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RESUMEN

La presente tesis cuya materia de investigacion es “El Delito de Desaparicion Forzada en
laLegislacion Penal Peruana: Un Estudio en Relacion con el Estatuto de RomadelaCorte
Penal Internacional y el Derecho Penal Internacional”, se realiz6 con la finalidad de
analizar la naturaleza del delito de desaparicion forzada, quienes son considerados como
sujetos activos tanto en la legislacion nacional como en lalegislacion internacional y en
las legislaciones de diversos paises de América Latina, ello con lafinalidad de permitir
que todos los hechos ocurridos durante la época de violencia interna en donde
desaparecieron miles de personas, ya sean a manos de miembros del Ejército Peruano y
organizaciones terroristas, sean investigadas como delito de desaparicion forzada,
debiendo aplicarseles la imprescriptibilidad, tal conforme lo establece El Estatuto de
Roma de |a Corte Penal Internacional, impidiendo laimpunidad.

Del estudio de los Tratados Internacionales, legislaciones extranjeras y del estudio de los
diversos doctrinarios se hallegado ala conclusion que nuestralegislacion naciona en lo
que respecta a delito de desaparicion forzada no se encuentra acorde a los estandares
internacionales ni de acuerdo con el Estatuto de Romade la Corte Pena Internacional; asi
mismo se hallegado aestabl ecer que los administradores de justicia (Sala Penal Nacional)
ain no uniformizan criterios jurisprudenciales respecto a la naturaleza de este delito,
generando situaciones de impunidad.

Palabras claves. desaparicién forzada, Estatuto de Roma, Estandares Internacionales,

sujetos activos, imprescriptibilidad.



ABSTRACT

The present thesis whose research is "The Crime of Enforced Disappearance in
Peruvian Criminal Law: A Study in Relation to the Rome Statute of the International
Criminal Court and International Criminal Law", was carried out with the purpose of
analyzing the nature of the crime of enforced disappearance, who are considered as active
subjects in both nationa legislation and in international legislation and in the laws of
various countries of Latin America, with the purpose of alowing all the events that took
place during the period of internal violence where thousands of people disappeared,
whether at the hands of members of the Peruvian Army and terrorist organizations, are
investigated for the crime of enforced disappearance, and must be applied the statute of
limitations, as established by the Rome Statute of the International Criminal Court,
preventing the impunity.

From the study of International Treaties, foreign legislation and the study of the
various doctrinaires, it has been concluded that our national legislation regarding the
crime of enforced disappearance is not in accordance with international standards or in
accordance with the Statute of Rome of the International Criminal Court; It has also been
established that the administrators of justice (National Criminal Chamber) have not yet

standardized regarding the nature of this crime, leading to impunity.

Keywords: forced disappearance, Rome Statute, International Standards, active subjects,

imprescriptibility.
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INTRODUCCION

La presente investigacion “El Delito de Desaparicion Forzada en la Legislacion Penal
Peruana: Un Estudio en Relacion con el Estatuto de Roma de la Corte Pena Internacional
y el Derecho Penal Internacional”, tiene por finalidad realizar un estudio de carécter
juridico sobre del € “Delito de Desaparicion Forzadade Personas”, rel acionando lanorma
pena interna con la normatividad penal internacional, especificamente comparando la
normatividad penal peruana con € Estatuto de Roma de la Corte Penal Internaciona y
con la legislacion comparada, porque existen legislaciones que a consecuencia de su
experiencia del conflicto armado interno que sufrié han logrado un desarrollo normativo
y doctrinario importante, y a nivel del sistema penal internacional, a través del Estatuto
de Roma se consolida criterios jurisprudenciales y doctrinales sobre € “Delito de
Desaparicion Forzada” como crimen de lesa humanidad.

De esta manera, nuestrainvestigacion pretende someter lanorma penal internaqueregula
“el Delito de Desaparicion Forzada”, a una critica desde la perspectiva de la dogmética
penal, del derecho pena internacional y del derecho internacional de los derechos
humanos, para asi establecer los fundamentos dogmaticos para precisar “el Delito de
Desaparicion Forzada” en el Codigo Penal Peruano, los cuales van a poder ser utilizados
por los operadores del derecho en lajudicializacion de estos casos.

Precisar que nuestra investigacion, ademés del desarrollo propiamente dogmético del
“Delito de Desaparicion Forzada”, tiene como sustrato factico, € contexto del desarrollo
del conflicto armado interno que vivio € Pert en e periodo de Mayo de 1980 hasta
Noviembre del afio 2000, donde se cometieron una serie de violaciones a los derechos

humanos que tuvieron alaregion de Ayacucho como uno de sus principal es escenarios,



en e cua se desplegaron acciones criminales que afectaron a la totalidad de sus
pobladores, hechos que consistieron en detenciones arbitrarias, torturas y, lo que es peor,
desapariciones forzadas, las cuales se extendieron alo largo de la nacion.

De igua manera la presente investigacion permite conocer € numero de casos
denunciados por € delito de desaparicién forzada, cuantos fueron archivados y cuantos
formalizados, asi mismo de |as personas desaparecidas por parte dela OT — SL.

La presente investigacion consta de cinco capitul os:

Capitulo I: Aspectos metodoldgicos: en la cual se establece la descripcion de la
problemética, la formulacién del problema, la justificacion, los objetivos de la
investigacion, la hipotesis, las variables, € tipo, disefio de investigacion, las técnicas e
instrumentos de recol eccion de datos.

Capitulo I1: Marco tedrico: Se desarroll6 los antecedentes de la investigacion, asi
como la base tedrica, desarrollandose ampliamente respecto a los sujetos activos del
“delito de desaparicion forzada”, en e ordenamiento nacional, internaciona y en la
legislacion comparada. El sujeto activo como aparatos organizados de poder y
organizaciones politicas insurgentes o subversivas como sujetos activos.

Capitulo 11l: “El déito de desaparicion forzada” en € ordenamiento naciona e
internacional: en este capitulo basicamente se ha desarrollado el delito de desaparicion
forzada en los instrumentos internacionales, asi como en el Codigo Pena Peruano sus
modificatorias hasta la actualidad y las posiciones doctrinarias del delito de desaparicion
forzada

Capitulo 1V: “El delito de desaparicion forzada” en e derecho comparado, en el cud
se andliza las legislaciones de diversos paises especificamente de América Latinay cud

esladiferencia que existe en las diversas | egislaciones.



Capitulo V: Andlisis y Resultados de datos, aqui se ha establecido un estudio de
acuerdo alaencuestarealizada a diversos operadores dejusticia, como fiscal es, abogados,
asistentes en funcion fiscal, etc. Asi mismo de la informacion recogida de “la Primera
Fiscalia Pena Supraprovincial de Ayacucho”, del delito de desaparicion forzada, esto

establecido en cuadros y gréficos explicando cada uno de ellos.

Ayacucho, noviembre de 2017
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CAPITULOI

ASPECTOSMETODOLOGICOS

1.1 Descripcion de la Realidad Problematica:

Después del Informe de la Comisién de la Verdad y Reconciliaciéon, que fue
presentado €l 28 de agosto de 2003 ante € Presidente de la Republica de ese entonces, y
gue y después de que dichos informes fueran derivados a las Fiscalias Penales para su
correspondiente investigacion, muchos de estos informes fueron por “El Delito De
Desaparicion Forzada”, y ala fecha existen casos que se encuentran en proceso pena a
nivel de Juzgado, sin embargo para € pronunciamiento de las sentencias no existe
uniformidad en € criterio jurisprudencia en los Jueces de la Sala Penal Nacional, lo que
esta generando situacion de impunidad, un claro ejemplo se presenta en el “caso cabitos”,
en el fallo emitidael 17 de agosto de 2017, en donde los Jueces de |a Sala Penal Nacional
han declarado fundada | as excepciones de natura eza de |a accion respecto algunos de los
procesados, argumentando que por ser un delito especial propio y que solo puede ser
perpetrado por un agente estatal, con competencia funcional, que la debe ostentar a
momento que se incorporalalegislacion nacional “El Delito De Desaparicion Forzada”.
(del 8 de abril de 1991, adoptado por € Decreto Legisativo N° 635, establecido en €l
articulo 323°, del Capitulo Il “Terrorismo” del Titulo XIV “Delitos Contra la
Tranquilidad Pablica” del Libro Segundo Parte Especial), de modo que no integraban la
funcién publica cuando se publico la norma, ello en mérito a acuerdo plenario 09-

2009/CJ116. Parrafo 15 C. lo cua impide lajudicializacion conllevando alaimpunidad
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delos perpetradores de hechostan cruel es como | os sucedidos durante el conflicto armado
interno.

Por otro lado, “El Delito De Desaparicién Forzada” establecido en €l articulo 320 del
Caodigo Penal, establece algunas circunstancias agravantes, pero no establece las
circunstancias atenuantes, 1o cual dificulta la ubicacion de las personas desaparecidas o
al menoslos restos 6seos de las mismas. Asi mismo, hay investigados y/o procesados que
tienen conocimiento de la ubicacion de los restos 0seos, pero no dan informacion de la
ubicacion, apesar que existen suficientes el ementos probatorios que losincriminan, y con
la alta probabilidad de ser sentenciados, ya que a dar informacién en nada atenuaria la
penaimpuesta.

Asi mismo en las Fiscalias Supraprovinciaes de Ayacucho, especiamente en la Primera
Fiscalia Penal Supraprovincia de Ayacucho, existe personas que fueron arrancadas de
sus hogares o detenidos por integrantes de la estructura terrorista, Sendero Luminoso
durante los afios de conflicto armado interno, y que hasta la actualidad aln esta en
condicion de desaparecidos; sin embargo como nuestra legislacion nacional no incluye a
organizaciones politicas y/o grupos armados, en €l tipo penal de desaparicion forzada,
estos hechos estan siendo tipificados como delito de terrorismo, €l cual esta sujeto ala
prescripcion, y por ende a la impunidad de los atos mandos de esta organizacion
terrorista

1.2 Enunciado del Problema

1.2.1. Problema principal

¢En qué medida, la deficiente tipificacion del “Delito de Desaparicion Forzada” de
Personas en €l Codigo Pena Peruano, impide la judiciaizacion de los Delitos

12



Contra la Humanidad, en la Primera Fiscalia Penal Supraprovincial de Ayacucho,
en el periodo 1980 a 20007

1.2.2. Problemas secundarios

-Problema secundario 1: ¢cdmo afecta en latipificacion del “Delito De Desaparicion
Forzada” de personas, €l no considerar como sujeto activo (autor) alos integrantes de una
organizacion y/o grupos armados?

-Problema secundario 2: ¢coOmo afecta en la tipificacion del “Delito De Desaparicion
Forzada” de personas, €l no considerar como sujeto activo (autor) alos Particulares que
actlan con aquiescencia o consentimiento del funcionario o servidor publico o
aquiescencia del Estado?

- Problema secundario 3: ¢Como afecta en latipificacion del “Delito De Desaparicion
Forzada” de personas, €l no considerar como sujeto activo (autor) a las personas que
dejaron de ser funcionarios y/o servidores publicos antes de la entrada en vigencia de la
normapena que tipifico dicho delito?

1.3. Justificacion.

1.3.1 Justificacion tedrica.

La presente investigacion tiene la importancia que radica en que a establecer y
determinar la naturaleza y estructura tipica adecuada del delito de desaparicion forzada
de personas de acuerdo a los estandares internacionales, sobre derecho humanos en el
ambito internaciona y asi mismo del derecho penal en el ambito internacional, permitira
la judiciaizacion de las graves violaciones a los derechos humanos y de esta manera
evitar laimpunidad, ya que actual mente nuestro Cédigo Penal no tipifica precisamente a

sujetos activos en mencionado delito, alos miembros de la estructuraterroristas (Sendero
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Luminoso y asi mismo a Movimiento Revolucionario TUpac Amaru conocido también
MRTA.) c), asi como alos particulares que actlian con la aquiescencia o consentimiento
de los funcionarios 0 servidores publicos o aguiescencia del Estado, asi como a nivel
jurisprudencia no se considera como sujetos activos a las personas que dejaron de ser
funcionarios o servidores publicos antes de laentradaen vigenciade lanormaque tipifico
dicho delito en nuestro Cédigo Penal.

En nuestro pais, alafecha, ya se han emitido sentencias por incurrir sobre del “Delito de
Desaparicion Forzada”, por 1o que, a nivel jurisprudencial, se viene estableciendo y
desarrollando una doctrina legal que es necesario anadizar y sistematizar para efectos de
verificar si se encuentran en conformidad a los estandares internacionales de proteccion
de los derechos humanos y del derecho penal internacional, para de esta manera seguir
contribuyendo alajudicializacion de estos casos. Asi mismo analizar el Acuerdo Plenario

09-2009/CJ-116, especificamente el parrafo 15 C.

1.3.2 Justificacion metodol ogica.

La presente investigacion tiene relevancia metodolégica por cuanto se circunscribe a
realizar un estudio dogmatico y de andlisis comparativo entre el Codigo Pena Peruano,
la norma de la corte penal internacionad de Roma, por su puesto la Convencion
Internacional, paralatutelade todas |as personas contralas desaparicionesforzadas y con
el Derecho Penal Internacional, asi como con la legislacion comparada, a partir de los
cuales determinaremos, de acuerdo a andlisis, lanaturalezay estructuratipicadel “Delito
de Desaparicion Forzada”, estableciendo e fundamento dogmético que permitira

viabilizar lajudicializacion de estos crimenes de lesa humanidad.
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1.4 Objetivos de la Investigacion

1.4.1. Objetivo general:

Establecer la deficiente tipificacion del “Delito de Desaparicion Forzada” de Personas en
el Codigo Pena Peruano, que impide la judicidizacion de los Delitos Contra la
Humanidad, en la Primera Fiscalia Penal Supraprovincial de Ayacucho, en e periodo
1980 a 2000

1.4.2. Objetivo especifico:

- Andlizar como afecta en la tipificacion del “Delito de Desaparicion Forzada” de
personas, e no considerar como sujeto activo (autor) a los integrantes de las
organizaciones y/o grupos armados.

- Andlizar como afecta en la tipificacion del “Delito de Desaparicién Forzada” de
personas, € no considerar como sujeto activo (autor) a Particulares que actda con
aquiescencia o consentimiento del funcionario o servidor publico o la aquiescencia del
Estado.

- Anadlizar cobmo afecta en la tipificacion del “Delito de Desaparicién Forzada” de
personas, € no considerar como sujeto activo (autor) a las personas gque dejaron de ser
funcionario y/o servidor publico antes de la entrada en vigencia del “Delito de
Desaparicion Forzada” de Personas en el Codigo Penal Peruano.

1.5. Delimitaciones:

1.5.1 Delimitacion espacial:

El presente trabgjo se llevara a cabo de las investigaciones realizadas en la Primera
Fiscalia Penal Supraprovincial de Ayacucho, de los delitos de desaparicion forzada

ocurridos en el departamento de Ayacucho.
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1.5.2 Delimitacion temporal:

El presente trabajo de investigacion se realiza tomando como periodo de estudio las
desapariciones forzadas cometidas entre los afios 1980 — 2000. (Periodo del conflicto
armado interno).

1.6. Hipétesis:

1.6.1 Hipétesis principal.

El no considerar como sujeto activo (autor) del “Delito de Desaparicion Forzada” a

los integrantes de las: Organizaciones y/o grupos armados, asi como a los
Particulares que actlan con aquiescencia o consentimiento del funcionario o
servidor publico o aquiescencia del Estado, asi como alas personas que dejaron de

ser funcionarios o servidores publicos antes de la entrada en vigencia de la norma
quettipifico € “Delito de Desaparicidn Forzada”, explican la deficiente tipificacion

del “Delito de Desaparicion Forzada” de Personas en el Codigo Pena Peruano, e
impiden su judicializacion en la Primera Fiscalia Penal Supraprovincia de

Ayacucho, en € periodo 1980 a 2000.

1.6.2. Hipotesis secundarias.

Hipdtesis secundaria 01: No considerar a los integrantes de las organizaciones y/o
grupos armados como sujeto activo (autor) del delito de desaparicién forzada de personas,
explica la deficiente tipificacion del delito de “Desaparicion Forzada de Personas” en €l

Cadigo Pena Peruano e impide su judicializacion conllevando alaimpunidad.
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Hipotesis secundaria 02: No considerar a los Particulares que actlan con aguiescencia
0 consentimiento del funcionario o servidor publico o aquiescencia del Estado, explican
la deficiente tipificacion del delito de “Desaparicion Forzada de Personas” en el Codigo
Pena Peruano e impide su judicializacion.

Hipotesis secundaria 03: No considerar a las personas que dejaron de ser funcionarios
y/o servidores publicos antes de la entrada en vigencia de la norma que tipifico dicho
delito, explicaladeficientetipificacion del delito de “Desaparicién Forzada de Personas”
en el Codigo Penal Peruano e impide su judicializacion.

1.7. Variables

1.7.1. Variableindependiente

Sujeto Activo (Autor) del “Delito de Desaparicion Forzada de Personas”:
Integrantes de Organizaciones y/o grupos armados, particulares que actlan con
aquiescencia o consentimiento del funcionario o servidor publico o aguiescencia
del Estado, personas que degjaron de ser funcionario o servidor publico antes de la

entrada en vigencia de la norma penal.

1.7.2. Variable dependiente

Ladeficientetipificacion Impide lajudicializacion de los Delitos Contrala Humanidad —

Desaparicion Forzada de Personas.

1.8. Tipo de I nvestigacion.
En cuanto a tipo de investigacion, siendo que nos proponemos determinar la estructura
tipica del “Delito de Desapariciéon Forzada de Personas” en la legislacion penal peruana

y su relacion con la normativa de la Corte Pena Internacional, la Convencién
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Internaciona para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas
y € Derecho Pena Internacional, € TIPO DE INVESTIGACION seleccionado es
DOGMATICO-JURIDICO y de DERECHO COMPARADO, por cuanto trata de
determinar los fundamentos doctrinarios para su adecuada tipificacion en nuestra
legislacion penal nacional, y realizar un analisis comparativo con la legislacion pena
internaciona (el Estatuto de Roma de la Corte Pena Internacional y la la Convencion
Internacional paralaproteccion detodas las personas contralas desapariciones forzadas).
1.9 Nivel de Investigacion.

En cuanto a enfoque de investigacion, la presente se trata de una investigacion
EXPLICATIVA EX POST FACTO, porque busca determinar la causa o la razén por la
gue existen diferencias en los criterios jurisprudenciales.

1.10 Disefio de | nvestigacion.

Deacuerdo alaestrategia de investigaci On seleccionaday traténdose de unainvestigacion
dogméticajuridicay de derecho comparado, donde no hay universo, poblacidn y muestra,
nuestro disefio corresponde al DISENO DE INVESTIGACION NO EXPERIMENTAL.

1.11. Métodos.

En cuanto alos métodos de investigacion que utilizaré en la presente investigacion, seran:
Deductivo: porque a efectuar el andlisisjuridico sevapartir delo general alo particular,
delo complgio alo simple.

Compar ado: recurriremos tanto alalegislacion penal nacional como internacional sobre
el Delito de Desaparicion Forzada, asi como ala jurisprudencia y doctrina internacional

en materia de procesamiento de las violaciones de derechos humanos.

1.12. Técnicas e I nstrumentos de recoleccién de datos.
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En la presente investigacion se recurrira a la utilizaciéon de las siguientes técnicas e
instrumentos de recol eccion de datos:

Cuantitativo:

- Andlisis Documental: se redlizard el andlisis documental-bibliogréfico de fuentes
juridicas, como jurisprudencial tenemos las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, del Tribunal Constitucional Peruano y dela SalaPenal Nacional. Asi
también se revisara la doctrina especializada materia de la presente investigacion.

En lapresenteinvestigacion utilizaremos | os siguientes CRITERIOS DE VALIDACION:
- Jusfilosdfica.

- Tedrica Juridica.

- Legislacion: Nacional y Extranjero.

- Jurisprudencia: Nacional e Internacional.

- Derecho Comparado.

- Fuentes Juridicas.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO
2.1. Contexto dela Violencia Politica I nterna en e Pera.

Es de publico conocimiento que el Partido Comunista Peruano — Sendero
Luminoso (PCP-SL) inicia su llamada lucha armada el 17 de mayo de 1980, en la
Comunidad de Chuschi, (ahora Distrito de Chuschi) de laprovinciade Cangallo del
departamento de Ayacucho, con la quema de las anforas electorales que iban a ser
utilizadas para las elecciones presidenciales é mismo mes y afio, y su accionar
delincuencia continud con asaltos a puestos policiales, en represaliaa estas acciones
de sendero luminoso, € gobierno del recién elegido Presidente de la Republica
Arquitecto Fernando Belaunde Terry; declara en estado de emergencia.

LaCVR sefid6 que:

El 12 de octubre el gobierno declar6 en estado de emergencia cinco
de las siete provincias de Ayacucho (Huamanga, Huanta, Cangallo,
La Mar y Victor Fgjardo), suspendié por 60 dias las garantias
constitucionalesrelativas alalibertad y seguridad individual, y envio
al destacamento policial contrasubversvo de Los Sinchis a
Ayacucho, sin embargo las acciones terroristas continuaron es asi
gue el 03 demarzo de 1982 concretan el asalto alacércel delaciudad
de Ayacucho, con la finadidad de liberar a miembros de la
Organizacion Terrorista Sendero Luminoso, entre ellosa Edith Lagos

y otros lograron liberarse un aproximado de 70 terroristas
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Como represalia a este accionar y ante la ineficacia de las fuerzas
policiales e presidente de la Republica dispone el 29 de diciembre
de 1982, ingrese el Ejército Peruano alas zonas de emergencia, y de
laMarinade Guerradel Pert, el 21 de enero de 1983 para el control

delas provincias de Huantay La Mar en Ayacucho.

2.1.1. Lapracticadela desaparicion forzada de personasen e Peru

En & caso Gémez Palomino vs. Perti (2005) dice:

Entre los afios 1989 y 1993 la desaparicién forzada de personas se
convirtié en una practica sistematica y generalizada implementada
por e Estado como mecanismo de lucha antisubversiva, las victimas
de esta préctica corresponden a personas identificadas por las
autoridades de la policia, las fuerzas militares o los comandos
paramilitares como presuntos miembros, colaboradores o
Simpatizantes de Sendero Luminoso 0 del Movimiento

Revolucionario Tupac Amaru (p.17).

Asi mismo en & caso Gomez Palomino vs. Pert (2005) dice:

La detencion se efectuaba de manera violenta, generalmente en €l

domicilio de la victima, lugares publicos, redadas o en entidades

publicas, por parte de personas encapuchadas y armadas, en un
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nimero capaz de vencer cualquier tipo de resistencia, en todo €
proceso, e comun denominador fue la negacion del hecho mismo de
ladetencion y e no brindar informacién algunadelo que sucedia con
el detenido, es decir, la persona ingresaba a un circuito establecido

de detencion clandesting, del cual con mucha suerte salia con vida

(p.18).

En e departamento de Ayacucho, en sus diversas provincias, distritos, anexos,
Comunidades Campesinas, la mayoria de la poblacion campesina fueron victimas del
“Delito de Desaparicion Forzada” de personas, ya que éstas eran detenidas por miembros
delasfuerzas Armadas (Ejército Peruano) cuyas bases militares se encontraban instaladas
en las diversas provincias del departamento de Ayacucho. Estas eran realizadas por las
Fuerzas Armadas o por miembros de la Policia Naciona del Pery, en esos afios la Policia

de Investigaciones (PIP) y laDivision Contrael Terrorismo (DIVICOTE),

(Barayvar, Cardoza, Lumbreras, & Tello, 2009) menciona:

En este periodo, entre 1983 y 1984, la desaparicion forzada de
personas fue masiva, indiscriminada e intensiva en los tres
departamentos declarados en Estado de Emergencia; Ayacucho,
Huancavelicay Apurimac, laCVR reportd un total de 4,414 casosde
desaparicion forzada perpetrada por agentes del Estado en a menos
18 departamentos (CVR 2003, tomo VI: 86), €l 40% de los cuaes

desaparecié en el periodo 1983 — 1984, siendo la mayoria de los
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desaparecidos campesinos quechua hablantes. Entre |os factores que
explican este resultado esta el propdsito de las fuerzas armadas de
acabar con la subversién en € tiempo mas corto posible, cuando las
fuerzas armadas no estaban preparadas para una guerra no
convencional, es decir unaguerrairregular como laquee PCP - SL
ha desarrollado, utilizando métodos terroristas y camuflandose entre

la poblacion campesina (p. 29, 30).

Efectivamente la poblacion més vulnerable fueron los pobladores de las
Comunidades Altoandinas, campesinos que eran detenidos ilegal mente, extraidos de sus
domicilios, sin que sus familias (esposas(0s), hijos, padres) pudiesen realizar reclamo
alguno, ya que eran amedrentados con ser asesinados si oponian resistenciaaladetencion.

Esta préctica de desaparicion forzada de personas se desarroll6 en nuestro pais en
un periodo de 15 afos, entre diciembre de 1982 y 1996, bagjo gobiernos formal mente
democraticos, lo que diferencia nuestra experiencia de otras en America Latina, como la
de Chile o Argentina, en que las desapariciones se dieron bajo regimenes militares. (...)
La préctica de las desapariciones fue masiva y sistemética, afectando gran parte del
territorio nacional, en 18 departamentos, y como parte de los métodos de una estrategia
contrasubversiva que incluyé otras graves violaciones a los derechos humanos como
gjecuciones extrgjudiciales, torturas y detenciones arbitrarias. Su desarrollo estuvo
vinculado estrechamente alaexpansion y declinacién delaviolenciapoliticay alas zonas

declaradas bajo estado de emergencia. Las autoridades civiles abdicaron de su autoridad
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renunciando a controlar y fiscalizar las acciones de las fuerzas del orden. Los sucesivos
gobiernos toleraron estos crimenes. (Comisién de derechos Humanos, 2001, pag. 24)

Las violaciones de los derechos humanos, dejaron muchas secuelas en nuestra
pais, estas secuelas se pueden resumir en secuelas de indole econdmico, social, moral y
juridica, ya sea individual o colectivo, que hasta la fecha no se ha logrado revertir, una
clara muestra de €ello es que no se estan sancionado a los responsables, ello porque €
Ministerio de Defensa se niega a dar informacion del persona militar que laboraron en
las diferentes bases militares, motivo por e cua existe una gran cantidad de
investigaciones fiscales que a no haberse identificado plenamente a los responsables
devienen en archivos provisionales, ya que se encuentra comprobado e delito pero no
individualizado al presunto autor.

Lo més grave es que, en las contadas investigaciones fiscales, habiéndose
identificado a los autores ya sean directos a indirectos y son llevados a juicio, las
autoridades judicial es terminan absolviéndolos, por unamala interpretacion de la norma,

esto ocurre basicamente en el “Delito de Desaparicion Forzada”.

2.2. Antecedentes de la I nvestigacion

2.2.1. Desde cuando existe 0 se conoce € problema

El problema se conoce desde | atipificacion del delito de desaparicion forzada por primera
vez, en nuestra legislacion, desde el 08 de abril de 1991, mediante Decreto Legidlativo
N° 635, cuando se consideraba solamente como sujetos activos a los funcionarios o
servidores publicos, sin considerar a cualquier persona que actle con aquiescencia del
funcionario o servidor publico o aguiescencia del Estado, como tampoco a las

organizaciones y/o grupos armados, posteriormente este delito fue retirado de nuestra
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legislacion, para después nuevamente ser legislado, € 2 de julio de 1992, como delito
autonomo, y el 21de febrero de 1998 se incorpor¢6 a este delito dentro del titulo XI1V-A
“Delito contra la Humanidad”, siempre considerando como sujetos activos al funcionario
0 servidor publico, y es recién con la Ultima modificatoria del 07 enero de 2017, donde
también se consideracomo suj etos activos acual quier personaque actle con aquiescencia
del funcionario o servidor publico, pero no consideran con aquiescencia del Estado,
dejando nuevamente un vacio en lanorma . Cabe precisar que la modificatoriano es por
iniciativa de nuestros legisladores, sino por una sancion hacia el Estado Peruano por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Sin embargo, esta modificatoria, no ha resuelto €l problema, ya que este sigue latente,
porque no se ha considerado a las organizaciones y/o grupos armados, tal como lo
establece e “Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”, ni tampoco a personas
con e consentimiento y aquiescencia del Estado, tal como establece la Convencion
Internacional parala proteccién de todas las personas contralas desapariciones forzadas,
continuando con los problemas hastalaactualidad, yaque estafaltade tipificacion impide
gue casos de desapariciones de personas por las organizaciones terroristas queden

impunes.

2.2.2. Estudios o investigaciones anterior es:

En nuestro pais son pocas | as investigaciones respecto a delito de desaparicion forzada,
es asi que Giovanna Vélez, en el afio 2004 realiz6 un trabgjo de investigacion dogmatica
titulado “La Desaparicion Forzada de las Personas y su tipificacion en el Cédigo Penal

Peruano”, en esta investigacion la autora realiza un analisis sobre la naturaleza del delito
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de desaparicion forzada, quienes son consi derados sujetos activos, sujetos pasivos, € bien
juridico protegido, la conducta tipica, lainfraccion de deber de los sujetos activos, entre
otros, sin embargo no hace mencién para considerar como sujetos activos a
organizaciones politicas y/o grupos armados.

Asi mismo también lvan Meini, en € afio 2010, rediza una investigacion
dogmatica, titulado “Apuntes sobre la tipificacion del delito de desaparicion forzada de
personas en el Per0” en donde realiza un andlisis dogmatico y llega a la conclusion de
gue e “Delito de Desaparicion Forzada” no admite una modalidad culposa, ya que se
trata de un delito con dolo que es de suponer que el sujeto obligado a informar conozca
Su deber.

No se haencontrado estudios o investigaciones respecto al Delito de Desaparicién
Forzada” por organizaciones y/o grupos armados.

2.3. El Sujeto Activo del Delito de Desaparicion Forzada

2.3.1. Teoriay criticas sobre & Sujeto Activo

Primeramente, quiero establecer que lael articulo 320° del Cadigo Pendl, referido
a “Délito de Desaparicion Forzada”, en lo que respecta a sujeto activo dice: “El
funcionario o servidor publico, o cualquier personacon € consentimiento y aquiescencia
de aquel, (...)". Por lo que, teniendo esta definicion por la norma sustantiva, pasaré a
sefialar lo siguiente:

A nivel Nacional, Para Giovana F. Véez Fernandez, refiere que:

“El delito de Desaparicion Forzada de personas, solo puede ser cometido por un
funcionario o servidor Publico, conforme esta regulado en el articulo 320° de nuestro

Cadigo Penal. Ello quiere decir que la norma penal ddl articulo en mencion y €l injusto
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gue contiene no estan dirigidos ala generalidad, sino aun grupo de sujetos con especiaes
caracteristicas la calidad de funcionario publico es un e emento normativo del tipo que
define la calidad de los sujetos a los cuaes se dirige la referida norma” (Vélez F, 2004.
p. 115).
Ivan Meini sefidaque:
El delito de desaparicion forzada como delito deinfraccion de deber,
es un delito especia propio, es decir, aguella conducta pena que
tiene como autor a un funcionario o servidor publico” En este caso,

el funcionario tiene & deber de informar.

Unade las primeras dilucidaciones, es determinar:

el momento en e que e funcionario publico asume e deber de
informar sobre e paradero y situacion juridica de un ciudadano.
Sefiala que esta situacion se inicia cuando el sujeto es un funcionario
publico, cuyo cargo y funciones le obligan a suministrar dicha
informacion. Es dichainjerenciay no € acto de privacion de libertad
el que lo sujeta, dado que hay casos en los que, por division del
trabajo, se encarga a un subordinado la privacion delibertad. En cada
caso en concreto se determina quién debe suministrar lainformacion
sobre la ubicacion y situacion juridica del desaparecido. ¢Cuando
concluyedicho deber? Unaopcién es cuando € detenido hafallecido,
dado que la proteccion de la personalidad juridica es un derecho

correspondiente a personas vivas. Otra es, obviamente, cuando €
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funcionario ha fallecido. (IDEHPUCP, Instituto de Democracia y
derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catolica del Pert
2010. p. 102, 103).

Ka & Bohm (2009) menciona que:

Ka Bohm, al citar a Meine en su articulo “El Tipo Penal de la Desaparicion
Forzada de Personas” sefiala: Al respecto destaca Meini que: “la mera condicion estatal
o de servidor publico no es suficiente para poder ser autor de este delito, sino también
debe constatarse que €l sujeto en cuestion sea competente parainformar sobre el paradero

y/o situacion juridica del sujeto” (p.12)

Asi mismo Kai & Bohm (2009) menciona que:

Es decir, no cualquier funcionario publico puede ser autor del delito,
aunque segun lajurisprudencia peruana partidaria de la teoria de la
unidad del titulo de imputacion y por tanto de la responsabilidad del
extraneus en delitos especiales, si cualquiera puede ser complice, asi
segin Meini, aunque quien intervenga en la detencién sea un
funcionario publico, si no tiene la obligacién de informar sobre €l
paradero y/o situacion del sujeto, no podra responder como autor del
delito, seriamés bien complice de la desaparicion Forzaday en todo
caso autor de secuestro agravado por actuar como funcionario

publico (p.13).
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Pefia Cabrera Freyre (2010), comentando la norma pena peruana, sefida que:

“se trata de un delito especial propio, pues solo aquel que es funcionario publico
puede ser considerado autor (intraneus), considerandolo unailimitacion inexplicable, ya
que, s setratade un particular, seriaconducible al delito de secuestro, por |o que, sefida,
se desconoce € deber de organizar € aparato del Estado para garantizar los derechos

reconocidos por la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas”.

Pefia Cabrera Freyre (2010), comentando la norma penal peruana, sefida que:
“Considera que € delito no solo se comete por el autor, sino también admite la
coautoria, siempre que ambos sujetos estén inmersos en la actuaci dn de la administracion
y en mérito de la misma, cometan la conducta, bajo un co-dominio funcional del hecho,
admitiéndose también la autoria mediata en estructuras organizada de poder”. (p. 507).
Como se puede apreciar de las citaciones a los diversos autores, ninguno de ellos
hace referencia a organizaciones y/o grupos armados, tampoco a aquellas personas que

actlian con aquiescencia de servidores o funcionarios publicos o aguiescencia del Estado.

En el ordenamiento internacional me basaré en |os tres ordenamientos.

(Ambos, y otros, 2009) cita ala normativa internacional donde sefiala que:
“La Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Proteccién de todas | as Personas contra
las Desapariciones Forzadas, instrumento internacional de caracter no convencional. En

el preambulo se describe la desaparicion forzada, en 1o que respecta a sujeto activo”
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por agentes gubernamental es de cualquier sector o nivel, por grupos
organizados o por particulares que actlian en nombre del gobierno o
con su apoyo directo o indirecto, su autorizacién o su asentimiento,

asi mismo (Ambos, Kai; Bohm, Maria Laura, 2010) en:

“La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas”, instrumento

de caracter regional, vinculante paralos paises que lo ratifican. El articulo 11 sefida:

cometida por agentes del Estado o por personas o grupo de personas
gue actlen con laautorizacion, el apoyo o laaquiescenciadel Estado,
El Estatuto de Roma de la Corte Pena Internacional, sefida en su

articulo 7: Crimenes de L esa Humanidad.

A los efectos del presente estatuto, se entenderd por crimen de lesa
humanidad cual quiera de | os actos sigui entes cuando se cometacomo
parte de un atague generalizado o sistemético contra una poblacién
civil y con conocimiento de disco ataque; Desaparicion forzada de
personas.

A los efectos del “pérrafo 17

Por atague contra una poblacion civil se entenderd una linea de
conducta que implique la comisién mdltiple de actos mencionados
en e péarrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la
politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o

para promover esa politica; Por desaparicion forzada de personas se
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entendera la detencion, aprehension, o €l secuestro de personas por
un Estado o una organizacion politica, 0 con su autorizacién, apoyo

0 aquiescencia.

De la doctrina nacional, asi como del ordenamiento internacional, se
establece que e sujeto activo son agentes del Estado, los que actian, ordenan,
facultar, consentir 0 apoyar a peculiar o grupos de carécter peculiar, vinculado de
alguna manera en su actuar con € Estado, asi mismo €l Estatuto de Roma establece
a “una organizacion”; sin embargo, nuestra normativa (articulo 320° CP) se aparta
de los esténdares internacional es, tal como mencionaré més adel ante.

En la doctrina de nacional, tal y como establece €l articulo 320° del Codigo
Penal, este delito es especial, propio, en donde e sujeto activo esta cuadificado, es
decir, que no cualquier persona es €l sujeto activo, sino es el funcionario o servido
publico, y con la ultima modificatoria (mediante Decreto legislativo N° 1351 del 07
de enero de 2017), también establece a cualquier persona con e consentimiento o
aquiescencia de aquel. Modificatoria que se realizo porque la CorlDH ordené a
modo de reparacion en su sentencia del “Caso Gémez Palomino vs Per(” (sentencia
de fecha 22 de noviembre de 2005) en el parrafo 149 - Reformadel articulo 320 del

Cadigo Pend, que alaletradice:

“El Estado debe adoptar |as medidas necesarias parareformar, dentro

de un plazo razonable, su legislacion penal a efectos de

compatibilizarla con los estdndares internacionales en materia de
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desaparicion forzada de personas, con especia atencion a lo
dispuesto en la Convencion Americana y en la Convencion
Interamericana sobre Desaparicidn Forzada, de conformidad con los

criterios establecidos en los parrafos 90 a 110 del presente fallo”.

Nuestra legislacion ha modificado € articulo 320 del Codigo Penal e incluido a
los particulares que actian con e consentimiento o aquiescencia del funcionario o
servidor publico, omitiendo al Estado, como sujetos activos, pero no se ha pronunciado
respecto a grupo de personas ni de organizaciones, tal como establece el Estatuto de
Roma, tema tratado més delante.

Por otro lado, no estoy de acuerdo con el planteamiento de GiovannaVélez e lvan
Meini cuando sefidla que € sujeto activo solo es e funcionario o servidor publico, més
no asi |os particulares, afiade Meini que |os particulares son extraneus y por |o tanto debe
ser considerado como complices, ya que € particular también puede ser sujeto activo de
este delito, sempre y cuando sea con el consentimiento o aquiescencia del funcionario o
servidor publico, tal como sefidalalegislacion actual.

Los Comités de Defensa Civil que se conformaron durante el tiempo de lucha
armado interno, tenian toda la autoridad de detener a una persona cuando esta era
sospechosa de terrorismo, en esas detenciones muchas veces no se encontraba presente
los agentes del Estado, sino que esa orden de detencion era impartida por funcionario o
servidor publico y/o agentes del Estado; tal es asi que los miembros de los Comités de
Defensa Civil, tenian su calabozos que eran custodiados por ello, y en muchas ocasiones

ellos negaban de brindar informacion alos familiares de los detenidos, para victimarlos
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y enterrar sus cuerpos clandestinamente, por |0 que considero que deben ser considerados
como autores del “Delito de Desaparicion Forzada”.

En e ordenamiento internacional y tal como se sefida tanto en la Convencion
Interamericana sobre desaparicion forzada de personas (articulo 11) y € Estatuto de la
Corte Pena Internaciona establecen ademas de los agentes estatales, como sujetos
activos a particulares o grupos que acttian con el consentimiento del Estado, asi como a
organizaciones politicas y otras organizaciones, es una definicion méas amplia, abarca a
una generalidad de personas.

Luego de hacer un andlisis del sujeto activo, llego ala conclusion que dentro del
término “organizaciones” (Estatuto de Roma) estarian inmersos la Organizacion
Terrorista como Sendero Luminoso (OT-SL) y e Movimiento Revolucionario Tupac
Amaru (MRTA), sin embargo, como mencioné no fue considerado en la Ultima

modificatoriadel delito, sobre este tema el andlisis|o estaré realizando méas adel ante.

2.3.2. Funcionarios o Servidores Publicos Como Sujetos Activos Del Ddlito De

Desaparicion For zada.

Como mencioné anteriormente los sujetos activos son los servidores publicos y los
funcionarios publicosy un particular o cualquier personaque actle con €l consentimiento
del funcionario o servidor publico, en ese orden de ideas, entiéndase por funcionario o
servidor publico alos miembros de las Fuerzas del orden asi como gecito y la Policia
Nacional, y como & presente trabgjo estd enmarcado, en la desaparicion de personas
durante e conflicto armado interno, las fuerzas armadas estan acargo del control interno
de las zonas declaradas en emergencia como era €l departamento de Ayacucho,

Huancavelicay Apurimac, solo algunas provincias. Me centraré en las Fuerzas Armadas
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(Ejército Peruano y Marina de Guerra del Pertl), La Policia Nacional y el Comité de
Defensa Civil y/o Rondas Campesinas.
El Cédigo Penal (1991) Art. Modificado segin € articulo Unico de la leyN°30124
publicado €l 13 de diciembre de 2013, en €l articulo 425 sefida

Son funcionarios o servidores publicos: inciso 5) los miembros de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional. El articulo 320° del Cédigo Penal describe € tipo
penal del delito de desaparicion forzada: “El funcionario o servidor publico, o
cualquier persona, ¢Pero quienes son funcionariosy servidores publicos?

Ambos (2009) “La Convencion Interamericana contra la Corrupcién” define
en e articulo | segundo parrafo, en un solo concepto a "funcionario publico”,
"oficial gubernamental" o "servidor publico” como:
“cualquier funcionario o empleado del Estado, incluidos los que han sido
seleccionado, designado o electos para desempefiar actividades o funciones en

nombre del Estado o a servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos” (p.4).

“La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion” en el articulo 2 a)

sefiala que por “funcionario publico” se entendera:

“toda persona que ocupe un cargo legislativo, gecutivo, administrativo o
judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal,
remunerado u honorario, sea cua sea la antigliedad de esa persona en el cargo”

Ambos (2009).



Nuestra Constitucion Politica (1993) en €l articulo 39° establece que:
“Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion. (...)
Esto supone un compromiso de lealtad con los valores y principios sobre |os que se
asientael Estado peruano”.
El Decreto Supremo 005-90-PCM, Reglamento de la Carrera Administrativa, define a
funcionario.
(...) a ciudadano que es elegido o designado por autoridad
competente, conforme a ordenamiento legal, para desempefiar
cargos del més ato nivel en los poderes publicos y los organismos
con autonomia. Los cargos politicos y de confianza son los
determinados por ley.
La Ley Marco del Empleo Pablico N° 21875, en € art. 4 inc. 1 define a funcionario
publico como sefida
“El que desarrolla funciones de preeminencia politica, reconocida
por norma expresa, que representan a Estado o a un sector de la
poblacién, desarrollan politicas del Estado y/o dirigen organismos o
entidades publicas. (...)”

De la normatividad administrativa nacional mencionada existe diversidad de
definiciones de lo que es un funcionario o servidor publico, incluso la Constitucién
Politica del Estado no hace mencion al servidor publico, sino al “trabajador publico”.

Por lo que en e &mbito administrativo ha de entenderse que: “él funcionario
publico es aquella persona vinculada con el Estado que expresa la voluntad de este a
través del gercicio de la funcion publica, que es traducida en la salvaguarda del bien

comun” (Vélez F, 2004, p. 119).
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&Y en el ambito penal?, nuestralegislacion nacional, e Codigo Penal, no hace una
definicion de funcionario o servidor publico, solo atina en sefidar una lista de quienes
son considerados funcionarios o servidores publicos. Considero que para tal fin debe
considerarse a la definiciébn que hace la “Convencion Interamericana contra la
Corrupcién” cuando define en un solo concepto a "funcionario publico”, "oficial
gubernamental” o "servidor publico” como: “cualquier funcionario o empleado del
Estado, incluidos los que han sido seleccionado, designado o electos para desempefiar
actividades o funciones en nombre del Estado o a servicio del Estado, en todos sus
niveles jerarquicos” (p.12).

Y siendo considerados como funcionario o servidores publicos los miembros de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, estos realizan funciones publicas en nombre del
Estado, la norma no hace diferencia de los niveles jerarquicos internos en estas
instituciones, por lo que deben ser considerados, todos sin distincion de cargos.
2.3.2.1 LasFuerzas Armadas

Hatun Willakuy (2008) comenta que:

La guerra Popular, declarada por e PCP SL, asi como la que
emprendio poco después el MRTA, fueron atagues contra la paz, la
autodeterminacion democrética y los derechos fundamentales de los
peruanos, por ello el Estado democratico, aunque quedd enfrentado
a un enemigo interno, surgido de la propia poblacion, tuvo en todo
momento derecho a defenderse con lafuerza de las armas, porque es
justo que un Gobierno legitimo se defienda de insurreccionesinjustas

(p.260).
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Asi mismo Hatun Willakuy (2008) en el informe sobre la comision de la verdad
y reconciliacion comenta que:
Los numerosos atentados cometidos por € PCP-SL en 1980 la
mayoria de €ellos petardistas, algunos ya cruentos — desencadenaron
a fina de ese afio un debate dentro del recién instaurado gobierno
democratico, EI Ministro del Interior, José de Maria de la Jara, se
pronuncié el 23 de diciembre en contrade que se declarasen en estado
de emergencia las zonas afectadas, (...). La decision presidencial de
declarar cinco provincias de Ayacucho luego del atague a puesto
policial de Tambo incluy6 la suspension de garantias, pero no €
ingreso de las fuerzas armadas (....). EIl PCP-SL se encargd de
proyectar la imagen de que el conflicto estaba entrando a una fase
militar, El 2 de marzo de 1982, se produjo €l asato ala carcel de
Huamanga. L os atacantes se distribuyeron por laciudad, dispersando
y fijando alos policias con tiroteos mientras sometian alos vigilantes
de la carcel. Los miembros del gjército no salieron del cuartel Los
Cabitos, pues no habia orden de Lima. La fuga de los senderistas
presos fue un golpe durisimo paralasfuerzas policialesy, en general,
para la politica del gobierno, Los atentados y ataques del PCP-SL
arreciaron, En ese contexto, Belaunde y algunos miembros de su
gobierno, estaban seriamente preocupados, tanto por lasimplicancias
politicas del ingreso delas Fuerzas Armadas alazonade emergencia,
gue entonces se veia dificil de evitar, como por los avances de la

subversion. (...) En esos dias Belaunde habia tomado ya su decision.
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El 27 de diciembre de 1982 lanzé un ultimétum a los terroristas para
gue entregasen las armas. El 31 del mismo mes'y afio, arededor de
2000 miembros del Ejército entraron en accion de la zona de
emergencia, (...) Antes de empezar las acciones ya existia la l6gica
de enfrentar a la subversion con una estrategia meramente militar y
sin involucrar a la autoridad civil en € liderazgo del componente
politico de la lucha. (...) Asi quedd planteada una campafia militar
antisubversiva con un objetivo extremadamente compl o y un apoyo
minimo por parte del resto del Estado y de la sociedad (p. 262, 263,
265).
Asi mismo Hatun Willakuy (2008) sustenta que:

Las Fuerzas Armadas carecian de adecuada inteligencia sobre la organizacién y
las formas de operar del PCP — SL (...) La estrategia adoptada por las Fuerzas Armadas
suponia que la poblacién se dividia en poblados subversivos y poblados leales al Estado
Peruano (...):

La respuesta militar consistia en tomar € control de poblados y zonas
rurales, durante el cua se esperaba destruir los elementos armados o
fuerzas enemigas, La misién de la campafia contrasubversiva se definio
como recuperacion del dominio territorial; Las operaciones militares
empezaron e 30 de diciembre de 1982, cuando € gobierno dispuso la
intervencion delas Fuerzas Armadas en laluchaantisubversiva, (...) y con
lafinalidad de reforzar el dispositivo militar, fue destacar dos campafias
de la Infanteria de Marina a un érea que abarcaba desde Huanta hasta €

vallede Apurimac, enlazonaselvéticade San Francisco. Se establecieron
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bases contrasubversivas en todas | as capitales de las provincias y en puntos
gue permitian el control de los valles, como la hacienda Luisiana en San
Francisco, la tactica principal fueron los patrullgjes a partir de las bases,
(...) Las patrullas del Ejército y de la Marina salian de las bases para
realizar incursiones violentas en los pueblos o perseguir columnas
senderistas (...) el trabajo de inteligencia era escaso y el margen de error
amplio, de forma que las patrullas militares practicaron frecuentemente la
violenciaindiscriminada (p. 269).

En este contexto, sin una estrategia de lucha antisubversiva, escasa inteligencia,
poco apoyo del Estado, |as Fuerzas Armadas quisieron controlar y erradicar lasubversion
en el pais, especificamente en la ciudad de Ayacucho, lo cual trgjo como consecuencia
violaciones sisteméti cas a | os derechos humanos, ya que muchas personas i nocentes, que
no participaban en este conflicto armado interno, fueron detenidos, desaparecidos,
torturadosy asesinados cuyos restos fueron enterrados en fosas clandestinas, sin que hasta
lafecha se ubiquen, por lo quetal conductaencuadraen el delito de desaparicién forzada,
ya que no dieron informacion a sus familiares respecto del lugar donde se encontraban
los detenidos.

Seglin la CVR en € rubro de Desaparicién Forzada de Personas por Agentes del
Estado - CVR, (2003) hace mencion que:

Del total, de casos de desaparicién forzada atribuidos a agentes del
Estado que fueron reportados ala CVR, por miembros del Ejército y
la Marina de Guerra serian responsables del 50% y del 6%
respectivamente. Otro 16% de los casos fueron atribuidos a agentes

de las fuerzas del orden no especificadas puesto que los testigos no
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podian diferenciarlas entre si por la similitud de los uniformes, sin
embargo, es razonable suponer que la mayoria de esos casos
corresponden a integrantes de las Fuerzas Armadas, puesto que esas
instituciones tuvieron la presencia més difundida en las zonas
declaradas en emergencia.

Los casos atribuidos a miembros de la Marina de Guerra se ubican
principalmente en las provincias ayacuchanas de Huantay La Mar
(61% de los casos de esa institucion) y € departamento de Ucayali
(29% de los casos), zonas que estuvieron bago su control cuando se
declararon en Estado de Emergencia. Como ha sido mencionado, la
base de la Marina en € Estadio de Huanta se convirtié en un lugar
tristemente célebre por la cantidad de desapariciones asociadas a €,
entre ellas, casos bastante conocidos por la opinidn publica como
del periodista Jaime Ayala Sulca, desaparecido el 2 de agosto de
1984. (...) La CVR ha recibido reportes que le permiten estimar que
del total de casos de desaparicion forzada atribuidos a miembros de
las Fuerzas Armadas, un 12% corresponde a operativos de fuerzas
combinadas ya sea con las Fuerzas Policiales o con las rondas
campesinas o0 comités de autodefensa. (Desaparicion Forzada de

Personas por Agentes del Estado (p. 82, 83).

2.3.2.2. Fuerzas Paliciales:

Ladeclaracion del inicio delaluchaarmada, declaradapor 1aOT — SL, sorprendio

a todo e pais, especidmente a gobierno democrédtico que recientemente se habia
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instaurado en € pais, asi como alas Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales, no estabamos
preparados para combatir una guerra contrasubversiva. Asi también lo sefiala el informe
delaCVR, en e tomo |I. PrimeraParte: Los procesos, |os hechos y las victimas. Capitulo
I. Los Actoresarmados. 1.2 Fuerzas policiales, cuando sefiala: “Los efectivos de las FFPP
no se encontraban debidamente preparados doctrinariamente ni implementados logistica
y operativamente para afrontar una amenaza de este tipo. (...) tuvieron muchas
dificultades para definir con claridad a qué tipo de adversario se enfrentaban”.

A losinicios de lasubversion (1980 a 1982) las fuerzas policiaes por disposicion
del gobierno de turno asumieron la responsabilidad de la lucha contra terrorista, estos
miembros de | as fuerzas policiales no estaban preparados ideol 6gica ni militarmente para
enfrentarse ante esta organizacion terrorista, ya que era un fenémeno socia nuevo en
nuestro pais, maxime s el presidente de esto entonces Belaunde Terry sefial aba que estos
delincuentes eran delincuentes abigeos.

Hasta antes del estallido de la violencia, la Policia Nacional
especia mente la GC era una de las caras més visibles del Estado en
las zonas rurales del Perld, en varias de éstas, los policias
conformaban uno de los vértices del poder local vy las relaciones que
establecian con la poblacion estaban mediadas por € abuso y €
autoritarismo, por ello, cuando e PCP SL dio inicio a su lucha
armada, escogio a la policia como uno de sus blancos principaes
pues constituialaimagen més clarade su enemigo, el Estado, a cual
deseaban destruir. El PCP SL incluy6 a los puestos policiales en su
plan para conquistar armas y medios, a mismo tiempo, estas

incursiones permitieron al partido entrenar a sus cuadros masjévenes
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en situaciones de combate y aniquilamiento de personas. Comision
delaVerdad y Reconciliacion 2003 (p.141).
Durante el afo de 1981, muchos puestos policiales fueron atacados por e PCP-
SL, entre ellos | os puestos policiales de Quinua (15 agosto), Luricocha (17 septiembre) y
Tambo (11 octubre), este Ultimo atague, por laferocidad con que atacaron, determiné que
el 12 de octubre de 1881, es decir, a dia siguiente de los hechos, € presidente de la
Republica Fernando Belaunde declarara por primera vez € estado de emergencia en
Ayacucho a mando de las Fuerzas Policiales, habiendo recibido el apoyo logistico como
camiones, radios, helicopteros, fusiles, etc, del Ejército Peruano y delaMarinade Guerra,
entonces se desplazaron a Ayacucho, un contingente de 139 policias y cuarenta sinchis,
tal como setiene del InformedelaCVR.
Sefala el Informe dela CVR (2003) que:

Con € aribo de Barreto! se establecié en Ayacucho un Estado

Mayor (Comando Operativo de la Zona de Emergencia) que agrupo

a los tres coroneles (GC, PIP y GR) que se encontraban en el

departamento. Gracias a establecimiento de este estado mayor se

logro la unién operativa de los tres cuerpos de policiay se levant6 la

moral de sus efectivos. EI comando puso en préctica € Plan de

Operaciones Conjunto Vivanco, que establecia la toma de la

iniciativa policial en la lucha contra la subversion, Las acciones

planificadas estaban a cargo de 6 grupos operativos, respal dados por

uno de reserva e informados por otro de inteligencia. Cada grupo se

1 Jefe de las Fuerzas Policiaes designado por € Gobierno de entonces.
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subdividia en patrullas delimitadas territorialmente; La provincia de
Huamanga tenia seis, Huanta, diez; La Mar, siete; Vilcashuaman
seis; Cangalo-Victor Fgardo, cinco. El plan supuso también €l
establecimiento del toque de queda entre las diez de lanoche y las
cinco de la mafana. Por otro lado, evidenciando el desconocimiento
del adversario se pensaba alln que los subversivos eran guerrilleros
apoyados por e comunismo internacional y poniendo en practicalo
establecido por la doctrina, se propuso también la captura de
ciudadanos extranjeros vinculados con PCP-SL (Comision de la
Verdad y reconciliacion, 2003. p. 143).

Es asi como llegan se establecen en la ciudad de Ayacucho y en sus diversas
provincias, los miembros de |as Fuerzas Policiales, sin tener conocimiento, ni estrategias
antisubversivas, a un territorio poblado de gente andina y en su mayoria quechua
hablantes, con una culturay forma de vida diferente a la de los miembros de las Fuerzas
Policiales que venian de la costa; Es por €llo que muchos pobladores de las regiones ato
andinas, se referian a los “sinchis” como personas extranjeras, atas y blancones o
morenos, que no hablaban € quechua. Los “sinchis” rdpidamente se desplazaron a
diferentes provincias de Ayacucho, con el apoyo de helicdpteros, por eso en el diapodian
estar en més de dos o tres lugares, |o cual daba laimpresion ala gente del campo, que
eran una cantidad numerosa.

Durante los afios de 1980 — 1982, no se encuentra registrado desapariciones de
personas, pero si se registro violaciones a los derechos humanos, como las detenciones
arbitrarias seguidas de torturas, violaciones sexuales a mujeres adultas y adolescentes,

gjecuciones extrgudiciales (asesinatos), como € caso de los cuatros presuntos
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subversivos que se encontraban hospitalizados en el Hospital de Ayacucho, y que después
del ataque al CRAS — Huamanga, miembros de la Guardia Republicana, en represalia se
desplazaron a dicho nosocomio y asesinaron a estas personas. Los “sinchis” segln
cuentan las victimas o familiares de victimas de graves violaciones a los derechos
humanos, eran abusivos, asesinaban a la gente sin motivo alguno, y esta préctica fue
repetida en diversas provincias de Ayacucho.
De acuerdo con € informe de la CVR (2003) menciona que:
Los hechos sucedidos desde € asato a CRAS, como e ataque a
Vilcashuamén, € repliegue de las fuerzas del orden, e multitudinario
cortgo funebre de Edith Lagos, lamoral aicaida de las FFPP que sdlo se
preocupaban por su propia seguridad, asi como la serie de ataques que
habian empezado a producirse en Lima y en otras partes del pais fueron
acrecentando paulatinamente la sensaci6n de que lasituacion en Ayacucho
se habia tornado inmanegjable para los policias y que tendria que
enfrentarse el problema de la subversion por medio del ingreso de las
Fuerzas Armadas. Hacia fines de diciembre de 1982, los policias de
formacion basica y los cuerpos policiales de élite estuvieron obligados a
subordinarse como lo establecia la ley a las tropas del Ejército y alos
infantes de marina (p.153).
La CVR, sefida que: los miembros de las Fuerzas Policiales serian
responsables de 4.5 veces menos victimas de desaparicién forzada que los
miembros de las Fuerzas Armadas, en cerca de 16% de los casos no ha

sido posible precisar a qué institucién estatal pertenecian |os responsables



de la desaparicién forzada, puesto que muchas de las zonas declaradas en
emergencia, los uniformes tanto de la policia como de |as fuerzas armadas

eran dificiles de distinguir entre si para el poblador comin.

Sefiala la CVR que las fuerzas policiales han sido designadas como
responsables de participar en cerca del 12% de los casos de desaparicion
forzada atribuidos a agentes del Estado y reportadas a la CVR, en las
provincias cuyo control interno estaba a cargo de las Fuerzas Armadas, la
policia actuaba a menudo en operativos combinados con €l gjército o la
marina, de acuerdo con los testimonios analizados, un 31% de los casos
atribuidos a las fuerzas policiales se dieron en e contexto de este tipo de
operativos, en especia con e gército Desaparicion Forzada de Personas

por Agentes del Estado CVR 2003 (p.83).

2.3.2.3. Comités de Defensa Civil y Rondas Campesinas (Comités de Autodefensa)

Comision delaVerdad y Reconciliacion, (2003) menciona que:

En los afios ochenta, se han formado dos tipos de rondas campesinas en €
Per(, en los departamentos nortefios de Cajamarcay Piura, € campesinado
Se organizo para defenderse sin armas, principal mente contra el abigeato,
el 6 de noviembre de 1986, estas organizaciones fueron reconocidas por €l
gobierno de Alan Garcia Pérez en laley 24571 como rondas campesinas
pacificas, democréticas y autbnomas, mientras tanto, en la sierra central,

se formaban los primeros Comités de Defensa Civil o rondas
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contrasubversivas para defenderse con armas contra el PCP SL, estas
rondas fueron reconocidas en noviembre 1991 con € decreto legidlativo
741 del gobierno de Alberto Fujimori Fujimori como Comités de

Autodefensa (p. 437).

El PCP-SL, inici6 su lucha armada en una comunidad ato andina del
departamento de Ayacucho, por una simple razon, consideraba a campesinado como €l
gje principal o columna vertebral del partido, es asi, que con sus discursos socialistas
fueron ganando terreno, las comunidades campesinas |os aceptaban, pero eso fue los
primeros afios 1980 — 1982, sin embargo a partir del afio de 1983, hubo un quiebre del
PCP-SL con los campesinos, ya que su conducta autoritaria empez6 a cobrar vidas e
imponer conductas gue no eran aceptadas por 10s campesinos.

Por ejemplo empezaron a asesinar a las personas que tenian mayor cantidad de
ganado en las comunidades, tildandolos de gamonaes, luego amenazaron a las
autoridades como gobernadores, Presidentes de Comunidad, Alcaldes, adegjar sus cargos,
caso contrario serian asesinados, y muchas veces cumplieron sus amenazas; no les
permitian salir de sus comunidades, todos estos cambios en la vida del campesinado,
conllevd a que serevelen y empiecen aformar grupos de campesinos para hacerle frente
aesos abusos.

Muchas de las personas que apoyaban a PCP-SL, se voltearon y empezaron a
luchar contraellos, su luchalainiciaron con huaracas, con armamentos gque ellos mismos
elaboraban, siempre fueron guiados por miembros de las Fuerzas Armadas, son ellos los
gue les indicaban como debian actuar frente a los integrantes del PCP-SL, entonces se

organizan varios comités de autodefensa como en las dturas de Huanta, en las
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comunidades de Iquicha, Huaychao, los campesinos se organizan y una semana antes de
la matanza en Uchuraccay matan a siete senderistas. En la comunidad de Lucanarmarca,
el pueblo se organiza y mata a “Oligario” un alto mando del PCP-SL, quien habia sido
poblador de Lucanamarca, como represalia sendero luminoso asesina a més de 60
pobladores de Lucanamarca; en Ocros, Acosvinchos, € conocido como € comando
“lagarto” también arremete represalias contra los pobladores. No solo en la sierra se
organizaron los Comités de Autodefensa, sino también la selva a mando del comando
conocido como “Huayhuaco” y “Tatén”.

Estos campesinos organizados en comités de Autodefensa, dirigidos por
miembros del Ejército Peruano y Marina de Guerra del Per(, se enfrentaron al PCP-SL.
Cabe precisar que alos Comités de Autodefensa se les dio “poder” para detener personas
sospechas de terrorismo y luego asesinarlas, como sefida e Informe de la CVR, se les
dio licencia para matar.

En estaluchaantisubversivapor parte delos Comités de Autodefensa, seviolaron
derechos humanos, toda vez que ellos no estaban preparados psicoldgicamente ni
militarmente para hacerle frente a esta guerra, por tal motivo cometieron asesinatos,
violaciones sexuales, torturas, desapariciones de personas. Los miembros de las Fuerzas
Armadas no tomaron en cuenta que muchas Comunidades Campesinas tenian rivalidades
entre si, 1o que también conllevd a cometer los delitos antes mencionados. Los
campesinos dejaron sus cultivos y cumplieron un rol parael cua no estaban preparados.

De los testimonios recogidos por la CVR, muchos pobladores sefialan que los
comandos, es decir, aguella persona que dirige e CAD, eran considerados como un rey,
se obedeciaatodo lo que é disponia.

En & informe de (Comisién delaVerdad y reconciliacién, 2003) dice:
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Ademés de las Fuerzas del Orden, organizaciones como las Rondas
Campesinas o los Comités de Autodefensa, participaron en lalucha
contrasubversiva y cometieron actos de violacion de los derechos
humanos como la desaparicion forzada. Del total de casos de
desaparicion forzada reportados a la CVR, aguellos provocados
exclusvamente por las Rondas Campesinas o Comités de
Autodefensa representan el 5%, mientras que los procesados por
diferentes agentes del Estado, el 95%, en la gran mayoria de los
casos, las Rondas Campesinas o Comités de Autodefensa actuaban
en e marco de operativos conducidos por agentes del Estado, es asi
gue del total de casos de desaparicion forzada donde estuvieron
involucrados Rondas Campesinas 0 Comités de Autodefensa, el 53%
fueron operativos combinados, |as zonas donde ocurrieron lamayoria
de casos que involucran a estos actores son los departamentos de
Ayacucho y Junin, especialmentelaslocalidades aledafias a valle del
rio Apurimac en las provincias de Huantay La Mar, y laregion de
los valles del rio Ene y rio Tambo en la provincia de Satipo,

Desaparicion Forzadade Personas por Agentesdel Estado CVR 2003

(p. 84).

El articulo 320 del Codigo Penal dice: “El funcionario o servidor pablico, o

cualquier persona con el consentimiento o aquiescencia de aquel (...)”, y siendo que la

presente investigacion esta relacionada a conflicto armado interno, las personas que
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detenian a los “presuntos subversivos” aparte de los miembros de las fuerzas armadas y
fuerzas policiales, eran los miembros de los denominados Comités de Autodefensa.

Al respecto cabe precisar que esrecién con ladltimamodificatoriadel 07 de enero
de 2017, mediante Decreto legislativo 1351, que se modifica este articulo y se incluye a
“cualquier persona con el consentimiento o aquiescencia de aquel (referido al funcionario
o servidor publico)”.

Por otro lado, cabe precisar que también en € ordenamiento internacional, esta
establecido como sujetos activos de este delito, cual quier persona que detengay luego se
niega adar informacién de su paradero de la persona detenida, siempre y cuando sea con
el consentimiento o aguiescenciadel funcionario o servidor publico, asi tenemos.

a. Declaracion de Naciones Unidas Sobre la Proteccion de Todas las Personas
Contra las Desapariciones For zadas.

En & preambulo describe la desaparicion forzada como: “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 actuan en nombre del gobierno o con su apoyo

directo o indir ecto, su autorizacion o su asentimiento, y que luego (...)” (el subrayadoy

la negrita es nuestra).
b. “Convencion I nteramericana sobre Desaparicion Forzada de Personas” El
articulo Il dispone:

“Paralos ef ectos de la presente Convencidn, se considera desaparicion forzada
la privacién de la libertad a una 0 mas personas, cualquiera que fuere su forma,

cometida por agentes del Estado o por_per sonas o gr upos de per sonas gue actien
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con la autorizacion, € apoyo o la aqguiescencia del Estado”, (el subrayado y la

negrita es nuestro).

Me parece que nuestros | egisladores cumplieron con lo dispuesto por laCort IDH,
al incluir a cualquier persona, como sujeto activo del delito, siempre que actle con la
aquiescencia del funcionario o servidor publico, pero dejé de lado € término con
consentimiento o aquiescencia del estado, porgue no solo las fuerzas armadas y fuerzas
policiales fueron los actores armados en este conflicto armado interno, sino que algunos
casos también estuvieron los miembros de las rondas campesinas o los conocidos como
comités de autodefensa, quienes en muchas oportunidades realizaban patrullajes junto a
las fuerzas armadas o también lo realizaban solo los integrantes de los Comités de
Autodefensa, asi mismo grupos paramilitares, por ggemplo €l grupo paramilitar Rodrigo
Franco.

GiovannaVé ez, (2004) consideraque los miembros de las rondas campesinas no
deberian ser considerados como sujetos activos del “Delito de Desaparicion Forzada”, ya
gue éstos no cumplen cabe mencionar que: “el deber del control del orden interno y €l
deber de garantizar la seguridad y los derechos fundamental es de |os ciudadanos, con las
restricciones de ley. Se puede concluir entonces, que las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional mantienen unarelacion funcionarial con € Estado, en lamedidaen querealizan
funciones de seguridad e interés publico” (p.125).

En cuanto alos ronderos, considera Giovanna Véez (2004),hace mencio que los
mencionados ronderos no tienen un nexo de funcién publica, “puesto que, a diferencia
con los anteriores; se refiere a las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiaes, no estéan
facultados de privar a una persona de su libertad haciendo uso del poder coercitivo del

Estado con €l fin de garantizar € orden socia y e control interno; Asi no cumplen un
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deber especifico de proteccion frente a la sociedad. En efecto € grupo mencionado no
representa a la administracion estatal, sino que se limita a cooperar con las autoridades
en laeliminacién de cualquier delito” (Vélez F, 2004. p. 126).

Ka Ambosy Maria Laura Bohm, (1999) dice que:

“en cuanto a quienes pueden ser autores del crimen de desaparicion forzada,
sefiala que el Estado puede ser actor a través de sus agentes, o puede ordenar, autorizar,
consentir 0 apoyar a particulares o grupos de particulares. Existe por tanto acuerdo
respecto de que el delito pude ser cometido tanto por agentes estatales, como por
particulares vinculados de alguna manera en su actuar con € Estado”. (2010. Pég., 33).

Comparto laposicién de Kai Ambosy Maria Laura, quienes sefidan, que también
los particulares son considerados como sujetos activos del “Delito de Desaparicion
Forzada”, a respecto la CorlDH se ha pronunciado en dos sentencias, por g emplo en €
caso de Gémez Palomino en e pérrafo:

100, De conformidad con €l deber general de garantia, los Estados tiene la
obligacion de investigar, gjercer laaccion pena correspondiente, juzgar y
sancionar a los responsables de ciertos hechos violatorios de derechos

humanos, Esta obligacién 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 obrade un particular que ha actuado con

el apoyo o0 aguiescencia del Estado; asi, la sancion penal debe alcanzar a

todas las personas que realicen conductas constitutivas de desaparicion

forzada, (El subrayado es nuestro).
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101, Para garantizar la plena protecciéon contra la desaparicion forzada
segln los articulos 1 y 2 de la Convencion Americana y | b) de la

Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada, €l derecho penal

interno debe asegurar la sancién de todos los, autores, coémplices y

encubridores del delito de desaparicién forzada de personas, sean agentes

del Estado o personas o grupos de personas gue actliien con laautorizacion,

el apoyo o laaguiescenciadel Estado, El subrayado es nuestro.

LaCVR (2003) harecibido reportes en donde sefia a:

gue indican que aproximadamente 11% de los casos de desaparicion
forzada atribuidos a agentes del Estado corresponden a operativos
combinados donde estan involucrados més de un tipo de agente del Estado
u otros actores no estatales que participaron en la lucha contrasubversiva,
como las rondas campesinas 0 comités de autodefensa. De acuerdo a la
informacion analizada por la CVR, las rondas campesinas habrian estado
involucradas en cerca del 10% de los casos de desaparicion forzada
responsabilidad de agentes del Estado, Desaparicion Forzada de Personas

por Agentes del Estado CVR 2003. (p. 82).

2.4. Aparatos Or ganizados de Poder

CarolinaBolea Barddn (2010) en su libro Autoria Mediata en Derecho Penal, al respecto

sefida
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Distintas denominaciones se emplean para designar este grupo de casos. La
mas conocida y extendida es sin duda la del “dominio de hecho a través de aparatos
organizados de poder”, a veces de forma mas breve se alude simplemente al
“dominio de la organizacion”. Otras se utilizan expresiones como la de “autoria a
través del poder de mando”. Sin olvidar, que hay autores que no queriendo crear un
nuevo grupo de casos mencionan Unicamente la “participacion en hechos punibles
através de la cooperacion en organizaciones”.

Cuando hablamos de hechos punibles cometidos en € marco de aparatos o de
estructuras organizadas de poder, nos estamos haciendo referencia a toda
organizacion criminal, que parala perpetracion de delitos cuenta con una estructura
jerarquica, vertica y piramidal, es decir, una estructura jerarquica siendo € que
dirige esta organizacion o mandos se ubicaen la clspide de lapirdmide. Este mando
debe tener la autoridad de dirigir, mandar, ordenar. Los que realizan la accion
punible, es decir los gecutores, no son los que deciden o planifican € delito, ellos
solo obedecen. A €llo no es ajeno la organizacion terrorista Sendereo Luminoso, tal
es asi que la Corte suprema ha sefialado y ha tomado postura aplicando la autoria

mediata por dominio de la organizacion en aparatos del poder.

Sigue diciendo Carolina Bolea (2000), en el primer caso hablamos de “aparatos

organizados de poder estatales, entendiendo que es e propio Estado el que opera a

margen del derecho. En e segundo nos referimos a la denominada criminalidad

organizada, término que en principio engloba a toda la organizacion no estatal que actia

con unarigidaestructurajerarquica, con un mecanismo estricto de mando y cumplimiento

de 6rdenes y con objetivos claramente criminales” (p. 237, 238).
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Carolina Bolea, citando a Hernandez Plasencia dice: “La atribucién de
responsabilidad alos miembros de organi zaciones criminal es se enfrentainevitablemente
a las dificultades derivadas de su especia estructura; En efecto, las organizaciones
criminales presentan unas caracteristicas muy particulares; Operan con fines delictivos,
el poder de decision se centra en la cupula dirigente, los hechos se realizan por
determinados sujetos amparados por |a organizacion, establecen un codigo moral propio
y un catdlogo de sanciones, etc.; lapeculiar estructura de esta clase de organizaciones no
responde alas formas clasicas de comision de delitos con intervencion de varios sujetos,
complicando de este modo latarea de determinar |aresponsabilidad penal de cada uno de
su miembros” (Bolea Barddn, 2000, pag. 339).

Ahora que se ha desarrollado el concepto de aparatos organizados de poder, empezaré a
desarrollar €l tema siguiente:
2.4.1. Aparatos Organizados de Poder en e Sujeto Activo

El sujeto activo, esla persona que comete € delito, es decir, es €l autor del delito,
gue puede cometer de manera directa o indirecta un delito, ahora pasaré a desarrollar los
conceptos de autoria.

Bien para desarrollar este tema empezaré primero por e concepto de autoria en €l
Cadigo Pendl, € cua alaletradice: art. 23° Autoriay Coautoria “El que realiza por si o
por medio de otro e hecho punibley los que lo cometan conjuntamente sera reprimidos
con la pena establecida para esta infraccion™, asi nuestralegislacion establece dos tipos
de autoria: autoria directay autoriaindirecta o mediata; en lo que respecta a estudio del
presente trabajo nos ocuparemos en la autoria mediata. Bien, pasaré a definir que es la

autoria mediata.



2.4.1.1 Autoria Mediata.

Felipe Villavicencio sefialaque el autor mediato esel sujeto que sesirvedel actuar
deunintermediario, pero sélo é tiene el dominio del hecho (Villavicencio Terreros, 2006,
pég. 470).

Hurtado Pozo (2005) sefiala que: “él es autor mediato el que aprovecha o utiliza
la actuacion de un intermediario para alcanzar su fin delictuoso. Se trata de un caso de
autoria, en que e agente (autor mediato) realiza € tipo legal sirviéndose, consiente y
voluntariamente, del autor directo de la accion tipica quien debe tener la capacidad de
cometer acciones” (p. 864, 865).

En la sentencia a expresidente Alberto Fujimori (2009), la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, define:

“laautoria mediata como aquellos casos donde e delito es realizado por € agente
u hombre de atrés, a través de un intermediario material 0 persona interpuesta. A esta
Ultima, laliteratura especializada le ha asignado distintas denominaciones, como hombre
desde adel ante, g ecutor inmediato, g ecutor directo o simplemente g ecutor. Sin embargo,
se acepta también la expresion instrumento, aunque ella es cuestionada por resultar
equivoca” segun algunos autores nacionales como Hurtado Pozo y Villavicencio
Terreros.

“Por tanto, sera un autor mediato aquél que se aprovecha o utilizala actuacion de
otra persona para alcanzar su objetivo delictivo; Tales supuestos tradiciona mente han
sido vinculados a empleo de la coaccion sobre el intermediario material; o0 aprovechando
el error en que éste se encuentra; 0 empleando en la gecucion del delito a personas

incapaces” (Sentencia a Fujimori, 2009).
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Roxin define la autoria mediata como la comision de un delito en el cua € autor
se vae de otra persona para alcanzar sus fines, instrumentalizandola a controlar su
voluntad. Esta instrumentalizacion de la voluntad es lo que le permite al autor mediato
tener e dominio (mediato) del hecho a pesar de no intervenir materiamente en la
gjecucion del delito. Roxin sistematiza los casos de autoria mediata en tres supuestos, en
funcidn a origen del dominio de la voluntad: @) dominio de la voluntad a través de la
coaccion; b) dominio de la voluntad a través de error; y, ¢) dominio de la voluntad en
aparatos organizados de poder.
2.4.1.2. Formas de Autoria M ediata.

Diversos autores nacionales y extranjeros definen las formas de autoria mediata,
sin embargo paramejor entendimiento del tematomaré en cuentaladefinicion delaCorte
Suprema de justicia de la Republica en la sentencia de Fujimori y que también tomé en

cuentala Sala Pena Nacional en € “Caso Cabitos”.

(Sentencia " Caso Cabitos", 2017), las cuales fueron tomadas de Roxin.

a) “Dominio por error, yaqueen ellael autor mediato dominalavoluntad del
gjecutor a través del engafio sobre las circunstancias reales del hecho que
éste realiza, o ad darle a suceso donde aquél intervenia, un sentido o

significado distintos del que realmente le correspondia’”.

b) “Dominio por coaccion, aqui, e hombre de atrés direccionalavoluntad del

gjecutor empleando la amenaza o intimidacion de un mal inminentey grave

gue estaba en sus facultades realizar. En ambos casos, pues, era el hombre

56



de atras quien condicionaba y decidia la estructura del hecho délictivo, de
manera tal que la conducta realizada por la persona interpuesta sdlo podia
imputarsele como obra suya”.
c) “Autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de
poder organizados; ahora establecidalas formas de autoriamediata,
entraré aexplicar en qué consiste Autoria mediata por dominio dela

voluntad en aparatos de poder organizados”.

2.4.1.3. Autoria Mediata Por Dominio de la Voluntad en Aparatos de Poder

Organizados.

Como sefida Meini, por intermedio de Roxin, se asume e dominio del hecho
como fundamento objetivo — material de la autoria, conforme al cual autor es aquella
persona cuyo comportamiento realiza el tipo de la parte especia. Meini continta citando
a Roxin, a partir de esta definicion distingue entre autoria y participacion, siendo la
primera e calificativo que recae en lafigura central de la gecucion del comportamiento
tipico, mientras la segunda la forma en que se refiere a los persongjes marginales o
accesorias del delito. Como modalidades de participacion admite la instigacion y
complicidad. Instigador es quien determina a autor aredlizar € hecho y complice quien
colabora con € autor en la realizacion del hecho (...) En estos delitos de dominio, el
autor, refiriéndose a Roxin, a tener e dominio del hecho, se convierte en el personaje
central del delito pues domina su realizacion. Los participes pueden tener en algin caso
capacidad de influir en e delito pero no llegan a controlar su gjecucion por carecer de

dominio del hecho (Meini, 2008. p. 21,22).
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En la Autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados, el hombre de atrés es considerado autor mediato del delito sin que exista
entre ellos un vinculo de coautoria, asi también lo expresa la Corte Suprema de Justicia
de la Republica a sefidar en € parrafo 724 y sefida La evaluacion de estos procesos

judiciaes, refiriendose alos casos de Eichman y Staschynsky.

(Sentenciaa Fujimori , 2009) sostiene lo que:
demostrd que no era posible vincular a los procesados con las opciones
clasicas de autoria mediata, sin embargo, ROXIN constaté que ambos
implicados estuvieron integrados en un aparato de poder organizado y que
los delitos que les fueron atribuidos en realidad respondian a designios 'y
ordenes de los drganos centrales de dichas estructuras, los cuales
dominaban y conducian su realizacion, A partir de ello, se podia concluir
gue €l gjecutor inmediato del delito, los mandos intermedios y € 6rgano
central de laestructura de poder que ordeno su gecucion poseian distintas
formas de dominar € hecho, pero que no eran excluyentes entre si, Asi,
mientras e primero de ellos tenia en sus manos e dominio de la accion,
esto es, la produccion materia del hecho punible, € segundo y €l tercero
poseian e dominio de la organizacion, Es decir, la posibilidad de influir y
controlar la realizacion del evento delictivo, desde su respectivo nivel
funcional, a través del aparato de poder gque estaba a su disposicion, Lo
gue hacia de estos Ultimos verdaderos autores mediatos, ya que e dominio
del hecho del hombre de atras se basa en que puede a través del aparato

gue esta a su disposicion producir e resultado con mayor seguridad que
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incluso en € supuesto de dominio mediante coaccion y error, que son
reconocidos casi unanimemente como casos de autoria mediata (p.630).

(Sentencia"Caso Cabitos', 2017) en su argumentacién sobre autoria mediata dice:

En la autoria mediata por dominio de organizacion lo que se
instrumentaliza no es e sujeto que acta como intermediario para la
comision del evento criminal, sino en un sentido macro el aparato de poder
mismo, que funciona de manera automética. Es decir, en estos casos, €
hombre de atrés ya no domina al intermediario que actla como €jecutor
material, sino a aparato de poder en toda su dimension. Lo caracteristico
de la autoria mediata, para esta hipétesis, es la responsabilidad
predominante del autor mediato en virtud de su superior dominio en la
decision. La autoria mediata radica en el denominado “dominio de la
voluntad”, porque a diferencia del dominio de la accion, el autor mediato
no tiene un dominio caracterizado en la g ecucion inmediata y directa de
unaaccion, sino en € poder de lavoluntad conductora (p.295,296).

Esta teoria, de Roxin, fue invocada, en sentencias nacionales e internacionales,
entre ellas, en € Tribunal de Argentina, cuando procesaron a las “Juntas Militares que
gobernaron Argentina entre los afios 1976 — 1983, Los magistrados llegaron a la
conclusion que los mandos militares eran responsables penalmente en calidad de autores
mediatos, ya que tenian dominio sobre los gecutores”.

Esta misma teoria fue invocada en nuestro pais en la sentencia de Fujimori, a

quien se le investigo por diversos delitos de lesa humanidad por los delitos de secuestro,

59



ejecuciones extrajudiciales, lesiones graves y otros; en el “caso Cabitos”, fueron
sentenciados los altos mandos del Comando Politico Militar — BIM Los Cabitos, por
crimenes de lesa humanidad, como secuestro, desaparicion forzada, e€ecuciones
extrgjudiciaes — asesinatos y otros; otras sentencias en la cual fue invocada estateoriaes
la sentencia de Abimael Guzman, a quien se le procesd y sentencié por € delito de
Terrorismo en su calidad de lider de la agrupaciéon u organizacion terrorista sendero
[uminoso.

Seguin Eva Fernandez, (2006) dice para que:

“funcione este aparato organizado de poder, deberia existir una estructura
organizada jerarquico — vertical de la organizacion, la desvinculacion del aparato del
ordenamiento juridico y la absoluta fungibilidad de los g ecutores de los materiaes del
delito hacia e hombre de atréas poder confiar en que la orden por € emitida iba a hacer
cumplida con independencia de quien fuera el singular gecutor” (p. 11).
Ahoradesarrollaré estos requisitos o elementos mencionados.

A) Organizacién Estructurada:

Laorganizacion debe ser rigiday jerarquicaadisposicion del hombre de atras,
esta organizacion no necesariamente esta relacionado con la organizacion criminal,
yaque también presentarse en organizaciones que no son calificadas de criminales,
siendo que su estructura permite la comisiéon de delito; s es requisito en ambas
organizaciones, crimina y no criminal, que existe un aparato organizado de poder,
en donde exista jerarquia, en donde el hombre de atras, (los mandos superiores) se
encuentren en la clspide de la pirdmide y que las ordenes impartidas por estos sean

cumplidas por los g ecutores o autores inmediatos.
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Al respecto en la Sentencia de Fujimori (2009) hace mencion:
Existe una distribucién de roles y desarrollan una vida funcional que es
independiente a la de sus integrantes El fundamento de ello no radica en
un estado de &nimo especia del nivel superior estratégico, sino en €
mecanismo funcional del aparato, esto es, su automatismo o desarrollo de
un proceso o funcionamiento por si solo. En consecuencia, el hombre de
atras podré confiar siempre en que su orden o designio criminal se van a
cumplir sin necesidad de gue tenga que conocer a eecutor inmediato.
Sera, pues, este funcionamiento automético del aparato, lo que
realmente garantice é cumplimiento de la orden. Por tanto, no sera
indispensable que exista una disposicion expresay que esté contenida en
un documento, por laque el nivel superior estratégico ordene directamente
el cumplimiento de una funcién especifica a eecutor inmediato, asi

establece la Sentencia de Fujimori en €l parrafo 726. (p. 633).

Meini, citando a Roxin, sefidlaque: “no interesa s € autor mediato se ubicaen la
cuspide del escalafon jerarquico u ocupa una posicién de mando intermedio. Lo relevante
es que tenga laautoridad paradirigir parte de la organizacion que le esta subordinada sin

dejar acriterio de otros larealizacion del delito”, También lo sefiala (Meini, 2008):

Asi mismo la concreta ubicacion del sujeto dentro de la cadena de mando

cede ante € criterio de la facultad y posibilidad de impartir 6rdenes al

persona que se encuentra situado en una situacién inferior en la escala
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jerarquica a interior de la organizaciéon. Por lo mismo, tratandose de la
capacidad de emitir directivas, s € hombre de atrés no cuenta con
suficiente autoridad 0 autonomia para activar €l funcionamiento de la
organizacion con sus érdenes no podria ser considerado autor mediato (...)
(p. 26, 27).
Eva Fernandez (2006) habla del automatismo; en el funcionamiento del aparato,
y mencionando a Roxin, en su libro Autoria y participacion, Roxin dice “este
enjuiciamiento distinto se basa en e funcionamiento peculiar del aparato que, (...) estaa
disposicién del sujeto de detrés; Una organizacion asi despliega una vida independiente
de laidentidad variable de sus miembros; Funciona automaticamente, sin que importe
la personaindividual del gecutor; Este hombre de atras en definitiva, podra confiar en
gue laorden se vaa cumplir sin que tenga que conocer al ejecutor” (p.12).
Sigue diciendo tanto la contribucion del autor de lamesade escritorio (al planear,
preparar y ordenar € hecho) como la del subordinado (al gecutar) son imprescindibles
paralacomision del hecho, de maneraque superioresy subordinados dominarian €l hecho

de lamismamanera.

B) Fungibilidad de los sujetos g ecutor es

Seglin Meini lafungibilidad del gjecutor denotala posibilidad de sustituir a sujeto
encargado de cumplir laorden que emite el hombre de atras ante su negativade g ecutarla.
Seglin este criterio € gecutor es tan solo una pieza cambiable en e funcionamiento del
aparato, cuyadinamicay jerarquiale garantizaal aparato mismo y también a hombre de
atras la obtencion del resultado (Meini, 2008, p. 34). Es decir, que la orden impartida por

el jefe o superior, no sefrustrani seimpide, pues segun lafuncionalidad querige al grupo,
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inmediatamente otro le suplirasin que se afecte la gecucion del plan, entonces €l superior
gue domina el aparato organizado de poder, esta confiado al cien por ciento que su orden
seracumplida, yaquelos g ecutores son personas sustituibles, quienes actdan con libertad
y responsabilidad, es decir sin ser coaccionados ni engafiados, y es quien domina €l
comportamiento tipico.

Eva Fernandez, respecto alafungibilidad, dice que € g ecutor, ante e hombre de
atras se presenta como figura anénima y sustituible mas no se presenta como persona
individual libre y responsable, , y es quien respondera como autor, como dice Roxin es
como “una ruedecilla intercambiable en cualquier momento en el engrange del aparato
de poder”, sin importar la personaindividual que efectivamente gecute y sin necesidad
gue €l hombre de atrés tenga que conocer a gecutor directo. Para que esto se cumpla,
Eva Fernandez, sefidla que debe haber gran reserva de g ecutores, es decir gran nimero
de subordinados fungibles (Fernandez I béfiez, 2006, p. 123), deben ser de gran cantidad
yaques esun nimero muy limitado laintercambiabilidad devendria en imposible, pero
no solo es que existagran cantidad de gjecutores sino también de la disposicion que éstos
tengan para obedecer a sus mandos superiores. Como dice Meini “el dominio del hombre
de atrés no recaera en la posibilidad de reemplazar a gecutor, sino en que tan dispuesto

se encuentre el g ecutor para obedecer al superior” (Meini, 2008 p. 44).

C) El Poder Organizado actue al margen del Orden Juridico o del Derecho

Este elemento solo se presenta en el dmbito de estructuras de poder organizadas
estatales, ya que es indiscutible que en estructuras de poder organizadas extraestatal es se
hable de este tema porgue son asociaciones o grupos ilegales.

En la sentencia de Fujimori (2009), en su argumento sefidla que:
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la Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi lo expresa: Otro
presupuesto objetivo para la autoria mediata por dominio de la voluntad
en aparatos de poder organizados es la desvinculaciéon o apartamiento
del Derecho. Identificando a este Ultimo como un sistema u ordenamiento
juridico representado por un conjunto coordinado de normas generales y
positivas que regulan la vida social. El Estado, como comunidad, define
un orden normativo. Este orden normativo sdlo puede ser un orden
juridico, aquel que comunmente se relaciona como & Derecho del Estado
o €l Derecho nacional. Sin embargo, este Derecho nacional se encuentra
estrechamente vinculado e integrado con € Derecho internacional
constituyendo una unidad. Por tanto, el Derecho internaciona forma parte
del orden juridico nacional en tanto que las normas producidas en €
contexto internacional se incorporan a Derecho del Estado nacional. En
consecuencia, €l apartamiento o desvinculacién del Derecho significa que
la organizacion se estructura, opera y permanece a margen del sistema

juridico nacional e internaciona (p. 640).

2.4.2. El Poder de Mando del Hombre de Atréas

ParaMeini (2008) el poder de mando significa que:

podrd ser autor mediato aguella persona que, a interior de una

organizacion que se rige por un marcado principio de jerarquia, tenga la

autoridad paradar 0rdenesy gjerzadichaautoridad pararealizar conductas



delictivas por intermedio de otros miembros del grupo. El poder de mando
presupone que e aparato de poder se organice con arreglo a principio de
jerarquia y que € hombre de atras ostente dicha jerarquia, ya sea en la
cuspide de la organizacion o en cualquier nivel de la cadena de mando, a
condicion que tenga bajo su autoridad (bajo su poder de mando) alguna
parte de la organizacion. Estas ideas bastan que € criterio del poder de
mando combina (i) autoridad del hombre de atrés frente a resto de
miembros del aparato (ii) que esa autoridad venga favorecida, avalada y
respaldada por la estructura jerérquica del aparato de poder; y, (iii) que la
autoridad le permitaa hombre de atrés ordenar |a g ecucion de conductas

ilicitas (p. 30, 31).

A decir de la Sala Suprema de Justicia de la Republica en la sentencia a Fujimori
(2009), define:
el poder de mando como la capacidad del nivel estratégico superior — del
hombre de atras — de impartir 6rdenes o asignar roles a la parte de la
organizacion que le est4 subordinada. Esta capacidad la adquiere, o le
puede ser conferida, en atencion a una posicion de autoridad, liderazgo o
ascendencia derivadas de factores politicos, ideoldgicos, sociaes,
religiosos, culturales, econdmicos o de indole similar. El poder de mando
del autor mediato se manifiesta gercitando ordenes, de modo expreso o
implicito, las cuales seran cumplidas debido ala automaticidad que otorga

lapropiaconstitucion funcional del aparato. Es decir, sin que seanecesario
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gue quien ordena debe, ademas, o aternativamente, recurrir ala coaccion
o al engafio de los potenciales ejecutores. Sobre todo porque, (...), el
gjecutor directo comparte los objetivos delictivos que persigue la
organizacion y tiene una predisposicion a cumplimiento de la orden que
expresa la concretizacion de un hecho ilegal. Lo cua significa que €
dominio de la voluntad que posee y gerce € autor mediato, titular del
poder de mando, le viene dado por laintegracion de la personainterpuesta
0 gecutor directo dentro del propio aparato organizado (parrafo 729, p.
635).
Sentencia Abimaegl Guzman (2006) en su agumentacion refiere que:

El poder de mando se puede expresar de dos formas. La primera,
desde & nivel superior estratégico hacialos niveles intermedios tacticos u
operativos. Y, la segunda, desde los niveles intermedios hacia los
gjecutores materiales. En ambos casos, dicho poder de mando se
manifestara siempre en linea vertical; esto Ultimo serd determinante para
la atribucion de una autoria mediata hacia todos los mandos en la cadena
del aparato de poder, ya que no se pueden equiparar laformay acance con
las cuaes e nivel estratégico superior imparte o trasmite sus decisiones,
con aquellas que redlizan los mandos intermedios hacia los gecutores
directos, justamente por la posicion diferente que ocupa cada estamento al
interior de la organizacion criminal; e dominio de la organizacion que se
gjerce desde € nivel estratégico superior serd, pues, distinto del que
detenta el mando intermedio, ya que quien se encuentra en la clspide de

la estructura jerarquicatiene un dominio total del aparato, mientras que €
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gue ocupa la posicion intermedia solo tiene la posibilidad de impartir
ordenes en € sector de la organizacion que le compete.

Esta visualizacion de la organizacion y de sus jerarquias funcionales,
ha sido aplicada en la judicatura nacional para interpretar €l disefio de
Sendero Luminoso. Efectivamente, la Sala Penal Nacional precisaba que
la llamada Direccion Central erala que gercia el “poder real de dominio
de toda la organizacion”, ya que se encargaba de presidir y dirigir las
reuniones gue se llevaban a cabo con los organismos intermedios y a su
vez controlar el correcto funcionamiento del aparato criminal. Por su parte,
estos “organismos intermedios” estaban integrados por los llamados
Comités Regionales y Comités Zonales. Luego, en un escalon inferior, se
encontraban los Comités Subzonales y los Comités de Céulas. Ademas,
la Sadla Pena Naciona sefialaba que a haberse militarizado este grupo
terrorista, todas las estructuras trabajaban en funcion de la realizacion de
operaciones armadas. En tal sentido, cuando conformaban e denominado
Ejército Popular, los que eran Secretario Politico y Subsecretario de un
Comité, pasaban a ser, Mando Politico y Mando Militar, respectivamente.

(Fundamento juridico 13).

2.4.3. Cadena de Mando

(Sentenciaa Fujimori , 2009) refiere que la
“Cadena de mando es un sistema de envio de informacion caracteristico de

organizaciones con estructuras jerarquicas fuertes, verticales y autoritarias, como 1o son
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|as organizaciones politico-partidarias y las militares, en donde las 6rdenes, recompensas
y penalizaciones fluyen desde |a punta de la piramide organizaciona ala base, y donde
se espera que haciala cima de la misma solo fluyan las informaciones requeridas, de las
actividades y tareas encomendadas”.

Son los niveles jerarquicos que existen dentro de una organizacion desde la
cuspide o del superior hasta, € Ilano o gecutor. en la cadena de mando se respeta 'y se
obedece a la jerarquia superior, més aln en organizaciones de poder ese jerarquias son
estrictamente verticales, me atreveria a decir que |os g ecutores son las manos en accion
de quien ordena.

Como toda teoria siempre tiene sus detractores, que no comparten todo o parte de
los fundamentos de la teoria; la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
de poder organizados, propuesto por Roxin, también tiene sus detractores, es asi que
autores como Murmann, Otto, Herzberg (autores alemanes) no estan de acuerdo con esta
teoriay sefidan, en €l libro de Eva Fernandez (La autoria mediata en aparatos organi zados
de poder), que € gecutor puede decidir actuar conforme al derecho o llevar a cabo un
comportamiento irregular, pero ello no basta para fundamentar el dominio en el hombre
de detras ni justifica reconocer a autor inmediato como instrumento, y presenta un
gjemplo en donde una persona ordena a un ladron profesional que le consiga un objeto
por un lucrativo precio, y quetiene laplenaconfianzaen larealizacion del hecho; esdecir
estos autores sefialan que la persona que ordenaes un instigador y €l que cumplelaorden
no es un el emento del dominio delos organizadores del aparato de poder, sin embargo no
toman en cuenta, que este ladron o gecutor puede decidir actuar conforme al derecho y
no llevar a cabo la orden impartida, sin embargo este ggemplo no es vaido cuando de

organizaciones de poder se trata, en e mismo gemplo digamos que la persona quien
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“instiga” al robo del objeto resultara ser dirigente o lider de una banda organizada,
estructurada, con niveles jerarquicos, y tuviera como subordinados a una gran pluralidad
de ladrones profesionales?, de seguro que la orden impartida se dara cumplimiento, sin
importar quién lo gecute. Comparto la opinién de Eva Fernandez con este gemplo y
cuando dice que esa fungibilidad y estructuracion jerarquica del aparato, y en razon de
ello en e funcionamiento automético del mismo, es o que permitira reconocer en €l
hombre de atras un dominio del hecho suficiente y necesario para su castigo como autor
mediato.

Estateoria, lade Roxin, hasido invocadano solo por tribunales extranjeros en los
procesos de altos mandos militares o atos funcionarios, sino también en el Perd, como
mencione lineas arriba los casos mas reconocidos o embleméticos, es la sentencia de
Fujimori, Sentencia de Abimael Guzman y ahora Gltimo el “Caso Cabitos”.

En este orden de ideas afirmo que existe la posibilidad de un dominio en varios
escalones, tal como sefiala Eva Fernandez, citando a Roxin., este dominio existente en

varios escalones deviene en una cadena de mando.

2.4.4. Aparatos de Poder Organizado y Cadena de Mando en e Caso Cabitos —
Andlisis

Ahora, habiendo desarrollado la parte tedrica de Aparato de Poder Organizado y
Cadena de Mando, pasaré hacer un andlisisy lo sefidado por la “Sala Penal Nacional en
€l caso Cabitos”.

Ddlitos sefialados en e Proceso Penal:

La SalaPenal Nacional hallevado a cabo e proceso penal seguido contra:
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1. Carlos Arnaldo Bricefio Zevallos, Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas, y alavez Comandante Genera del Ejército.

2. Carlos Enrique Millones Destefano, Estado Mayor Operativo (EMO),

3. Roberto Saldafia V asquez, miembro de la planajerarquica, se desempefié como Estado
Mayor Administrativo (EMA)

4. Pedro Edgar Paz Avendano, Jefe del Destacamento de Inteligencia.

5. Humberto Bari Orbegozo Talavera, maximo jefe del Cuartel BM 51 “Los Cabitos”

6. Arturo Moreno Alcéntara, Jefe de la Seccion Contrasubversiva del Destacamento del
Servicio de Inteligencia del Ejército (SIE).

En e caso Los cabitos (2017) Por la presunta comision de los crimenes contra la
humanidad consistentes en los siguientes delitos:

a) “Abuso de autoridad agravado en la modalidad de detencion arbitraria y retencion
ilegal de un detenido, prolongaci én indebidade detencidn sin poner adisposicion del Juez
competente, aplicacion de vejaciones, tratos humillantes, crueles y apremios ilegales,
privaciones arbitrarias y detencidn en lugares distintos a la céarcel o establecimiento
publico sefialado a efecto, en agravio de Arquimedes Ascarza Mendoza y 52 personas
méas”,

b) Uso de la violencia y practica de torturas en los detenidos e investigados, en agravio
de Evaristo Prado Ayaay 15 personas més,

C) Secuestro agravado (continuado) en lamodalidad de tratar con crueldad a secuestrado
y poner en peligro su viday su salud, en agravio de Evaristo Prado Ayalay 15 personas
més,

d) secuestro en lamodalidad de prolongar |a secuestracién por méas de un mes, en agravio

de Arquimedes Ascarza Mendoza y 15 personas mas,
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€) lesiones agravadas en la modalidad de causar intenciona mente desfiguracion grave y
permanente, y de inferir dafios graves alaintegridad corporal o alasalud fisicao mental
de la persona, en agravio de Esteban Canchari Cacfiahuaray y 6 personas mas,

f) desaparicion forzada, en agravio de Arquimedes Ascarza Mendoza y 36 personas mas,
y homicidio calificado — gecucién extrajudicial, como delito de lesa humanidad y de
violacion grave de derechos humanos, en agravio de Luis Alberto Barrientos Taco. En

este delito no fue incluido Arturo Moreno Alcantara.

(Sala Pena Naciona, 2017) lasentenciadel caso “los cabitos” 2017:

El 17 de agosto de 2017 La Sala Penal Nacional, emite sentencia
condenando por mayoria alos ciudadanos Humberto Bari Orbegozo
Talaveray Pedro Edgar Paz Avendario, como autor mediato, Contra
laVida, e Cuerpoy la Salud —Asesinato, en agravio de Luis Alberto
Barrientos Taco , Contra los Deberes de Funcion y Deberes
Profesionales—Abuso de Autoridad Agravada, en las modalidades de
Detencion Arbitraria, Retencion llegal del Detenido, Prolongacion
IndebidadelaDetencion sin poner a detenido adisposicion del Juez
competente, Aplicacién de veaciones, tratos humillantes, crueles y
apremios ilegaes, Privaciones arbitrarias y Detencidon en lugares
distintos a la carcel o establecimiento publico sefidado al efecto, y
Contra la Humanidad -Desaparicion Forzada en agravio de
Arquimedes Ascarza Mendoza y otros, Contra los Deberes de
Funcién y Deberes Profesionales —Abuso de Autoridad Agravada, en

la modalidad de Detencion Arbitraria y Retencion llegal del

71



detenido, Prolongacion Indebida de la detencion sin poner al
detenido a disposicion del juez Competente, Aplicacion de
veaciones, tratos humillantes, crueles y apremios ilegales,
privaciones arbitrarias; detencidn en lugares distintos a la carcel o
establecimiento publico sefialado a efecto, y Uso de la Violenciay
Practica de la Tortura, en agravio de Edgar Timoteo Noriega Ascue
y otros. Imponiéndoles unapenadetreintay veinticinco afios de pena
privativa de libertad efectiva como pena accesoria la Inhabilitacién
para gercer cargo o funcion publica por € mismo tiempo de la
condena principa Fijaron en la suma de doscientos cincuenta mil
nuevos soles (S/. 250,000.00), e monto de la Reparacion Civil que
deberan abonar solidariamente los condenados y € Estado como

tercero civilmente responsable.

Autoria Mediata a Través de Aparato Organizado de Poder

En la sentencia “La Sala Penal Nacional” fundamenta en razén de que en su
calidad de altos jefes de las Fuerzas Armadas y Ejército, ubicados jerédrquicamente en la
cuspide de un aparato de poder organizado; estructura organizativa idénea, como es €
gjército, y en el caso concreto de Ayacucho através del Comando Politico Militar que se
instal6 en Ayacucho, teniendo como sede fisica el Cuartel BM, conocido como Cuartel
“Los cabitos”, aparato organizado de poder liderado por los procesados, quienes
utilizaron dichas estructuras organizativas, para sus fines criminales. detenciones
arbitrarias, secuestros, vejamenes, tratos crueles e inhumanos, y desapariciones forzadas;
hechos ilicitos que se perpetraron masivamente contra la poblacion civil, en aplicacion

de los programas y planes sisteméticos estatales y militares, clandestinos e ilegaes de
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combate y eliminacion de la subversion (1o que hicieron paralelamente a las actuaciones
legales de las Fuerzas Armadas); y para los que utilizaron a colectivo de los miembros
subalternos castrenses y de la policia, que actuaron concertadamente, siguiendo las
disposiciones y 6rdenes tactico operativas, emanados tanto de la Jefatura del Comando
de las Fuerzas Armadas, como de la Comandancia General del Ejército; y de los
miembros del Comando Politico Militar de Ayacucho y, del Jefe del Cuartel “Los
Cabitos”; asi como de los Jefes del Destacamento especial de inteligencia del Servicio de
Inteligencia del Ejército - SIE, acantonados en la denominada “Casa Rosada”; crimenes
gue se consumaron en las diversas instalaciones militares de la zona declarada en
emergencia en Ayacucho; y principalmente en el “Cuartel Los Cabitos” y en la
denominada “Casa Rosada”. Evidenciandose su responsabilidad como autores mediatos,
(Sentencia"Caso Cabitos’, 2017, p. 16,17).

L os procesados dominaron |os hechos criminales através del dominio del aparato de
poder; y actuaron como autores mediatos, yaque por su alto nivel jerarquico y capacidad
de mando y control, tenian el dominio de la voluntad dentro de la estructura militar
organizada. Siendo la estructura organizativa castrense, una rigida, jerarquizada v,
cimentada en la disciplina y en la doctrina de que € superior es € responsable de las
ordenes que imparte, las mismas que no podian ser discutidas por los subaternos, se
comprende que les acude responsabilidad por el mando atodos |os Jefes que planificaron,
disefiaron, programaron, ordenaron y controlaron la actividad; o toleraron las actividades
ilicitas de sus subordinados; responsabilidad que | es acude preci samente por la capacidad
de mando que ostentaron al momento de |os hechos, que es el caso de todos | os acusados.
Por tales razones, se adapta la subsuncion de la conducta de los acusados en la presente

causa, en calidad de autores mediatos por dominio de organizacion, puesto que su
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actuacioniilicita, estuvo enmarcada dentro de la actividad del Ejército como organizacion
de poder estatal, con estructuras jerarquicas consolidadas y totalmente verticales, que en
el lugar de los hechos tomo la forma de Comando Politico Militar, y Destacamento
especial del SIE, gque tuvo jefes y mandos concretos, con poder de decision, con una
adecuada canalizacion de Ordenes y capacidad de supervision y control sobre la actividad
del colectivo conformante del aparato organizado, que contaba con innumerables
miembros subalternos, todos dispuestos voluntariamente y, hasta sujetos por la doctrina
y la disciplina castrense, a cumplir con los planes estratégicos y disposiciones tactico
operativas y, las criminales, emanadas de los acusados, para € combate contra la
subversion, en cuya actividad ilicita eran intercambiables, andénimos, cualquiera podia
gjecutar la orden criminal, la que asi se cumplia autométicamente dada la dinamica del
aparato de poder castrense; asi pues la estructura organizativa de poder fue totalmente
idonea para gjecutar los delitos materia de acusacion, la que en la gecucion de su
actividad criminal se apart6 totalmente del Derecho (Sentencia "Caso Cabitos", 2017, p.

23, 24).

Cadena de Comando

General E.P. Carlos Arnaldo Bricefio Zevallos, ostentaba el cargo de Presidente
del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, y a la vez Comandante General del
Ejército; en ambas condiciones erala autoridad militar con mayor poder en el ambito de
la defensa naciona en el aspecto militar, era el responsable de la defensa interior del
territorio y, por ende del orden interno en caso de emergencia, era miembro nato del
Consgjo de Defensa Nacional y, tenia a su cargo no solo formular planes y estrategias

para la guerra y para la defensa interior del territorio y, orientar € planeamiento y
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preparacion de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policides de acuerdo con los
requerimientos de la defensa nacional; sino que como Presidente del Comando Conjunto
de las Fuerzas Armadas, era el responsable de conducir la defensainterior del territorio
en caso de emergencia; siendo que en su condicién de Comandante Genera del Ejército,
tenia el mando y € comando efectivo de todos sus miembros, desde cuyos cargos,
ostentando entonces lamas altaposicion y el mas alto poder de mando en la organizacion
castrense, desde la cual, dominé la voluntad de todos sus miembros, e implementd,
desarrollo y control6 las operaciones militares de la zona de emergencia de Ayacucho,
dando las ordenes militares general es para todos |os miembros de las fuerzas castrenses,
a fin de poner en gecucién los planes estratégicos legales y clandestinos del combate
contra la subversién, controlando, supervisando, modificando y evaluando la actuacion
de todos los miembros del Ejército. También desde esta alta posicion jerarquica, en
coordinaciéon con € jefe y los Oficiales miembros del Comando Politico Militar de
Ayacucho, aplico una politica clandestina e ilegal, de masiva'y permanente violacion de
derechos humanos en Ayacucho, entre las cuales se encuentran los ilicitos sub judice;
actividad delictiva que fue g ecutada indistintamente por cualquiera de los miembros del
gjército o policia bgjo el mando y control del Comando Politico Militar, (incluidos los
miembros del Destacamento especial SIE), delacua se mantenia plenamente informado,
no realizando ninguna actividad funcional para impedir dichos ilicitos, ni menos, por
investigarlos, denunciarlos, o sancionarlos. En esta cadena de mando, estaba en linea
directa €l hoy fallecido General EP Clemente Noel Mora, como Jefe del Comando
Politico Militar de Ayacucho, concentraba todo el poder politico delegado por € Poder
Ejecutivo, e mismo gue gercia en nombre del Presidente de la Republicay del aparato

estatal; y en tal sentido, todas las autoridades politicas y militares del lugar, debian de
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sujetarse a sus disposiciones y orientaciones, teniafacultades administrativas y de control
sobre las autoridades politicas del lugar bajo su jurisdiccién, no existiendo ninguna otra
autoridad por encima de la suya. De otro lado en € plano militar, gjercialas atribuciones
delegadas del Presidente del Comando Conjunto, entre ellas, conducir la defensa interior
del territorio en dicha zona de emergencia, la lucha contra la subversion y e
restablecimiento del orden interno. Su jurisdiccidn en lo militar, se extendia no solo a
Cuartel “Los Cabitos”, sino a todas las instalaciones militares que se encontraban en la
zonadeclaradaen emergencia, asi Cuartel es, Grandes Unidades, Bases Contrasubversivas
0 Destacamentos Especiales del Ejército como e SIE, etc.; lugares todos donde
ocurrieron los hechos sub materia; tenia también bajo su Comando alos miembros de las
tres Fuerzas de la Policia que prestaban servicios en las zonas de su jurisdiccion.
Ocupando la posicion jerarquicay de mando més ata del aparato militar en dicha zona.
Estas mismas funciones fueron también cumplidas por € falecido Coronel E.P. Julio
Carbajal D’Angelo, quien era el Segundo Comandante y Segundo Jefe del Comando
Politico Militar de Ayacucho, trabajaba conjuntamente con Noel Moral, apoyando y
gjecutando todas y cada una de las funciones de dicho jefe Politico Militar y, de ser €
caso lo reemplazaba en la Jefatura ante cualquier circunstancia y en todas las funciones
arriba detalladas, para hacer efectivos los grandes planes, estrategias, ordenes y
operaciones dispuestas por la superioridad en el combate contra la subversiéon y la
“eliminacion del enemigo”; asi como para hacer eficaces las estrategias operativas
concretas, legaesy clandestinas, acordadas por el Comando Politico Militar de Ayacucho
del cual era parte. Desde esa alta posicion jerarquica del aparato organizado, dominé la
voluntad del colectivo de los miembros del aparato, sus subordinados, € ecutores de sus

ordenes concretas; asignd, objetivos, misiones y zonas de operaciones; asimismo,
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controlé, supervisd y evaud las actuaciones de sus subordinados, los ejecutores
material es de los delitos sub materia, manteniéndose al tanto, no sdlo de laactividad legal
de la estructura de poder, sino de toda la actividad clandestina € ilicita, esto es de los
rastrillgjes, redadas, detenciones arbitrarias, vejaciones, actos de tortura de |os detenidos,
violacion de sus derechos humanos a la tutela judicia efectiva y a debido proceso,
secuestros y finalmente desapariciones forzadas, € ecutada durante el afio de 1983, dentro
de la que se encuentra los delitos cometidos en agravio de las victimas en € presente
proceso. En la estructura de mando del Comando Politico Militar de Ayacucho, se
encontraba el procesado Coronel E.P. Roberto Saldafia Vésquez, quien en e afio 1983
fue miembro de su plana jerérquica, se desempefié como Estado Mayor Administrativo
(EMA), y que en g ecucion delos grandes planes estratégicos, delasuperioridad y, planes
estratégico-operativos del propio Comando Politico Militar, formul 6 los planesy 6rdenes
concretas paralos el ementos de apoyo administrativo que realizarian no solo la actividad
militar legal del gército en esa zona, sino también la actividad ilicita, clandestina para
eliminar la subversion; por sus funciones, superviso todo e apoyo administrativo de las
operaciones tacticas; velando por e entrenamiento de las Unidades Contrasubversivas, a
fin de que puedan cumplir cabal mente con | as operaciones dispuestas y programadas por
dicho Comando Politico militar del cual era parte. Por su ubicacion jerarquica, y
permanencia en el Cuartel “Los Cabitos”, él conocia de toda la operatoria clandestina e
ilicita que los subalternos salian a gecutar indistintamente, en agravio de la poblacion
civil, y de la que también se cumplia en las instalaciones tanto del Cuartel “Los Cabitos”,
consistentes en delitos como los cometidos en agravio de las victimas del presente
proceso, labor que controld y apoyd administrativamente. En la misma jerarquia se

encontraba & procesado, Coronel E.P. Carlos Enrique Millones Destefano, como Estado
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Mayor Operativo (EMO), quien tuvo como funcion, en gjecucion de los grandes planes
estratégicos, y estratégico-operativos de lasuperioridad, laformul acién de planestéacticos
y Ordenes de operaciones concretas, tanto formales como encubiertas (clandestinas), su
difusidn a las Grandes Unidades para su gecucion; desde esta ata posicion de mando,
coordinG las operaciones de combate con las operaciones psicoldgicas, evalud €
resultado de las operaciones y formul6 los planes de operaciones derivados de las
directivas y misiones recibidas del escal én superior; asimismo controlaba las medidas de
seguridad permanentes del personal, materia e instalaciones de las Fuerzas Operativas,
para e caba cumplimiento de las operaciones dispuestas y programadas por € antes
citado Comando Politico Militar, que incluian no solo las operaciones legaes, sino
también las clandestinas, entre las que se encuentran los delitos materia del presente
proceso. Para mayor eficacia de lalucha contrala subversion dispuesta y acordada tanto
por el Consgjo Nacional de Defensa, el Comandante General del Ejército, dispuso que en
Ayacucho operara un Destacamento Especia del Servicio de Inteligencia del Ejército
(SIE) que en afo de 1983 estuvo a cargo del procesado Coronel E.P. Pedro Edgar Paz
Avendafio, que tenia como base de operaciones a una vivienda civil de la Ciudad de
Huamanga, denominada la “casa rosada”, ubicada en la Urbanizacion Jardin,
Destacamento que a margen de sus operaciones legales, por razones estratégicas,
trabajaba conjuntamente con e Comando Politico Militar de Ayacucho en actividades
clandestinas e ilegales, para combatir la subversion y “eliminar al enemigo”; apoyandose
mutuamente con la Seccion de Inteligencia G-2 del Comando Politico Militar. Por su
grado jerarquico, se encontraba dentro de la cadena de mando de |la estructura de poder
castrense, y desde su elevada posicion de mando, domind la voluntad de sus subalternos,

guienes gjecutaron no solo las actividades formales de blsgueda de informacion vy, la
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participacion en los diversos operativos militares, sino también las actividades
clandestinas e ilegales, como detenciones arbitrarias, secuestros, interrogatorios en base
a torturas, tratos crueles e inhumanos a los presuntos subversivos, detenidos
indebidamente en las instalaciones del Cuartel “Los Cabitos” o en la denominada “Casa
Rosada”, asi como practicas ilegales que conllevaron a la desaparicion de personas en esa
jurisdiccion; El acusado era ademas e elemento clave dentro del aparato de poder en
materia de informacion a los estamentos superiores, esto es a la Comandancia Genera
del Ejército y Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, desempefiada por su
coacusado Bricefio Zevallos; informacion entre la que se encontraba, las capturas, los
interrogatorios, las muertes y/o desapariciones de |os posibles el ementos subversivos en
lazona; su relacion con el Comando Politico Militar de Ayacucho eraestrechay de mutua
colaboracion, gecutando juntos los grandes planes estratégicos y operativos y los
clandestinos e ilicitos en e combate y la eliminacion de la subversion. En todas estas
labores Paz Avendafio y, directamente por cadena de mando, contaba con el concurso del
Mayor E.P. Arturo Moreno Alcantara, quien en € afio de 1983 fue e Jefe de la Seccion
Contrasubversivadel Destacamento del SIE, aungue en lo formal, aparecia como Oficial
de Comunicaciones”; desde cuya posicion jerarquica, y poder de mando, trasmitia a sus
subordinados las 6rdenes legales y las criminales de su jefe, dirigidas a atacar a quienes
identificaban como “subversivos”; evaluando y controlando la actuacién criminal de los
miembros subalternos y gecutivos del Destacamento; asi como su participacién en las
detenciones arbitrarias, secuestros, interrogatorios, maltratos, torturas, tratos crueles,
ataques alaintegridad fisicade los agraviados, y finamente, |as desapariciones forzadas;
dispuestas como parte de su operatoria clandesting; actividades ilicitas entre las que se

encuentran los delitos sub materia. En la estructura organizada de poder, ocupaba
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relevante posicion jerérquica €l procesado, Teniente Coronel del E.P. Humberto Bari
Orbegozo Talavera, quien era  maximo jefe del Cuartel BM 51 “Los Cabitos”,
instalacion que fue la sede fisica del Comando Politico Militar de Ayacuchoy, € lugar a
donde se recluyeron ilegamente a las victimas de los delitos sub judice; y donde se
perpetraron las vejaciones, tratos cruel es einhumanos, y actos detorturaen lamayor parte
de los casos sub materia, y de donde no volvieron a sdir jamés las victimas de
desaparicion forzada. Como Jefe del citado Cuartel Militar, tenia una alta posicion de
mando dentro del aparato de poder, y dominabalavoluntad del colectivo de los miembros
subordinados de dicho aparato castrense. Formaba parte de la cadena de mando del Jefe
Politico Militar de Ayacucho y del Comandante General del Ejército; eraresponsable de
todas y cada una de las actividades operativas legales y clandestinas que realizaba el
persona militar bajo su mando; ordenaba, conocia, supervisabay controlaba el decurso
de todos los operativos militares que para € caso sub materia, tenian como objeto la
detencion arbitraria, secuestro, actos de tortura con resultado de lesiones fisicas y
psiquicas graves y permanentes, y posteriores actos de desaparicion forzada. Fue en la
instalacion militar bajo su mando que se perpetraron lamayoriade los delitos sub materia.
Por sus posiciones jerarquicas, todos los procesados dominaron y controlaron el aparato
de poder organizado, esto es |la estructura militar organica, el gército; y por su poder de
mando, dominaron la voluntad colectiva de sus conformantes, acantonados en Ayacucho
bajo € mando de los acusados miembros del Comando Politico Militar. Los acusados,
tuvieron un accionar coordinado en gecucion de los grandes planes estratégicos de
combate a la subversion, ideados y aprobados por € Consegjo de Defensa Nacional y €
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, € Jefe del Comando Politico Militar de

Ayacucho, General Clemente Noel Mora y todos |os mandos de dicho Comando Politico
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Militar, esto es, el Estado Mayor Administrativo, el Estado Mayor Operativo, la Seccién
de Inteligenciadel Estado Mayor Operativo (G-2), asi como el Destacamento especial del
SIE acantonado en Ayacucho, actuando tanto legalmente como en forma clandestina para
lo cual tuvieron un Plan Estratégico Operativo, e implantaron las tacticas y operaciones
criminales necesarias para cumplir con su objetivo, la “eliminacién del enemigo
subversivo”; planes criminales que operatizaron y ejecutaron valiéndose precisamente del
aparato de poder castrense, que en la gecucion de éstas acciones criminales masivas y
sisteméticas, contralapoblacion civil, como las que son materiadel proceso, hicieron que
el aparato de poder se aparte del derecho en estos actos. Los gecutores materiales,
actuaron libre y conscientemente, siendo intercambiables, no importando cud de los
miembros g ecutaria cada concreta accion delictiva, compartiendo la voluntad criminal
de sus jefes y gecutando €l plan criminal de éstos Ultimos y, por eso no dejan de ser
responsables (Sentencia “Caso Cabitos”).

24.5. Aplicacion del Acuerdo Plenario 09-2009/CJ-116 por parte de los
M agistrados.

a) Expediente 35-2006 “Caso Cabitos”: La Sala Penal Naciona ha llevado a cabo €l
proceso contra:

1. Carlos Arnaldo Bricefio Zevallos, Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas, y alavez Comandante Genera del Ejército.

2. Carlos Enrique Millones Destefano, Estado Mayor Operativo (EMO),

3. Roberto Saldafia V asquez, miembro de la planajerarquica, se desempefié como Estado
Mayor Administrativo (EMA)

4. Pedro Edgar Paz Avendano, Jefe del Destacamento de Inteligencia.

5. Humberto Bari Orbegozo Talavera, maximo jefe del Cuartel BM 51 “Los Cabitos”
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6. Arturo Moreno Alcantara, Jefe de la Seccion Contrasubversiva del Destacamento del
Servicio de Inteligencia del Ejército (SIE).

Por la presunta comision de los crimenes contra la humanidad consistentes en los
siguientes delitos:

a) “Abuso de autoridad agravado en la modalidad de detencion arbitraria y retencion
ilegal de un detenido, prolongacién indebida de detencidn sin poner adisposicion del Juez
competente, aplicacion de vejaciones, tratos humillantes, crueles y apremios ilegales,
privaciones arbitrarias y detencion en lugares distintos a la carcel o establecimiento
publico sefialado al efecto, en agravio de Arquimedes Ascarza Mendoza y 52 personas
mas”, (Sala Penal Naciona, 2017)

b) Uso de la violencia y practica de torturas en los detenidos e investigados, en agravio
de Evaristo Prado Ayaay 15 personas més,

¢) Secuestro agravado (continuado) en lamodalidad de tratar con crueldad al secuestrado
y poner en peligro su viday su salud, en agravio de Evaristo Prado Ayalay 15 personas
més,

d) secuestro en lamodalidad de prolongar |a secuestracion por més de un mes, en agravio
de Arquimedes Ascarza Mendoza y 15 personas mas,

€) lesiones agravadas en la modalidad de causar intencionamente desfiguracion grave y
permanente, y de inferir dafios graves alaintegridad corpora o alasalud fisicao menta
de la persona, en agravio de Esteban Canchari Cacfiahuaray y 6 personas mas,

f) desaparicion forzada, en agravio de Arquimedes Ascarza Mendoza y 36 personas mas,

y homicidio calificado — gecucion extrgjudicial, como delito de lesa humanidad y de
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violacion grave de derechos humanos, en agravio de Luis Alberto Barrientos Taco. En
este delito no fueincluido Arturo Moreno Alcantara.

(SalaPenal Naciona, 2017)Luego de todo € proceso penal, € 17 de agosto de
2017 emite sentencia contralos procesados siendo de la siguiente manera:
- “Declaran fundada la excepcion de naturaleza de accion deducida por la defensa del
acusado Pedro Paz Avendario, respecto alaaccion penal incoadaen su contrapor € delito
Contrala Humanidad — Desaparicién Forzada, en agravio de Jaime Gamarra Gutiérrez y
otras 36 personas, cuyos efectos se hacen extensivos a los acusados Carlos Arnaldo
Bricefio Zevallos y Carlos Enrique Millones de Estéfano”.
En base alos siguientes Fundamentos:
Fundamentos de la defensa:
SalaPenal Naciona (2017) en e fundamento de defensa de |os acusados dice:
“La desaparicion Forzada es un delito especia propio, lo que quiere decir que €l sujeto
activo del delito tiene que necesariamente ostentar una condicion o cualidad particular,
gue es la de funcionario o servidor publico con competencia funcional, esta condicién la
debe ostentar al momento que se incorpora a la legislacién nacional € delito de
Desaparicion Forzadade personas”. En el presente caso concreto, el acusado Pedro Edgar
Paz Avendaiio, estuvo como Jefe del destacamento de Inteligencia de Ayacucho del 01
de enero a 31 de diciembre de 1983, €l01 de enero de 1984 dej6 de formar parte del
referido Destacamento de Inteligencia de Ayacucho, perdiendo competencia funcional
respecto a los supuestos hechos materia de la incriminacion; pero ademés de ello, €
encausado Pedro Edgar Paz Avendafio, paso ala situacion de retiro mediante Resolucion
Suprema N° 0030-87 del 22 de enero de 1987, fecha a partir de la cual ya no ostenta la

condicion de funcionario publico a degar de formar parte del Ejército; por tanto a
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momento en que seincorporaalalegisiacion nacional € delito de Desaparicion Forzada,
en el afo 1991, yano ostentaba la condicidn necesaria parala atribucién del tipo objetivo
del delito de Desaparicién Forzada, , siendo que sobre dicho criterio la Corte Supremaen
reiterada jurisprudencia e incluso en e Acuerdo Plenario N° 9- 2009 ha fijado posicion
en el sentido que, “...es indispensable que tal condicién funcionarial esté presente cuando
entraen vigor laLey penal, en consecuencia, si €l agente en ese momento ya no integra
lainstitucion estatal y lainjerencia se basa en e estatus de agente publico, no es posible
atribuirle responsabilidad en la desaparicion cuando la Ley penal entra en vigor con
posterioridad al alejamiento del sujeto del servicio publico”. (Sentencia " Caso Cabitos",
2017, pags. 253, 254).

Fundamento de la Sala Penal Nacional:

“Que, e Acuerdo Plenario 9-2009/CJ-116, de fecha 13 de noviembre de 2009, en sus
fundamentos 15° y 16° sefiala: “15°.Como el delito de desaparicion forzada es de
gjecucion permanente presenta singul aridades en relacion a la aplicacion de laley pend
en el tiempo. Su punto de inicio no es la privacion de libertad sino e momento en que
empieza a incumplirse el mandato de informacién. A. Si la permanencia cesd con
anterioridad a la entrada en vigor de laley que introdujo la figura penal analizada, desde
luego no sera posible imputar a los funcionarios o servidores publicos la comisién del
delito de desaparicion forzada. En este supuesto solo serd del caso, s se cumplen sus
elementos tipicos, la comision del delito de secuestro. B. Si entra en vigor la ley que
consagré € delito de desaparicion forzada de personasy se mantienelaconductadelictiva
—deriesgo prohibido parael bien juridico-por parte del agente estatal, lanuevaley resulta
aplicable; no hay ninguna razén para no imputar la comisién del delito a partir de la

vigencia de la nueva val oracién socio normativa que expreso € tipo legal incorporado a



ordenamiento penal. Asi la SCIDH (...) C. No obstante que subsista el estado de
desaparicion de la victima a momento de entrar en vigor laley que tipifico € ddlito de
desaparicion forzada de personas, como se esta ante un delito especial propio-solo puede
ser cometido por funcionarios o servidores publicos- es indispensable que tal condicion
funcionarial esté presente cuando entraen vigor laley penal. En consecuencia, si €l agente
en ese momento ya no integra la ingtitucion estatal y la injerencia se basa en primer
término en e status de agente publico, no es posible atribuirle responsabilidad en la
desaparicion cuando laley penal entre en vigor con posterioridad al alejamiento del sujeto
del servicio publico. Cabe puntualizar que la desaparicién forzada de personas sol o puede
ser atribuida por hechos, que consisten en la negativa de proporcionar informacion sobre
la suerte de una persona a quien se privé de su libertad, siempre bagjo |a perspectivade su
€j ecuci én permanente, ocurridos con posterioridad ala entrada en vigor del Codigo Penal

de 1991 que consagro tal conducta como delito y sefialé la pena correspondiente”.

(Sala Penal Naciona, 2017) en las consideraciones de la sentencia caso “Los Cabitos”

sefiala
VIGESIMO SETIMO: Que, & Teniente Coronel EP (R) Pedro Edgar Paz
Avendario deduce excepcidn de naturaleza de accion, aquien se le imputa
la comision del Delito de Desaparicion Forzada y otros a titulo de autor,
en su calidad de Jefe del Destacamento de Inteligencia de Ayacucho
dependiente del Servicio de inteligencia del Ejército (SIE). Que, respecto
alaaplicacion de laley penal en e tiempo cabe sefialar que € articulo 6°
del Cddigo Penal, establece que; la ley pena aplicable es la vigente a

tiempo de comision del hecho punible, salvo aplicacion retroactiva de la
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ley penal més favorable en caso de conflicto en el tiempo de leyes penales,
asimismo €l articulo 9° del mismo ordenamiento sustantivo sefiala que €l
momento de comision de un delito es aquél en el cual e autor o participe;
ha actuado u omitido la obligacion de actuar, independientemente del

momento en que se produzca € resultado.

La sentencia 2488- 2008-HC/TC del Tribuna Constitucional (caso Villegas Namuche)

en su fundamento 26, segundo parrafo, sefida
gue s bien el principio de legalidad penal, reconocido en € articulo 2.24,
d de la Constitucion, incluye entre sus garantias la Lex previa, segun la
cual lanorma prohibitiva debera ser anterior a hecho delictivo, en e caso
de delitos de naturaleza permanentes, pueden surgir nuevas normas
penales, que seran aplicables a quienes en ese momento g ecuten € delito,
sin que elo signifique aplicacion retroactiva de la ley penal, en esta
sentencia, € Tribunal Constitucional establece la calidad de delito
permanente de la desaparicion forzaday en ese sentido laaplicacion delas
leyes posteriores a quienes en ese momento continlien g ecutando e delito.
En e presente caso, las leyes que tipifican € delito de Desaparicion
Forzada de Personas. Decreto Legislativo N° 635, de fecha 8 de abril de
1991, € decreto ley N°25592, del 2 dejulio de 1992y laley 26926 del 21
de febrero de 1998, no serian aplicables a acusado excepcionante, porque
ala fecha en gque entraron en vigencia (9 de abril de 1991, 3 de julio de
1992 y 21 de febrero de 1998, respectivamente), el citado acusado ya no

detentaba la calidad de servidor publico, en concordancia con lo dispuesto
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en € articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Penal que contiene €l
Principio de Legalidad, en €l sentido que nadie puede ser sancionado por
un acto no previsto como delito o falta por laley vigente a momento de
su comision; Que, en el presente caso, €l acusado excepcionante gercio el
cargo mencionado hasta € primero de enero de 1987, pasando a la
situacion de retiro desde € dos de enero de 1987, conforme se desprende
de la copia certificada de la Resolucion Suprema N°0030-87GU/CP, de
fecha 22 de enero de 1987, obrante afojas 9274, por tanto hastael primero
de enero de 1987, &l acusado excepcionante tuvo competenciafuncional y
por ende capacidad de ordenar, gecutar o negar informacion, siendo que a
lafecha de entrada en vigor de las leyes que tipifican y sancionan €l delito
de Desaparicion Forzada, ya no estaba en capacidad de continuar
gjecutando € delito; perteneciendo al Ejército Peruano hastael primero de
enero de 1987, por tanto a partir del 2 de enero de 1987, siendo oficia en
retiro no tuvo ninguna competencia sobre integrante alguno de los
institutos armados, esto es, desde mucho tiempo que se instalaran en
nuestra legislacion nacional, los dispositivos legaes tipificaran y
sancionaran €l delito de Desaparicion Forzada mediante e Decreto
Legidativo N°635, de fecha 8 de abril de 1991, el decreto ley N°25592,
del 2 dejulio de 1992 y laley 26926 del 21 de febrero de 1998, por tanto
dichos dispositivos no le serian aplicables a excepcionante, puesto que el
acusado excepcionante, a no tener la competencia funcional luego del
primero de enero de 1987, ya no contaba con la cuaificacion o condicion

requerida por e tipo penal imputado en su contra, por tanto no podria
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cometer € delito de Desaparicion Forzada, de conformidad con lo
establecido en la Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de fecha 27 de diciembre del 2010, recaida en
el Recurso de Nulidad N°229-2010277 y en aplicacion de los fundamentos
15° y 16° del Acuerdo Plenario 9-2009/CJ-116, dado que a 9 de abril de
1991, cuando entrd en vigenciael delito de Desaparicién Forzada mediante
el Decreto Legidativo 635, asi como a 3 de julio de 1992, cuando fue
reinstaurado este tipo pena mediante el Decreto Ley 25592, el acusado
excepcionante no tenia la condicion de servidor publico, porque ya no
integraba el Ejército Peruano, no siendo posible atribuirle responsabilidad
en desaparicion forzada alguna, estando a que la ley pena entrd en vigor
con posterioridad al algamiento del excepcionante del servicio publico.

(Sentencia " Caso Cabitos", 2017, pags. 256 - 260).

Expediente 16-2006: (Caso “Hanke Velasco, 2006)”: Proceso penal seguido contra:

MARIO PEREGRINO BRITO GOMERO, Genera de Brigada
() del Ejército Peruano, y Ex Comandante Genera del
Destacamento Leoncio Prado 0 Frente Huallaga desde marzo
hasta e 19 de octubre de 1990, 2) OSWALDO HANKE
VELASCO, Generd de Brigada (r ) del Ejército Peruano, y Ex
Comandante General del Destacamento Leoncio Prado, 6 Frente
Huallaga en € periodo del 06 de noviembre hasta € 31 de

diciembre de 1990, 3) JESUS ALFONSO DEL CARPIO
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Hechos;

CORNEJO, Coronel del Ejército (r), y ex Jefe de Estado Mayor
Operativo del Frente Huallaga en € afo 1990, 4) MARIO
RODOLFO SALAZAR CABRERA, Coronel del Ejército (r), ex
Jefe de Inteligencia (G-dos) del Estado Mayo del Frente Huallaga
en e ano 1990 con € grado de Comandante, 5) MIGUEL
ENRIQUE ROJAS GARCIA, Genera de Brigada del Ejército
(r), en e afio 1990 Comandante del Ejército, Ex Jefe del Batallon
Contrasubersivo N° 313 Los Laureles con sede en Tingo Maria,
6) ROBIN ERIC VALDIVIEZO RUIZ, Teniente Coronel del
Ejército en actividad, Ex Oficia de Inteligencia (S-dos) y
miembro del Estado Mayor del Batallon Contrasubversivo N°
313 Los Laureles en € afio 1990 con e grado de Capitan, 7)
MAXIMO ALFONSO CAMACLLANQUI ABURTO, Sub
Oficial de Segunda del Ejército (r ), ex Sub Oficia de Tercera
(Auxiliar de Inteligencia Operativa del  Bataldn
Contrasubversivo N° 313 Los Laureles, con sede en Tingo Maria
en €l afo 1990; Por delito Contrala Humanidad, en la modalidad
de Desaparicién Forzada, en agravio de Samuel Reynaldo Ramos

Diego, Jesus Licetti Mego Y Esal Cajas Julca.

(Caso “Hanke Velasco, 2006) los fundamentos de hecho en aquel entonces dicen:
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Belinda Ruiz Villanueva con fecha 7 de mayo de 1990 presenta un escrito
a la Fiscalia Provincial de Turno de Leoncio Prado Tingo - Maria,
denunciando la intervencion de su esposo Samuel Ramos Diego y su
amigo Jesus Licetti Mego ala 1 de la tarde de ese dia por miembros del
gjércitoy refiere que teme por su desaparicién; Con fecha 20 de noviembre
de 1990, d comerciante agraviado Esall Cgas Julca, habria sido
intervenido por integrantes del Estado Mayor del Frente Huallaga y
Batallon Contrasubversivo N° 313, Jestis Alfonso Del Carpio Corngo,
Mario Rodolfo Salazar Cabrera, Miguel Enrique Rojas GarciaY Oswaldo
Hanke Velasco, en circunstancias en que venia conduciendo una
camioneta por inmediaciones del jiron Tarapacd Huanuco, siendo
interceptado por un vehiculo de color blanco, del que descendieron dos
sujetos, quienes le vendaron los ojos, conduciéndolo al batallon contra
subversivo del Ejército Peruano N° 314 Los Avelinosde Yanac (afueras
de Huanuco), de lo que habrian tomado conocimiento los familiares del
agraviado en € mismo afio a través de un tercer compafiero liberado con
el que compartio su celda, quien informd que Esall Cgjas Julca habriasido
maltratado fisica y psicolégicamente en dicho batallon, a donde se
dirigieron sus familiares entrevistdndose con € comandante Miguel Rojas

Garcia, quien refirié desconocer sobre |os hechos.

Alegatos de la defensa de Oswaldo Hanke Velasco:

“La defensa del acusado Oswaldo Hanke Velasco pretende la absolucion de su

patrocinado sustentando dos argumentos:. Lainaplicabilidad del articulo 320° del Codigo
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Pena que tipifica el delito de desaparicion forzada, en observancia de la prohibicion de

la aplicacion retroactiva de la ley desfavorable consagrada en e articulo 103° de la

Constitucién, y segundo, la insuficiencia de pruebas de cargo que desvanezca la

presuncion de inocencia de su defendido”. (Caso “Hanke Velasco, 2006)

A) Lainaplicabilidad del articulo 320° del Codigo Penal que tipificael Delito de

desaparicion forzada: (Caso “Hanke Velasco, 2006) fundamenta:

En primer término refiere que los hechos atribuidos a su patrocinado
concernientes a la desaparicion de ECJ, se produjeron € 20 de noviembre
de 1990, cuando su defendido era Jefe Accidental del Frente Huallaga; sin
embargo éste dejo de ocupar dicho cargo el 31 de diciembre de ese mismo
ano, pasando a la situacién de retiro € 31 de diciembre de 1991, cuando
no estaba aln vigente el articulo 320° del Cddigo Penal que fuere
incorporado por Ley 26929 del 21 de hebreo de 1998, esto es, ocho afios
después de los hechos, resultando inconstitucional la solicitud del
Ministerio Publico que se aplique dicho tipo penal, y que para demostrar
lainconstitucional de la pretension fiscal desarrollaratres temas.

1. Ladesaparicién forzada de personas es un delito de infraccidn de deber.

Citando a jurista aleman Claus Roxin refiere que fue éste quien establecio
una segunda teoria explicando que en ciertos delitos no podria
determinarse €l autor a partir de la teoria del dominio del hecho sino a
partir de una infraccion del deber, aqui se encuentran los delitos
especiales y los delitos de omision impropia. Establece que €l delito de
desaparicion forzada es un delito de infraccion de deber porque el autor

tiene e deber especia de realizar u omitir ciertas conductas para no
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lesionar € bien juridico, y en a caso de la desaparicion forzada
especificamente e deber especia de detener, ordenar o informar; el autor,
dice, tiene que crear € riesgo o la afectacién del deber juridico,

2. ladesaparicion forzada de personas es un delito permanente: Al respecto

dice que & Codigo Penal no define el delito permanente, como si |0 hace,
por ggemplo, con € delito continuado, por consiguiente, su definicidn debe
ubicarse en ladoctrina, que es definida ali como aguellas acciones en las
gue el autor no solo crea una situacion antijuridica respecto de un bien
juridico, sino que la mantiene y la prolonga a través del tiempo
voluntariamente, Ahora bien concluye |a defensa en su razonamiento, si la
desaparicion forzada es un delito de infraccion del deber por tanto e autor
es el que viola un deber de funcion especifico y en segundo lugar es un
delito permanente, y e delito permanente solo lo puede prolongar la
consumacion el autor, entonces se pregunta la defensa si la desaparicion
de Esall Cajas Julca ocurrié € 20 de noviembre de 1990 hasta qué tiempo
puede ser considerado autor su patrocinado del delito de desaparicion
forzada? si este es un delito donde se violan delitos de funcion especificos
gue provienen del cargo que desempefia.

3. Ladeterminacién de laley aplicable en € caso objeto de la acusacion:

Sefiala que durante el tiempo de la detencion de Esall Cgjas Julca, ocurrida
el 20 de noviembre de 1990 a la fecha han sucedidos varias leyes penales,
el tipo penal de secuestro del articulo 223 del codigo pena de 1924, € tipo
pena de desaparicion forzada del articulo 323 del codigo pena de 1991

vigente desde € 24 de abril hasta e 6 de Mayo de 1992, ausencia de
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tipificacion de desaparicion forzada de personas por derogatoria del
articulo 323° por €l decreto ley 25475 del 6 de Mayo de 1992, tipo penal
de desaparicion forzada establecido en el decreto ley 25592 del 2 dejulio
de 1992, y tipo penal de desaparicion forzada del articulo 320 del codigo
penal incorporado por ley 26926 del 21 de febrero de 1998, que esla que
quiere aplicar el fiscal. Indica que es el articulo 9° del Cddigo Penal de
1991 lareglaque sefidael tiempo del delito, y dice cuando comete el autor
el delito, este es, cuando € autor o participe ha actuado u omitiendo la
obligacion de actuar independientemente en e momento en que €
resultado se produzca, esto es para delitos instantaneos, continuados o
permanentes. Entonces dice, hay que determinar el momento hasta el cual
Oswaldo Hanke Velasco podria ser autor de desaparicion forzada de Esall
Céqjas Julca considerando que se trata de un delito de infraccidn del deber
donde el autor solamente es la persona que viola un deber de funcion
especifico; la acusacion fisca le atribuye la condicion de autor a su
defendido por haber ordenado la detencion ilegal de Esall Cajas Julcaen
su condicién de jefe accidental como jefe politico del Frente Hualaga, y
es que ciertamente el genera Oswaldo Hanke Velasco como funcionario
publico formaba parte del gército, y tenia la potestad de ordenar siempre
y cuando se cumplan ciertos requisitos, uno de los cuaes es la
competencia funcional, porque no basta ser funcionario publico para
ordenar sino competenciafuncional queledael cargo; por consiguiente su
defendido Oswaldo Hanke V elasco solo habria podido realizar e delito de

desaparicion forzada hasta el 31 de diciembre de 1990 cuando finaliz6 su
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cargo, solamente ahi pudo violar sus deberes de funcion especifico como
jefe del frente Politico Militar del Huallaga; por otro lado, a demostrar
porqué la desaparicion forzada es un delito permanente se demostré que €l
autor prolonga la continuacion de su voluntad hasta que cesa la situacion
de afectacion de un bien juridico, esto es, dura mientras el autor se niegue
a informar sobre el paradero del detenido o se niegue a reconocer la
privacion de la libertad, por consiguiente su patrocinado solamente pudo
encontrarse en esta hipotesis que plantea la fiscalia, es decir, la
prolongacion de la desaparicion, s hubiera ordenado la detencion y
solamente pudo haberlo hecho mientras fue Jefe Politico Militar del
Huallaga; concluyendo en segundo término, que Oswaldo Hanke Velasco
solo habria podido cometer el delito de desaparicion forzada en agravio de
Esall Cgjas Julca hasta el 31 de diciembre de 1990 que finalizo su cargo
pues solamente hasta ese momento pudo prolongar la orden de detencion
ilegal. Entonces, laley pena aplicable seria la que habria estado vigente
en esos momentos cuando presuntamente se habriadado la orden y cuando
termino e cargo, estaes, € articulo 223° del Cddigo Penal de 1924; no €
articulo 323° del Codigo Penal de 1991, ni e articulo 320° del Cédigo
Penal de 1998 como postulael Fiscal, aun siendo esta dltimala més grave,
esto no es correcto dice; (Sentecia caso Los Laureles , 2009, pégs. 119 -
123).

Fundamentos dela Sala:

Los fundamentos de la Sala Penal Naciona Sentecia caso Los Laureles (Sentecia caso

Los Laureles, 2009) como fundamento menciona:
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Respecto a la aplicacion de la ley penal en e tiempo, € articulo 6to del
codigo penal, establece quelaley penal aplicable eslavigenteal tiempo
decomisién del hecho punible salvo aplicacion retroactivadelaley penal
mas favorable en caso de conflicto en €l tiempo de leyes penales. Por otro
lado, € articulo 9 del mismo ordenamiento sustantivo prescribe que, €
momento de comisién de un delito es aquel en € cual e autor o participe
ha actuado u omitido la obligacion de actuar, independientemente del
momento en que se produzca €l resultado. En e caso del acusado Hanke
Velasco, tal como lo refiere la defensa, la imputacion fiscal que recae en
él es, haber dado 6rdenes parala detencién de Esal Cajas Julca, lacual se
habriamaterializado con fecha 20 de noviembre de 1990, en consecuencia,
la imputacién en su contra suponer una accion independientemente de la
fecha en que se produzcan los resultados, En el caso materia del presente
proceso los resultados se siguen produciendo en tanto no aparezca la
victima, en consecuencia siendo e delito de desaparicién forzada
permanente seria aplicable la ley posterior, en la medida que siga
gjecutando € delito y se cumpla todos sus presupuestos (incluida su
condicion de funcionario 0 servidor publico s € titulo de imputacion es
deautor). Al haber sido derogado € articulo 323 del Codigo Penal de 1991
por Decreto Ley 25475, quedo un lapso de ausencia de tipificacion del
delito, es decir no existia ley que sancionara la desaparicion forzada de
personas, en consecuencia en esa fecha dgjé de ser punible su conducta.
Laley posterior que tipifica nuevamente el delito (Decreto Ley 25592) y

la posterior a €lla, (Ley 26926) que incorpora €l nuevo articulo 320 al
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codigo penal, no le son aplicables a acusado, debido a que alafechaque
entraron en vigencia, 2 de julio de 1992, y 21 de febrero de 1998, Hanke
Velasco ya no detentaba la condicién de funcionario publico, elemento
objetivo del tipo de desaparicidon forzada de personas, Tampoco se le
podria aplicar la ley posterior cambiando € titulo de imputacion a
participe, todavez que en laacusacion fiscal no seleatribuye otraconducta
gue la de haber dado érdenes desde su posiciéon jerdrquica, para la
materializacion de la detencion de Esall Cgjas Julca. Siendo que €l delito
de Desaparicion forzada contiene dos supuestos, € primero e de dar
ordenes para la detencion de la persona y € segundo redlizar acciones
destinadas a su desaparicion, éste Ultimo no ha sido considerado por €l
fiscal en su acusacion, y ha fijado como titulo de imputacion la de autor
(p.217, 218).

La CortIDH se ha pronunciado al respecto en las sentencias del caso Rigoberto

Tenorio Vs Peru:

Caso Tenorio Rocay otros Vs Pert (2016) refiere:

“224. Posteriormente, el Estado aclard que el criterio contenido en el parrafo 15.c)

del Acuerdo Plenario No. 9-2009/CJ-116 ha caido en desuso a partir de larecepcion

delajurisprudenciade la Corte Interamericana, por lo que la propia Corte Suprema

y la Sala Pena Nacional, que conocen de los casos de desaparicion forzada de

personas, se habrian desvinculado del referido Acuerdo Plenario. Citd varios

precedentes que demostrarian que desde el afio 2010 la propia Corte Suprema de

Justicia en varios casos sobre desaparicion forzada se ha apartado de esta doctrina

legal que establecié € afio 2009, dejando en desuso d criterio que impedia que la
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persona que ya no era funcionaria a momento en que entrd en vigor laley penal
sobre desaparicion fuera procesado. Por consiguiente, el Estado consideré que €
Acuerdo Plenario, en su aspecto mas criticado, contenido en € parrafo 15.¢), hasido
dejado de lado por la préctica de la Corte Supremade Justiciade la Republicay por
la Sala Pena Nacional, de modo tal que e temor de que algiin operador juridico
pueda invocar e parrafo 15.c) del referido Acuerdo Plenario” “es de poca
consistencia, alaluz delaprécticade los tribunal es que en razdn de su competencia

material conocen del delito de desaparicidn forzada de personas en el Perd”. (p.64)

En la Resolucion de la CortIDH en e caso Gomez Palomino Vs Perti (2016) en la
supervision del cumplimiento de sentencia sustenta en e fundamento:

“36. Paraevaluar € estado de cumplimiento de dichaobligacion, |a Corte hace notar
gue, con excepcion de la informacion aportada sobre e Proyecto de Ley N°
1707/2007-CR de 11 de octubre de 2007 y el Acuerdo Plenario N° 9-2009/CJ-116
de 13 de noviembre de 2009 adoptado por las Salas Penales y Transitorias de la
Corte Suprema de la Republica del Pert, no cuenta con informacién actualizada
debido a que, no obstante dos requerimientos realizados (supra Visto 4), € Estado
selimit6 asefidar que no hay mayor es novedades que informar sobre el particular,
En este sentido, € Tribunal estima que ni €l acuerdo plenario ni un proyecto de ley
satisfacen la obligacién contenida en la presente medida de reparaci én que requiere
la reforma efectiva de la legislacion penal interna. Al respecto, la Corte recuerda
gue mientras no se establezca el destino o paradero de la victima, la desaparicion
forzada permanece invariabl e independientemente de los cambios en el caracter de

‘servidor publico’ del autor”.
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37. En definitiva, el “Estado no ha presentado informacién sobre qué acciones
concretas habria adoptado para reformar la legislacion pena en los términos
sefidlados en la Sentencia; Cfr. Caso GOmez Palomino Vs. Perd. Fondo,
Reparaciones y Costas, supra nota 9, parrs. 91 a 109; En razon de lo expuesto, €
Tribunal considerague este punto se encuentra pendiente de cumplimiento, y puesto
gue esta medida de reparacion debia cumplirse dentro de un plazo razonable, €
Estado debe adoptar |as medidas que fueren necesarias para su pronto y efectivo
cumplimiento. Al respecto, € Tribuna considera pertinente recordar que las
obligaciones convencionales de los Estados Partes vinculan a todos sus poderes y
Organos (supra Considerando 4) En consecuencia, € Estado debe continuar
informando, en forma detalada y completa, sobre las medidas adoptadas para el
cumplimiento de esta obligacion (Caso Gomez Palomino Vs Peru - Supervision de

Cumplimiento de Sentencia, 2011, pag. 15).

2.5. Organizaciones Politicas I nsurgentes o Subver sivas como Sujetos Activos del

delito de Desaparicion For zada.

En relacion alos sujetos activos del “Delito de Desaparicion Forzada” de personas

se ha tratado con amplitud en €l titulo Il del presente trabgjo, sin embargo en este titulo

realizo un analisis respecto a sujeto activo del delito de desaparicion forzada, descritaen

el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internaciona y en lalegislacion comparada, muy

aparte de los funcionarios 0 servidores publicos, es decir que trataré sobre las

organizaciones politicas.

El Estatuto de Roma de la Corte Pena Internacional, es la normatividad penal

internacional que ha codificado |os avances del Derecho Penal Internacional, tipificando
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los denominados crimenesinternacional es como son el crimen de genocidio, los crimenes
de guerra, crimenes de lesa humanidad y crimenes de agresion internacional, regulando
en € Articulo 7.2.i) sobre Crimenes de lesa humanidad, definiéndolo de la siguiente
manera
Por desapariciéon forzada de personas se entendera la aprehension, la
detencion o el secuestro de personas por un Estado o una organizacion
politica, 0 con su autorizacion, apoyo 0 aquiescencia, seguido de la
negativa ainformar sobre la privacién de libertad o dar informacion sobre
la suerte o €l paradero de esas personas, con laintencion de dgjarlas fuera
del amparo de laley por un periodo prolongado.

Como se aprecia en esta definicion sefidla gue también puede ser considerado sujeto
activo una organizacion politica, en tal sentido muchos paises de Latinoamérica entre
ellos Guatemala Colombiay Venezuela, han tipificado € delito de desaparicion forzada
considerando a organizaciones politicas u otros; sin embargo nuestra legislacion ha
omitido.

Por gemplo la legidacion de Guatemaa sefida: ““(...) cometen delito de

desaparicion forzada, |os miembros o integrantes de grupos o bandas organizadas con

fines terroristas, insurgentes, subversivos o con cualquier otro fin delictivo, cuando

cometan plagio o secuestro, participando como miembros o colaboradores de dichos
grupos o bandas (...)”” [la negrita y subrayado es nuestro]

Colombia sefala: “El particular gue perteneciendo a un grupo armado al margen

de la ley someta a otra persona a privacion de su libertad cualquiera que sea la forma,
seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privacion o de dar

informacion sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley, incurrirden (...)”
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Venezuela, sefida ““(...) Con igual pena seran castigados los miembros o

integrantes de grupos o asociaciones con fines terroristas, insurgentes o subversivos,

gue actuando como miembros o colaboradores de tales grupos O asociaciones,

desaparezcan forzadamente a una persona (...)”’[la negrita y subrayado es nuestro]

Aunado a €ello @ articulo 7.2.a de la misma norma sefidla: ““Por “‘ataque contra una
poblacién civil se entendera una linea de conducta que implique la comision mltiple de
actos mencionados en €l parrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con la

politica de un Estado_o de una organizacion de cometerse ese atague 0 para promover

esa politica” [la negrita y subrayado es nuestro].

Como mencioné la legislacion peruana a igua que otros paises Latinoamericanos han
omitido establecer como sujetos activos del delito de desaparicion forzada a las “grupos
armados y/o grupos terroristas y/o grupos subversivos”, especificamente en nuestro pais
durante la década de los afios 80 y parte de los 90, se ha vivido una convulsién social
donde grupos terroristas de la OT — SL y e MRTA, han desatado un guerra interna al
Estado peruano, en este contexto muchas personas han sido aprehendidas en contra de su
voluntad por estas organizaciones terroristas siendo que hasta la fecha se encuentran en

calidad de desaparecidos.

25.1. Organizaciones Paliticas Insurgentes o Subversivas en el Delito de

Desaparicion Forzada.

Lafigurade la desaparicion forzada de personas, en € Per(, se dio en el contexto

de conflicto armado interno, en donde |os actores armados fueron, segin laCVR, e PCP
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SL, el MRTA, Fuerzas Policiaes, Fuerzas Armadas y los Comités de Autodefensa, ahora
solo abordaré respecto alos dos primeros.

Es de publico conocimiento que la organi zacién terrorista conocida como Partido
Comunistadel Pertl— Sendero Luminoso inicié estaguerrainternaal levantarse en armas
contra el Estado Peruano, pero esta organizacién no fue la Unica sino también lo hizo €l
MRTA, ambos son responsables de graves violaciones a los derechos humanos.
2.5.1.1. El Partido Comunista Peruano — Sendero Luminoso
(Hatun Willakuy, 2008) manifiesta que:

La organizacién subversiva y terrorista autodenominada Partido Comunista del
Perl y conocida como Sendero Luminoso (PCP-SL) desencadend una guerra contra el
Estado y lasociedad peruana, se alz6 en armasyy dio inicio asu denominadaluchaarmada

el 17 de mayo de 1980, en € distrito de Chuschi de la provincia de Cangallo”. (p.97)

A lo largo de este conflicto, e PCP-SL cometi6 crimenes que configuran
delitos de lesa humanidad y se constituy6 en el principa culpable del ato
numero de victimas producido. EI PCP-SL, fue responsable del 54% delas
muertes y desapariciones reportadas a la CVR durante su investigacion.
Sobre la base de los cédlculos realizados, la CVR estima que la cifra total
de victimas fatdes ocasionadas por dicha organizacion subversivas
asciende a 31,331 personas. (Hatun Willakuy, 2008, Pag. 98)

El PCP-SL inicia la denominada “lucha armada” el 17 de mayo de 1980, con la

quema de las anforas electorales, las cuaes iban a ser utilizadas para las elecciones
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presidenciales de aquel afo, en e distrito de Chuschi de la provincia de Cangalo,
departamento de Ayacucho.
A) ldeologia del PCP-SL

Tiene susraices en & marxismo-leninismo (Hatun Willakuy, 2008) sostiene € autor que:

De Lenin toman la tesis de la construccion de «un partido de cuadros,
selectos y secretos», una vanguardia organizada que impone por lavia de
las armas la «dictadura del proletariado». De Stalin, figura menor dentro
de los «hitos histéricos» que reconoce SL, heredan sin embargo la
sistematizacion simplificada del marxismo como «materiaismo
dialéctico» y «materialismo histérico». Ademas, latesis del partido Unico
y €l culto a la personalidad. De Mao Zedong, recogen la forma que la
conquistadel poder tomaria en los paises denominados semifeudales. una
guerra popular prolongada del campo ala ciudad, Pero tanto o mas que la
caracterizacion de larevolucion en paises agrarios atrasados (p.99,100).

Hatun Willakuy (2008) menciona:

En los “afios de 1971y 1972, los cuadros de SL conformaron el Centro de Trabajo
Intelectual Mariategui (CTIM) y, con Guzman ala cabeza, se sumergieron en €l estudio
exhaustivo y exegético de los clasicos marxistas y en especia de las obras de José Carlos
Mariétegui. Luego de cas dos afos de estudio intensivo, el PCP -SL dio a luz una
publicacion que convertiaaMariategui, un pensador versétil que no estuvo interesado en
un pensamiento sistematico y menos en una ortodoxia, una linea general, Asi, la
publicacion abarcaba todos |os temas posibles, desde Mariategui y e problema de la

literatura, hasta Mariategui y €l problema militar; La Transformacion de Maridtegui en
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precursor del maoismo fue presentada por e PCP-SL como un desarrollo de su
pensamiento; Desde entonces, |os documentos del PCP-SL hablan de Maridtegui y su
desarrollo, sin mencionar todavia a responsable de ese desarrollo: Abimael Guzman”.
(Hatun Willakuy, 2008, pag.99, 100)

Posteriormente Abimael Guzman impone su ideologia “pensamiento Gonzalo”,
en e | Congreso del PCP-SL, en el afio de 1988, dirigido por Abimael Guzman, en donde
él impone su conocimiento, prohibiendo el cuestionamiento de los presentes, “En este
Congreso se discutio y aprobo el “Pensamiento Gonzalo”, no solo como una verdad
universal, sino como un pensamiento portador de aspectos creadores que lo podria
convertir en un aporte aladoctrinarevolucionariamundial”; El pensamiento Gonzalo era
un culto ala persona de Guzman.

B) Denominacion

Ladenominacién se debe a que después del enfrentamiento que tuvo Guzman con
Paredes (lider del PCP Bandera Roja), “entre fines de 1969 y febrero de 1970, en esta
division habia ganado Paredes quien se quedd con la mayor parte de las areas de
influencia del PCP; Bandera Roja y dejé a Guzméan aislado en su reducto del comité
regiona ayacuchano; incluso alli lafaccion de Guzman habia perdido buena parte de las
bases establecidas entre € campesinado, en teoria 10 mas preciado para un partido
maoista. En 1970, sobre la base del Comité Regiona Jose Carlos Maridtegui de
Ayacucho, surgié € PCP-SL, llamado asi por € esogan del frente estudiantil
huamanguino” sobre el cual tenia influencia “Por el sendero luminoso de Mariategui”

(Hatun Willakuy, 2008, p. 99).
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C) Simbolo del PCP-SL

El PCP-SL, tiene como simbolo una “bandera roja con lahoz y el martillo, esta
bandera es simbolo del comunismo, y fue en la comuna de Paris donde por primera vez
se asocia a la bandera roja con € comunismo”, posteriormente toma mayor popularidad
en la protesta del 1 de mayo en Chicago, en la protesta por las 8 horas de trabgjo, “La
unién entre la bandera roja'y € comunismo se presento en 1917, cuando la revolucion
bolchevique en Rusia, liderada por Vladimir Lenin, lainstalé6 como bandera nacional de
larecién formada Unidn Soviética en 1923, agregandol e en su esquina superior izquierda
unahoz y un martillo. Lahoz y & martillo simbolizan la unién del obrero (martillo) y e
campesino (hoz) dentro del comunismo” (Reyes, 2016).

Muchos movimientos de izquierda a nivel mundia utilizaron este simbolo, pero

esel PCP-SL € que utiliz6 este simbolo en € Perd.

D) Estructura Organica
Segun la Sentencia de la Sala Pena Nacional € PCP-SL, tenia una
estructura conformada de la siguiente manera: Comité Central, un Comité
Permanente y un Burd Politico a nivel naciona. De dichos érganos
dependian € Departamento de Logistica, Grupo de Trabajo Especial,
Departamento de Propaganda, Grupo de Apoyo Partidario, Departamento
de Apoyo Organizativo, Grupo de Traducciones o Grupo Intelectual
Popular, Grupo de Trabgjo Especia en Cérceles, Grupo de Trabao
Internacional, el Comité Fundamental Socorro Popular del Pert (SOPO),
y e Departamento de Seguridad en su estado incipiente (Sala Pend

Naciona, 2017, pag. 97).
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2.5.1.2. Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA)

Comision de la Verdad y Reconciliacion (2003) manifiesta que: “En e Perq, los
partidos que dan origen a MRTA son € MIR ElI Militante (MIR EL) y & Partido
Socialista Revolucionario Marxista Leninista (PSR ML); quienes se unen en una sola
organizacion en 1980, fundando posteriormente el MRTA e 1° de Marzo de 1982”. (p.
430)

El MRTA se funda en €l afio de 1982, con la aspiracion de llegar a poder por
medio de la violencia revolucionaria, es decir, a través de la lucha armada, inicia su
primera columna armada en € departamento de Cuzco, luego dan inicio asu denominada
luchaarmaday el 22 de enero de 1984, atacaron €l puesto policial de VillaEl Salvador —
Lima, posteriormente continuaron con otros ataques, a puestos policiaesy a autoridades
del gobierno de turno. Con este accionar ganaron mas adeptos, la CVR en su informe,
refiere gue muchos simpatizantes y miembros del PCP-SL se integraron en las filas del
MRTA.

LaComision delaVerdad y Reconciliacion (2003) menciona gque:

“El MRTA ha sido sefidado por la Comision de la Verdad y Reconciliacion como
responsable del 1,5% de las mas de 69.000 victimas que causo la violencia politica en
Pert entre 1980 y 2000”.
A) Ideologia

En & Informe de laComisién delaVerdad y Reconciliacion (2003) menciona

que:

“E1 MRTA asume la ideologia del proletariado el marxismo-leninismo, pues

es laideologia que en nuestra época representa la concepcion mas clara, verdadera,
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integral de la naturaleza y la sociedad, y por eso mismo es la ideologia de los
explotados. Por ser dial écticos es que partimos esencialmente del analisis de nuestra
historia y nuestra realidad, somos pues genos completamente a cualquier
seguidismo, pensamos que nuestra responsabilidad es 1arevolucién en nuestro pais
Y por eso pensamos con cabeza propia” (www.nadir.org/nadir/initiativ/mrta-e.htm,

2005).

B) Denominacion
Segln € informe de la CVR. (2003) dice que: e “MRTA fue € dirigente
campesino Antonio Meza Bravo, ex miembro del Movimiento de lzquierda
Revolucionaria (MIR) historico, quien sugirio e nombre de Movimiento Revolucionario
Tapac Amaru en homenaje alas guerrillas del MIR en 1965. Tupac Amaru fue el nombre
del Frente del MIR que abarco € departamento de Junin”.
C) Simbolo
Asi mismo en el Informe dela CVR. Menciona

“Labanderadel MRTA eslabandera peruanaen cuyo centro iralaimagen de
Tapac Amaru en medio de una porray un fusil en formade V y bgjo este simbolo,
las siglas del partido, en letras mayuUsculas. La porra y € fusil expresan la
continuidad histérica de la resistencia armadas del pueblo peruano contra sus
explotadores”.
D) Estructura Organica

LaCVR. Dice que:
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“la organizacion terrorista Movimiento Revolucionario TUpac Amaru, fue
liderado por su fundador Victor Polay Campos hasta su recapturay encarcelamiento
en julio de 1992, secundado en lalinea de mando por Peter Cardenas Schulte, jefe
de los llamados comandos especiales del MRTA, tras la captura de Polay asumio
como lider Néstor Cerpa Cartolini, hasta su muerte en la operacion Chavin de
Huantar el 22de abril de 1997”.

Cabe precisar a respecto que en e departamento de Ayacucho, no hubo presencia
de la organizacion terrorista del MRTA, por lo tanto no hubo atentados, muertes ni
desapariciones por parte de esta organizacion terrorista.

“Como ya se mencioné el PCP-SL, iniciasu lucha armada en € departamento de
Ayacucho, motivo por e cua es e departamento con més reportes de personas
asesinadas, desaparecidas, por parte de esta organizacion terrorista Sendero Luminoso,
en la presente tesis me cefiiré solo alas desapariciones de personas por parte dela OT -

SL”. (Comisiéon delaVerdad y reconciliacion, 2003)
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TITULO I

EL DELITO DE DESAPARICION FORZADA EN EL ORDENAMIENTO

NACIONAL E INTERNACIONAL.

L a desaparicién forzada de personas se ha constituido en uno de los mecanismos
politicos més atroces utilizado como medio de represion politica. Utilizado por los
diferentes gobiernos de turno, tanto en épocade relativa paz socia como en contextos de
violencia politica interna, siendo ésta Gltima, €l escenario en e que mas se ha recurrido
para su aplicacion, llegando a constituirse en una practica generalizaday sistemética.

Uno de los primeros trabgjos realizado en Latinoamérica sobre |a practica de la
desaparicion forzada, tenemos el desarrollado por AnaLucreciaMolina Theissen titulado
“La Desaparicion Forzada de Personas en América Latina”, quien sefiala que en cuanto

al origen histérico de esta préactica, los autores argentinos encuentran su origen en las
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practicas nazis en la segunda guerra mundial, a raiz del decreto conocido como “Nach
und Nebel” (Noche y Niebla), dado por el Supremo Comando del Ejército Aleman en el
ano de 1941, con € cua se recurrio a la desapariciéon de los opositores, quienes eran

detenidos por simples sospechas para ser “desvanecidos”.

Este decreto se denomind “Directivas para la persecucion de las infracciones
cometidas contra el Reich o las fuerzas de ocupacién en los territorios ocupados”,
siendo firmado por el mariscal Wilhelm Keitel el 7 dediciembrede 1941, el cual seutilizd
como instrumento de represion y eliminacion fisica de los opositores a régimen nazi en
los territorios ocupados, asi como de los combatientes enemigos miembros de la
resistencia y prisioneros de guerra de las fuerzas aliadas en la segunda guerra mundial.
Su préactica consistia en que los prisioneros eran deportados de manera oculta, sin que se
conserve testimonio o registro de los hechos y sus circunstancias, quienes eran
trasladados a los campos de concentracion nazi. Segun |os testimonios obtenidos en los
Juicios de Nuremberg, particularmente el proceso de Wilhelm Kietel, este afirmo que la
politica de represion en los paises ocupados, especialmente en la Europa Oriental, Hitler
habia declarado que "€l efecto de disuasion de estas medidas’'... "radicaen que: @) permite
la desaparicion de los acusados sin dejar rastro y, b) que ningunainformacién puede ser
difundida acerca de su paradero o destino™. “una intimidacion efectiva y duradera solo se
logra por penas de muerte o por medidas que mantengan alos familiares y ala poblacion
en la incertidumbre sobre la suerte del reo” y "por la misma razon, la entrega del cuerpo
parasu entierro en su lugar de origen, no es aconsejable, porque €l lugar del entierro podra
ser utilizado para manifestaciones... A través de la diseminacion de tal terror toda

disposicién de resistencia entre el pueblo, sera eliminada’.
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De esta forma el Decreto Nach und Nebel o también conocido como Decreto NN,
implico unainnovacion bésicadel Estado, a establecer |a organizacidn de un sistema de
desapariciones forzadas, €l cual permitia la aplicacion secreta de la pena, sin dgjar
testimonio o pruebas de laaplicacion delas mismas, en €l que se autorizaba el aislamiento
y deportacion de los prisioneros de guerra, sin trasmitir ninguna informacion sobre €l
destino o €l lugar de la muerte.

De estamanera el Decreto NN se constituye en uno de |os precedentes histéricos en
materia de violacion de | os derechos humanos.

3.1. Desaparicion Forzada en América Latina

En cuanto a los origenes de esta préctica en América Latina, Molina Theissen
sefiala que aparecio en los afos 1960, configurandose en el pais de Guatemala entre los
anos 1963 y 1966, refiriendo también que sus antecedentes |o encontramos por |os afios
1932 con la desaparicion de cadaveres en e pais de El Savador, tras las masacres
perpetradas en € régimen de Hernandez Martinez.

En Latinoamérica la préctica de la desaparicion forzada se constituyd en un
método principal de control social y politico, garantizando la impunidad y |a absoluta
transgresion de las leyes més elemental es de la convivencia humana.

En solo dos décadas este método se extiendo a paises como Guatemala, “El
Salvador, Chile, Uruguay, Argentina, Brasil, Colombia, Pertl, Honduras, Bolivia, Haiti y
México” (Grupo de Trabgjo Contra la Desaparicion Forzada en Guatemala', 2010),
producto de una politica continental de dominacion.

Brasil:
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En nuestro hermano pais de Brasil en € afio de 1964 se da el golpe de Estado, por
parte de los militares, en junio de ese afo se crea el Servicio de Inteligencia Nacional
(SIN), y con lafinalidad de opacar alos opositares de la dictadura militar que dur6 hasta
1985. En ese contexto se dio la detencion de personas y posteriormente su desaparicion,
con laanuenciade Estado, ya que en muchas oportunidades |os cuerpos de |os detenidos
ya fallecidos eran sepultados bajo nombres falsos y actas de defuncién también falsa,
elaborada en complicidad del Instituto de Medicina Legal, conforme lo relata Ana
Lucrecia Molina “Ademaés de la voluntad politica para desaparecer, las torturas a los
presos engrosaron la lista de desaparecidos. A menudo, los prisioneros eran muertos
debido a brutal tratamiento de que eran victimas y sus cuerpos eran sepultados bajo
nombres falsos y actas de defuncion también falsas, elaboradas con la complicidad del

Instituto de Medicina Legal” (Molina, s.f.).

Argentina:

Estos actos violatorios a los derechos humanos, de desaparicion forzada, se dio
entre los afos de 1975 a 1983, durante la dictadura militar; cabe precisar que un 24 de
marzo de 1976, un gol pe de Estado, |levado acabo por |lasfuerzas armadas toman el poder
al mando del Teniente General Jorge Rafael Videla, tras € golpe militar se instal6 €
estado de sitio, y ese mismo dia se procedieron ala detencién de muchas personas entre
ellos sindicalistas, estudiantes, y opositores a la dictadura militar, muchos de ellos a la
fecha se encuentran desaparecidos. Las fuerzas militares llevaron a cabo “operativos”
ilegales con la ayuda de la Triple A (Alianza Anticomunista de Argentina — Grupo
paramilitar de la ultraderecha de Argentina), organizada y armada con la ayuda del

gobierno, se instalaron centros clandestinos de detencion de personas. Las
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Organizaciones de Derechos Humanos de Argentina sefidlan que son més de 30.000
desaparecidos; sin embargo los militares incluido € propio Videla sefida que fueron
8.000 los desaparecidos, No hay una cifra exacta al respecto.

Chile:

El 11 de setiembre de 1973, se da & golpe de Estado por parte de las Fuerzas
Armadas de Chile, y derrocan a Presidente Socialista de ese entonces Salvador Allende.
Y las fuerzas toman e poder bgo la conduccion del General Augusto Jose Pinochet
Ugarte, empezaron con las detenciones de las personas y posteriormente a su
desaparicion, en 1974 se crea la DINA Direccion de Inteligencia Nacional, quienes
empezaron a seleccionar a sus victimas, especificamente dirigido a los militantes del
Partido Comunista Chileno, utilizando diferentes mecanismos paratal fin. Las cifras de

los desaparecidos ascienden a més de 40.000.

El Salvador:

(Grupo de Trabgjo Contra la Desaparicion Forzada en Guatemala', 2010) menciona lo

siguiente:
La lucha armada se gest6 en este pais en 1967, y se acrecienta més en €l
ano de 1970, lo que se conoce como la guerra civil del El Salvador La
Fuerzas Armada de El Salvador (FAES) se enfrentdé a las fuerzas
insurgentes del Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional
(FMLN). El conflicto armado nunca fue declarado en forma oficial, pero
se considera usuamente que se desarroll6 entre 1980 y 1992, aunque €l

pais vivio un ambiente de crisispoliticay social durante ladécadade 1970.
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El nimero de victimas de esta confrontacion armada ha sido calculado en

75 000 muertos y desaparecidos.

Guatemala:

(Grupo de Trabgjo Contra la Desaparicion Forzada en Guatemala', 2010) menciona A

inicios de la década de los 60 surgio:
el primer movimiento guerrillero que cont6 con la ssmpatia 'y apoyo de
muchos sectores de la poblacion. En marzo de 1963 se produjo un golpe
de Estado encabezado por e coronel Enrique Perata Azurdia, quien
suspendio la Constitucién de 1956 y goberno por tres afios por decreto, y
con la finalidad de erradicar a los insurgentes emitieron leyes
antidemocréticasy atentatorias contralos derechos humanos. La seguridad
del Estado fue concentrada por € gjército.

Quien con lafinalidad de combatir la guerrilla, sin embargo desencadend graves
violaciones alos derechos humanos, recurriendo especificamente alas desapariciones de
personas habiendo cobrado arededor de 45,000 victimas.

Seguin conclusiones de la Comisién de Esclarecimiento Histérico (CEH) de

Guatemala, se establece que:

89 La CEH concluye que en Guatemaa la desaparicion forzada de
personas constituy6 una préactica sistematica que correspondio, en la casi
totalidad de los casos, a operaciones de Inteligencia. Sus finalidades eran
la desarticulacion de los movimientos u organizaciones que € Estado
identificaba proclives alainsurgencia, y extender el terror en la poblacion.

Las victimas de desapariciones fueron campesinos, dirigentes sociales,
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estudiantiles, catedréticos, dirigentes politicos, miembros de comunidades
religiosas y sacerdotes e, inclusive, militares o paramilitares que cayeron
bajo sospecha de colaborar con e enemigo. Quienes perpetraron estas
desapariciones forzadas violaron los derechos elementaes de |a persona
humana ((UNOPS), Junio, 1999).

Para Giovanna Véez (2010); “la desaparicion forzada de personas en
Latinoamérica como préctica sistemética y generalizada, tuvo como caracteristica
principal la negativa u ocultamiento de informacién sobre el paradero de la victima por
parte de sus agentes”, esta version de la citada autora no se encuentra corroborada con
ninguna fuente documental, y no creemos que haya sido la caracteristica principal, en
todo caso, es un argumento de la citada autora para luego sustentar su propuesta sobre €l
tipo de comportamiento penal del “Delito de desaparicién forzada”.

Asimismo, en €l trabajo de Molina Theissen, a desarrollar ladesaparicion forzada
en los paises latinoamericanos y basados en referencias documentales de los distintos
informes de las diversas comisiones de derechos humanos formados en los paises,
establece otras caracteristicas de esta practicailegal, |os mismos que desarrollaremos més

adel ante cuando tratemos las caracteristicastipicas del “Delito de Desaparicion Forzada”.

3.2. Desaparicion For zada de Personas en |os Diver sos | nstrumentos Penales
I nternacionales.
Novak & Namihas, (2004) manifiesta de:

Conocer e universo de tratados y declaraciones sobre derechos humanos
obligatorios para € Per( resulta esenciamente importante para cual quier

ciudadano, especialmente para los encargados de administrar justicia en
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nuestro pais. y es que, conforme a nuestra Constitucion Politica, los
derechos fundamentales de la persona que ella reconoce deben ser
interpretados alaluz de tales instrumentos.
Esasi que la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion Politicadel Pert de
1993, expresamente establece que:

“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Per(” (Novak & Namihas 2004).

Queda claro que nuestra Constitucion Politica establece y ordena a los
magistrados ainterpretar |0s derechos consagrados en la constitucion de conformidad con
los acuerdos internacional es suscritos por € Perd. Es un mandato constitucional (control
de constitucionalidad y de convencionalidad).

Sobre e concepto de desaparicion forzada de personas expondremos en primer
lugar latipificacion que sobre el mismo realizalos diversos instrumentos internacional es
y luego e Codigo Pena Peruano, asi como la posicion desarrollada por las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en |os cual es encontraremos diferencias.

Sobre €l delito de desaparicidn forzada, en el ambito internacional de proteccién
de los derechos humanos, la comunidad internacional ha aprobado diversos instrumentos
internacionales en e que se encuentran definiciones normativas sobre dicho delito, al

respecto tenemos las siguientes:
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3.2.1 Declaracion Sobrela Proteccion de Todas las Personas Contra  las
Desapariciones For zadas.

(Asamble Genera de Naciones Unidas, 1992) Aprobada por Resolucion dela
Asamblea General de las Naciones Unidas Numero 47/173, del 18 de diciembre de

1992, establece lo siguiente:

Las desapariciones forzadas afectan los valores més profundos de toda
sociedad respetuosa de la primacia del derecho, de |os derechos humanos
y de las libertades fundamentales, y que su préctica sistemética representa

un crimen de lesa humanidad (p.2).

Describe la desaparicion forzada como aquella situacion en la cual:
Se arreste, detenga o traslade contra su voluntad alas personas, o que éstas
resulten privadas de su libertad de alguna otra forma por agentes
gubernamental es de cual quier 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 queluego seniegan arevelar
la suerte 0 € paradero de esas personas 0 a reconocer que estan privadas

delalibertad, sustrayéndolas asi ala protecciéon delaley (p.3).

3.2.2. Convencion | nteramericana sobre Desaparicion For zada de Per sonas
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“Adoptada en Belém do Parda — Brasil e 09 de junio de (1994), en € vigésimo
cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la organizacion de los
Estados Americanos (OEA). En su articulo |1 sostiene que:

Para los efectos de la presente Convencidn, 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 o grupos
de personas que actlien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la fata de informacion o de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de |a persona,
con lo cua seimpide el gjercicio delos recursos legales y de las garantias

procesal es pertinentes.

3.2.3. El Estatuto de Roma dela Corte Penal Inter nacional (1998).

(Corte Penal Internacional, 1998) establece:

“Del 17 de julio de 1998, que entrd en vigor € 1 de julio de 2002; a su vez
completada por los Elementos de los crimenes articulo 7°1) i) crimen de lesa humanidad
de desaparicién forzada adoptados el 9 de febrero de 2002”.

“El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internaciona”, es la normatividad penal
internacional que ha codificado los avances del Derecho Pena Internacional, tipificando
los denominados crimenes internacionales como son e “crimen de genocidio, los

crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y crimenes de agresion internacional”,
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regulando en € Articulo 7.2.i). Sobre Crimenes de lesa humanidad, definiéndolo de la
siguiente manera:
Por desapariciéon forzada de personas se entendera la aprehension, la
detencion o el secuestro de personas por un Estado o una organizacion
politica, 0 con su autorizacion, apoyo 0 aguiescencia, seguido de la
negativa ainformar sobre la privacion de libertad o dar informacion sobre
la suerte o €l paradero de esas personas, con laintencién de dejarlas fuera

del amparo de laley por un periodo prolongado (p.6).

3.3. El Dédlito de Desaparicion Forzada de Personas en el Codigo Penal Peruano y

sus M odificatorias

La desaparicion forzada de personas se inicia cuando las Fuerzas Armadas
(Ejército Peruano) ingresan a las zonas consideradas en Emergencia (Ayacucho,
Huancavelicay Apurimac) con la finalidad de combatir la subversion, especificamente
en Ayacucho desde e 29 de diciembre de 1982, cuando reemplazan a las fuerzas
policiaes.

Segun la Comision de laVerdad y Reconciliacion (2003) menciona:

“los afios con lamayor cantidad de casos reportados son 1983-1984 (40% del total
de casos reportados) y 1989-1990 (23% de los casos). El 21 de enero de 1983, el gobierno
dispuso que la Marina de Guerra controle la subversion en las provincias de Huantay La
Mar, incrementandose esta practica de la desaparicién forzada en dichas provincias”.

Estetipo de conductas no fue gjeno aloslegisladores de esa época,

es asi que e Informe N° 55 de la Defensoria del Pueblo, sefiala que €
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primer Proyecto N° 1412 del 01 de abril de 1984 que fuera presentado por
el entonces diputado Javier Vale Riestra, ese mismo afio € 14 de
diciembre de 1984, €l diputado Javier Diez Canseco elabor6 el Proyecto
N° 1771, posteriormente en € 15 de agosto de 1988 varios diputados
presentaron € Proyecto N° 1870, en e que se penalizaba la conducta de
cualquier miembro delas fuerzas armadas que negaralainformaci én sobre
el paradero de una persona detenida (Comisién de la Verdad y
reconciliacion, 2003).

Con la entrada en vigencia del “Cbdigo Penal de 1991 fue introducido
inicialmente a nuestro ordenamiento penal, el 08 de abril de 1991 mediante Decreto
Legidlativo N° 635, tipificandose en € articulo 323°, del Capitulo Il Terrorismo del Titulo
X1V Dédlitos Contrala Administracion Publica del Libro Segundo Parte Especial” que a
laletradice:

El funcionario o servidor publico que prive a una persona de su libertad,
ordenando o g ecutando acciones que tengan por resultado su desaparicion,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios e
inhabilitacion (Pena Codigo, 1991).

Luego del 5 de abril de abril de 1992 (golpe de Estado), €l gobierno del entonces
presidente Alberto Fujimori promulgoé e Decreto Ley 25475 (16 de mayo de 1992), que
derogd los articulos que “tipificaban € delito de terrorismo”, entre ellas la desaparicion
forzada. El 2 de julio de 1992 mediante Decreto Ley 25592, se instaurd como tipo legal
autonomo, y através de laLey nimero 26926, del 21 de febrero de 1998, seincorporo al
Cadigo Pena en € articulo 320° en e Titulo X1V

— A “Delitos Contra la Humanidad” con el mismo tenor que a la letra dice:
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“El funcionario o servidor publico que prive a una persona de su libertad,
ordenando o g ecutando acciones que tengan por resultado su desaparicion
debidamente comprobada, sera reprimido con pena privativade lalibertad
no menor de quince afios e inhabilitacion, conforme al articulo 36 incisos

1y 2 del Cddigo Penal”.

Con fecha 07 de enero de 2017, mediante Decreto Legidativo 1351 fue modificado,
siempre en €l articulo 320° que dice:
“El funcionario o servidor publico, o cualquier persona con el
consentimiento o aquiescencia de aquel, que de cualquier forma priva a
otro de su libertad y se hayanegado areconocer dichaprivacion delibertad
0 a dar informaciodn cierta sobre € destino a paradero de la victima, es
reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince ni mayor de
treinta afos e inhabilitacion conforme al articulo 36 incisos 1) y 2).
La pena privativa de libertad es no menor de treinta ni mayor de treintay
cinco einhabilitacion conformea art. 36 inc. 1y 2), cuando lavictima:
A- Tiene menos de dieciocho afios o es mayor de sesenta afios de edad.
B- Padece de cualquier tipo de discapacidad
C- Se encuentra en estado de gestacion.”
S bien en € presente afo, se ha modificado € presente articulo, sigue
presentandose problemas paralaimputacion de los sujetos activos, yaque €l sujeto activo
es un funcionario o servidor publico o cualquier persona con aguiescencia de aquel, Asi

mismo no establece como sujetos activos a “agentes no estatales”, conllevando a la
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impunidad de aquellas personas que fueron detenidas o aprehendidas y posteriormente
desaparecidas por las organizaciones terroristas como es e caso de la Organizacion

Terrorista Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru.

3.4. Tipificacion del Delito de Desaparicion For zada

3.4.1. Posicion de Giovanna F. Vélez Fernandez.

3.4.1.1. Bien juridico protegido.
Seguin (Véez Fernandez, 2004) sostiene que:

“En este sentido, sefiala que la finalidad de la desaparicion forzada es abstraer a
individuo del &mbito de proteccion delaley, y con elloimpedir el gercicio delosrecursos
legalesy delas garantias procesales. Por |o que concluye que se afecta el deber garantista
del Estado, que es la conservacion del orden socia”. (p. 112)

Asi la autora, “articula los conceptos de bien juridico y Estado democrético,
argumentando que & Estado democrético tiene como fin garantizar €l gercicio de los
derechos humanos. En ese contexto, en la medida que la desaparicion forzada vulnera
diferentes derechos fundamentales y tiene como finalidad la abstraccion de lavictima del
ambito de proteccion legal por parte del funcionario publico, se vulnera la Garantia
Institucional del Estado Democratico (GIED)”. (Vélez F, 2004, p. 112).

Para la autora la “GIED supone el deber del Estado de proteger la existencia de
sus miembros, por tanto, la desaparicion forzadaimplicalaviolacion de laesenciamisma
de la persona como ente social de lahumanidad, en ello radicala especia gravedad de la
préctica, en tanto que se vulnera la existencia de la persona y se la suprime de la

sociedad”.
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3.4.1.2. Tipo objetivo.
a) Sujeto activo.

Sefidaloslimitesdelanormaal considerar solo alos funcionarios publicos como
pasibles de sancion en este delito. Por o que en consonancia con € Estatuto de Roma
propone que se amplie a considerar también alas organizaciones politicas, asi como para
las personas que actlian con agquiescencia o consentimiento del Estado.

b) Sujeto pasivo.

En relacion asu propuestadel bienjuridico, el cua “implicalavulneracion deuna
complgjidad de relaciones sociales y vaoraciones juridicas, propone que e sujeto pasivo
debe ser macro social, es decir, todos y cada uno de los miembros de la sociedad.
Sustentado en gque todos |os ciudadanos tienen interés en que se respete la GIED, ya que
cada desaparicion pone en peligro la proteccion legal de los demas ciudadanos, y con
esto, sus demés bienes juridicos personales”. (Véez F, 2004, pag. 129)

En conclusién, propone que e sujeto pasivo es la sociedad, por 1o que este seria
el sujeto pasivo dd delito y & desaparecido seria € sujeto sobre € que recae la accién
tipica.

Ademés, propone considerar agravantes del delito en cuanto a sujeto pasivo,
considerando mayor afectacion cuando se trata de menores.
3.4.1.3. Conductatipica.

LaautoraVéez Fernandez (2004) niega la naturaleza:

“del delito permanente, ya que la desaparicion forzada se consuma cuando €l
sujeto activo oculta o niega informacion sobre la privacion de libertad y €l paradero del
detenido, ya que, en ese momento, la victima es extraida del &mbito de proteccion legdl,

con lo que se vulnera sus derechos fundamentales y se le impide & uso de las garantias
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pertinentes, Por tanto, la desaparicion forzada no se consuma con la privacion de la

libertad, en ese caso, solo estamos ante una detencién arbitraria, esa privacion se

constituye en previay esencial”.
Asi @ deito permanente supone & mantenimiento de una situacion
antijuridica de cierta duracion por la voluntad del autor. Dicho
mantenimiento sigue realizando € tipo, por lo que & deito se sigue
consumando hasta que se abandona la situacion antijuridica, ademés n el
caso de la desaparicion forzada, al consumarse con la negativa de las
autoridades a reconocer la detencion y a brindar cualquier informacion
sobre la victima, no seria un delito permanente, pues €l acto de negar u
ocultar informacién es uno solo; sostiene que la desaparicion forzada se
configura desde la primera negativa o desde la primera vez que se oculta

informacion sobre el paradero de lavictima (Vélez F, 2004.pég 133).

(Véez Fernandez, 2004)M és adel ante sostiene que:

“la desaparicion forzada se produce en un solo momento y no se mantiene en €
tiempo, por |o que no es un delito permanente, en cambio, la situacion de desaparicion si
es duradera. Por |o que propone que la desaparicién forzada es un delito instantdneo con
efectos permanentes, y especificamente sefidla que seria un delito de estado, € cua se
caracteriza por la creacion de un estado antijuridico duradero, pero, a diferencia de los
delitos permanentes, |a consumacion cesa desde la aparicién del estado, debido a que €
tipo legal solo describe la produccién del estado y no su mantenimiento” (Véez F, 2004,

p. 135).
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Considera a la expresion normativa que; “debidamente comprobada, como una
condicion objetiva de punibilidad, los cuales se tratan de hechos futuros e inciertos
independientes de la voluntad del autor, € cua debe interpretarse como exigencia de
indicios razonables o suficientes sobre |a desaparicion forzada de una persona” (Vélez F,
2004, pag. 137).

3.4.2. Posicion de Yvan M ontoya.

En cuanto al delito de desaparicion forzada sefiala que se trata de un delito de
naturaleza complegja, porque protegen dos tipos de bienes juridicos, “un bien juridico
transversal que es una garantia institucional definida por e conjunto de normas y
procedimientos establecidos en la Constitucion y los tratados internacionales sobre
derechos humanos, referidos a control del poder publico y a su uso raciona y
proporcionado. Y € bienjuridico propio de proteccion especifico” (IDEHPUCP, Instituto
de Democracia y derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Perq.,
2010, pag. 89).
3.4.2.1. Bien juridico protegido.

(IDEHPUCP, Ingtituto de Democracia y derechos Humanos de la Pontificia

Universidad Catdlicade Pert (2010) Sefida que:

“en el delito de desaparicidn forzada el bien juridico especifico que se protege es
el contenido en e reconocimiento de la personaidad juridica, que involucra atodas las
capacidades y dimensiones de la persona para poder gercer todos sus derechos con
plenitud” (p. 94).

3.4.2.2. Conductatipica.
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(IDEHPUCP, Ingtituto de Democraciay derechos Humanos de la Pontificia

Universidad Catdlica del Perd., 2010) hace mencién que fue:

Sustentado en la jurisprudencia de la CIDH, sefida que més que la
privacion de la libertad, e aspecto més importante es la negacién de
informacion sobre la detencion o paradero de la persona. Esto eslo quelo
hace distinto del secuestro. Por |o que debe interpretarse como € acto de
funcionarios publicos que privan a una persona de su libertad, seguida de
lanegacion sobre su paradero. Bajo esa premisa, se asume quelaprivacion
delibertad es un presupuesto del delito, siendo el elemento central de este
lanegacion del paradero de lavictima o de su detencién (p. 95).

3.4.2.3. Caracter especial.

(IDEHPUCP, Ingtituto de Democraciay derechos Humanos de la Pontificia

Universidad Catolica del Perd., 2010) Sefida que:

“Se trata de un delito especial, dado que es cometido por agentes estatales y
funcionarios publicos. También es un delito omisivo, dado que lo determinante es la
negacion de lainformacion sobre la detencidn o paradero de la victima; ademas, se trata
de un delito permanente, pues existe una situacion juridica prolongada, que es sostenida
por €l sujeto activo” (p. 96).
3.4.2.3. Delito permanente.

(IDEHPUCP, Ingtituto de Democraciay derechos Humanos de la Pontificia

Universidad Catdlicadel Pera., 2010) Sostiene que:
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“El delito permanente no se define a partir de la consumacion. Algunas
concepciones sefidlan que la prolongacion de la situacion antijuridica también prolonga
laconsumacion del delito”. Ademés, es:

Un delito permanente se caracteriza por la existencia de una situacion
antijuridica prolongada, sostenida por el sujeto activo, de modo activo u
omisivo, y que ademas incide indefectiblemente en la prolongacion de la
ofensa a bien juridico, por lo que se debe afectar un bien juridico
susceptible de ser vulnerado en términos muy prolongados, a negar la
informacion sobre la detencion y €l paradero de la victima, se afecta €
contenido del derecho al reconocimiento de la personalidad juridicay al
ser un comportamiento sostenido, se anula constantemente €
reconocimiento de este bien juridico, a pesar que € delito se consumo,
mientras se mantenga e silencio del agente sobre el paradero o la
detencion delavictima, se sostienelasituacion ilegal. Todo esto hace, que

el delito se configure como un delito de omisién pura de garante (p. 96).

3.4.3. Posicion delvan Maini.

Una de las posiciones mas estructuradas en la doctrina naciona sobre €l “Delito
de Desaparicion Forzada”, constituye lade Ilvan Meini.
Dicho autor parte por establecer un concepto de lesa de humanidad reconocido en
el derecho penal internacional. Sefiala que:
Hay dos concepciones sobre o que es delito de lesa humanidad, la
primera de €ellas indica que es un delito cuya gecucion vulnera bienes

juridicos intimamente vinculados con la humanidad, como €l genocidio.
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Sin embargo, otra definicion més Gtil practica y que cuenta con mayor
sustento en la doctrina indica que e delito de lesa humanidad hace
referenciaalaformacomo se g ecutan ciertos delitos, en lamedida en que
se constaten tres caracteristicas: a) atague sistematico, b) en agravio de
poblacion civil y, en términos generales, ¢) a manos de agentes del Estado”
(IDEHPUCP, Ingtituto de Democracia y derechos Humanos de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd.,, 2010, pag. 99), No
compartiendo este Ultimo requisito, ya que la violacién de los derechos
humanos no Unicamente son perpetrados por agentes del Estado, sino
también puede ser por otras organizaciones, grupos armados, grupos
terroristas.

Es importante adoptar una definicion de delito de lesa humanidad, por
cuanto este goza de tres consecuencias juridicas vitales: @) €l delito no va
prescribir, b) operaréa la jurisdiccion universal, c) la imposibilidad de

aplicar amnistias o indultos.

3.4.3.1. Bien juridico protegido.

(IDEHPUCP, Ingtituto de Democracia y derechos Humanos de la Pontificia

Universidad Catélica del Per(., 2010) refiere, y disiente de considerar que sea un delito

pluriofensivo, y sefiala que:

“la desaparicion forzada de personas protege el reconocimiento juridico de las

personas, por lo que pretende evitar la negacion de la personalidad juridica por parte de

un funcionario publico a un ciudadano. La sustraccién de la persona del sistemajuridico

de proteccién se produce cuando € funcionario garante de la situacion del detenido no

informa ni la situacion juridica ni el paradero de la persona. Por tanto, €l desvalor de la
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accion recae enlaomision del deber del funcionario publico deinformar sobre el paradero
y la situacion juridica de la persona detenida” (p.101).
3.4.3.2. Los elementos del comportamiento tipico.

IDEHPUCP, Instituto de Democracia y derechos Humanos de la Pontificia

Universidad Catdlica del Perl (2010) menciona:

Para e autor, la privacion de la libertad constituye e presupuesto o
escenario previo en € gue se puede cometer un delito de desaparicion
forzadade personas, utilizando como criterio interpretativo |o desarrollado
por el Estatuto de Romay la Convencion Interamericana de Desaparicion
Forzada de Personas, sustenta que la desaparicién forzada de personas
protege la personalidad juridica, entendida como €l sistema de proteccion
legal del ciudadano, por lo que la desaparicion debidamente comprobada
es la negativa del funcionario para brindar la informacién juridica sobre
una persona detenida siendo lo debidamente comprobado una
terminologia normativa-juridica que se plasma con dicha negacion de
informacion, detrayéndoladel sistema de proteccion juridica. Por |o tanto,
el comportamiento prohibido eslaomision del cumplimiento de un deber

(p.102).

3.4.3.3. La Desapariciéon Forzada como Delito de Infraccién del Deber .

IDEHPUCP, Ingtituto de Democracia y derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catélica del Peri (2010) Sefiala que: “la desaparicion forzada como delito

de infraccidn del deber es un delito especia propio, siendo aguella conducta penal que
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tiene como autor a un funcionario o empleado publico. En este caso, €l funcionario tiene

laobligacion deinformar” (p.103), asi mismo refiere que:
Unade las primeras dilucidaciones, es determinar el momento en el que e
funcionario publico asume e deber de informar sobre € paradero y
situacion juridica de un ciudadano. Sefida que esta situacion se inicia
cuando €l sujeto es un funcionario publico, cuyo cargo y funciones le
obligan a suministrar dicha informacion. Es dichainjerenciay no € acto
de privacion delibertad el que lo sujeta, dado que hay casos en |os que por
division del trabgjo, se encarga a un subordinado la privacion de libertad.
En cada caso en concreto se determina quién debe suministrar la
informacion sobre la ubicacion y situacién juridica del desaparecido.
¢Cuando concluye dicho deber? Una opcion es cuando € detenido ha
fallecido, dado que la proteccion de la personalidad juridica es un derecho
correspondiente a personas vivas. Otra es, obviamente, cuando €
funcionario hafallecido (p.103).
Un segundo supuesto que sefidla el autor, es cuando el personal pasa a
retiro, es destacado a otro lugar o despedido. Se da cuenta que hay una
Ejecutoria Suprema que indica que a partir del momento en que una
persona pasa a retiro, cesa la capacidad de gercer € deber, por lo que a
partir de esa fecha debe empezar a computarse el plazo de prescripcion.
Dicha decisién le parece errénea, sefidando que € surgimiento de este
deber se daen & marco de la relacion que mantiene e funcionario con €l

Estado y, ademés, debe precisarse la naturaleza del vinculo creado
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(IDEHPUCP, Ingtituto de Democracia y derechos Humanos de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pera., 2010, pag. 103).
IDEHPUCP, Instituto de Democracia y derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catolica del Pertl (2010) Sefiala ademés que:
Si bien e surgimiento del deber se produce a partir de larelacion del
funcionario publico con e Estado, € mantenimiento de dicho deber
se justifica y legitima en la relacion gue tiene con la sociedad, en
tanto funcionario publico, podriamos concluir que el pase a retiro,
ladacion debgjao € traslado de dependenciano es un obstacul o para
mantener la obligacion de informacion, dado gque estas situaciones
pueden argumentarse para intentar eludir responsabilidades. Dicha
responsabilidad de informar esta supeditada a que se mantenga €
estatus formal de funcionario publico, pero también se incorpora
cuando esta en su esfera de ciudadano, porque mantiene un deber

frente ala sociedad (p. 103).

3.4.3.4. Sobrela autoriay participacion.

IDEHPUCP, Ingtituto de Democracia y derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catélicadd Peru., (2010) enrelacion alaautoriay participacion sefida
que:

“el autor, que no importa quién privaalavictimade su libertad, sino que sera
responsable quien atenta contra su personalidad juridica En cuanto a la
responsabilidad del superior jerérquico, se admite la autoria mediata”, ademas

también menciona:
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Las consecuencias practicas de la postura del autor, son desde una
perspectiva naturaistica, la desaparicién forzada de personas es un
delito omisivo, ya que es cometido a través de una omisiéon de
informacion sobre la situacion juridica del detenido, y desde una
perspectiva normativa, es un delito de infraccion del deber, donde lo
gue interesa es que este no se cumpla, dicha infraccion puede
configurarse tanto por silencio, como por mentiras, desinformacion,
o informacion brindada de modo tardio, no es necesario para que se
configure e delito que la persona fallezca o se conozcan las
circunstancias de su desaparicion (p.104).
Para reforzar méas su posicion sefiala que “no importa que el desaparecido sea
golpeado o se tenga un buen trato hacia é, lo relevante es lainfraccion del deber, que a
mi modo de ver estan trascendental parael sistemajuridico quejustificauna penade esta

cuantia.”

3.4.3.5.desaparicion forzada como delito per manente.
IDEHPUCP, Instituto de Democracia y derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Per(., 2010, sostiene al respecto sobre la desaparicion

forzada como delito permanente que:

El autor niega la naturaleza de delito permanente, sefialando que se
trata de un “delito de consumacion instantanea” dado que,
conceptualmente, es dificil hablar de un tipo penal de consumacion

permanente, cuestion distinta es la de los efectos de este delito, que
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si son permanentes. Sefiala ademas que, mas alade s setratade un
delito de consumacion instantanea o permanente, se debe tener como
centro de preocupacion si e mantenimiento del estado antijuridico es
imputable a funcionario, y por tanto, el plazo de prescripcion no
puede empezar mientras este estado antijuridico se siga manteniendo

(p.105).

3.4.4. Posicion de Alfonso Radl Pefia Cabrera Freyre.

Para Pefia Cabrera Freyre, “la desaparicion forzada de personas se materializa
desde | os propios aparatos estatales, en tanto autores solo podran ser aquellos revestidos
de una determinada funcion publica (intraneus); generalmente, por quienes estan
encargados legalmente de la persecucion e investigacion del delito” (Pefia Cabrera Freyre,
2010, p. 503).

También sostiene que la desaparicién forzada no atenta estrictamente contra la
vida de una persona, tampoco contra su libertad, sino mas bien contra la esencia de su
personalidad, sobre e sustrato de la existencia vital de todo ciudadano, cuyos efectos
antijuridicos repercuten de tal magnitud que toda la Comunidad Internaciona se ve
conmocionada.

Citando a Bustos Ramirez, consideraque el delito de desaparicion forzada, desde
un punto de vistatécnico dogmatico, es un delito de peligro pues frente a hecho materia
de la detencién y desaparecimiento es posible formular un juicio de probabilidades de
puesta en peligro de tal intensidad y amplitud que abarca a la persona humana en todas

sus dimensiones (Pefia Cabrera Freyre, 2010, p. 506).
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3.4.4.1. Sobre € bien juridico.

Seguin (Pefia Cabrera Freyre (2010) Sostiene que:
Se dfecta diversos derechos fundamentales, imprescindibles para la
realizacion de la persona humana, como es la libertad fisica, entendida
como la capacidad para poder conducirse sin restriccion aguna, también
se impide interponer los recursos legales que permitan proteger los
derechos concul cados, lesionando, asi, el derecho de acudir aun tribunal a
fin de que se decida, ala brevedad, sobre la legalidad de la detencion, €
derecho a la integridad personal, € reconocimiento de la personalidad
juridica. Por €ello consideramos que nos encontramos ante un delito
pluriofensivo, por cuanto afecta distintos bienes juridicos, la categoria de
personalidad del ser humano, que normativamente es recogido por los

instrumentos i nternacional es sobre derechos humanos (p.506).

3.4.4.2. Tipicidad objetiva.

a) Sujeto activo.

Comentando la norma penal peruana, sefidla que se trata de un delito especial
propio, pues solo aquel que es funcionario publico puede ser considerado autor
(intraneus), considerdndolo una ilimitacidon inexplicable, ya que, s se trata de un
particular, seriaconducibleal delito de secuestro, por |0 que, sefial a, se desconoce e deber
de organizar el aparato del Estado para garantizar los derechos reconocidos por la

Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
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Considera que €l delito no solo se comete por el autor, sino también admite la
coautoria, siempre que ambos sujetos estén inmersos en la actuaci én de la administracion
y en mérito de la misma, cometan la conducta, bajo un co-dominio funcional del hecho,
admitiéndose también |a autoria mediata en estructuras organizada de poder.

b) Sujeto pasivo.

El mismo estarestringido alavictima, y recogiendo lajurisprudencia de la Corte
IDH, sefidla que también el entorno familiar y la sociedad, se les puede considerar como
tales, a estar ante un delito macrosocial, por lo que € desaparecido seria €l sujeto sobre
el querecae laaccion tipica.
3.4.4.3. Modalidad tipica.

Sefiala que el comportamiento del injusto debe traducirse en los siguientes actos,
cuando € funcionario priva de libertad a una persona, lo cual importa un acto concreto
de coaccidn, restringiendo de un derecho fundamenta de una persona. Para lo que las
subsiguientes acciones son: se debe sustraer a la victima de su lugar de su residencia,
|6gicamente contra su voluntad, colocandolo en un lugar clandestino, sometiéndolo a
précticas esclavistas, como un prisionero inocente, es un estado de indefension por medio
de instrumentos que neutralizan toda posibilidad de fuga, v.gr. mordazas, grilletes,
esposas, etc., ingresa a un contexto de degradacion humana, reduciéndolo a un objeto,
siendo presadelas més viles pasiones (agresionesfisicas y/o psicol 6gicas, violacidn, etc),
es por elo, que se atenta contra la dignidad humana, contrala personaidad del individuo
(Pefia Cabrera Freyre, 2010, pag. 511).

3.4.4.4. Naturaleza del delito.
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El autor considera que es un delito de efectos permanente, cuyo inicio del acto
consumativo ha de verse cuando la desaparicion esté debidamente comprobada, ya que
este delito implica que la victima es sustraida de su esfera socia y familiar y, llevado a
un lugar clandestino, esto es, € estado antijuridico se prolonga mientras dura dicha
situacion, de manera que habriamos de catalogar este injusto, como uno de naturaleza

permanente (Pefia Cabrera Freyre, 2010, pag. 512).

3.4.4.5. Tipo subjetivo del injusto.

En cuanto a tipo subjetivo sefida que esta constituido por € dolo, y segin la
redaccion normativa no se exige la presencia de un animo ulterior, en el componente

subjetivo distinto del delito.
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TITULO IV

EL DELITO DE DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS EN EL

DERECHO COMPARADO

Como se preciso lineas arriba el Perti no es el Unico pais en donde se practicaron
violaciones a los derechos humanos, también lo fueron en muchos paises de
Latinoameérica, tal esasi quelaDesaparicion Forzadade Persona, V élez Fernandez (2004)
menciona; “como practica sisteméaticay generalizada surgié en | os afios 60 y tuvo como
caracteristica principa la negativa u ocultamiento de informacién sobre el paradero de
las victimas por parte de sus agentes. Esta practica se inicié en Guatemala en 1962,
durante € gobierno del general Miguel Idigoras Fuentes. Asi, durante dos décadas, €l
método se extendi6 a El Salvador, Chile, Uruguay, Argentina, Brasil, Colombia, Per,

Honduras, Bolivia, Haiti y México” (Vélez F, 2004, pag. 40).

En este contexto, es que los paises afectados con estas graves violaciones de los
derechos humanos, iniciaron con las tipificaciones en su legislacion interna, con la
finalidad de combatir y sancionar alos responsables de tan execrables crimenes contrala
humanidad que no solo fue una préctica de los gobiernos de facto sino en nuestro caso,

Perd, en un pais democrético al igual que Méxicoy Colombia.

4.1. El Delito de Desaparicion Forzada en €l Codigo Penal de Guatemala:

El delito de Desaparicion forzada fue tipificado por € Decreto “N° 48-1995 -

reformas al Codigo Penal (Decreto 17-1973) del 14 julio 1995”
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ARTICULO 201 TER.
El que comete & delito de desaparicion forzada quien, por orden, con la
autorizacion o apoyo de autoridades del Estado, privare en cualquier forma
de lalibertad a una 0 més personas, por motivos politicos, ocultando su
paradero, negandose a revelar su destino o reconocer su detencion, asi
como el funcionario o empleado publico, pertenezca o no alos cuerpos de
seguridad del Estado, que ordene, autorice, apoye o delaaquiescenciapara
tal es acciones; constituye delito de desaparicion forzada, laprivacion dela
libertad de una 0 més personas, aungque no medie movil politico, cuando
se cometa por elementos de los cuerpos de seguridad del Estado, estando
en gercicio de su cargo, cuando actien arbitrariamente o con abuso 0

exceso de fuerza. | gualmente, cometen delito de desaparicién for zada,

los miembr os o integr antes de gr upos 0 bandas or ganizadas con fines

terroristas, insur gentes, subver sivos o con cualquier otro fin delictivo,

cuando cometan plagio 0 secuestro, participando como miembros o
colaboradores de dichos grupos o bandas. [la negrita y subrayado es
nuestro]; El delito se considera permanente en tanto no se libere a la

victima

El reo de desaparicion forzada sera sancionado con prision de veinticinco

a cuarenta afos. Se impondréa la pena de muerte en lugar del maximo de

prision, cuando con motivo u ocasin de ladesaparicién forzada, lavictima
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resultare con lesiones graves o gravisimas, trauma psiquico o psicol 6gico
permanente o falleciere.
La redaccion del tipo se encuentra de acuerdo a los esténdares internacionales, ya que
sefiala especificamente quienes son |os sujetos activos, € cua incluye alos agentes del
Estado, pero también se encuentran incluidos “miembros o integrantes de grupos o bandas
organizadas, con fines terroristas, insurgentes, subversivos. Asi mismo establece que €l
delito se considera permanente mientras no selibere alavictima; establece unaagravante,
mMés no asi la atenuante”.
Redlizando un andisis del texto normativo presenta todos los “elementos
constitutivos del delito de desaparicion forzada”, sancionando tanto a agentes estatales
COmo por agentes no estatales.

4.1.1. Casos emblematicos.

Caso Choatalum
Grupo de Trabajo Contra la Desaparicion Forzada en Guatemala (2010) caso

emblemético que ocurrié en Guatemala; dice:

El 31 de agosto de 2009 e ex-comisionado militar Felipe Cusanero Coj
fue condenado a 150 afios de prision por la desaparicion forzada de seis
personas, 25 afios por cada persona desaparecida. Las desapariciones
habian ocurrido en la adea de Choataum, departamento de
Chimaltenango, entre los afios 1982 y 1984. Esta es la primera sentencia
gue se hadado por € delito de lesa humanidad de desaparicion forzada

en Guatemala (p.6).
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4.1.2. Caso @ Jute

Después de unalucha, que hatardado mas de un cuarto de siglo, el 3 de diciembre
del 2009, € Tribunal de Sentencia de Chiquimula encuentra culpables a Comandante de
labase militar de Zacapa Marco Antonio Sanchez Samayoa, alos comisionados militares
José Domingo Rios Martinez, Gabriel Alvarez Ramos, Salomon Maldonado Rios,
sentencidndol os a purgar una condena de 53 afios y cuatro meses en prision por € delito
de desaparicion forzada. Los hechos sucedieron € 19 de octubre de 1981, el gército de
Guatemala incursiono en la Aldea El Jute, ubicada a cinco kilometros de la cabecera
departamental de Chiguimula, en donde capturo ilegamente y posteriormente
desaparecié a ocho campesinos de dicha adea sin que hasta la fecha se conozca €l
paradero. (Grupo de Trabgjo Contra la Desaparicion Forzada en Guatemala', 2010, pag.
7)

4.2. El “Dédito de Desaparicion Forzada de Personas” en & Codigo Penal

Colombiano.

Primeramente, mencionar que la Constitucién Politica de Colombia, sefiala en €l
articulo 12° “Nadie ser4 sometido a desaparicion forzada, a torturas ni tratos crueles,
inhumanos o degradantes”

Asi mismo Ambos y otros (2009) menciona:

El 6 de Julio de 2000, se tipifica € delito de desaparicion forzada,
mediante la Ley 589, que también se cred la Comisién de Busqueda de
Personas Desaparecidas, El Registro Nacional de Desaparecidos, €
Registro de Personas Capturadas y Detenidas y € Mecanismo de

Blusgueda Urgente y se tomaron medidas relacionadas con la
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administracion de los bienes de las personas victimas del delito de
desaparicion forzada; se ordend que a curador se le pagaran los salariosu
honorarios a que tuviera derecho el desaparecido hasta por un término de
dos afos, si era servidor publico, posteriormente la Corte Constitucional
ampli6 este derecho atodos |os desaparecidos, sin que importara o no que

fuera servidor publico en aras a derecho alaiguadad (p.79).

El Codigo Penal Colombiano, regula € “Delito de Desaparicion Forzada de
Personas” en €l Titulo 111 sobre Delitos Contra la Libertad Individual y Otras Garantias,
Capitulo Primero, De la desaparicion forzada, Articulo 165, definiéndolo de la siguiente

manera

Articulo 165. Desaparicion for zada.

El particular que perteneciendo a un grupo armado al margen de la

ley someta a otra persona a privacion de su libertad cualquiera que

sea la for ma, sequida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer

dicha privacion o de dar informacidon sobre su paradero,

sustrayéndola del amparo delaley, incurriraen prision de veinte (20) a

treinta (30) afios, multade mil (1.000) atres mil (3.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes y en interdiccion de derechos y funciones
publicas de diez (10) a veinte (20) afos.[la negrita y € subrayado es

nuestro|
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A lamisma pena quedara sometido, e servidor pablico, o € particular que
actle bajo la determinacion o la aquiescencia de aquél, y redlice la
conducta descritaen el inciso anterior.”
Asi también, e Cdodigo Penal Colombiano establece circunstancias de agravacion
punitiva, de laformasiguiente:

“Articulo 166. Circunstancias de agravacion punitiva”

La penaprevistaen e articulo anterior sera de treinta (30) a cuarenta (40)
afios de prision, multa de dos mil (2.000) a cinco mil (5.000) salarios
minimos legales mensual es vigentes, e inhabilitacion para el gercicio de
derechos y funciones publicas de quince (15) a veinte (20) afios, siempre

gue concurra alguna de las siguientes circunstancias,

1) Cuando la conducta se cometa por quien gjerzaautoridad o jurisdiccion,
2) Cuando la conducta se cometa en persona con discapacidad que le
impida valerse por si misma, 3) Cuando la conducta se €jecute en menor
de dieciocho (18) afios, mayor de sesenta (60) 0 mujer embarazada, 4)
Cuando la conducta se cometa, por razon de sus calidades, contra las
siguientes personas: servidores publicos, comunicadores, defensores de
derechos humanos, candidatos o aspirantes a cargos de eleccion popular,
dirigentes sindicales, politicos o religiosos, contra quienes hayan sido
testigos de conductas punibles o disciplinarias, juez de paz, o contra
cual quier otra persona por sus creencias u opiniones politicas o por motivo

gue implique a guna forma de discriminacion o intolerancia, 5) Cuando la
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conducta se cometa por razén y contra los parientes de las personas
mencionadas en € numeral anterior, hasta e segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 6) Cuando se cometa
utilizando bienes del Estado, 7) Si se somete ala victima a tratos crueles,
inhumanos o degradantes durante € tiempo en que permanezca
desaparecida, siempre y cuando la conducta no configure otro delito, 8)
Cuando por causa 0 con ocasion de la desaparicién forzada le sobrevenga
ala victima la muerte o sufra lesiones fisicas o psiquicas, 9) Cuando se
cometa cualquier accion sobre e cadaver de la victima para evitar su
identificacion posterior, o para causar dafio aterceros, también € Caodigo
Penal Colombiano establece circunstancias de atenuacion punitiva, de la

formasiguiente;

Articulo 167. Circunstancias de atenuacion punitiva.

Las penas previstas en € articulo 160 se atenuarén en 10s siguientes casos:

1) La pena se reducira de la mitad (1/2) a las cinco sextas (5/6) partes
cuando en un término no superior a quince (15) dias, los autores o
participes liberen a la victima voluntariamente en similares condiciones
fisicas y psiquicas alas que se encontraba en e momento de ser privada
de lalibertad, o suministren informacion que conduzca a su recuperacion

inmediata, en similares condiciones fisicas y psiquicas.
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2) La pena se reducira de una tercera parte (1/3) ala mitad (1/2) cuando
en un término mayor a quince (15) dias y no superior a treinta (30) dias,
los autores o participes liberen a la victima en las mismas condiciones

previstas en € numeral anterior.

3) S los autores o participes suministran informacion que conduzca a la
recuperacion del cadaver de la persona desaparecida, la pena se reducira
hasta en una octava (1/8) parte, paragrafo; las reducciones de penas
previstas en este articulo se aplicaran Unicamente a autor o participe que

libere voluntariamente ala victima o suministre la informacion.

Segun Ambos y Otros (2009) menciong;

“El tipo penal de la desaparicion forzada en Colombia se sale de los canones
tradicionales por que no se trata exclusivamente de un delito cometido por agentes del
Estado, como esta dispuesto en lamayoriade las |legislaciones del mundo”, sino también
pueden ser sujetos activos;

1) e particular que no pertenezca a ningn grupo, es decir aquel que
realiza la conducta punible individuamente o motu proprio, 2) El
particular que pertenezca un grupo gque no sea armado; y 3) El particular

que pertenezca a un grupo armado que no esté al margen delaley. (p. 88).

Seglin Ambos y Otros (2009) menciona;
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“Como se puede ver del tipo del delito de desaparicion forzada en Colombia, se
encuentra dentro de los estandares establ ecidos por € Estatuto de Romade la Corte Penal
Internacional, tal esasi que respecto al sujeto activo yano solo es el funcionario o servidor
publico o cualquier persona con aguiescencia de aquel, sino también e particular que
perteneciendo a un grupo armado a margen de la ley, asimismo establece agravantes y
atenuantes”.

Mi apreciacion respecto alatipificacion del “Delito de Desaparicion Forzada” en
tres articulos del Codigo Penal Colombiano, en donde detalla cada elemento del tipo, se
debe al contexto politico por e cual estuvieron pasando, como es el caso de las guerrillas
de las FARC, Guerrillas M19, quienes realizaban detenciones ilegales de funcionarios,
personas particulares, etc, y los mantenian en la clandestinidad, sin dar informacion de su
paradero, o donde se encontraba la persona detenida, muchos de €ellos fallecieron en los
campamentos de estos terroristas.

4.3. EIl Delito de Desaparicion Forzada de Personas en el Codigo Penal

Venezolano.

La Constitucion Politica de Republica Bolivariana de Venezuela estipula en €
articulo 29°, y alaletradice:

“El Estado estara obligado a investigar y sancionar legalmente los delitos

contralos derechos humanos cometidos por sus autoridades. Las acciones

para sancionar los delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los

derechos humanos y los crimenes de guerra son imprescriptibles. Las

violaciones de derechos humanos y los delitos de lesa humanidad serén

investigados y juzgados por los tribunales ordinarios. Dichos delitos
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guedan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su impunidad,

incluidos € indulto y laamnistia’ (Constitucion de 1999).

El Cddigo Pena Venezolano, regula e “Délito de Desaparicion Forzada” de
Personas en € Titulo |l sobre “Delitos Contra la Libertad”, Capitulo |11, De los delitos
contralalibertad individual, Articulo 181-A, definiéndolo de la siguiente manera:

“Articulo 181-A”

Laautoridad publica, seacivil o militar, o cualquier personaa servicio del
Estado que ilegitimamente prive de su libertad a una persona, y se niegue
areconocer ladetencion o adar informacion sobre el destino o lasituacion
de la persona desaparecida, impidiendo, €l gercicio de sus derechos y
garantias constitucionales y legales, sera castigado con pena de quince a

veinticinco afos de presidio;_Con igual pena seran castigados |os

miembr os 0 integrantes de gr upos o asociaciones con finesterroristas,

insurgentes o subversivos, gque actuando como miembros o

colaboradores de tales qQrupos o0 asociaciones, desaparezcan

for zadamente a una per sona, mediante plagio o secuestro; Quien actlie

como complice o encubridor de este delito sera sancionado con pena de

doce a dieciocho afios de presidio; [la negritay subrayado es nuestro].

El delito establecido en este articulo se considerara continuado mientras

no se, establezca el destino o ubicacion de la victima, ninguna orden o

instruccion de una autoridad publica, seaestacivil, millar o de otraindole,
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ni estado de emergencia, de excepcion o de restriccion de garantias, podra
ser invocada para justificar la desaparicion forzada, la accion penal
derivada de ese delito y su pena serén imprescriptibles, y los responsables
de su comision no podran gozar de beneficio alguno, incluidos € indulto
y la amnistia, si quienes habiendo participado en actos que constituyan
desapariciones forzadas, contribuyen a la reaparicion con vida de la
victima o dan voluntariamente informaciones que permitan esclarecer
casos de desaparicion forzada, |lapena establ ecida en este articulo les podra

ser rebajada en sus dos terceras partes.

Los elementos del tipo en la legislacion venezolana, se encuentran de acuerdo a
los estandares internacionales de proteccion sobre la desaparicion de personas, ya que
sefiala que e sujeto activo puede ser la autoridad publica sea civil o militar, o cualquier

personaal servicio del Estado, ademas sefial a que con la misma pena serén castigados|os

miembros o integrantes de grupos 0 asociaciones con fines terroristas, insurgentes o

subversivos desaparezcan a una persona mediante plagio o secuestro. No establece las

circunstancias agravantes, pero si 1as circunstancias atenuantes.
Otro avance que sefida la legislacion venezolana es que taxativamente dice que
es un delito continuado mientras no se establezca el destino o ubicacion de lavictima
También en la misma norma sefiala que la accion pena derivada de ese délito y
Su pena seran imprescriptibles, y los responsables no podrén gozar de beneficio alguno
como laamnistiani € indulto, asi mismo establ ece circunstanci as atenuantes para aquello

gue contribuyan a la reaparicion con vida de la victima, o brinde informacién voluntaria
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gue permitan esclarecer los casos de desaparicion forzada. Actualmente nuestra

legislacion nacional no describe ninguno de estos elementos.

4.4. El Delito de Desaparicion Forzada de Personas en e Cédigo Penal Argentino

Los antecedentes del “Delito de Desaparicion Forzada de Personas” Ambos y
Otros (2009) comenta que:

“En la legislacion argentina se dieron mediante la ley 26200, que adopto €l
Estatuto de la Corte Penal Internaciona (ECPI) y que fue publicada en € Boletin Oficia
el 9 de enero de 2007, como conductaindividual del crimen delesahumanidad. El articulo

2°, de dichaley remite aladefinicién del ECPI:” asi mismo menciong;

Las conductas descritas en los articulos 6°, 7°, 8° y 70 del Estatuto de
Roma y todos aquellos delitos y crimenes que en o sucesivo sean de
competencia de la Corte Pena Internacional, seran punibles para la
republica Argentinaen laformaque estaley prevé, El articulo 7° apartados
1)y 2,i) del ECPI tipificael crimen de lesa humanidad de desaparicion
forzada de personas en los siguientes términos 1) A los efectos del
siguiente Estatuto, se entendera por crimen de lesa humanidad cualquiera
de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistemético contra una poblacion civil y con conocimiento
de dicho ataque; i) Desaparicién forzada de personas, 2) A |os efectos del
parafo 1, por desaparicion forzada de personas se entendera la

aprehension, la detencion o el secuestro de personas por un Estado o una
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organizacion politica, o con su autorizacion, apoyo O aquiescencia,
seguido de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar
informacion sobrelasuerte o €l paradero de esas personas, con laintencion
de dgjarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado; Las
penas aplicables a crimen de lesa humanidad de desaparicion forzada de
personas estan tipificadas en € articulo 9 de la ley 26200; En los casos
previstos en € articulo 7 del Estatuto de Roma, lapena aplicableesde 3 a
25 aflos de prision. Si ocurre lamuerte, la pena sera de prision perpetua (p.

6,7).

“Posteriormente el Codigo Pena Argentino, regula el Delito de Desaparicion
Forzada de Personas en €l Libro Segundo De los Delitos, Titulo V sobre Delitos Contra
laLibertad, Capitulo |, Delitos contralalibertad individual, Articulo 142 ter, definiéndolo
de lasiguiente manera” (Ambos, y otros, 2009, pag. 7)

“ARTICULO 142 ter”

Se impondra prision de DIEZ (10) a VEINTICINCO (25) afios e
inhabilitacién absoluta y perpetua para € gercicio de cualquier funcion
publicay para tareas de seguridad privada, al funcionario publico o ala
persona 0 miembro de un grupo de personas que, actuando con la
autorizacion, e apoyo o la aguiescencia del Estado, de cualquier forma,
privare de la libertad a una o més personas, cuando este accionar fuera
seguido de la fata de informacién o de la negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o de informar sobre € paradero de la persona; La

pena sera de prision perpetua s resultare la muerte o si la victima fuere
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unamujer embarazada, una personamenor de DIECIOCHO (18) afios, una
persona mayor de SETENTA (70) afios o una persona con discapacidad.
La misma pena se impondra cuando la victima sea una persona nacida
durante la desaparicion forzada de su madre, La escala penal previstaen el
presente articulo podrareducirse en un tercio del maximo y en lamitad del
minimo respecto de los autores o participes que liberen con vida a la
victima o proporcionen informaci on que permita su efectiva aparicion con

vida.

(Articulo incorporado por art. 1° delaLey N° 26.679 B.O. 09/05/2011)

La “Desaparicion Forzada de Personas” en la Republica de Argentina se produjo
durante la dictadura militar (1976 — 1983), en donde gran cantidad de personas fueron
desaparecidas, pero después de recobradala democracia con | as el ecciones presidenciales
del 30 de octubre de 1983, donde Raul Alfonsin sali6é elegido como Presidente de la
Republica Argentina. Sin embargo, al haberse recobrado la democracia no se llego a
legislar durante esos afios el delito de desaparicion forzada en Argentina, esrecién e afio
de 2007, mediante Ley 26200 que seincorpora este delito, pero fuera del Cédigo Penal y
posteriormente el mayo de 2011 esintroducido en el Cadigo Penal Argentino.

Bien, luego de la dictadura, las desapariciones forzadas continuaron en menor
escala, es asi que la periodista Olivia Shor (2017) en larevista Chequeado de Argentina

el 18 de agosto de 2017 publico un articulo “Caso: Santiano Maldonado”;
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Qué es una desaparicion forzada, los antecedentes y condenas, en donde
sefida que; El 1 de agosto de 2017 organismos de derechos humanos
denunciaron la desaparicién de Santiago Madonado, un joven de 28 afios
gue, de acuerdo con lo que sefia aron los testigos mapuches ante laFiscalia
Genera de Trelew, fue visto por Ultima vez cuando la Gendarmeria
nacional lo detuvo en € desalojo de una protesta de esa comunidad, que
reclamaba por laliberacion del dirigente Facundo Jones Huala organismos
de derechos humanos hablan de una posible desaparicion forzada; La
titular de Abuelas de Plaza de Mayo denuncié que se trataba de un
desaparecido en democracia, Pero existen también otros precedentes
ocurridos durante la democracia. De acuerdo con |os datos publicados por
el Ministerio de Justiciay derechos Humanos de la Nacién, hubo desde €l
2002, e primer registro de la base de datos publicas, ocho casos

caratulados como desaparicion forzada (Sohr, 2017).

Segun la periodista solo dos casos fueron sentenciados y los demas sigues en
proceso de investigacion.
Uno de los casos mas embleméticos de argentina fue el caso de “Las Madres de Plaza de
Mayo” en donde hay gran cantidad de personas desaparecidas e incluso fueron detenidas
y luego desaparecidas madres gestantes que durante su cautiverio dieron aluz, los nifios
fueron dados en adopcion a diversas familias, es asi que pasado mas de cuarenta afios de
laviolenciague vivio Argentina, se han ido recuperando alos hijos de |os desaparecidos;

sin embargo la justicia Argentina proceso y sentencio a los ex mandos militares por €
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delito de Privacion llegal delaLibertad y tormento Agravado en agravio de 86 personas,

mas no asi por & “Delito de Desaparicion Forzada”.

4.5. El Déelito de Desaparicion For zada de Personas en e Codigo Penal de Chile

Al respecto es de precisar que € “Delito de Desaparicién Forzada de Personas” no
se encuentra tipificado en el Cadigo Pena de Chile. Chile ha ratificado la Convencion

Interamericana sobre “Desaparicion Forzada de Personas”, mediante:

laLey 20.357 del 18 dejulio de 2009 y hatipificado en €l art. 6° de dicha
ley la desaparicion forzada de personas como crimen de lesa humanidad
art. 1° en los casos en que la comisién concurra las siguientes
circunstancias; 1° Que e acto sea cometido como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil; 2°. Que e ataque a
gue serefiere e numerando precedente responda a una politicadel Estado
o0 de sus agentes; de grupos armados organi zados que, bajo ladireccién de
un mando responsabl e, g erzan sobre algun territorio un control tal que les
permita realizar operaciones militares, o de grupos organizados que
detenten un poder de hecho tal que favorezca la impunidad de sus actos,
art. 1°, Ladescripcion tipica de ladesaparicion forzadarezaen e art. 6 de
estaley (Codigo Pena de Chile, 2017).

Con lamisma pena sera castigado € que, concurriendo las circunstancias
descritas en € articulo 1° y con la intencidn de sustraer a una persona
durante largo tiempo ala proteccién de laley, la prive de cuaquier modo

de su libertad fisica, sin atender a la demanda de informacion sobre su
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suerte 0 paradero, negandola o proporcionando unainformacion falsa, En
los casos a que se refieren los dos Ultimos incisos ddl articulo 141 del
Cadigo Penadl, se estara a la sancién ahi contemplada. (Ambos & Bohm,

www.unifr.ch, 2010)

Este Ultimo 23 de agosto de 2017, laCamarade Diputados aprobo el proyecto de Ley que

modifica e Cadigo Penal, tipificando e “Délito de Desaparicion Forzada de Personas”,

el proyecto seré analizado por € Senado.
el empleado publico o € que, con la autorizacion, €l apoyo o la
aquiescenciadel Estado, prive delibertad aunapersona, seguidadelafalta
deinformacion, o de la negativa areconocer dicha privacion delibertad, o
del ocultamiento de la suerte o paradero de la victima, sufrira la pena de
presidio mayor en su grado medio, desde 10 afios y un dia a 15 afios, La
misma pena se impondra a empleado publico que conociendo de la
ocurrencia de estas circunstancias, no las impida o no las haga cesar,
teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello, 0 estando en posicion
de hacerlo, Si 1a privacion de libertad se prolongare por mas de 15 dias, 0
s de ello resulta un dafio grave en la persona o intereses de la victima, €l
proyecto define que la pena serd presidio mayor en su grado medio a
maximo desde 10 afios y un diaa 20 afios.

Ademas, se identifican dos situaciones especiales:
1) Que, ademas de la desaparicion forzada se cometa en contra del
afectado homicidio, tortura, violacion, violacién sodomitica o agunas de

las siguientes lesiones: castracion; mutilacion de un miembro importante;
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0 que quede demente, indtil para € trabgo, impotente, impedido o
notablemente deforme. En estos casos, el inculpado seré castigado con
presidio mayor en su grado maximo (desde 15 afios y un dia a 20 afios) a

presidio perpetuo calificado.

2) Que alguno de los cuasidelitos a que se refiere € articulo 490,
nimero 1° (crimen con malicia). Para este caso, la pena sera de
presidio mayor en su grado medio a maximo, desde 10 afios y un dia
a 20 anos.

Seguin lalegislacion (Cédigo Penal de Chile, 2017) establece:

“Laaccion pena y las penas del delito recién mencionados son imprescriptibles.

El proyecto determina también que seran circunstancias agravantes cometer el
delito de desaparicion forzada en contra de mujeres embarazadas, menores de 18 afios,
mayores de 65 afios y personas en situacion de discapacidad. En tales casos la pena se
aumentara en un grado”.

Asimismo, “se dispone que € juez podra rebgjar hasta dos grados la pena que
correspondaalos participes del delito que hayan contribuido alareaparicién efectiva con
vida de la persona desaparecida y en un grado a los que hayan entregado informacion
sustancial que permita esclarecer efectivamente casos de desaparicion forzada”.

Seguin lalegislacion (Codigo Penal de Chile, 2017) establece:
La propuesta, ademas, establece la inaplicabilidad de algunas normas del
Cadigo Penal respecto de los hechos constitutivos de desaparicion forzada

de personas, por egemplo, eximirse de responsabilidad criminal
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argumentando haber obrado en cumplimiento de un deber y determina que
s € delito es cometido por uno 0 mas miembros de las Fuerzas Armadas
o Carabineros en contra de otro miembro de las Fuerzas Armadas o
Carabineros, correspondera conocer del mismo ala jurisdiccion ordinaria
y, en consecuencia, se aplicarén las normas contempladas en e Cédigo
Procesal Penal.

Finalmente, incorpora en e Codigo de Justicia Militar una norma que
establece que, tratandose de los delitos de lesa humanidad, genocidio y
delitos y crimenes de guerra contemplados en la Ley 20.357 y respecto de
los delitos de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes y
desaparicion forzada contemplados en el Codigo Penal, toda persona que
reciba ordenes que dispongan, autoricen o aienten la comision de tales
delitos tiene € derecho y e deber de no obedecerlas.

(aldiachile.microjuris.com, 2017)

4.6. El Delito de Desaparicion For zada de Personas en e “Cadigo Penal de
Uruguay”
Ambos, Kai; Bohm, Maria Laura (2010) citaal codigo penal de Uruguay y establecido o

siguiente:

En Uruguay la figura de desaparicion forzada se tipificoO como crimen de
lesa humanidad en € art. 21 de la Ley 18.026 del 25 de septiembre de
2006,31 donde se |0 establece como delito de tipo permanente mientras se
desconozca € destino de la persona desaparecida e imprescriptible.32 El

art. 21 de dicha ley dispone; 21.1 El que de cualquier manera y por
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cualquier motivo, siendo agente del Estado o sin serlo contando con la
autorizacion, apoyo 0 aquiescencia de uno o més agentes del Estado,
procediere a privar de libertad a una persona, seguido de la negativa a
informar sobre la privacion de libertad o € paradero o la suerte de la
persona privada de libertad; o que omitay se niegue a brindar informacion
sobre €l hecho de |a privacién de libertad de una persona desaparecida, su
paradero o0 suerte, serd castigado con dos a veinticinco afios de
penitenciaria, 21.2, El delito de desaparicion forzada sera considerado
como delito permanente, mientras no se establezca el destino o paradero
delavictima. 21.3, El juez podra considerar como atenuantes del delito de
desaparicion forzada de personas las siguientes circunstancias; a) Que la
victima sea puesta en libertad indemne en un plazo menor a diez dias; b)
que seinforme o actle para posibilitar o facilitar la aparicion con vida del
desaparecido, Ya con anterioridad a esta Ley Uruguay habia aprobado la
CIDFP (1995) y e ECPI (2002). Precisamente en cumplimiento del
compromiso asumido internacionalmente fue sancionada la ley que
tipificd la figura de la desaparicion forzada, (Ambos & Bohm,

www.unifr.ch, 2010, pag.7).

4.7. El Délito de Desaparicion For zada de Personas en e Codigo Penal de Brasil

Ambosy Otros (2009) citael codigo pena de Brasil y mencionaes:

La suscripcion de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas por € Brasil fue efectuada en febrero de 2007, y a

pesar de las directrices legales respecto de la tipificacion del delito de
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desaparicion forzada, no se encuentra dicha tipificacion en €
ordenamiento juridico brasilefio, La ausencia de tipo penal propio paratal
delito en el &mbito brasilefio, se debe, ante todo, a dos razones a saber; a
la cuestion relativa a si € delito de desaparicion forzada no es abarcado
por el tipo penal del secuestro previsto en el articulo 148 del Codigo Penal
Brasilefio; y ademéas a que Brasil ain no ha ratificado la Convencion, de
modo que no se puede decir quetengavigenciaen € territorio detal Estado
(p.42, 43).

Como se puede ver en @ pais de Brasil, € delito de desaparicion forzada de
personas se investiga y se juzga como un delito de secuestro, que a mi entender tienen
una connotacion diferente ala de desaparicion forzada, 10s sujetos activos, |os el ementos
constitutivos, bienes juridicos afectados, conducta del imputado, |a misma natural eza de
ambos delitos son completamente diferentes, lo cua dificulta la investigacion y
juzgamiento de los responsables de las desapariciones de personas, conllevando a€ello a
la impunidad, méxime s se tiene en cuenta que el delito de secuestro como un delito
comun prescribe, en tanto que € delito de desaparicién forzada con un delito de lesa
humanidad o contrala humanidad es imprescriptible, porque es de caracter permanente.

Por o que se hace necesario y urgente la tipificacion en la legislacion interna de

Brasil €l delito de desaparicion forzada.
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CAPITULOV
ANALISISY RESULTADOS

8.1 Andlisisdelos Resultados Obtenidos

El resultado y €l andlisis de datos son de vital importancia para validar una investigacion.
En la presente investigacion: “El Delito de Desaparicion Forzada en la Legislacion Penal
Peruana: Un Estudio en Relacion con e Estatuto De Roma de la Corte Penal Internacional
y el Derecho Penal Internacional” se ha realizado una encuesta a Fiscales y Asistentes en
Funcion Fiscal del sub sistema, es decir, de las Fiscalias Penales Supraprovinciaes de
Ayacucho, que tienen competencia para conocer delitos de Terrorismo y Lesa Humanidad,
asi también de las Organizaciones No Gubernamentales (ONGs) que patrocinan a los
familiares de los desaparecidos, abogados de ladefensa de | os perpetradores, y un abogado
delaCruz Roja Internaciona (CICR), haciendo un total de 20 encuestas.

También se ha desarrollado € andlisis y procesamiento de datos, tomando en cuenta los

datos obtenidos de la Primera Fiscalia Penal Supraprovincia respecto al nimero de casos
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del delito de desaparicion forzada, nimero de casos archivados del delito de Desaparicion
Forzada, nimero de denuncias formalizadas por el delito de Desaparicion Forzada, nimero
de casos | os sujetos perpetradores (FFAA, PNP, MG FA, Rondas Campesinas), nimero de
casos del delito de terrorismo por desaparicion de personas, nimero de casos archivados

del delito de Terrorismo por desaparicion de personas.

8.1.1 Analisisy presentacion de datos

OPINION DEL ENCUESTADO
PREGUNTAS TOTAL
s NO

¢Esta de acuerdo que la legislacion
peruana  sustantiva  establezca
circunstancias agravantes en el delito
de desaparicion forzada?

15 5 20

¢Esta de acuerdo que la legislacion
peruana  sustantiva  establezca
circunstancias atenuantes en el delito
de desaparicion forzada?

¢Es necesario que la tipificacion del
delito de desaparicion forzada debe
estar de acuerdo con los estandares
internacionales?

20 0 20

¢ES necesario que organizaciones
politicas (PCP-SL, MRTA) sean
consideradas como sujetos activos en
¢l delito de desaparicion forzada?

12 8 20

¢Se debe considerar € delito de
desaparicion forzada como una 10 10 20
infraccion de deber?

¢Se debe considerar a delito de
desaparicion forzada como un delito 15 5 20
permanente?

¢Se debe considerar a delito de
desaparicion forzada como un delito
de comision instanténea con efectos
permanentes?

12 8 20
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¢Solo los funcionarios o servidores
publicos o cualquier persona con
aguiescencia de los funcionarios o
servidores publicos, deben ser
considerados como sujetos activos
del delito de desaparicién forzada?

11

20

Estd usted de acuerdo con la
tipificacion actual del delito de
desaparicion forzada?

18

20

¢Estadeacuerdo con laaplicacion del
acuerdo plenario  09-2012/cj-116,
parrafo 15.a), que sefida que s €
funcionario o servidor publico no se
encuentra eerciendo la funcién
cuando entraen vigor laley penal, no
es posible atribuirle responsabilidad
en ladesaparicion?

18

20

¢Cree usted que la actual tipificacion
del delito de desaparicion forzada
impide la judicializacion,
conllevando alaimpunidad?

15

20
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CUADRO 1

¢ESTA DE ACUERDO QUE LA LEGISLACION PERUANA SUSTANTIVA
ESTABLEZCA CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES EN EL DELITO DE
DESAPARICION FORZADA?

Xi Fi F%
Sl 15 75 %
NO 5 25%
TOTAL 20 100 %

Xi representa los elementos de estudio, Fi lafrecuenciay F% el porcentaje de la encuesta

GRAFICO 1

De la pregunta realizada a los encuestados se tiene:

- 15 encuestados se encuentran de acuerdo a que la norma sustantiva establezca
agravantes en el delito de desaparicion forzada, lo cua equivale a 75%.
- 5 encuestados, € cua equivale a 25 %, no estan de acuerdo con las circunstancias
agravantes.
Como se puede observar e 75%, de los encuestados esta de acuerdo que se establezca
las circunstancias agravantes en el delito de desaparicion forzaday solo e 25% no estan
de acuerdo, este porcentaje menor es de |os abogados de |a defensa de los investigados
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obviamente su respuesta va a ser no, yague no le convendria que sus patrocinados se le
apligue una pena mayor.

CUADRO 2

¢ESTA DE ACUERDO QUE LA LEGISLACION PERUANA SUSTANTIVA
ESTABLEZCA CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES EN EL DELITO DE
DESAPARICION FORZADA?

Xi Fi F%
S 8 40 %
NO 12 60%
TOTAL 20 100 %
GRAFICO 2
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Que de la pregunta a los encuestados se tiene:

- 8 encuestados estan de acuerdo a que nuestro Codigo Pena legisle las
circunstancias atenuantes, esto equivale a 40%.

- 12 encuestado no estén de acuerdo, lo cual equivale a 60%.
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El 60 % de los encuestados no estan de acuerdo que se legisle la circunstancia
atenuante en € delito de desaparicion forzada, es un porcentaje mayor, lo cua implica
gue la mayoria de los encuestado prefieren que se legisle circunstancias agravantes

pero no estan de acuerdo que se legisle circunstancias atenuantes.

CUADRO 3

¢ES NECESARIO QUE LA TIPIFICACION DEL DELITO DE DESAI?ARICION
FORZADA DEBE ESTAR DE ACUERDO CON LOS ESTANDARES
INTERNACIONALES?

F%
100 %
0%
100 %

M s

/ EnNo

0%

o N b~ O

Que de la siguiente pregunta se tiene:
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- Todos los encuestados, es decir los 20, € cua equivale a 100% estan de acuerdo a
gue el delito de desaparicion forzada debe estar tipificado de acuerdo alos estandares

internacionales.
Este resultado nos permite saber que las personas encuestadas, tienen conocimiento que
existen legislaciones supranacionales y que nuestra legislacion nacional debe cefiirse a

dichos estandares internacional es.
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CUADRO 4

¢ES NECESARIO QUE ORGANIZACIONES POLITICAS (PCP-SL, MRTA) SEAN
CONSIDERADAS COMO SUJETOS ACTIVOS EN EL DELITO DE
DESAPARICION FORZADA?

Xi Fi F%
S| 12 60 %
NO 8 40%
TOTAL 20 100 %
GRAFICO 4

12
40%
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De lapregunta realizada a | os encuestados se tiene que:

- 12 personas Sl estén de acuerdo que se la organizaciones politicas (PCP-SL MRTA), sean
consideradas como sujetos activos en el delito de desaparicion forzada, esto equivale al
60%.

- 8 personas NO estan de acuerdo que sela organizaciones politicas (PCP-SL MRTA), sean
consideradas como sujetos activos en e delito de desaparicién forzada, esto equivale a
40%.

Este resultado nos permite analizar que alin existen operadores de justicia, asi como

abogados de los agraviados e investigados que no estan de acuerdo que estas

organizaciones terroristas sean consideradas como sujetos activos.
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CUADRO 5

¢SE DEBE CONSIDERAR EL DELITO DE DESAPARICION FORZADA COMO
UNA INFRACCION DE DEBER?

Xi Fi F%
Sl 10 50 %
NO 10 50%
TOTAL 20 100 %
GRAFICO 5

De la pregunta realizada alos encuestados se tiene que:

- 10 personas Sl estan de acuerdo que se considere a delito de desaparicion forzadacomo
unainfraccion de deber, |o cua es equivalente al 50% del total de encuestados.

- 10 personas NO estan de acuerdo que se considere al delito de desaparicion forzada
como unainfraccion de deber, lo cual es equivaente al 50% del total de encuestados.

Este resultado nos permite conocer que no existe una opinidn mayoritariarespecto asi €

delito de desaparicion forzada debe ser considerado como infraccion de deber, 1o que
implica que si se considera como una infraccion de deber, entonces las personas que
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actlen con el consentimiento o aquiescencia de los miembros de las fuerzas armadas no
estarian inmersos como suj etos activos del ddlito.

CUADRO 6

¢SE DEBE CONSIDERAR AL DELITO DE DESAPARICION FORZADA COMO UN
DELITO PERMANENTE?

Xi Fi F%
S| 15 75 %
NO 5 25 %
TOTAL 20 100 %
GRAFICO 6
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De lapreguntarealizada alos encuestados se tiene que:

- 15 personas Sl estén de acuerdo que se debe considerar a delito de desaparicion forzada
como un delito permanente, 1o cua es equivalente al 75% del total de encuestados.

- 5 personas NO estan de acuerdo que se considere a delito de desaparicion forzada como

un delito permanente, lo cua es equivalente al 25% del total de encuestados.

Este resultado nos permite conocer, que la mayoria de los encuestados, estan de acuerdo

de considerar a delito de desaparicién forzada como delito permanente, 1o cual implica
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gue también estan de acuerdo con la imprescriptibilidad de este delito, porque lo

permanente conlleva alaimprescriptibilidad.

CUADRO 7/

¢SE DEBE CONSIDERAR AL DELITO DE DESAPARICION FORZADA COMO UN
DELITO DE COMISION INSTANTANEA CON EFECTOS PERMANENTES?

Xi Fi F%
S| 12 60 %
NO 8 40 %
TOTAL 20 100 %

GRAFICO 7
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De lapreguntarealizada alos encuestados se tiene que:

- 12 personas Sl estan de acuerdo que se debe considerar al delito de desaparicion
forzada como un delito de comisién instanténea con efectos permanentes, 1o cua es
equivaente a 60% del total de encuestados.

- 8 personas NO estan de acuerdo que se debe considerar a delito de desaparicion
forzada como un delito de comisién instanténea con efectos permanentes, lo cua es
equivaente a 40% de los encuestados.

Este resultado nos permite conocer que lamayoria de los encuestados estén de acuerdo que

sedebe considerar a delito de desaparicién forzada como un delito de comisioninstantanea
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con efectos permanentes, esta respuesta trae consigo que a delito de desaparicion forzada
se le aplique la prescripcidn, ya que si determinamos que es de comisién instanténea,
entonces desde ese momento se estaria aplicando € tiempo parala prescripcion.

CUADRO 8

¢SOLO LOS FUNCIONARIOS O SERVIDORES PUBLICOS O CUALQUIER
PERSONA CON AQUIESCENCIA DE LOS FUNCIONARIOS O SERVIDORES
PUBLICOS, DEBEN SER CONSIDERADOS COMO SUJETOS ACTIVOS DEL
DELITO DE DESAPARICION FORZADA?

Xi Fi F%
S| 11 55 %
NO 9 45 %
TOTAL 20 100 %
GRAFICO 8

De la preguntarealizada alos encuestados se tiene que:

- 11 personas S| estén de acuerdo que se considerare solo alos funcionarios o servidores
publicos o cuaquier persona con aquiescencia de los funcionarios o servidores
publicos como sujetos activos del delito de desaparicion forzada, lo cual esequivaente
al 55% del total de encuestados.

- 9 personas NO estan de acuerdo que se considerare solo alos funcionarios o servidores
publicos o cuaquier persona con aquiescencia de los funcionarios o servidores
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publicos como sujetos activos del delito de desaparicion forzada, lo cual es equivalente
al 45% del total de encuestados.
Este resultado nos permite conocer que la mayoria de los encuestados estan de acuerdo
incluir a un tercero como sujeto activo de este delito, lo cual es un avance para la
judicializacion. En ellas estarian inmersas los miembros de las rondas campesinas y
grupos paramilitares.

CUADRO 9

¢ESTA USTED DE ACUERDO CON LA TIPI FICACION ACTUAL DEL DELITODE
DESAPARICION FORZADA?

Xi Fi F%
Sl 11 55 %
NO 9 45 %
TOTAL 20 100 %
GRAFICO 9
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Delapreguntarealizada a los encuestados se tiene que:

- 2 personas Sl estan de acuerdo con la tipificacion actual del delito de desaparicién
forzada, 1o cual es equivalente al 90% del total de encuestados.
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- 18 personas NO estén de acuerdo con la actual tipificacion del delito de desaparicion
forzada, 1o cua es equivalente al 10% de los encuestados.

Este resultado no permite analizar que la mayoria de los encuestados, es decir € 90%, no

estan de acuerdo con la actual tipificacion del delito de desaparicion forzada en nuestro

Cadigo Penal, lo que implica que los encuestados requieren que deba ser modificada de

acuerdo alos estandares internacional es.

CUADRO 10

¢ESTA DE ACUERDO CON LA APLICACION DEL ACUERDO PLENARIO 09-
2012/CJ116, PARRAFO 15. C), QUE SENALA QUE SI EL FUNCIONARIO O
SERVIDOR PUBLICO NO SE ENCUENTRA EJERCIENDO LA FUNCION
CUANDO ENTRA EN VIGOR LA LEY PENAL, NO ES POSIBLE ATRIBUIRLE
RESPONSABILIDAD EN LA DESAPARICION?

Xi Fi F%
S 2 10 %
NO 18 90 %
TOTAL 20 100 %
GRAFICO 10
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De la preguntarealizada alos encuestados se tiene que:

- 18 personas NO estan de acuerdo que se aplique & acuerdo plenario 09-2009/CJ-116
parrafo 15. C) € cua sefidaque s € funcionario o servidor publico no se encuentra
gerciendo la funcion cuando entra en vigor la ley penal, no es posible atribuirle
responsabilidad en la desaparicion, lo cual equivale a 90%.

- 2 personas NO estan de acuerdo con la con la aplicacion del acuerdo plenario 09-
2002/CJ116, parrafo 15. C), lo cual es equivalente a 10% del total de encuestados.
Este resultado nos permite analizar que el 90 % no esta de acuerdo con la aplicacién
del parrafo 15 C) del Acuerdo Plenario 09-2009/CJ-116, sin embargo hasta lafechala
Sala Penal Nacional sigue aplicando.

CUADRO 11
(CREEUSTED QUE LA ACTUAL TIPIFICACION DEL DELITO DE

DESAPARICION FORZADA IMPIDE LA JUDICIALIZACION, CONLLEVANDO A
LA IMPUNIDAD?

Xi Fi F%
S| 15 75 %
NO 5 25%
TOTAL 20 100 %
GRAFICO 11
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De la preguntarealizada alos encuestados se tiene que:
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- 15 personas sefidan que la actud tipificacion del delito de desaparicion forzada
impide la judicializacion, conllevando a la impunidad, lo cual es equivaente a 75%
del total de encuestados.

- 5 personas sefidlan que la actual tipificacion del delito de desaparicion forzada NO
impide lajudicializacion, conllevando alaimpunidad, lo cual equivale a 25%.

Este resultado nos permite analizar que la mayoria de los encuestados asumen que la
actual tipificacion del delito de desaparicion forzada impide la judicidizacion
conllevando alaimpunidad, lo que significa que lalegislacion deberia ser modificada.

PORCENTAJES

0%

u GIRO mAD = AP = DF = ACUS

Del resultado de los datos obtenidos se observa que del total de 158 investigaciones, que
equivale al 100%; 31 casos se encuentran en investigacion, lo cual equivalea 19.6%; 73
casos han sido archivados provisionalmente, el cual equivalea 42.6%, entiéndase que se
archiva de manera provisional un caso cuando no se ha identificado e individualizado
plenamente alos responsables; 31 casos estan archivados definitivamente, 1o cual equivale
al 19.6%, esto porgque no se encontrd suficiente elemento probatorio, y tan solo 23 casos,

lo cua equivale a 14.6% fueron denunciados ante el Poder Judicial, no se tiene ningdn
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caso con acusacion porque a formalizar la denuncia, ésta es derivada a la Sala Penal
Naciona de Lima, entonces los Fiscales Supraprovincides de Ayacucho pierden
competencia, asumiendo las Fiscalias Supraprovinciales de Lima (cuando son 2 6 méas
agraviados o0 denunciados). De las denuncias formalizadas se ha logrado obtener la
cantidad de personas denunciadas, sexo, edad, lugar de procedencia, instituciéon ala que
pertenecieron, lo cua nos permite conocer, si dentro de estos denunciados se encuentra

terceras personas que cometieron el delito con autorizacion o aquiescencia de aquellos.

CUADRO 13
DENUNCIASFORMALIZADAS - CASOS DE DESAPARICION FORZADA
2003 - 2018
PERPETRADORES N° DE INV. CANTIDAD DE SEXO  [EDAD PROCEDENCIA
DENUNCIADOS
M 59 (+) LIMA
EJERCITO PERUANO |20 10 M 44 AREQUIPA
M 55 (+) HUANCAYO
M 53 LIMA
M 40 LIMA
M 46 Ccusco
M 32 LIMA
M 53 LIMA
M 50 LA LIBERTAD
M 4 AREQUIPA
04 M 24 (+) Cusco
M 53 (+) AREQUIPA
M 20 Ccusco
M 19 LIMA
04 M 46 LIMA
M 43 PIURA
M 46 LIMA
M 44 TACNA
02 M 54 APURIMAC
M 30 LIMA
01 M 34 LIMA
02 M 26 LIMA
M 25 LIMA
01 M 38 LIMA
03 M 45 LIMA
M 35 LIMA
M 4 PIURA
02 M 28 PASCO
M 23 LA LIBERTAD
01 M 35 LIMA
01 M 36 LIMA
01 M 35 AYACUCHO
01 M 42 AYACUCHO
02 M 32 AYACUCHO
M 39 AYACUCHO
02 M 35 CAJAMARCA
M 34 LA LIBERTAD
01 M 23 LIMA-CALLAO
01 M 31 CAJAMARCA
04 M 44 HUANUCO
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CUADRO 14

DENUNCIASFORMALIZADASPOR EL DELITO DE DESAPARICION
FORZADA EN RELACION AL TIPO DE PERPETRADORES (SUJETOS

ACTIVOYS)
PERPETRADORES N° DE DENUNCIAS PORCENTAJE
FORMALIZADAS

Ejército Peruano 20 86.96
PNP 2 8.7
Marina de Guerra 1 4.34
Fuerza Aérea 0 0
otros 0 0
TOTAL 23 100%

Datos obtenidos de la Primera Fiscalia Penal Supraprovincia

GRAFICO 14
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NUMERO DE DENUNCIAS FORMALIZADAS POR
DESAPARICION FORZADA EN RELACION AL TIPO DE
PERPETRADORES

(=]
(=]

18

ﬁ mEP
» mPNP
p amG
8 OFA
6

4

2

0

De nimero de denuncias por € delito de desaparicion forzada se tiene o siguiente:
- 20 denuncias se tiene como perpetradores y/o denunciados a miembros del
Ejército Peruano, lo que equivale al 86.96 % del total de denuncias formalizadas

- 2 denuncias, los responsabl es 0 perpetradores fueron miembros de la Policia Nacional
del Per(, lo cual equivale al 8.70% del total de las denuncias formalizadas.

- 1 denuncia, los responsables o perpetradores fueron miembros de laMarinade Guerra
del Per(, lo cual equivale a 8.70% del total de las denuncias formalizadas.

- Otros, entre ellos, miembros de las Rondas Campesinas o Comités de Autodefensa,
0 grupos paramilitares.
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DENUNCIADOSPOR EL DELITO DE DESAPARICION FORZADA DE ACUERDO A

CUADRO 15

LOSPERPETRADORES (SUJETOSACTIVOYS)

PERPETRADORES N° DE DENUNCIAS PORCENTAJE
FORMALIZADAS

Ejército Peruano 47 81.03
PNP 7 12.07
Marina de Guerra 4 6.9
Fuerza Aérea 0 0
Otros 0 0
TOTAL 23 100%

Datos obtenidos de la Primera Fiscalia Penal Supraprovincial

GRAFICO 15

NUMERO DE DENUNCIADOS POR DESAPARICION FORZADA EN
RELACION AL TIPO DE PERPETRADORES

6 & 8 &6 8 & &8 & 8
s | [ | s o

(=T

OEP

@ PNP

oMG

OFA

De numero de denuncias por € delito de desaparicion forzada se tiene lo siguiente:

- 47 denunciados son miembros del Ejército Peruano, lo que equivale a 81.03 % del

total de denunciados.

- 7 denunciados son miembros de la Policia Naciona del Perq, lo cua equivale a
12.07% del total de denunciados.
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- 4 denunciados son miembros de la Marina de Guerra del Perq, lo cua equivale al
6.9 % del total de denunciados.

CUADRO 16
DELITOSPOR TERRORISMO

TERRORISMO
Total de investigaciones en 82 21 %
giro
Total de investigaciones con 45 11%
archivo provisional
Total de investigaciones con 241 59%
archivo definitivo
Denuncias formalizadas 38 38%
TOTAL 406 100%

Datos obtenidos de la Primera Fiscalia Penal Supraprovincial

GRAFICO 18
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Porcentajes

= |nv. Giro = Arch. Prov. = Arch. Defint. = Den. Formalizadas

De los datos presentados se tiene que del total de 406 casos de Terrorismo que equivale a
100%, 82 casos se encuentran en investigacion lo cua equivale a 21%, 45 casos se
encuentran con archivo provisional el cual equivale al 11%, 241 casos se encuentran con
archivo definitivo e cual equivale a 59% y 38 casos con denuncia formalizada e cual
equivale a 9%.

Como se puede observar a comparacion del delito de desaparicion forzada, el delito de
terrorismo |o supera, asimismo se puede observar y que nos llama la atencién es que hay
maés de la mitad de los casos que se encuentran con archivo definitivo, dentro de los cuales
estan todas las modalidades del delito de Terrorismo como asesinato, colaboracion al
terrorismo, etc, estos archivamientos en su mayoria es por insuficiencia de pruebas y por

prescripcion.
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CUADRO 19

TERRORISMO (DESAPARICION DE PERSONAYS)

Total deinvestigaciones en 15 16 %
giro

Total de investigaciones con 22 24%
archivo provisional

Total deinvestigaciones con 55 60%
archivo definitivo

Denuncias formalizadas 0 0%
TOTAL 92 100%

Datos obtenidos de la Primera Fiscalia Penal Supraprovincial de Ayacucho

GRAFICO 19
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PORCENTAIJES
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De los datos presentados se tiene que del total de 92 casos de Terrorismo (desaparicién de
personas), € cual equivalea 100%, 15 casos se encuentran en investigacion lo cual equivale
a 16%, 22 casos se encuentran con archivo provisional el cual equivae a 24%, 55 casos se
encuentran con archivo definitivo e cua equivale a 60% y O casos con denuncia
formalizada el cual equivale a 0%.

Como se puede observar més de la mitad del total de los casos estan archivados
definitivamente, ya sea por prescripcion o por insuficiencia de pruebas, con lo cua se
demuestra nuestra hipétesis que lafalta de tipificacion de | as desapariciones de personas por
parte de grupos armados, organizaciones terroristas, grupos subversivo, conlleva que estos

casos sean archivados y por ende conlleva alaimpunidad.
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CONCLUSIONES

El presente trabajo de investigacion esta referido a determinar como afecta lainadecuada
tipificacion del delito de desaparicion forzada de personas, en 1o que se refiere a los
sujetos activos (autores) de dicho delito, toda vez que anivel normativo, de la doctrinay
de la jurisprudencia, no se considera como autores de dicho delito a los integrantes de
grupos armados, organizaciones terroristas, grupos subversivos, 1o cua explica la
deficientetipificacion del delito de Desaparicion Forzada de Personas en el Codigo Penal
Peruano, e impide su judicializacion en la Primera Fiscalia Pena Supraprovincia de
Ayacucho en el periodo 1980 a 2000, y como consecuencia de €ello, en la presente
investigacion se hallegado alas siguientes conclusiones:

1. Laactud tipificacion del delito de desaparicion forzada en nuestro Cédigo Penal,
no establece como sujetos activos de dicho delito, a los integrantes de grupos armados,
organizaciones terroristas, grupos subversivos, lo cual demuestra una deficiente
tipificacion que no esta acorde alo que establece e Estatuto de Roma de la Corte Pend
Internacional, dentro de estas organizaciones estarian inmersos las organizaciones
terroristas PCP —-SL y  MRTA, cuyas denuncias contra los integrantes de dichas
organizaciones estadn siendo archivadas en la Fiscalia, porque a no considerarsele como
sujetos activos pasibles del delito de desaparicion forzada, éstos estan considerados como
delitos de terrorismo (delito comun) sujeto a prescripcion, y a tener en cuenta que han
transcurrido mas de 30 afios desde que ocurrieron |os hechos, estas investigaciones vienen

siendo archivados por prescripcion.

181



2. En cuanto alos Particulares que actuaron con aguiescencia o consentimiento del
funcionario o servidor publico, a respecto debemos precisar que si bien nuestro Codigo
Penal, con la Ultima modificatoria (07 de enero de 2017) ha incluido a los particulares
como suj etos activos, estos deben ser considerados e investigados como autores del delito,
mas no asi como simples complices, ya que por actuar por encargo del Estado, estarian
cumpliendo funciones propias de un funcionario pablico, por lo tanto, tendrian laposicién
de garante y como tal la obligacién de informar sobre €l paradero de la persona detenida
0 arrestada, mas no como cémplices y considerarlo como un extraneus como muchos
doctrinarios establecen.

3. Enlo que serefiere a las personas que dejaron de ser funcionarios o servidores
publicos antes de entrada en vigencia de la norma pena que tipificd € delito de
desaparicion forzada de personas en nuestro Codigo Penal, a respecto, se ha llegado a
determinar que el Acuerdo Plenario N° 09-2009/CJ-116, especificamente € pérrafo 15.
C) impide lajudicializacion de los delitos de desaparicion forzada, al mencionar que “No
obstante que subsista € estado de desaparicién de la victima a momento de entrar en
vigor laley que tipifico e delito de desaparicion forzada de personas, como se esta ante
un delito especial propio —solo puede ser cometido por funcionarios o servidores
publicos- es indispensable que tal condicion funcionarial esté presente cuando entra en
vigor la ley penal. En consecuencia, s € agente en ese momento ya no integra la
institucion estatal y lainjerenciase basaen primer término en el estatus de agente publico,
no es posible atribuirle responsabilidad en la desaparicion cuando la ley penal entra en
vigor con posterioridad a aeamiento del sujeto del servicio publico”, criterio
jurisprudencia gue es rechazado por e 90 %, de los operadores juridicos encuestados en

la presente investigacion, a sefidlar que no estan de acuerdo con la aplicacion de este
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parrafo del Acuerdo Plenario; ya que este criterio jurisprudencial estd generando
situaciones de impunidad; asi mismo la Cortel DH se ha pronunciado al respecto en las
sentencias del caso Rigoberto Tenorio Vs Per(l, parrafo 224 y en la Resolucion de la
CortelDH péarrafo 36 y 37 en € caso Gomez Palomino Vs Perll en la supervision del
cumplimiento de sentencia.

4.  Un tema adiciona que se ha verificado en la presente investigacion, que en €l
derecho penal comparado se ha tipificado circunstancias agravantes y atenuantes del
delito de desaparicién forzada de personas, situaciones que no se encuentra incorporado
en nuestra actual redaccién del Cédigo Penal, apesar deladltimamodificatoriadel delito
de desaparicién forzada de personas que data del 07 de enero de 2017, consideramos que
laincorporacion delaatenuacion a tipo penal del delito desaparicion forzada de personas,
permitiriao coadyuvaria ala ubicacion de los restos 6seos de | as personas desaparecidos.
En ese sentido, nuestra norma pena debe estar acorde al articulo 111 de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzadade Personasy alasredacciones delos codigos

penales referidas en la presente investigacion.

5.  Latipificacion del delito de desaparicion forzada debe realizarse de acuerdo con
los estandares internacionales, asi mismo teniendo en cuenta el derecho comparado, por
lo que debe incluirse como sujetos activos a los grupos armados, organizaciones
terroristas, grupos subversivos, lo cua conllevariaalajudicializacion delos estos hechos,

perpetrados por miembrosde laOT — SL.
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RECOMENDACIONES

1.  Siendo que los magistrados, especialmente |os jueces de la Sala Penal Nacional,
vienen aplicando e Acuerdo Plenario N° 09-2009/CJ-116, impidiendo con €lo la
judiciaizacion de este tipo de delitos y por ende conllevando alaimpunidad, como sedio
en la sentencia del “caso cabitos” nuestra recomendacion es que los magistrados (Fiscal
y Jueces) se aparten del Acuerdo Plenario No. 9-2009/CJ-116 en cumplimiento de los
lineamientosfijados por el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericanade Derechos
Humanos en cuanto a la obligacion de investigar graves violaciones a los derechos
humanos y, en particular, bajo e entendimiento de que e delito de desaparicién forzada
se extiende més alla de sus situacion de funcionario o servidor publico y que solo cesa
cuando este deber de informar sobre e paradero de la victima sea satisfecho.

2. Serecomiendaque, a andlizar laestructuradel delito de desaparicion forzada, debe
tenerse en cuenta que las dos etapas o dos fases, la primera “... que de cualquier forma
priva a otro de su libertad...” y la segunda “...y se haya negado a reconocer dicha
privacion de libertad o de dar informacién cierta sobre € destino o paradero de la
victima...” estas dos no pueden estar separadas una de la otra porque la privacion de la
libertad es € inicio de la gjecucion de la desaparicion forzada.

3. Serecomienda que nuestra legislacion debe ser modificada a fin de establecer las
circunstancias atenuantes, cuando el sujeto activo informe del lugar donde se encuentran

los restos de la victima o cuando informe sobre el paradero final de lavictima.
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4.  Serecomienda que a investigar o procesar estos delitos, se debe tener en cuenta
los elementos contextuales del delito de desaparicién forzada como crimen contra la
humanidad, tal como lo sefiala el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art.
7. 1), esto es: @) existencia de un "atague" contra una poblacion civil se entendera una
linea de conducta que implique la comisién multiple de actos mencionados en e péarrafo
1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una

organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica.
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PROPUESTA LEGISLATIVA

Finalmente, como un aporte académico, me atrevo aproponer € tipo penal delasiguiente
manera

Articulo 320.- Délito de desaparicion forzada de personas

El funcionario o servidor publico, o cuaquier persona con e consentimiento o
aquiescencia de aquel, que en e marco de un atague sistemético o generalizado, contra
una poblacion civil, que de cualquier forma priva a otro de su libertad y se haya negado
a reconocer dicha privacion de libertad o a dar informacion cierta sobre el destino o €
paradero de la victima, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
............ ni mayor de ................... e inhabilitacion ...........

Los integrantes de un grupo armado, organizacion terrorista y/o grupo subversivo que
someta a una persona a privacion de su libertad cualquiera sea la forma, seguida de su
ocultamiento, sustrayéndola del amparo delaley, serareprimido con pena privativadela

libertad no menor de.......... , Ni mayor de........
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SE INCORPORE LAS SIGUIENTES CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES Y
ATENUANTES
Agravantes
La pena privativa de libertad es.................. , cuando la victima:
a. Tiene menos de dieciocho afios 0 es mayor de sesenta afios de edad.
b. Padece de cualquier tipo de discapacidad.
c. Se encuentra en estado de gestacion.
d. Si lavictima resultare con lesiones graves, trauma psiquico o psicol6gico permanente
o falleciera
e. Sl se somete a la victima a tratos crueles, inhumanos o degradantes durante € tiempo
gue permanezca desaparecida.
Atenuantes:
La pena privativa de libertad sera rebajada ................ , cuando el autor (res) liberen con
vidaalavictima o proporcionen informacién que permita su aparicion o informen €l lugar

donde se encuentran |0s restos 4seos.
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ANEXO 1
MATRIZ DE CONSISTENCIA
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ANEXO II

ENCUESTA DE OPINION




ENCUESTA DE OPINION

(dato opcional)

Area donde

La presente investigacion tiene como finalidad conocer su opinién acerca de la
tipificacién y naturaleza del delito de desaparicion forzada en la legislacion
nacional e internacional.

Opini6n del
.encuestador :
ST NO \

Seifiale usted si 0 no con las siguientes afirmaciones.

1. Esta de acuerdo que la legislacion peruana sustantiva establezca
circunstancias agravantes en el delito de desaparicion forzada.

2. Esta de acuerdo que la legislacién peruana sustantiva establezca
circunstancias atenuantes en el delito de desaparicion forzada.

3. Es necesario que la tipificacion del delito de desaparicién forzada debe »
estar de acuerdo con los estandares internacionales.

4. Es necesario que organizaciones politicas (PCP — SL. MRTA) sean
consideradas como sujetos activos en el delito de desaparicién forzada
conforme establece el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional?

5. Se debe considerar al delito de desaparicion forzada como una
infraccion de deber.

6. Se debe considerar al delito de desaparicion forzada como un delito
permanente.

7. Se debe considerar al delito de desaparicién forzada como un delito de
comision instantanea con efectos permanentes.

8. Solo los funcionarios o servidores plblicos o cualquier persona con ;
aquiescencia de los funcionarios o servidores publicos, deben ser
considerados como sujetos activos del delito de desaparicion forzada. !

9. Esta Ud., de acuerdo con la tipificacion actual del delito de desaparicion |
forzada. |

| de Muancavelica

aun astn g yacnahn

10.Esta de acuerdo con la aplicacion del acuerdo plenario 09-2002/CJ-116, |
parrafo 15. C), que sefiala que si el funcionario o servidor piblico no se *
encuentra ejerciendo la funcién cuando entra en vigor la ley penal, no
es posible atribuirle responsabilidad en la desaparicion?

Fiscal Provincial Pe

Fiscalia Penal Supraprovi

11.;Cree Ud., que la actual tipificacion del delito de desaparicion forzada _
impide la judicializacion, co}nllevando a la impunidad? B ‘,

Ercysmra Udlidade Pana o pusnRsy  Je [oyD . a7,




ANEXO III
SENTENCIA DEL CASO CABITOS




SALA PENAL NACIONAL

Expediente n.° 35-2006 (Caso Cabitos).

Director de Debates: Ricardo Alberto Brousset Salas.

SENTENCIA

Lima, diecisiete de agosto del dos mil diecisiete.-

VISTOS; en audiencia publica, el proceso penal seguido contra Carlos
Arnaldo Bricefio Zevallos, Carlos Enrique Millones Destefano, Roberto
Saldaiia Vasquez, Pedro Edgar Paz Avendafio, Humberto Bari Orbegozo
Talavera y Arturo Moreno Alcantara, por la presunta comision de los crimenes
contra la humanidad consistentes en los delitos subyacentes de: a) abuso de
autoridad agravado en la modalidad de detencion arbitraria y retencion ilegal
de un detenido, prolongacion indebida de detencién sin poner a disposicion
del Juez competente, aplicacion de vejaciones, tratos humillantes, crueles y
apremios ilegales, privaciones arbitrarias y detencién en lugares distintos a la
carcel o establecimiento publico sefalado al efecto, en agravio de
Arquimedes Ascarza Mendoza, Jaime Gamarra Gutiérrez, Zésimo Tenorio
Prado, Marcelino Vargas Vilcamiche, Alejandro Huafia Huafia, Adrian
Yupanqui Pilmihuaman, Viviano Huayhua Pariona, Antonio Palomino Ochoa,
Isidoro Bedoya Gutiérrez, César Arturo Lozano Cuba, Julio Constantino
Laurente Cisneros, Ratl Palomino Ventura, Simén Fidel Mendoza Auqui, Luis
Henry Medina Quispe, Juan Amulfo Castro Rojas, Manuel Nalvarte Loayza,
Jesus Teodoro Borda Chipana, Feliciano Coronel Romero, Rufino Rosalino
Coronel Romero, Jorge Edilberto Cervantes Navarro, Mario Joaquin Lopez

Peralta, Guadalupe Quispe Curi, Leoncio Maximo Jaime Peralta, José Rudy
1




Jaime Peralta, Celestino Vicente Lozano Cuba, Antonio Limaco Chuchdn,
Vicente Emilio Conde Quispe, Alejandro Taco Gutiérrez, Fortunato
Fernandez Campos, Luis Alberto Chumbile Reyna, Dionisia De la Cruz
Melgar, Eladio Quispe Mendoza, Oswaldo Cardenas Quispe, Julio Guevara
Lagos, Luis Alberto Barrientos Taco, Walter Romulo Cueto Huamancusi,
Candelaria Rodriguez Gémez, Gregoria Rodriguez Gémez, Evaristo Prado
Ayala, Alcira Pérez Melgar, Edgar Timoteo Noriega Ascue, Olga Gutiérrez
Quispe, Sergio Cabezas Javier, Teodosio Huaman Toledo, Jorge Vasquez
Mendoza, Maria Lourdes Noa Baldeon, Odilia Cérdova Huashuayo, Maximo
Cardenas Sulca, Max Alfredo Cardenas Lopez, Victor Luis Cardenas Lopez,
Luisa Catalina Cardenas Lépez, Esteban Canchari Cacfiahuaray y Armando
Prado Gutiérres; b) uso de la violencia y practica de torturas en los
detenidos e investigados, en agravio de Evaristo Prado Ayala, Alcira Pérez
Melgar, Edgar Timoteo Noriega Ascue, Olga Gutierrez Quispe, Sergio
Cabezas Javier, Teodosio Huaman Toledo, Jorge Vasquez Mendoza, Maria
Lourdes Noa Baldeoén, Odilia Coérdova Huashuayo, Maximo Cardenas Sulca,
Max Alfredo Cardenas Lopez, Victor Luis Cardenas Lopez, Luisa Catalina
Cardenas Loépez, Esteban Canchari Cacfiahuaray, Armando Prado Gutiérres
y Julio Guevara Lagos; ¢) secuestro agravado (continuado) en la modalidad
de tratar con crueldad al secuestrado y poner en peligro su vida y su salud,
en agravio de Evaristo Prado Ayala, Alcira Pérez Melgar, Edgar Timoteo
Noriega Ascue, Olga Gutiérrez Quispe, Sergio Cabezas Javier, Teodosio
Huaman Toledo, Jorge Vasquez Mendoza, Maria Lourdes Noa Baldeodn,
Odilia Cordova Huashuayo, Maximo Cardenas Sulca, Max Alfredo Cardenas
Lopez, Victor Luis Cardenas Lopez, Luisa Catalina Cardenas Lopez, Esteban
Canchari Cacriahuaray, Armando Prado Gutiérres y Julio Guevara Lagos; d)
secuestro en la modalidad de prolongar la secuestracién por mas de un
mes, en agravio de Arquimedes Ascarza Mendoza, Jaime Gamarra

Gutiérrez, Zésimo Tenorio Prado, Marcelino Vargas Vilcamiche, Alejandro
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Huafa Huafia, Adrian Yupanqui Pilmihuaman, Viviano Huayhua Pariona,
Antonio Palomino Ochoa, Isidoro Bedoya Gutiérrez, César Arturo Lozano
Cuba, Julio Constantino Laurente Cisneros, Raul Palomino Ventura, Simon
Fidel Mendoza Auqui, Luis Henry Medina Quispe, Juan Arnulfo Castro Rojas,
Manuel Nalvarte Loayza, Jests Teodoro Borda Chipana, Feliciano Coronel
Romero, Rufino Rosalino Coronel Romero, Jorge Edilberto Cervantes
Navarro, Mario Joaquin Lépez Peralta, Guadalupe Quispe Curi, Leoncio
Maximo Jaime Peralta, José Rudy Jaime Peralta, Celestino Vicente Lozano
Cuba, Antonio Limaco Chuchén, Vicente Emilio Conde Quispe, Alejandro
Taco Gutiérrez, Fortunato Fernandez Campos, Luis Alberto Chumbile Reyna,
Dionisia De la Cruz Melgar, Eladio Quispe Mendoza, Oswaldo Cardenas
Quispe, Luis Alberto Barrientos Taco, Walter Rémulo Cueto Huamancusi,
Candelaria Rodriguez Gémez y Gregoria Rodriguez Gémez, e) lesiones
agravadas en la modalidad de causar intencionalmente desfiguracion
grave y permanente, y de inferir dafios graves a la integridad corporal o
a la salud fisica o mental de la persona, en agravio de Esteban Canchari
Cacriahuaray, Alcira Pérez Melgar, Edgar Timoteo Noriega Ascue, Olga
Gutiérrez Quispe, Maria Lourdes Noa Baldeén y Jorge Vasquez Mendoza,
Armando Prado Gutiérres; f) desaparicion forzada, en agravio de
Arquimedes Ascarza Mendoza, Jaime Gamarra Gutiérrez, Zoésimo Tenorio
Prado, Marcelino Vargas Vilcamiche, Alejandro Huafia Huana, Adriéh
Yupanqui Pilmihuaman, Viviano Huayhua Pariona, Antonio Palomino Ochoa,
Isidoro Bedoya Gutiérrez, César Arturo Lozano Cuba, Julio Constantino
Laurente Cisneros, Raul Palomino Ventura, Simoén Fidel Mendoza Auqui, Luis
Henry Medina Quispe, Juan Arulfo Castro Rojas, Manuel Nalvarte Loayza,
Jests Teodoro Borda Chipana, Feliciano Coronel Romero, Rufino Rosalino
Coronel Romero, Jorge Edilberto Cervantes Navarro, Mario Joaquin Lopez
Peralta, Guadalupe Quispe Curi, Leoncio Maximo Jaime Peralta, José Rudy

Jaime Peralta, Celestino Vicente Lozano Cuba, Antonio Limaco Chuchén,
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Vicente Emilio Conde Quispe, Alejandro Taco Gutiérrez, Fortunato
Fernandez Campos, Luis Alberto Chumbile Reyna, Dionisia De la Cruz
Melgar, Eladio Quispe Mendoza, Oswaldo Cardenas Quispe, Luis Alberto
Barrientos Taco, Walter Romulo Cueto Huamancusi, Candelaria Rodriguez
Gémez y Gregoria Rodriguez Gémez; y contra Carlos Arnaldo Bricefo
Zevallos, Carlos Enrique Millones Destefano, Roberto Saldafia Vasquez,
Pedro Edgar Paz Avendafio y Humberto Bari Orbegozo Talavera, por
delito de homicidio calificado — ejecucién extrajudicial, como delito de lesa
humanidad y de violacién grave de derechos humanos, en agravio de Luis
Alberto Barrientos Taco. RESULTA DE AUTOS: La Comisién de la Verdad y

Reconciliacion’ (CVR) al presentar su informe?, sobre “violaciones a derechos

humanos cometidas en el Cuartel Los Cabitos n.° 51. Huamanga 1983-1984";
la Fiscalia de la Nacién mediante oficio n.° 9772-2003-MP-FN° del 17 de
octubre de 2003, lo remitié* a la Fiscalia Especializada en Desapariciones
Forzadas, Ejecuciones Extrajudiciales y Exhumacion de Fosas Clandestinas,
conforme lo resolvié el 17 de octubre del 2003°. La Fiscal Especializada en
Derechos Humanos de Ayacucho®, por resolucion n.°© 119-03-
FEPISDFEEYECFC-A del 20 de noviembre del 20037, abrié investigacioén por
los hechos y afios denunciados por la Comision de la Verdad y
Reconciliacién, practicando las diligencias pertinentes, las que obran de fojas
81 del tomo 1, a 1488 del tomo 8; para luego formalizar la denuncia penal n.°
03-20048 el 14 de diciembre del 2004; a lo que el Segundo Juzgado Penal de
Huamanga por resolucién del 28 de diciembre del 2004, lo devolvié al

Ministerio Publico para que individualice la participacion de cada denunciado

" Creada mediante Decreto Supremo n.° 065-2001-PCM del 04 de junio de 2001.

2 Obra incompleto en copia simple de fojas 01 a 73 del tomo 1; y en copia fedateada y completa de fojas 1238 deltomo 7, a
1488 del tomo 8.

3 Obra en copia simple a fojas 74 del tomo 1, y en copia fedateada a fojas 1232 del tomo 7.

4 Se consigna que la CVR lo deriva en 252 folios,

5 Obra en copia simple de fojas 75 a 76 del tomo 1, suscrito por la Fiscal de la Nacidn, doctora Nelly Calderdn Navarro; y en
copia fedateada de fojas 1233 a 1234 del tomo 7.

8 Fiscal Cristina Olazabal Ochoa.

7 De fojas 77 a 78 del tomo 1.

8 De fojas 1489 a 1514 del tomo 8.




constatado que durante el decurso de la audiencia del juicio oral, el acusado

Moreno Alcantara fue destacado a la ciudad de Ayacucho, solo por un periodo
determinado de meses y no por todo el afio 1983, dado que el referido
acusado debia participar en el Curso Basico de Inteligencia en la ciudad de
Lima, que comenzd conforme lo han referido los testigos de la defensa de
juicio oral, en el mes de agosto y culminé en diciembre de 1983, y dado que
los hechos del agraviado Luis Alberto Barrientos Taco fueron en setiembre
de 1983, no amplié la acusacion complementaria en su contra. Al analizar la
responsabilidad®* de los procesado, considera que son autores de los ilicitos
sub materia, en la modalidad de autoria mediata a través de aparato
organizado de poder; ello en razén de que en su calidad de altos jefes de
las Fuerzas Armadas y Ejército, ubicados jerarquicamente en la cuspide de
un aparato de poder organizado; estructura organizativa idénea, como es el
ejército, y en el caso concreto de Ayacucho a través del Comando Politico
Militar que se instalé en Ayacucho, teniendo como sede fisica el Cuartel BM,
conocido como Cuartel “L.os cabitos”, aparato organizado de poder liderado
por los procesados, quienes utilizaron dichas estructuras organizativas, para
sus fines criminales: detenciones arbitrarias, secuestros, vejamenes, tratos
crueles e inhumanos, y desapariciones forzadas; hechos ilicitos que se
perpetraron masivamente contra la poblacion civil, en aplicacion de los
programas y planes sistematicos estatales y militares, clandestinos e ilegales
de combate y eliminacion de la subversion (lo que hicieron paralelamente a
las actuaciones legales de las Fuerzas Armadas); y para los que utilizaron al
colectivo de los miembros subalternos castrenses y de la policia, que
actuaron concertadamente, siguiendo las disposiciones y o6rdenes tactico
operativas, emanados tanto de la Jefatura del Comando de las Fuerzas
Armadas, como de la Comandancia General del Ejército; y de los miembros
del Comando Politico Militar de Ayacucho y, del Jefe del Cuartel ‘Los

3 Punto VIIi: Andlisis de responsabilidad, de la acusacion escrita, foja 8605 del tomo 42.
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Cabitos”; asi como de los Jefes del Destacamento especial de inteligencia del
Servicio de Inteligencia del Ejército - SIE, acantonados en la denominada
“Casa Rosada”: crimenes que se consumaron en las diversas instalaciones
militares de la zona declarada en emergencia en Ayacucho; y principalmente
en el “Cuartel Los Cabitos” y en la denominada “Casa Rosada’.
Evidencidndose su responsabilidad como autores mediatos porque el ano
1983, el procesado General E.P. Carlos Arnaldo Bricefio Zevallos,
ostentaba el cargo de Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas, y a la vez Comandante General del Ejército; en ambas condiciones
era la autoridad militar con mayor poder en el ambito de la defensa nacional
en el aspecto militar, era el responsable de la defensa interior del territorio y,
por ende del orden interno en caso de emergencia, era miembro nato del
Consejo de Defensa Nacional y, tenia a su cargo no sblo formular planes y
estrategias para la guerra y para la defensa interior del territorio y, orientar el
planeamiento y preparacion de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales de
acuerdo con los requerimientos de la defensa nacional; sino que como
Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, era el
responsable de conducir la defensa interior del territorio en caso de
emergencia; siendo que en su condicion de Comandante General del Ejército,
tenia el mando y el comando efectivo de todos sus miembros, desde cuyos
cargos, ostentando entonces la mas alta posicion y el mas alto poder de
mando en la organizacion castrense, desde la cual, domino la voluntad de
todos sus miembros, e implementé, desarrollo y control6 las operaciones
militares de la zona de emergencia de Ayacucho, dando las ordenes militares
generales para todos los miembros de las fuerzas castrenses, a fin de poner
en ejecucion los planes estratégicos legales y clandestinos del combate
contra la subversion, controlando, supervisando, modificando y evaluando la
actuacion de todos los miembros del Ejército. También desde esta alta

posicién jerarquica, en coordinacion con el jefe y los Oficiales miembros del
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Comando Politico Militar de Ayacucho, aplicoé una politica clandestina e ilegal,
de masiva y permanente violacion de derechos humanos en Ayacucho, entre
las cuales se encuentran los ilicitos sub judice; actividad delictiva que fue
gfecutada indistinfamente por cualquiera de los miembros del ejército o
policia bajo el mando y control del Comando Politico Militar, (incluidos los
miembros del Destacamento especial SIE), de la cual se mantenia
plenamente informado, no realizando ninguna actividad funcional para
impedir dichos ilicitos, ni menos, por investigarlos, denunciarlos, o
sancionarlos. En esta cadena de mando, estaba en linea directa el hoy
fallecido General EP Clemente Noel Moral, como Jefe del Comando Politico
Militar de Ayacucho, concentraba todo el poder politico delegado por el Poder
Ejecutivo, el mismo que ejercia en nombre del Presidente de la Republica y
del aparato estatal; y en tal sentido, todas las autoridades politicas y militares
del lugar, debian de sujetarse a sus disposiciones y orientaciones, tenia
facultades administrativas y de control sobre las autoridades politicas del
lugar bajo su jurisdiccion, no existiendo ninguna otra autoridad por encima de
la suya. De otro lado en el plano militar, ejercia las atribuciones delegadas
del Presidente del Comando Conjunto, entre ellas, conducir la defensa interior
del territorio en dicha zona de emergencia, la lucha contra la subversion y el
restablecimiento del orden interno. Su jurisdiccion en lo militar, se extendia
no solo al Cuartel “Los Cabitos”, sino a todas las instalaciones militares que
se encontraban en la zona declarada en emergencia, asi Cuarteles, Grandes
Unidades, Bases Contrasubversivas o Destacamentos Especiales del
Ejercito como el SIE, etc.; lugares todos donde ocurrieron los hechos sub
materia; tenia también bajo su Comando a los miembros de las tres Fuerzas
de la Policia que prestaban servicios en las zonas de su jurisdiccion.
Ocupando la posicion jerarquica y de mando mas alta del aparato militar en
dicha zona. Estas mismas funciones fueron también cumplidas por el fallecido

Coronel E.P. Julio Carbajal D’Angelo, quien era el Segundo Comandante,
18




y Segundo Jefe del Comando Politico Militar de Ayacucho, trabajaba

conjuntamente con Noel Moral, apoyando y ejecutando todas y cada una de
las funciones de dicho jefe Politico Militar y, de ser el caso lo reemplazaba en
la Jefatura ante cualquier circunstancia y en todas las funciones arriba
detalladas, para hacer efectivos los grandes planes, estrategias, ordenes y
operaciones dispuestas por la superioridad en el combate contra la
subversién y la “eliminacién del enemigo”; asi como para hacer eficaces las
estrategias operativas concretas, legales y clandestinas, acordadas por el
Comando Politico Militar de Ayacucho del cual era parte. Desde esa alta
posicion jerarquica del aparato organizado, dominé la voluntad del colectivo
de los miembros del aparato, sus subordinados, ejecutores de sus ordenes
concretas; asigno, objetivos, misiones y zonas de operaciones; asimismo,
controld, supervisé y evalué las actuaciones de sus subordinados, los
ejecutores materiales de los delitos sub materia, manteniéndose al tanto, no
solo de la actividad legal de la estructura de poder, sino de toda la actividad
clandestina e ilicita, esto es de los rastrillajes, redadas, detenciones
arbitrarias, vejaciones, actos de tortura de los detenidos, violacion de sus
derechos humanos a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, secuestros
y finalmente desapariciones forzadas, ejecutada durante el afio de 1983,
dentro de la que se encuentra los delitos cometidos en agravio de las victimas
en el presente proceso. En la estructura de mando del Comando Politico
Militar de Ayacucho, se encontraba el procesado Coronel E.P. Roberto
Saldafia Vasquez, quien en el afio 1983 fue miembro de su plana jerarquica,
se desempeiié como Estado Mayor Administrativo (EMA), y que en ejecucion
de los grandes planes estratégicos, de la superioridad y, planes estratégico-
operativos del propio Comando Politico Militar, formuld los planes y 6rdenes
concretas para los elementos de apoyo administrativo que realizarian no sélo
la actividad militar legal del ejército en esa zona, sino también la actividad

ilicita, clandestina para eliminar la subversion; por sus funciones, superviso
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todo el apoyo administrativo de las operaciones tacticas; velando por el
entrenamiento de las Unidades Contrasubversivas, a fin de que puedan
cumplir cabalmente con las operaciones dispuestas y programadas por dicho
Comando Politico militar del cual era parte. Por su ubicacion jerarquica, y
permanencia en el Cuartel “Los Cabitos”, él conocia de toda la operatoria
clandestina e ilicita que los subalternos salian a ejecutar indistintamente, en
agravio de la poblacion civil, y de la que también se cumplia en las
instalaciones tanto del Cuartel “l.os Cabitos”, consistentes en delitos como
los cometidos en agravio de las victimas del presente proceso, labor que
controlé y apoyd administrativamente. En la misma jerarquia se encontraba
el procesado, Coronel E.P. Carlos Enrique Millones Destefano, como
Estado Mayor Operativo (EMO), quien tuvo como funcién, en ejecucion de los
grandes planes estratégicos, y estratégico-operativos de la superioridad, la
formulacién de planes tacticos y ordenes de operaciones concretas, tanto
formales como encubiertas (clandestinas), su difusibn a las Grandes
Unidades para su ejecucion; desde esta alta posicion de mando, coordinoé las
operaciones de combate con las operaciones psicoldgicas; evaluo el
resultado de las operaciones y formul6 los planes de operaciones derivados
de las directivas y misiones recibidas del escaldon superior; asimismo
controlaba las medidas de seguridad permanentes del personal, material e
instalaciones de las Fuerzas QOperativas, para el cabal cumplimiento de las
operaciones dispuestas y programadas por el antes citado Comando Politico
Militar, que incluian no s6lo las operaciones legales, sino también las
clandestinas, entre las que se encuentran los delitos materia del presente
proceso. Para mayor eficacia de la lucha contra la subversién dispuesta y
acordada tanto por el Consejo Nacional de Defensa, el Comandante General
del Ejército, dispuso que en Ayacucho operara un Destacamento Especial del
Servicio de Inteligencia del Ejército (SIE) que en afio de 1983 estuvo a cargo

del procesado Coronel E.P. Pedro Edgar Paz Avendano, que tenia como
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base de operaciones a una vivienda civil de la Ciudad de Huamanga,

denominada la “casa rosada”, ubicada en la Urbanizacién Jardin,
Destacamento que al margen de sus operaciones legales, por razones
estratégicas, trabajaba conjuntamente con el Comando Politico Militar de
Ayacucho en actividades clandestinas e ilegales, para combatir la subversion
y “eliminar al enemigo”; apoyandose mutuamente con la Seccién de
Inteligencia G-2 del Comando Politico Militar. Por su grado jerarquico, se
encontraba dentro de la cadena de mando de la estructura de poder
castrense, y desde su elevada posicién de mando, domin¢ la voluntad de sus
subalternos, quienes ejecutaron no sélo las actividades formales de
busqueda de informacion y, la participacién en los diversos operativos
militares; sino también las actividades clandestinas e ilegales, como
detenciones arbitrarias, secuestros, interrogatorios en base a torturas, tratos
crueles e inhumanos a los presuntos subversivos, detenidos indebidamente
en las instalaciones del Cuartel “Los Cabitos” o en la denominada “Casa
Rosada”, asi como précticas ilegales que conllevaron a la desaparicion de
personas en esa jurisdiccion; conductas ilicitas dentro de las que se
encuentran las perpetradas en agravio de las victimas en el presente proceso.
El acusado era ademéas el elemento clave dentro del aparato de poder en
materia de informacién a los estamentos superiores, esto es a la
Comandancia General del Ejército y Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas, desempefiada por su coacusado Bricefio Zevallos; informacion
entre la que se encontraba, las capturas, los interrogatorios, las muertes y/o
desapariciones de los posibles elementos subversivos en la zona;, su relacion
con el Comando Politico Militar de Ayacucho era estrecha y de mutua
colaboracién, ejecutando juntos los grandes planes estrategicos y
estratégicos operativos y los clandestinos e ilicitos en el combate y la
eliminacion de la subversion. En todas estas labores Paz Avendario y,

directamente por cadena de mando, contaba con el concurso del Mayor E.P.
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Arturo Moreno Alcantara, quien en el ario de 1983 fue el Jefe de la Seccion
Contrasubversiva del Destacamento del SIE, aunque en lo formal, aparecia
como Oficial de Comunicaciones”; desde cuya posicion jerarquica, y poder de
mando, trasmitia a sus subordinados las érdenes legales y las criminales de
su jefe, dirigidas a atacar a quienes identificaban como “subversivos”;
evaluando y controlando la actuacién criminal de los miembros subalternos y
gjecutivos del Destacamento; asi como su participacion en las detenciones
arbitrarias, secuestros, interrogatorios, maltratos, torturas, tratos crueles,
ataques a la integridad fisica de los agraviados, y finalmente, las
desapariciones forzadas; dispuestas como parte de su operatoria
clandestina; actividades ilicitas entre las que se encuentran los delitos sub
materia. En la estructura organizada de poder, ocupaba relevante posicion
jerarquica el procesado, Teniente Coronel del E.P. Humberto Bari
Orbegozo Talavera, quien era el maximo jefe del Cuartel BM 51 ‘Los
Cabitos”, instalacion que fue la sede fisica del Comando Politico Militar de
Ayacucho y, el lugar a donde se recluyeron ilegalmente a las victimas de los
delitos sub judice; y donde se perpetraron las vejaciones, tratos crueles e
inhumanos, y actos de tortura en la mayor parte de los casos sub materia, y
de donde no volvieron a salir jamas las victimas de desaparicion forzada.
Como Jefe del citado Cuartel Militar, tenia una alta posicion de mando dentro
del aparato de poder, y dominaba la voluntad del colectivo de los miembros
subordinados de dicho aparato castrense. Formaba parte de la cadena de
mando del Jefe Politico Militar de Ayacucho y del Comandante General del
Ejército; era responsable de todas y cada una de las actividades operativas
legales y clandestinas que realizaba el personal militar bajo su mando;
ordenaba, conocia, supervisaba y controlaba el decurso de todos los
operativos militares que para el caso sub materia, tenian como objeto la
detencion arbitraria, secuestro, actos de tortura con resultado de lesiones

fisicas y psiquicas graves y permanentes, y posteriores actos de desaparicion
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forzada. Fue en la instalacién militar bajo su mando que se perpetraron la

mayoria de los delitos sub materia. Por sus posiciones jerarquicas, todos los
procesados dominaron y controlaron el aparato de poder organizado, esto es
la estructura militar orgénica, el gjército; y por su poder de mando, dominaron
la voluntad colectiva de sus conformantes, acantonados en Ayacucho bajo el
mando de los acusados miembros del Comando Politico Militar. Los
acusados, tuvieron un accionar coordinado en ejecucién de los grandes
planes estratégicos de combate a la subversion, ideados y aprobados por el
Consejo de Defensa Nacional y el Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas, el Jefe del Comando Politico Militar de Ayacucho, General
Clemente Noel Moral y todos los mandos de dicho Comando Politico Militar,
esto es, el Estado Mayor Administrativo, el Estado Mayor Operativo, la
Seccion de Inteligencia del Estado Mayor Operativo (G-2), asi como el
Destacamento especial del SIE acantonado en Ayacucho, actuando tanto
legalmente como en forma clandestina para lo cual tuvieron un Plan
Estratégico Operativo, e implantaron las tacticas y operaciones criminales
necesarias para cumplir con su objetivo, la “eliminacion del enemigo
subversivo”; planes criminales que operatizaron y ejecutaron valiéndose
precisamente del aparato de poder castrense, que en la ejecucion de éstas
acciones criminales masivas y sistematicas, contra la poblacion civil, como
las que son materia del proceso, hicieron que el aparato de poder se aparte
del derecho en estos actos. Los ejecutores materiales, actuaron libre y
conscientemente, siendo intercambiables, no importando cual de los
miembros ejecutaria cada concreta accién delictiva, compartiendo la voluntad
criminal de sus jefes y ejecutando el plan criminal de éstos ultimos y, por eso
no dejan de ser responsables; pero los procesados dominaron los hechos
criminales a través del dominio del aparato de poder; y actuaron como
autores mediatos, ya que por su alto nivel jerarquico y capacidad de mando

y control, tenian el dominio de la voluntad dentro de la estructura militar
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organizada. Siendo la estructura organizativa castrense, una rigida,

jerarquizada y, cimentada en la disciplina y en la doctrina de que el superior
es el responsable de las érdenes que imparte, las mismas que no podian ser
discutidas por los subalternos, se comprende que les acude responsabilidad
por el mando a todos los Jefes que planificaron, disefiaron, programaron,
ordenaron y controlaron la actividad, o toleraron las actividades ilicitas de sus
subordinados; responsabilidad que les acude precisamente por la capacidad
de mando que ostentaron al momento de los hechos, que es el caso de todos
los acusados. Por tales razones, se adapta la subsuncién de la conducta de
los acusados en la presente causa, en calidad de autores mediatos por
dominio de organizacion, puesto que su actuacion ilicita, estuvo enmarcada
dentro de la actividad del Ejército como organizacién de poder estatal, con
estructuras jerarquicas consolidadas y totalmente verticales, que en el lugar
de los hechos tomé la forma de Comando Politico Militar, y Destacamento
especial del SIE, que tuvo jefes y mandos concretos, con poder de decision,
con una adecuada canalizacion de Ordenes y capacidad de supervision y
control sobre la actividad del colectivo conformante del aparato organizado,
que contaba con innumerables miembros subalternos, todos dispuestos
voluntariamente y, hasta sujetos por la doctrina y la disciplina castrense, a
cumplir con los planes estratégicos y disposiciones tactico operativas y, las
criminales, emanadas de los acusados, para el combate contra la subversion,
en cuya actividad ilicita eran intercambiables, anénimos, cualquiera podia
ejecutar la orden criminal, la que asi se cumplia automaticamente dada la
dindmica del aparato de poder castrense; asi pues la estructura organizativa
de poder fue totalmente idénea para ejecutar los delitos materia de
acusacion, la que en la ejecucioén de su actividad criminal se aparto totalmente
del Derecho. Con relacion a la tipificacion de los hechos materia del proceso,
considera que se encuadran en las siguientes figuras penales: En cuanto a

los delitos referidos a la privacion indebida, arbitraria e ilegal de la
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libertad, tratos crueles e inhumanos: Abuso de autoridad agravado, en

la modalidad de “detencién ilegal y arbitraria perpetrada por funcionario
publico”, previsto y sancionado con cércel e inhabilitacion, en el Codigo Penal
de 1924 en su articulo 340° inciso 1°, “privar ilegalmente a alguien de su
libertad personal”; y en los incisos 2° y 3° que prohiben las conductas
arbitrarias de “retener a un detenido o preso cuya soltura haya debido
ordenar”, y “prolongar indebidamente una detencion sin ponerla a disposicion
del juez competente”; respectivamente; y en el inciso 5°, en su dltima parte,
referido al “funcionario publico que impusiere a los presos que guarda
privaciones arbitrarias, vejaciones o apremios ilegales, o pusiere a los presos
en otro lugar que no sea la carcel o el establecimiento publico sefialado al
efecto”. Secuestro agravado, en la modalidad de “tratar con crueldad a los
secuestrados”, o si la secuestracién ha durado mas un mes; previsto y
penado con pena privativa de la libertad no mayor de 15 afios en el articulo
223° inciso 3° del Codigo Penal de 1924, vigente al momento de los hechos,
que taxativamente enuncia: “El que sin derecho privara a otro de cualquier
manera de su libertad personal, sera reprimido... La pena sera penitenciaria
no mayor de 15 afios... 3°: Si la persona secuestrada ha sido tratada con
crueldad o si la secuestracion ha durado mas de un mes”; y su modificatoria
de la ley 24420 del 26 de diciembre de 1985, para los casos en que los
secuestrados (victimas) no han aparecido hasta hoy, por lo que se trata de
delito permanente; y por tanto también les aplicable el agravante de la pena
prevista en la ley 24420: “la tortura fisica o psicolbgica del agraviado”. El delito
también se encuentra previsto y penado como Secuestro agravado, en las
modalidades de “tratar con crueldad al secuestrado, causar lesiones leves y
graves al secuestrado y causarle la muerte” en el Codigo Penal de 1997,
articulo 152° incisos 1°, 10° y la Gltima parte del articulo, que establecen:
“sera reprimido con pena privativa de la libertad, no menor de 20 ni mayor de

30 afos, el que sin derecho, motivo, ni facultad justificada, priva a otro de su
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libertad personal, cualquiera sea el movil, el propdsito, la modalidad o la

circunstancia, o tiempo que el agraviado sufra la privacion o restriccion de su
libertad. La pena sera no menor de 30 afios, cuando: 1° “Se abusa, se
corrompe, o trata con crueldad, o pone en peligro, la salud o la vida del
agraviado”; 10°: “Se causa lesiones leves al agraviado”; y la Ultima parte del

articulo: “La pena sera de cadena perpetua, cuando: Si se causa lesiones

graves o muerte, al agraviado, durante el secuestro, o0 como consecuencia de
dicho acto”; numeral que se aplicara en los casos en que el secuestrado no
aparece hasta la actualidad y por tanto es delito permanente y continuado,
por lo que corresponde aplicarse el articulo 49° del Codigo Penal. En cuanto
al delito de Tortura: Esta conducta se encontraba prohibida, prevista y
penada como: Abuso de autoridad agravado, en la modalidad de Uso de
la violencia y practica de torturas en detenidos o investigados”, previsto
y penado en el articulo 340° del Cédigo Penal de 1924, modificado por el
Decreto Legislativo n.°121 (12 de Junio de 1981), incisos 1° y 9°, con pena
privativa de la libertad, vigente al momento de los hechos; el inciso 9°
taxativamente prevé que: “La pena sera prision no mayor de seis afios, ni
menor de dos afos, e inhabilitacion conforme a los incisos 1°, 2° y 3° del
articulo 27°.... cuando durante la investigacion de un hecho, el funcionario
usare de la violencia o practicare torturas al detenido o investigado™ En
cuanto a los ilicitos de atentados intencionales contra la integridad
personal y la salud: El Cédigo Penal de 1924, preveia y penaba el articulo
165° del Codigo Penal de 1924, incisos 2° y 3% vigente al momento de los
hechos, que estipulaba la pena de penitenciaria no mayor de 10 afios, como
delito de lesiones graves, en la modalidad de “causar desfiguracion de
manera grave y permanente” y de “inferir cualquier otro dafio grave a la
integridad corporal o a la salud fisica y mental de una persona; asi
taxativamente establecia: “Se impondra penitenciaria no mayor de diez anos

... inciso 2°, Al que intencionalmente, mutilare el cuerpo de una persona, uno
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de sus miembros u 6rganos importantes o hiciere impropio para su funcion

uno de sus miembros ... , 0 causare a una persona incapacidad para el
trabajo, invalidez o enfermedad mental permanentes o desfigurare a una
persona de manera grave y permanente”; inciso 3° “Al que intencionalmente,
infiriere cualquier otro dafio grave a la integridad corporal o a la salud fisica o
mental de una persona”. En cuanto al delito de Desaparicion Forzada: E/
ilicito se encuentra previsto y penado con el nomen juris de: Desaparicion
Forzada, en los articulo 323° del primigenio Cédigo de 1991, que estipula:
“el funcionario o servidor publico que prive a una persona de su libertad,
ordenando o ejecutando acciones que tengan por resultado su desaparicion,
seréa reprimido con pena privativa de la libertad no menor de quince afios e
inhabilitacion...” ; y por el articulo 320° del mismo codigo version actual y su
modificatoria con la Ley 26926,/la misma modifica diversos articulos del
Codigo Penal, e incorpora el Titulo XVI-A, referido a los delitos contra Ia
humanidad; figura descrita con la misma redaccion, pero posicionada como
numeral 320°; tipo penal que se aplica al presente caso, en razon de que
las victimas de secuestro inicial perpetrado por agentes del Estado en modo
y circunstancias antes expuestas, hasta la fecha no aparecen, ni se tiene
noticias de ellas; y en consecuencia, se trata de un delito permanente y
continuado; que ha devenido en Desaparicion Forzada. Il. DE LA POSICION
DE LOS PROCESADOS FRENTE A LOS CARGOS PENALES Y SUS
VERSIONES RESPECTO DE LOS HECHOS.- SEGUNDO: Al ser
examinados durante el juicio oral: a) El procesado PEDRO EDGAR PAZ
AVENDANOS refiri6 que en 1983, se desempeiid como Jefe de
Destacamento de Inteligencia de la ciudad de Ayacucho, lugar que habia sido
declarado en emergencia. Que llego a dicha ciudad el 02 de enero de 1983

acompafiado de cuatro Oficiales y dieciocho Sub Tenientes, entre ellos el

35 Sesiones 12°, 13°, 14°, 15° y 16°; del 26 y 29 de setiembre, 13 y 14 de octubre, y 02 de noviembre; de fojas 11535, 11558
del tomo 47; 11537, 11621, y 11646 del tomo 48; respectivamente.
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debidamente acreditado que desde el mes de julio, hasta el mes de

diciembre, él no estuvo en Huamanga, estuvo en Lima, en principio haciendo
uso de sus vacaciones, y después, haciendo el XXIIl curso basico de
inteligencia; durante la primera mitad que estuvo en Huamanga, él no el no
estuvo haciendo el curso, no pertenecia al Sistema, no sabia nada de
interrogatorios. Si en el XXIll curso basico de inteligencia recién le ensefnaron
a interrogar, cémo pudo haber sido él parte del interrogatorio si no sabia
interrogar. La Fiscalia no ha probado lo que ella ha sefialado en su acusacion
respecto de su patrocinado, es por ello que en estricta aplicacion de la justicia
solicita se le absuelva de la acusacion fiscal. ALEGATO DE DEFENSA DEL
ACUSADO PEDRO EDGAR PAZ AVENDANO: NOVENO: En su alegato,?’
refiri6 que son dos temas muy puntuales que cuestiona, basicamente: la
tipicidad del delito de desaparicién forzada, y la manifiesta insuficiencia
probatoria, que a juicio de la defensa, no solamente hay una debilidad
probatoria, sino una ausencia total de elementos de prueba que permiten
desvirtuar la presuncién de inocencia. Sobre el delito de desaparicion
forzada, la evolucién que ha tenido el delito de desaparicion forzada en
nuestro ordenamiento juridico, desde una ausencia de tipificacion en el afio
1924, hasta la incorporacion en la Legislacién Nacional por primera vez con
el Codigo de 1991; lo relevante es que su patrocinado, el primero de enero
del afio 1987 pasé a la situacién de retiro, dejé de ser servidor o funcionario
publico. Conforme lo ha establecido el Pleno Jurisdiccional el Acuerdo
Plenario 09-2009, no es posible sostener la permanencia del delito de
desaparicion forzada aplicable a otros casos, si es que el agente no ostentaba
la condicién especial exigida por el tipo al momento de su incorporacion en la
legislacion nacional; la resolucién suprema 0030- 87 es la que establece
como limite temporal la fecha en que el sefior Paz pertenecio al ejército

peruano; tratandose de un delito especial, propio y de abuso de la funcion

261 Sesion 239°, 02 de julio del 2017,
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publica, resultaria absolutamente forzado que se pretenda sostener que no

importa la condiciéon de funcionario o servidor publico, para efecto de
establecer la permanencia; si se parte de este criterio, hasta el dia de hoy, el
sefior Paz hipotéticamente tendria ese deber de informar, es decir llevaria al
infinito la posibilidad de que se mantenga en el tiempo este delito; por esas
consideraciones cuestiona la tipicidad de este delito. De los medios
probatorios seleccionados por la Fiscalia, para atribuir responsabilidad a su
patrocinado, solamente se han podido identificar 10 que lo incrimina y por ello
debe ir 33 afios a prisién. Al momento que la fiscalia realizé su requisitoria
oral, ha sefialado que las conclusiones, los datos facticos y los indicios
probados estaban plasmados en sus conclusiones que presentaria el dia
mismo de su requisitoria oral, por lo que ya no hacia falta mucho mencionarlo,
han transcurrido muchos afios de juicio oral, donde la fiscalia ha traido este
caso a este Tribunal y se supone que la requisitoria oral debe contener todos
y cada uno de los hechos que son objeto de pretension del Ministerio Publico,
es inaceptable, no solamente porque afecta el derecho a la defensa, al
principio acusatorio, que se relieva la fiscalia de ingresar a analizar estos
elementos y derive su posterior revisién a conclusiones que ni siquiera han
sido compartidas a las partes. La Fiscalia respecto a su patrocinado Paz
Avendarfio pretende probar tres cosas muy simples: 1) que el sefior Paz
Avendario formé parte de la estructura militar en el afio 1983 y que por tanto
estaban dentro de la linea de mando; 2) que la misién real del Destacamento
de Inteligencia no era la busqueda de informacion, sino la de interrogar,
capturar, torturar, matar y desaparecer personas; 3) que haya participado el
sefior Paz en ejecucién especifica de los 53 casos de agraviados; es decir,
como participé, dénde participd, cual fue su grado de intervencion, etc.,
omision que la fiscalia presenta a lo largo de su requisitoria. La fiscalia no ha
hecho lo humanamente posible por demostrar la participacion de su

patrocinado en cada uno de los hechos y lo que ha hecho es simplemente
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establecer el contexto histérico o establecer los resultados, pero no el nexo

causalidad. En un juicio de derechos humanos y dada la complejidad de la
prueba, se renuncia a muchas cosas, y en pro de la superioridad moral del
Derecho Internacional se relajan una serie de garantias, la exigencia
probatoria es una de ellas, pero mas alla de la naturaleza o el contenido del
caso; solicita establecer si realmente hay una fuerza probatoria, que permita
destruir la presuncién de inocencia de una persona, porque no se esta
hablando de enfrentar una pena en minusculas, se enfrenta la posibilidad de
que una persona que tiene una avanzada edad, afronte una condena de 33
afios de prision. La fiscalia quiere construir su caso a través de prueba de
indicios respecto al Sefior Paz, de los indicios que se han mencionado, lo que
se advierte como comun denominador en todos los casos, es que e€soS
indicios no estan acreditados con prueba directa, tampoco la fiscalia ha
aportado indicios plurales, convergentes, que permitan construir
periféricamente su caso, mas que contra indicios hay prueba directa de no
responsabilidad. La fiscalia ha citado la supuesta declaracién de un testigo
como una afirmacion, que no es exacta, porque el sefior testigo Urrutia, no
ha dicho que el sefior Paz lo torturd, en primer lugar; en segundo lugar, para
que la declaracién de un agraviado tenga la virtualidad o la fuerza probatoria
para servir como insumo para establecer o destruir la presuncion de
inocencia, también hay ciertos criterios que hay que valorar, criterios por
efemplo plasmados en el Acuerdo Plenario 02 — 2005, una presencia muy
clara de una incredibilidad subjetiva por parte del agraviado, aqui hay un
animo distinto, responde a un factor de resentimiento, venganza, odio, que
hace que la declaracion de este sefior no tenga la credibilidad como para
poder fundar una responsabilidad, ademas es contraria con la propia tesis de
la fiscalia, porque la fiscalia durante toda su acusacion dice que el
Destacamento era clandestino, secreto, reservado; ese Destacamento

secreto, clandestino y reservado ;era tan inteligente de presentarse con
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Tribunal ~Constitucional?”3, habiendo optado el Colegiado por establecer

como mecanismo compensatorio, la asignacion de tiempos razonablemente
extendidos, en atencién a la duracién del juicio y la gravedad de las
imputaciones, para el desarrollo de los debates probatorios y la formulacion
de los alegatos conclusivos y las defensas materiales de los acusados.
Siendo de resaltar que en las causas penales que versan sobre hechos
luctuosos masivos que implican graves violaciones de los derechos humanos,
como la presente, los criterios de celeridad y economia procesal —de
aplicacion en los procesamientos penales convencionales- deben ceder ante
la necesidad de satisfacer el derecho a la verdad, especialmente
trascendente tanto desde una perspectiva social de reconciliacion nacional,
como desde la primacia del principio de humanidad, que en casos como el
presente, obliga a agotar los medios posibles que permitan la identificacion
de las victimas mortales, a efecto de hacer cesar la incertidumbre y dolor de
los familiares sobrevivientes que esperan conocer el destino final de los
suyos. Resultando que en el presente caso, la extension temporal del
juzgamiento, permitié se llegue a la identificacion de los restos mortales del
agraviado desaparecido forzadamente Luis Alberto Barrientos Taco, la
acreditacion legal de su deceso ocasionado por tercera persona mediante el
disparo de proyectiles de arma de fuego y la entrega de sus restos mortales
a sus familiares en acto publico llevado a cabo en la ciudad de Huamanga;
actuaciones que por si solas justifican la extensién temporal del juicio.-
SOBRE LA EXCEPCION DE NATURALEZA DE ACCION DEDUCIDA POR
LA DEFENSA DEL ENCAUSADO PEDRO EDGAR PAZ AVENDANO,
CONTRA LA ACCION PENAL POR EL DELITO CONTRA LA HUMANIDAD
- DESAPARICION FORZADA, INCOADA EN SU CONTRA.- VIGESIMO
TERCERO: Que, mediante escrito obrante de fojas 9257 a 9270, la defensa

273 En los fundamentos del 33° al 35° de la sentencia recaida en la causa N° 3509-2009-PHC/TC de fecha diecinueve de
Octubre del dos mil nueve.
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del encausado Pedro Edgar Paz Avendario, dedujo la excepcion de
naturaleza de accién contra la accién penal por el delito contra la Humanidad
~Desaparicion Forzada- incoada en su contra, el mismo que fue oralizado
resumidamente, en la sesion segunda del juicio oral, en los términos
siguientes: Que, el delito de desaparicion forzada, se incorpora en nuestra
legislacion el afio 1991, siendo posteriormente derogado e incorporado
nuevamente en el afio 1992, siendo que a los hechos producidos con
anterioridad al afio 1991, pueden alcanzarle su tipificacién, aun cuando la
modificacion se haya producido afios después, en la medida que el estado de
desaparicion de la victima se mantenga vigente, lo que no es discutido por la
defensa. Es el caso que el delito de Desaparicion Forzada de personas, es
un delito especial propio, lo que quiere decir que el sujeto activo del delito
tiene que necesariamente ostentar una condicion o cualidad particular, que
es la de funcionario o servidor publico con competencia funcional, esta
condicién la debe ostentar al momento que se incorpora a la legislacion
nacional el delito de Desaparicion Forzada de personas. En el presente caso
concreto, el acusado Pedro Edgar Paz Avendafio, estuvo como Jefe del
destacamento de Inteligencia de Ayacucho del 01 de enero al 31 de diciembre
de 1983, el01 de enero de 1984 dejoé de formar parte del referido
Destacamento de Inteligencia de Ayacucho, perdiendo competencia funcional
respecto a los supuestos hechos materia de la incriminacion; pero ademas
de ello, el encausado Pedro Edgar Paz Avendario, paso a la situacion de
retiro mediante Resolucién Suprema N° 0030-87 del 22 de enero de 1987,
fecha a partir de la cual ya no ostenta la condicion de funcionario publico al
dejar de formar parte del Ejército; por tanto al momento en que se incorpora
a la legislacion nacional el delito de Desaparicion Forzada, en el afio 1991,
ya no ostentaba la condicion necesaria para la atribucion del tipo objetivo del
delito de Desaparicién Forzada, , siendo que sobre dicho criterio la Corte

Suprema en reiterada jurisprudencia e incluso en el Acuerdo Plenario N° 9-
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Tribunal Constitucional?’3, habiendo optado el Colegiado por establecer

como mecanismo compensatorio, la asignacion de tiempos razonablemente
extendidos, en atencién a la duracion del juicio y la gravedad de las
imputaciones, para el desarrollo de los debates probatorios y la formulacion
de los alegatos conclusivos y las defensas materiales de los acusados.
Siendo de resaltar que en las causas penales que versan sobre hechos
luctuosos masivos que implican graves violaciones de los derechos humanos,
como la presente, los criterios de celeridad y economia procesal —de
aplicacion en los procesamientos penales convencionales- deben ceder ante
la necesidad de satisfacer el derecho a la verdad, especialmente
trascendente tanto desde una perspectiva social de reconciliacion nacional,
como desde la primacia del principio de humanidad, que en casos como el
presente, obliga a agotar los medios posibles que permitan la identificacion
de las victimas mortales, a efecto de hacer cesar la incertidumbre y dolor de
los familiares sobrevivientes que esperan conocer el destino final de los
suyos. Resultando que en el presente caso, la extension temporal del
juzgamiento, permitio se llegue a la identificacién de los restos mortales del
agraviado desaparecido forzadamente Luis Alberto Barrientos Taco, la
acreditacién legal de su deceso ocasionado por tercera persona mediante el
disparo de proyectiles de arma de fuego y la entrega de sus restos mortales
a sus familiares en acto publico llevado a cabo en la ciudad de Huamanga;
actuaciones que por si solas justifican la extensién temporal del juicio.-
SOBRE LA EXCEPCION DE NATURALEZA DE ACCION DEDUCIDA POR
LA DEFENSA DEL ENCAUSADO PEDRO EDGAR PAZ AVENDANO,
CONTRA LA ACCION PENAL POR EL DELITO CONTRA LA HUMANIDAD
- DESAPARICION FORZADA, INCOADA EN SU CONTRA.- VIGESIMO
TERCERO: Que, mediante escrito obrante de fojas 9257 a 9270, la defensa

273 £n los fundamentos del 33° al 35° de la sentencia recaida en la causa N° 3509-2009-PHC/TC de fecha diecinueve de
Octubre del dos mil nueve.
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2009 ha fijado posicién en el sentido que, “..es indispensable que tal

condicién funcionarial esté presente cuando entra en vigor la Ley penal, en
consecuencia, si el agente en ese momento ya no integra la institucion estatal
vy la injerencia se basa en el estatus de agente publico, no es posible atribuirle
responsabilidad en la desaparicién cuando la Ley penal entra en vigor con
posterioridad al alejamiento del sujeto del servicio publico™". Por tales
fundamentos, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 5° y 232°
numeral 2° del Codigo reprocedimientos Penales, solicita se declare fundada
la excepcién de Naturaleza de Accion, respecto andelito de Desaparicion
Forzada.- VIGESIMO CUARTO: Que, en la sesion tercera del juicio oral, la

sefiora representante del Ministerio PuUblico absolvié el tramite de la

excepcion de naturaleza de acciéon deducida por la defensa del encausado
Pedro Edgar Paz Avendario, solicitando que se declare improcedente dicha
excepcion, invocando entre otros fundamentos que el Colegiado Juzgador,
en aplicacion del articulo 22° del texto tnico ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial, se aparte de los fundamentos 15° y 16° del Acuerdo Plenario
N° 09-2009, por que preserva y conserva la impunidad para este tipo de
delitos, poniendo al Pert en riesgo de una responsabilidad internacional
como Estado; por que en su texto esta consagrando que el articulo 320° dice
lo que no dice, ya que este articulo nunca habla del deber de informar, sino
lo que dice es actos destinados a la desaparicién de la persona y por lo tanto
alli tenemos una situacién que debe ser estimada con todo cuidado; y
finalmente por que es un acuerdo que ha sido cuestionado ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en el periodo de sesiones 140. Por
tales razones, pide que la Sala se aparte de los fundamentos 15° y 16° del
referido acuerdo plenario y se declare improcedente la excepcion deducida.
Por su parte, la sefiora representante de la Parte Civil, en la misma sesion de

la audiencia, solicita que se declare infundada la excepcién en comento,

274 Fundamento juridico N° 15 literal C.
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haciendo suyos los fundamentos del Ministerio Pablico, y ademas invocando

que el afio dos mil nueve, en el caso “Radilla Pacheco vs. México” la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ya resolvié una situacion similar,
considerando inaceptable dicha posicién, agregando la Parte Civil que la
consumaciéon efectivamente del delito de desaparicion forzada es
permanente, por lo tanto no requiere que la persona que tiene el deber de
informar permanezca durante todo este lapso de tiempo en el servicio como

funcionario pablico.- VIGESIMO QUINTO: Que, la excepcién de naturaleza

de accién es un medio técnico de defensa que tiene por finalidad remediar
las consecuencias de una impropia apertura de proceso penal, respecto de
hechos denunciados que no constituyen delito o que no obstante encuadrar
en un tipo delictivo, no son justiciables penalmente, conforme lo establecido
en el numeral quinto del Codigo de Procedimientos Penales, siendo su efecto
el hacer fenecer el proceso instaurado mediando tal vicio, debiendo
precisarse que el juicio de atipicidad o la apreciacion de excusas absolutorias
o causas personales de exclusion —a que se remite la causal de “no
justiciables penalmente”™, deben incidir en la formulacion factica
incriminatoria de la denuncia o en su caso de la acusacion; y no en la
apreciacion de los hechos a partir de las versiones u otros elementos
posteriormente incorporados al proceso, en razén que ello pasa a formar
parte del tema de fondo del proceso.- VIGESIMO SEXTO: Que, el Acuerdo
Plenario 9-2009/CJ-116, de fecha 13 de noviembre de 2009, en sus

fundamentos 15° y 16° sefiala: “15°.Como el delito de desaparicion forzada

es de ejecucion permanente presenta singularidades en relacion a la
aplicacion de la ley penal en el tiempo. Su punto de inicio no es la privacion
de libertad sino el momento en que empieza a incumplirse el mandato de
informacién. A. Sila permanencia cesé con anterioridad a la entrada en vigor
de la ley que introdujo la figura penal analizada, desde luego no sera posible

imputar a los funcionarios o servidores publicos la comision del delito de
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desaparicion forzada. En este supuesto solo sera del caso, si se cumplen sus
elementos tipicos, la comision del delito de secuestro. B. Si entra en vigor la
ley que consagro el delito de desaparicion forzada de personas y se mantiene
la conducta delictiva —de riesgo prohibido para el bien juridico-por parte del
agente estatal, la nueva ley resulta aplicable; no hay ninguna razon para no
imputar la comision del delito a partir de la vigencia de la nueva valoracion
socio normativa que expreso el tipo legal incorporado al ordenamiento penal.
Asi la SCIDH?’5 (...) C. No obstante que subsista el estado de desaparicion
de la victima al momento de entrar en vigor la ley que tipific el delito de
desaparicion forzada de personas, como se esta ante un delito especial
propio-sélo puede ser cometido por funcionarios o servidores publicos- es
indispensable que tal condicién funcionarial esté presente cuando entra en
vigor la ley penal. En consecuencia, si el agente en ese momento ya no
integra la institucion estatal y la injerencia se basa en primer término en el
status de agente publico, no es posible atribuirle responsabilidad en la
desaparicion cuando la ley penal entre en vigor con posterioridad al
alejamiento del sujeto del servicio publico. Cabe puntualizar que la
desaparicién forzada de personas solo puede ser atribuida por hechos, que
consisten en la negativa de proporcionar informacion sobre la suerte de una
persona a quien se privé de su libertad, siempre bajo la perspectiva de su
efecucion permanente, ocurridos con posterioridad a la entrada en vigor del
Codigo Penal de 1991 que consagro tal conducta como delito y sefialo la pena
correspondiente™’®.- VIGESIMO SETIMO: Que, el Teniente Coronel EP (R)

275 “|la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Tiu Tojin, parrafo 87. En igual sentido debe entenderse la
sentencia del Tribunal Constitucional Villegas Namuche nimero 2488-2002-HC/TC, parrafo 26, del 18 de marzo de 2004,
cuando precisa “en los delitos permanentes, pueden surgir nuevas normas penales, que serdan aplicables a quienes en ese
momento ejecuten el delito, sin que ello signifique aplicacion retroactiva de la ley penal’. Sentencias citadas por el Acuerdo
Pienario N°9-2009/CJ-116, en su fundamento 15°,

276 “Asi lo manda la Constitucion y el Cédigo Penal —articulos 103° y 6°, respectivamente-; legislacién que se encuentra acorde
con los articulos Il de |la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 15°.2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, 8° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Parte Tercera del Estatuto de Roma [Claudia Lopez
Diaz: Colombia: El delito de desaparicion forzada. En: Desaparicion Forzada de Personas-Andlisis comparado e internacional,
(Coordinador: Kai Ambos), Obra citada, paginas 94-95]. Esta posicién es coincidente con la observada por la Corte
Constitucional Colombiana, Sentencia C-368, del 29 de marzo de 2000". Cita textual del Acuerdo Plenario N°9-2009/CJ-116
en su fundamento 16°,
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Pedro Edgar Paz Avendaiio deduce excepcién de naturaleza de accion, a

quien se le imputa la comisién del delito de Desaparicion Forzada y otros a
titulo de autor, en su calidad de Jefe del Destacamento de Inteligencia de
Ayacucho, dependiente del Servicio de inteligencia del Ejército (SIE). Que,
respecto a la aplicacién de la ley penal en el tiempo cabe sefialar que el
articulo 6° del Cédigo Penal, establece que ‘la ley penal aplicable es la
vigente al tiempo de comision del hecho punible”, salvo aplicacion retroactiva
de la ley penal mas favorable en caso de conflicto en el tiempo de leyes
penales, asimismo el articulo 9° del mismo ordenamiento sustantivo sefiala
que el momento de comision de un delito es aquel en el cual el autor o
participe “ha actuado u omitido la obligacion de actuar’, independientemente
del momento en que se produzca el resultado. Que, si bien la sentencia 2488-
2008-HC/TC del Tribunal Constitucional (caso Villegas Namuche) en su
fundamento 26, seqgundo parrafo, sefiala que “si bien el principio de legalidad
penal, reconocido en el articulo 2.24, d de la Constitucion, incluye entre sus
garantias la Lex previa, segun la cual la norma prohibitiva debera ser anterior
al hecho delictivo, en el caso de delitos de naturaleza permanentes, pueden
surgir nuevas normas penales, que seran aplicables a quienes en ese
momento ejecuten el delito, sin que ello signifique aplicacion retroactiva de la
ley penal”, en esta sentencia, el Tribunal Constitucional establece la calidad
de delito permanente de la desaparicion forzada y en ese sentido la aplicacion
de las leyes posteriores a quienes en ese momento contintien ejecutando el
delito. En el presente caso, las leyes que tipifican el delito de Desaparicion
Forzada de Personas: Decreto Legislativo N° 635, de fecha 8 de abril de
1991, el decreto ley N°25592, del 2 de julio de 1992 y la ley 26926 del 21 de
febrero de 1998, no serian aplicables al acusado excepcionante, porque a la
fecha en que entraron en vigencia (9 de abril de 1991, 3 de julio de 1992 y 21
de febrero de 1998, respectivamente), el citado acusado ya no detentaba la

calidad de servidor publico, en concordancia con lo dispuesto en el articulo Il
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del Titulo Preliminar del Cédigo Penal que contiene el Principio de Legalidad,
en el sentido que “nadie puede ser sancionado por un acto no previsto como
delito o falta por la ley vigente al momento de su comisién...”. Que, en el
presente caso, el acusado excepcionante ejercié el cargo mencionado hasta
el primero de enero de 1987, pasando a la situacion de retiro desde el dos de
enero de 1987, conforme se desprende de la copia certificada de la
Resolucién Suprema N°0030-87GU/CP, de fecha 22 de enero de 1987,
obrante a fojas 9274, por tanto hasta el primero de enero de 1987, el acusado
excepcionante tuvo competencia funcional y por ende capacidad de ordenar,
ejecutar o negar informacion, siendo que a la fecha de entrada en vigor de
las leyes que tipifican y sancionan el delito de Desaparicién Forzada, ya no
estaba en capacidad de continuar ejecutando el delito; perteneciendo al
Ejército Peruano hasta el primero de enero de 1987, por tanto a partir del 2
de enero de 1987, siendo oficial en retiro no tuvo ninguna competencia sobre
integrante alguno de los institutos armados, esto es, desde mucho tiempo que
se instalaran en nuestra legislacion nacional, los dispositivos legales
tipificaran y sancionaran el delito de Desaparicién Forzada mediante el
Decreto Legislativo N°635, de fecha 8 de abril de 1991, el decreto ley
N°25592, del 2 de julio de 1992 y la ley 26926 del 21 de febrero de 1998, por
tanto dichos dispositivos no le serian aplicables al excepcionante, puesto que
el acusado excepcionante, al no tener la competencia funcional luego del
primero de enero de 1987, ya no contaba con la cualificacion o condicion
requerida por el tipo penal imputado en su contra, por tanto no podria cometer
el delito de Desaparicion Forzada, de conformidad con lo establecido en la
Ejecutoria Suprema de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de fecha 27 de diciembre del 2010, recaida en el Recurso de Nulidad
N°229-2010%"7 y en aplicacion de los fundamentos 15° y 16° del Acuerdo
Plenario 9-2009/CJ-116, dado que al 9 de abril de 1991, cuando entro en

277 Caso Hanke Alvarado, proveniente de la SPN Exp.16-2008, sentencia de fecha 13 de Octubre del 2009.
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vigencia el delito de Desaparicién Forzada mediante el Decreto Legislativo

635, asi como al 3 de julio de 1992, cuando fue reinstaurado este tipo penal
mediante el Decreto Ley 25592, el acusado excepcionante no tenia la
condicion de servidor publico, porque ya no integraba el Ejército Peruano, no
siendo posible atribuirle responsabilidad en desaparicion forzada alguna,

estando a que la ley penal entré en vigor con posterioridad al alejamiento del

excepcionante del servicio publico.- VIGESIMO OCTAVO: Que, respecto a
lo alegado por la sefiora representante del Ministerio Publico, en el sentido
que luego de cesar en el cargo, el referido encausado pasaba a formar parte
de la reserva y que dicha situacién lo seguia ligando a la funcion publica;
dicha postura debe desestimarse puesto que la condicion de ‘Reserva” no
implica vinculacién funcionarial, ni genera los derechos y obligaciones propios
del cargo publico; sino la posibilidad de ser llamado a asumir funciones en la
defensa nacional en casos excepcionales de guerra o emergencia nacional,
condicién en la que también se encuentran todos los ciudadanos en edad
militar. Asimismo, en cuanto al pedido de inaplicacion de los fundamentos 15°
y 16° del Acuerdo Plenario 9-2009/CJ-116, el Colegiado Juzgador considera
su desestimacion, en razén que la condicién de continuidad en la posicion
funcionarial pablica del agente, para que le alcance responsabilidad por el
delito de Desaparicién Forzada al momento de tipificarse éste en nuestra
legislacién nacional, por hechos producidos con anterioridad a tal
incorporacion legislativa constituye una consecuencia ineludible de la propia
naturaleza juridica del referido delito, que se instala en el ambito del principio
de legalidad, y en el caso que nos ocupa, se asienta sobre la base de la
preexistencia de otro tipo penal que a la fecha de producido el inicio de su
consumacién alberga la punicién de los hechos a los que luego puede
alcanzarle la tipificacion posterior del delito de desaparicion forzada, por lo
que la aplicacion de tales fundamentos no genera como consecuencia la

impunidad y menos aun impide la perseguibilidad, procesamiento y sancion
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(cuando se establezca prueba de culpabilidad), de tales hechos.- VIGESIMO
NOVENO: Que, estando a lo glosado en los considerandos anteriores y
presentandose un problema de atipicidad para la aplicacion del tipo penal de
Desaparicién Forzada, a la conducta imputada al encausado Pedro Edgar
Paz Avendario, por no contar éste con la condicion funcionario publico
requerida para tal fin, a la fecha de incorporarse su tipificacion en nuestra
legislacion nacional; se da el presupuesto de procedencia de la excepcion de
naturaleza de accion previsto en el tercer parrafo del articulo 5° del Codigo
de Procedimientos Penales, por lo que debe declararse fundada la deducida
por la defensa del encausado en mencién, solo respecto al delito Contra la
Humanidad —Desaparicion Forzada de Personas; y en consecuencia declarar
fenecido el proceso en dicho extremo.- TRIGESIMO: Que, de las fojas de
servicio de los encausados Carlos Arnaldo Bricefio Zevallos y Carlos Enrique
Millones Destefano?’8, aparece que el primero de los nombrados culminé su
servicio en el Ejército el 01 de enero de 1984?”°, mientras que el segundo de
los nombrados, pasoé a retiro el 30 de enero de 1984250, por lo que ambos
encausados se encuentran en idéntica situacion que la del acusado Pedro
Edgar Paz Avendario, razon por la que en uso de la facultad conferida en el
precitado articulo 5° in fine del Cddigo de Procedimientos Penales de oficio
debe aplicarseles extensivamente las consecuencias de la excepcion de
naturaleza de acciéon deducida por su co-procesado Pedro Edgar Paz
Avendafio, para fenecer el proceso en su contra, solo en el extremo del delito
contra la Humanidad —Desaparicion Forzada de Personas.- VIl. SOBRE EL
DELITO DE ASESINATO POR GRAN CRUELDAD.- TRIGESIMO
PRIMERO: Que, el delito de homicidio, previsto en el articulo ciento cincuenta

del Cédigo Penal de mil novecientos veinticuatro, sanciona la conducta del

278 Obrantes a fs. 1904 y a fs. 19071908, respectivamente.
279 No habiendo referencia a la Resolucién Suprema que dispone su pase a retiro.
280 Mediante Resolucion Suprema N° 1527 -83 GU/CP del 30 de diciembre de 1983, consignada en la referida foja de

servicios.
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Cachahuaray y Armando Prado Gutiérres; la que debera ser abonada por los

acusados Humberto Bari Orbegozo Talavera, Pedro Edgar Paz Avendario y
el Estado Peruano, como tercero civilmente responsable, en forma solidaria.-
CENTESIMO TRIGESIMO SETIMO: Que, los demas elementos probatorios

ofrecidos que no han sido glosados, a consideracién del Colegiado Juzgador

no enervan las consideraciones expuestas precedentemente; resultando de
aplicacion ademas lo dispuesto en los numerales seis, diez, once, doce,
vientres, veintiocho, veintinueve, treintiséis incisos primero y segundo,
treintinueve, cuarenticinco, cuarentiséis, noventidés, noventitrés, y ciento
ocho del Cédigo Penal; cincuentiuno, ciento cincuentiddés y trescientos
cuarenta incisos 1°, 2°, 3°, 5° y 9°, modificado por el Decreto Legislativo N°
121 del CédigoPenal de 1924; asi como los numerales doscientos
ochentiuno, doscientos ochentidés, doscientos ochentitrés, doscientos
ochenticuatro, doscientos ochenticinco del Coédigo de Procedimientos
Penales. Por tales fundamentos los miembros del Colegiado “A” de la Sala
Penal Nacional para el Caso Cabitos, apreciando los hechos y la prueba con
el criterio de conciencia que la Ley faculta e impartiendo justicia a nombre de
la Nacién, FALLAN: DECLARANDO FUNDADA LA EXCEPCION DE
NATURALEZA DE ACCION deducida por la defensa del acusado Pedro
Edgar Paz Avendario, respecto de la accién penal incoada en su contra
por el delito Contra la Humanidad —Desaparicién Forzada, en agravio de
de Jaime Gamarra Gutiérrez, Zosimo Tenorio Prado, Isidoro Bedoya
Gutiérrez, César Arturo Lozano Cuba, Julio Constantino Laurente Cisneros,
Raul Palomino Ventura, Simén Fidel Mendoza Auqui, Luis Henry Medina
Quispe, Juan Arnulfo o Juan Amulfo Castro Rojas, Manuel Salvarte Loayza,
Jesus Teodoro Borda Chipana, Feliciano Coronel Romero, Rufino Rosalino
Coronel Romero, Jorge Edilberto Cervantes Navarro, Mario Joaquin Lopez
Peralta, Guadalupe Quispe Curi, Leoncio Maximo Jaime Peralta, José Rudy

Jaime Peralta, Celestino Vicente Lozano Cuba, Vicente Emilio Conde Quispe,
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Alejandro Taco Gutiérrez, Luis Alberto Chumbile Reyna, Dionisia De la Cruz

Melgar, Eladio Quispe Mendoza, Oswaldo Cardenas Quispe, Julio Guevara
Lagos, Luis Alberto Barrientos Taco, Walter Rémulo Cueto Huamancusi;
excepcion de naturaleza de accion cuyos efectos se hacen extensivos a
los acusados Carlos Arnaldo Briceno Zevallos y Carlos Enrique Millones
Destefano; y en consecuencia: FENECIDO el proceso en cuanto
respecta a los acusados PEDRO EDGAR PAZ AVENDANO, CARLOS
ARNALDO BRICENO ZEVALLOS Y CARLOS ENRIQUE MILLONES
DESTEFANO, por el delito Contra la Humanidad —Desaparicion Forzada,
en agravio de de Jaime Gamarra Gutierrez, Zosimo Tenorio Prado, Isidoro
Bedoya Gutiérrez, César Arturo Lozano Cuba, Julio Constantino Laurente
Cisneros, Raul Palomino Ventura, Simén Fidel Mendoza Auqui, Luis Henry
Medina Quispe, Juan Arnulfo o Juan Arnulfo Castro Rojas, Manuel Salvarte
Loayza, Jesus Teodoro Borda Chipana, Feliciano Coronel Romero, Rufino
Rosalino Coronel Romero, Jorge Edilberto Cervantes Navarro, Mario
Joaquin Loépez Peralta, Guadalupe Quispe Curi, Leoncio Maximo Jaime
Peralta, José Rudy Jaime Peralta, Celestino Vicente Lozano Cuba, Vicente
Emilio Conde Quispe, Alejandro Taco Gutiérrez, Luis Alberto Chumbile
Reyna, Dionisia De la Cruz Melgar, Eladio Quispe Mendoza, Oswaldo
Cardenas Quispe, Julio Guevara Lagos, Luis Alberto Barrientos Taco, Walter
Roémulo Cueto Huamancusi;, ABSOLVIENDO POR MAYORIA AL
CIUDADANO ROBERTO SALDANA VASQUEZ, de Ia acusacion fiscal en
su contra por los delitos Contra los Deberes de Funcién y Deberes
Profesionales —Abuso de Autoridad Agravada, en las modalidades de
Detencion Arbitraria, Retencién llegal del Detenido, Prolongacién
Indebida de la Detencién sin poner al detenido a disposicion del Juez
competente, Aplicacion de vejaciones, tratos humillantes, crueles y
apremios ilegales, Privaciones arbitrarias y Detencién en lugares

distintos a la cadrcel o establecimiento publico sefalado al efecto, en
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agravio de Arquimedes Ascarza Mendoza, Jaime Gamarra Gutiérrez, Zosimo

Tenorio Prado, Marcelino Vargas Vilcamiche, Alejandro Huafia Huafa, Adrian
Yupanqui Pilmihuaman, Viviano Huayhua Pariona, Antonio Palomino Ochoa,
Isidoro Bedoya Gutiérrez, César Arturo Lozano Cuba, Julio Constantino
Laurente Cisneros, Raul Palomino Ventura, Simoén Fidel Mendoza Auqui, Luis
Henry Medina Quispe, Juan Arnulfo o Juan Arnulfo Castro Rojas, Manuel
Salvarte Loayza, Jesus Teodoro Borda Chipana, Feliciano Coronel Romero,
Rufino Rosalino Coronel Romero, Jorge Edilberto Cervantes Navarro, Mario
Joaquin Loépez Peralta, Guadalupe Quispe Curi, Leoncio Maximo Jaime
Peralta, José Rudy Jaime Peralta, Celestino Vicente Lozano Cuba, Antonio
Limaco Chuchén, Vicente Emilio Conde Quispe, Alejandro Taco Gutiérrez,
Fortunato Fernandez Campos, Luis Alberto Chumbile Reyna, Dionisia De la
Cruz Melgar, Eladio Quispe Mendoza, Oswaldo Cardenas Quispe, Luis
Alberto Barrientos Taco, Walter Romulo Cueto Huamancusi, Candelaria
Rodriguez Gémez y Gregoria Rodriguez Gémez, Contra los Deberes de
Funcion y Deberes Profesionales —Abuso de Autoridad Agravada, en las
modalidades de Detencién Arbitraria, Retencién ligegal de Detenido,
Prolongacién Indebida de la Detencion sin poner al detenido a
disposicién del Juez Competente, Aplicacion de vejaciones, tratos
humillantes, crueles y apremios ilegales, privaciones arbitrarias,
detencion en lugares distintos a la carcel o establecimiento publico
sefialado al efecto, y Uso de la Violencia y Practica de la Tortura; y
Contra la Libertad Personal —Secuestro Agravado, en agravio de Evaristo
Prado Ayala, Alcira Pérez Melgar, Edgar Timoteo Noriega Ascue, Olga
Gutiérrez Quispe, Sergio Cabezas Javier, Teodosio Huaman Toledo, Jorge
Vasquez Mendoza, Maria Lourdes Noa Baldeon, Odilia Cérdova Huashuayo,
Maximo Cardenas Sulca, Max Alfredo Cardenas Lépez, Victor Luis Cardenas
Loépez, Luisa Catalina Cardenas Lopez, Esteban Canchari Cacrfiahuaray,

Armando Prado Gutiérres y Julio Guevara Lagos; Contra la Vida, el Cuerpo
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y la Salud -Lesiones agravadas, en agravio de Esteban Canchari

Cacfiahuaray, Alcira Pérez Melgar, Edgar Timoteo Noriega Ascue, Olga
Gutiérrez Quispe, Maria Lourdes Noa Baldedn, Jorge Vasquez Mendoza y
Armando Prado Gutiérres; y Contra la Libertad Personal -Secuestro
Agravado continuado y Contra la Humanidad -Desaparicion Forzada, en
agravio de Arquimedes Ascarza Mendoza, Jaime Gamarra Gutieérrez, Zoismo
Tenorio Prado, Marcelino Vargas Vilcamiche, Alejandro Huafa Huafia, Adrian
Yupanqui Pilmihuaman, Viviano Huayhua Pariona, Antonio Palomino Ochoa,
Isidoro Bedoya Gutiérrez, César Arturo Lozano Cuba, Julio Constantino
Laurente Cisneros, Raul Palomino Ventura, Simén Fidel Mendoza Auqui, Luis
Henry Medina Quispe, Juan Arnulfo o Juan Amulfo Castro Rojas, Manuel
Salvarte Loayza, Jests Teodoro Borda Chipana, Feliciano Coronel Romero,
Rufino Rosalino Coronel Romero, Jorge Edilberto Cervantes Navarro, Mario
Joaquin Lépez Peralta, Guadalupe Quispe Curi, Leoncio Maximo Jaime
Peralta, José Rudy Jaime Peralta, Celestino Vicente Lozano Cuba, Antonio
Limaco Chuchdn, Vicente Emilio Conde Quispe, Alejandro Taco Gutiérrez,
Fortunato Fernandez Campos, Luis Alberto Chumbile Reyna, Dionisia De la
Cruz Melgar, Eladio Quispe Mendoza, Oswaldo Cardenas Quispe, Julio
Guevara Lagos, Luis Alberto Barrientos Taco, Walter Rémulo Cueto
Huamancusi, Candelaria Rodriguez Gémez y Gregoria Rodriguez Goémez;
ABSOLVIENDO AL CIUDADANO ARTURO MORENO ALCANTARA de la
acusacién fiscal en su contra por los delitos Contra los Deberes de
Funcién y Deberes Profesionales —Abuso de Autoridad en la modalidad
de Detencidén Arbitraria y Retencion llegal del detenido, Prolongacion
Indebida de la detencién sin poner al detenido a disposicién del juez
Competente, Aplicacién de vejaciones, tratos humillantes, crueles y
apremios ilegales, privaciones arbitrarias; y detencién en lugares
distintos a la carcel o establecimiento publico senalado al efecto, en

agravio de Jaime Gamarra Gutiérrez, Zozimo Tenorio Prado, Marcelino
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Vargas Vilcamiche, Isidoro Bedoya Gutiérrez, César Arturo Lozano Cuba,

Julio Constantino Laurente Cisneros, Ratl Palomino Ventura, Simén Fidel
Mendoza Auqui, Luis Henry Medina Quispe, Juan Amulfo o Juan Arnulfo
Castro Rojas, Manuel Salvarte Loayza, Jesus Teodoro Borda Chipana,
Feliciano Coronel Romero, Rufino Rosalino Coronel Romero, Jorge Edilberto
Cervantes Navarro, Mario Joaquin Lopez Peralta, Guadalupe Quispe Curi,
Leoncio Méximo Jaime Peralta, José Rudy Jaime Peralta, Celestino Vicente
Lozano Cuba, Vicente Emilio Conde Quispe, Alejandro Taco Gutiérrez,
Fortunato Fernédndez Campos, Luis Alberto Chumbile Reyna, Dionisia De la
Cruz Melgar, Eladio Quispe Mendoza, Oswaldo Cérdenas Quispe, Julio
Guevara Lagos, Luis Alberto Barrientos Taco y Walter Rémulo Cueto
Muamancusi; Contra los Deberes de Funcién y Deberes Profesionales —
Abuso de Autoridad agravado en la modalidad de Detencion Arbitraria y
Retencién llegal del detenido, Prolongacioén Indebida de la detencion sin
poner al detenido a disposicion del juez Competente, Aplicacion de
vejaciones, tratos humillantes, crueles y apremios ilegales, privaciones
arbitrarias; detencion en lugares distintos a la cdrcel o establecimiento
publico sefialado al efecto, y Uso de la violencia y préctica de la tortura
contra el detenido, en agravio de Evaristo Prado Ayala, Alcira Pérez Melgar,
Sergio Cabezas Javier, Teodosio Huaman Toledo, Jorge Vasquez Mendoza,
Maria Lourdes Noa Baldeén, Odilia Cérdova Huashuayo, Méaximo Cardenas
Sulca, Max Alfredo Cérdenas Loépez, Victor Luis Cérdenas Lopez, Luisa
Catalina Cérdenas Lopez, Armando Prado Gutiérres y Julio Guevara Lagos;
Contra la Libertad Personal —Secuestro agravado, en agravio de
Arquimedes Ascarza Mendoza, Jaime Gamarra Gutiérrez, Zosimo Tenorio
Prado, Marcelino Vargas Vilcamiche, Alejandro Huafa Huafa, Adrian
Yupanqui Pilmihuaman, Viviano Huayhua Pariona, Antonio Palomino Ochoa,
Isidoro Bedoya Gutiérrez, César Arturo Lozano Cuba, Julio Constantino

[ aurente Cisneros, Raul Palomino Ventura, Simon Fidel Mendoza Auqui, Luis
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Henry Medina Quispe, Juan Armulfo o Juan Amulfo Castro Rojas, Manuel

Salvarte Loayza, Jests Teodoro Borda Chipana, Feliciano Coronel Romero,
Rufino Rosalino Coronel Romero, Jorge Edilberto Cervantes Navarro, Mario
Joaquin Lopez Peralta, Guadalupe Quispe Curi, Leoncio Maximo Jaime
Peralta, José Rudy Jaime Peralta, Celestino Vicente Lozano Cuba, Antonio
Limaco Chuchon, Vicente Emilio Conde Quispe, Alejandro Taco Gutiérrez,
Fortunato Fernandez Campos, Luis Alberto Chumbile Reyna, Dionisia De la
Cruz Melgar, Eladio Quispe Mendoza, Oswaldo Céardenas Quispe, Julio
Guevara Lagos, Luis Alberto Barrientos Taco, Walter Rémulo Cueto
Huamancusi, Candelaria Rodriguez Gémez, Gregoria Rodriguez Gomez,
Evaristo Prado Ayala, Alcira Pérez Melgar, Edgar Timoteo Noriega Ascue,
Olga Gutiérrez Quispe, Sergio Cabezas Javier, Teodosio Huaman Toledo,
Jorge Vasquez Mendoza, Maria Lourdes Noa Baldebn, Odilia Cordova
Huashuayo, Méximo Céardenas Sulca, Max Alfredo Cardenas Lopez, Victor
Luis Céardenas Lopez, Luisa Catalina Cardenas Lopez, Esteban Canchari
Canriahuaray y Armando Prado Gutiérres; Contra La Vida, el Cuerpo y la
Salud -Lesiones agravadas, en agravio de Esteban Canchari Cacfiahuaray,
Alcira Pérez Melgar, Edgar Timoteo Noriega Ascue, Olga Gutiérrez Quispe,
Maria Lourdes Noa Baldeén, Jorge Vasquez Mendoza y Armando Prado
Gutiérres; y Contra la Humanidad -Desaparicion Forzada, en agravio de
Jaime Gamarra Gutiérrez, Zozimo Tenorio Prado, Marcelino Vargas
Vilcamiche, Isidoro Bedoya Gutiérrez, César Arturo Lozano Cuba, Julio
Constantino Laurente Cisneros, Raul Palomino Ventura, Simoén Fidel
Mendoza Auqui, Luis Henry Medina Quispe, Juan Arnulfo o Juan Arnulfo
Castro Rojas, Manuel Salvarte Loayza, Jesus Teodoro Borda Chipana,
Feliciano Coronel Romero, Rufino Rosalino Coronel Romero, Jorge Edilberto
Cervantes Navarro, Mario Joaquin Lopez Peralta, Guadalupe Quispe Curi,
Leoncio Maximo Jaime Peralta, José Rudy Jaime Peralta, Celestino Vicente

Lozano Cuba, Vicente Emilio Conde Quispe, Alejandro Taco Gutiérrez,
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Fortunato Fernandez Campos, Luis Alberto Chumbile Reyna, Dionisia De la

Cruz Melgar, Eladio Quispe Mendoza, Oswaldo Cardenas Quispe, Julio
Guevara Lagos, Luis Alberto Barrientos Taco y Walter Romulo Cueto
Huamancusi;: ABSOLVIENDO A LOS CIUDADANOS CARLOS ARNALDO
BRICENO ZEVALLOS, CARLOS ENRIQUE MILLONES DESTEFANO,
HUMBERTO BARI ORBEGOZO TALAVERA y PEDRO EDGAR PAZ
AVENDANO de la acusacién fiscal en su contra por los delitos Contra
los Deberes de Funcién y Deberes Profesionales —Abuso de Autoridad
en la modalidad de Detencion Arbitraria y Retencion llegal del detenido,
Prolongacién Indebida de la detencién sin poner al detenido a
disposicion del juez Competente, Aplicacién de vejaciones, tratos
humillantes, crueles y apremios ilegales, privaciones arbitrarias; y
detencién en lugares distintos a la carcel o establecimiento publico
sefAalado al efecto, en agravio de Marcelino Vargas Vilcamiche, Julio
Constantino Laurente Cisneros, Raul Palomino Ventura, Juan Arulfo Castro
Rojas o Juan Ranulfo Castro Rojas, Manuel Nalvarte Loayza, Feliciano
Coronel Romero, Rufino Rosalino Coronel Romero, Vicente Emilio Conde
Quispe, Fortunato Fernandez Campos, Luis Alberto Chumbile Reyna y
Dionisia De la Cruz Melgar; Contra los Deberes de Funcion y Deberes
Profesionales —Abuso de Autoridad agravado en la modalidad de
Detencién Arbitraria y Retencién llegal del detenido, Prolongacion
Indebida de la detencién sin poner al detenido a disposicion del Juez
Competente, Aplicacién de vejaciones, tratos humillantes, crueles y
apremios ilegales, privaciones arbitrarias; detencion en Ilugares
distintos a la carcel o establecimiento publico sefalado al efecto, y Uso
de la violencia y prdctica de la tortura contra el detenido, en agravio de
Evaristo Prado Ayala, Alcira Pérez Melgar, Teodosio Huaman Toledo,
Maximo Cérdenas Sulca y Julio Guevara Lagos; Contra la Libertad

Personal —Secuestro agravado, en agravio de Arquimedes Ascarza
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Mendoza, Jaime Gamarra Gutiérrez, Zosimo Tenorio Prado, Marcelino
Vargas Vilcamiche, Alejandro Huafia Huafia, Adrian Yupanqui Pilmihuaman,
Viviano Huayhua Pariona, Antonio Palomino Ochoa, Isidoro Bedoya
Gutierrez, César Arturo Lozano Cuba, Julio Constantino Laurente Cisneros,
Raul Palomino Ventura, Simon Fidel Mendoza Auqui, Luis Henry Medina
Quispe, Juan Arnulfo o Juan Arnulfo Castro Rojas, Manuel Salvarte Loayza,
Jesus Teodoro Borda Chipana, Feliciano Coronel Romero, Rufino Rosalino
Coronel Romero, Jorge Edilberto Cervantes Navarro, Mario Joaquin Lépez
Peralta, Guadalupe Quispe Curi, Leoncio Maximo Jaime Peralta, José Rudy
Jaime Peralta, Celestino Vicente Lozano Cuba, Antonio Limaco Chuchén,
Vicente Emilio Conde Quispe, Alejandro Taco Gutiérrez, Fortunato
Fernandez Campos, Luis Alberto Chumbile Reyna, Dionisia De la Cruz
Melgar, Eladio Quispe Mendoza, Oswaldo Cardenas Quispe, Julio Guevara
Lagos, Luis Alberto Barrientos Taco, Walter Romulo Cueto Huamancusi,
Candelaria Rodriguez Gémez, Gregoria Rodriguez Gémez, Evaristo Prado
Ayala, Alcira Pérez Melgar, Edgar Timoteo Noriega Ascue, Olga Gutiérrez
Quispe, Sergio Cabezas Javier, Teodosio Huaman Toledo, Jorge Vasquez
Mendoza, Maria Lourdes Noa Baldeén, Odilia Cérdova Huashuayo, Maximo
Cardenas Sulca, Max Alfredo Cardenas Lopez, Victor Luis Cardenas Lopez,
Luisa Catalina Cardenas Lopez, Esteban Canchari Canfiahuaray y Armando
Prado Gutierres; y Contra la Vida, el Cuerpo y la Salud -Lesiones
agravadas, en agravio de Esteban Canchari Cacfiahuaray, Alcira Pérez
Melgar, Edgar Timoteo Noriega Ascue, Olga Gutiérrez Quispe, Maria Lourdes
Noa Baldeon, Jorge Véasquez Mendoza y Armando Prado Gutiérres:; y
CONDENANDO POR MAYORIA al CIUDADANO HUMBERTO BARI
ORBEGOZO TALAVERA, cuyas generales de Ley obran en autos, como
autor mediato, Contra la Vida, el Cuerpo y la Salud -Asesinato, en
agravio de Luis Alberto Barrientos Taco; Contra los Deberes de Funcién y

Deberes Profesionales —Abuso de Autoridad Agravada, en las
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modalidades de Detencién Arbitraria, Retencién llegal del Detenido,

Prolongacion Indebida de la Detencion sin poner al detenido a
disposicion del Juez competente, Aplicacion de vejaciones, tratos
humillantes, crueles y apremios ilegales, Privaciones arbitrarias y
Detencion en lugares distintos a la cdrcel o establecimiento ptblico
sefialado al efecto, y Contra la Humanidad -Desaparicién Forzada en
agravio de Arquimedes Ascarza Mendoza, Jaime Gamarra Gutierrez, Zosimo
Tenorio Prado, Alejandro Huafia Huafa, Adrian Yupanqui Pilmihuaman,
Viviano Huayhua Pariona, Antonio Palomino Ochoa, Isidoro Bedoya
Gutiérrez, César Arturo Lozano Cuba, Simoén Fidel Mendoza Auqui, Luis
Henry Medina Quispe, Jesis Teodoro Borda Chipana, Jorge Edilberto
Cervantes Navarro, Mario Joaquin Lopez Peralta, Guadalupe Quispe Curi,
Leoncio Méaximo Jaime Peralta, José Rudy Jaime Peralta, Celestino Vicente
Lozano Cuba, Antonio Limaco Chuchon, Alejandro Taco Gutiérrez, Eladio
Quispe Mendoza, Oswaldo Céardenas Quispe, Luis Alberto Barrientos Taco,
Walter Roémulo Cueto Huamancusi, Candelaria Rodriguez Gémez y Gregoria
Rodriguez Gomez; y Contra los Deberes de Funcién y Deberes
Profesionales —Abuso de Autoridad Agravada, en la modalidad de
Detencién Arbitraria y Retencién llegal del detenido, Prolongacion
Indebida de la detencién sin poner al detenido a disposicion del juez
Competente, Aplicacion de vejaciones, tratos humillantes, crueles y
apremios ilegales, privaciones arbitrarias; detencion en lugares
distintos a la cdrcel o establecimiento publico sefalado al efecto, y Uso
de la Violencia y Prdctica de la Tortura, en agravio de Edgar Timoteo
Noriega Ascue, Olga Gutiérrez Quispe, Sergio Cabezas Javier, Jorge
Vasquez Mendoza, Maria Lourdes Noa Baldedn, Odilia Cordova Huashuayo,
Max Alfredo Cérdenas Lopez, Victor Luis Cardenas Lépez, Luisa Catalina
Cardenas Lopez, Esteban Canchari Cacfiahuaray y Armando Prado
Gutiérres; CONDENANDO POR UNANIMIDAD AL CIUDADANO PEDRO
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EDGAR PAZ AVENDANO, cuyas generales de Ley obran en autos, como

autor mediato, de los delitos Contra la Vida, el Cuerpo y la Salud -

Asesinato, en agravio de Luis Alberto Barrientos Taco; Contra los Deberes
de Funcién y Deberes Profesionales —Abuso de Autoridad Agravada, en
las modalidades de Detencién Arbitraria, Retencién llegal del Detenido,
Prolongacién Indebida de la Detencién sin poner al detenido a
disposicion del Juez competente, Aplicacion de vejaciones, tratos
humillantes, crueles y apremios ilegales, Privaciones arbitrarias y
Detenciéon en lugares distintos a la cdrcel o establecimiento publico
sefalado al efecto, en agravio de Arquimedes Ascarza Mendoza, Jaime
Gamarra Gutiérrez, Zosimo Tenorio Prado, Alejandro Huafia Huaria, Adrian
Yupanqui Pilmihuaman, Viviano Huayhua Pariona, Antonio Palomino Ochoa,
Isidoro Bedoya Gutiérrez, César Arturo Lozano Cuba, Simon Fidel Mendoza
Auqui, Luis Henry Medina Quispe, Jesus Teodoro Borda Chipana, Jorge
Edilberto Cervantes Navarro, Mario Joaquin Lépez Peralta, Guadalupe
Quispe Curi, Leoncio Maximo Jaime Peralta, José Rudy Jaime Peralta,
Celestino Vicente Lozano Cuba, Antonio Limaco Chuchdn, Alejandro Taco
Gutiérrez, Eladio Quispe Mendoza, Oswaldo Céardenas Quispe, Luis Alberto
Barrientos Taco, Walter Romulo Cueto Huamancusi, Candelaria Rodriguez
Goémez y Gregoria Rodriguez Gémez; y Contra los Deberes de Funcién y
Deberes Profesionales —Abuso de Autoridad Agravada, en la modalidad
de Detencion Arbitraria y Retencion llegal del detenido, Prolongacién
Indebida de la detencién sin poner al detenido a disposicidon del juez
Competente, Aplicacién de vejaciones, tratos humillantes, crueles y
apremios ilegales, privaciones arbitrarias; detenciéon en Iugares
distintos a la carcel o establecimiento publico sefialado al efecto, y Uso
de la Violencia y Practica de la Tortura, en agravio de Edgar Timoteo
Noriega Ascue, Olga Gutiérrez Quispe, Sergio Cabezas Javier, Jorge

Vasquez Mendoza, Maria Lourdes Noa Baldeon, Odilia Cordova Huashuayo,
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Max Alfredo Cardenas Lopez, Victor Luis Cardenas Lopez, Luisa Catalina

Cérdenas Lopez, Esteban Canchari Cacfiahuaray y Armando Prado
Gutiérres; y como tales IMPUSIERON: AL SENTENCIADO HUMBERTO
BARI ORBEGOZO TALAVERA la pena de TREINTA ANOS DE PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD EFECTIVA y como pena accesoria la
INHABILITACION para ejercer cargo o funcién publica por el mismo
tiempo de la condena principal; y AL SENTENCIADO PEDRO EDGAR
PAZ AVENDANO Ia pefia de VEINTITRES ANOS DE PENA PRIVATIVA DE
LA LIBERTAD EFECTIVA y como pena accesoria la INHABILITACION
para ejercer cargo o funcién publica por el mismo tiempo de la condena
principal; FIJARON en la suma de doscientos cincuenta mil nuevos
soles (S/. 250,000.00), el monto de la REPARACION CIVIL que deberan
abonar solidariamente los condenados y El Estado como tercero
civilmente responsable, a favor de los herederos legales de quien en vida
fuera el agraviado Luis Alberto Barrientos Taco, en la suma de doscientos
mil nuevos soles (S/. 200,000.00), el monto de la REPARACION CIVIL
que deberan abonar solidariamente los condenados y El Estado como
tercero civilmente responsable, a favor de los familiares directos de cada
uno de los agraviados Arquimedes Ascarza Mendoza, Jaime Gamarra
Gutiérrez, Zoismo Tenorio Prado, Alejandro Huafia Huafia, Adrian Yupanqui
Pilmihuaman, Viviano Huayhua Pariona, Antonio Palomino Ochoa, Isidoro
Bedoya Gutiérrez, César Arturo Lozano Cuba, Simén Fidel Mendoza Auqui,
Luis Henry Medina Quispe, Jestis Teodoro Borda Chipana, Jorge Edilberto
Cervantes Navarro, Mario Joaquin Lépez Peralta, Guadalupe Quispe Curi,
Leoncio Méximo Jaime Peralta, José Rudy Jaime Peralta, Celestino Vicente
Lozano Cuba, Antonio Limaco Chuchén, Alejandro Taco Gutiérrez, Eladio
Quispe Mendoza, Oswaldo Cardenas Quispe, Walter Romulo Cueto
Huamancusi, Candelaria Rodriguez Gémez y Gregoria Rodriguez Gomez, y

en la suma de ciento cincuenta mil nuevos soles (S/. 150,000.00), el
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monto de la REPARACION CIVIL que deberan abonar solidariamente los
condenados y El Estado como tercero civilmente responsable, a favor
de cada uno de los agraviados Edgar Timoteo Noriega Ascue, Olga Gutiérrez
Quispe, Sergio Cabezas Javier, Jorge Vasquez Mendoza, Maria Lourdes Noa
Baldeén, Odilia Cérdova Huashuayo, Max Alfredo Cérdenas Lopez, Victor
Luis Cérdenas Lépez, Luisa Catalina Céardenas Lopez, Esteban Canchari
Cacfiahuaray y Armando Prado Gutiérres; DISPUSIERON: la inmediata
captura de los condenados Humberto Bari Orbegozo Talavera y Pedro
Edgar Paz Avendafio, para su INTERNAMIENTO en el Establecimiento
Penal que disponga el Instituto Nacional Penitenciario; oficiandose en el dia
con tal fin: RESERVARON el juzgamiento de los encausados CARLOS
ARNALDO BRICENO ZEVALLOS y CARLOS ENRIQUE MILLONES
DESTEFANO, debiéndose efectuar cada nueve meses a partir la fecha, una
reevaluacion médico legal de su estado de salud, para determinar la
posibilidad de su juzgamiento futuro; RESERVARON el juzgamiento del
encausado ARTURO MORENO ALCANTARA por los cargos subsistentes
con los hechos producidos entre el 01 de enero y el 31 de julio de 1983, hasta
que sea habido y puesto a disposicion de la Sala; debiendo oficiarse cada
cuatro meses para su ubicacién y captura a nivel nacional e internacional;
bajo responsabilidad; MANDARON: Que, consentida o ejecutoriada que sea
la presente sentencia, se cursen los correspondientes boletines de condena,
y se proceda a la anulacion de los antecedentes judiciales y policiales que se
hubieren generado a los absueltos; oficiandose con tal fin donde
corresponda; ARCHIVANDOSE oportunamente los de la materia en la forma

y modo de Ley, con conocimiento del Juzgado de origen.

Ricardo A. Brousset Salas.
Presidente y D.D.
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ANEXO IV
SENTENCIA “CASO ABIMAEL GUZMAN”



Expediente acumulado N° 560-03
Director del debate: Pablo Talavera Elguera
Caso: Abimael Guzman Reinoso y otros.

SENTENCIA

Callao, trece de octubre de dos mil seis.-

VISTOS; en juicio oral y publico el proceso penal

acumulado, seguido contra:

Manuel Rubén Abimael Guzman Reinoso, peruano, de setenta y uno
afnos de edad, natural de Mollendo, provincia de Islay, departamento de
Arequipa, nacido el tres de diciembre de mil novecientos treinta y
cuatro, hijo de Abimael y Berenice, con instrucciéon superior, estudi6
Derecho y Filosofia en la Universidad San Agustin de Arequipa, tiene
titulo de Abogado y bachiller en Filosofia, y con estudios de doctorado en
Filosofia, conviviente, sin hijos, refiere haberse dedicado a la politica y
que su medio de subsistencia era solventado con ayuda del partido,
registra antecedentes judiciales pero no penales; acusado por los delitos
contra la tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo agravado,
afiliacion a organizacion terrorista e incitacion y apologia del terrorismo
en agravio del Estado, y por el delito contra la vida, el cuerpo y la salud -
homicidio calificado en agravio de Zaragoza Allaucca Evanan y otros

(caso Lucanamarca).

Elena Albertina Yparraguirre Revoredo, peruana, de cincuenta y
nueve anos de edad, natural del distrito, provincia y departamento de
Ica, nacida el catorce de setiembre de mil novecientos cuarenta y siete,
hija de Carlos Alberto y Blanca Elena, con instrucciéon superior en
Educacion Especial y Post- grado en retardo mental, habiendo estudiado

en la Universidad La Cantuta y el Post Grado para Maestras



Especializadas en Nifios Inadaptados en Paris -Francia; conviviente,
madre de dos hijos, no registra antecedentes penales ni judiciales;
acusada por los delitos contra la tranquilidad publica - terrorismo,
terrorismo agravado, afiliacién a organizacion terrorista e incitacion al

terrorismo en agravio del Estado.

Oscar Alberto Ramirez Durand, peruano, de cincuenta y tres afios de
edad, natural del departamento de Arequipa, nacido el dieciséis de
marzo de mil novecientos cincuenta y tres, hijo de Oscar y Teresa, con
instruccién superior incompleta (Ingenieria Electrénica), de estado civil
casado, su cényuge Juana Gamarra Bohorquez, padre de cuatro hijos,
registra antecedentes judiciales y una condena reciente por delito de
terrorismo de veinticuatro afios de pena privativa de libertad; acusado
por los delitos contra la tranquilidad Publica - terrorismo, terrorismo
agravado, afiliacién a organizacion terrorista e incitacién al terrorismo

en agravio del Estado.

Margi Eveling Clavo Peralta, peruana, de cincuenta y tres afios de
edad, nacida en la ciudad de Tarma del departamento de Junin el trece
de Julio de mil novecientos cincuenta y tres, hija de Angel y Zoila, con
instruccién superior incompleta, habiendo cursado estudios de
Ingenieria Electrénica en la Universidad Nacional de Ingenieria, soltera y
madre de una hija; registra detencién anterior y antecedentes judiciales
por delito de terrorismo, tiene una condena no firme por delito de
terrorismo a tresinta y tres afios de pena privativa de libertad; acusada
por delito contra la tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo
agravado, afiliacién a organizacién terrorista e incitacién al terrorismo

en agravio del Estado.

Maria Guadalupe Pantoja Sanchez, peruana, de cincuenta y tres anos
de edad, natural del distrito de Huantar, provincia de Huari

departamento de Ancash, nacida el siete de agosto de mil novecientos



cincuenta y tres, hija de Melanio y Florina, con instruccién superior en
la carrera de Sociologia, la que estudié en la Universidad de San Martin
de Porres, de estado civil soltera sin hijos, manifiesta tener antecedentes
penales por el delito de terrorismo y que salié en libertad al cumplir la
pena impuesta; acusada por el delito contra la tranquilidad publica —

terrorismo y terrorismo agravado en agravio del Estado.

Laura Eugenia Zambrano Padilla peruana, de sesenta anos de edad,
natural del distrito de Cajacay, provincia de Bolognesi del departamento
de Ancash, nacida el diecisiete de noviembre de mil novecientos
cuarenta y cinco, hija de Adelaido y Maria, con instruccién superior en
la carrera de Educacion, la que realizo en la Normal Julio A. Chiriboga,
de estado civil soltera sin hijos, con domicilio en el jiron Los Jilgueros
numero trescientos setenta y seis del distrito de Santa Anita -Ate Vitarte,
laboré como profesora; registra antecedentes penales por el delito de
terrorismo, habiendo cumplido las penas impuestas por la Quinta,
Vigésima y Cuarta Sala Penal de Lima, de ocho, cuatro y diez afios de
pena privativa de libertad; acusada por el delito contra la tranquilidad

publica — terrorismo y terrorismo agravado en agravio del Estado.

Osman Roberto Morote Barrionuevo peruano, de sesentaiun afios de
edad, natural del departamento del Cuzco, nacio el quince de abril de
mil novecientos cuarenticinco, hijo Efrain y Lelia, de instruccion
superior, de ocupacién profesor universitario hasta antes de su
detenciéon, de estado civil casado, con dos hijos, con domicilio hasta
antes de su detencién en Los Eucaliptos numero quinientos ochenta y
seis del distrito de Chaclacayo en el departamento de Lima, registra
antecedentes penales por el delito de Terrorismo en agravio del Estado,
respecto del proceso niimero doscientos cuarenta y uno-noventa y tres,
en el que con fecha doce de noviembre de mil novecientos noventa fue
condenado por la Sala Penal de Terrorismo a dieciocho afios de pena

privativa de libertad, la que vencié el once de junio del presente ano;



acusado por el delito contra la tranquilidad publica - terrorismo,
terrorismo agravado, afiliaciéon a organizacién terrorista e incitacion al

terrorismo en agravio del Estado.

Margot Lourdes Liendo Gil, peruana, de cincuenta y siete anos de
edad, nacida en el distrito de Calana provincia de Tacna el quince de
marzo de mil novecientos cuarentinueve, hija de Mario y Laura, con
instruccién superior, bachiller en Sociologia, de estado civil soltera, sin
hijos, tiene una condena por delito de terrorismo a dieciocho afios de
pena privativa de libertad, la que ya la ha cumplido; acusada por los
delitos contra la tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo agravado,
afiliacién a organizacion terrorista e incitaciéon al terrorismo en agravio

del Estado.

Victoria Obdulia Trujillo Agurto peruana, Natural del Distrito de La
Perla de la Provincia Constitucional del Callao, de cuarenticinco afios de
edad, nacida el quince de Agosto de mil novecientos sesenta, hija de
Isaac y Lidia, con instruccion superior incompleta en Tecnologia Médica,
de estado civil soltera sin hijos, sin ocupacién conocida; acusada por los
delitos contra la tranquilidad Publica - terrorismo, terrorismo agravado,
afiliacién a organizacién terrorista e incitacion al terrorismo en agravio

del Estado.

Martha Isabel Huatay Ruiz peruana, de sesenta y tres anos de edad,
natural de la ciudad de Trujillo- departamento de La Libertad, nacida el
veintinueve de julio de mil novecientos cuarentitrés, hija de Benedicto y
Rosa, con instruccién superior, profesora de Filosofia y Ciencias
Sociales, ademas de Abogada, con domicilio en el Pasaje Malvas numero
ciento veintisiete, altura de la cuadra trece de la Avenida Alfonso Ugarte,
del distrito de Brefia -Lima, de estado civil soltera sin hijos, de profesion
abogada; acusada por los delitos contra la tranquilidad publica -

terrorismo, terrorismo agravado, afiliacion a organizacién terrorista e



incitacion al terrorismo en agravio del Estado.

Victor Zavala Cataiio, peruano, de setenta y cuatro afos de edad,
natural del distrito de Huamantanga, provincia de Canta del
departamento de Lima, nacido el seis de Marzo de mil novecientos
treintidés, hijo de Felino y Enedina, de instruccién superior, de
ocupacién profesor hasta antes de ser detenido, de estado civil casado,
habiendo domiciliado hasta antes de su detencién en el Jirén Libertad
numero trescientos dieciocho, departamento trescientos uno del distrito
de San Juan de Lurigancho, registra antecedentes penales por el delito
de terrorismo en agravio del Estado, condenado en la causa veintiuno-
noventa y nueve a veinte afios de pena privativa de libertad; acusado por
delito contra la tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo agravado,
afiliacién a organizacion terrorista en agravio del Estado, y por el delito

contra la fe publica - falsificacion de documentos en agravio del Estado.

Angélica Salas de la Cruz, peruana, de sesenta anos de edad, natural
del distrito de Cora Cora, provincia de Parinacochas, departamento de
Ayacucho, nacida el seis de Febrero de mil novecientos cuarentiséis, hija
de José y Olinda, con instruccién superior en el grado de Bachiller en
Sociologia, habiendo cursado estudios en la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, de estado civil divorciada, con cuatro hijos, refiere que
su ocupaciéon hasta antes de su detencion fue la de vendedora de
cosmeéticos, y haber radicado en Huancayo desde el treinta de Mayo de
mil novecientos noventa y uno, domiciliando en la casa de sus padres
situada en Calle las Turquesas numero doscientos treinta y cuatro en
Balconcillo hasta su captura, no registra antecedentes penales; acusada
por el delito contra la tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo

agravado y afiliacién a organizacion terrorista en agravio del Estado.

Rémulo Misaico Evanan, reo ausente, acusado por el delito contra la

tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo agravado en agravio del



Estado, y por delito contra la vida, el cuerpo y la salud — homicidio

calificado en agravio de Zaragoza Allaucca Evanan y Otros.

Carlos Espinoza Rios, reo ausente, acusado por los delitos contra la
tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo agravado, afiliacion a

organizacion terrorista e incitacion al terrorismo en agravio del Estado.

Gerardo Saenz Roman, reo ausente, acusado por el delito contra la
tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo agravado, afiliacion a

organizacion terrorista e incitaciéon al terrorismo en agravio del Estado.

Judith Ramos Cuadros, reo ausente, acusada por el delito contra la
tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo agravado, afiliacion a

organizacion terrorista e incitacion al terrorismo en agravio del Estado.

Ostap Arturo u Ostaff Morote Barrionuevo, reo ausente, acusado por
los delitos contra la tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo
agravado, afiliacién a organizacién terrorista e incitacion al terrorismo

en agravio del Estado.

Juana Teresa Durand Araujo, reo ausente, acusada por los delitos
contra la tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo agravado,
afiliacién a organizacion terrorista e incitacién al terrorismo en agravio

del Estado.

Hildebrando Pérez Huarancca, reo ausente, acusado por los delitos
contra la tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo agravado en
agravio del Estado, y contra la vida, el cuerpo y la salud - homicidio

calificado en agravio de Zaragoza Al'aucca Evanan y otros.

Victor Quispe Palomino o Glicerio Alberto Aucapoma Sanchez, reo

ausente, acusado por los delitos contra la tranquilidad publica -



terrorismo, terrorismo agravado en agravio del Estado, y contra la vida,
el cuerpo y la salud - homicidio calificado en agravio de Zaragoza

Allaucca Evanan y otros.

Gilber Curitomay Allauca, reo ausente, acusado por los delitos contra
la tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo agravado en agravio del
Estado, y contra la vida, el cuerpo y la salud - homicidio calificado en

agravio de Zaragoza Allaucca Evanan y otros.

Ratil Allcahuaman Arones, reo ausente, acusado por los delitos Contra
la tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo agravado en agravio del
Estado, y contra la vida, €l cuerpo y la salud - homicidio calificado en

agravio de Zaragoza Allaucca Evanan y otros.

Félix Quichua Echejaya, reo ausente, acusado por los delitos contra la
tranquilidad publica - terrorismo, terrorismo agravado en agravio del
Estado, y contra la vida, el cuerpo y la salud - homicidio calificado en

agravio de Zaragoza Allaucca Evanan y otros.

ANTECEDENTES PROCESALES

1° Instauracion de los procesos penales acumulados.

A) Expediente acumulado N° 560-03 (La captura de Abimael Guzman

Reinoso).

Al expediente numero quinientos sesenta- dos mil tres, cabeza del
presente proceso, en una primera etapa se acumularon los expedientes
numero veintiuno- dos mil tres, veinticinco- dos mil tres, doscientos
setenta y seis- dos mil tres, dosc’-ntos ochenta- dos mil tres y
cuatrocientos ocho- dos mil tres, en mérito a los procedimientos que se

Ppasan a exponer.



deliberado proposito de causar un estado de zozobra, alarma o terror en

la poblacién o un sector de ellal34,

DUODECIMO: Andlisis del tipo de pertenencia a grupo dirigencial de

organizacion terrorista.

Una organizacion delictiva es un sistema penalmente antijuridico, esto
es, un sistema social en el que las relaciones entre los elementos del
sistema (basicamente personas) se hallan funcionalmente organizadas
para obtener fines delictivos. Tal organizacion, como sistema de injusto,
tiene, asi, una dimension institucional —de institucién antisocial- que
hace de ella no sélo algo mas que la suma de sus partes, sino también
algo independiente de la de sus partes. En esa dimension institucional
radica seguramente su diferencia especifica con respecto a las meras
agrupaciones coyunturales para cometer delitos, del mismo modo que

su funcionalidad delictiva la distingue de otros sistemas sociales.

En la doctrina se afirma que la mera existencia de ese tipo de
organizaciones como sistema de injusto!3s, como subsistema
disfuncional al sistema social constituido en Estado, lesiona la
seguridad general y la paz publica. Se advierte su especial peligrosidad,
derivada no sélo de la forma de ejecucién comun que le es propia, sino
sobre todo de la dinamica propia de las organizaciones, encaminada a la
comision de delitos, que entre otras cosas, tiene la capacidad de

“alargar” el alcance de los actos de organizacion de sus miembros.

El Partido Comunista del Pert- Sendero Luminoso era definitivamente
una organizacién ilicita, con una estructura y direccion claramente

establecidas y diferenciadas. Los organismos de direccion estaban

134 Por ello, con razén ha sostenido SERGIO GARCIA RAMIREZ: La victima del terrorismo es el pueblo, que siente célera
y desprecio hacia quien coloca o lanza el instrumento de la destruccién. El terrorista es anénimo, cobarde, inhumano,
despiadado y cruel. No combate a cara abierta sino que asesina o destruye a mansalva y propende a hacer victimas
inocentes; el acto terrorista no tiene dedicatoria persona. Destruye a ciegas.

135 LAMPE, ERNST - JOACHIM. La dogmatica juridico — penal entre la ontologia social y el funcionalismo. Editorial
Grijley, Lima 2003, pagina 97 y siguientes.
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constituidos por el Comité Central, el Bur6é Politico y el Comité
Permanente, llamado también Direccién Central; los que gobernaban el
conjunto de la organizacion sancionado los acuerdos y estableciendo las
directivas y consignas que debian ser ejecutadas por todos los aparatos
y comités de la organizacion. Asi, como aparatos que servian a la labor
organica y partidaria de la organizacién encontramos al Departamento
de Apoyo Organizativo, Departamento de Propaganda, Departamento de
Economia, entre otros, y como organismos intermedios a los Comités
Regionales o Zonales, los que a su vez tenian sus propios comités de

direccion, luego venian los Comités de Células y las células.

La organizacion contaba también con el llamado Ejército Guerrillero
Popular, que en el campo se estructuraba a partir de la Fuerza Principal,
Fuerza Local y Fuerza Base, conformando pelotones o columnas. En las
ciudades se organizaban militarmente bajo los destacamentos, siendo
que para la ejecucion de aniquilamientos se conformaban
destacamentos especiales, incluso por sujetos provenientes de diversos

destacamentos.

Los miembros que formaban parte del Partido Comunista del Peru-
Sendero Luminoso, sean estos dirigentes, cuadros, militantes,
combatientes o “masas” estaban subordinados por jerarquia a los
acuerdos de los organismos de direccion, las directivas y las consignas,
las que obligatoriamente debian ser cumplidas, por estricta aplicacion
de los principios de centralismo y disciplina, correspondiendo a los
miembros encargados de la ejecucion de los atentados la planificacion
en concreto de cada accién, elaborando el denominado Plan Operativo

Téactico, que se componia de cinco pasos!s6.

El tipo de pertenencia a grupo dirigencial de organizacién terrorista se

136 Todo Plan Operativo Tactico en Sendero Luminoso contenia la asuncién de tres objetivos: politico, militar y de
construccién. Los cinco pasos de todo atentado eran: tipo de accién, distribucién de fuerzas y medios, preparacion del
plan, la ejecucién y el balance.
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encuentra previsto en el articulo 3° inciso a) del Decreto Ley 25475, asi
como se hallaba regulado en el articulo 320° del Coédigo Penal de 1991
en su texto original y el articulo 288°B del Cédigo Penal de 1924
reintroducido por la Ley 24953, y exige para su configuracion que el
dirigente ostente un nivel o ambito nacional. Siendo que en el caso
concreto ese nivel lo tenia el Comité Central, cuyos miembros titulares,
suplentes y candidatos adquirian ese rango por el hecho de haber sido

seleccionados y en algunos casos cooptados.

En el caso de materia del presente juicio, se ha llegado a probar que los
hechos imputados son constitutivos del delito de terrorismo,
estableciéndose también por su pluralidad y porque asi fluye de los
documentos en los que se informaba a la cupula sobre el éxito de los
atentados mas destacados, que la estrategia de la organizacién fue la de
ejecutar masivamente actos del mismo tipo y bajo los mismos
procedimientos reglados, debiendo primar para los efectos de establecer
su naturaleza delictiva los delitos mas graves, que en el caso concreto
vienen a ser los delitos de terrorismo, por ende debemos concluir que
estamos frente a una organizacion terrorista, cuya actividad principal
era desarrollar acciones armadas sobre blancos de distinta procedencia,
personas y bienes, empleando medios capaces de causar estragos, para
causar alarma, zozobra, terror, conmocién como su Direccion expresaba
en sus eventos partidarios, para de esta manera desestabilizar el orden
social y politico y ulteriormente conquistar el poder e instaurar su
proyecto politico. Dado que sus fines ulteriores estan claramente
determinados, por razones técnicas creemos que una organizacion
terrorista no se puede confundir con una organizacién propiamente

criminal, si nos atenemos que en la doctrinal®” y los convenios

137 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, ISABEL. Concepto y perfil criminolégico de la delincuencia transnacional organizada.
En: Revista Peruana de Ciencias Penales, N° 17, Editorial Ideosa, pagina 520: Aunque no cabe duda de que las
actividades terroristas son llevadas a cabo por grupos organizados casi exclusivamente, debemos advertir que, sin
embargo, no todas las definiciones doctrinales y legales del crimen organizado incluyen esta categoria, toda vez que
contienen como requisito del concepto la exigencia de que se actiie con dnimo de lucro.
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internacionales!38 se asigna dicha denominaciéon a las organizaciones
que persiguen un lucro o provecho econémico, que definitivamente no

fue el proposito final del Partido Comunista del Peru.

Por tratarse de un delito de mera actividad, para su configuracion basta
que se acredite la sola pertenencia o status de dirigente nacional, en el

caso concreto del Comité Central del Partido Comunista del Peru.

Sobre el tipo penal previsto en el articulo 3° inciso a) del Decreto Ley
25475, la defensa del procesado Abimael Guzman Reinoso ha sostenido
que se trata de un tipo agravado que requiere la necesaria configuracion
del tipo basico previsto en el articulo 2° del citado decreto ley. De
manera tal que si en el caso materia de enjuiciamiento no se le ha
formulado acusado por un hecho previsto como delito de terrorismo en
el articulo 2° del Decreto Ley 25475 no puede aplicarsele la agravante de

pertenencia a grupo dirigencial de organizacion terrorista.

A nuestro juicio, el tipo del articulo 3° inciso a) del Decreto Ley 25475 no
es un subtipo agravado del delito de terrorismo del articulo 2° del mismo

decreto ley, se trata de un tipo autéonomo.

El legislador procede en muchos casos configurando los tipos delictivos
en su forma mas sencilla como delitos base o basicos, y creando sin
embargo, en conexién con ellos y afadiendo ulteriores elementos,
derivaciones tipicas o tipos derivados, que o bien agravan (tipos
cualificados) o bien atentian (tipos privilegiados) la consecuencia juridica

prevista para el delito base.

La pertenencia al mismo grupo del tipo basico y las derivaciones tipicas
se manifiesta en el hecho de que los elementos del tipo basico vuelven a

entrar sin modificaciones y con la misma interpretaciéon en las

138 La Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Transnacional Organizada, aprobada el 12 de diciembre €

2000, exige como fin el beneficio econémico o material.
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cualificaciones y en los tipos privilegiados.

Como se puede apreciar de una simple comparacion de los tipos penales
en cuestion, para empezar no comparten el mismo verbo rector, ni el
tipo de pertenencia a grupo dirigencial de organizacién terrorista
requiere la comision de un hecho previo por el agente. En tal sentido no
se cumple con la exigencia de que los elementos del tipo basico vuelvan

a entrar sin modificaciones en la cualificacion.

Cuando el legislador a querido configurar al lider, dirigente, jefe o
cabecilla como elemento cualificador o de agravacion del tipo basico, ha
empleado las frases “actia” o “cometido”. En el caso del hurto agravado
del articulo 186° ultimo parrafo del Codigo Penal: La pena no sera menor
de ocho ni mayor de quince afios cuando el agente actiia en calidad de
jefe, cabecilla o dirigente de una organizacioén destinada a perpetrar estos
delitos”. En el caso del delito de trafico ilicito de drogas: El hecho es
cometido por tres o mds personas, o en calidad de integrante de una

organizacion dedicada al trdfico ilicito de drogas.

Consideramos que lo determinante para establecer si se trata de un
subtipo agravado o un tipo auténomo es el elemento o verbo rector
“pertenece”, con lo cual se fija su naturaleza de estructura tipica de
mera actividad y que no requiere que el agente hubiera incurrido en un
delito de terrorismo del tipo base. Basta con pertenecer a la cupula para
que el delito se consume. Cosa distinta es la ubicacién asistematica del
tipo de pertenencia a grupo dirigencial de organizacion terrorista y la

aparente confusion con el nomen iuris de terrorismo agravado.

DECIMO TERCERO: Las bases de imputacion individual.

La defensa de los acusados ha planteado como argumentos defensivos

diversas objeciones contra la aplicacién de la autoria mediata por
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dominio en la organizacién como criterio de imputacién individual.
Sostiene la defensa, que la tesis de Roxin sobre autoria mediata por
control de organizaciones de poder no es aceptada mayoritariamente ni
en la doctrina ni en la jurisprudencia comparada, en este ultimo caso
sélo se ha dado en casos de delitos cometidos por agentes del Estado. La
autoria mediata recién se halla contemplada en el Codigo Penal de mil
novecientos noventa y uno, por lo tanto no es aplicable retroactivamente
para hechos producidos bajo la vigencia del Coédigo Penal derogado. La
doctrina peruana no la ha aceptado mayoritariamente, es sostenida
Unicamente por algunos. La jurisprudencia peruana sobre la tesis de
Roxin es inexistente, recién se ha aplicado en las sentencias de la Sala
Penal Nacional. La autoria mediata no es aplicable a las organizaciones
no estatales, pues en ellas no hay el deber de obediencia y la
transferencia de responsabilidad al superior. La autoria mediata supone
dominio de la voluntad, y en los hechos no se aprecia que se haya
dominado la voluntad de los ejecutores. Por otro lado, la fungibilidad del
ejecutor no esta adecuadamente fundamentada. Los cuadros del Partido
Comunista del Peri no son intercambiables. Por ultimo sefiala la
defensa que en el megaproceso no cabe aplicar la teoria de Roxin, por
cuanto no hay fundamentos legales suficientes, salvo que se aplique por

razones estrictamente politicas.

La doctrina del autor no es solo el epilogo, sino también el campo de
prueba de la estructura del delito sistematico. La doctrina del autor y la
participaciéon son prueba del ejemplo en que se basa la dogmatica de la
accién punible!39, Tal afirmacién, sin duda resulta vigente frente a la
problematica de imputacion penal de la persona que desde la cuspide de
un aparato de poder organizado, que dirige y da o6rdenes para que s€
cometan delitos por parte de ejecutores que son penalmente
responsables; ha dado lugar a que los tedricos del Derecho penal

formulen diversas alternativas juridicas de solucién, una de las cuales,

139 WELZEL, HANS. Estudios de Derecho Penal. Editorial B de f, Buenos aires, 2003, pagina 80.
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la autoria mediata por dominio en organizacion, debido en parte a la
critica a la que ha sido sometida, ha alcanzado un mayor grado de

desarrollo en comparacion con las demas.

En ese sentido, no coincidimos con la conclusién de la defensa en
cuanto a que la tesis de la autoria mediata por dominio en organizacién,
planteada originalmente por Roxin, no es doctrina mayoritaria. Basta
citar a Kal AMBOS!40, quien sefiala por el contrario que ha sido asumida
tanto por la opinion dominante como por la jurisprudencia alemana. Asi,
asumen en Alemania la tesis de la autoria mediata: STRATENWERTH!4!,
MAURACH/ GOSSEL!42, WESSELS!43, BLOY, SCHMIDAUSER, LAMPE, CRAMER,
LACKNER, TRONDLE entre otros. Mientras que en Espana es seguida por
BACIGALUPO44, BOLEA BARDON!45, FARALDO CABANAL46, FERNANDEZ IBANEZ!47,

GOMEZ BENITES148, entre otros.

Igualmente rechazamos la postura de la defensa respecto a que la
autoria mediata recién se ha establecido en el articulo 23° del Codigo
Penal de mil novecientos noventa y uno, y por tanto no es aplicable a
casos anteriores a la vigencia de dicha disposicién legal. Consideramos
en primer lugar que no hay un concepto ontolégico de autor, sino un
concepto doctrinal Uinicamente. Mucho menos el articulo 100° del
Codigo Penal de mil novecientos veinticuatro contenia una definicion de
autor, de modo tal que correspondia a la doctrina y a los jueces
establecer los alcances del concepto de autoria o de los tipos o formas de

autoria.

140 AMBOS, KAI. Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de poder. Una
valoracién critica y ulteriores aportaciones. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2da. Epoca, ntimero 3 (1999),
pagina 137.

141 STRATENWERTH, GONTER. Derecho Penal Parte General 1. El hecho punible. Editorial Hammurabi, Buenos Aires
2005, pagina 394.

142 MAURACH, REINHART/GOSSEL KARL HEINZ/ZIPF HEINZ. Derecho Penal Parte General 2, Editorial Astrea,
Buenos Aires 1995, pagina 355.

143 WESSELS, JOHANNES. Derecho Penal Parte General. Ediciones Desalma, Buenos Aires 1980, pagina 161.

144 BACIGALUPO, ENRIQUE. Derecho Penal Parte General. Ara Editores, Lima, 2004, pagina 479.

145 BOLEA BARDON, CAROLINA. Autoria mediata en derecho penal. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia 2000.

146 FARALDO CABANA, PATRICIA. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas. Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia , 2004,

147 FERNANDEZ IBANEZ, EVA. La autoria mediata en aparatos organizados de poder., Editorial Comares, Granada
2006.

148 GOMEZ BENITES, J.M. “El dominio del hecho en la autoria (validez y limites), ADPCP, 1984, paginas 103- 131.
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En segundo lugar, debemos partir de la tesis incuestionable, a nuestro
juicio, que no todas las normas de la parte general del Derecho penal
estan positivadas en los Codigos Penales. Incluso muchos conceptos que
encontraron asiento legal en el proceso codificador como las reglas de
error, del dolo, etcétera, no se agotan en las palabras de la ley. La
obligada generalidad y, por tanto, relativa indeterminacion de las
normas de la parte general ha exigido al practico y al teorico el
desarrollo de reglas y criterios allende lo positivado, que permitan la

adecuada aplicacion de las normas de la parte especial.

A ningun abogado se le ocurriria ejercer una defensa alegando que en el
Codigo Penal no se encuentra previsto el nexo de causalidad, o la
imputacién objetiva, el deber de cuidado o el dolo eventual, entre otros
conceptos, y que por tanto no pueden ser aplicados por los jueces a los

casos de sus patrocinados.

En rigor, en el Codigo Penal de mil novecientos veinticuatro, no estaba
expresamente mencionada la autoria mediata por coacciéon o por error,
sin embargo, para evitar lagunas de punicién, fue desarrollada por los
penalistas peruanos y aplicada por los jueces en los casos concretos. En
ese sentido, nada impide, que los jueces puedan aplicar la tesis de Roxin
sobre la autoria mediata por dominio en organizacién, formulada desde
mil novecientos sesenta y tres, posteriormente desarrollada por €l, por
otros doctrinarios y por la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal
de Alemania. Teniéndose en cuenta que por principio los jueces
interpretan las normas en el momento en que las van aplicar, por ende
siempre es posible una interpretacion evolutiva, no siendo pertinente
sostener que estamos frente a un supuesto de retroactividad de la
jurisprudencia. La interpretacién judicial es siempre una interpretacion
en concreto y operativa, aunque eventualmente pueda tomar en

consideracion el resultado de alguna interpretacion cientifica.
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Tampoco es plausible la conclusiéon de la defensa en el sentido que la
doctrina peruana mayoritariamente no admite la autoria mediata por
dominio en organizacién. En la medida que de los autores citados por la
defensa, Pefia Cabrera, Bramont Arias Torres y Hurtado Pozo no
abordan la problematica de los que se encuentran en cuspide de los
aparatos organizados de poder, sino la clasica autoria mediata por
coaccién o por error; uUnicamente Villavicencio Terreros dedica un

«

apartado de su Derecho Penal Parte General para tratar sobre “el
intermediario que actiia dentro de un aparato de poder” y concluye que
no es aplicable la figura de autoria mediata por actuar el intermediario
dolosa y plenamente responsable. Por el contrario, la defensa ha
soslayado dos importantes trabajos cientificos de actualidad, elaborados
por autores peruanos que abordan de manera amplia el problema: Ivan
Meinil4? y su estudio sobre “La autoria mediata en virtud del dominio
sobre la organizacién” y José Luis Castillo Alvals0 con su destacado
estudio monografico sobre “Autoria mediata por dominio de aparatos
organizados de poder, el dominio de la organizacién”, quienes concluyen
por la aplicaciéon de dicha forma de autoria mediata con las

modificaciones conceptuales que conforme al desarrollo de la dogmatica

y la jurisprudencia comparada a sufrido la primigenia tesis de Roxin.

Los delitos ya no son obra de autores individuales o de personas que
actiian en concierto y en ejecuciéon de un plan comun mas o menos
delineado. Esta vision tradicional ha variado por la aparicion de nuevas
organizaciones, grupos o estructuras que de manera colectiva y
buscando una finalidad comun perpetran diversas infracciones con la
pretension de alcanzar mayores cuotas de poder en base al delito,
facilitando a su vez, la impunidad de quienes ocupan los puestos de
direccién y mando. Por su dimension, capacidad, disposicién de medios,

estrategias y recursos, nivel de adaptacion y cobertura estas

149 MEINI, IVAN. La autoria mediata en virtud del dominio sobre la organizacién. En: Revista Peruana de Doctrina y
Jurisprudencia Penales N° 4, afio 2003, Editorial Grijley, Lima, paginas 261-300.

150 CASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Autoria mediata por dominio de aparatos organizados de poder. El dominio de la
organizacién. En: Libro-Homenaje a Enrique Bacigalupo, paginas 577-640.
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organizaciones se encuentran en condiciones de cometer delitos graves y
de consecuencias devastadoras, como de lograr el cumplimiento de sus

objetivos de modo mas eficiente y rapidol5!.

La aparicién del dominio de la organizacion responde al hecho que las
demas categorias penales, en concreto las reglas de la autoria y
participacién, son insatisfactorias para explicar y resolver los casos de

intervencion de los que dirigen y controlan una organizacion.

La busqueda de mecanismos de atribucion que solucionen de manera
adecuada y justa los nuevos problemas propios de las organizaciones
ilicitas, en especial los que se vinculan a los directivos, lideres y mandos
de la organizacién se orienta a consolidar el efecto preventivo de la pena
que se veria profundamente resquebrajado si es que la sancion se limita

a una represion de los ejecutores materiales!s2.

Para ROXIN!53 autor mediato es todo aquel que esta colocado en la
palanca de un aparato de poder -sin importar en qué nivel de la
jerarquia- y que a través de ordenes puede dar lugar a delitos en los
cuales no importa la individualidad del ejecutante. Se tiene que tratar de
estructuras que se organizan con arreglo a un marcado principio de
jerarquia y la distribuciéon del trabajo. Lo caracteristico de la teoria de
dicho jurista aleman, es que autor no soélo es el autor mediato, sino
también el “instrumento” de ahi que se la identifique también como un

supuesto del “autor detras del autor”.

Entre los elementos o presupuestos del dominio sobre la organizacion

propuesto por ROXINI®4 tenemos: a) la existencia de una fuerte estructura

151 CASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Op. Cit. Pagina 579.
152 CASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Op. Cit., pagina 581.
153 ROXIN, CLAUS. La autoria mediata por dominio en la organizacién. En: Revista Peruana de Ciencias Penales N° 13,

paginas 18-32.
154 ROXIN, CLAUS. La autoria mediata por dominio en la organizacion, En: Revista Peruana de Ciencias Penales N° 13,
paginas 18-32.
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jerarquica a disposicion del hombre de detras, un aparato organizado de
poder; b) la fungibilidad de los ejecutores; y c) la organizacion debe

operar desligada del ordenamiento juridico.

La fungibilidad o mas propiamente la intercambiabilidad de los
ejecutores se funda en que la negativa del ejecutor de llevar a cabo el
plan no impide que éste efectivamente se realice, ya que si €l no cumple
la orden, segun el organigrama del aparato de poder inmediatamente

otro le suplira, no resultando afectada la ejecucion del plan global.

La calificacion de autor mediato en virtud del dominio sobre la
organizacién puede recaer sobre cualquier persona que ocupe un lugar
desde el que pueda impartir érdenes al personal subordinado. Lo tinico
relevante seria que detente la capacidad de dirigir la parte de la
organizaciéon que le estd subordinada sin tener que dejar a criterio de

otros la realizacién del delito.

Para ROXIN es un presupuesto de la autoria mediata que los aparatos
organizados de poder se encuentren al margen de la legalidad o
desvinculados del derecho, puesto que solo cuando la estructura y la
organizacién en su conjunto actien fuera del ordenamiento juridico

podra plantearse esta forma de autoria.

Frente a la objecién de la defensa de que la autoria mediata por dominio
en organizacién no es aplicable a las organizaciones no estatales, pues
en ellas no hay deber de obediencia y la transferencia de responsabilidad
al superior; debemos puntualizar que tal afirmacién no se condice con
los planteamientos de RoxiN, quien desde mil novecientos sesenta y tres
ha sostenido que el “dominio de la voluntad por medio de un aparato de
poder organizado” en esencia sélo vienen en consideracion dos
manifestaciones tipicas: a) aparatos estatales que operan al margen de

la ley, por lo tanto no opera la obediencia debida, y b) movimientos
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clandestinos, organizaciones secretas, bandas de criminales y grupos
semejantes!s5. Posteriormente, en una Conferencia dictada entre el seis
y siete de noviembre de dos mil dos en la Universidad de Lusiada de
Lisboa (Portugal), Roxin afirmé categoéricamente: “El modelo presentado
de autoria mediata no solamente alcanza a delitos cometidos por
aparatos de poder estatal, sino también rige para la criminalidad
organizada no estatal y para muchas formas de aparicion del terrorismo.
Los conceptos mencionados son dificiles de delimitar, pues se entrelazan
entre ellos. No obstante, no importa la calificacion que se les dé, sino
solamente el si estan presentes los presupuestos descritos del dominio

de la organizacion”156,

Sin duda alguna, ha quedado debidamente comprobado que el Partido
Comunista del Pert, conocido publicamente como Sendero Luminoso, es
una organizacién clandestina que practico el secreto tanto del colectivo
como de sus integrantes, sean estos militantes, cuadros o dirigentes,
jerarquicamente estructurada y fuertemente cohesionados sus
miembros mediante su llamada base de unidad partidaria, con una clara
distribucién de funciones, pudiéndose identificar claramente los niveles
de decisién, la programacién de sus actividades ilicitas y el control de la
organizacion, todo lo cual nos permite inferir que se trata de un

verdadero aparato organizado de poder.

En efecto, en la cuspide de la organizaciéon a la que pertenecen los
acusados, se encuentra el Comité Central, compuesto por diecinueve
miembros titulares, tres suplentes y tres candidatos, cuya funcion
esencial era llevar adelante los eventos partidarios y aprobar los
acuerdos que regian a toda la organizacion, entre otros, aprobar los
denominados Grandes Planes Militares o Planes Estratégico Operativos

que constituian el marco o programa de su actividad ilicita armada.

155 ROXIN, CLAUS, Autoria y dominio del hecho en el Derecho penal. Editorial Marcial Pons, Madrid 2000, pagina 278.
156 ROXIN, CLAUS. La autoria mediata por dominio en la organizacion. En: Revista Peruana de Ciencias Penales N° 13,
paginas 18-32.
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Dentro de los organismos de direccion se encuentran también el Burd
Politico, integrado por cinco miembros titulares y dos suplentes, todos
ellos en orden de precedencia segin su ubicacién en el Comité Central,
cuyas funciones principales eran las de preparar los informes y
documentos para los eventos y velar por el cumplimiento de los
acuerdos del Comité Central y el Comité Permanente, conformado por
tres miembros. Como se vera en el momento de analizar la
responsabilidad de los maximos dirigentes de la mencionada
organizacion, la llamada Direccién Central es la que en la practica
ejercia el poder real de dominio de toda la organizacion, pues se
encargaba de presidir las reuniones con los organismos intermedios y de

controlar la marcha permanente de todo el colectivo.

Los organismos intermedios estaban compuestos por los llamados
Comités Regionales y Comités Zonales, luego mas abajo encontramos a

los Comités Subzonales y comités de cé€lulas.

Como quiera que la organizacién se habia militarizado, es decir todas las
estructuras o aparatos trabajaban en funcion de la realizacion de
acciones armadas, cuando conformaban el denominado Ejército, los que
eran Secretario Politico y Subsecretario de un Comité, pasaban a

denominarse en el Ejército Mando Politico y Mando Militar.

El Poder que ejercia el Partido era omnimodo como su Direccion
afirmaba en los eventos, la sujecién o subordinacion jerarquica de sus
miembros estaba claramente reglada, bajo los principios del centralismo
y que lo individual se sujeta a lo colectivo. El colectivo tenia mas peso

para los integrantes de Sendero Luminoso.
Los actos terroristas se llevaban a cabo sobre la base de érdenes que se

derivaban de decisiones de la Direccion Central y de los acuerdos del

Comité Central, las que se traducian en directivas o consignas, las
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mismas que eran retransmitidas por los propios dirigentes a sus
aparatos o transmitidas a través de enlaces a los diversos comités, para
que éstos, dependiendo si era una orden para una concreta accion
decidida o también planificada por la direcciébn o se trataba del
desarrollo de una campafa, procedieran a reunir a los comités de
acciones o a elaborar los planes operativos tacticos, reunir a los
destacamentos o pelotones que ejecutarian las acciones, dependiendo si
era en la ciudad o en el campo respectivamente, asi como los “medios”
(armas) y otros para la realizacion del ilicito. La ejecucion de los delitos
se producian bajo las llamadas cuatro formas de lucha: agitacion y
propaganda armada, sabotaje, aniquilamiento selectivo y combate

guerrillero.

Posteriormente, los diversos comités preparaban balances que elevaban
a la Direccion Central para su evaluacién, en los que consignaban el
numero de acciones y particularmente las acciones més destacadas, que
podian ser aquellas que tenian una gran repercusién por la magnitud de
los dafios personales y materiales producidos con la accién o el nivel del
blanco o victima. De esta manera la cipula controlaba el accionar de los
ejecutores, adoptando medidas correctivas cuando no se habia cumplido
con lo planificado, formulando recomendaciones, como elevar la
cantidad y calidad de aniquilamientos o mayor contundencia en los
sabotajes o la realizacién de nuevos procedimientos como los asaltos de
demolicién, que suponian una combinacién de procedimientos violentos
y obtener de esa manera resultados catastréficos que se tradujeran en

estados de conmocion en las poblaciones.

El poder de decision de la Direccién era tal, que muchas de las ordenes
consistian en una serie de gestos y practicas que sélo los miembros de la
organizacién y particularmente sus dirigentes manejaban. Asi, era un
procedimiento reglado por la clipula, que previo a un aniquilamiento se

tenia que desenmascarar a la victima, sea un funcionario publico o un
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empresario, ello se producia a través de afiches, volantes, periodicos u
otros medios de comunicacién o por concretas criticas que hacia la
Direcciéon a un personaje en las sesiones de Comité Centrall57 u otros
eventos y en los que proponian el aniquilamiento de determinadas
personas. Las que en efecto al poco tiempo eran eliminadas y que
posteriormente la Direccién Central expresamente destacaba como un

éxito de la organizacion.

También se demuestra palmariamente el mando o jefatura de la
organizacién con el hecho de que expresamente la Direccién Central
reconocié que se reservaba disponer determinadas acciones, que tuvo
que hacer planes concretos para Ayacucho, Cangallo, como golpear, que
dia golpear, donde golpear, con qué fuerzas y qué golpear primero, qué
golpear después. Asi como con el hecho que la Direccién ordend
suspender el aniquilamiento al Rector de Huamangal!s®, lo que

demuestra el control efectivo y dominio de la organizacion.

En lo concerniente a la objecion de que la autoria mediata supone
dominio de la voluntad, y en los hechos no se aprecia que se haya
dominado la voluntad de los ejecutores, y que la fungibilidad del ejecutor
no esta adecuadamente fundamentada, siendo que los cuadros del
Partido Comunista del Perti no son intercambiables. Debemos sefalar
que el hombre de atras no domina la voluntad del ejecutor de modo
directo, sino sélo indirecto a través del aparato, que no es poco si
tenemos en cuenta dos factores: primero, lo decisivo de la conduccion
del aparato, y segundo, la vinculacién, la pertenencia y subordinacion

por parte del ejecutor a la jerarquia del aparato.

En la doctrina se sefnala que si se aprecia detenidamente el

funcionamiento de los aparatos organizados de poder, se puede advertir

157 Es el caso del desenmascaramiento que lleva a cabo Abimael Guzman con respecto al ex — Vicealmirante de la
Marina de Guerra del Perti Gerénimo Cafferata Marazzi, en el evento denominado IV Conferencia Nacional de 1986.
158 Ver documento del I-Congreso del Partido Comunista del Pert, folios 11915 del tomo W.
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que el dominio que sobre el ejecutor ostenta el hombre de detras se
encuentra supeditado al dominio que éste tiene sobre la organizacion. El
dominio sobre el ejecutor, que permite considerar al sujeto de detras
autor mediato, no es un dominio directo -y no puede serlo desde el
momento en que el hombre de detras no conoce a quien domina-; sino
uno indirecto, pero suficiente, tan igual al que se tiene sobre los
restantes elementos de la maquinaria, que se logra a través del dominio

directo sobre el aparatol>9.

La autoria mediata del hombre de detras y la autoria del ejecutor se
fundamentan en diferentes presupuestos. El ejecutor no ha de ser
considerado un instrumento en si mismo, sino que se le atribuye tal
nomen soélo desde la perspectiva del autor mediato para fundamentar su
responsabilidad. Pero para argumentar la propia responsabilidad penal
del ejecutor, éste habra de ser considerado como autor. Es pues un
concepto normativo, que nada tiene que ver con el dominio de la
voluntad ni con un dominio factico, sino, inicamente, con la posibilidad
de valerse de la actividad de una organizacién, en la cual destaca un
colectivo de ejecutores predispuestos a llevar a cabo los mandatos que

recibanleo,

Ahora bien, con relacion a la fungibilidad del ejecutor y la condicion de
“cuadro” como elemento no intercambiable, debemos puntualmente
sefialar siguiendo a STRATENWERTH, que se requiere que la organizacion
disponga de una reserva suficientemente grande de personas a las que
se pueda recurrir en caso necesario: si no, el individuo no es sustituible
sin méas. Es mas, los ejecutores son parte de una organizaciéon a la cual
voluntariamente “prestan sus servicios” y, por otro lado, que el hombre
de detras, al aprovecharse de la funcionalidad de la organizacion, se
aprovecha de la disposicion de los ejecutores para realizar el delito. Y

este aprovechamiento no tiene por qué suponer un déficit de

158 MEINT, IVAN. Op. Cit., pagina 286.
160 MEINI, IVAN. Op. Cit. pagina 287.
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conocimiento ni de libertad, ni un defecto de responsabilidad en el
sujeto. Incluso la posibilidad de sustituir a los ejecutores (sin dejar de
ser un dato factico) confirma que el dominio sobre la organizacion
consiste en el aprovechamiento de la predisposicion del ejecutor para

realizar la orden.

En el caso de Sendero Luminoso sus organismos de Direccion en el I
Congreso afirmaron que contaban con diecisiete mil combatientes y
posteriormente sostuvieron que eran treinta y tres mil, con lo cual la
organizacion contaba con una amplio “stock” de ejecutores, a los que la
propia organizacién y luego los abogados en los alegatos han llamado
“maquinaria de combate”’16l, a ello debe sumarse que cuando la
organizacién lo requeria se podian formar equipos con miembros de
distintos destacamentos, tal como sucedié en el atentado contra el
doctor Domingo Garcia Rada ex — Presidente del Jurado Nacional de
Elecciones. Por lo demas, con lo establecido en sus propios documentos
o informes elevados a la Direccién por el Comité Socorro Popular se tiene
por acreditado que la organizacion preparaba mas de un plan para los
casos en que los ejecutores por temor al costo desistieran de realizar los
hechos ordenados y planificados. Inclusive en el caso del aniquilamiento
de Felipe Santiago Salaverry, la organizacion ha reconocido en un

documento que se ejecutd luego de mas de seis intentos!62.

En cuanto a que los llamados “cuadros” del Partido Comunista del Pert
no serian intercambiables, no se ha demostrado que los mismos sean
altamente especializados en cuanto a la realizacion de acciones
concretas, por el contrario se tiene informacién que los mismos ejercen
mas bien un poder de direccion dentro de la organizacion,
particularmente en aparatos, sean estos zonales o subzonales, en cuyo
caso se les podria también imputar autoria mediata o coautoria segun

los casos concretos atribuidos.

161 Mencionado por el abogado Manuel Fajardo Cravero en sus alegatos orales finales.
162 Ver Muestra F-7 incautado al acusado Victor Zavala Catafio y que obra a fojas 954 tomo B del expediente N° 04-93.
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Sin duda, es indispensable que se respete el principio de la
responsabilidad por el hecho o de responsabilidad individual; empero,
tal responsabilidad crece en la organizacién en la medida en que
aumenta la distancia del nivel de ejecucion, esto es, con la ubicacién
elevada del nivel de mando. El poder factico de control, decreciente hacia
arriba en la jerarquia de mando, es compensado en cierto modo con la
mayor responsabilidad de quienes estan en las posiciones mas altas. De

esta manera el punto de vista factico es corregido normativamente.

El dominio sobre la organizacion consiste en el aprovechamiento de la
predisposicién del ejecutor para realizar la orden. Si cuando el
encargado de llevar a cabo la orden se desiste otro le reemplaza y se
asegura asi el cumplimiento de la orden, es porque el reemplazante, al
igual que la mayoria de los que componen el colectivo de ejecutores,
estan dispuestos a ejecutar la orden. En otras palabras, estan
dispuestos a cumplir con los mandatos que reciban de las instancias
superiores!63, La posibilidad de sustituir a los ejecutores representa
Unicamente la existencia de mayores probabilidades de que el hecho se

realice, pero no fundamenta dominio alguno!64.

El dominio de la organizacion no niega la libertad con la que actua el
ejecutor material en la realizacion del delito, pero lo hace bajo los
vinculos de disciplina, sujeciéon y espiritu de grupo a los que se
encuentra sometido, situacién que lo lleva a asumir la decision y
perpetracion del hecho punible. El sujeto, méas alla de si siente el hecho
como suyo o ve en él algiin tipo de beneficio, sabe que la obra no le
pertenece tanto como a la organizaciéon. Si no actuara a cuenta del
aparato de poder, dificilmente hubiera cometido el hecho por su
iniciativa y riesgo. En su comportamiento no se ve reflejado €él, sino el

ente colectivo y los jefes y mandos a los que obedece.

163 MEINI, IV/:\N, Op. cit., pagina 279.
164 MEINI, IVAN. Op. cit., pagina 279.
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Finalmente, en cuanto a las objeciones de la defensa, se ha esgrimido un
criterio muy particular y poco comun por parte del abogado Manuel
Fajardo Cravero en cuanto a que en el megaproceso no cabe aplicar la
teoria de Roxin, por cuanto no hay fundamentos legales suficientes,
opinién que es respetable pero que no compartimos, pero no se puede
admitir que agregue que si se aplica el criterio de imputacién de la
autoria mediata por dominio en organizacion se deba a razones
estrictamente politicas. Tal aseveracion la consideramos fuera de lugar
y que no se condice con todas las afirmaciones juridicas sostenidas en
esta sentencia y respaldadas no sé6lo por tedricos alemanes sino por el
trabajo ampliamente desarrollado de juristas peruanos, es mas, nuestra
tesis se ve también respaldada juridicamente, a manera de ejemplo, por
el literal a) del inciso 3 del articulo 25° del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, que establece que sera penalmente responsable y
podra ser penado por la comisién de un crimen de la competencia de la
Corte quien: cometa ese crimen por conducto de otro, sea éste o no
penalmente responsable. Ese es el estado actual de la autoria por

dominio en organizacion y no tiene nada de politica.

DECIMO CUARTO: Sobre la responsabilidad de los acusados.

Manuel Rubén Abimael Guzman Reinoso.

Se le imputa ser el maximo dirigente de la organizacion PCP “Sendero
Luminoso”, presidiendo el Comité Central, el Comité Permanente y el
Bur6 Politico, organismos de la mas alta jerarquia dentro de la
organizacion, habiendo liderado la denominada lucha armada desde sus
inicios, provocando mediante la realizacion de actos terroristas a traveés
de sus cuatro formas de lucha (propaganda, agitacion, sabotaje,
aniquilamiento selectivo y combate guerrillero) alarma, temor y zozobra
en la poblacién, ocasionando incalculables dafios materiales y pérdida

de vidas humanas.
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ANEXO V
ACUERDO PLENARIO 09-2009/CJ-116
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

; V PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PODER JUDICIAL PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N° 9-2009/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTiCULO 116° TUO LOPJ
ASUNTO: DESAPARICION FORZADA

Lima, trece de noviembre de dos mil nueve.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

1. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, con la autorizacién del Presidente del Poder Judicial, mediante Resolucion
Administrativa namero 221-2009-P-PJ, del 5 de agosto de 2009, con el apoyo del
Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el V Pleno Jurisdiccional de los
Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial —en adelante, LOPJ-, y dictar
Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2°. Para estos efectos se realizaron varios encuentros previos con los Secretarios,
Relatores y Secretarios de Confianza de las Salas de lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia y tres reuniones preparatorias sucesivas con los sefiores Jueces Supremos de lo
Penal a fin de delimitar el 4mbito de las materias que debian abordarse, luego de una
previa revision de los asuntos jurisdiccionales a su cargo y de una atenta valoracion de
las preocupaciones de la judicatura nacional. Con el concurso de la Secretaria Técnica,
luego de los debates correspondientes, se estableci6 el dia de la fecha para la realizacion
del V Pleno Jurisdiccional Penal, aprobado por Resolucion Administrativa nimero
286-2009-P-PJ, del 12 de octubre de 2009, y se definieron los temas, de derecho penal y
procesal penal, que integrarfan el objeto de los Acuerdos Plenarios. De igual manera se
designo a los sefiores Jueces Supremos encargados de preparar las bases de la discusion
de cada punto sometido a deliberacion y de elaborar el proyecto de decision. Ademas,
se establecié que el Juez Supremo designado seria el ponente del tema respectivo en la
sesion plenaria y encargado de redactar el Acuerdo Plenario correspondiente.

3°. En el presente caso, el Pleno decidi¢ tomar como referencia las distintas
resoluciones de los Tribunales Superiores y Ejecutorias Supremas que analizan y
deciden sobre las caracteristicas y aplicacién del delito de desaparicion forzada —entre
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ellas, es de destacar las recaidas en los Recursos de Nulidad nimero 2779-2006/Lima,
del 18 de diciembre de 2007; 1598-2007/Lima, del 24 de septiembre de 2007; 1809-
2007/Lima, del 11 de septiembre de 2008; y 3198-2008/Lima, del 27 de abril de 2009.
En especial, el contenido del injusto penal, su aplicacion temporal a los sujetos
involucrados en crimenes de desaparicién forzada.

4°, En cumplimiento de lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias se
determiné que en la sesién plenaria se procederia conforme a lo dispuesto en el articulo
116° de la LOPJ, que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial
dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar jurisprudencia de su
especialidad. En atencion a la complejidad y singulares caracteristicas del tema
abordado, que rebasa los aspectos tratados en las diversas Ejecutorias Supremas que se
invocaron como base de la discusion, se decidid redactar el presente Acuerdo Plenario e
incorporar con la amplitud necesaria los fundamentos juridicos correspondientes para
configurar una doctrina legal que responda a las preocupaciones anteriormente
expuestas. Asimismo, se resolvié decretar su caricter de precedente vinculante, en
concordancia con la funcion de unificacion jurisprudencial que le corresponde a la
Corte Suprema de Justicia como cabeza y maxima instancia jurisdiccional del Poder
Judicial.

5°. La deliberacion y votacion se realizé el dia de la fecha. Como resultado del debate y
en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitié el presente Acuerdo
Plenario. Se ratific6 como ponentes a los sefiores MOLINA ORDONEZ y BIAGGI GOMEZ,
quienes con el concurso en la ponencia del sefior SAN MARTIN CASTRO, expresan el
parecer del Pleno.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. Aspectos generales acerca del delito de desaparicion forzada de personas.

6°. El delito de desaparicion forzada es considerado como un crimen internacional por
el Derecho Internacional Penal Convencional. Ademaés, actualmente, esta regulado en
nuestro derecho interno por el articulo 320° del Codigo Penal; norma que prescribe: “El
funcionario o servidor publico 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 15 arios e
inhabilitacion conforme al articulo 36° inciso 1y 2”.

Este tipo penal fue introducido inicialmente a nuestro ordenamiento penal por el Codigo
Penal vigente, aprobado por Decreto Legislativo nimero 635, del 8 de abril de 1991. El
legislador de ese entonces lo ubico en el articulo 323°, del Capitulo II “Tetrorismo” del
Titulo XIV “Delitos contra la Tranquilidad Publica” del Libro Segundo ‘“Parte
Especial”, con un texto similar al presente, aunque sin la frase final “[por resultado su
desaparicioén]...debidamente comprobada”. Posteriormente, esta disposicion se derogd
como consecuencia de la reestructuracion de los delitos de terrorismo por el Decreto
Ley ntmero 25475, del 16 de mayo de 1992 —articulo 22°- . Pero, mediante el Decreto
Ley nimero 25592, del 2 de julio de 1992, se reinstaurd como tipo legal auténomo con
el texto que ahora se conoce. Recién, a través de la Ley nimero 26926, del 21 de
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febrero de 1998, siempre con el mismo tenor, se incorpord al Codigo Penal —articulo
320°, en el creado Titulo XIV-A “Delito contra la Humanidad”.

7°. Ahora bien, tratdndose de un delito complejo —en cuya comision participara
normalmente més de un autor con un proposito delictivo comin-, especialmente grave,
que puede ser cometido de muy diversas maneras, que se produce en el ejercicio
abusivo del poder del Estado, y que compromete el respeto de los derechos
fundamentales de la persona, afecta la idea misma de dignidad de la persona y
contenido nuclear de los derechos humanos més trascendentes —de ahi que se estima que
el bien juridico vulnerado tiene una naturaleza institucional-, es necesario precisar sus
caracteristicas, elementos y efectos. Asi las cosas, como es obvio y por imperio de los
articulos 2°.24.d) y 139°. 9 y 11 de la Constitucion, asi como del articulo II del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal, se ha de partir del principio o garantia de legalidad penal,
expresado en el apotegma “nullun crimen, nulla poena, nulla mensura sine lege”, asi
como de la necesaria correspondencia entre el Derecho interno y el Derecho
Internacional Penal.

El delito de desaparicion forzada de personas, como se ha expuesto, estd configurado
por Tratados internacionales, que han sido aprobados y ratificados por el Estado
peruano. Habida cuenta de la primacia en este ambito, en la medida que se refieren a
derechos fundamentales, del Derecho Internacional (Sentencia del Tribunal
Constitucional del 25 de abril de 2006), es de rigor interpretar sus normas con arreglo a
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales (Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion). Esta
perspectiva, a su vez, permitird mantener la unidad del sistema juridico.

Es cierto que las normas internacionales en materia penal, siempre que tengan un
caracter incriminatorio, tienen un cardcter 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 jurisdiccién penal ordinaria armonizar en lo posible el tipo de lo
injusto del delito de desaparicién forzada de personas con las exigencias de la normativa
supranacional.

8°. Lo expuesto en el parrafo anterior tiene relevancia en la medida en que el citado
articulo 320° del Codigo Penal no se ha adecuado estrictamente a la prescripcion
normativa de la desaparicion forzada tal como esta expresada en las normas
internacionales del cual forma parte. En efecto:

A. Los tratados sobre la materia fueron precedidos de una serie de disposiciones
dictadas por Naciones Unidas y la Organizacién de Estados Americanos. Asi, en
sede universal, el delito en cuestién fue tenido en cuenta para la creacion del
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de la
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, mediante resolucion
20 (xxxvi) del 29 de febrero de 1980, y antes por la Asamblea General
[resoluciones nimero 3450 (xxx) del 9 de diciembre de 1975; 3218, del 16 de
diciembre de 1977, y niimero 33/173 del 20 de diciembre de 1978]; asi como
por el Consejo Econdmico y Social (resolucion 1979/38 del 10 de mayo de
1979), y por la Subcomision de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a
las Minorias [resolucién 5B (xxxii) del 5 de septiembre de 1979]. En sede
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regional americana, la Asamblea General de la OEA y la CoIDH se han
pronunciado; la primera en las resoluciones de Asamblea General niimero 443
(ix/0/79), del 31 de octubre de 1979; nimero 510 (x/0/80), del 27 de noviembre
de 1982; 666 (xii/0/83), del 18 de noviembre de 1983; 742 (xiv/0/84), del 17 de
noviembre de 1984; y 890 (xvii/0/87), del 4 de noviembre de 1987; vy, la
segunda, en diversos informes anuales, como los de 1978, 1980-1981, 1982-
1983, 1985-1986, 1986-1987, y en informes especiales como los de Argentina
Chile y Guatemala.

B. A ellas se agrega, como primer instrumento internacional de caracter no
convencional, la Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas, aprobada por Resolucién de la Asamblea General
de las Naciones Unidas namero 47/173, del 18 de diciembre de 1992, cuyo
preambulo —tercer punto- describe este ilicito, cuando “...se arreste, detenga o
traslade contra su voluntad a las personas, o 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 actuan en nombre del
gobierno o cu 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 o a
reconocer que estan privadas de la libertad, sustrayéndolas asi a la proteccion
delaley”.

C. El primer tratado, de 4mbito regional, es la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, adoptada en Belém do Para - Brasil el 9 de
junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos. En su articulo II
indica que se considera desaparicién forzada “...la privacién de la libertad a
una o mds personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del
Estado o por personas o grupos de personas que actiien con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacion o de la
negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de informar sobre el
paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos
legales y de las garantias procesales pertinentes”.

D. El segundo instrumento, esta vez de ambito mundial, es el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, del 17 de julio de 1998, que entr6 en vigor 1 de julio de
2002; a su vez completada por “los Elementos de los crimenes” —articulo 7° 1)i)
“crimen de lesa humanidad de desaparicion forzada”-, adoptados el 9 de febrero
de 2002. El articulo 7°.2 i) del ECPI describe este delito como ”...la
aprehension, la detencién o el secuestro de personas por un Estado o una
organizacién politica, o con su autorizacion, apoyo o 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 a intencion de dejarlas fuera del
amparo de la ley por un periodo prolongado”.

E. El tercer instrumento, de 4mbito mundial, ain no vigente, es la “Convencion
Internacional para la proteccion de todas las personas de desapariciones
forzadas”, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante
resolucion nimero A/RES/61-177, del 20 de diciembre de 2006. El articulo II
dispone: “A los efectos de la presente Convencién, se entenderd por
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‘desaparicion forzada’ el arresto, la detencidn, el secuestro o cualquier otra
forma de privacion de libertad que sea obra de agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actian con la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privacion de
libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona
desaparecida, sustrayéndola a la proteccién de la ley”.

9°, La principal distancia entre el tipo legal nacional y las normas internacionales se da
en el ambito del sujeto activo y, tal vez, en relacion a la descripcion del elemento
fundamental del tipo legal de desaparicion forzada.

A. La CIDH ha declarado con absoluta claridad en la SCIDH Gémez Palomino, del
22 de noviembre de 2005, que la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada y demas instrumentos internacionales consideran como sujeto activo del
delito tanto a un agente estatal como un agente no estatal “personas o grupos de
personas que actien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado”
(parrafos 100-102). La incompleta descripcion tipica del articulo 320° del
Codigo Penal, en este ambito, ha sido reiterada en la SCIDH Anzualdo Castro,
del 22 de septiembre de 2009 (parrafos 164-167).

B. El elemento esencial del delito de desaparicion forzada es la no informacion
sobre la suerte o el paradero de la persona a quien se ha privado, legal o
ilegalmente, de su libertad. El articulo 320° del Codigo Penal se limita a sefialar
la “desaparicién debidamente comprobada™ de toda persona a quien se privo de
su libertad. Siendo asi, serd del caso entender las acciones de desaparicion
debidamente comprobada ejecutadas por agentes estatales como la no
informacién de aquéllos sobre la suerte o el paradero de la persona a quien se ha
privado de su libertad.

§ 2. Caracteristicas del delito.

10°. EI tipo legal de desaparicion forzada, en cuanto a su conducta tipica, es un delito
complejo que puede ser cometido de diversas maneras. Son dos las conductas sucesivas
que han de tener lugar para la tipificacion de este ilicito: a) la privacién de libertad de
una persona, a quien se la oculta, y cuyo origen puede ser ab initio legal o ilegal
(SSCIDH Trujillo Oroza, del 26 de enero de 2000, y Heliodoro Portugal, del 12 de
agosto de 2008); y b) la no informacion sobre la suerte o el paradero de la persona a
quien se le ha privado de su libertad. La desaparicion ‘debidamente comprobada’: no
dar informacion de una persona, a quien no se le encuentra en los lugares donde normal
o razonablemente debia estar —desconocimiento de su localizacion-, precisamente, se
consolida cuando se cumple este elemento, esto es, no brindar la informacion
legalmente impuesta sobre el paradero o situacién juridica del afectado, que ha de tener,
como presupuesto o como accién preparatoria incorporada al tipo legal, la privacion de
libertad del individuo sobre €l que recae la accidn tipica —acto inicial-.

La no informacion es, por consiguiente, el elemento esencial del tipo legal, cuyo fin y
efecto automatico es sustraer a la persona privada de libertad de la proteccién de la ley,
esto es, impedir o dificultar la proteccion juridica del afectado, a quien se le sustrae.
Este elemento no requiere que el autor de la privacion de la libertad sea al mismo
tiempo de la negativa a brindar informacién [KAl AMBOS/MARIA LAURA BOHM: La
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desaparicion forzada de personas como tipo penal autonomo. En: Desaparicién Forzada
de Personas — Analisis comparado e internacional, (Coordinador: KA1 AMBOS), Profis,
Editorial Temis, Bogota, 2009, paginas 232/233], aunque por lo general, segin la
experiencia en este tipo de delitos, la privacion de libertad y la desaparicion
propiamente dicha forman parte de un mismo operativo, plan o estrategia.

11°. El deber de informar es fundamental para la tipificacion de la conducta delictiva: es
un delito de incumplimiento del deber. El funcionario o servidor publico infringe este
deber, que fluye de la normativa penal, si no cumple con proporcionar la informacion
necesaria —que esta en el ambito de su conocimiento o potestad de acceso a las fuentes
de conocimiento sobre el suceso- para hacer cesar la sustraccion del individuo afectado
del sistema legal de proteccion, sin que sea necesario un requerimiento expreso. El
deber de informacién se impone en virtud del principio de injerencia, sea que la
privacién de libertad sea legal o ilegal. Mientras perdura el estado de desaparicion de la
persona, a todos los agentes que estén en la potestad y en las condiciones de conocer lo
acontecido le es exigible este deber. No es necesario que los autores o participes
intervengan desde el comienzo de la ejecucion para que respondan penalmente [IVAN
MEINI MENDEZ: Peri: El delito de desaparicion forzada. En: Desaparicién Forzada de
Personas — Analisis comparado e internacional, (Coordinador: KAT AMBOS), obra citada,
pagina 122].

En atencién a las caracteristicas de este delito, el sujeto activo mantiene su obligacion
de cumplir con informar sobre el destino o situacion juridica de la persona privada de
libertad asi haya dejado de ser funcionario, por cuanto en su oportunidad y en
determinadas circunstancias gener6 o conocid de la privacion de libertad, situacién que
—segln se ha destacado- lo convierte en garante y esta seguird hasta que se deje
considerar desaparecido a una persona (aparezca vivo o0 muerto).

Cabe mencionar como base fundamental del deber de informacion que compete a los
agentes estatales lo dispuesto en el articulo XI de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, que establece: “Toda persona privada de libertad
debe ser mantenida en lugares de detencion oficialmente reconocidos y presentada sin
demora, conforme a la legislacion interna respectiva, a la autoridad competente.- Los
Estados Parte establecerdan y mantendrdn registros oficiales actualizados sobre sus
detenidos y, conforme a su legislacién interna, los pondran a disposicidn de los
familiares, jueces, abogados, cualquier persona con interés legitimo y otras
autoridades”.

12°. El tipo legal nacional de desaparicién forzada de personas, al igual que la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas [similar es el caso
del delito de torturas en relacion con la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes], no exige el elemento contextual “ataque
generalizado o sistemadtico contra una poblacion civil” el que se deben integrar los
hechos individuales de desaparicion forzada. Esta altima exigencia se presenta en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 7°.1, que le atribuye la condicién de
crimen de lesa humanidad y, por ende, derechamente, adquiere el caracter de
imprescriptible —articulo 29° del ECPI-.

Si no se presenta el elemento contextual el hecho individual antes descrito configurara
un delito contra los derechos humanos, cuya criminalizacién se impone en virtud del
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Derecho Internacional Convencional y constituye violaciones graves de estos derechos
que se producen en el ejercicio abuso del poder del Estado. La imprescriptibilidad del
delito de desaparicién forzada de personas, ain cuando no se presente el aludido
elemento contextual, est4 afirmada por el articulo VII de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas. El fundamento de esta disposicion reside en
que su préctica por parte de funcionarios o servidores publicos infringe deberes estatales
vinculados al respeto de los derechos fundamentales de la persona, entre ellos
esencialmente el derecho a la personalidad juridica [YVAN MONTOYA VIVANCO: La
desaparicién forzada de personas como delito permanente: consecuencias dogmatico
penales, Cuaderno de Trabajo namero 11, Departamento Académico de Derecho PUCP,
Lima, Agosto, 2009, pagina 28], .

Ambos delitos (crimen de lesa humanidad y delitos contra los derechos humanos) son
expresiones o forman parte del Derecho Internacional Penal [YVAN MONTOYA
VIVANCO: El Derecho Internacional y los delitos. En: Los caminos de la justicia penal y
los derechos humanos (FRANCISCO MACEDO: coordinador), Idehpucp, Lima, 2007,
pagina 40].

13°. El delito de desaparicién forzada de personas es un delito especial propio. Solo
puede ser perpetrado por un agente estatal competente para informar sobre el paradero o
situacion juridica del afectado —aqui reside, como ha quedado expuesto, el principal
defecto de la legislacién nacional, censurada por la CIDH, puesto que el Derecho
Internacional Penal también comprende a una organizacién politica, sin que
necesariamente pertenezca a la estructura estatal-. El agente estatal, como sujeto
cualificado, mantiene un deber especifico sobre el suceso, de cardcter extrapenal
respecto al sujeto privado de la libertad, dada la posicion de proximidad factica con
respecto a la vulnerabilidad del bien juridico [MONTOYA VIVANCO, YVAN: La
desaparicién forzada de personas como delito permanente consecuencias dogmatico
penales. En: Cuaderno de trabajo nimero 11, PUCP, Lima, agosto 2009].

La jurisprudencia de la CIDH (SSCIDH Velasquez Rodriguez, del 29 de julio de 1988;
Godinez Cruz, del 20 de enero de 1989; Gémez Palomino, del 22 de noviembre de
2005; Blake, del 24 de enero de 1998) y del Tribunal Constitucional (STC Villegas
Namuche, nimero 2488-2002-HC/TC, del 18 de marzo de 2004) insisten en que se trata
de un delito pluriofensivo, de una violacién multiple y continuada de varios derechos
fundamentales y convencionales, mds precisamente de lesion de la libertad personal y
de peligro a la integridad personal, a la seguridad y a la vida [JUAN Luls MODOLELL
GONZALES: El crimen de desaparicion forzada de personas segun la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En: Revista Derecho PUC, niimero 63,
noviembre 2009, pagina 144], cuya comision acarrea otros delitos conexos, mds atin en
un contexto de violacién sistemdatica o generalizada de violacién de los derechos
humanos.

Esas referencias, empero, estan vinculadas a la responsabilidad internacional del Estado,
y si es de rigor concentrarse en el Derecho Penal —internacional y nacional-
necesariamente cabe afirmar la autonomia del delito en cuestion [asi considerado
incluso por la SCIDH Anzualdo Castro, parrafo 59] —que no puede ser considerado
como un supuesto agravado de delitos preexistentes- y la necesidad de un bien juridico
propio. Por consiguiente, el objeto de lesion o el desvalor de la accién especifico —mas
alld de reconocer que en todos los delitos contra los derechos humanos cometidos por
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agentes estatales que integran la Policia Nacional o las Fuerzas Armadas el bien juridico
comun estd referido a las garantias institucionales para el ejercicio de los derechos
fundamentales frente al ejercicio a abusivo del poder publico- se ha de residenciar en
sentido estricto, en tanto la finalidad del delito es abstraer al individuo del ambito de
proteccion de la ley [GIOVANNA VELEZ FERNANDEZ: La Desaparicion Forzadas de las
Personas y su tipificacion en el Codigo Penal Peruano, Pontificia Universidad Catélica
del Perq, Fondo Editorial, Lima 2004, pagina 111], en la proteccion de la personalidad
juridica —no solo en la dimensién juridico procesal de proteccion al ser humano sino se
niega al ser humano en su calidad de tal, como centro integral de derechos y
obligaciones- [YVAN MONTOYA VIVANCO: La desaparicién forzada de personas como
delito permanente. consecuencias dogmatico penales, Obra citada, pagina 15], en el
derecho a la administracion de justicia y al esclarecimiento de los hechos, en sus tres
niveles, a saber: individual, familiar y social [asi, IVAN MEINI y KAI AMBOS, Obra
citada, paginas 121 y 224]. Esta figura, por ende, protege un doble interés individual y
publico al exigir el cumplimiento del deber de informacién sobre la privacion de la
libertad.

14°. El delito de desaparicion forzada, por la forma de afectacion del objeto de
proteccidn, es un delito permanente. Ahora bien, este delito se consuma cuando el
individuo privado de su libertad desaparece, y ello ocurre cuando el agente estatal no
brinda informacién sobre la privacion de libertad de una persona o sobre su paradero y,
de ese modo, “...sustrae a la victima de sus derechos y de la capacidad de defensa e
impide que la administracion de justicia pueda ejercer sus funciones y deberes
Jurisdiccionales y de proteccion” [PABLO GALAIN PALERMO: Uruguay: EI delito de
desaparicion forzada. En: Desaparicion Forzada de Personas — Anélisis comparado e
internacional, (Coordinador: KAT AMBOS), obra citada, pagina 151].

Los delitos permanentes, como se sabe, se caracterizan porque la conducta tipica se
consuma en el tiempo. La consumacion del delito -en puridad, agregamos, su
terminacion o consumacion material) no concluye con la realizacion del tipo, sino que
se mantiene por la voluntad del autor a lo largo del tiempo [PERCY GARCiA CAVERO:
Lecciones de Derecho Penal, Editorial Grijley, Lima, 2008, pdgina 315].

Siendo asi, en el delito de desaparicion forzada de personas la fase consumativa se
extiende, la ofensa al bien juridico se prolonga en el tiempo, en virtud al mantenimiento
del comportamiento peligroso del agente —dependiente en su totalidad de su ejecucion
de la voluntad del agente-; esto es, en el caso concreto, hasta que no se da la
informacioén correspondiente sobre el paradero del afectado, mientras el deber de
informar no sea satisfecho. El momento en que tal permanencia cesa se presenta cuando
se establezca el destino o paradero de la victima —ésta “aparece”, o cuando sean
debidamente localizados e identificados sus restos (SCIDH Heliodoro Portugal, parrafo
34); se supere, de este modo, la falta de informacién que bloquee los recursos materiales
y legales para el ¢jercicio de derechos y el esclarecimiento de los hechos, y mientras de
este modo perdure el dolor e incertidumbre en los allegados de la persona desaparecida
y en la sociedad en general [KAI AMBOS/MARIA LAURA BOHM: La desaparicién forzada
de personas como tipo penal auténomo. En: Desaparicién Forzada de Personas —
Analisis comparado e internacional, (Coordinador: KAl AMBOS), Obra citada, pagina
250].
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Compatible con lo expuesto es el articulo 17° de la Declaracion de Naciones Unidas
sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, que
preceptia: “Todo acto de desaparicion forzada serd considerado delito permanente
mientras sus autores continven ocultando la suerte y el paradero de la persona
desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los hechos”. De la misma manera, el
articulo III de la Convenciéon Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
estipula que: “...Dicho delito serd considerado como continuado [sic] o permanente
mientras no se establezca el destino o paradero de la victima”.

La situacién antijuridica duradera puede cesar debido a diversos factores, tales como la
propia voluntad del agente —cuando se decida a informar sobre el paradero de la
victima-, la intervencién de cursos salvadores —descubrimiento del paradero de la
victima y de su situacién por terceras personas o por decision judicial que resuelve
dicha situacion de incertidumbre; la victima recupera la libertad y por tanto “aparece”-,
o la cesacion del deber de informar del agente involucrado, de uno u otro modo, en la
privacién de libertad —extraordinariamente cuando éste devenga en incapaz absoluto-
[YVAN MONTOYA VIVANCO, Obra citada, pagina 25].

Por lo demas, el caracter permanente que implica la desaparicion forzada origina,
conforme a las SSCIDH Velasquez Rodriguez (parrafo 181), Godinez Cruz (pérrafo
186), y Aloeboetoe y otros (parrafo 109)—, que la obligacién de los poderes publicos de
investigar lo sucedido subsista mientras dure la incertidumbre sobre la suerte final de la
persona desaparecida [REMOTTI CARBONELL, JOSE CARLOS: La Corte Interamericana de
Derecho Humanos, Editorial IDEMSA, Lima, 2004, pagina 344]. La CIDH entiende,
por lo demés, que la exigencia de que los Estados investiguen la suerte de las personas
desaparecidas, las circunstancias y la identificacion de los responsables, viene a
configurar un nuevo derecho de caracter jurisprudencial.

§ 3. Ley penal y variacion del estatuto juridico del funcionario piiblico.

15°. Como el delito de desaparicion forzada es de ejecucion permanente presenta
singularidades en relacién a la aplicacion de la ley penal en el tiempo. Su punto de
inicio no es la privacién de libertad sino el momento en que empieza a incumplirse el
mandato de informacion.

A. Si la permanencia cesé con anterioridad a la entrada en vigor de la ley que
introdujo la figura penal analizada, desde luego no serd posible imputar a los
funcionarios o servidores publicos la comision del delito de desaparicion
forzada. En este supuesto solo sera del caso, si se cumplen sus elementos tipicos,
la comision del delito de secuestro.

B. Sientra en vigor la ley que consagro el delito desaparicion forzada de personas y
se mantiene la conducta delictiva —de riesgo prohibido para el bien juridico- por
parte del agente estatal, la nueva ley resulta aplicable; no hay ninguna razon para
no imputar la comisién del delito a partir de la vigencia de la nueva valoracion
socionormativa que expreso el tipo legal incorporado al ordenamiento penal.
Asi, SCIDH Tiu Tojin, parrafo 87. En igual sentido, debe entenderse la STC
Villegas Namuche nimero 2488-2002-HC/TC, parrafo 26, del 18 de marzo de
2004, cuando precisa “...en los delitos permanentes, pueden surgir nuevas
normas penales, que serdn aplicables a quienes en ese momento ejecuten el
delito, sin que ello signifique aplicacion retroactiva de la ley penal”.
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C. No obstante que subsista el estado de desaparicion de la victima al momento de
entrar en vigor la ley que tipifico el delito de desaparicion forzada de personas,
como se estd ante un delito especial propio —sélo puede ser cometido por
funcionarios o servidores publicos- es indispensable que tal condicion
funcionarial esté presente cuando entra en vigor la ley penal. En consecuencia, si
el agente en ese momento ya no integra la institucidén estatal y la injerencia se
basa en primer término en el estatus de agente publico, no es posible atribuirle
responsabilidad en la desaparicion cuando la ley penal entra en vigor con
posterioridad al alejamiento del sujeto del servicio publico.

D. Si una vez que entrd en vigor la ley que tipifica el delito de desaparicion forzada
de personas, el agente es transferido de puesto u ocupa un cargo publico distinto
al que se desempefiaba cuando se incumpli6é el mandato de informacion, no es
posible sostener que para ¢l ceso el estado de permanencia del delito —ésta tiene
otras formas de consolidarse, como se ha sefialado en el parrafo anterior-.
Siendo funcionario o servidor publico y estando obligado a informar sobre lo
ocurrido con el afectado en virtud de su injerencia previa, es obvio que su
cambio de destino o de actividad no es relevante.

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 privo de su libertad, siempre bajo la perspectiva de su ejecucion
permanente, ocurridos con posterioridad a la entrada en vigor de Cédigo Penal de 1991
que consagro tal conducta como delito y sefialé la pena correspondiente. Asi lo manda
la Constitucion y el Codigo Penal —articulos 103° y 6°, respectivamente-; legislacion
que se encuentra acorde con los articulos II de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, 15°.2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 9° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Parte Tercera del Estatuto de
Roma [CLAUDIA LOPEZ DiAz: Colombia: El delito de desaparicion forzada. En:
Desaparicion Forzada de Personas — Andlisis comparado e internacional, (Coordinador:
Kal AMBOS), Obra citada, paginas 94-95]. Esta posiciéon es coincidente con la
observada por la Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-368, del 29 de marzo
de 2000.

II1. DECISION

17°. En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, con una votacién
de diez Jueces Supremos por el presente texto y cinco en contra, y de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judicial;

ACORDARON:

18°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 6° al 16°.

10
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19°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes
mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales, sin
perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo del articulo 22° de la LOPJ,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo 116°
del citado estatuto organico.

20°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA
BIAGGI GOMEZ
MOLINA ORDONEZ
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
BARANDIARAN DEMPWOLF
NEYRA FLORES
CALDERON CASTILLO

ZEVALLOS SOTO
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