en ¢, ya que se entiende que tal necesidad sera
cubierta por la normativa penal nacional de cada Estado.
De ahi que pueda afirmarse que el Estatuto ha tomado
en cuenta aspectos relacionados con la soberania estatal
al establecer que la jurisdiccion internacional de la Corte
se activard solo cuando la persecucién del crimen en el
ambito nacional fracase o no sea posible.”?

Lo anteriormente expuesto se contrapone con las dis-
posiciones de la Convencién Interamericana sobre Des-
aparicion Forzada de Personas, la misma que si establece
reglas de punicién precisas para el caso en cuestion. La
obligacién de castigar penalmente es, por tanto, exigible.

Siguiendo ese razonamiento, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha solido imponer a los Estados la
obligacién de adecuar su legislacion interna a los para-
metros de la Convencién Interamericana sobre Desapa-
ricion Forzada de Personas, con una mencién escasa - y
a veces nula, por cierto — del Estatuto de Roma. Precisa-
mente el 6rgano judicial, en el caso Gémez Palomino vs.
Peru, habia sostenido:

“Esto [lo sefialado en el articulo I de la Conven-
cion Interamericana sobre Desaparicién For-
zada] implica que los Estados deben tipificar el
delito de Desaparicién Forzada. Esta tipificacién
debe hacerse tomando en consideracion el arti-
culo Il de la [...] Convencion, donde se encuentran
los elementos que debe contener el tipo penal en
el ordenamiento juridico interno”>

Sin embargo, a partir del afio 2000, el Tribunal Regional
ha empezado a echar mano del Derecho Penal Inter-
nacional para reforzar sus argumentos, y es entonces
cuando las disposiciones del Estatuto de Roma han
cobrado mayor relevancia en el contexto del sistema
interamericano de Derechos Humanos®*. La sentencia
del caso La Cantuta vs. Peru ilustra perfectamente esta
nueva tendencia a nivel panamericano. En ella, la Corte
determiné la existencia de un crimen de Lesa Huma-
nidad sobre la base de los actos que configuran este
ilicito®. Asf las cosas, en aquella ocasion se sostuvo que:

“La ejecucién extrajudicial y Desaparicién Forza-
da de las presuntas victimas fueron perpetradas
en un contexto de ataque generalizado y sistemd-
tico contra sectores de la poblacion civil.

[...]la Corte considera reconocido y probado que
la planeacién y ejecucién de la detencién y pos-
teriores actos crueles, inhumanos y degradantes
y ejecucion extrajudicial o Desaparicién Forzada
de las presuntas victimas, realizadas en forma
coordinada y encubierta por miembros de las
fuerzas militares y del Grupo Colina, no habrian
podido perpetrarse sin el conocimiento y érdenes
superiores de las mds altas esferas del poder eje-
cutivo y de las fuerzas militares y de inteligencia
de ese entonces, especificamente de las jefaturas
de inteligencia y del mismo Presidente de la Re-
publica’?®

VI. LA OBLIGACION DE TIPIFICAR EL DELI-
TO DE DESAPARICION FORZADA EN EL
DERECHO INTERNO DE LOS ESTADOS
DE ACUERDO CON LOS ESTANDARES IN-
TERNACIONALES EN LA MATERIA

Ya se ha visto que el delito de Desaparicién Forzada de
personas constituye per se “un fenémeno diferenciado
caracterizado por la violacién maltiple y continuada de
varios derechos consagrados en la Convencion (Ameri-
cana de Derechos Humanos)”?. Por ese motivo, se torna
imperativa la necesidad de tipificarlo como delito aut6-

30 MoDOLELL GONZALEZ, Juan Luis. “La Desaparicién Forzada de Personas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. En AmBoSs,
Kai. (coord.). Desaparicion Forzada de Personas. Analisis Comparado e Internacional. Bogota: Temis, 2009. p.182.

31 Sobre el particular, vid. art. 1 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: “[...].La Corte sera una institucién permanente, estara

facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas graves de trascendencia internacional de conformidad con
el presente Estatuto y tendra cardcter complementario de las jurisdicciones penales nacionales. [...].”

GRAMMER, Christoph. “Adaptacion del derecho penal nacional con motivo de la implementacién del Estatuto de Roma. Algunas consideracio-
nes acerca de la desaparicion forzada”. En KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG (ed.). Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Edicién

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gémez Palomino vs. Peru, sentencia de fondo, reparaciones y costas del 22 de noviembre

“|La] confluencia y complementariedad que las sentencias de la Corte interamericana de derechos humanos vienen mostrando desde el afio
2006 [...| deben ubicarse en un proceso mayor de alcance universal. Este proceso, si bien toma fuerza desde la aprobacion del Estatuto de Roma
(1998) por la comunidad internacional, tiene sus inicios en el reconocimiento del individuo como sujeto de derechos y de obligaciones [...]”.
BURNEO, José. “Ia Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: confluencia del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y del Derecho Penal Internacional”. Revista de Estudos Universitarios. Direitos Humanos. Sorocaba, volumen 35, numero 1, 2009.

De acuerdo con el Estatuto de Roma, articulos 7.1 y 7.2 (a), para que se produzca un crimen de lesa humanidad, los actos deben: 1) Dirigirse
contra una poblacién civil, 2) Ser parte de un ataque generalizado o ataque sistematico, 3) Practicarse de conformidad con la politica de un
Estado o con la politica de una organizacién de cometer este ataque, 4) Llevarse a cabo por el justiciable con conocimiento de dicho ataque.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso La Cantuta vs. Pert, sentencia de fondo, reparaciones y costas del 29 de noviembre de 2006,

32
2004. Tomo II. Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2004. p. 817.
33
de 2005, parrafo 96.
34
p.37.
35
36
parrafos 95-96.
37

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gémez Palomino vs. Pert, sentencia de fondo, reparaciones y costas del 22 de noviembre
de 2005, parrafo 92.



nomo, al tiempo que se lo diferencia del secuestro o del
homicidio, ello en razén de la particularidad que reviste.

En ese orden de ideas, la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana no ha cesado de enviar “mandatos de cti-
minalizacién” con miras a la elaboracion de estindares
minimos a ser incorporados en la legislacion interna de
los Estados.*®

En virtud de la Convencion Interamericana sobre Des-
aparicion Forzada de Personas - especialmente su articu-
lo I (d) -y la propia Convencién Americana de Derechos
Humanos - su articulo 2 - la Corte ha ordenado a los Es-
tados la tipificacion del delito de Desaparicién Forzada,
tipificacién por lo demas excesivamente rigida. No esta
en discusion que el Tribunal, en aras de la proteccion de
los derechos humanos en la region, pueda mandar para-
metros para la construccién juridica de un ilicito penal.
Empero, lo que si es harto controvertido es que esos li-
neamientos de incriminacién, impuestos por la Corte a
los Estados, sean poco o nada flexibles.

Es oportuno citar la sentencia del caso Gémez Palomino
vs. Peru:

“La Corte [al referirse al articulo 320 del Codigo
Penal peruano] hace presente que si bien el tipo
penal permite la penalizacién de ciertas conduc-
tas que constituyen Desaparicion Forzada de
personas, examinard esta norma con el fin de
verificar si cumple a cabalidad las obligaciones
internacionales del Estado, a la luz del articulo
II de la Convencién Interamericana sobre Des-
aparicién Forzada. Para estos efectos, analizard
el problema de la autoria del delito, la negativa
de reconocer la detencién y revelar la suerte o el
paradero de la persona detenida, y la frase “des-
aparicién debidamente comprobada” contenida
en dicho articulo [...]"*

La atribucién asumida por la Corte puede generar mas
de una confusién al momento de compatibilizar los es-
tandates internacionales del delito que se esta tratando
con la legislacion interna de los Estados. Y esto realmen-
te ha sucedido cuando el 6rgano judicial interamericano,
en otra sentencia, ha calificado como delito de Lesa Hu-
manidad un hecho ilicito que no cumplia con los requi-
sitos para ser considerado como tal, de acuerdo con el
Detecho Penal Internacional. En aquella oportunidad se
sefialé que:

“[...] en su jurisprudencia constante sobre casos
de Desaparicién Forzada de personas, la Corte
ha reiterado que ésta constituye un hecho ilicito
que genera una violacién muiltiple y continuada
de varios derechos protegidos por la Convencién
Americana y coloca a la victima en un estado de
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completa indefensién, acarreando otros delitos
conexos. La responsabilidad internacional del
Estado se ve agravada cuando la desaparicion
forma parte de un patrén sistemdtico o prdcti-
ca aplicada o tolerada por el Estado. Se trata, en
suma, de un delito de Lesa Humanidad que impli-
ca un craso abandono de los principios esenciales
en que se fundamenta el sistema interamerica-
no”*

Como se evidencia, esta calificacion del crimen interna-
cional de Lesa Humanidad no se condice con lo esta-
blecido por el Estatuto de Roma, cuyos requisitos ya se
explicaron con anterioridad.”

Los cuestionamientos expuestos vienen a proposito en
circunstancias en que existen dos referentes internacio-
nales a considerar en materia de Desaparicién Forzada
de personas para el caso peruano: la Convencién Inte-
rameticana sobre Desaparicion Forzada de Personas y el
Estatuto de Roma. Dado que el Perti - como varios Hs-
tados del hemisferio - ha ratificado ambos instrumentos
internacionales, tenemos dos definiciones para el mismo
ilicito y que coexisten en el mismo ordenamiento juri-
dico.

Esta es la razén por la que la Corte deberfa replantear
su posicién en torno a los exigentes parametros que im-
pone para la tipificacion del delito de Desaparicién For-
zada en las legislaciones internas de los Estados. Como
quiera que nos encontremos ante dos compromisos in-
ternacionales asumidos por el Estado, y siendo ambos
compromisos parcialmente incompatibles entre si, serfa
conveniente la busqueda de férmulas de conciliacién en-
tre ambos Tratados.

Es cierto que la propia Convencion faculta a la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos a aplicar el referido
instrumento internacional, en virtud de su articulo XIII,
y le atribuye determinar si el déficit de punibilidad de la
Desaparicién Forzada dentro de un Estado conlleva una
infraccién a la Convencion Ametricana de Derechos Hu-
manos o a la Convencion Interamericana sobre Desapa-
ricién Forzada de Personas. Sin embargo, y como bien
sefiala Modolell Gonzalez, “la falta de punibilidad debe-
rfa determinarse mas por la ausencia de voluntad politica
en la persecuciéon de dicho crimen que por la ausencia de
la propia tipificacién”.*

Por lo dicho, para el caso del delito de Desapariciéon For-
zada de personas, el Tribunal panamericano deberfa esta-
blecer criterios generales con vistas a evitar la impunidad
en lugar de la imposicion de lineamientos tigidos®, los
mismos que en ocasiones pueden no estar ajustados a la
normativa penal internacional vigente.

38 MobporELL GONZALEZ, José Luis. “La Desaparicion...”. pp.182-183.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gémez Palomino vs. Pert, sentencia de fondo, reparaciones y costas del 22 de noviembre
de 2005, parrafo 99.

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Goiburt y otros vs. Paraguay, sentencia de fondo, reparaciones y costas del 22 de setiembre
de 2000, parrafo 82.

41 Vid. supra, nota 36.

42 MoboLELL GONZALEZ. “El crimen de...”. p.142.

43 Ibidem.
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VII. EL ARTICULO 320 DEL CODIGO PENAL
PERUANO Y SU ACTUAL INADECUACION
A LOS ESTANDARES INTERNACIONALES
EN LA MATERIA

En la legislacién penal peruana, el delito de Desapari-
cién Forzada de personas solo puede ser cometido por
un “funcionario o servidor publico”, de ahi que se trate
de un delito especial, entendiendo como tal el tipo pe-
nal que describe una conducta que sera punible cuando
el autor redna las caracteristicas especiales explicitadas
por la norma. En consecuencia, el Cédigo Penal perua-
no excluye como sujeto activo del hecho punible a las
personas o grupos de personas que actien con autotiza-
cién, apoyo o aquiescencia del Estado (en los términos
de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada) o al Estado o una organizacién politica, o a la
persona que actie con su apoyo o aquiescencia (en los
términos del Estatuto de Roma).

Si entendemos el término “funcionatio o servidor publi-
co” como agente del Estado*, entonces la legislacion pe-
ruana se estarfa apartando de los parametros establecidos
por el Estatuto de Roma, los mismos que califican como
autor del acto ilicito, ademas del Estado, a las organiza-
ciones politicas (art. 7.2.1). De igual manera, el tipo penal
del cédigo peruano no considera como sujeto activo a la
persona que actia con el consentimiento del Estado, ale-
jandose otro tanto de lo establecido por la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada (art. 1I).

En lo que respecta a que la desaparicién sea “debida-
mente comprobada” - término que ha generado discu-
sién en el marco de la jurisprudencia interamericana y de
la doctrina nacional e internacional — la legislacién penal
peruana también se aparta de los estaindares minimos de
proteccion internacional en materia de crimenes de Lesa
Humanidad. Sobre el particular, la posicion de la Corte
ha sido favorable a la eliminacion de esta expresion por
considerarla confusa. En el caso Gémez Palomino vs.
Pert, el tribunal interamericano ha argumentado que:
“En primer lugar, no es posible saber si esta debida comprobacion
debe ser previa a la dennncia del tipo y, en segundo lugar, tanpoco
se desprende de alli guién debe hacer esta comprobacion™.

De igual manera, cierto sector de la doctrina concuerda
con lo sefialado por el Tribunal y, en ese sentido, Vélez
Fernandez ha esctito:

“[...] debido a la ambigiiedad de la frase “debi-
damente comprobada’, sostengo que su interpre-
tacion debe ser restringida en el sentido de indi-
cios razonables de la comisién de desaparicién.
La interpretacion contraria daria lugar a la no
investigacion e impunidad de sus autores. Sin
embargo, para evitar su indebida interpretacion
por algunas autoridades en beneficio de los res-
ponsables y siendo innecesaria, considero que la

frase deberia ser eliminada del tipo penal regula-
do en el articulo 320 del Cédigo Penal™.

Por ultimo, Ivan Meini, en relacién al mismo tema, ha
sostenido que:

“i[Plara declarar judicialmente probada una
desaparicion debidamente comprobada es nece-
sario que el sujeto no se encuentre en todos los
lugares en que podria encontrarse!, lo que, por
ser una prueba diabdlica, dificulta en exceso la
imputacién del delito”*”

De otro lado, tanto el Estatuto como la Convencién
coinciden en sefialar que la privacién de la libertad debe
ser seguida de la negativa de informar sobre la situacion
del detenido, de manera que se impida su acceso a las
garantias judiciales correspondientes. El Cédigo Penal
guarda silencio sobre este asunto.

Asimismo, el acto de privacion de la libertad seguido de
la negativa de dar informacion sobre el paradero de la
victima tampoco ha sido recogido por el Codigo Penal
vigente en el Perd, ni en los términos del Estatuto de
Roma ni en los de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicién Forzada. Como también se ha sefialado,
“la privacién de la libertad es presupuesto para el delito
pero no es el elemento rector que lo configura™. De
esta suerte, se tiene que la falta de informacién sobre el
detenido o su paradero es el elemento que define el deli-
to en cuestion. Al respecto, el Codigo Penal tampoco ha
abordado la materia como era de esperarse.

Por dltimo, el articulo 320 del Cédigo Penal se encua-
dra dentro del titulo XIV-A denominado “Delitos contra
la humanidad”. Sobre este aspecto es necesario afirmar
que la Desaparicion Forzada, en el sentido desarrolla-
do por la legislacién nacional, no constituye un crimen
de Lesa Humanidad de acuerdo con el Derecho Penal
Internacional. Asi pues, tomando como referencia que
tanto el Estatuto de la Corte Penal Internacional como
la Convencién Interamericana sobre Desaparicion For-
zada refieren que un crimen de esa naturaleza se encua-
dra dentro una prictica generalizada o sistematica, es
evidente que la ubicacion del tipo penal en el codigo es
inadecuada.

Y es que la referencia a la generalidad o sistematicidad
- que ha sido omitida en la descripcion del delito de Des-
aparicion Forzada en el caso peruano - es imprescindible
para poder calificar esta practica como crimen de Lesa
Humanidad. De lo dicho se desprende que la actual des-
cripcién del tipo penal en la legislacién nacional no se
corresponderia con un crimen contra la humanidad, ca-
tegoria reservada para aquellos actos que cumplan con
las caracteristicas ya seflaladas. En todo caso, el delito de
Desaparicion Forzada, como acto aislado, se convertirfa
en un crimen internacional pero no en uno de Lesa Hu-
manidad.

44 VELEZ FERNANDEZ, Giovanna. Op.cit. p. 124.

45 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gémez Palomino vs. Pert. Op.cit. parrafo 105.
46 ViLEz FERNANDEZ, Giovanna. Op.cit. p.138.

47 MEeng, Ivan. “Informes Nacionales. Perd”. Capitulo V. En Amsos, Kai. Op.cit.p.110.

48 Monrtoya Vivanco, Yvan. Op.cit. p.19.



VIII. REFLEXIONES FINALES

Es innegable que la Desaparicion Forzada de personas
es una practica que aun continia empleandose en diver-
sas latitudes del mundo. No es de extrafiar, por tanto,
que los esfuerzos de la comunidad internacional sigan
orientados a la busqueda de férmulas que repriman esta
perversa metodologia.

En el caso peruano, la Desaparicién Forzada ha consti-
tuido un problema de enorme trascendencia, a tal punto
que se ha llegado a afirmar que fue una practica sistema-
tica en el petiodo que va de 1989 a 1993.

El Estado peruano, en virtud de los diversos instrumen-
tos internacionales de los que es parte, y al haber asu-
mido como lineamiento de politica exterior la defensa y
proteccion de los derechos humanos, deberfa implemen-
tar -en el més breve plazo- las medidas necesarias para
que el delito de Desaparicién Forzada de personas (y en
general, todos los delitos contra la humanidad) encuentre
una compatibilidad plena entre la tipificacién del delito
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en el marco del Derecho Penal nacional y la normativa
penal internacional vigente.

La diversidad de normas internacionales existentes so-
bre la materia - antes que suponer un obstaculo para
la aplicaciéon de sanciones penales en el ambito del
derecho interno - viene a constituir una herramienta
indispensable para terminar con la impunidad. En ese
sentido, el Estatuto de Roma es actualmente el instru-
mento de proteccién de los Derechos Humanos mas
eficaz en el ambito universal al establecer la responsabi-
lidad penal internacional frente a las transgresiones de
tales derechos. El individuo, al igual que el Estado, se
ha convertido en sujeto de obligaciones internacionales
frente a sus pares, frente a la Comunidad Internacional
y frente a la humanidad.

Con todo, debe recordarse que la responsabilidad por sancio-
nar un delito de esta naturaleza deriva de los Estados, y son
estos lo que deben encargarse - en primer lugar — de luchar
contra la injusticia. Es de esperar que el Pert se alinee en esta
laudable posicion.

49 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informes N° 51/99, 52/99, 53/99, 54/99, 55/99, 56/99, 57/99 y 101/01.



