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.- INTRODUCCION

1. La Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre del 2006 aprobd por
unanimidad la Convencion Internacional de Proteccion de todas las Personas contra
la Desaparicion Forzada (Convencién Internacional contra la DF) Posteriormente se
promueve el proceso de ratificacion, logrando en diciembre del 2010, que 20 paises
logren ratificar y con ello su vigencia plena como norma internacional. 2

2. En el Pert mediante Resolucién Legislativo 29894 publicada el 6 de julio del 2012
se aprueba la Convencidn Internacional contra la DF, que constituye el Gltimo acto
normativo en sede nacional. El dia 26 de septiembre del 2012 el Ministro de
Relaciones Exteriores hizo el depdsito de la adhesion ante el Secretario General de
la ONU en la 67 Asamblea General de Naciones Unidas®. En los siguientes parrafos,
queremos resumir el camino que ha seguido esta normativa antes de su
incorporacion al ordenamiento juridico peruano.

e Mediante Resolucion Suprema 017-2012-RE del 21 de enero del 2012 el Poder
Ejecutivo dispuso remitir al Congreso de la Republica toda la documentacion
sobre la Convencion Internacional contra la DF, haciendo que se dé por iniciado
el proceso de ratificacion que estipula el art. 56 inciso 1 y el art. 102 inciso 3 de
la Constitucion; y la Ley 26647.
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e Este acto del Poder Ejecutivo ante el Parlamento es recogido en el Proyecto de
Ley 884/2011-PE del 9 de marzo del 2012 solicitando que se someta la
aprobacion de la Convencion Internacional contra la DF. En el Proyecto de Ley
se incorpora todas las opiniones de los sectores como: La Defensoria del Pueblo,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Ministerio de Defensa, Ministerio
del Interior, Ministerio Publico y Ministerio de Relaciones Exteriores. Resulta
sorprendente que todos estos sectores opinan favorablemente por la aprobacion
de la Convencién Internacional contra la DF. *

* OPINIONES DE LOS SECTORES. Esta parte sefialaremos los mas importante pronunciamientos
oficiales de las instituciones del Estado que han hecho posible que el Estado pueda decidir formar parte
de la Convencion.

e EIl Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, sefiala en su Informe 11-2007-JUS/CNDH/CESAPI
del 26.01.2007 que al incorporarse a la Convencidon “(...) el Estado se compromete a tomar las
medidas apropiadas para investigar las conducta prohibidas”. Expresa que la “Convencidon también
incluye agravantes para los participes en desapariciones forzadas, en el caso de deceso del
desaparecido o si este es mujer embarazada, menor o persona particularmente vulnerable (art. 7.2b,
art. 25), lo que es una novedad con respecto a la Convencion Interamericana que no establece
agravantes.”

Asimismo sefiala que al “igual que la Convencion Interamericana, la presente Convencion solicita a
los Estados partes que se organice un Registro de Detenidos (art. 17.3), pero a diferencia de la
primera, esta detalla puntualmente requisitos para la detencion, derechos de los detenidos y deberes
de los d6rganos de detencion, debidamente autorizados.” Respecto al compromiso del estado peruano
de penalizar los actos de desaparicion forzada termina sefialando “(...) no se trata de una obligacion
irrazonable sino por el contrario, una obligacién que complementa el deber del Estado de penalizar
conductas contrarias a normas inderogables de Derecho Internacional.”

e El Ministerio Publico emitié su informe mediante Oficio 546-2007-MP-FN-GG del 27.06.2007,
sugiriendo que se “(...) proponga que el Comité contra la Desaparicion Forzada tenga facultades para
presentar los casos acreditados, directamente ante las Corte Internacionales de Justicia Regionales,
como por ejemplo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, toda vez que, por ejemplo en el
Per0, estando en vigencia el articulo 320 del Cédigo Penal, incorporado por la Ley N°. 26926, del 21
de febrero de 1998, se siguieron produciendo desapariciones forzadas por parte de funcionarios
pertenecientes a instituciones del Estado, las mismas que recién vienen descubriéndose y tienen
apariencia de impunidad”

e El Ministerio de Defensa emiti6 su informe mediante Oficio N°. 0117 DGAJ-MD del 21.01.2008
previene que la “definicioén contenida en el Articulo 2 de la Convencion, introduce elementos tipicos
de delito de desaparicion forzada distintos a los previstos en el articulo 320 del Codigo Penal
vigentes, pues se introduce como sujetos activos a “personas o grupos de personas que actiian con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado-, lo cual no estd contemplado en nuestra
legislacion, la misma que dispone que solo puede ser agentes del delito funcionarios o servidores
publicos.” Agrega que “se debe tener en cuenta que en virtud a la concordancia de los articulo 55 y
200 inciso 4) de la Constitucion Politica del Estado, se estaria modificando y/o ampliando los
alcances de una Ley por otra norma de igual jerarquia, la Convencion, siendo que esta novedosa
tipificacion del Delito deberé ser de obligatorio cumplimiento para el Estado Peruano, representado
principalmente por el Poder Judicial.”




Asimismo hace una relacién entre la norma internacional y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre el caréacter continio y permanente del delito de desaparicion forzada: “Los
literales “a” y “b” del numeral 1) del Articulo 5 de la Convencion dispone que cada Estado Parte
aplique un régimen de prescripcion a la desaparicion forzada tomara las medidas necesarias para que
el plazo de prescripcion de la accion penal sea prolongado y proporcionado a la extrema gravedad del
delito y que se cuente a partir del momento en que cese la desaparicion forzada, dado el carécter
continuo y permanente del mencionado delito. (....) segin la jurisprudencia emitida por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia del 18 de marzo de 2004 recaida en el Expediente N°. 2488-2002-HC,
se desarrolla el contenido del Delito de Desaparicion Forzada de Personas, estableciendo que la
desaparicion forzada sera considerada como delito permanente mientras no se establezca el destino o
paradero de la victima, siguiendo de dicha forma lo dispuesto en el Articulo Il de la Convencién
Americana sobre Desaparicion Forzada de Personas; por tanto, al no poder determinarse lo ocurrido
con el sujeto pasivo del hecho punible, no correra plazo de prescripcion alguno.”

Para la Defensoria del Pueblo mediante su oficio N°. 040-2008-DP/ADHPD del 4.04.2008 expresa
que la citada Convencion, ademas de prohibir la practica de la desaparicion forzada, establece la
obligacion de los Estados de tipificar dicha conducta como delito; contiene algunas consideraciones
para el procesamiento de los responsables de tales actos; y dispones la adopcion de medidas para
evitar los casos de desaparicion forzada al establecer por ejemplo la obligacién de los Estado de
mantener registros actualizados de las personas privadas de libertad, asi como la obligacion de las
autoridades de brindar informacién sobre el paradero y la situacién juridica de los detenidos a las
personas que tengan un interés legitimo en ello. La Convencién también establece el derecho de las
victimas de conocer la verdad sobre el destino de la persona desaparecida y de obtener una
reparacion. lgualmente, crea el Comité contra la Desaparicién Forzada, como 6rgano de supervision
del cumplimiento de las disposiciones del mencionado tratado.

El Ministerio del Interior en su Informe N°. 174-2011-IN0307del 14.09.2012 “(...) estima pertinente
emitir opinién favorable considerando que la adhesion de la republica del Perd a la Convencién
Internacional contribuiria al logro del Objetivo Estratégico 4 Modernizacion de la gestion
administrativa del Ministerio del Interior que tiene como politica el implementar los principios
constitucionales y acuerdos internacionales en materia de derechos humanos de competencia del
Ministerio del Interior, consignado en los Lineamientos de Politica del Plan Estratégico 2007-2011
del MININTER aprobado mediante Resolucion Ministerial N°. 108-2007-IN-0303 de fecha
21FEB2007 consecuentemente guarda congruencia con los lineamientos de Politica del Plan
Estratégico 2007-2011; asi como de la mision constitucional de proteger y garantizar el libre ejercicio
de los derechos y libertades fundamentales de las personas”.

Asimismo en otro Informe N°. 2317-2011-IN-201 del 20.09. 2011 expresa que: “respecto al
contenido de la Convencidn, en términos generales se puede afirmar, que representa una avance en el
proceso progresivo de reconocimiento y proteccion de los derechos humanos en el &mbito universal.
En lo especifico, constituye una nueva herramienta legal para enfrentar las desapariciones forzadas y
proteger a las victimas, dando la oportunidad a los Estados de implementar y/o fortalecer
mecanismos que permitan garantizar mas ampliamente los derechos humanos”.

En el Oficio 635-2011-IN/0105 del 12.09.2011 es el Gnico pronunciamiento oficial que solicito la
incorporacion en el Comité. Sefiala en su parte final de OPINION lo siguiente: “3.3. Por tal sentido,
consideramos conveniente la adhesion del Estado peruano a este instrumento internacional, asi como
la declaracién, al momento de ratificarlo, del reconocimiento de la competencia del Comité contra la
Desaparicion Forzada”.

El Ministerio de Relaciones Exteriores mediante el Informe (DGT) N°. 112-2011 del 24.10. 2011
expresa: “Las Partes podran declarar, en el momento de la ratificacion o con posterioridad a la
misma, que reconoce al competencia del Comité para recibir y examinar las comunicaciones




e EIl Proyecto de Ley es remitido a la Comision de Relaciones Exteriores del
Congreso de la Republica y el 31 de mayo del 2012 es aprobado por
unanimidad de los miembros de la Comision. Posteriormente, el 7 de junio del
2012 por Acuerdo de la Junta de Portavoces del Legislativo amplia la Agenda de
la Sesion Plenaria y el mismo 7 de junio es aprobado por unanimidad por el
Pleno del Congreso de la Republica (93 Congresistas votaron a favor, ninguno
en contra, ninguna abstencién).” Este hecho - aprobarse por unanimidad la
iniciativa legislativa - resulta inusual y creo que es un buen mensaje de la

presentadas por personas que se encuentran bajo su jurisdiccion o en nombre de ella, que alegaren ser
victima de violaciones a esta Convencion por ese Estado Parte. De igual manera, se podra declarar en
cualquier momento que se reconoce la competencia del Comité para recibir y examinar las
comunicaciones en el que un Estado Parte alegue que otro no cumple con las obligaciones que le
impone el aludido instrumento internacional. EI Comité se abstendrd de emitir opinién alguna si es
que el Estado Parte no ha hecho dicha declaracion”.

En otra parte del Informe sefala que el delito de Desaparicion Forzada es un “(...) delito
pluriofensivo ya que su comision encierra un conjunto de enajenaciones a varios derechos
fundamentales de las personas, siendo en primer lugar , el de la libertad personal, el derecho al trato
humano v respeto a la dignidad, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la identidad y vida
familiar, a la reparacion a la libertad de opinién, derechos laborales, sobre todo el derecho a la vida;
siendo este delito de caracter continuo hasta que la persona desaparecida pueda ser ubicada o sus
restos debidamente exhumados”. Hace también una observacion sobre las limitaciones al articulo 320
del Cddigo Penal, sefialando que si el Peru ratifica la Convencion “requerira de una mayor desarrollo
normativo de la legislacion penal sobre la materia, debido a que la ley nacionales es muy restrictiva
con relacién al supuesto de desaparicion forzada, por lo que se deberan adoptar medidas legislativas a
fin que el Estado peruano pueda consentir en obligarse al aludido instrumento internacional,
configurdndose también el supuesto contenido en el segundo parrafo del articulo 56 de la Carta
Magna.”

> El Congresista Canches Guzmén en su calidad de Presidente de la Comisién de Relaciones
Internacionales del Legislativo sefialo:

“Este instrumento garantiza la convivencia pacifica y eleva aun mas el estandar internacional de nuestro
ordenamiento juridico; reconoce el derecho a no ser desaparecido como un derecho auténomo; corrige la
nocion de victima y la medida de reparacién, adecuandola al derecho internacional; supera la
insuficiencia existente en los mecanismos de prevencién y de la lucha contra la impunidad; se constituye
en una garantia frente a la practica de desaparicion forzada y apropiacion de nifios y nifias, realidad que
toca directamente a nuestro pais.”

La Congresista Pérez Tello, que dias antes habia promovido un evento con ICAED — PERU en el
Congreso de la Republica, luego de realizada la votacion expreso:

“Independientemente de a manos de quién hayan estos desaparecido, en nuestro pais no podemos aceptar
que se vuelva a permitir la desaparicion forzada como mecanismo para sembrar el terror por parte de
terroristas y por parte de malos agentes del Estado, porque nuestras Fuerzas Armadas son las llamadas a
defender mas que nadie los derechos humanos.”

Diario de Debates del Congreso de la Republica realizado el 7.06.2012. Puede verse en:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/DiarioDebates/Publicad.nsf/SesionesPleno/05256 D6E0073DFE90525
7A17000DE20F/$FILE/SLO-2011-19A.pdf
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comunidad politica contra uno de los peores crimenes que espanta al sistema
internacional; y en el Per( la experiencia (1980 — 2000) ha sido desastrosa
porque ha desestructurado la sociedad peruana, cuyas consecuencias aun no se
resuelve.

3. El Perl tiene dos obligaciones por un lado velar porque no exista desapariciones
forzadas en nuestro pais y por otro lograr que en el mundo deje de ser una practica
de los estados la desaparicion forzada, por su crueldad y dafio multiple de muchos
bienes juridicos. La ratificacion de la Convencion Internacional contra la DF es un
mensaje a la comunidad nacional y a su vez es un esfuerzo por contribuir en esa paz
mundial.

I1.- BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS EN LA DESAPARICION FORZADA.

e Para Kai Ambos los bienes juridicos protegidos en el delito de desaparicion forzada
son pluriofensivos como la integridad fisica, la libertad personal y la vida y se fue
ampliando los bienes juridicos protegidos en el desarrollo de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, considerando como ambito de proteccion a los familiares por
el sufrimiento que atraviesan en su afan de lograr informacion sobre el paradero del
desaparecido y el derecho a la verdad.®

“El bien juridico afectado por la desaparicion forzada es multiple, y puede
diferenciarse en tres aspectos, a saber: En el individual se afecta en primer término
el ambito fisico — psiquico de la victima (p. ej. Privacion de la libertad, lesiones,
maltrato, en Ultima instancia la muerte) y en segundo término su seguridad en
sentido general, incluso su seguridad juridica y su derecho a ejercer los recursos
necesarios para hacer reconocer y defender, precisamente, sus derechos. En el
familiar se afecta el derecho de los allegados a conocer de la situacion, actuar
juridicamente en defensa de los derechos de la persona detenida — desaparecida y, en
su caso conocer el destino corrido por ella y recuperar sus restos mortales. En este
segundo aspecto, por tanto, no se trataria de la victima material (la del individual)
sino de un sujeto pasivo que3 llamaremos victima afectiva. El tercer y ultimo
aspecto de afectacion es el colectivo, en el cual es la sociedad en su conjunto la que
se ve afectada por el debilitamiento institucional que causa la obstruccion de los
mecanismos de administracion de justicia y por la imposibilidad de reconstruccion
de la verdad historico — social. Se trata asi de la sociedad como sujeto pasivo del
delito.””’

® Desaparicion Forzada de Personas. Analisis Comparado e Internacional. Coordinador Kai. La
Desaparicion Forzada de Personas como tipo penal autdnomo. Nomos Impresores. Bogotad DC. Julio
2009. p. 223 - 225.

" Desaparicion Forzada de Personas. Analisis Comparado e Internacional. Coordinador Kai. La
Desaparicion Forzada de Personas como tipo penal auténomo. Nomos Impresores. Bogota DC. Julio
2009. P. 245.



e Existen otros derechos vulnerados como la libertad de expresion y el derecho que
tenemos todos de disentir con los gobernantes en un estado democratico
fundamental de construccion de un pais. Al respecto es elocuente lo sefialado por la
Corte: “La politica de desaparicion forzada se ha constituido en una herramienta
importante para la represion y supresion fisica de disidentes en muchos paises
latinoamericanos, ya sea que se la utilice selectivamente o en forma indiscriminada.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos. Velasquez Rodriguez Versus
Honduras del 29.07.88.)

e En base a ello es interesante la postura de Giovanna Vélez cuando afirma que el
bien juridico protegido en la Desaparicion Forzada es la Garantia Institucional del
Estado Democratico por cuanto constituye la negacion del uso de las garantias y
recursos y la privacion o exclusion de la persona de la red de los elementos legales,
institucionales y sociales que la protegen, con lo que se cuestiona la existencia de la
victima y se permite ocultar a sus autores. En ese entendido, trastoca valores
fundamentales que implica el reconocimiento de la persona humana como fin
supremo de la sociedad y el estado, principio que ha sido reconocido como la base
de nuestro ordenamiento constitucional y que transciende el &mbito de lo comun, ya
que indignan a la comunidad internacional en su conjunto. ®

.- INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE DESAPARICION
FORZADA, VINCULADAS AL PERU

El Perl ya es parte de los siguientes instrumentos internacionales que regulan la
Desaparicion Forzada:

o Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas aprobada por la Asamblea General en su resolucién 47/133 de 18 de
diciembre 1992 (La Declaracion)

o La Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas Adoptada
en Belém do Para, Brasil el 9 de junio de 1994 y entro6 en vigor el 28 de marzo de
1996. Per0 suscribi6 dicho instrumento el 8 de enero de 2001 vy lo ratifico el 8 de
febrero de 2002. (Ia Convencion sobre Desaparicion Forzada).

o Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional - CPI adoptado el 17 de julio de
1998 y ratificado por el Pert el 10 de noviembre de 2001 (El Estatuto).

o Convencion Internacional de Proteccion de todas las Personas contra la
Desaparicion Forzada aprobada en diciembre del 2010 y ratificada por el Peru
mediante Resolucion Legislativo 29894.

La desaparicion forzada esta regulada en la actualidad por 4 instrumentos
internacionales y para Kai Ambos “los instrumentos que concretan dichos ordenes
tienen distintos grados de obligatoriedad, distintos ambitos de aplicacion v,
fundamentalmente, algunas diferencias al momento de precisar el crimen de

® Giovanna Vélez Fernandez. La desaparicién Forzada de las Personas y su Tipificacion en el Codigo
Penal Peruano. Fondo Editorial PUCP. Primera Edicion, Julio 2004. P. 112 - 113.



desaparicion forzada y de establecer sus consecuencias™. Pero consideramos que la
Convencion Internacional contra la DF refuerza los referidos instrumentos dotandole de
un Comité contra las desapariciones forzadas, 6rgano encargado de vigilar el
cumplimiento por parte de los Estados de las obligaciones establecidas en la
Convencidn. Ademas esta sobredimensionada proteccidn contra la desaparicién forzada
es una manera superreforzada de proteger a las personas que actdan en una comunidad
politica.

Vale recordar que este ultimo instrumento, de la Convencidn Internacional contra la DF,
ha sido impulsada desde las organizaciones de victimas de este delito y es preciso
mencionar que FEDEFAM (Federacion Mundial de Familiares de Desaparecidos) ha
sido un impulsor de esta causa que luego se fue consolidando con el apoyo de otras
instancias internacionales. Posteriormente se ha creado la Coalicion Internacional
contra la Desaparicion Forzada (ICAED) entidad mas amplia que incluyd en su seno a
bastas instituciones que tenian el afan de promover esta iniciativa internacional y su
ratificacion por mas paises. En el Peru igualmente los familiares de los Desaparecidos
han sido un espacio que se ha ido consolidando en las regiones y a nivel nacional.'

El mejor homenaje a este esfuerzo de las victimas de los desaparecidos™ se encuentra
registrado en el articulo 24 inciso 7 de la Convencién Internacional contra la DF donde

° Desaparicion Forzada de Personas. Anélisis Comparado e Internacional. Coordinador Kai. La
Desaparicion Forzada de Personas como tipo penal autdnomo. Nomos Impresores. Bogotd DC. Julio
2009. P. 219.

10 «gl 7 de septiembre de 1997 la Asociacion Nacional de Familiares de Secuestrados, Detenidos y
Desparecidos del Per _ ANFASEP presento a la Defensoria del Pueblo un petitorio, solicitando nuestra
intervencion “para investigar” los casos de delitos contra la libertad individual, bajo la modalidad de
secuestro — detencidn y desaparicion forzada e involuntaria.” Defensoria del Pueblo. La Desaparicion
Forzada en el Per( (1980 — 1996). Defensoria del Pueblo. Enero 2002. P. 15.

Es importante mencionar también que la Institucién Qatary Panituri asumié un liderazgo en el Per( para
lograr la ratificacién de este instrumento internacional, contando con la activa participacién de lideres de
familiares de desaparecidos.

11 Explicaciones sobre el contexto de la Desaparicién Forzada encontramos en los siguientes parrafos:
“Ubicar la desaparicidn forzada en la modernidad nos impone contextualizar esta época como un periodo
donde emerge un vinculo particular del hombre con la muerte, determinado por el declinamiento de la
figura del padre y por el auge del discurso de la ciencia. La modernidad, cuyo discurso promueve
multiples practicas de exclusion y destruccién del otro, tal como lo veiamos en los antecedentes
historicos, es, paraddjicamente, un tiempo en el que la relacién con la muerte adquiere un matiz particular
marcado por el rechazo que el hombre hace de ella. (....) El hombre de la modernidad recibe la noticia de
que no hay un Dios que le garantice una vida eterna, y responde, no con una asuncién de la muerte como
final, sino con una angustiada denegacién de la finitud. Es esta entonces, la época en que ya nada quiere
saberse de la muerte e incluso nombrarla pareciera estar prohibida. La ciencia, aquella que brindo la
promesa de develar lo ilusorio, es ahora la pionera en la busqueda de la inmortalidad. Hemos ubicado la
desaparicion forzada en un periodo donde el Otro simbolico, el nombre del Padre, ha dejado de operar y
ha cedido su lugar al discurso de la ciencia que en algunas de sus vertientes, y ante la ausencia de
regulacion, brinda a los humanos multiples y efectivos forma de eliminarse entre ellos.” Victoria Diaz
Facio Lince. Del dolor al Duelo. Primera edicidon agosto 2003. Editorial Universidad de Antioquia.
Agosto 2003. p. 38 a 44.



se reconoce el derecho a “formar y participar libremente en organizaciones vy
asociaciones que tengan por objeto contribuir a establecer las circunstancias de
desapariciones forzadas y la suerte corrida por las personas desaparecidas, asi como

la asistencia a las victimas de desapariciones forzadas.’

’

IV.- DESTRABES CONSTITUCIONALES Y LEGALES

1V.1).- La Convencién Internacional contra la DF se integra a la Constitucion

Peruana.

A nivel constitucional no existe oposicion alguna de la Convencién Internacional
contra la DF para que sea integrado al ordenamiento interno; al contrario creemos
que existe una disposicion abierta a incorporar disposiciones internacionales. Esta
apreciacion la encontramos en el articulo 3 de la Constitucion: “La enumeracion de
los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demés que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de
derecho y de la forma republicana de gobierno.”

En consecuencia el propio texto de la Convencidon se denomina: “Convencion
Internacional de Proteccion de todas las Personas (...)”. Si solo partimos de esa
inicial voluntad, apreciaremos que el articulo 1 de la Carta Magna expresa: La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado y el articulo 2 contiene un catalogo amplio de proteccion a la
persona tanto en su esfera individual como colectiva. En consecuencia la
Convencidn Internacional abonaria esa linea de proteccion constitucional.

El articulo 1.1 de la Convencién Internacional de Desaparicion Forzada crea el
derecho: “Nadie sera sometido a una desaparicion forzada.” La desaparicion
forzada constituye uno de los crimenes mas atroces por ello consideramos que este
derecho plasmado en este instrumento internacional es foco visor que orientard a
todos para el respeto escrupuloso del ejercicio de los derechos. Dada la magnitud de
desapariciones — en el Pert y el mundo — es viable el mensaje de: no existe razon
alguna valedera para desaparecer a una persona y a reglon seguido el mismo 1.2
expresa “En ninglin caso podrén invocarse circunstancias excepcionales tales como
estado de guerra 0 amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra
emergencia publica como justificacion de la desaparicion forzada.”

El Estado debe tener los mecanismos adecuados para soportar todos los debates de
todas las posiciones ideologicas, culturales, politicas, asi disguste 0 moleste a los
gobernantes 0 a otros miembros de la sociedad; nunca mas se debe eliminar al Otro,
el dialogo y el debate debe ser parte de la convivencia en comunidad. Asimismo las
infracciones legales, cualquiera sea estos, debe ser resuelto por la justicia mediante
mecanismos que respeten los derechos fundamentales. “Nadie serd sometido a una
desaparicion forzada” es un imperativo categorico, en la linea de Kant, porque esta
méaxima debemaos incluir dentro de nuestro accionar diario - no por temor a la norma
ni a la sancion - porque esos actos de desaparecer a una persona trastocan la esencia
del ser humano en su version individual y social.

1VV.2).- El derecho y facultades de los desaparecidos y sus familias




e EI Predmbulo de la Convencién Internacional contra la DF registra la participacion
de los familiares de los desparecidos: “(...) el derecho de las victimas a la justicia y
a la reparacion”. Este fundamento tiene un correlato en el articulo 15 y el articulo
24 de la Convencion Internacional donde se dedican a establecer los derechos y
facultades de las victimas. El articulo 15 sefiala: “Los Estados Partes cooperaran
entre si y se prestaran todo el auxilio posible para asistir a las victimas de las
desapariciones forzadas, asi como en la busqueda, localizacion y liberacion de las
personas desaparecidas y, en caso de fallecimiento, en la exhumacion, la
identificacion de las personas desaparecidas y la restitucion de sus restos.” El Estado
tiene la obligacion localizar y liberar a las personas desaparecidas a fin cumplir con
las victimas que sufren tales delitos.

e El articulo 24 de la Convencién registra un catalogo de derechos y facultades
adicionales. Se entiende Victima a la “la persona desaparecida y toda persona fisica
que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una desaparicion
forzada.” Esta calidad de victima le concede el derecho a “conocer la verdad sobre
las circunstancias de la desaparicion forzada, la evolucién y resultados de la
investigacion y la suerte de la persona desaparecida.” La reparacion es uno de los
elementos fundamentales que el Estado debe adoptar para velar porque el sistema
legal “garantice a la victima de una desaparicion forzada el derecho a la reparacion y
a una indemnizacion rapida, justa y adecuada.” Pero veremos que la reparacion no
solo esta referida a un concepto patrimonial como se nos acostumbro el Codigo
Penal Peruano, sino esta reparacion “comprende todos los dafios materiales y
morales” adicionales a ellas también se incorporan como mecanismos de reparacion
“a) La restitucién; b) La readaptacion; c) La satisfaccion; incluido el
restablecimiento de la dignidad y la reputacion; d) Las garantias de no repeticion. 6.
Sin perjuicio de la obligacion de continuar con la investigacion hasta establecer la
suerte de la persona desaparecida, cada Estado Parte adoptara las disposiciones
apropiadas en relacion con la situacion legal de las personas desaparecidas cuya
suerte no haya sido esclarecida y de sus allegados, en ambitos tales como la
proteccidn social, las cuestiones econdmicas, el derecho de familia y los derechos de
propiedad.” Se concluye con un derecho civil y politico interesante por el cual los
Estados deben de “garantizard el derecho a formar y participar libremente en
organizaciones y asociaciones que tengan por objeto contribuir a establecer las
circunstancias de desapariciones forzadas y la suerte corrida por las personas
desaparecidas, asi como la asistencia a las victimas de desapariciones forzadas.”*?

2 En el Per(i a pesar de existir una disposicién de reparar a favor de los familiares estos alin son escasos si
los comparamos con la norma internacional que ya ha sido sumillada. “La Comision Multisectorial de
Alto Nivel — CMAN se encarga de elaborar, coordinar y supervisar la ejecucion de los programas que
integran el Plan Integral de Reparaciones (PIR), el cual comprende acciones de reparacion simbdlica,
material, individual y colectiva a las victimas de la violencia politica. La CMAN cuenta con los siguientes
programas de reparaciones: Programa de Reparaciones Colectivas: comprende el saneamiento legal de
comunidades, la recuperacién de infraestructuras, el apoyo al repoblamiento, etcétera. Programa de
Reparaciones Simbdlicas: se realizan actos de reconocimiento, ceremonias, etcétera. Programa de
Reparaciones Econdmicas: dirigido individualmente a los familiares de las victimas fallecidas o
desparecidas; a las personas que como resultado de los atentados tienen una discapacidad fisica o mental
permanente, parcial o total (reconocida por la Comision Nacional de Discapacidad — CONADIS) y a
aquellas que han sido victimas de violacion sexual. Programa de Reparaciones en Salud: comprende la
capacitacion del personal especializado, campafias de atencién de salud mental, etcétera. Programa de
Reparaciones en Educacion: se otorgan becas integrales, se realizan programas de educacion para
adultos, etcétera. Programa de Restitucion de Derechos Ciudadanos: se regulariza la situacion juridica



e En el Perl los desaparecidos se han unido en varias organizaciones nacionales y
regionales y considero que vienen jugando un papel fundamental para lograr la
ubicacién del paradero de sus familiares pero también en esa busqueda vienen
modelando una sociedad democratica, donde no se anule al otro, donde junto al
estado de derecho se incorpore también su vertiente social y democratica,
constituyéndose en una actitud positiva estos gestos de los familiar que la psicologia
la denomina resiliencia: “A pesar de traumas graves, incluso muy graves, o de
desgracias mas comunes, la resiliencia parece una realidad confirmada por
muchisimas trayectorias existenciales e historias de vida exitosas."** Es decir que se
incluye en esta actitud resilente el animo de resistir ante las situaciones dramaticas
familiares y sociales y a su vez el &nimo de construir situaciones positivas pese a las
adversidades. En el Peru los familiares vienen construyendo espacio publicos
interesantes donde se debate temas como democracia, estado de derecho, justicia,
reparacion, participacion.

e Esta participacion activa de los familiares que ahora es reconocida por la
Convencién Internacional contra la DF, es ajena a la normativa interna, como ha
sido observada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos: la definicion
del tipo penal de desaparicién forzada del articulo 320 del Cédigo penal exige que
el delito esté “debidamente comprobado”. Tal exigencia es extraiia a la estructura
del tipo penal; (...) Ademads, agrava la situacién de los familiares de la victima,
quienes no tienen la funcion u obligacién de investigar por si los hechos y
establecer debidamente el modo en gue éstos ocurrieron, ni la identificacion de los
responsables, para _poner en funcionamiento el aparato jurisdiccional del
Estado.

1V.3).- El Comité contra la Desapariciéon Forzada

Uno de los aspectos novedosos que nos provee la Convencién Internacional contra la
DF es la creacion de un “nuevo Comité contra la Desaparicion Forzada conformada por
10 expertos internacionales independientes, encargados de tareas ambiciosas y dotadas
de procedimientos originales (tendra competencias de naturaleza cuasi jurisdiccionales,
poder llevar a cabo visitas in loco, y procedimientos de busqueda de urgencia) (...) por
ello, es de suma importancia que los Estados, al momento de ratificar la nueva
Convencion, depositen también las declaraciones de reconocimiento de la competencia
del Comité para recibir y examinar comunicaciones individuales e inter estatales, de
acuerdo con los art. 31 y 32 de la Convencion de Naciones Unidas.”*

de las personas desaparecidas, indocumentadas o indebidamente requisitoriadas, etcétera.” Esta
informacién puede verse en: http://www.minjus.gob.pe/reparaciones/

13 Tomado de de un texto de Michel Manciaux. La resiliencia: ;Mito o realidad?. Se encuentra en el
portal: http://www.psicologia-positiva.com/resiliencia.html

14 Sentencia de la Corte Caso Gémez Palomino Versus Peri. Fundamento 87 letras a) y b).
> Gabriella Citroni. Funciones y aportes del Comité contra la Desaparicién Forzada creado por la

Convencidn Internacional. Revista Institucional Qatary Panituri. Afio 1, N°. 1 Octubre 2008. P. 24 y 26.


http://www.minjus.gob.pe/reparaciones/
http://www.psicologia-positiva.com/resiliencia.html

El Per en el proceso de ratificacion no incluyo la aprobacion del articulo 31y 32 de la
Convencion Internacional contra la DF. El articulo 32 sefiala: “Cada Estado Parte en la
presente Convencion podré declarar en cualquier momento que reconoce la competencia
del Comité para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado Parte alegue
que otro Estado Parte no cumple con las obligaciones que le impone la presente
Convencién. EI Comité no admitird ninguna comunicacion relativa a un Estado Parte
que no haya hecho tal declaracion, ni una comunicacion presentada por un Estado Parte
que no haya hecho dicha declaracion.”

Existen dos maneras de incorporarse al Comité. En el proceso de ratificacion el
Congreso de la Republica podia aprobar la declaracién del articulo 32 de la
Convencidn; pero tambien podia aprobarlo posteriormente. En el Peru seguiremos éste
ultimo camino porque no se pudo lograr consenso para ello en esta primera etapa.
Esperamos que el reconocimiento sea realizado en un tiempo breve para completar ese
esfuerzo de un sistema universal de justicia, que incluya normatividad y vigilancia por
organos autdbnomos. Es necesario tomar en cuenta que dentro de las opiniones oficiales
del Estado, el Ministerio del Interior es el Unico ente estatal que solicito la
incorporacion en el Comité:

“3.3. Por tal sentido, consideramos conveniente la adhesion del Estado peruano a

este instrumento internacional, asi como la declaracion, al momento de ratificarlo,

del reconocimiento de la competencia del Comité contra la Desaparicion Forzada”.

V.- PROCESO DE RATIFICACION EN EL CONGRESO DE LA REPUBLICA.
POSICION DEL EJECUTIVO Y EL LEGISLATIVO: VOLUNTAD JURIDICA
Y POLITICA.

V.1).- Mecanismo procesal para la incorporacion del Tratado en el Ordenamiento
Interno.

La Constitucion Politica ha establecido, que todas las Convenciones Internacionales que
sean incorporados en la normativa interna y que versen sobre Derechos Humanos
merecera la aprobacion, previa y expresa, del Congreso de la Republica. El articulo 56:

Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacion por
el Presidente de la Republica, siempre que versen sobre las siguientes materias:
Derechos Humanos.
(...)
El articulo 2 de la Ley 26647, Ley que regula actos relativos al perfeccionamiento
nacional de los Tratados celebrados por el Estado Peruano:

La aprobacion legislativa de los tratados a que se refiere el articulo 56 de la
Constitucion Politica, corresponde al Congreso de la Republica, mediante
Resolucion Legislativa; y su ratificacion al Presidente de la Republica, mediante
Decreto Supremo.

El Reglamento del Congreso de la Republica en su articulo 76 inciso 1 — f) sefiala:
(...)
f) Las proposiciones de resolucion legislativa para la aprobacion de tratados,
de acuerdo al articulo 56 de la Constitucion Politica, deben ir acompafiadas por



el texto integro del instrumento internacional, sus antecedentes, un informe
sustentatorio que contenga las razones por las cuales el Poder Ejecutivo
considera que debe ser aprobado por el Congreso, la opinion técnica favorable
del sector o sectores competentes y la resolucién suprema que aprueba la
remision del tratado al Poder Legislativo.

De lo expresado por estas normas, el Ejecutivo, remitié la Iniciativa Legislativa
denominada Proposicion Legislativa, conteniendo una posicion del Poder Ejecutivo que
se encuentra contenida en la Resolucion Suprema N°. 017-2012-RE, acompafada de las
respectivas opiniones técnicas favorables de los sectores competentes.

La labor del Congreso de la Republica, luego de una evaluacion constitucional, legal y
politica aprob6 la Convencion Internacional expresado en un acto legislativo
denominado Resolucion Legislativa N°. 29894 publicada el 6 de julio del 2012.

V.2).- Posicion juridica y politica del Congreso de la Republica en su evaluacion
del Tratado.

Este pronunciamiento del Parlamento como parte de su evaluacion podia seguir los
siguientes caminos:

a) El primero evaluar si la Convencion Internacional entra en colisién con la
Constitucion Politica. Si este hubiese sido el caso previamente el Congreso de la
Republica deberia haber modificado la carta magna para destrabar este conflicto. Al
respecto el articulo 57 segundo parrafo expresa: “(...) Cuando el tratado afecte
disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el mismo procedimiento que
rige la reforma de la Constitucion, antes de ser ratificado por el Presidente de la
Republica.” Este precepto parte del supuesto que la normativa internacional tiene
mejor proteccion que la nacional por ello no causa extrafieza que la constitucion
permita abrirle paso a la internacional, a costa incluso de su modificacion.

b) La segunda, ha sido evaluada la pertinencia politica de la Convencién Internacional,
y creo que en este aspecto la representacién parlamentaria ha considerado los
grandes impactos que ha generado en la década del 1980 al 2000 el delito de
desaparicion forzada. Por ello se ha destacada la manera como unanimemente los
sectores se han pronunciado a favor de su ratificacion, asi como en el mismo sentido
se ha pronunciado la representacion parlamentaria. La decision peruana de
incorporarse a la normativa internacional es una manera de reparacion que puede ser
un buen mecanismo para que nunca mas ocurra estos hechos; y a su vez se garantice
todos los derechos fundamentales a las personas para que actien personalmente o a
través de su representantes, sin que exista el temor de represalias por el ejercicio
legitimo de estos derechos.

c) Puede apreciarse que la Constitucion no exige que la normativa internacional para
su ratificacion se oponga a la Ley, entendida como la Ley formal emitida por el
Congreso de la Republica. Sin embargo el articulo 56 ultimo parrafo de la
Constitucidn hace referencia a un mecanismo procesal constitucional, sefialando que



el Congreso de la Republica tendra la facultad de aprobar previamente el tratado,
cuando “(...) exigen modificacion o derogacion de alguna ley y los que requieren
medidas legislativas para su ejecucion.” En ese aspecto vale la pena establecer que
el articulo 320 del Codigo Penal, regula el Delito de Desaparicién Forzada, norma
que no cumple con el test de convencionalidad, de acuerdo a las observaciones
sefialadas por Convencién Interamericana contra la Desaparicion Forzada y por
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que mas adelante
ampliaremos.

El articulo 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969,
sefiala que “El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado haya sido manifiesto en violacion de una disposicion de su derecho interno
concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho
Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y
afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.”

Complementando este criterio para Favian Novak, al comentar el articulo 56 ultimo
parrafo de la Constitucion expresa: “De este articulo se desprende que sélo cuando
la norma interna violada por el tratado sea: a) de caracter constitucional; b)
especificamente sobre celebracion de tratados y; ¢) que la violacion fuera conocida
por la contraparte, sera posible plantar la nulidad del tratado y/o del consentimiento
del Estado. En todos los demaés casos de colision entre la norma interna y el tratado,
se mantendra la vigencia y primacia de este Gltimo sobre la norma nacional, ain
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cuando esta sea de caracter constitucional.”

Sin embargo merece tomar en cuenta que existe la responsabilidad del estado
peruano por adoptar lo méas pronto una modificacién del articulo 320 del Cddigo
Penal, para expresar que la ratificacion de la norma internacional sea realizada con
buena fe.

VI.- DEFINICIONES DE LA FIGURA DE LA DESAPARICION FORZADA EN
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

V1.1).- Definiciones de la Desaparicion Forzada

La Convencion Internacional contra la DF en su articulo 2 define la desaparicién
forzada en los siguientes términos:

A los efectos de la presente Convencion, se entenderd por "desaparicion
forzada™ el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de
privacién de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o
grupos de personas que actdan con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del

1° Gaceta Juridica. La Constitucion Comentada. Anélisis Articulo por Articulo. Primera Reimpresion.
Lima 2006. Tomo I. P. 781



ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida,
sustrayendola a la proteccion de la ley.

En el Predmbulo de la Declaracion define la desaparicion forzada como:

“gue se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, 0 que
éstas resulten privadas de su libertad de alguna otra forma por agentes
gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos organizados o por
particulares que actian en nombre del gobierno o con su apoyo directo o
indirecto, su autorizacion o su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la
suerte o el paradero de esas personas 0 a reconocer que estan privadas de la
libertad, sustrayéndolas asi a la proteccion de la ley”.

La definicion de la figura de Desaparicion Forzada en la Convencion Interamericana
contra la Desaparicion Forzada lo encontramos en el articulo 2:

“Para los efectos de la presente Convencion, se considera desaparicion forzada
la privacion de la libertad a una 0 mas personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas 0 grupos de personas que
actien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o
de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio
de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes.” (Subrayado

nuestro)

En el Estatuto de Roma, Articulo 7 i) se define:

“Se entenderd por desaparicion forzada de personas a: la aprehension, la
detencidn o el secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica,
0 con su autorizacion, apoyo o0 aquiescencia, seguido de la negativa a informar
sobre la privacion de libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero
de esas personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un
periodo prolongado”.

V11.2).- Presupuestos basicos de la Desaparicion forzada:

a).- Privacion legitima o ilicita de la victima

Respecto de la definicion del delito de desaparicion forzada contenida en los
instrumentos internacionales existe las siguientes particularidades:

La Convencién Internacional contra la DF, integra de acuerdo a las experiencias
ocurridas en el mundo incorporan todos mecanismos que supongan el “arresto, la
detencion, el secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad.” Este primer
elemento es un gran aporte de la Convencion, para evitar algin resquicio formal o
procesal. En ese sentido existe una clausula abierta que no deja dudas de la forma como
se inicia el delito de desaparicion forzada.



Una comparacion de la Convencion Internacional contra la DF con los otros
instrumentos internacionales veremos el gran avance conseguido:

e La Declaracion incorpora: “detenga o traslade contra su voluntad.”

e La Convencion Interamericana: “la privacion de la libertad (...), cualquiera que
fuere su forma” y en el

o Estatuto de Roma: “la aprehension, la detencion o el secuestro”

Mucho se ha discutido que el secuestro y la desaparicion forzada tienen distintos
elementos que la hacen figuras con una propia definicion. Ello es cierto, pero no
podemos excluir el secuestro como uno de los elementos de la Desaparicién Forzada
sino estariamos liberando al secuestro de uno de sus lados mas perversos. Si bien el
secuestro tiene como objetivo basico el pedir algln tipo de recompensa; sin embargo
puede ser un buen argumento también para lograr algin beneficio y junto con ello
calzar con los otros elementos de la desaparicion forzada, que ya sera detallado en los
préximos parrafos. En ese caso como se podra entender la desaparicion forzada es un
mayor reproche y para casos tan graves como estos atentados contra las personas se
debe aplicar la mayor drasticidad.

Esta diferenciacion podemos encontrarlo en la Sentencia emitida por la Sala Penal
Nacional de Derechos Humanos, Casos Castillo Pdez, que en una de las resoluciones
que tuvo como objetivo cambiar el proceso seguido contra los procesados de Secuestro
por Desaparicion Forzada sefialo:

(...) si bien los hechos denunciados ocurrieron el dia 21 de octubre de 1990 (fecha en la
cual Ernesto Castillo Paez fue supuestamente detenido por integrantes de la Policia
Nacional del Peru, (...) la supuesta conducta realizada fue tipificada en el articulo 152
del Cddigo Penal vigente, esto es, delito de secuestro; también lo es, que hasta la fecha
no se ha proporcionado informacion respecto al destino o paradero del ciudadano
Castillo Péez, manteniéndose la afectacion del bien juridico lesionado (articulo 111 de la
Convencidén Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas). Este hecho nos
lleva a considerar que, estando vigente a partir del 2 de julio de 1992, el delito de
desaparicion forzada previsto y sancionado por el articulo 320 del Cddigo Penal
vigente, se puede subsumir el hecho denunciado en la tipicidad de dicha norma (la
desaparicion forzada es un tipo de violacion de derechos humanos que afecta la libertad
fisica, pero no se limita a ella, sino que es seguida o continuada por la negativa de los
hechos o ausencia de informacién —Corte Interamericana de Derechos Humanos—
dado el caracter permanente de la situacion antijuridica descrita en el dictamen de
acusacion escrita [...]. En este orden de ideas, el colegiado discrepa de la posicion
asumida por el sefior representante del Ministerio Publico en relacion al pedido
formulado por la parte civil (...)” '

17 Carlos Rivera Paz. Una Sentencia Histérica. La Desaparicion Forzada de Ernesto Castillo P4ez. Edicion
IDL. Primera Edicién 2006. P. 33 y 34.



La norma legal es abstracta pero indudablemente recoge hechos historicos que la
enriquecen y le dan contenido propio a una figura juridica. Muchas veces incluso los
autores pretenden ser juzgados por secuestro desvaneciendo las drasticidad del delito de
desaparicion forzada.

b).- Las personas que cometen el delito de DF

Sobre las personas que cometen el delito de DF, todas las normas internacionales
incorporan a los agentes del estado (en ello se integra a todos los que ocupan un cargo
en cualquier nivel del estado o del gobierno) pero también a aquellas personas que
actian con la complacencia del estado. Esta complacencia puede tener determinados
grado que van desde:

e “autorizacidn, apoyo o aquiescencia” expresa la Convencion Internacional contra la
DF;

e ‘“apoyo indirecto, autorizacion o asentimiento” en la Declaracion;

e “autorizacién, apoyo o la aquiescencia” en la Convencion de Roma y en la
Convencién Interamericana.”

Para Vélez Fernandez el delito de delito de desaparicion forzada “solo puede ser
cometido por un funcionario o servidor publico, conforme esta regulada en el articulo
320 de nuestro codigo Penal. Ello quiere decir que la norma penal del articulo en
mencion y el injusto que contiene no esta dirigida a la generalidad, sino a un grupo de
sujetos con especial caracteristicas. La calidad de funcionario publico es un elemento
normativo del tipo que define la calidad de los sujetos a los cuales se dirige la referida
norma. Esta particular configuracion del sujeto activo como elemento del hecho tipico
circunscribe el &mbito de los posibles autores. En consecuencia, no podran ser autores
del correspondiente delito quienes no retnan las condiciones expresadas para el sujeto
en la norma.”®

Ampliando este criterio Ivan Meini sefiala que la exigencia de que el autor del delito de
desaparicion forzada “sea un funcionario o empleado publico no se satisface con la
comprobacion de la mencionada calidad en el sujeto, sino que requiere, ademas, que sea
competente para informar sobre el paradero o situacion juridica del sujeto.”19

La calidad de funcionario publico es un elemento normativo del tipo penal que define la
calidad de los sujetos a los cuales se dirige la referida norma. Para el derecho penal son
funcionarios publicos los sefialados en el articulo 425 del Codigo Penal, que es una
definiciébn mucho maés extensa de la que considera el derecho administrativo, porque
incluye ademéas a los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridades del estado y las personas vinculadas a las empresas del

'8 Giovanna Vélez Fernandez. La desaparicion Forzada de las Personas y su Tipificacion en el Cédigo
Penal Peruano. Fondo Editorial PUCP. Primera Edicion, Julio 2004. 115 — 116.

19 Desaparicion Forzada de Personas. Analisis Comparado e Internacional. Coordinador Kai. Ivan Meini.
Desaparicion Forzada de Personas. Nomos Impresores. Bogota DC. Julio 2009. P. 123.



estado. Pero aln asi tampoco cumple los estandares internacionales como veremos mas
adelante.

Sobre las distintas participaciones en el delito de desaparicion forzada, la Convencion
sobre Desaparicion Forzada incluye en el apartado 1.b), a los “autores, complices y
encubridores” y en apartado II de la Convencion a los “agentes agentes del Estado o
personas 0 grupos de personas que actlen con la autorizacién, el apoyo o la
aquiescencia del Estado”.

Como se aprecia la Convencion Interamericana sobre D.F incluye a mas tipos de
participaciones que el articulo 320 del Cdédigo Penal Peruano y por lo tanto evita la
impunidad.”® Ello lleva a la Corte a cuestionar el articulo 320 del C.P. sefialando que
“Esta obligacion se mantiene frente a un hecho ilicito violatorio de los derechos
humanos no cometido directamente por un agente del Estado, sino por ejemplo, por ser
obra de un particular que ha actuado con el apoyo o aquiescencia del Estado. Asi, la
sancion penal debe alcanzar a todas las personas que realicen conductas constitutivas
de desaparicién forzada.?*

Gabriella Citroni ha expresado que “Con respecto a la autoria de la desaparicion
forzada, la Corte Interamericana evidencio que el art. 320 del Codigo Penal peruano
hace referencia so6lo a los “funcionarios o servidores publicos” y destacé que esta
tipificacion es incompleta porque, de acuerdo con la Convencién Americana y con la
Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada, el derecho penal interno debe
asegurar la sancion de todos los “autores, complices y encubridores del delito”, sean
agentes del Estado o personas o0 grupos de personas que actlen con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado.”

Por ello concordante con la doctrina del derecho internacional, Kai Ambos sefala
“cualquier particular que con la mera aquiescencia estatal omita informacion sobre las
circunstancias de la privacion de la libertad se niegue a darla, estd cometiendo la
conducta descrita (...) estarian poniendo al sujeto en posicién de garante, ya sea por su
asimilacion al cumplimiento de una funcion publica — “por actuar por encargo del
estado” — lo cual lo situaria en la posicién de funcionario publico y le adjudicaria ese
mismo cometido y el mandato de no incumplir con el deber de velar por el correcto
funcionamiento de las instituciones y el respeto de los derechos que debe proteger o por
obligacion cumplir un deber juridico, que se funda en que el particular por propia
decision y sin orden estatal se alineo en una politica estatal de desapariciones y en tal
asimilacion se ve vinculado por tanto a los derechos juridicos que interna o
internacionalmente se prevén para los funcionarios p1'1b1icos.”22

¢).- La negativa a brindar informacion sobre el paradero de la victima.

% pyede verse que en base a estas obligaciones internacionales son procesados y condenados los
miembros del denominado Grupo Rodriguez Franco y del Grupo Colina.

2! Fundamento 99.a de la Sentencia Gémez Palomino

22 Desaparicion Forzada de Personas. Analisis Comparado e Internacional. Coordinador Kai. La
Desaparicion Forzada de Personas como tipo penal auténomo. Nomos Impresores. Bogotd DC. Julio
2009. P. 234 — 235.



La negativa a brindar informacion por la desaparicion le brinda un elemento
indispensable en su definicion de la Desaparicion Forzada. “Queda claro (...) que, fuera
de la privacion de la libertad que resulta sdlo un presupuesto de la desaparicion, esta
practica viene definida especificamente por la falta de informacion o la negativa a
reconocer dicha privacion de la libertad o de informar sobre el paradero de la
persona.”23

Un elemento caracteristico y diferenciador de otras figuras delictivas como el secuestro
u homicidio es ‘“negativa de reconocer la privacion de libertad o dar informacion sobre
la suerte o el paradero de las personas y por no dejar huellas o evidencias” ** Para la
Corte “este elemento debe estar presente en la tipificacion del delito, porque ello
permite distinguirlo de otros con los que usualmente se la relaciona, como el plagio o
secuestro y homicidio, con el proposito de que puedan ser aplicados los criterios
probatorios adecuados e impuestas las penas que consideren la extrema gravedad de este
delito a todos aquellos implicados en el mismo.” °

Para que se consuma la accion delictiva de desaparicion forzada no es necesario que se
requiera expresamente informacion; es decir, que no es necesario que se emplace a
quien debe brindar la informacion respecto de la situacion de privacion de libertad.
Surge por tanto la cuestion de a partir de qué momento debe entenderse que se esta
omitiendo brindar informacion, aunque esta duda es resuelta en forma mayoritaria en el
sentido de que tal informacion debe brindarse “sin demora” es decir “sin demora
culpable”.?® Ya hemos visto que incluso un particular tendria la obligacion de esta dar
esta informacién por su deber de garante por su asimilacion al cumplimiento de una
funcion pablica, por actuar por encargo del estado.

En atencidn al caracter particularmente grave de la desaparicion forzada de personas, no
es suficiente la proteccion que pueda dar la normativa penal existente relativa a plagio o
secuestro, tortura, homicidio, entre otras?’. La desaparicion forzada de personas es un
fendmeno diferenciado caracterizado por la violacion multiple y continuada de varios
derechos consagrados en la Convencién, pues no solo produce una privacion arbitraria
de la libertad, sino viola la integridad y la seguridad personal y pone en peligro la propia
vida del detenido, colocandolo en un estado de completa indefension y acarreando otros
delitos conexos.” 2

Este hecho veremos que se encuentran definidos en los instrumentos internacionales:

e Un elemento indispensable para la identificacion de la DF es que ello ocurra
“seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento

23 yvan Montoya Vivanco. La Desaparicion Forzada de Personas como delito permanente: consecuencias
dogmatico penales. Cuaderno de Trabajo N° 11. PUCP. Primera Edicion. Lima, Julio, 2009. P. 18, 19.

?* Fundamento 103 de la Sentencia Gémez Palomino.

2> Fundamento 103 de la Sentencia Gémez Palomino.

% Desaparicion Forzada de Personas. Analisis Comparado e Internacional. Coordinador Kai. La
Desaparicion Forzada de Personas como tipo penal auténomo. Nomos Impresores. Bogotd DC. Julio
2009. P. 233 — 234.

28 Eundamento 92 de la Sentencia Gomez Palomino.



de la suerte o el paradero de la persona desaparecida” segin la Convencion
Internacional de DF

e La Declaracion internacional, que luego: “se niegan a revelar la suerte o el paradero
de esas personas o a reconocer que estan privadas de la libertad”

e Puede apreciarse que la DF estd configura luego de una detencion “seguida de la
falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona”. Sefiala la Convencion Interamericana.

e El Estatuto de Roma expresa que se configura la DF: “seguido de la negativa a
informar sobre la privacion de libertad o dar informacion sobre la suerte o el
paradero de esas personas”

Puede apreciarse que el solo la detencion legal o ilegal no llega a configurar el delito de
DF sino ello se genera a partir de un acto posterior que es la negativa a informar sobre la
situacion de la detencion o el paradero de la victima. Pero se debe tener en cuenta que
quién detiene a una persona debe informar inmediatamente sobre este acto a los entes
oficiales, para que su acto no se constituya una DF.

d).- Sustraccién de la Ley.

Para Ivan Meini, “cuando se priva a otro de la libertad, se comete delito de secuestro. Si
luego se le oculta y no se reconoce la privacion o no se da informacion sobre su
paradero, sustrayéndolo del amparo de la ley, se comete, ademas, desaparicion forzada
de personas. Pero es que la sustraccion de la victima del amparo de la ley se da desde el
momento en se le priva de libertad de manera ilegal!; en ese mismo momento en que, si
no se debe esperar a que el autor sea requerido, tiene que informar.”?°

El sustraer del amparo de la ley, sin embargo, no debe ser considerado requisito
adicional, sino una expresa mencion del nucleo del injusto que (...) se refiere a la

posibilidad de accién y ejercicio de derechos y al efectivo funcionamiento de la
administracion de justicia. *

e La Convencion Internacional de DF: “sustrayéndola a la proteccion de la ley.”
e [a Declaracion: “sustrayéndolas asi a la proteccion de la ley”.

e La Convencién Interamericana: “con lo cual se impide el ejercicio de los recursos
legales y de las garantias procesales pertinentes”

e El Estatuto de Roma: “con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un
periodo prolongado”.

? La Desaparicion Forzada de Personas. Analisis. Comparado Internacional. Kai Ambos Coordinador.
Primera Edicién, Bogota. julio 2009. p. 130

% La Desaparicién Forzada de Personas. Analisis Comparado Internacional. Kai Ambos Coordinador.
Primera Edicion, Bogota. julio 2009. p. 211



Vil.- LA CONVENCION INTERNACIONAL CONTRA LA DF Y EL
ARTICULO 320 DEL CODIGO PENAL.

VIL.1).- La normativa interna del Codigo Penal
El texto del articulo 320 del Cédigo Penal sobre el delito de desaparicion forzada®' fue
adoptado el 21 de febrero de 1998 mediante Ley 26926 en los siguientes términos:

“FEl funcionario o _servidor publico que prive a una persona de su libertad,
ordenando o ejecutando acciones que tengan por resultado su desaparicion
debidamente _comprobada, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de quince afios e inhabilitacion, conforme al art. 36 incisos 1y 2 del
Codigo Penal”. (subrayado nuestro)

Al momento de tipificarse la Desaparicion Forzada en el articulo 320 del CP ya se
encontraba vigente la Declaracion sobre la Proteccidn de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas aprobada por la Asamblea General en su resolucion 47/133 de
18 de diciembre 1992; ademas en nuestro pais ya se habian realizado acciones concretas
del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de la ONU en dos
oportunidades, en junio de 1985 y octubre 1986.%

El ius cogens es otro concepto que nos permite analizar que el sistema internacional
habia recusado estas practicas desde la década del 40 del siglo 20, porque su practica en
la Alemania Nazi fue devastador y de esa manera se comprendié que la comunidad
internacional y los paises en particular debian de cuestionar la desaparicion forzada
como mecanismo para “resolver” conflictos de cualquier indole. La Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados articulo 53, refiriéndose al ius cogens sefiala:

Tratados que estan en oposiciébn con una norma imperativa de derecho
internacional general ("jus cogens”). Es nulo todo tratado que, en el momento de

31 La tipificacion del articulo 320 del CP es anterior a la ratificacion de la Convencién sobre la
Desaparicion Forzada, pero no puede negarse que al momento de su ultima modificacion ya existia otros
instrumentos internacionales (La Declaracion contra la Desaparicion Forzada) y otras acciones como el
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de la ONU que incluso ya habia
realizado trabajos en el Per( en dos oportunidades en junio de 1985 y octubre 1986. En la primera visita
del Grupo de Trabajo al Per(, en junio de 1985, durante el gobierno del arquitecto Belalinde Terry
formulo las siguientes observaciones de manera concluyente: - "No puede discutirse que desde 1980 se ha
producido en el PerG un gran nimero de desapariciones".

Durante la segunda visita del Grupo, en octubre de 1986, durante el gobierno de Dr. Alan Garcia Pérez
concluyo que el fenémeno de desapariciones se sigue dando en gran escala, mientras Ilamaba la atencién
sobre la aparicion de otras formas de violencia por parte de las fuerzas estatales.

%2 En la primera visita del Grupo de Trabajo al Perd, en junio de 1985, durante el gobierno del arquitecto
Belaunde Terry formuld las siguientes observaciones de manera concluyente: - "No puede discutirse que
desde 1980 se ha producido en el Pert un gran nimero de desapariciones".

Durante la segunda visita del Grupo, en octubre de 1986, durante el gobierno de Dr. Alan Garcia Pérez
concluyo que el fenémeno de desapariciones se sigue dando en gran escala, mientras llamaba la atencion
sobre la aparicion de otras formas de violencia por parte de las fuerzas estatales.



su celebracion esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

Bajo ese concepto el Per( tiene la obligacion como miembro de esa comunidad
internacional de no cometer o promover la desaparicion forzada.

VI1.2).- Sobre la proteccion y la adecuacion de la normativa interna: Dada la
magnitud de derechos involucrados en la desaparicion forzada y su gravedad en un
estado democratico el articulo 2 de la Convencion Americana, pretende que los paises
suscriptores adapten su derecho interno al cumplimiento de estas acciones de
proteccion: “ Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”

Es asi que al no estar garantizado la proteccion integral contra la Desaparicion Forzada
de personas en el articulo 320 del Cddigo Penal se hace necesario su modificacion de
esta normativa interna a los estandares internacionales. En ese sentido para la Corte
Interamericana es “obligacion del Estado Peruano de adecuar su derecho interno a las
disposiciones de la Convencion Americana para garantizar los derechos en ella
consagrados incluye la expedicion de normas Yy el desarrollo de practicas conducentes a
la observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma, asi como
la adopcion de medidas para suprimir las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien una violacién a las garantias previstas en la Convencidn. Este deber general del
Estado Parte implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio
del effet utile), para lo cual el Estado debe adaptar su actuacion a la normativa de
proteccion de la Convencién.”*

La Convencion Interamericana es un instrumento que justamente ha permitido
desarrollar en dos sentencias importantes sobre este aspecto:

e Sentencia en el caso Gémez Palomino Vs. Perl del 22 de noviembre de 2005.
(Caso Gémez Palomino).

e Sentencia en el caso Anzualdo Castro vs. Peru del 22 de septiembre de 2009 (Caso
Keneth Anzualdo).

En estas dos sentencias se ordena que el Perd modifique el articulo 320 del Codigo
Penal porque no cumple con el estandar internacional, sin embargo el Estado Peruano
esta desoyendo los mensajes de la comunidad internacional ya que desde su ultima
modificacion del articulo 320 del Codigo Penal ocurrida el 21 de febrero de 1998 (hace

% Fundamento 91 de la Sentencia Gomez Palomino.



14 afios aproximadamente) o desde la sentencia de Gomez Palomino, (hace 7 afios) o
desde la sentencia de Anzaualdo Castro (hace 3 afios) no se ha procedido a modificar
dicha normativa. Creo que es bastante tiempo para que ya se cumpla con esta
modificacion, toda vez que el estado peruano ha comprometido su palabra al momento
de ratificar la Convencion Americana, la Convencidn Interamericana contra la DF y
ahora la Convencion Internacional contra la DF.

Con la ratificacion de la Convencion Internacional contra la DF — art. 4- : “Cada Estado
Parte tomara las medidas necesarias para que la desaparicion forzada sea tipificada
como delito en su legislacion penal.” ESsperamos que esta nueva normativa
internacional que adopta el Per( permita en serio una modificacion del articulo 320 del
Cédigo Penal. *

V11.3).- Cuestionamientos de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha expresado las siguientes
observaciones a la diferenciacion entre ambas normas: La interna y la internacional:

a) La definicion del tipo penal de desaparicion forzada del articulo 320 del Cddigo
penal exige que el delito esté “debidamente comprobado”. Tal exigencia es extrana
a la estructura del tipo penal; confunde al intérprete al momento de adecuar la
conducta del presunto responsable en la etapa respectiva de procedimiento penal —
apertura de instruccion, detencidn preventiva, resolucion de acusacion- o al definir
la responsabilidad penal en la sentencia; hace muy dificil la adecuacion tipica de la
conducta, al exigir en la norma penal una valoracion probatoria como condicion de
procesamiento de punibilidad en delitos que se caracterizan por no dejar huellas o
evidencias de la desaparicion. Ademas, agrava la situacion de los familiares de la
victima, quienes no tienen la funcion u obligacion de investigar por si los hechos y
establecer debidamente el modo en que éstos ocurrieron, ni la identificacion de los
responsables, para poner en funcionamiento el aparato jurisdiccional del Estado, y

b) La descripcion tipica del articulo 320 s6lo considera como sujeto activo al
“funcionario publico”, excluyendo de la autoria del hecho a los particulares que
acttan con el apoyo o la aquiescencia del Estado, como seria el caso de los grupos
paramilitares, parapoliciales o de justicia privada que operan con complicidad de
agentes del Estado. Para ser compatible con las normas internacionales, este
articulo debe ser modificado en el sentido de considerar sujeto activo del delito tanto
a un agente estatal como a un agente no estatal. Dicha obligacién de reforma se

** El Congreso tiene en agenda diferente Proyectos de Ley que pretenden la adecuacion del articulo 320
del Codigo Penal desde la legislatura del 2005, con el Proyecto de Ley N°. 14659, multipartidario,
presentado el 8 de mayo del 2006, sin embargo hasta la actualidad no existe voluntad para esta
modificacion.



encuentra en el articulo 2 de la Convencion Americana y en el articulo | de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada.®

“Es necesario resaltar que en supuesto de que Peru tipifique la desaparicion forzada
como crimen de lesa humanidad cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistemético contra la poblacidon civil y con conocimiento de dicho ataque
(De acuerdo a lo estipulado por el art. 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional),
esto no seria suficiente parea cumplir con lo ordenado por la Corte Interamericana en las
dos recordadas sentencias y con las obligaciones internacionales asumidas por el Estado
al ratificar la Convencion Americana y la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas. En ese sentido, el Estado se comprometio a tipificar
y sancionar el delito de desaparicion forzada de personas ain cuando no se cometa en el
marco de un ataque sistematico o generalizado sino en forma aislada y a no incluir
referencias a la intencion del autor del delito de dejar las victimas fuera del amparo de la
ley por un periodo prolongado. Finalmente, Perdl asumid la obligacion de sancionar de
manera conmensurada a la gravedad tanto los autores, como los complices y los
encubridores del delito, asi como la tentativa de comision del mismo. »36

Kai Ambos concuerda en este criterio de Gabriella Citroni: “El elemento de contexto
reviste una importancia central. Su comprobacion definira para algunos si se trata 0 no
de desaparicion forzada, y para otros, si esa conducta puede ser considerada o no crimen
de lesa humanidad. La diferencia no es menor: mientras que en el primer caso el
elemento de contexto es un elemento de la estructura tipica de la desaparicion forzada
—sin contexto no hay este delito—, en el segundo caso el elemento de contexto no es
requisito del tipo —puede haber el delito aun cuando no esté dado el elemento de
contexto— sino mas bien un factor agravante que convierte a la desaparicion forzada de
personas en crimen contra la humanidad. Esta diferenciacidn se advierte en los aspectos
normativo, doctrinario y de jurisprudencia (...)” 3

V11.4).- El elemento distorsionador del articulo 320: debidamente comprobado.

Sobre el elemento “debidamente comprobada” del articulo 320 del Codigo Penal para
la Corte este elemento “presenta graves dificultades en su interpretacion. En primer
lugar, no es posible saber si esta debida comprobacion debe ser previa a la denuncia del
tipo y, en segundo lugar, tampoco se desprende de alli quién debe hacer esta
comprobacion.” * Y considera la Corte algo realmente importante sobre la naturaleza
del delito, “su naturaleza clandestina, lo que exige que el Estado, en cumplimiento de
buena fe de sus obligaciones internacionales, proporcione la informacidén necesaria,
pues es él quien tiene el control de los medios para aclarar hechos ocurridos dentro de

% Sentencia de la Corte Caso Gémez Palomino Versus Per(i. Fundamento 87 letras a) y b).
% Gabriella Citroni. La Corte Interamericana de DDHH reitera que el tipo penal de desaparicién forzada

vigente en la legislacion peruana incumple con las obligaciones internacionales. Revista Institucional
Qatary Panituri. Afio 2, N°. 2 Enero 2010. P. 7.

% La Desaparicion Forzada de Personas. Anélisis Comparado Internacional. Kai Ambos Coordinador.
Primera Edicion, Bogota. julio 2009. p. 226.

% Fundamento 105 de la Sentencia Gémez Palomino



su territorio. Por lo tanto, cualquier intento de poner la carga de la prueba en las
victimas o sus familiares se aparta de la obligacion del Estado sefialada en el articulo 2
de la Convencion Americana y en los articulos |1 b) y Il de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicién Forzada.”* Por consiguiente, la ambigua exigencia
de la “debida comprobacion” de la desaparicion forzada contemplada en el citado
articulo 320 del Cddigo Penal no permite al Estado cumplir a cabalidad sus obligaciones
internacionales. *°

Para Giovanna Fernandez, el articulo 320 de nuestro Codigo Penal, cuando describe la
conducta tipica, establece que la desaparicion debe ser “debidamente comprobada”. Mi
punto de vista consiste en considerar esta frase normativa como una condicion objetiva
de punibilidad. En efecto, las condiciones efectivas de punibilidad son hechos futuros e
inciertos (condiciones) independientemente de la voluntad del autor (objetivas). Asi la
frase debidamente comprobada debe interpretarse como exigencia de indicios
razonables o suficientes sobre la desaparicion de una persona. En estos términos, un
fiscal no puede negarse a formalizar denuncia contra los posibles autores aduciendo que
la desaparicion no estd “debidamente comprobada” (es decir, apoyada en documentos y
ogros medios de prueba que la demuestren), puesto que, como he sefialado, bastea con
que existan indicios razonables de la comision del delito. Una interpretacion distinta
implicaria considerar la frase en cuestion como un elemento del tipo, hecho que
constituiria un impedimento para su investigacion y el inicio del respectivo proceso y,
ademas, ocasionaria la impunidad de sus autores.**

Para Kai Ambos la exigencia de que la desaparicion sea “debidamente comprobada”
representa una traba procesal sustancial que parece impedir ab initio toda condena.*?

Ivan Meini sefiala que no solo es posible sino también obligatorio dotar de contenido la
locucion “desaparicion debidamente comprobada™ a partir de lo estipulado tanto en la
CIDFP (Convencion sobre desaparicion forzada) como en la CNUDFP (Convencién de
Naciones Unidas sobre Desaparicion Forzada), pues formando dichos instrumentos
internacionales parte del derecho interno, la interpretacion normativa en estos términos
viene impuesta por la necesidad de mantener la unidad del sistema juridico.*?

VI1.5).- La Corte Suprema vy su intervencién han distorsionado la persecucion del
delito de DF.

% Fundamento 106 de la Sentencia Gémez Palomino
40 Fundamento 108 de la Sentencia Gomez Palomino

* Giovanna Vélez Fernandez. La desaparicion Forzada de las Personas y su Tipificacion en el Cédigo
Penal Peruano. Fondo Editorial PUCP. Primera Edicién, Julio 2004. P. 137.

*2 Puede verse en: Desaparicién Forzada de Personas. Analisis Comparado e Internacional. Coordinador
Kai. La Desaparicion Forzada de Personas como tipo penal autbnomo. Nomos Impresores. Bogota DC.
Julio 2009. P. 218.

** Desaparicion Forzada de Personas. Analisis Comparado e Internacional. Coordinador Kai. lvan Meini.
Desaparicion Forzada de Personas. Nomos Impresores. Bogota DC. Julio 2009. P. 121.



Los esfuerzos que realizado la Corte Suprema del Pert para compatibilizar el derecho
internacional con el derecho nacional ha resultado muy loable y en ello se inscribe el
Acuerdo Plenario 9-2009/CJ 116 del 13 de noviembre del 2009 sobre Desaparicion
Forzada. Pero vale la pena apuntar algunos elementos del referido pleno.

Existe un reconocimiento expreso que el “articulo 320° del Codigo Penal no se ha
adecuado estrictamente a la prescripcion normativa de la desaparicion forzada tal
como estd expresada en las normas internacionales del cual forma parte.” Situacion
importante que ha sefialado y que lamentablemente el Estado Peruano no actud
céleremente.

En el Perl tenemos un sistema monista que nos permite sistematizar el derecho
internacional con el derecho nacional haciendo un sélo ordenamiento juridico. Sin
embargo en el derecho penal se plantea que existirian limitaciones para sancionar a una
persona en base a una normatividad internacional si ella no se encuentra recogida
también en el derecho nacional. Sin embargo se el Pleno Jurisdiccional sefiala:

“7.- (...) Es cierto que las normas internacionales en materia penal, siempre que tengan
un caracter incriminatorio, tienen un caracter de no autoaplicativas —non self executing-,
pues requieren de una norma interna de desarrollo; pero ello, en modo alguno, significa
disociar los tipos legales nacionales de las exigencias internacionales, por lo que
corresponde a la jurisdiccion penal ordinaria armonizar en lo posible el tipo de lo
injusto del delito de desaparicion forzada de personas con las exigencias de la normativa
supranacional.”

En lo que resulté un tanto preocupante fueron en las limitaciones que establecia para la
persecucion del delito de desaparicion forzada, por cuanto la constrifie a hechos
posteriores a la tipificacion interna del delito:

“16. Cabe puntualizar que la desaparicion forzada de personas sélo puede ser atribuida
por hechos, que consisten en la negativa de proporcionar informacién sobre la suerte de
una persona a quien se privé de su libertad, siempre bajo la perspectiva de su ejecucion
permanente, ocurridos con posterioridad a la entrada en vigor de Codigo Penal de 1991
que consagro tal conducta como delito y sefial6 la pena correspondiente.”

Consideramos oportunamente que esta prescripcion desconoce la calidad de delito
permanente que se encuentra establecida diversos Tratados Internacional como el
articulo 111 de la Convencién Interamericana de Desaparicién Forzada* y articulo 17°
de la Declaracion de Naciones Unidas sobre la proteccion de todas las personas contra

* Articulo I1l. Los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar como delito la desaparicion
forzada de personas, y a imponerle una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad. Dicho
delito sera considerado como continuado o permanente mientras no se establezca el destino o paradero de
la victima.



las desapariciones forzadas.*® En la actualidad también es contrario a la Convencién
Internacional contra la DF — art. 8 inc. a)- donde establece que los plazos de
prescripcion deben contar “a partir del momento en que cesa la desaparicion forzada,
habida cuenta del caracter continuo de este delito”

En la jurisprudencia interna del Tribunal Constitucional establece el criterio de delito
permanente de la desaparicion forzada en forma clara:

“Asimismo, este Tribunal ha sefialado expresamente que no se vulnera la garantia de la
lex praevia derivada del Principio de Legalidad Penal en caso de que se aplique a un
delito permanente una norma penal que no haya entrado en vigencia antes del comienzo
de su ejecucidn, pero que resulta aplicable mientras el mismo sigue ejecutdndose. Tal es
el caso del delito de desaparicidn forzada, el cual, segun el articulo 111 de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, debera ser considerado como
delito permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la victima [Cfr.
Exp. N.° 2488-2002- HC/TC]. En consecuencia, si bien la figura tipica de la
desaparicion forzada de personas no estuvo siempre vigente en nuestro ordenamiento,
ello no es impedimento para que se lleve a cabo el correspondiente proceso penal por
este delito por hechos que hubieran tenido origen en una detencion ocurrida antes de la
entrada en vigencia de este delito en nuestro Codigo Penal, siempre que la permanencia
del mismo, consistente en el desconocimiento del paradero de la victima, persista hasta

el momento en que el delito ya estaba contemplado en nuestro ordenamiento.”*®

Aun queda pendiente que la Corte Suprema modifique los criterios del Acuerdo
Plenario para no trastocar la Convencion Internacional contra la DF.

* Articulo 17. 1. Todo acto de desaparicién forzada sera considerado delito permanente mientras sus
autores continten ocultando la suerte y el paradero de la persona desaparecida y mientras no se hayan
esclarecido los hechos.

“® Sentencia en el exp. 442-2007-HC/TC caso Collins Collantes del 30 de marzo del 2007. Pérrafo 6.






