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1 Generalidades.

El ECPI se compone de un complejo de normas de
diverso caricter, en tanto “responde a un modelo de
fusion de las diversas perspectivas juridicas implicadas
en el funcionamiento de la Corte™”. Como observa
Laurenzo Copello, el Estatuto prevé una serie de normas
de contenido penal material que no sélo se limitan a la
descripcién de los crimenes de competencia de la Corte,
sino que determinan los principios generales que regiran
el ejercicio de su poder punitivo asi como los criterios
de responsabilidad criminal y penas aplicables®.

Los Principios Generales del Estatuto pueden
clasificarse en tres grupos™, el primero de ellos referido
a los principios generales en sentido estricto™; en
segundo lugar se encuentran las normas que prevén la
responsabilidad penal individual®, que a su vez estin
constituidas por elementos objetivos o actus reus y
elementos subjetivos de responsabilidad criminal o
mens rea. La tercera categorfa esta compuesta por los

fundamentos sustantivos de exclusiéon de

responsabilidad penal®, referidos tanto a las causas
de justificacién como a las de exculpacidn, asi como a
determinados presupuestos que afectan la punibilidad.
Dentro de este marco, se evaluarin los elementos
del tipo del injusto del Derecho Penal Internacional
previstos en el Estatuto de Roma, asi como el
tratamiento de los llamados crimenes internacionales
en el Derecho Penal peruano, de cara a establecer los
principales lineamientos de una reforma de los delitos
contra los Derechos Humanos del CP de [991.

2 Elementos del tipo del injusto en el
estatuto de la corte penal
internacional.

La parte III del ECPI regula los “principios
generales de Derecho Penal”, contexto en el que se
establecen los presupuestos materiales sobre los que
se asienta la responsabilidad penal por los crimenes
en él contemplados y que conforman la primera Parte
General completa del Derecho Penal Internacional®™.

(*) Abreviaturas: CP: Cédigo Pcnal; CPL: Corte Penal Internacional; ECPI: Estatuto de la Corte Penal Internacional.
(1) LAURENZO COPELLO, Patricia. Huciu la Corte Penal Internacional: los aspectos penales del Estatuto de Roma. Jueces para la

Democracia. Madrid: 2000, No 38, pp. 93-94.
(2) Ibid.

(3) AMBOS, Kai. Principios generales de Derecho penal en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. En: Actualidad Penal.

Pamplona, No. 44, 2000. p. 926.

(4) Complementando los de nullum crimen y nulla poena (articulos 22 a 24), el principio de ne bis in idem (articulo 20) y el de la ley

aplicable (articulo 21).
(5) Ver: articulos 25, 28, 30.
(6) Ver: articulos 206, 27, 29, 31, 32, 33.
(7y LAURENZO COPELLO, Patricia. Op. cit.; p. 97.



Ello es coherente con la adopcién de un sistema de
aplicacién directa del Estatuto, independiente del
ordenamiento interno de cada Estado, inclusive del
Estado directamente involucrado, cuyas normas serdn
relevantes s6lo en defecto de las previstas en el ECPI
segiin el articulo 21.1.c.

Como apunta Ragués i Valles, se aprecia aqui la
asuncion de soluciones de compromiso entre el
common law y los sistemas continentales®; por un
lado. se admiten instituciones propias del modelo
anglosajén, como el error de hecho y de derecho y, de
otra parte, las relativas al sistema romano germanico,
por ejemplo la responsabilidad penal individual y no
de las personas juridicas. Asimismo, se trata de
soluciones pragmdticas que permitieron arribar al
consenso necesario para su aprobacidn, aunque por ello
no siempre se asemejan a las férmulas propias de
sistemas nacionales como el peruano, heredero de la
tradicién penal helvética, espafiola y alemana®.

Pues bien, seguidamente se analiza la regulacién
en el ECPI de los criterios tipicos de imputacion del
injusto personal, destacandose su compatibilidad con
las previsiones de la parte general de nuestro CP
vigente.

2.1 El sujeto activo individual.

En cuanto a la capacidad de accién en el
Derecho Penal Internacional, el articulo 25 numerales
1 y 2 se decanta por atribuirsela sélo a la persona
natural. Con ello se adopta la creciente tendencia de
considerar a la persona humana, y no sélo a los Estados,
como sujeto de Derecho Internacional .

Se excluye la responsabilidad penal de las
personas juridicas o entidades colectivas. Durante el
proceso de aprobacién del Estatuto no prosperé el

planteamiento contrario de Francia, entre otros motivos
porque la admisién de la responsabilidad colectiva
podia redundar en la impunidad de los autores
individuales, pero sobre todo por la ausencia de un
reconocimiento general de criterios comunes de
imputacién de responsabilidad a la persona juridica,
lo que en definitiva hace inaplicable este concepto
complementario".

Como se sabe, en el sistema anglosajon rige
como regla general la punicién de dichas entidades,
mientras que en los Estados eurocontinentales y de
Latinoamérica se mantiene atin el principio societas
delinquere non potest, no sin fisuras porque varios de
ellos vienen estableciendo penas contra las personas
juridicas, especialmente en ¢l ambito del Derecho de
la empresa y socioeconémico, donde tales sanciones
parecen necesarias desde el punto de vista politico
criminal y motivan amplias justificaciones dogmaticas
en orden a sustentar la capacidad de accién, de
culpabilidad y de punicién de las entidades morales''.

En el caso peruano, pese a que no se admite la
sancion directa contra una persona juridica, el articulo
105 del CP establece consecuencias accesorias a la
pena, en virtud de las cuales puede imponerse medidas
cuando la entidad ha sido utilizada como medio de
comisién o encubrimiento del delito. Este modelo,
inspirado en los proyectos espaitoles de CP de 1980 y
1983, no equivale en rigor a admitir la responsabilidad
penal de la propia persona juridica, sino dnicamente
la atribucion de medidas
consecuencia del delito de una persona natural'¥.

limitativas como

Ahora bien, es de observarse que la especial
gravedad de los crimenes del Estatuto conduce ala mayor
parte de la doctrina a entender que suelen cometerse con
la participacion o tolerancia del Estado, lo que permite

8) RAGUES | VALLES, Ramén. El Tribunal Penal Internacional. La tiltima gran institucion del siglo XX (I). Madrid: La Ley, 2000, No

5289, p. 4.

(9) CARO CORIA, Dino Carlos. ; Superacion del pasado a través del Derecho penal?. Notas sobre la reforma del Cédigo Penal peruano
a diez aitos de su vigencia. A publicarse en Thémis No 43, Ver: [1/§8ss.
(10) LIROLA DELGADO, Isabel, y MARTIN MARTINEZ, Magdalena. La Corte Penal Internacional. Barcelona: Ariel 2001, pp. 15 y ss.

(1) AMBOS, Kai. Op. cit.; p. 930.

(12) HEINE, Giinther. La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y consecuencias nacionales. En: Anuario de
Derecho Penal. Lima, 1996, pp. 19 y ss. TIEDEMANN, Klaus. Temas de Derecho penal econdmico y ambiental. Lima: ldemsa,
1999. pp. 199 y ss. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura del Carmen. Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las
personas juridicas. Pamplona: Aranzadi, 2000. pp. 191 y ss. BACIGALUPO, Silvina. La responsabilidad penal de las personas

Juridicas. Barcelona: Bosch, 1998, pp. 143 y ss.

(13) MEINI MENDEZ. Ivin. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Lima: Pontifica Universidad Catdlica del Perd. 1999.
pp. 171 y ss. CASTILLO ALVA, José Luis. Las consecuencias juridico-econdmicas del delito. Lima: ldemsa, 2001. pp. 247 y ss.
ABANTO VASQUEZ, Manuel A. Derecho penal econdmico. Consideraciones juridicas y econdmicas. Lima: Idemsa, 1997. pp. 155

yss.
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justificar una intervencién complementaria desde el
Derecho Penal Internacional. Como precisa Azabache
Caracciolo, las violaciones de los Derechos Humanos se
presentan por lo general cuando la lesién o puesta en
peligro resulta de la actuacidn de un agente del Estado, al
amparo de su cardcter oficial, o cuando fuera de los casos
de autoria especial, el concreto autor obra con el
consentimiento o aquiescencia de funcionarios o
servidores publicos. Dicho de otro modo, “Las violaciones
a los derechos humanos se definen por la posicién de la
concreta relacidn social desvalorada respecto a la
capacidad operativa del Estado (...) resultan en un contexto
de abuso de poder en que la indefensién de la victima es
manifiesta™ .

Ahora bien, al no admitirse el societas
delinquere potest, el ECPI no establece reglas de
imputacién de responsabilidad criminal a los Estados,
alternativa discutible en el derecho comparado a la luz
del establecimiento de penas para las personas de
Derecho Piblico en el CP francés de 1994 (articulo
121-2). Empero, el ECPI tampoco consagra
circunstancias agravantes por la condicion de
funcionario estatal aunque, como veremos luego, si
establece criterios especiales de atribucién para los
jefes militares y superiores en el articulo 28.

En todo caso, el articulo 25.4 del ECPI deja a
salvo la “responsabilidad del Estado conforme al
derecho internacional”. Con ello no se refiere a una
responsabilidad penal internacional, materia regulada
hasta la fecha exclusivamente por el Estatuto dc Roma,
sino a las consecuencias que derivan de la aplicacidn
del Derecho Internacional Piiblico en general, frente a
las acciones u omisiones de los Estados involucrados
en graves violaciones de los Derechos Humanos!'®.

2.2 Reglas de autoria y participacion
criminal.

2.2.1 Autoria directa, autoria mediata y

coautoria.

En el articulo 25.3 del ECPI se establecen las

reglas de autoria (literal a) y participacién (literales b

y ¢) del Derecho Penal Internacional, las que en
términos generales concuerdan con la regulacién
prevista en el CP peruano.

Se distinguen las tres clisicas formas de autoria
en el articulo 25.3.a, la autoria directa o inmediata (“por
sf solo™), 1a coautoria (“con otro™) y la autoria mediata
(“por conducto de otro”). Nuestro Cédigo Penal, acoge
también estas formas de autoria, segin el articulo 23
son autores “el que realiza por si o por medio de otro
el hecho punible y los que lo cometan conjuntamente”.
En ese sentido, como sefiala Diaz y Garcia Conlledo,
es autor quien reuniendo los elementos personales o
especiales de la autoria exigidos y cumpliendo el resto
de los elementos del tipo, solo e inmediatamente (autor
inmediato individual, concurran o no otros
intervinientes), a través de otro al que utiliza como
instrumento (autor mediato), o mediante la actuacién
conjunta con otros (coautor), domina el hecho, es decir,
determina objetiva y positivamente el curso del
suceso!®.,

En cuanto al autor mediato, si bien éste ha sido
concebido originariamente como aquel que realiza el
hecho utilizando a otro como instrumento, el
tratamiento que el Estatuto otorga a esta figura dificre
de esta concepcion cldsica. Asi, al identificar los
requisitos cldsicos de la autoria mediata precisa
Veldsquez Veldsquez, entre otros, que el dominio del
hecho debe tenerlo el hombre de atrds y que el
instrumento o ejecutor material debe encontrarse
subordinado a éste, por tanto los presupuestos de la
punibilidad deben concurrir en el hombre de atrds y
referirse solo a é117.

Antes bien, la concepciodn de la autoria mediata
en el articulo 25.3.a del Estatuto (“*por conducto de
otro, sea éste o no penalmente responsable™) es mas
amplia, susceptible no so6lo de incluir los supuestos en
los que el instrumento o ejecutor actda atipicamente,
de modo justificado o sin culpabilidad, sino también
cuando es plenamente responsable. Se admite en
consecuencia otra manifestacion del dominio mediato
del hecho, como la desarrollada por Roxin en base al
“dominio de la voluntad en virtud de maquinarias o

(14) AZABACHE CARACCIOLO, Cesir. Delitos contra los Derechos Humanos. En: Sertes Penales. Lima: IDL, 1991, p. 25.

(15) MAZUELOS COELLO, Julio. Control social y dogmdtica penal. Sociedad v delito. Lima: San Marcos, 1995. pp. 160y ss. GUTIERREZ
CONTRERAS, Juan Carlos y VILLEGAS DIAZ. Myrna Roxana. Derechos humanos vy desaparecidos en dictaduras militares. En:
Varios Autores. Derecho penal: Implicaciones internacionales. Madrid: Colex. 1999. pp. 45-48.

(16) DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Migucl. La autoria en derecho penal. Barcelona: PPU, 1991. p. 691.

(17) VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho penal. Parte General. 3ra edicién. Santa Fe de Bogota: Temis. 1997. p. 015.
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estructuras de poder organizadas"®”. En la llamada
figura del “autor detrds del autor”"”, el instrumento
que ejecuta las 6rdenes dadas en el marco de un aparato
de poder organizado es penalmente responsable a titulo
de autor porque en estricto no le asiste causal alguna
de exencidén de pena.

Pero ello deja intacta la “autoria mediata del
hombre de atrds”, quien mantiene un dominio del
hecho que se funda en la intercambiabilidad o
fungibilidad arbitraria de los receptores de la orden, la
que conlleva a la ejecucién automdtica de ésta
(“*dominio del hecho por dominio de voluntad”). De
esa forma, es también autor mediato quien en el ambito
de la jerarquia transmite la instruccion delictiva con
poder de mando auténomo™”, lo que concuerda con el
sentido del articulo 25.3.b del Estatuto que sanciona
la conducta de quien ordena la comisién del crimen, y
con la disposicién del articulo 28 que, como veremos
luego. instaura un supuesto de autoria por omisién de
los jefes militares o del superior jerarquico.

Ahora bien, la regulacién de la coautoria del
articulo 25.3.a del ECPI es poco clara al vincularse la
expresion “Cometa ese crimen (...), con otro”, con la
alocucion *sea éste o no penalmente responsable”. Por
definicion, los coautores realizan de mutuo acuerdo y
conjuntamente el hecho punible, son pues requisitos
de la coautoria la decision comin del hecho, definido
como el acuecrdo expreso o concluyente sobre la
distribucion de las aportaciones singulares a un hecho,
y la intervencién en la comisién a titulo de autor'?".
De ello deriva el principio de imputacién reciproca de
las distintas contribuciones al plan global cominmente
acordado: todo lo que haga cada uno de los coautores
serd imputable a todos los demis.

Teniendo en cuenta estos presupuestos, la
referencia en el Estatuto a una intervencién conjunta

en la que alguno de los participantes no ¢s punible,
parecce limitarse a los casos en donde uno de los
intervinientes ejecuta acciones delictivas de motu
propio, fuera del acuerdo comitn, delitos que sélo
podrin imputarse a éste por ser ajenos a una realizacion
conjunta dolosa. Si es ésta la orientacion adoptada por
el ECPI, la prevision de una no responsabilidad en tales
casos dentro del articulo 25.3.a es inadecuada, “se sitia
a la misma altura conceptos estructuralmente muy
diferentes y que por tanto deberian ser tratados en

22y

diferentes pardgrafos o secciones!

2.2.2 Induccién, complicidad y “encubrimiento”.

En materia de participacién criminal, los
supuestos contemplados en los literales b, ¢ y d del
articulo 25.3 del ECPI, podrian reconducirse a las
clasicas formas de instigacién, complicidad y
encubrimiento™. Sin embargo, como ha puesto de
relieve Schabas, desde la perspectiva de common law
existe cierta redundancia entre los apartados b y ¢ del
articulo 25.3, mientras el literal b se refiere en la
version espafiola a quien “ordene, proponga o
induzca”, el literal ¢ trata de quien “facilite, encubra o
colabore de algiin modo”. En este dltimo apartado se
tradujo la palabra abet del common law como encubrir,
cuando originalmente implica mucho mads: “incentivar,
incitar u ordenar a otro cometer un delito”, de modo
que comprende todos los comportamientos descritos
en el articulo 25.3.b,

Como se mencion6 anteriormente, la punicién de
quien “ordene” en el contexto del articulo 25.3.b no
s¢ fundamenta en las reglas de la participacién
delictiva, se trata de un supuesto de autoria mediata
comisiva, superflua en este caso porque dicha forma
de intervencion deriva ya del literal a in fine del articulo
25.3. Antes bien, debe entenderse como una

(18) ROXIN. Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. 6ta edicion. Barcelona: Marcial Pons, 1998. pp. 267-278.
(19) ROXIN, Claus. Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada. En: Revista Penal. Barcelona: 1997, No. 2, pp.

61-65.

(20) Una revision de las criticas a esta postura puede verse en AMBOS, Kai. Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de
aparatos organizados de poder. Una valoracion critica y wlteriores aportaciones. En: Thémis. Lima: 1998, No 37. pp. 181 y ss. Ver
también: JAKOBS, Glinther. Comentario a la sentencia del BGH de 26 de julio de 1994-5StR 98/94. En: Revista de Ciencias Penales.

Madrid: 1999, Volimen 2, No 1. pp. 264 y ss.

(21) JAKOBS. Gunther. Derecho Penal. Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacion. 2da edicion. Madrid: Marcial Pons,

1997. pp. 745-746.
(22) AMBOS, Kai. Principios generales..., Op. cit.; p. 931.
(23) LAURENZO COPELLO, Patricia. Op. cit.; p. 99.

(24) SCHABAS, William A. Principios generales de Derecho penal. En: AMBOS, Kai y Oscar JULIAN GUERRERO. £/ Estatuto de

Roma de la Corte Penal Internacional. Bogota: 1999, p. 288.
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disposicién complementaria a la responsabilidad por
omision del jefe militar o del superior civil prevista en
el articulo 28 del ECPL

La proposicién y la induccién a la comisién de un
crimen también son punibles conforme al articulo
25.3.b, siempre y cuando exista al menos tentativa, lo
que descarta todo intento de entender estas
disposiciones como casos de adelantamiento de la
barrera criminal. Ni la proposicién ni la induccién
gozan de asidero expreso en el CP peruano, a diferencia
por ejemplo del CP espaiiol de 199529, del StGB
aleman®® o del CP francés de 19947 que recurren a
férmulas disimiles.

La cercania de las regulaciones hispana y germana
al contenido de la instigacién definida en el articulo
24 del texto peruano, parece expresar una concordancia
entre los conceptos de induccidn e instigacion, en el
sentido de determinar dolosamente a otro a cometer
un hecho antijuridico. Sin embargo, teniendo en cuenta
el desarrollo de estos conceptos en el common law, la
induccién puede entenderse como un “paraguas
terminoldgico” que termina por abarcar a la
instigacién, al comprender toda conducta que conduzca
aotra persona a cometer un delito™. Tal amplitud debe
someterse en todo caso a las restricciones que derivan
del ECPI, elemento de
intencionalidad (dolo) exigido por el articulo 30, con
lo cual la induccién punible serda sélo aquella
intervencion dolosa para conducir a otro a cometer un
delito, féormula cercana al concepto clasico de

especialmente el

instigacion, de alli seguramente que pueda postularse
una equiparacion, en el marco del Estatuto, entre
instigacién e induccion™”,

En cuanto a la proposicion, el articulo 25.3.b del
ECPI exige al menos la tentativa del delito propuesto,

por ello no puede admitirse la definicion del CP
espafiol, en cuyo seno la proposicién puede
entenderse como la tentativa de induccion®™; dicho
de otro modo, la proposicion es un modo de
consumacion adelantada respecto de la induccidn, lo
que explica su utilizacién limitada en la parte especial
del Cédigo espafiol. Pero si en la proposicién y en la
induccién el ECPI exige la tentativa o la consumacion
y no se quiere admitir una redundancia superflua,
podria concretarse la proposiciéon como un supuesto
de provocacién publica, semejante al tipo de
provocacién del articulo 315 parrafo 2 del CP
peruano, aunque en el caso de la norma internacional,
reitero, se exige por lo menos el comienzo de
ejecucion. En otras palabras, el articulo 25.3.b
abarcarfa tanto la induccién a un nimero determinado
de personas (“induccién”), como la provocacién
publica (“‘proposicion”).

Ahora bien, la jurisprudencia internacional ha sido
favorable a admitir formas de participacién posteriores
a la consumacién del crimen; en el caso Tadic la Sala
de Juicio del Tribunal Penal Internacional para la Ex-
Yugoslavia declar6 en la sentencia de 7 de mayo de
1997 que la complicidad implica “apoyar la actual
comision, antes, durante, o después del incidente” y
que el complice sera responsable de todo aquello que
naturalmente resulte de la comision del acto en
cuestion®Y, siguiendo con ello la teorfa inglesa de la
“concerned in the killing”"?.

Esta orientacidn no es de recibo en los sistemas de
tradicién romano-germanica, en los que la complicidad
se admite sélo hasta el momento de la consumacion®™,
aclardndose que cualquier promesa previa de auxilio
posterior al hecho debe reputarse como mera
complicidad siquica®® o intelectual por haberse

(25) “Articulo 17.2: La proposicidn existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a cometerla™.
“Articulo 28: También serdn considerados autores:
a) Los que inducen dircctamente a otro u otros a ejecutarlos™.

(26) *“§ 26 lgual que el autor serd castigado el inductor. Inductor es quien haya determinado dolosamente a otro a cometer un hecho
antijuridico doloso”.

g (27) “Articulo 121-7. (...) También son complices quienes. por medio de dddiva, promesa, amenaza. orden, o bien abuso de autoridad o de

%] poder. hayan inducido a otro o le hayan dado instrucciones para que se cometa la infraccion”.

_-g (28) AMBOS. Kai. Principios generales..., Op. cit.; p. 932.

a') (29) SCHABAS, William A. Op. cit.; p. 290.

> (30) MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general. Sta edicion. Barcelona: PPU, 1998. p. 404.

"5 (31) Prosecutor vs. Tadic (Case IT 94-1-AR72), pirrafo 692.

n (32) AMBOS, Kai. Principios generales..., Op. cit.; p. 933.

2 (33) MIR PUIG. Santiago. Op. cit.; p. 410. PENA CABRERA, Rail. Tratado de Derecho penal. Estudio programdtico de la parre
general. 3ra edicion Lima: Grijley, 1997. p. 354. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Manual de Derecho penal. Parte

262 general. Lima: Santa Rosa, 2000. p. 332.

(34) JAKOBS. Giinther. Derecho Penal... Op. cit.; p. 815.
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alentado el hecho®. En sistemas como el nuestro, la
responsabilidad por actos ulteriores a la consumacion
formal del delito pucde operar sélo a titulo de
encubrimiento, concebido no como una modalidad de
la participacién delictiva sino como injustos autonomos
regulados en la parte especial, como se aprecia por
ejemplo en los tipos de encubrimiento real y personal
de los articulos 404 y 405 del CP peruano, en los que
la sancidn del encubridor no depende de la que pueda
imponerse al autor del delito previo. Esta es en cierto
modo la tendencia del ECPI, como puede apreciarse
en la tipificaciéon como delitos contra la administracion
(articulo 70.1) de determinadas
manifestaciones de encubrimiento.

Se ha sostenido que el ECPI no ha resuelto
claramente esta cuestion en los apartados b y ¢ del
articulo 25.3%9, Pero no debe olvidarse la limitacién
factica que introduce el literal ¢ a las formas de
complicidad, encubrimiento y colaboracién, éstas deben
significar una contribucién objetiva “en la comisién o
la tentativa de comisién del crimen”. En el plano
subjetivo, el participe debe tener el “propésito de facilitar
la comision de ese crimen”, lo que implica una exigencia
generalmente mds estricta que el mero conocimiento®”.
Estas condiciones permiten entender entonces que la
participacién punible es s6lo la que se realiza desde los
actos preparatorios (“incluso suministrando los medios
para su comisién”) hasta la consumacion, pasando por
el momento de la ejecucion delictiva.

El encubrimiento del articulo 25.3.c del Estatuto
debe entenderse dentro de tales margenes y no como
una forma especial de intervencidn posterior al hecho.
La distancia entre ésta concepcion y el sentido que se
dispensa al encubrimiento en la doctrina penal hispana,
puede deberse unicamente a su asimilacién con la
palabra abet de la version en inglés, entendida
ampliamente, seglin se advirtié, como “incentivar,
incitar u ordenar”, o sea para denotar modalidades de
instigacion delictiva o casos de complicidad intelectual
o siquica que muchas veces han sido calificadas como
encubrimiento®®.

justicia

Por lo demas, puede interpretarse que el articulo
25.3.c del ECPI es permeable a las clases de
complicidad, primaria (“sea complice”) y secundaria
(“colabore de algin modo”), reconocidas en los
parrafos 1y 2 del articulo 25 del CP peruano. Ello es
compatible con la concepcidn amplia de la complicidad
en la jurisprudencia penal internacional y la no
exigencia de un grado cuantitativo de ayuda, al no
recogerse la exigencia de una intervencién “directa y
sustancial” como la prevista por la Comisién de
Derecho Internacional en el articulo 2.3.d del Cédigo
de Crimenes Contra la Paz de 1996°%. No obstante,
tal amplitud se ve limitada por los principios de
culpabilidad y responsabilidad individual que subyacen
al ECPI, por lo que es de exigirse que Ia
responsabilidad de cada participante se determine
individualmente sobre la base de su contribucién de
hecho al crimen, excluyéndose formas de
responsabilidad solidaria o vicarial“®,

2.2.3 Contribucion al crimen colectivo.

Tomando en cuenta el modelo de la Convencién
Internacional para la Supresién de los Atentados
Terroristas?, el articulo 25.3.d del Estatuto criminaliza
cualquier otra contribucién intencional a la comisién
o tentativa de comisién del crimen por un grupo de
personas que tengan una finalidad comdn.

El ECPI no tipifica expresamente la
conspiracién para delinquir, que en el sistema del
common law equivale al acuerdo de dos o mas personas
para cometer un delito, independientemente de la
tentativa o consumacion. Una solucidn similar a Ia del
common law puede observarse, por ejemplo, en el
articulo 317 del CP peruano que sanciona como delito
la asociacion ilicita, previendo inclusive una agravante
cuando estd destinada al genocidio, mientras que textos
como CP espafiol de 1995 (articulo 17.1) prevén la
conspiraciéon como una forma de participacion delictiva
en la parte general.

Lo cierto es que la construccion del articulo
25.3.d del Estatuto impide apreciar, en rigor, un

(35) HURTADO POZO., José. Manual de Derecho penal. Parte general. 2da edicién. Lima: Eddili. 1987. p. 545.

(36) SCHABAS. William A. Op. cit.; p. 290.

(37) AMBOS. Kai. Principios generales..., Op. cit.; p. 932,
(38) MIR PUIG. Santiago. Op. cit.; p. 410.

(39) SCHABAS, William A. Op. cit.; p. 289.

(40) AMBOS, Kai. Principios generales..., Op. cit.; p. 933.
(41) Ancxo, articulo 2.3, U.N. Doc. A/RES/52/164 (1998).
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supuesto de conspiracion, se trata apenas de la
contribucidn “de algin otro modo” al crimen colectivo.
La necesidad de que exista tentativa cuando menos
excluye la sancion de un mero acto preparatorio, por
lo que nos encontramos ante un supuesto de
complicidad innecesariamente previsto, pues ya esta
abarcado por la generalidad del apartado b del articulo
25.3 del ECPI#2.

2.2.4 Responsabilidad por omision del jefe
militar y del superior civil.

El articulo 28 del ECPI establece el llamado
principio de “responsabilidad de mando”, reconocido
ya en la sentencia de la Suprema Corte de los Estados
Unidos en el caso del General Tomoyuki Yamashita®®
y, posteriormente, en el Protocolo Adicional 1 de las
Convenciones de Ginebra de 1948 (articulo 86.2), y
luego en los Estatutos de los Tribunales Internacionales
para la antigua Yugoslavia (articulo 7.3) y Ruanda
(articulo 6.3), donde se establecié que la ejecucion de
un crimen por un subordinado “no eximird de
responsabilidad penal a su superior si €ste sabia o tenia
razones para saber que el subordinado iba a cometer
tales actos o los habia cometido y no adopté las
medidas necesarias y razonables para impedir que se
cometieran o para castigar a quienes los perpetraron”.

A diferencia de sus antecedentes, el Estatuto
de Roma otorga un tratamiento distinto al jefe militar
(numeral 1)y al superior civil (numeral 2) en el articulo
28, principalmente por razones vinculadas al grado de
conocimiento o cognoscibilidad exigible para la
responsabilidad penal. Sin embargo. en el plano
estrictamente objetivo existe una semejanza estructural
en cuanto al fundamento de dicha responsabilidad; en
ambos casos se trata de la omision de un deber de
garante respecto de los actos del subordinado.

En esa linea de ideas, tanto en el caso de jefes
militares como de superiores civiles, el articulo 28 del
Estatuto fundamenta la responsabilidad “en razén de

(42) LAURENZO COPELLO, Patricia. Op. cit.; p. 99.

no haber ejercido un control apropiado”, sobre las
fuerzas bajo su mando o subordinados, segtin el caso.
La asuncién de una concepcidn material del deber de
garante se observa en el articulo 28.1; no sélo se prevé
la responsabilidad del jefe militar formalmente
reconocido sino también de quien ejerce de facto dicha
jefatura -como en los grupos paramilitares y grupos
armados organizados no gubernamentales®’-, y en
ambos casos se requiere un control efectivo de las
fuerzas bajo el mando o autoridad. De forma similar, el
apartado 2 del articulo 28 limita la responsabilidad del
superior civil a los casos en que ejerce autoridad y
control efectivo sobre los subordinados, pero se exige,
ademds, en el literal b que los crimenes guarden relacién
con actividades bajo su responsabilidad y control
efectivo, exigencia quizds superflua porque ante
actividades que no le competen no podra observarse un
efectivo control y autoridad sobre los subordinados.

En ese sentido, la posibilidad de control
configura la base legal y legitima sobre la que descansa
la responsabilidad del superior, lo que justifica su deber
de intervencién -deber de garante- y, finalmente,
implica a juicio de Ambos la “equivalencia moral entre
la falta de evitacion del dafio y la causacion activa del
mismo“"’. No se trata, en consecuencia, de un
supuesto de responsabilidad vicaria o solidaria del
superiort, sino de hechos imputables a éste por la
violacion del deber de control de los subordinados,
similar a los casos de “deber de control de una fuente
de peligro por conducta de tercero”, reconocidos en la
doctrina hispano-germana“® y abarcados dentro del
marco del articulo 13 del CP peruano que establece
una férmula general de omision impropia o comisién
por omisién®”. En estas formas de omisién, como
precisa Jescheck, es decisiva la idea de que la
colectividad, teniendo en cuenta la ya existente
posicién de autoridad y control, confia en que el
obligado domine los peligros provenientes de la
persona que hay que vigilar™®.

(43) United States of America vs. Yamashita. En: In re Yamashita, 327 U.S. 1 (1945).

(44) LAURENZO COPELLO. Patricia. Op. cit.: p. 99, n. 49.
(45) AMBOS. Kai. Principios generales... Op. cit.: p. 939.

(46) JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho penal. Parte general. Granada: Comares 1993, p. 571. MIR PUIG, Santiago. Op.
cit.; p. 317. Especificamente en el caso de fincionarios piiblicos... GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. La omision impropia en la
dogmdtica penal alemana. Una exposicion. En: Revista Peruana de Ciencias Penales. Lima: 2000, No 9. pp. 389 y ss. MONTOYA
VIVANCO, Yvin. El delito de tortura en el Perii. Lima: 1IDL, 1998. p. 21.

(47) PENA CABRERA, Raiil. Op. cit.; p. 535.
(48) JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit.: p. 571.
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...el modesto tratamiento de los
“Delitos contra la humanidad”
previsto en el CP de 1991 no
‘agota el sentido de los crimenes
del ECPI

Ahora bien, la omisidén tipica se concreta
conforme al articulo 28 apartados 1.b y 2.c, en la no
adopcioén de las “medidas necesarias y razonables a su
alcance”, bien sea para prevenir o reprimir la comisién
de los correspondientes crimenes o, en su caso “para
poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y
?@9 - Si el crimen adn no se ha
consumado, por ser inminente o hallarse en curso, no
se establece el deber de evitar el resultado criminal, es
suficiente desplegar los medios necesarios para
prevenirlo en el sentido de ejercer el debido control
sobre los subordinados, por lo que en estricto nos
encontramos fuera de los casos tipicos de una comisién
por omisidn, en la que hace falta observar una identidad
estructural entre la accién y la omision®®, Tampoco
podria sostenerse que se trata de meros supuestos de
omisién pura o propia, mas bien tipificados frente a
crimenes consumados y donde surge el deber de
persecucién y sancion o de dar aviso a la autoridad.

El articulo 28 del ECPI reprime de hecho
situaciones en las que la omisién del deber de control
equivale a la realizacién comisiva del crimen, por
ejemplo cuando el superior tiene pleno conocimiento
de las atrocidades cometidas por sus tropas. Aqui
inclusive se ha puesto en duda la legitimidad de la
responsabilidad del mando porque la delimitacién entre
una actuacién omisivay la participacién es vaga, como
en el caso Karadzic y Mladic®", sugiriéndose en todo

enjuiciamiento

(49) LAURENZO COPELLO, Patricia. Op. cit.: p. 99.

caso una prevalencia de la responsabilidad por
comisién sobre la omisiva (principio de subsidiaridad)
cuando las diferentes formas de conducta se hallan
temporal y subjetivamente interrelacionadas®?.

Sin embargo, puede interpretarse que muchos
de los casos vinculados a la prevencién de crimenes
mediante el debido control en el ECPI se asemejan a
los denominados delitos de “omisién pura de garante”
u “omisiones puras cualificadas”, entendidos como
omisiones intermedias, mds graves que la omision pura
pero que no alcanzan la equivalencia con la comisién
activa de los tipos de comisién por omisién®®. Asi
puede suceder en los casos de conocimiento no actual
pero actualizable, por ejemplo cuando el jefe militar
debié saber que las fuerzas estaban cometiendo
crimenes o se proponian a hacerlo (articulo 28.1.a),
cuando el debido control no era idéneo para evitar el
crimen aunque si su gravedad, o si la omisién equivale
a una contribucidn no esencial al crimen. En todos estos
casos en los que esta ausente una identidad estructural
entre la accién y la omisién, la responsabilidad del
mando deber ser atenuada en base a reglas de estricta
proporcionalidad y exclusién de la responsabilidad
objetiva.

Un aspecto conflictivo en la responsabilidad de
mando radica en la condiciones para la imputacién
subjetiva, mientras para el articulo 28.1.a basta que el
jefe militar “Hubiere sabido o (...) hubiere debido
saber”, el articulo 28.2.a requiere que el superior civil
“Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente
hubiere hecho caso omiso de informacién”. Este
tratamiento disimil se originé en la propuesta de Estado
Unidos a fin de limitar la responsabilidad del superior
s6lo a los casos de conocimiento actual de los crimenes
de los subordinados, la misma que fue finalmente
matizada con el planteamiento de Canadi, Alemania
y Argentina, reemplazdndose la férmula que abria paso
a la admision de la negligencia del mando civil por la
actualmente en vigor (“‘caso omiso de informacién”),

(50) REBOLLO VARGAS. Ratael. Algunas reflexiones sobre los delitos de comision por omisién en el Cédigo Penal espaiiol. En: Varios
Autores. El nuevo Derecho penal espaiiol. Pamplona: Aranzadi, 2001. pp. 660ss.
(51) Prosecutor vs. Karadzic y Mladic, sentencia de la Sala de Juicio de 17 de julio de 1995, parrafos 84, 94.

(52) AMBOS, Kai. Principios generales..., p. 939.

(53) Sobre estas formas de omisién, Ver: SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. La regulacion de la comision por omision en el nuevo Cédigo
Penal espaiiol (articulo 11). En: Revista Peruana de Ciencias Penales. Lima: 1999. pp. 601-602.

(54) AMBOS, Kai. Principios generales....pp. 937-938.
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Existe claridad en torno a que el jefe militar
responde por dolo directo (“hubiere sabido™) y dolo
eventual (“hubiere debido saber”), pero es atn discutible
si ésta tltima expresion abarca a su vez los casos de
imprudencia®®, tesis que se veria avalaba por el
progresivo reconocimiento de una identidad estructural
a nivel del tipo objetivo entre el ilicito doloso y el
imprudente®®, Pero de ese modo se estarfa criminalizando
por igual supuestos de dolo y culpa; ademds desde el punto
de vista politico criminal no se entenderia por qué un
Estatuto dirigido a reprimir “los crimenes mds graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto” (articulo 5.1 del ECPI) debe contemplar
comportamientos que no se orientan exprofesamente a
la lesién o puesta en riesgo de un bien juridico®”.

En todo caso se reconoce que determinados
crimenes del Estatuto exigen necesariamente una
actuacion dolosa, como el genocidio, donde se precisa
la especial intencion de destruir el grupo (articulo 6),
tanto en los casos de mando civiles como de militares.
Pero menos claro es el criterio de consenso que fija el
articulo 28.2.a para los mandos civiles, se criminaliza
la omisién dolosa (“hubiere tenido conocimiento™), sin
reinar acuerdo sobre la interpretacién como
configuracién dolosa o culposa del texto
“deliberadamente hubiere hecho caso omiso de
informacion que indicase claramente que los
subordinados estaban cometiendo esos crimenes o de
proponian cometerlos”.

Mientras un sector entiende que con ello se
intensifica el requisito del conocimiento y por ende el
dolo®™®, se ha entendido también que se asume aqui la
doctrina del common law y de los juicios sobre
crimenes de guerra consistente en “meter la cabeza
debajo del ala” o del “ciego voluntario”, en virtud del
cual se establece una condicién menos exigente que el
dolo aunque mayor que la culpa, entre el conocimiento

y la imprudencia. Pero con ello se hace mds dificil la
acusacién y se ignora el sentido de la actual
jurisprudencial penal internacional de los Tribunales
de Ruanda y la ex-Yugoslavia sobre la responsabilidad
de superiores civiles®?.

2.3 Regulacidén de la tentativa y formas de
ejecucion adelantada.

2.3.1 La tentativa y el desistimiento.

Puede entenderse que el ECPI considera como
regla general que la responsabilidad criminal surge
desde la tentativa y que los actos preparatorios son
impunes. Ello se deduce del articulo 25.3.1, segiin el
cual puede sancionarse a quien “intente cometer ese
crimen mediante actos que supongan un paso
importante para su ejecucion, aunque el crimen no
se consume debido a circunstancias ajenas a su
voluntad”.

De esta forma, es posible concluir que la
responsabilidad penal requiere necesariamente del
denominado “inicio de la ejecucién”, definido segiin
el ECPI como la realizacién de actos que supongan un
paso importante en la ejecucion del crimen®. Como
corolario de lo anterior, la etapa externa de preparacién
queda fuera del dmbito de criminalizacién del ECPI,
al igual que la participacién criminal en actos que no
han llegado al estadio de ejecucion.

En el Derecho Penal espafiol y aleman se
considera que hay tentativa “cuando el autor de manera
dolosa da comienzo a la ejecucion del tipo penal,
mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos a
su consumacion y esta no se produce por circunstancias
07 Sin embargo, como puntualiza
Ambos, en la interpretacion del Estatuto sigue siendo
problematica la determinacion del concepto de “inicio
de ejecucién™e?,

ajenas a su voluntad'

(55) Admite la responsabilidad imprudente SCHABAS, William A. Op. cit.; p. 298.
(56) GARCIA CAVERQO. Percy. La imputacion objetiva en los delitos imprudentes. En: Revista Derecho. Piura: 2000, Volamen L pp. 195

y ss.

(57) LAURENZO COPELLOQ, Patricia. Op. cit.; p. 99.

(58) SCHABAS, William A. Op. cit.: p. 300.

(59) AMBOS, Kai. Principios generales..., Op. cit.; p. 938.
(60) Ibid.; p. 936.

(61) VELASQUEZ VELASQUEZ. Fernando. Op. cit.; p. 589.
(62) AMBOS, Kai. Principios generales.... Op. cit.; p. 936.
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Frente al debate entre la teorfa objetiva y
subjetiva sobre el inicio de ejecucion®®, en el Derecho
hispano se asume por lo general una postura objetivo-
subjetiva, segiin la cual debe tomarse en consideracién
el plan del autor, pero valorandolo desde el criterio
objetivo de la puesta en peligro inmediata del bien
juridico y la inmediatez temporal, es decir “cuando se
efectlia un acto inmediatamente anterior a la plena
realizacion de todos o alguno de los elementos del
tipo'*”, Esta perspectiva es compatible con el sentido
del articulo 16 del CP peruano, segtn el cual “en la
tentativa el agente comienza la ejecucion de un delito,
que decidid cometer, sin consumarlo”

La no exigencia expresa de inmediatez en la
norma nacional, como si se deduce directamente del
§22 del StGB (CP aleman) o del articulo 16.1 del CP
espariol, pareceria acercar su contenido a la definicién
del articulo 25.3.f del ECPI, segtin la cual no hace falta
que el delito se ejecute en parte -realizar uno o mas
elementos del delito-®9 sino realizar “actos que
supongan un paso importante para su ejecucion’. La
ausencia del requisito expreso de inmediatez en nuestra
norma no ampara, sin embargo, la sancién de actos
preparatorios o pertenecientes a la denominada “fase
intermedia” -entre la preparacién y la ejecucidn-, con
ello sc estaria renunciando a un Derecho Penal de fa
lesividad y contrariando el sentido del articulo 16 del
CP que exige “comienzo de ejecucion”, es decir, el
ejercicio actual y no futuro de actos ejecutivos, con lo
cual lainmediatez parece erigirse como una condicion
implicita que subyace a la norma peruana. En
consecuencia, el concepto de tentativa del ECPI no
s6lo abarca sino que parece superar al previsto en el
articulo 16 del CP.

El ECPI permite identificar las formas de
tentativa acabada e inacabada, asi como el
desistimiento y la interrupcion accidental, lo que es
compatible con las normas del CP peruano. La
regulaciéon del desistimiento en el articulo 25.3.f

permite diferenciar la tentativa inacabada (“quien
desista de la comision de crimen”) y la acabada (“o
impida de otra forma que se consume”). La
interrupcién accidental fluye directamente de la
expresidn “aunque el crimen no se consume debido a
circunstancias ajenas a su voluntad” de la citada norma
del Estatuto. Como en el caso del CP peruano, el ECPI
considera punibles la tentativa acabada e inacabada
interrumpidas accidentalmente, aunque a diferencia del
articulo 16 de texto nacional, no prevé la opcion de
atenuar la pena en tales casos, pese a lo cual la
reduccién puede operar en el dmbito de la
individualizacién judicial de la pena en virtud del
menor disvalor de resultado de la tentativa frente al
hecho consumado.

También como se aprecia en el articulo 18 del
CP peruano, se otorga en el ECPI efecto eximente al
desistimiento, en tentativa inacabada y acabada como
se menciond. Para ello, el articulo 25.3.f in fine del
Estatuto establece dos requisitos acumulativos. Desde
el punto de vista objetivo es preciso que el
desistimiento sea eficaz, es decir que el crimen no se
consume, tanto porque el sujeto no sigue adelante con
su ejecucion o porque desarrolla otras medidas para
evitarlo. A su vez, subjetivamente hace falta que el
autor renuncie integra y voluntariamente al propdsito
delictivo.

Como explica Laurenzo Copello®®, Ia
exigencia objetiva esta vinculada a la efectiva evitacién
del hecho, lo que a su juicio permite en los casos de
codelincuencia sancionar a quien actuando como
integrante de un grupo renuncia voluntaria y
definitivamente a la realizacién de hechos tipicos, pero
sin evitar la consumacion, lo que se condice con la
naturaleza grave de los crimenes internacionales. La
exencion de pena en tales casos requeriria de una norma
expresa como el articulo 16.3 del CP espaiiol o el
articulo 18 del CP peruano, en los que basta el intento
serio, firme y decidido de evitar el resultado.

(63) Ver: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Barcelona: Praxis, 1999.
pp. 278-279. La teoria objetiva se caracteriza por analizar los hechos desde el enfoque de quien desconoce absolutamente los planes
del autor y espera que los actos por él ejecutados reflejen el peligro para un bien juridico y consecuentemente el dolo con que se
ejecuta la accién. Asi, es el hecho mismo el que se valora, quedando al margen la perspectiva del plan del autor. Por el contrario, la
teoria subjetiva delimita el comienzo de ejecucién tomando como guia el propio plan del autor, para establecer si éste ha tomado ya
la decisién de ejecutar el hecho y comprobar si el acto efectivamente realizado representa ya un peligro para el bien juridico.

(64) MIR PUIG, Santiago. Op. cit.; p. 339.
(65) AMBOS, Kai. Principios generales..., Op. cit.; p. 936.
(66) LAURENZO COPELLO, Patricia. Op. cit.; p. 98, n. 40.
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2.3.2 Lainstigacion al genocidio.

Ahora bien, el articulo 25.3.e establece una
excepcidén a la impunidad de los actos preparatorios,
en los casos de genocidio se sanciona la “instigacién
directa y plblica” a su comision, lo que concuerda con
el articulo IlI.c de la Convencidn para la prevencién y
sancién del crimen de genocidio de 1948 ratificada por
el Estado peruano®”. Tal orientacién es compatible a
su vez con el articulo 20.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y con el articulo 13.5 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos de
San José de Costa Rica, ratificados por Perd, que
prohiben toda forma de incitacidn a la violencia contra
cualquier persona o grupo de personas por motivos
raciales, religiosos, de origen nacional, entre otros'®®.

El Estatuto prevé una férmula de ejecucién
adelantada, en la que el acto semejante a una
participacién delictiva previa al comienzo de ejecucion,
se eleva a la categoria de crimen consumado®”. Este
adelantamiento de la barrera criminal no ha sido
valorado homogéneamente en la doctrina penal; para
un sector se trata de la tipificacién de una conducta
éticamente reprobable, pero carente del minimo
contenido de peligro necesario para justificar la
intervencién penal™, Ademds, como destaca Schabas,
si bien se plante6é ampliar la incitaciéon consumada para
los restantes crimenes del Estatuto, ello no prosperd,
principalmente por argumentos vinculados a la libertad
de expresiént?.

A diferencia del instigador-participe, no es
necesario determinar en alguien la decisién de cometer
o intentar cometer el delito -como se exige por ejemplo
en el articulo 24 del CP peruano-, pero es de resaltar
que la exigencia de una instigacién “directa” implica
una injerencia o sugestion mas meticulosa. Basta para
la sancién que se incite directa y pablicamente a
cometer el genocidio, adn cuando no se ejecute, con lo

que se abandona el principio de accesoriedad limitada
que preside los literal b, c y d del articulo 25.3 del
ECPI72.

Como veremos mds adelante, el CP peruano
no regula expresamente la instigacion piblica a
cometer el delito de genocidio, pero criminaliza con
cardcter general la apologia del delito en el articulo
316, mientras que la provocacion publica inicamente
para los delitos contra la seguridad y tranquilidad
publicas. A su vez, en concordancia con el articulo
[11.b de la Convencién contra el genocidio™, el CP
establece otra forma de ejecucién adelantada especial
para el caso del genocidio no prevista en el ECPI, la
asociacion ilicita del articulo 317 parrafo 2, como
circunstancia agravante del tipo basico descrito en el
parrafo 1 y dentro de los delitos contra la tranquilidad
piblica™, es decir, al margen de una regulacién
especifica de los delitos contra los Derechos Humanos.
2.4 Elementos del tipo subjetivo.

2.4.1 El"elemento de intencionalidad” y
elementos distintos del dolo.

El articulo 30 del ECPI condiciona la
responsabilidad a la intencién y conocimiento de los
elementos materiales del crimen. La propia norma
excluye esta regla cuando existe una disposicién
contraria, como sucede en los casos de responsabilidad
imprudente del jefe militar del articulo 287, lo que
expresa una tipificacion de la culpa segin la técnica
de los numerus clausus, semejante a la prevista en el
articulo 12 parrafo 2 del CP peruano. En tal sentido,
si no se hace referencia en los elementos de los
crimenes a un elemento de intencionalidad para una
conducta, consecuencia o circunstancia indicada, se
entenderd aplicable el elemento de intencionalidad que
corresponda segin el articulo 307,

(67) GIL GIL. Alicia. Derecho Penal Internacional. Madrid: Técnos. 1999. pp. 325-327.

(68) CARO CORIA, Dino Carlos. Marco juridico de la libertad de prensa en el Perii. Lima: Ipys, 2001. pp. 11-12.

(69) Ver: AMBOS, Kai. Principios generales..., Op. cit.: p. 935, para quicn normalmente la diferencia entre una forma ordinaria de
complicidad -como la instigacién- y la instigacion a que se refiere el articulo 25.3.e del ECPI radica en que la primera se encuentra
dirigida especialmente a cierta persona o grupo de personas en particular, mientras que la dltima se dirige al ptblico en general.

(70) LAURENZO COPELLO, Patricia. Marco de proteccion juridicopenal del derecho a no ser discriminado. Racismo v xenofobia. En:
Libertad ideoldgica y derecho a no ser discriminado. Madrid: Cuadernos de Derecho Judicial, 1996. pp. 260 y ss.

(71) SCHABAS, William A. Op. cit.; p. 291.
(72) AMBOS, Kai. Principios generules..., Op. cit.; p. 935.
(73) GIL GIL, Alicia. Op. cit.; pp. 323-324.

(74) En ese sentido, la sentencia de la Corte Suprema de 05-04-99, R.N. No 492-99.

(75) Supra 2.2.4.
(76) PCNICC/2000/1/Add.2. Nueva York 2000, p. 6.
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La exigencia expresa de “intencidén y
conocimiento” parece establecer un importante
distanciamiento respecto de la forma como se viene
concibiendo el dolo en la doctrina hispano-germana.
No es del todo convincente que el Estatuto recurra al
clasico elemento volitivo o de intencién para
diferenciar las conductas dolosas y las que, adoleciendo
de tal requisito, se constituyan en negligentes,
precisamente por el poco consenso doctrinal que esta
concepcidn tiene en la actualidad”. Es asi que
actualmente se ha puesto en tela de juicio el papel de
la voluntad como dato distintivo del comportamiento
doloso; como precisa Ragués i Vallés la concepcién
de la voluntad como fundamento del dolo “ha sido
abandonada -explicita o ticitamente- por la mayor parte
de la doctrina™”,

Actualmente un sector de la doctrina alemana
y espafiola concreta el dolo mediante la renuncia al
elemento volitivo (voluntad de realizar los elementos
objetivos del tipo). Este se circunscribe en los delitos
de resultado, conforme a la teoria del riesgo, al sélo
conocimiento del peligro concreto, no dominable o
controlable por el autor, creado a través de su
comportamiento ilicito™. De alli que obra con dolo
quien conoce el peligro tipico, mientras que actia
imprudentemente el que no se representa el peligro de
su accion o se lo representa pero, debido a una errénea
apreciacién, no lo considera un peligro concreto®,
Desde este punto de vista, lo que el sujeto “espere”,
“confie” o “desee” carece de relevancia cuando se
prueba que sabe que estd realizando la conducta tipica
o, respecto del resultado, la ha previsto®?. Con esta

teorfa cognitiva se supera pues la diferencia entre culpa
consciente y dolo eventual, se limita el ambito de la
culpa sélo a la inconsciente y el dolo eventual se erige
como mero conocimiento de la probabilidad de
afectacion del bien juridico, pero, ademas, se resta ya
importancia a la diferencia entre las clases de dolo®?.

Pero una concepcién cognitiva del dolo parece
ajena al sentido del articulo 30 del ECPI; si la intencion
se refiere a una mera conducta, el sujeto debe querer
el comportamiento incriminado (numeral 2.a), pero
respecto de la consecuencia provocada, debe querer
causar el resultado o ser consciente de que se producira
segln el curso normal de los acontecimientos (numeral
2.b). En relacién al conocimiento, el articulo 30.3 lo
cifra en la conciencia de que existe una circunstancia
o0 se va a producir una consecuencia en el curso normal
de los acontecimientos.

Como aprecia Laurenzo Copello, esta version
amplia de la “intencionalidad” permite abarcar no sé6lo
al autor que obra con el fin de conseguir el resultado
tipico (dolo directo), sino también a aquél que, sin
proponerse tal efecto lesivo, lo prevé como
consecuencia segura (dolo de consecuencias
necesarias) o posible de su accién (dolo eventual )89,
Sin embargo, una tal admisién de practicamente todas
las clases de dolo directo -de primer y segundo grado
o de consecuencias necesarias- y eventual, es ain
discutible si se toma en cuenta el desarrollo de estas
categorias en el common law.

La duda reside especialmente en cuanto a la
exigencia subjetiva respecto de resultados, un sector
de la doctrina es favorable a la exclusién del dolo

(77) LAURENZO COPELLO, Patricia. Dolo y Conocimiento. Valencia: Tirant lo blanch, 1999. p. 189.

(78) RAGUES I VALLE, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal. Barcelona: Bosch, 1999. p. 18.

(79) Condiversos matices, FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko. Koln: 1983, pp. 97 y ss. JAKOBS, Giinther. Parte general.... Op. cit.;
pp. 312 y ss. PUPPE, Ingeborg. Vorsatz und Zurechnung. Heidelberg: 1992. pp. 71, 74. BACIGALUPO, Enrique. Principios de
Derecho penal. Parte general. 4ta edicion. Madrid: 1997. pp. 224 y ss. LAURENZO COPELLOQ, Patricia. El concepto v la prueba
del dolo en la jurisprudencia del Tribunal Supemo espaiiol. En: El DP espaiiol de fin de siglo y el DP latinoamericano. Estudios en
homenaje a Enrique Bacigalupo. Bogota: 1999. pp. 174 y ss. Dolo y conocimiento. Op. cit.; passim. RAGUES I VALLES, Ramén.
El dolo v su prueba en el proceso penal. Op. cit.; pp. 357 y ss. La determinacion del conocimiento como elemento del tipo subjetivo.
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid: 1996, pp. 795ss. FEIJOO SANCHEZ, Berardo. La distincion entre dolo e
imprudencia en los delitos de resultado lesivo. Sobre la normativizacion del dolo. En: Cuaderno de Politica Criminal. Madrid: 1998,
No 65, pp. 269 y ss. CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Relevancia del consentimiento, el conociniiento y la competencia para la
imputacion objetiva y subjetiva. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid: 1996, pp. 289 y ss. En Peri: GARCIA
CAVERQO. Percy. Consideraciones criticas a la reforma penal de los delitos concursales. Lima: Cathedra, 1999, No 5. pp. 241-242.
Criticamente: ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Tomo I, 2da edicion Madrid: Civitas, 1997. pp. 440 y ss.

(80) CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Op. cit.: p. 297. SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Aproximacion al Derecho penal contempordneo.

Barcelona: Bosch, 1992. p. 401.
(81) FEJOO SANCHEZ, Bernardo. Op. cit.; pp. 279 y ss.
(82) BACIGALUPO, Enrique. Op. cit.; pp. 230-232.

(83) LAURENZO COPELLO, Patricia. Hacia la Corte Penal Internacional..., Op. cit.; p. 100.
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eventual en los supuestos del articulo 30.2.b, alli el
autor no es consciente del resultado o consecuencia
sino tan s6lo de su posibilidad®. De modo parecido
se ha planteado la exclusién de los casos intermedios
entre la culpa consciente y el dolo eventual, esto es, de
la llamada recklessnes® o eleccién consciente de correr
un “riesgo sustancial e injustificado” que la conducta
del sujeto convertird en un elemento material del delito
en cuestion®, En tales supuestos tampoco se estaria
consciente que la produccion del resultado tendrd lugar
como precisa el apartado 2.b del articulo 30.

Esta interpretacion restrictiva del elemento de
intencionalidad no siempre ha sido admitida en la
jurisprudencia penal internacional; en la sentencia del
Tribunal para la antigua Yugoslavia de 16 de noviembre
de 1998 relativa al caso Celebici, se entendid la
recklessnes como un caso de actuacién intencional.
Antes bien, circunscribir el castigo a la exigencia de
dolo directo de primer grado puede conducir a
impunidades poco satisfactorias y a que, precisamente
para evitar tales soluciones, los tribunales entiendan
muy flexiblemente el concepto de “intencién”®”. En
esa perspectiva puede cobrar relevancia una
interpretacion de la intencionalidad bajo los pardmetros
de la postura cognitiva del dolo, en cuyo caso no hard
falta un conocimiento en términos de certeza sino tan
sélo de la probabilidad del resultado, en el sentido de
conciencia del peligro concreto de su realizacion. Si
la “existencia de la intencidén y el conocimiento puede
inferirse de los hechos y las circunstancias del caso®”,
es entonces posible objetivar el concepto de dolo
aplicable al ECPL

No es controvertida la equiparacién en el
apartado 3 del articulo 30 del conocimiento con las
expresiones “a sabiendas” y “con conocimiento”,
utilizadas por ejemplo en la responsabilidad de jefes
militares (articulo 28.1.a) o en los crimenes de lesa
humanidad (articulo 7.1), respectivamente. Hace falta

(84) AMBOS, Kai. Principios generales..., Op. cit.: p. 940.
(85) Ibid.

todavia establecer el sentido de la intencién general
de delinquir o de Ia intencién especifica utilizada en
las definiciones del genocidio (articulo 6 ab initio) o
del embarazo forzado (articulo 7.1.g, 2.f), lo mismo
que las palabras “voluntaria”, “voluntariamente” y “sin
motivo”, usadas a lo largo del Estatuto®,

Estos vacios no han merecido una atencién
adecuada en el Proyecto de texto definitivo sobre los
elementos del crimen, que apenas aclara que en los
elementos de intencionalidad relacionados con juicios
de valor (“inhumanos”, “graves”), no es necesario que
el autor haya realizado un juicio personal de valor, a
menos que se indique otra cosa'®”
falta aclarar que muchos de los aspectos tratados en el
Proyecto como elementos de intencionalidad®" pueden
interpretarse mas bien como elementos subjetivos
diferentes del dolo, por ejemplo en el delito de
genocidio del articulo 6 la “intencién de destruir total
o parcialmente a un grupo” no conforma el dolo sino
un elemento de tendencia interna trascendente®?, el
delito no se consuma con la destruccidn del grupo sino
con la realizacién objetiva de cualquiera de las

). En todo caso, hace

conductas descritas en los apartados a, b, ¢, d y e,
siempre que se obre con dolo y con la especial intencion
de lograr la futura destruccion.

2.4.2 Elerror de hecho y el error de derecho.

Siguiendo estrictamente el modelo del Common
Law, el articulo 32 del ECPI diferencia los casos de
error de hecho (mistake of face) y error de derecho
(mistake of law). Segin el apartado 1 el error de hecho
exime de responsabilidad siempre que haga
desaparecer el elemento de intencionalidad. El error
de derecho, conforme al apartado 2 y especialmente
en relacién a la competencia de la Corte, es
irrelevante®, salvo que elimine el elemento de
intencionalidad, en cuyo caso tienc también efecto
eximente.

(86) FLETCHER, George P. Conceptos bdsicos de Derecho penal. Valencia: Tirant lo blanch, 1997. p. 176.
(87) RAGUES 1 VALLES, Ramon. El Tribunal Penal Internacional..., Op. cit.; p. 6, n° 57.

(88) PCNICC/2000/1/Add.2. Op. cit.; p. 6.
(89) SHABAS, William A. Op. cit.; pp. 302-303.
(90) PCNICC/2000/1/Add.2. Op. cit.; p. 6.

(91) Por cjemplo en materia de genocidio y embarazo forzado. Ibid.; pp. 7y 14.
(92) GIL GIL. Alicia. Derecho penal internacional..., Op. cit.pp. 178 y ss.
93) RAGUES | VALLES. Ramén. £l Tribunal Penal Internacional.... Op. cit.: p. 4.
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No se acude a los criterios de error de tipo y error
de prohibicién que reconoce nuestro CPYY, el error
es admisible en el Estatuto sélo si excluye la mens
rea¥ o intencionalidad. De ese modo, se limita su
relevancia juridico penal a los casos en donde la
ignorancia o falsa representacidn se vinculan a algin
elemento del tipo delictivo, con lo que se restringe el
ambito del error de prohibicién a los supuestos
estructuralmente semejante al error de tipo, esto es
cuando la falta de conciencia de la ilicitud repercute
sobre la conciencia de realizacién del tipo, por
ejemplo en el error de prohibicién indirecto sobre
los presupuestos fdcticos de una causa de
Justificacion®® que, para un sector importante califica
mds bien como error de tipo negativo®”. Como ilustra
Ambos, al soldado que comete un crimen de guerra
a causa de una agresién putativa contra su vida,
incurre en un error de tipo de permisién, debiendo
admitirse la ausencia de responsabilidad por error de
hecho'®.

Por lo demas, el articulo 32 del ECPI otorga
relevancia al error de derecho en los casos del articulo
33, es decir cuando existe una errénea valoracion
sobre la licitud de la orden del superior o del
gobierno®, pero ello no cubre suficientemente los
casos en los que, dentro del Common Law, se admite
la relevancia del mistake of law'™, entre los que se
encuentran casos de error sobre una causa de

exculpacion que elimina la imputabilidad o culpabilidad,
o sobre normas de justificacion en general. De alli que
sea previsible que en la aplicacién de las reglas del error
se recurra, en virtud del articulo 21.1.c del Estatuto, a
los principios generales de la ley nacional a fin de
ampliar los supuestos de errores relevantes!.

3 Tratamiento de los crimenes del
estatuto en el Derecho Penal Peruano.

3.1 Ideas preliminares.

Los crimenes cuyo juzgamiento serd de
competencia de la CPI, se contemplan a partir del
articulo 5 del Estatuto, del universo de posibles
infracciones al Derecho Internacional, se contempla un
catdlogo basico cuyo comin denominador radica en su
gravedad para la comunidad internacional, por significar
una violacién flagrante de normas de ius cogens''®?.

Se describen en ese sentido los delitos de
genocidio (articulo 6), de lesa humanidad (articulo 7) y
los crimenes de guerra (articulo 8). El articulo 9 del ECPI
estableci6 que los llamados “elementos del crimen”, es
decir la explicacion sobre las condiciones de Parte
Especial a tenerse en cuenta en la interpretacion de los
tipos penales, serfa aprobada por la Asamblea de los
Estados Partes, contandose a la fecha con un Proyecto de
texto definitivo'"%), Adicionalmente, el articulo 5.2
extiende la competencia de la Corte a los crimenes de

(94)  Sin embargo, partiendo de categorias semejantes dentro del CP espafiol, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Los elementos
normativos del tipo penal y la teoriu del error. En: Varios Autores. Cuestiones actuales de la teoria del delito. Madrid: Mc Graw
Hill, 1999. pp. 83y ss., advierte sobre la vuelta a la distincién entre error de hecho y error de derecho en relacién al dolo, especialmente
en la dogmadtica alemana a propésito de los aportes de Burkhardt y Kindhiuser.

(95) AMBOS, Kai. Principios generales..., Op. cit.; p. 946.

(96) LAURENZO COPELLO, Patricia. Hacia la Corte Penal Internacional..., Op. cit.; p. 100.

(97) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Honor y libertad de expresion. Madrid: Civitas, 1987. pp. 28-29. MIR PUIG,
Santiago. El error como causa de exclusion del injusto y/o de la culpabilidad en Derecho espafiol. Tomo 1. Madrid: La Ley, 1991.
pp. 1030-1031. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. ;Error de tipo o error de hecho? En: Varios Autores. El nuevo Derecho
penal espaiiol. Pamplona: Aranzadi, 2001. pp. 225-227.

(98) AMBOS, Kai. Sobre el fundamento de la Corte Penal Internacional. Un andlisis del Estatuto de Roma. En: Revista Peruana de
Ciencias Penales. Lima: 2000, No 9. p. 55.

(99) SHABAS, William A. Op. cit.; pp. 312-313.

(100) FLETCHER. George F. Op. cit.; pp. 247-248.

(101) AMBOS, Kai. Principios generales..., Op. cit.; p. 947.

(102) Como precisan NOVAK, Fabiin y Elizabeth SALMON. Las obligaciones Internacionales del Peri en materia de Derechos
Hiumanos. Lima: Instituto de Estudios Internacionales, 2000. p. 83, “Si aplicamos este concepto a los tratados de derechos humanos
observamos que los principales instrumentos internacionales en esta materia distinguen en su interior un grupo de normas minimas
no suspendibles en ninguna circunstancia ni lugar. Estas normas constituirian un verdadero niicleo duro de derechos humanos,
absolutos e inderogables, que adquieren, desde un punto de vista juridico, el valor de ius cogens o de normas imperativas de la
Comunidad Internacional (en la medida que no admiten pacto en contra en ningiin supuesto) y también, desde una perspectiva més
amplia, el cardcter de aspiracion ética del mundo de nuestros dfas”.

(103) PCNICC/2000/1/Add.2. Op. cit. AMBOS, Kai. “”Elementos del crimen” asi como reglas de procedimiento y prueba de la Corte
Penal Internacional™. La Ley. Madrid: 2000, No 5212, pp. [-4. 271
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agresion, aunque la condiciona a la aprobacion de una
disposicién que defina los alcances de este ilicito, segiin
los procedimientos previstos en los articulos 121 y 123.

Sin embargo, el ECPI no ha tipificado como
crimenes internacionales otras infracciones graves que,
a juicio de diversos sectores de la comunidad juridica
internacional, también merecen la maxima
reprobacién, como la amenaza de agresidn, la
intervencién, el empleo de armas nucleares o
biolégicas, el terrorismo internacional, el trafico de
drogas, los delitos ambientales, el reclutamiento de
mercenarios, la criminalidad organizada en general,
entre otras''%,

En todo caso, el tratamiento en el derecho
interno de los crimenes internacionales previstos de
lege lata en el ECPI no ha sido exhaustivo hasta la
fecha, pese a que el Estado peruano ha ratificado
multiples tratados internacionales que obligan a
prevenir y sancionar estos ilicitos"?. Este vacio
punitivo se acentué ante los miltiples hechos de
violencia propiamente estatal!®, paramilitar'®” y de
grupos alzados en armas entre 1980 y 1997
principalmente, producto de lo cual hemos sido testigos
de varias denuncias por delitos contra los Derechos
Humanos, especialmente torturas, desapariciones
forzadas y ejecuciones extrajudicialesi®, sin que
existan hasta la fecha decisiones judiciales importantes
que satisfagan la necesidad de prevencion general
frente a estos graves delitos.

El distanciamiento del Estado peruano de sus
obligaciones internacionales alcanzé su méaxima
expresion, precisamente a raiz de los hechos de la
Cantuta y Barrios Altos, cuando como en otras

dictaduras latinoamericanas!®, se pretendié dejar
impunes estos delitos mediante las Leyes de amnistia
No. 26479 de 15 de junio de 1995, y No. 26492, de 2
de julio de ese aflo, preceptos “carentes de efectos
juridicos” por ser incompatibles con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, conforme ha
declarado la sentencia de 14 de marzo de 2001 de la
Corte Interamericana de San José en el caso Barrios
Altos (Chumbipuma Aguirre y otros c. Estado
peruano''?),

(104) RAGUES I VALLES, Ramén. El Tribunal Penal Internacional..., Op. cit.; p. 2. SUNGA, Lyal S. La jurisdiccion “ratione materiae”
de la Corte Penal Internacional (articulos 50 a 100 del Estatuto de Roma). En: AMBOS, Kai y GUERRERO, Oscar. Op. cit.; p. 237.

(105) NOVAK, Fabidn y Elizabeth SALMON. Op. cit.

(106) Como el caso del motin en los penales del Lurigancho y el Front6n en junio de 1986, Ver: CHIPOCO CACEDA, Carlos y otros. Los
sucesos de los penales. Lima: IDL, 1986. Ver: también DE LAJARA BASOMBRIO, Ernesto. Memoria vbatallas en nombre de los

inocentes. Perii 1992-2001. Lima: IDL, 2001.

(107) Comoelcasode los grupos Rodrigo Franco y Colina, Ver: PIQUERAS LUNAS, Manuel y otros. lnforme de la Comisidn Investigadora
de grupos paramilitares. Lima, 1990. CUBAS VILLANUEVA, Victor. La Canruta: cronica de la investigacion fiscal. Lima:
Palestra, 1998. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Amnistia vs. Derechos Humanos. Lima, 2001.

(108) Muchos de estos actos quizds serdn desvelados por la Comisién de la Verdad, creada mediante el Decreto Supremo No 065-2001-
PCM de 4 de junio de 2001 a fin de “esclarecer el proceso, los hechos y responsabilidades de la violencia terrorista y de la violacion
de los derechos humanos producidos desde mayo de 1980 hasta noviembre de 2000, imputables tanto a las organizaciones terroristas
como a los agentes del Estado”, Ver: MENDEZ, J.E. El derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos.
Debate Defensorial 3/2001, pp. 11y ss. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Propuestas de la Defensoria del Pueblo para la instalacion
de una Comision de la Verdad en el Pernii..., Op. cit.; pp. 313 y ss.

(109) AMBOS. Kai. Impunidad y Derecho penal internacional. Un estudio empirico dogmdtico sobre Colombia-Bolivia-Perii-Chile-

Argentina. Medellin, 1997.

(110) DEFENSORIA DEL PUEBLO. Amnistia vs. Derechos Humanos..., Op. cit.: pp.105 y ss.
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Estos hechos indudablemente escapan a la
competencia temporal de 1a CPI en virtud del articulo
11 del Estatuto, la misma que s6lo podrd juzgar
“crimenes cometidos después de la entrada en vigor”
del Estatuto, lo que ocurrird tras la ratificacion del ECPI
por parte de al menos sesenta Estados (articulo 126.1)
y concuerda plenamente con la garantia de la
irretroactividad ratione personae que establece el
articulo 24.1 del Estatuto.

3.2 Tratamiento del genocidio en el

proceso de reforma de 1984 a 1991.

Ahora bien, el CP Madrtua de 1924 no tipificé
expresamente los crimenes internacionales previstos
en el Estatuto, orientacién que tampoco se adoptd a
través de las diversas modificaciones de dicho texto
legal o la legislacién complementaria. Durante su
vigencia, hasta abril de 1991, no se dio cumplimiento
a la Convencidn para la prevencion y la sancién del
delito de genocidio que ya regia para nuestro pais desde
196019,

Los primeros intentos de regular este ilicito se
observan recién durante el movimiento de reforma
penal de los afios ochenta. Los Proyectos de CP de
setiembre de 19842 y octubre-noviembre de
198413 no plantearon la criminalizacién especifica
de delitos contra los Derechos Humanos, a diferencia
del Proyecto de CP de Agosto de 19851 que, entre
los “Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud” de la
Seccion Primera de la Parte Especial, incluyd en el
Titulo 1I la sancién del genocidio (articulo 117),
planteamiento poco satisfactorio porque la ubicacion
sistemdtica del genocidio conducia a una concepcion
del bien juridico tutelado a partir de los bienes juridicos
clasicos, en este caso la vida y laintegridad sico-fisica,
con lo que el genocidio debia apreciarse como una
extension de los delitos de homicidio, aborto y lesiones,
principalmente, lo que dejaba de lado una
fundamentacidn acorde con el sentido protector de los

Derechos Humanos como atributos derivados de la
dignidad de Ia persona''®, El principal acierto del
Proyecto de 1985 radic6 en el deseo de codificar otros
delitos graves contra los Derechos Humanos, por
ejemplo la discriminacidn, las detenciones ilegales,
entre otros, dentro de la Seccién Decimocuarta de
“Delitos contra la Constitucién” (articulos 330-341).
El Proyecto de CP de marzo-abril de 1986(116)
reprodujo el texto y ubicacién del delito de genocidio
(articulo 116), asi como la mencionada Seccién
Decimociuarta de “Delitos contra los derechos
constituctonales” para comprender otras infracciones
graves (articulos 309-320). A ello renuncié el Proyecto
de julio de 1990M"' que apenas regulé en el Titulo 11
de la Parte Especial, fuera del marco de los delitos
contra la vida y la integridad, el genocidio propiamente
dicho (articulo 128) y dos formas de proteccién
adelantada, la instigacion piblica a cometer genocidio
y la asociacién ilicita para delinquir (articulo 129), lo
que concordaba plenamente con el sentido de Ia
Convencién contra el Genocidio de 1948 (articulo II1.b
y ). Sin embargo, el Proyecto no propuso la sancién
de otros delitos contra los Derechos Humanos,
limitacién que tampoco fue superada en el Proyecto
de CP de enero de 1991"® el cual reprodujo los textos
del Proyecto de 1990 en los articulos 129 y 130, pero
reubicando el genocidio como Capitulo V del Titulo 1
de la Parte Especial de “Delitos contra la vida, el cuerpo
y la salud”, lo que significé un importante retroceso
en la perspectiva de dotar a los Delitos de lesa
humanidad de la necesaria autonomia sistematica.

3.3 Tipificacion del genocidio y la
desaparicion forzada, y modificaciones
posteriores.

El texto original del CP de 1991 hered¢ estas
deficiencias legislativas, institucionalizando la figura
del genocidio dentro del Capitulo V del Titulo I de la
Parte Especial de delitos “contra la vida, el cuerpo y

(111) Adoptada ¢l 9 de diciembre de 1948, entré en vigor el 12 de enero de 1951, y en Pert el 24 de mayo de 1960.

(112) Diario El Peruano de 3 al 5 de seticmbre de 1984,

(113) Diario El Peruano de 20 y 30 de octubre de 1984, 3 y 4 de noviembre de 1984.

(114) Diario El Peruano de 19 a 21 de agosto de 1985.

(115) NUREZ PAZ, Miguel Angel. Genocidio v crimenes contra la humanidad. En: Varios Autores. Derecho penal: implicaciones

internacionales. Madrid: Colex, 1999. pp. 149-150.
(116) Diario El Peruano de 31 de marzo a 2 de abril de 1986.
(117) Diario El Peruano de 17 de julio de 1990.
(118) Diario El Peruano de 20 de enero de 1990.
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la salud”""), asf como el delito de desaparicién forzada
entre los delitos terrorismo del Capitulo II del Titulo
X1V de la Parte Especial, dedicado a los “Delitos contra
la tranquilidad piblica”. Con ello se renuncid a tipificar
otras violaciones graves a los Derechos Humanos,
como la tortura o las ejecuciones extrajudiciales, pero
lo mas grave es que se partia de una concepcion del
genocidio y la desaparicién como delitos aislados,
asimilables a las figuras clasicas de la parte especial,
sin autonomia propia desde el punto de vista del bien
juridico?,

El CP tipific6 en el articulo 129 sélo el delito
de genocidio!'?Y, la sancién de la asociacién ilicita se
establecid en el articulo 317, con una cualificacién en
el parrafo 2 para el caso de la asociacién para el
genocidio. Pero con ello no se agot$ totalmente los
alcances de la Convencion para la prevencién y la
sancién del delito de genocidio, se omitié la regulacién
especifica de la “instigacién directa y piblica a cometer
genocidio” (articulo IIl.c de 1la Convencién), no
necesariamente asimilable a la férmula de la
provocacién del articulo 315 del CP'™*2,

Por otra parte, el tipo de genocidio amplié en
exceso el universo de grupos sobre los que podia recaer
la accién tipica. No sélo se contempld los supuestos
de grupo nacional, étnico o religioso, sino también el
de “grupo social”, concepto que abarca cualquier grupo
humano"* y que por su indeterminacién no fue
previsto en la Convencién*®, que se refiere mas bien
a los casos de “grupo racial”, supuesto que si

contemplaron los Proyectos de CP de 1985, 1986 y
1990, no asf el Proyecto de 1991, donde por primera
vez y sin explicacién alguna por la ausencia de una
exposicién de motivos, se reemplazé la expresion
“grupo racial” por la de “grupo social” que luego
recogié el CP de 1991. De esta manera, si en general
puede entenderse que el bien juridico en el genocidio
se concreta en la existencia del grupo atacado'*>, se
abre con ello un amplio espacio de indeterminacién
alejado del nullum poena sine lege certa.

Tampoco fue afortunada la decisién del
legislador de 1991 de ampliar el bagaje de delitos
contra los Derechos Humanos, mediante la tipificacion
de 1a desaparicion forzada como delito de terrorismo.
Dicho tratamiento sistemdtico, si bien podia concordar
con una concepcion de la desaparicion forzada como
una manifestacion del Illamado “terrorismo de
Estado”!?®, era inadecuado porque la tranquilidad
publica se aprecia como un bien juridico de cardcter
institucional'?” de trascendencia colectiva, pero
teleolégicamente conectado al mantenimiento del
orden social antes que a la proteccion de los Derechos
Humanos''?®. Ademas, precisa Ziiiiga Rodriguez, no
puede hablarse en sentido técnico de terrorismo de
Estado en un Estado democratico de Derecho como el
que adopta nuestra Constitucion, “no puede haber un
Estado democritico que sea terrorista’'>”,

Por lo demds, el tipo de desaparicién forzada
ofrecia una serie de dudas, relativas a su relacion con
el tipo de secuestro del articulo 152, mientras éste

(119) EI StGB (CP alemin) regula con la misma imperfeccién técnica el genocidio, en el § 220a, en la Seccién Décimosexta de la Parte
Especial de “Delitos contra la vida”. De igual modo el nuevo CP colombiano de 2000 lo prevé en ¢f Capitulo Primero del Titulo I
de “Delitos contra la vida y la integridad personal”, en los articulos 101 y 102.

(120) ZUNIGA RODRfGUEZ, Laura. Los delitos contra los Derechos Humanos en el nuevo Cédigo Penal peruano. En: Anuario de
Derecho Penal. Lima: 1993. p. 34. AZABACHE CARACCIOLO, César. Op. cit.; p. 35.

(121) “Articulo 129.- Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios el que, con la intencidn de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, social o religioso, realiza cualquiera de los actos siguientes:

1. Matanza de miembros del grupo.

2. Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo.
3. Sometimicnto del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica de manera total o parcial.
4. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en ¢l seno del grupo.

5. Transterencia forzada de nifios a otro grupo”.
(122) AZABACHE CARACCIOLO, César. Op. cit.; p. 35.

(123) PENA CABRERA, Rail. Tratado de Derecho penal. Parte especial. Tomo 1. Lima: Edicién Juridicas, 1994. p. 345.
(124) No obstante, a favor de tal inclusién: BRAMONT-ARIAS TORRES. Luis A. y GARCIA CANTIZANO, Marfa del Carmen. Manual
de Derecho penal. Parte especial. 3ra edicién Lima: San Marcos, 1997. p. 132.

(125) GIL GIL, Alicia. Op. cit.; p. 189.

(126) AZABACHE CARACCIOLO, César. Op. cit.; pp. 44-48. GUTIERREZ CONTRERAS, Juan Carlos y VILLEGAS DIAZ, Myrna.

Op. cit.; pp. 60-63.

(127) De ese modo, la scntencia de la Corte Suprema de 09-07-99, R.N. No 1954-99.

(128) BRAMONT ARIAS. Luis A. Aspectos legales del terrorismo. Debate Penal. Lima: 1988, p. 14. ANGELES GONZALES. Fernando,
Manuel FRISANCHO APARICIO. Cédigo Penal. Voliimen VHI. Lima: Ediciones Juridicas, 1999 p. 3508.

(129) ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Los delitos contra los Derechos Humanos..., Op. cit.; p. 30.
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titimo protegia la libertad ambulatoria y el primero
un bien distinto y universal vinculado a la identidad
social de la persona™ -no a la “tranquilidad pablica”
pese a su ubicacion sistemdtica-, ambos ilicitos exigian
por tgual la privacién de la libertad personal. Tampoco
quedaba claro si la frase “ordenando o ejecutando
acciones que tengan por resultado su desaparicion” del
articulo 323, implicaba la asuncién de una férmula de
resultado en el sentido de que la consumacién operaba
con la desaparicién de la persona, o si mas bien bastaba
la realizacién de actos idéneos para alcanzar dicho fin,
en cuyo caso se estaria ante un tipo de peligro abstracto
o de peligrosidad ex-ante del comportamiento. En el
terreno de las consecuencias juridicas, no se sabfa a
qué clase de inhabilitacién se referia el articulo 323,
frente a las posibilidades punitivas que establece el
articulo 36 del CP.

La reforma de estos delitos no se dejo esperar,
aunque no por motivos técnicos, sino bajo el ropaje de
“razén de Estado”. Tras el autogolpe del 5 de abril de
1992, mediante el inconstitucional Decreto Ley No.
25475 de 6 de mayo del mismo afio'*V, se aprob6 una
nueva legislacion antiterrorista, cuyo articulo 22
derogé expresamente todo el Capitulo de delitos de
terrorismo del CP de 1991, el mismo que inclufa el
tipo de desaparicién forzada, con lo que este
comportamiento perdié por unos meses la debida
desvaloraciéon juridico-penal, en un momento
especialmente critico para los Derechos Humanos, y
en los que se registraron los mds altos indices de
desapariciones en el Perd!*?. Uno de los casos mds
importantes suscitados en este periodo es el de La
Cantuta.

(130) MAZUELOS COELLO, lulio. Op. cit.; pp. 118-125.

El delito de desaparicién forzada fue restituido
recién mediante el articulo 1 del Decreto Ley No. 25592
de 2 de julio de 19929, norma que también establecié
reglas procesales en los articulos 2, 3,4 y 5, actualmente
en vigor'™  Dentro de este marco, el delito de
desaparicion fue tipificado siguiendo los lineamientos
del articulo 323 del CP, reproduciendo con ello las dudas
antes indicadas. Empero, se establecieron dos
modificaciones importantes, por un lado se precisé que
la pena de inhabilitacion se concretaba a los supuestos
de los numerales 1 y 2 del articulo 36, es decir, la
privacién de la funcidn, cargo o comision y la
incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o
comisién de cardcter publico. De otra parte, en la
descripcién del comportamiento prohibido se precisé
que debia ordenarse o ejecutarse “acciones que tengan
por resultado su desaparicién debidamente
comprobada”.

Al exigirse la prueba de la desaparicion se aclard
que estdbamos ante un delito de resultado, pero esta
prueba parecia exigir a su vez una condicién objetiva de
punibilidad susceptible de ser interpretada de modo que
restringiera notablemente el &mbito de la criminalizacion.
No obstante, era evidente que como consecuencia de la
presuncion de inocencia no era posible dar por probada
la desaparicién con la mera ausencia de la victima, hacia
falta mucho mas, acreditar que la desaparicion era
atribuible a un funcionario o servidor ptiblico y que antes
de la desaparicion se habfa suscitado una ilicita privacion
de Ia libertad. De este modo, el afiadido “debidamente
comprobada” respecto de la férmula del articulo 323
del CP de 1991, era superfluo desde el punto de vista
del tipo objetivo y la punibilidad.

(131) RIVERAPAZ, Carlos. Veinte propuestas de modificacion de la legislacion antiterrorista. Lima: IDL, 1999 pp. 5 y ss. MINISTERIO
DE JUSTICIA. Restituvendo el Estado de Derecho. Lima: Minjus, 2001. pp. 35-38.

(132) DE LA JARA BASOMBRIO, Ernesto. Op. cit.; pp. 57 y ss.

(133) *“Articulo 1.- El funcionario o servidor pablico que prive a una persona de su libertad, ordenando o ejecutando acciones que tengan
por resultado su desaparicion debidamente comprobada, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios e
inhabilitacién, conforme al articulo 36 incisos 1) y 2) del Cédigo Penal.”

(134) “Articulo 2.- Las Dependencias de la Policfa Nacional del Pert de todo el territorio de la Repiblica, pondrin de inmediato en
conocimiento del Fiscal Provincial las denuncias sobre personas desaparecidas dentro de su circunscripeién. ”

*Articulo 3.- En cada Dependencia de la Policfa Nacional del Pert se llevara un Registro de denuncias sobre personas desaparecidas,
con la informacién que permita la identificacién de las mismas.”

“Articulo 4.- Los Fiscales Provinciales investigaran las denuncias sobre personas desaparecidas, informando sobre el estado de las
mismas al Fiscal Superior Decano del Distrito Judicial respectivo, quien a su vez informaré al Fiscal de la Nacién, el que procederd

de acuerdo a sus atribuciones.”

“Articulo 5.- La Fiscalia de la Nacién. remitird, mensualmente al Congreso de la Repiblica y al Consejo Nacional de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia, un informe sobre las denuncias de personas desaparecidas en todo el pais.” Sélo el articulo 5
fue modificado mediante la Ley No 26877 de 19 de noviembre de 1997,
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Respecto de la pena privativa de libertad, cabe
advertir que con el Decreto Ley No. 25592, la
desaparicion forzada podia sancionarse inclusive con
cadena perpetua. Al sefialar el articulo 1 sélo la pena
minima de 15 afios, regia plenamente el limite mdximo
sefialado por el articulo 29 del CP, que habia sido
modificado por el articulo 21 del Decreto Ley No.
25475 de terrorismo para instaurar Ja privacion de
libertad de por vida.

3.4 Alcances de la Ley No 26926 que
incorporé el Titulo XIV-A de "Delitos
contra la humanidad” en el Cédigo
Penal.

La regulacién de los delitos de genocidio y
desaparicién se mantuvieron de ese modo hasta la
mitad del segundo gobierno de Fujimori. La aprobacion
de las leyes de amnistia en 1995, ratificadas por el
Poder Judicial y el Tribunal Constitucional®*, las
diversas iniciativas de sectores de la sociedad y la
“sensacion de paz” ante el control de los grupos
subversivos, cuyo dltimo hecho relevante se habia
realizado entre diciembre de 1996 y abril de 1997 con
la toma de la embajada japonesa, permitieron un clima
favorable para la revision de los delitos contra los
Derechos Humanos.

Ello condujo a la aprobacién de la Ley No.
26926 de 21 de febrero de 1998 que, adoptando la
propuesta de la doctrina peruana favorable a la creacién
de un Titulo propio que abarque las mas graves

violaciones de los Derechos Humanos'*, introdujo
el Titulo XIV-A de “Delitos contra la humanidad” en
la Parte Especial del CP'*", apostando por una
regulacion autébnoma y conjunta de las mds graves
violaciones de los Derechos Humanos, decision que
merece una valoracion positiva a luz del desarrollo de
la dogmaética sobre la materia que reivindica la
existencia de un bien juridico propio, distinto de los
bienes individuales afectados que encuentran
proteccion en otras normas del llamado Derecho Penal
cldsico!™. Se trata en buena cuenta de dispensar de
una tutela especial a un bien juridico institucional,
referido a un marco juridico previo, de garantia, para
el desarrollo de los derechos individuales y colectivos
a los que sirve!™”,

Mediante la Ley se trasladé el delito de genocidio
del articulo 129 del CP, el mismo que se derogd
expresamente, al articulo 319 del Capitulo I del citado
Titulo XIV-A"*, Sin embargo, la redaccién del articulo
319 es casi idéntica a la del articulo 129, por lo que no
se han superado las criticas antes expuestas,
observandose sélo un cambio formal en la ubicacién
sistematica. Lo mismo cabe decir del delito de
desaparicion forzada, el cual fue trasladado, casi sin
variacion alguna de contenido, del articulo | del Decreto
Ley No. 25592 al Capitulo Il del Titulo XIV-A del CP.

Se obvid con ello la orientacién del articulo 11
de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personast*), segiin la cual un elemento
central del delito radica en la falta de informacién, la

(135) DEEENSORfA DEL PUEBLO. Amnistia vs. Derechos Humanos..., Op. cit.; pp. 84 y ss., 95 y ss.
(136) ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Los delitos contra los Derechos Humanos..., Op. cit.; pp. 31-32. AZABACHE CARACCIOLO,

César. Op. cit.; pp. 54-56.

(137) En la misma orientacién se ubica el CP espaiiol de 1995 que dedica el Titulo XXIV de la Parte Especial a los “Delitos contra la
comunidad internacional”, en los articulos 605 al 616. El CP colombiano de 2000, si bien regula el genocidio y la desaparicién
forzada como delitos contra la vida y la libertad respectivamente, contempla en el Titulo Il de la Parte Especial un extenso catalogo
de “Delitos contra la personas y bienes protegidos por el Derecho internacional humanitario”, en los articulos 135-164. A su vez,
aunque el CP francés de 1994 regula en lugares diferentes la tortura y la discriminacién, dedica el Titulo Primero de la Parte
Especial a los “crimenes contra la humanidad”, en los articulos 211-1 a 212-3.

(138) Ver: el Diario de Debates de 28-02-98 En: http://www.congreso.gop.pe.

(139) BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho penal. Parte especial. Barcelona: Ariel, 1986. pp. 7, 368-369. GONZALES RUS,
Juan José, Delitos contra la comunidad internacional. En: Varios Autores. Curso de Derecho penal. Parte Especial. Volimen I1.
Madrid: Marcial Pons, 1997. pp. 959 y ss. MUNOZ CONDE, Francisco. Manual de Derecho penal. Parte especial. 11va edicién.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1996. pp. 652y ss.

(140) “Articulo 319.- Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios el que, con la intencién de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, social o religioso, realiza cualquiera de los actos siguientes:

1. Matanza de miembros del grupo.
2. Lesidn grave a la integridad fisica o mental a los miembros del grupo.
3. Sometimiento del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica de manera total o parcial.
4. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo.
5. Transferencia forzada de nifios a otro grupo.”
(141) Adoptada en Belém do Pard el 09-06-94, vigente desde el 29-03-96.
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negativa a reconocer la detencién o de informar
sobre el paradero de la persona, impidiéndose el
ejercicio de los recursos legales y garantias
procesales. En esa misma direccién se incardina el
ECPI en los apartados 1.i y 2.i del articulo 7. Cabe
anotar una sola modificacién, como consecuencia
de la reforma del articulo 29 del CP, a través de la
Quinta Disposicién Final del Decreto Legislativo
No 895 de 23 de mayo de 1998, Ley contra el
terrorismo especial, se redujo el maximo de la pena
privativa de libertad temporal a 35 afios,
modificacidn que afecta el [imite maximo de la pena
de la desaparicién forzada que, como se indico, fija
tan s6lo un minimo de 15 afios, ademas de la
inhabilitacién.

La novedad mis importante de la Ley No.
26926 es que incorpord por primera vez en nuestro
ordenamiento el delito de tortura, en los articulos
321 y 322 del Capitulo III del Titulo XIV-A de la
Parte Especial del CP'*», medida que en cierto modo
vino a dar cumplimiento a las obligaciones
derivadas de la Convencion contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes‘+¥
y a la Convencion Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura*, ambas ratificadas por el
Estado peruano.

Dentro de este contexto se ha entendido que el
delito de tortura protege el derecho fundamental a la
integridad personal fisica, sicolégica o moral‘',
entendida no como garantia constitucional meramente
objetiva, sino en el cldsico sentido de derecho subjetivo
del individuo frente al Estado y componente esencial de
la dignidad humana. Sin embargo, se ha criticado que el
tipo de tortura del articulo 321 tomaria distancia del
sentido de las Convenciones antes citadas, mientras éstas
parecen consagrar tipos de peligro concreto*®, la norma
del CP estableceria un tipo de resultado lesivo(147),
semejante al de los apartados 1.f y 2.e del articulo 7 del
ECPI"*®, con lo que seria necesario acreditar la
produccioén efectiva de sufrimiento o afliccién siquica en
la victima, la anulacién de su personalidad o la
disminucién de su capacidad fisica o mental"*?, Estos
aspectos deben pues aclararse, especialmente en el terreno
Jjurisprudencial, para una adecuada criminalizacién de la
tortura.

3.5 El delito de discriminacion segun la Ley

No. 27270.

Pese a la ratificaciéon de la Convencidn
Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen
de Apartheid™®, este delito carece de regulacién expresa
enel Peni. Larelevancia de los principios constitucionales

(142) “Articulo 321.- El funcionario o servidor ptiblico o cualquier persona, con el consentimiento o aquiescencia de aquél, que inflija a
otro dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o mentales, o lo someta a condiciones o métodos que anulen su personalidad o
disminuyan su capacidad f{sica o mental, aunque no causen dolor fisico o afliccién psiquica, con el fin de obtener de la victima o de
un tercero una confesion o informacidn, o de castigarla por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de
intimidarla o de coaccionarla, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios.

Si la tortura causa la muerte del agraviado o le produce lesién grave y el agente pudo prever este resultado, la pena privativa de
libertad seri respectivamente no menor de ocho ni mayor de veinte afios, ni menor de seis ni mayor de doce afios.”
“Articulo 322.- El médico o cualquier profesional sanitario que cooperara en la perpetracién del delito sefialado en el articulo

anterior, scrd reprimido con la misma pena de los autores”.

(143) Adoptada en el seno de Naciones Unidas el 10 de dicicmbre de 1984, entré en vigor el 26 de junio de 1987, y en Perd el 6 de agosto

de 1988.

(144) Adoptada el 9 de diciembre de 1985, entré en vigor el 28 de febrero de 1987, y en Perti el 28 de abril de 1991.

(145) MONTOYA VIVANCO, Yvin. Op. cit.; pp. 21-22.

(146) Articulo 1.1. de la Convencidn de la ONU: todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufirmientos
graves, ya scan fisicos o mentales”. “Articulo 2 de la Convencién Interamericana: todo acto realizado intencionalmente por el cual
se inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales”, “aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental”. Antes bien, estas disposiciones toman como punto de partida
la acciodn, si las restantes desvaloraciones pudieran entenderse como predicados de ésta, seria posible observar la presencia de tipos
de peligro abstracto, en el sentido de comportamientos peligrosos para el bien juridico desde una perspectiva ex-ante, Ver: sobre la
actual delimitacion del peligro abstracto, CARO CORIA. Dino Carlos. Derecho penal del ambiente -delitos y técnicas de tipificacion-.

Lima: Grifica Horizonte. 1999. pp. 485 y ss.

(147) “Articulo 321 del CP: que intlija a otro dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o mentales”, “lo someta a condiciones o métodos
que anulen su personalidad o disminuyan su capacidad fisica o mental”.

(148) Articulo 7.2.c del ECPI: “Por “tortura” se entenderd causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya scan fisicos o mentales,
a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control™. Ver: ademds PCNICC/2000/1/Add.2. Op. cit.; p. 12.

(149) bid.; p. 23.

(150) Adoptada el 30 de noviembre de 1973, entrd en vigor el 18 de julio de 1976, y en Perti el 1 de diciembre de 1978.
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de igualdad y no discriminacién ha conducido al
legislador nacional a la aprobacién de la Ley No. 27270
de 29 de mayo de 2000, denominada “Ley contra actos
de discriminacién”. El articulo | incorporé dentro del
Titulo XIV-A de la Parte Especial del CP, el Capitulo
IV denominado “Discriminacién”, dentro del cual se
ha criminalizado la conducta de discriminacién en el
articulo 32330,

Este texto fue aprobado por el Congreso de la
Republica tras un largo debate en torno a los Proyectos
de Ley No. 4173 de 29 de octubre de 1998 presentado
por el Congresista Carlos Chipoco Caceda, No. 4184
de 3 de noviembre de 1998 de los Congresistas Henry
Pease Garcia y Graciela Fernandez Baca y No. 4337
de 10 de diciembre de 1998 elaborado por el
Congresista Miaximo San Romdan Céaceres. El
planteamiento general de estas propuestas era mis
ambicioso que el de la norma aprobada, tanto con
relacién a las conductas criminalizadas, la ubicacién
sistematica y las consecuencias juridicas del delito!'*?.

Los Proyectos No. 4173 y 4184 partian de una
concepcion bastante amplia de discriminacién y de la
necesidad de la intervencién penal en éste dmbito. De
modo radical, el Proyecto No. 4173 llegé a proponer,
inclusive, la sancién de comportamientos de peligro
abstracto como la asociacion para la discriminacion,
la incitacidn a la discriminacién o la difusién de ideas
discriminatorias, su amplia exposicién de motivos
reflej6 el deseo de una intervenciéon penal
omnicomprensiva, similar a la prevista en el CP
espafiol de 1995 (articulo 510 y ss.). Por el contrario,
el Proyecto No 4337 propuso una injerencia estatal
frente a la discriminacion sin recurrir al Derecho penal.

Una posicidn intermedia ocupd el Proyecto No.
4184, segin el cual debia recurrirse también a
sanciones administrativas, especialmente para los casos
de discriminacién laboral y en las relaciones de
consumo, manteniendo una intervencién penal
limitada. Esta linea predominé en el texto sustitutorio

de la “Ley contra la discriminacioén racial” que se
incluy6 en el Dictamen de 31 de mayo de 1999 de la
Comision de Derechos Humanos, Pacificacion y contra
la Discriminacién Racial del Congreso de la
Repiblica™. La Ley No. 27270 recoge esencialmente
los planteamientos de dicho texto sustitutorio, aunque
introdujo algunos matices del Proyecto No. 4184, entre
ellos la agravante por la condicién de funcionario
publico en el delito de discriminacién.

El nuevo texto del articulo 323 del CP
introducido por la Ley, sanciona al que “discrimina a
otra persona o grupo de personas, por su diferencia
racial, étnica, religiosa o sexual”. Esta consideracién
de lo sexual como elemento tipico, si bien concuerda
con el mandato constitucional del articulo 2.2, no se
aprecia en los Proyectos No. 4173 y 4184, ni en el
texto sustitutorio de la Comisidn, en los que la principal
preocupacion se concreta en la discriminacion de
origen racial o étnico. En todo caso, el debate en torno
a la conveniencia politico criminal de incardinar la
discriminacién de género en una norma general
orientada a erradicar toda forma de discriminacion,
pasa como precisa Laurenzo Copello, por otorgar o no
una eficacia simbdlica al Derecho Penal®.

Es prematuro arribar a conclusiones definitivas
en cuanto a la eficacia preventivo general del delito
de discriminacién, pero no puede perderse de vista la
insuficiencia de una justificacion fundada en la
necesidad de que la norma penal satisfaga fines
pedagégicos o simbdlicos. De alli que por ejemplo la
autora antes citada reivindica para el ambito espaiiol,
la necesidad de la intervencion punitiva frente a la
discriminacién femenina en el trabajo™®. De este
modo, y teniendo en cuenta el cardcter de ultima ratio
del Derecho Penal, es necesario identificar aquellos
concretos ambitos de nuestra realidad en los que se
producen los més graves casos de discriminacién de
género, de forma que la norma penal pueda cumplir
una funcién de prevencién y tutela.

(151) “Articulo 323.- El que discrimina a otra persona o grupo de personas, por su diferencia racial, étnica, religioso o sexual, serd
reprimido con prestacién de servicios a la comunidad de treinta a scsenta jornadas o limitacién de dfas libres de veinte a sesenta

jornadas.

Si el agente es funcionario pdblico la pena serd prestacion de servicios a la comunidad de sesenta a ciento veinte jornadas de
inhabilitacion por tres afios conforme al inciso 2) del articulo 360.”

(152) http://www.congreso.gob.pe/ccd/proyectos.
(153) Ibid.

(154) LAURENZO COPELLO, Patricia. La discriminacion por razon de sexo en la legislacién penal. En: Jueces para la Democracia.

Madrid: 1999, No. 34, pp. 21-23.
(155) Ibid.; p. 23.



La tipificacion de 1os crimenes consagrados en el Estatuto de la Corte Penal Internacional

Sin perjuicio de esta necesidad de lege ferenda,
de lege lata la propia construccién del tipo de
discriminacién ofrece pocas condiciones para una
adecuado control. Se trata de un delito de resultado y
de lesién del bien juridico igualdad de trato, no es
suficiente la realizacion de conductas encaminadas a
la discriminacién o anteriores a ésta, se requiere que
la discriminacién se materialice en contra de una
persona o grupo de personas. Como es evidente, ello
exige contar con una definicién clara de
“discriminacion”, lo que no aparece en el texto de la
Ley No. 27270 sino sélo para efectos administrativos.

El articulo 2 de la Ley No. 26772, modificado
por el articulo 2 de la Ley No. 27270, sefiala que “se
entiende por discriminacion, la anulacién o alteracién
de la igualdad de oportunidades o de trato, en los
requerimientos de personal, en los requisitos para
acceder a centros de educacidn, formacion técnica y
profesional, que impliquen un trato diferenciado
basado en motivos de raza, sexo, religion, opinidn,
origen social, condicién econdémica, estado civil, edad
o de cualquier indole”. Esta definicién bastante
limitada sélo es eficaz para efectos de las sanciones
administrativas que prevé el articulo 3 de la Ley No.
26772, también reformado por el articulo 2 de la Ley
No. 27270, segin el cual “las personas naturales o
juridicas que, en el ejercicio de su actividad a través
de sus funcionarios o dependientes, incurran en las
conductas que impliquen discriminacion, anulacion,
alteracion de igualdad de oportunidades o de trato, en
las ofertas de empleo, serdn sancionadas por el
Ministerio de Trabajo y Promocion Social; y cuando
se refieran al acceso a centros de formacién educativa,
serdn sancionadas por el Ministerio de Educacién”.

El citado articulo dispone también que “la
sancion administrativa sera de multa no mayor de 3
Unidades Impositivas Tributarias o cierre temporal del
local que no excederd de un afio”. Asimismo, que “en
los casos antes mencionados se podrd sustituir la
sancién de cierre temporal por el doble de la multa
impuesta, si las consecuenctas que pudieran seguir a
un cierre temporal lo justifican. La sancion se aplica
sin perjuicio de la indemnizacién a que hubiere lugar
a favor de la persona afectada’.

No contar con un concepto claro de
discriminacién impide aplicar el tipo penal del articulo
323 del CP en concordancia con el principio nullum
poena sine lege certa o principio de determinacion,
Este problema podria ser atenuado acudiendo a los
diversos instrumentos internacionales que definen la
discriminacidn, aunque de modo heterogéneo y sin
cardcter vinculante para efectos penales. La expresion
“discriminacion” no parece erigirse como un elemento
normativo del tipo que obligue a una remisidn ticita a
la legislacién extra penal, sino méis bien como un
elemento descriptivo que obliga a una labor de
concrecidn judicial.

Por otro lado, el establecimiento de sanciones
administrativas frente a la discriminacion, plantea el
problema de su delimitacién respecto del ambito de
aplicacién de las sanciones penales, a fin de
salvaguardar el principio de ne bis in idem que
proscribe la sancién y persecucién sancionatoria
miiltiple ante un mismo contenido de injusto*®. No
se aprecian criterios claros de delimitacién entre el
ilicito penal y el administrativo, y dado que ambos
protegen el mismo interés, ni siquiera es posible aplicar
las reglas del concurso ideal de infracciones que, ante
todo, precisan de una pluralidad de resultados para
bienes juridicos distintos.

Esta preocupacién se intensifica con el
contenido del articulo 3 de la Ley No. 27270, segiin el
cual “el Juez podra aplicar la clausura temporal a que
se refiere el articulo 105 del Cédigo Penal, en los casos
del delito tipificado en el articulo 323, por el término
que sumado a la sancién administrativa no exceda de
5 (cinco) ainos”. Esta prevision no afiade nada nuevo
desde el punto de vista de las consecuencias juridicas
del delito, las sanciones accesorias, y no sélo la
clausura temporal, que prevé el articulo 105 del CP
son aplicables con caricter general, sin requerirse una
autorizacién expresa o tasada en la Parte Especial. La
norma instaura mas bien un limite a la sancién de
clausura temporal y, expresamente en contra del
principio constitucional de ne bis in idem, establece la
posibilidad de acumular dos sanciones, penal y
administrativa, contra una persona juridica por el
mismo contenido de injusto.

(156) DELEON VILLALBA, Javier. Acumulacion de sanciones penales v administrativas. Barcelona: Bosch, 1998, pp.- 455y ss.. 583y

SS.

€7 SBIUBA 19 Sn|

279



Dino Carlos Caro

ius et veritas 23

280

El nuevo articulo 323 del CP establece en el
pédrrafo 2 como circunstancia agravante la condicién
del autor de funcionario publico, se entiende que en
los términos del articulo 425 del CP, en cuyo caso deja
de ser aplicable la agravante genérica prevista en el
articulo 46-A del CP, a fin de no vulnerar la prohibicién
de doble valoracidn, principio que recoge
expresamente el parrafo 3 de éste ultimo articulo
Aunque debe entenderse que el mandato de igualdad
de trato vincula a todos los poderes publicos y que en
ello radica el fundamento de la mayor pena en los
delitos contra los Derechos Humanos**”, 1a redaccién
utilizada para describir la cualificacién podria
cuestionarse.

No se exige, como si lo hace el parrafo 1 del
articulo 46-A del CP, que el delito se realice en el
ejercicio de la funcién piblica, con lo cual pueden
avalarse sanciones agravadas por la sola condicion de
funcionario. De esa manera, el deber de garante de
todo funcionario de salvaguardar el principio de
igualdad en el ejercicio de sus funciones, se estaria
extendiendo mads alla del ambito funcional, a su vida
privada, en contra de un Derecho penal de acto.

Estas dudas, sumadas a la escasa entidad de las
penas previstas en el articulo 323 en relacién a las
establecidas para los otros “Delitos contra la
humanidad” del CP, determinan un fundado
escepticismo en torno al potencial preventivo general
y protector del delito de discriminacién. La solucién
penal adoptada poco aporta para superar la
discriminacién, por el contrario parece mas bien una
medida simbélica, una “huida al Derecho Penal” frente
al reclamo social de adoptar medidas eficaces contra
la discriminacién en general.

3.6 Regulacion prevista en el Codigo de

Justicia Militar y en el Proyecto de julio

de 2001.

Las relaciones entre la jurisdiccidn ordinaria y
la militar son muy sensibles en ¢l Perd, especialmente
desde la inconstitucional definicién a favor de esta
tltima de la contienda de competencia en el caso de la
Cantuta''*®, La expansién de la jurisdiccién militar para

el juzgamiento de civiles, en casos de terrorismo,
traicién a la patria o terrorismo especial, parecia no
hallar limites cuando se utilizé para controlar a ex-
miembros de las fuerzas armadas o civiles que
prestaban algiin servicio para tales fuerzas'*”, o lo mas
grave, para encubrir torturas, desapariciones forzadas
o ejecuciones extrajudiciales, como las suscitadas en
los casos de la Cantuta y Barrios Altos.

Este desvio de la jurisdiccion militar ha sido
reforzado por la tipificacion dentro del Cédigo de
Justicia Militar, aprobado mediante el Decreto Ley No.
23214 de 26 de julio de 1980, de determinados
comportamientos que no afectan bienes militares sino
vinculados al Derecho penal cldsico o a delitos contra
los Derechos Humanos. En esa linea se inscribe el
Titulo Primero (“Del abuso de autoridad™) de la
Seccion VI (“De los delitos contra los deberes de
funcién y de las infracciones en el ejercicio de mando
o autoridad”), donde se aprecian normas como el
articulo 180 que califica como abuso de la autoridad
militar la imposicion de “tormento” o pena prohibida
por la ley (numeral 1), el empleo contra cualquier
persona de violencia innecesaria (numeral 9), el dafio
a las personas o cosas mediante el empleo injustificado
de armas (numeral 10). De modo similar, el articulo
181 considera abuso de autoridad la privacién indebida
de la libertad personal (numeral 1), cometer cualquier
vejamen contra las personas, maltratarlas, lesionarlas
o aplicarles apremios ilegales (numeral 7) o el
allanamiento ilegal de domicilio (numeral 8).

Como puede advertirse, varios de estos actos
tipifican como delitos comunes o “contra la
humanidad” dentro del marco del CP de 1991. El
articulo 173 de la Constitucién de 1993 restringe la
jurisdiccion militar para los “delitos de funcién”
cometidos por los miembros de las fuerzas armadas y
policiales, pero la parte especial del Cédigo de Justicia
Militar concreta dichos ilicitos de modo general desde
la perspectiva del autor del hecho -militar o policia-,
sin importar si los bienes juridicos involucrados son
de caracter comin o vinculados a la actividad castrense.
Esta dualidad normativa plantea un grave problema
de lege lata, expresado en la posibilidad latente de

(157) ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Los delitos contra los Derechos Humanos..., Op. cit.; p. 28.

(158) CUBAS VILLANUEVA, Victor. Op. cit.; pp. 215 y ss.

(159) ETO CRUZ/LANDA ARROYO/PALOMINO MANCHEGO. La jurisdiccion militar en el Perii. En: Jurisdiccion militar v

Constitucion en lberoamerica. Lima, 1997. pp. 379 y ss.
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conflictos de competencia ante graves violaciones de
Derechos Humanos. De otra parte, un juzgamiento de
estos hechos en sede militar, por no observar
necesariamente las garantias del debido proceso, no
excluirfa la intervencidén complementaria de la Corte
de acuerdo a lo previsto en los articulos 1 y 17 del
ECPI(I()()).

La exclusién de la jurisdicciéon militar ante
violaciones de los Derechos Humanos es un imperativo
irrenunciable, debiendo acudirse para ello a una
concepcidn restringida del concepto de delito de
funcidn, que no parta de la calidad del autor, sino de
los bienes afectados: son delitos de funcién los que
lesionan o ponen en riesgo intereses estrictamente
militares’®", De esta manera se hace necesaria una
depuracién del catdlogo de delitos del Codigo de
Justicia Militar, orientacién que no permite el Proyecto
de Ley Orgdnica de la Justicia Militar de julio de
20019, pues atin concibe el fuero militar como una
extension de las Fuerzas Armadas, sin incardinarlo
dentro de la organizacion del Poder Judicial, y cifra el
concepto de delito de funcién al margen de la necesidad
de agravio a intereses militares (numeral V del Titulo
Preliminar), lo que ticne correlato en la parte especial
del Proyecto de Codigo de Justicia Militar'®® que prevé
como delitos castrenses verdaderas violaciones a los
Derechos Humanos, segiin puede verse en los articulos
191 y siguicntes que tipifican las formas del [lamado
“abuso de autoridad”.

El ECPI tipifica exhaustivamente los crimenes
de guerra en el articulo 8 a fin de reprimir las
infracciones graves de los Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949 (literal a), las leyes y usos
aplicables en los conflictos armados internacionales
(literal b), asi como en los conflictos que no son de
indole internacional (literal c, d, e y f). Estos ilicitos
no merecen una desvaloracién especial en el marco
del CP de 1991 sino a partir de los delitos comunes. Si
han merecido parcial atencién dentro del Cédigo de
Justicia Militar, en el Titulo Cuarto (“De la violacion
del derecho de gentes™) de la Seccién I (“De los

delitos contra la seguridad y el honor de la nacién”),
especialmente en el articulo 95. Del mismo modo cabe
poner de relieve los delitos de “saqueo, devastacion,
sabotaje y secuestro” del Titulo Séptimo de la Seccidn
1V de “Delitos contra el orden constitucional y la
seguridad del Estado”, sobre todo los articulos 138 y
139.

Estos lineamientos se mantienen en el Proyecto
de Cédigo de Justicia Militar de julio de 2001 que
tipifica la “Violacién el derecho de gentes™ a partir
del articulo 96, asi como los delitos de “Saqueo,
devastacion, sabotaje y secuestro” en los articulos 150
y siguientes. Antes bien, ni esta propuesta de lege
Serenda ni la regulacion vigente satisfacen todavia las
expectativas sancionadoras previstas en el ECPL

4 Necesidad de reforma del Cédigo
Penal frente a la ratificacion del
Estatuto de la Corte Penal
Internacional.

Como puede observarse tras esta revision, el
modesto tratamiento de los “Delitos contra la
humanidad” previsto en el CP de 1991 no agota el
sentido de los crimenes del ECPI. Si bien el delito de
genocidio del articulo 319 del CP es estructuralmente
similar al crimen del genocidio del articulo 6 del ECPI,
los vacfos de punicién se amplifican en cuanto a los
crimenes de lesa humanidad del articulo 7, mientras
el CP reprime adicionalmente la desaparicion forzada,
la tortura o la discriminacion, el Estatuto de Roma
criminaliza, ademds, el asesinato, el exterminio, la
esclavitud, la deportacion o traslado forzoso de
poblacioén, el crimen de apartheid, entre otros “actos
inhumanos de cardcter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental
o fisica”, como precisa el articulo 7.1.k del ECPI.
Como también se advirtid, el déficit de regulacion
interna es también significativo en materia de crimenes
de guerra, donde, ademds, hace falta trasladar el grueso

(160) RODRIGUEZ GOMEZ. Carmen. Desafiando a la impunidad: un Tribunal Penal Internacional para el siglo XXI. En: Varios
Autores. Derecho penal: implicaciones internacionales. Madrid: Colex, 1999. pp. 115-116.
(161) SAN MARTIN CASTRO. Derechio procesal penal. Volimen [ Lima 1999. pp. 103-105.

(162) Publicado en El Peruano el [ de julio de 2001.
(163) Ibid.
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de la regulacion sobre la materia del Cédigo de Justicia  juridicas en los delitos contra los Derechos Humanos
Militar al CP. del CP vigente, a fin de hacerlos compatibles con los
Si se atiende al caracter sélo complementariodela  preceptos del ECPL. Como se precisd, ésta tarea implica
CPI, en defecto de la jurisdiccion interna de los Estados ~ limitar los alcances de la jurisdiccién militar a través
Partes, y en visperas de la ratificacion del Estatuto de  de una depuracidn del Cédigo de Justicia Militar, sobre
Roma por parte del Estado peruano”®”, no puede la base de una concepcion restringida de delito de
soslayarse la importancia de reformar a mediano plazo ~ funcidn, entendido como la lesién o puesta el peligro
el catidlogo de conductas tipicas y consecuencias  de intereses estrictamente militares o castrenses. 35
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(164) COMISION ANDINA DE JURISTAS. La Corte Penal Internacional v los paises andinos. Lima: 2001 pp. 29y ss.



