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A. Introduccion

El Pert suscribio el Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI), o Estatuto
de Roma, el 7 de diciembre de 2000 y lo ratifico mediante la resolucion legislativa
n° 27.517 de 13 de septiembre de 2001, publicada en el Diario Oficial El Peruano el
16 de septiembre de 2001.

Si bien todavia no se ha llevado a cabo una reforma del ordenamiento juridico-
penal que determine la implementacion del Estatuto de Roma, existen algunos plan-
teamientos en esa direccion. En efecto, tanto el anteproyecto de Ley de Reforma de la
Constitucion de 5 de abril de 2002, como el proyecto de Ley de Reforma de la Cons-
titucion de julio de 2002, contienen disposiciones especificas que concuerdan con el
ECPI en materia penal y procesal penal.

Por su parte, el Congreso de la Reptiblica ha aprobado la ley n® 27.837 de 4 de
octubre de 2002 que crea la Comision Especial Revisora del Cédigo Penal, entre
cuyas tareas tiene la “adecuacion de los delitos previstos en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional”. Asimismo, mediante el decreto supremo (DS) n°® 005-
2003-Ministerio de Justicia (JUS) de 14 marzo de 2003 del Ministerio Justicia, se
cred la Comision Especial de Alto Nivel encargada de proponer, en el plazo de ciento
veinte dias desde su instalacion, las modificaciones y mecanismos para implementar
el Codigo Procesal Penal, Comision que proyectara las normas procesales necesarias
para adecuar el ordenamiento interno al ECPI. De esta forma, en el Pert no se ha
considerado hasta ahora la opcion de proyectar un Codigo Penal Internacional que
incorpore conjuntamente las reformas en materia penal, procesal, organica, etc.
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B. Los crimenes de derecho penal internacional y su recepcion
por el poder punitivo nacional

1.  Genocidio

Actualmente, el crimen de genocidio esta tipificado en el articulo 319 del Codi-
go Penal, que establece como sancion la pena privativa de libertad no menor de 20
aflos; la pena maxima es 35 afos de privacion de libertad conforme al articulo 29 del
mismo cuerpo de leyes. El articulo 319 del Codigo Penal establece:

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios el que, con
la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo étnico, social o religioso, realiza
cualquiera de los actos siguientes:

1. Matanza de miembros del grupo.

2. Lesion grave a la integridad fisica o mental a los miembros del grupo.

3. Sometimiento del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica de manera total o parcial.

4. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo.

5. Transferencia forzada de nifios a otro grupo.

De esta manera, el tipo de genocidio amplia en exceso el universo de grupos
sobre los que puede recaer la accion tipica. No solo se contemplan los supuestos de
grupo nacional, étnico o religioso, sino también el de “grupo social”, concepto que
abarca cualquier grupo humano' y que por su indeterminacion no esta previsto en la
Convencion contra el Genocidio ni en el Estatuto de Roma,? que se refieren mas bien
a los casos de “grupo racial”. Este supuesto si estuvo contemplado en los proyectos de
Codigo Penal (CP) de 1985, 1986 y 1990, no asi en el proyecto de 1991, donde por
primera vez y sin explicacion alguna, dada la ausencia de una exposicion de motivos,
la expresion “grupo racial” se reemplazé por la de “grupo social” que luego recogio el
CP de 1991.° De esta manera, si en general puede entenderse que el bien juridico en el
genocidio se concreta en la existencia del grupo atacado,* se abre con ello un amplio
espacio de indeterminacion alejado del nullum poena sine lege certa.

'Ratl Pefia Cabrera, Tratado de derecho penal. Parte especial, t. I, Lima, Ed. Juridicas, 1994,
p. 345.

2No obstante, a favor de tal inclusién Luis A. Bramont-Arias Torres y Maria del Carmen Garcia
Cantizano, Manual de derecho penal. Parte especial, 3* ed., Lima, San Marcos, 1997, p. 132.

3Probablemente, la inclusion del concepto de grupo social responda a la opcion legislativa asu-
mida por el CP espafiol de 1971, que luego fue modificado en 1983 a través de una reforma “parcial y
urgente”. Sobre la base de este supuesto de “grupo social”, el juez Garzon sustentd su solicitud de
extradicion del general Pinochet a Inglaterra. Véase Elizabeth Salmon Garate, “De la competencia ratione
materiae prevista en el Estatuto de Roma”, en La CPI y las medidas para su implementacion en el
Peri, Lima, PUCP, 2001, p. 86.

4 Alicia Gil Gil, Derecho penal internacional, Madrid, Tecnos, 1999, p. 189.
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El CP Maurtua de 1924 no tipificé expresamente los crimenes internacionales
previstos en el Estatuto, orientacion que tampoco se adoptd a través de las diversas
modificaciones de dicho texto legal o la legislacidn complementaria. Durante su vi-
gencia, hasta abril de 1991, no se dio cumplimiento a la Convencion para la Preven-
cion y la Sancion del Delito de Genocidio que ya regia para nuestro pais desde 1960.°
Este crimen fue incorporado en el Coédigo Penal recién en 1991, momento a partir del
cual se determind la imposicion de una sancidn contra aquellos que incurrieran en este
delito.

Los primeros intentos de regular este ilicito se observan durante el movimiento
de reforma penal de los afios ochenta. Los proyectos de CP de septiembre de 1984 ¢y
octubre-noviembre de 1984 7 no plantearon la criminalizacion especifica de delitos
contra los derechos humanos, a diferencia del proyecto de CP de agosto de 1985,% que
entre los “Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud”, de la seccion primera de la
parte especial, incluyo en el titulo II la sancion del genocidio (articulo 117). El plan-
teamiento resultaba poco satisfactorio porque la ubicacion sistematica del genocidio
conducia a una concepcion del bien juridico tutelado a partir de los bienes juridicos
clasicos, en este caso la vida y la integridad psicofisica, con lo que el genocidio debia
apreciarse como una extension de los delitos de homicidio, aborto y lesiones, princi-
palmente, lo que dejaba de lado una fundamentacién acorde con el sentido protector
de los derechos humanos como atributos derivados de la dignidad de la persona.’ El
principal acierto del proyecto de 1985 radico en el deseo de codificar otros delitos
graves contra los derechos humanos; por ejemplo, la discriminacion y las detenciones
ilegales, entre otros, dentro de la seccion decimocuarta de “Delitos contra la Constitu-
cion” (articulos 330-341).

El proyecto de CP de marzo-abril de 1986 '° reprodujo el texto y la ubicacion
del delito de genocidio (articulo 116), asi como la mencionada seccién decimocuarta
de “Delitos contra los derechos constitucionales” para comprender otras infracciones
graves (articulos 309-320). A ello renunci6 el proyecto de julio de 1990,!! que apenas
regulo en el titulo 11 de la parte especial, fuera del marco de los delitos contra la vida
y laintegridad, el genocidio propiamente dicho (articulo 128) y dos formas de protec-
cion adelantada: la instigacidon publica a cometer genocidio y la asociacion ilicita para

5 Adoptada el 9 de diciembre de 1948, entr6 en vigor el 12 de enero de 1951, y en Perti el 24 de
mayo de 1960.

¢ Diario Oficial El Peruano, 3 al 5 de septiembre de 1984.

" Diario Oficial EI Peruano, 20y 30 de octubre de 1984, 3 y 4 de noviembre de 1984.

8 Diario Oficial El Peruano, 19 a 21 de agosto de 1985.

9 Miguel Angel Nufiez Paz, “Genocidio y crimenes contra la humanidad”, en Varios autores,
Derecho penal: implicaciones internacionales, Madrid, Colex, 1999, pp. 149-150.

10 Diario Oficial El Peruano, 31 de marzo a 2 de abril de 1986.

" Diario Oficial El Peruano, 17 de julio de 1990.
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delinquir (articulo 129), lo que concordaba plenamente con el sentido de la Conven-
cion contra el Genocidio de 1948 (articulo 111, b y ¢). Sin embargo, el proyecto no
propuso la sancion de otros delitos contra los derechos humanos, limitacion que tam-
poco fue superada en el proyecto de CP de enero de 1991," el cual reprodujo los
textos del proyecto de 1990 en los articulos 129 y 130, pero reubicé el genocidio
como capitulo V del titulo I de la parte especial de “Delitos contra la vida, el cuerpo y
la salud”, lo que significdé un importante retroceso en la perspectiva de dotar a los
delitos de lesa humanidad de la necesaria autonomia sistematica.

El texto original del CP de 1991 heredo estas deficiencias legislativas al institu-
cionalizar la figura del genocidio dentro del capitulo V del titulo I de la parte especial
de “Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud”," asi como el delito de desaparicion
forzada entre los delitos de terrorismo del capitulo II del titulo XIV de la parte espe-
cial, dedicado a los “Delitos contra la tranquilidad publica”. Con ello se renuncio a
tipificar otras violaciones graves a los derechos humanos, como la tortura o las ejecu-
ciones extrajudiciales, pero lo mas grave es que se partia de una concepcion del geno-
cidio y la desaparicion como delitos aislados, asimilables a las figuras clasicas de la
parte especial, sin autonomia propia desde el punto de vista del bien juridico.'

El texto original del CP de 1991 solo tipificod en el articulo 129 el delito de
genocidio;'’ la sancion de la asociacion ilicita se establecio en el articulo 317, con una
cualificacion en el parrafo 2 para el caso de la asociacion para el genocidio. Pero con
ello no se agotaron los alcances de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio: se omitio la regulacion especifica de la “instigacion directa y
publica a cometer genocidio” (articulo III ¢ de la Convencion), no necesariamente
asimilable a la formula de la provocacion del articulo 315 del CP.!¢

12 Diario Oficial El Peruano, 20 de enero de 1990.

3EI StGB (CP alemén) regula con la misma imperfeccion técnica el genocidio, en el § 220a, en la
seccion decimosexta de la parte especial de “Delitos contra la vida”. De igual modo, el nuevo CP colom-
biano de 2000 lo prevé en el capitulo primero del titulo I de “Delitos contra la vida y la integridad
personal”, en los articulos 101 y 102.

14 Laura ZGfiiga Rodriguez, “Los delitos contra los derechos humanos en el nuevo Codigo Penal
peruano”, Anuario de Derecho Penal, Lima, 1993, p. 34; César Azabache Caracciolo, “Delitos contra
los derechos humanos”, en Series Penales, Lima, Instituto de Defensa Legal, 1991, p. 35.

15<«Articulo 129. Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios el que,
con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, social o religioso, realiza
cualquiera de los actos siguientes:

”1. Matanza de miembros del grupo.
”2. Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo.
”3. Sometimiento del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion
fisica de manera total o parcial.
”4. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo.
”5. Transferencia forzada de nifios a otro grupo”.
16 Azabache Caracciolo, o. cit., p. 35.
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El 21 de febrero de 1998 se aprobo la ley n° 26.926 de 21 de febrero de 1998,
que, adoptando la propuesta de la doctrina peruana favorable a la creacion de un titulo
propio que abarque las mas graves violaciones de los derechos humanos,'” introdujo
el titulo XIV.A de “Delitos contra la humanidad” en la parte especial del CP,'® apos-
tando por una regulacion auténoma y conjunta de las mas graves violaciones de los
derechos humanos, decision que merece una valoracion positiva a la luz del desarro-
llo de la dogmatica sobre la materia que reivindica la existencia de un bien juridico
propio, distinto de los bienes individuales afectados que encuentran proteccion en
otras normas del llamado derecho penal clasico.'” Se trata en buena cuenta de dispen-
sar una tutela especial a un bien juridico institucional, referido a un marco juridico
previo, de garantia para el desarrollo de los derechos individuales y colectivos a los
que sirve.?

Mediante la ley n® 26.926 se trasladé el delito de genocidio del articulo 129 del
CP —el mismo que se derog6 expresamente— al articulo 319 del capitulo I del citado
titulo XIV.A. Sin embargo, la redaccion del vigente articulo 319 es casi idéntica a la
del articulo 129, por lo que no se han superado las criticas antes expuestas; solo se
observa un cambio formal en la ubicacion sistemadtica.

En este sentido, antes de 1991 el delito de genocidio podia sancionarse unica-
mente mediante tipos penales del llamado derecho penal “normal”. Sin embargo, des-
de la puesta en vigor del CP de 1991 existe una norma especial para sancionar el
genocidio, primero entre los delitos contra la vida y actualmente, desde 1998, dentro
de los delitos contra la humanidad. La regulacion vigente debe interpretarse conforme
a la Convencion contra el Genocidio, que, como se menciond, ha sido ratificada por
el Peru.

17Z0iiga Rodriguez, o. cit., pp. 31-32; Azabache Caracciolo, o. cit., pp. 54-56.

'8 En la misma orientacion se ubica el CP espaiiol de 1995, que dedica el titulo XXIV de la parte
especial a los “Delitos contra la comunidad internacional”, en los articulos 605 a 616. E1 CP colombiano de
2000, si bien regula el genocidio y la desaparicion forzada como delitos contra la vida y la libertad respecti-
vamente, contempla en el titulo II de la parte especial un extenso catalogo de “Delitos contra la personas y
bienes protegidos por el derecho internacional humanitario”, en los articulos 135-164. A su vez, aunque el
CP francés de 1994 regula en lugares diferentes la tortura y la discriminacion, dedica el titulo primero de la
parte especial a los “crimenes contra la humanidad”, en los articulos 211-1 a 212-3.

¥ Véase el Diario de Debates de 28-02-98 en (www.congreso.gob.pe».

20 Juan Bustos Ramirez, Manual de derecho penal. Parte especial, Barcelona, Ariel, 1986,
pp- 7, 368-369; Juan José Gonzales Rus, “Delitos contra la comunidad internacional”, en Varios auto-
res, Curso de derecho penal. Parte especial, vol. 11, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 959 y ss.; Fran-
cisco Munoz Conde, Manual de derecho penal. Parte especial, 11* ed., Valencia, Tirant lo Blanch,
1996, pp. 652 y ss.



452 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

II. Crimenes contra la humanidad

La amplitud de las conductas descritas en el articulo 7 del ECPI carece de corre-
lato especifico en el derecho penal peruano; ello ademas porque la norma internacio-
nal establece un contexto ajeno a toda prevision en el ordenamiento nacional: que los
actos se cometan “como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil”. Fuera de ello, el CP y el Codigo de Justicia Militar (CJM) otorgan
relevancia a varios de estos comportamientos, sea mediante normas especificas o a
través de los tipos del derecho penal comtn. Asi, volviendo al citado titulo XIV.A del
CP, se tipifica la desaparicion forzada (capitulo II) en el articulo 320, donde se esta-
blece como sancion la pena privativa de libertad no menor de 15 afios y conjuntamen-
te la inhabilitacion del funcionario o servidor ptblico que incurra en este ilicito.

El capitulo III del titulo XIV.A del CP tipifica la tortura, en los articulos 321 y
322. El tipo del articulo 321 establece sanciones de pena privativa de libertad que
oscilan entre 5 y 20 afios, considerando dos agravantes, cuando se alcanzan previsi-
blemente los resultados de lesion grave o muerte de la victima. El articulo 322 regula
un caso especial de participacion delictiva, la cooperacion del profesional sanitario, y
extiende para estos casos las penas previstas en el articulo 321.

El citado titulo finaliza con la criminalizacion de la discriminacion, en el articulo
323 del capitulo 1V, recurriendo a una pena simbolica (servicios a la comunidad o
limitacion de dias libres) y sin acercarse siquiera a la definicion de apartheid del
articulo 7.2 & del ECPI, conducta cuya relevancia penal dentro del ordenamiento
peruano es practicamente nula.

El literal a del articulo 7.1 del ECPI solo puede tener correlato en el ambito del
homicidio del CP, concretamente en el tipo de asesinato del articulo 108, que estable-
ce una pena de 25 a 35 afios de privacion de libertad. Los tipos de exterminio, escla-
vitud, deportacion y traslado forzoso de personas, y encarcelacion ilegal, de los litera-
les b, ¢, d y e del ECPI, pueden alcanzar relevancia solamente bajo las figuras de
homicidio, lesiones, coaccion, secuestro y trafico de menores del CP, sin la especifi-
cidad del ECPI, aunque las penas pueden llegar, segtn el caso, hasta la cadena perpe-
tua. Lo mismo cabe decir de las conductas de abuso sexual y persecucion de grupos
de los literales gy 4 del ECPI, tipicas tras los alcances de los delitos contra la libertad
sexual, coaccion o detenciones ilegales del CP, entre otras.

El desvio de la jurisdiccion militar, reservada conforme al articulo 173 de la
Constitucion para los “delitos de funcion” cometidos por los miembros de las fuerzas
armadas y policiales, explica la razon por la cual todavia del CJM, aprobado median-
te el decreto ley n° 23.214 de 26 de julio de 1980, tipifica comportamientos que no
afectan bienes militares sino vinculados al derecho penal comtn o a delitos contra los
derechos humanos y, de ese modo, relevantes desde el punto de vista de los crimenes
de lesa humanidad del articulo 7 del ECPI. En esa linea se inscribe el titulo primero
(“Del abuso de autoridad™) de la seccion VI del CIM (“De los delitos contra los
deberes de funcion y de las infracciones en el ejercicio de mando o autoridad’), don-
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de se aprecian normas como el articulo 180, que califica como abuso de autoridad
militar la imposicion de pena o sancion prohibida por ley (numeral 1),?! el empleo de
violencia innecesaria contra cualquier persona (numeral 9), el dafio a las personas o
cosas mediante el empleo injustificado de armas (numeral 10). De modo similar, el
articulo 181 considera abuso de autoridad la privacion indebida de la libertad perso-
nal (numeral 1), cometer cualquier vejamen contra las personas, maltratarlas, lesio-
narlas o aplicarles apremios ilegales (numeral 7) o el allanamiento ilegal de domicilio
(numeral 8). Las penas pueden alcanzar privacion de libertad de 20 afios.

Como hemos referido en el punto anterior, la regulacion peruana de los delitos
de lesa humanidad no se cifie a la regulacion del Estatuto de Roma, toda vez que no
todos los supuestos se encuentran regulados como delitos contra la humanidad, por lo
que en muchos casos debemos remitirnos a tipos comunes.

Para poder analizar las diferencias entre la regulacion de la legislacion peruana y
el Estatuto de Roma se debera analizar cada uno de los tipos por separado.

A.  Tortura

El crimen de tortura fue incorporado en nuestra legislacion a través de la ley
n°®26.926 de 21 de febrero de 1998, dentro de los delitos contra la humanidad. Antes
de la entrada en vigor de dicha norma, y a pesar de la suscripcion de la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes —que
entr6 en vigor el 6 de agosto de 1988—y de la Convencion Americana para Prevenir
y Sancionar la Tortura, ratificada en 1991, las practicas de tortura no pudieron ser
sancionadas, por falta de un dispositivo legal que asi lo previera, sino recurriendo al
derecho penal comun.

El articulo 321 establece:

El funcionario o servidor ptblico o cualquier persona, con el consentimiento o
aquiescencia de aquél, que inflija a otro dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o
mentales, o lo someta a condiciones o métodos que anulen su personalidad o disminuyan
su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o afliccion psiquica, con el
fin de obtener de la victima o de un tercero una confesion o informacion, o de castigarla
por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidarla
o de coaccionarla, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni
mayor de diez afios. Si la tortura causa la muerte del agraviado o le produce lesion grave
y el agente pudo prever este resultado, la pena privativa de libertad sera respectivamente
no menor de ocho ni mayor de veinte afios, ni menor de seis ni mayor de doce afios.

El articulo 7.2 e del Estatuto de Roma entiende por tortura “causar intencional-
mente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona que el
acusado tenga bajo su custodia o control; sin embargo, no se entendera por tortura el

21 Esta disposicion ha sido recientemente modificada a través de la ley n° 27760, pues anterior-
mente el inciso 1 del articulo 180 del CJM se referia a los que imponen “tormento” o pena prohibida por
laley.
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dolor o los sufrimientos que se deriven unicamente de sanciones licitas o que sean
consecuencia normal o fortuita de ellas”. Luego, si bien la regulacion peruana del
crimen de tortura contiene elementos tipicos adicionales a los previstos en el ECPI,
concuerda en general con la descripcion consignada en la Convencion contra la Tortu-
ra y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

La diferencia entre la descripcion tipica del ECPI y la del CP peruano salta a la
vista, desde que la regulacion nacional incorpora un elemento de especial intencion
como elemento del tipo: la intencion o el animo de obtener de la victima o de tercero
una confesion o informacion, o de castigarla por un hecho cometido o del cual es
sospechosa, o de intimidarla o coaccionarla. Este elemento subjetivo del tipo no se
encuentra previsto en el Estatuto de la CPI. Ello puede generar un problema de reduc-
cion de las posibilidades de punicion de este crimen, pues en la practica la tortura
puede producirse por una variedad de finalidades, por lo que habria sido conveniente
no limitar las finalidades motivadoras de la accion tipica.?

El articulo 322 del Cédigo Penal » sanciona al médico o profesional de la salud
que coopere en la ejecucion del crimen de tortura con la pena que corresponde al
autor.

El articulo 4 incisos 1 y 2 de la ley n® 26.926 reconoce el derecho de solicitar
inmediatamente el examen médico de la persona agraviada, el cual podra ser realiza-
do por cualquier médico. Asimismo, el articulo 5 sefnala que los delitos contra la
humanidad seran tramitados en via ordinaria y ante el fuero comun.

El crimen de tortura esta recogido actualmente en un tipo penal especial. Como
se sefialo, esta regulado especificamente en el capitulo III del titulo XIV-A del CP,
que tipifica los delitos contra la humanidad.

Por otro lado, el Codigo de Justicia Militar, dentro de la seccion VI, “De los
delitos contra los deberes de funcion y de las infracciones en el ejercicio de mando o
autoridad” —especificamente en el titulo primero “Del abuso de autoridad”—, tam-
bién regula supuestos de tortura, en el articulo 180 inciso 1 (“los que imponen pena o
sancion prohibida por la ley”), inciso 9 (“los que, en ejercicio de sus funciones o en
cumplimiento de una orden superior, empleasen o hiciesen emplear contra cualquier
persona, sin motivo legitimo, violencias innecesarias para el cumplimiento de su co-
metido”), e inciso 10 (“los que, encargados de conservar o restablecer el orden publi-
co, empleasen o hiciesen emplear las armas sin causa justificada o sin orden expresa
para ello, si de su uso resulta dafio a las personas o cosas”), asi como en el articulo
181 inciso 7 (“cometer cualquier vejamen contra las personas, maltratarlas, lesionar-
las o aplicarles apremios ilegales”).

22 Informe sobre tortura en Perii 1995-1998, elaborado por la Coordinadora Nacional de los
Derechos Humanos, en «<www.derechos/net/cnddhh/informes/tortu2.html>.

B<Articulo 322. El médico o cualquier profesional sanitario que coopera en la perpetracion del
delito sefialado en el articulo anterior sera reprimido con la misma pena de los autores”.
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Ello importa el desvio de la jurisdiccion ordinaria a la jurisdiccion militar en los
supuestos contemplados en el CJM. Sin embargo, actualmente el proyecto de Ley de
Reforma Constitucional de julio de 2002 es tajante al sefialar en el articulo 201: “Los
miembros de las Fuerzas Armadas en actividad que cometan delitos estrictamente
castrenses, estan bajo la competencia de jueces especializados del Poder Judicial, de
conformidad con la ley. El ambito de sus atribuciones no se extiende, en ningun caso,
a los civiles. Corresponde a la Corte Suprema de Justicia revisar las resoluciones
dictadas por dichos jueces, en los casos que establezca la ley”. De esta manera, el
proyecto se orienta a juzgar estos delitos dentro de la jurisdiccion ordinaria, lo que
representaria en todo caso un gran progreso en la busqueda de evitar la impunidad de
quienes perpetran estos graves crimenes contra la humanidad.

Por otro lado, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes se encuentra vigente en el Pert desde el 6 de agosto de
1988. Asimismo, en 1991 el Pert ratifico la Convencion Americana para Prevenir y
Sancionar la Tortura. En este sentido, y siguiendo lo establecido en la cuarta disposi-
cion final y transitoria de la Constitucion Politica de 1993,* la interpretacion de las
normas analizadas debe ser acorde con estos instrumentos de derecho internacional.

Para el caso de la tortura el articulo 321 del CP establece como sancion pena
privativa de libertad no menor de 5 ni mayor de 10 afos. Asimismo, el tipo penal
prevé dos agravantes de la pena: a) que la tortura produzca lesiones graves al sujeto
pasivo; b) que se produzca la muerte del agraviado. En ambos casos el agente pudo
haber previsto el resultado. Cuando se verifique la primera agravante, la sancion a
imponerse es pena privativa de libertad no menor de 6 ni mayor de 12 afios, y en el
caso de la segunda, pena privativa de libertad no menor de 8 ni mayor de 20 afios. En
todo caso, la sancion del médico o profesional de la salud que coopere sera igual a la
del autor (articulo 322 del CP), lo que determina que, dependiendo de las circunstan-
cias descritas, la pena privativa de libertad oscilara entre 5 y 20 afios.

B.  Desaparicion forzada

El crimen de desaparicion forzada esta descrito en el ECPI como “la aprehen-
sion, la detencion o el secuestro de personas por un Estado o una organizacion politi-
ca, 0 con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar
sobre la privacidn de libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas
personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo pro-
longado”. Este crimen esta regulado en el articulo 320 del Cédigo Penal peruano
—capitulo I del titulo XIV.A— que establece: “El funcionario o servidor publico que
prive a una persona de su libertad, ordenando o ejecutando acciones que tengan por

24“Cuarta. Las normas relativas a los derechos y las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perti”.
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resultado su desaparicion debidamente comprobada, serd reprimido con pena privati-
va de libertad no menor de quince afios e inhabilitacion, conforme al articulo 36
incisos 1) y 2)”. De esta manera, resulta evidente que los términos utilizados por la
regulacion peruana son mas estrictos que los utilizados en la definicion tipica del
ECPL

En primer lugar, de acuerdo con lo prescrito en el CP peruano, solo puede ser
sujeto activo el funcionario o servidor publico, mientras que el ECPI amplia el bagaje
de sujetos activos mas alla de los funcionarios del Estado. La restriccion de la legisla-
cion peruana importa el reconocimiento de que este tipo de practicas ha sido llevado
a cabo por cuerpos organizados de control interno como manifestacion de una politi-
ca de terror de Estado.”

Por otro lado, el ECPI describe los medios de la desaparicion —aprehension,
detencion, secuestro—, mientras que el CP peruano no se pronuncia al respecto, sin
recoger tampoco como elemento del tipo la precision realizada por el Estatuto de
Roma relativa a la “negativa a informar” que debe verificarse para la configuracion
del crimen de desaparicion forzada de acuerdo con este instrumento.

Asimismo, el tipo penal peruano establece que el resultado de desaparicion debe
ser debidamente comprobado, condicionamiento que no tiene por referente ningin
instrumento internacional. En cuanto a este ultimo aspecto, el Informe emitido por la
Defensoria del Pueblo sefiala que ello “no debe implicar imponerle al denunciante
una previa actividad probatoria absolutamente absurda dada la propia naturaleza clan-
destina de la practica, sino tinicamente el agotamiento de tramites policiales y admi-
nistrativos usados corrientemente para la ubicacion de cualquier persona desapareci-
da. No debe entenderse como un presupuesto de punibilidad o procedibilidad pues
ello significaria posibilitar la impunidad”.?® Asi, al exigirse la prueba de la desapari-
cion parece quedar claro que estamos ante un delito de resultado, pero esta prueba se
asemeja a su vez a una condicion objetiva de punibilidad susceptible de ser interpre-
tada de modo que restrinja notablemente el ambito de la criminalizacion. No obstan-
te, es evidente que como consecuencia de la presuncion de inocencia no es posible dar
por probada la desaparicion con la mera ausencia de la victima; hace falta mucho
mas: acreditar que la desaparicion es atribuible a un funcionario o servidor publico y
que antes de la desaparicion se ha suscitado una ilicita privacion de la libertad. De este
modo, el afiadido “debidamente comprobada” es superfluo desde el punto de vista
del tipo objetivo y la punibilidad. En este sentido, el énfasis realizado por el tipo

25 Azabache Caracciolo, o. cit., p. 40. Cf. con Defensoria del Pueblo, La desaparicion forzada de
personas en el Peru (1980-1996), Lima, Defensoria del Pueblo, 2002, p. 110, donde se establece
—sobre la base del estudio de denuncias por desaparicion forzada realizadas entre 1983 y 1999— que
el Ejército seria la institucion que habria perpetrado mayores acciones tendientes a la desaparicion de
personas (60,4%), seguido por la Policia Nacional del Pert (12,2%).

2 Ibidem, p. 39.
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penal peruano resulta innecesario, toda vez que resulta evidente que la condena debe
estar sustentada sobre una actividad probatoria que determine la destruccion de la
presuncion de inocencia, pudiendo ello llevarse a cabo a través de prueba material o
indiciaria.

En el Pert el crimen de desaparicion forzada fue regulado por primera vez en el
Codigo Penal de 1991 entre los delitos de terrorismo del capitulo II del titulo XIV de
la parte especial, dedicado a los “Delitos contra la tranquilidad ptblica”. Dicho trata-
miento sistematico, si bien podia concordar con una concepcion de la desaparicion
forzada como una manifestacion del llamado “terrorismo de Estado”,” era inadecua-
do porque la tranquilidad publica se aprecia como un bien juridico de caracter institu-
cional,®® de trascendencia colectiva, pero teleologicamente conectado al mantenimiento
del orden social antes que a la proteccion de los derechos humanos.?” Ademas, precisa
Zuniga Rodriguez, no puede hablarse en sentido técnico de terrorismo de Estado, en
un Estado democratico de Derecho como el que adopta nuestra Constitucion, “no
puede haber un Estado democratico que sea terrorista”.*

Por lo demas, el tipo de desaparicion forzada ofrecia una serie de dudas referen-
tes a su relacion con el tipo de secuestro del articulo 152. Mientras este ultimo prote-
gia la libertad ambulatoria y el primero un bien distinto y universal vinculado a la
identidad social de la persona’' —no a la “tranquilidad ptiblica”, pese a su ubicacion
sistematica—, ambos ilicitos exigian por igual la privacion de la libertad personal.
Tampoco quedaba claro si la frase “ordenando o ejecutando acciones que tengan por
resultado su desaparicion”, del articulo 323, implicaba la asuncion de una formula de
resultado en el sentido de que la consumacion operaba con la desaparicion de la per-
sona, o si mas bien bastaba la realizacion de actos idoneos para alcanzar dicho fin, en
cuyo caso se estaria ante un tipo de peligro abstracto o de peligrosidad ex ante del
comportamiento. En el terreno de las consecuencias juridicas no se sabia a qué clase
de inhabilitacion se referia el articulo 323, frente a las posibilidades punitivas que
establece el articulo 36 del CP.

La reforma de estos delitos no se hizo esperar, aunque no por motivos técnicos
sino bajo el ropaje de “razon de Estado”. Tras el autogolpe de 5 de abril de 1992,

27 César Azabache Caracciolo, “Delitos contra los derechos humanos”, en Series Penales, Lima,
Instituto de Defensa Legal, 1991, pp. 44-48; Juan Carlos Gutiérrez Contreras y Myrna Roxana Villegas
Diaz, “Derechos Humanos y desaparecidos en dictaduras militares”, en Derecho penal: implicaciones
internacionales, Madrid, Colex, 1999, pp. 60-63.

2 De ese modo, la sentencia de la Corte Suprema de 09-07-99, RN n° 1954-99.

¥ Luis A. Bramont Arias, “Aspectos legales del terrorismo”, en Debate penal, Lima, 1988, p. 14.
Fernando Angeles Gonzales y Manuel Frisancho Aparicio, Codigo Penal, vol. VIII, Lima, Ed. Juridi-
cas, 1999, p. 3508.

30 Zuniga Rodriguez, o. cit., p. 30.

31 Julio Mazuelos Coello, Control social y dogmdatica penal. Sociedad y delito, Lima, San Mar-
cos, 1995, pp. 118-125.
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mediante el inconstitucional decreto ley n® 25.475 de 6 de mayo del mismo ano,>? se
aprob6 una nueva legislacion antiterrorista cuyo articulo 22 derogd expresamente
todo el capitulo de delitos de terrorismo del CP de 1991, el mismo que incluia el tipo
de desaparicion forzada, con lo que este comportamiento perdié por unos meses la
debida desvaloracion juridico-penal, en un momento especialmente critico para los
derechos humanos y en el que se registraron los mas altos indices de desapariciones
en el Pert.3 Uno de los casos mas importantes suscitados en este periodo es el de la
Cantuta.

El delito de desaparicion forzada fue restituido mediante el articulo 1 del decre-
to ley n°25.592 de 2 de julio de 1992,** norma que también estableci6 reglas procesa-
les en los articulos 2, 3, 4 y 5, actualmente en vigor.*® Con la aprobacion de la ley
n°®26.926 de 21 de febrero de 1998, el delito de desaparicion forzada fue trasladado,
casi sin variacion alguna de contenido, del articulo 1 del decreto ley n® 25.592 al
capitulo II del titulo XIV.A del CP. De esta manera, el crimen de desaparicion forzada
se encuentra especialmente regulado en el CP y en el decreto ley n® 25.592.

El articulo 320 del Codigo Penal sanciona al autor de delito de desaparicion
forzada con pena privativa de libertad no menor de 15 afios, por lo que la pena maxi-
ma de conformidad con el articulo 29 del mismo cuerpo normativo sera de 35 afios.
Conjuntamente se establece como sancion la inhabilitacidén, de conformidad con el
articulo 36 incisos 1y 2, lo que determina tanto la privacion de la funcion, cargo o
comision que ejercia el condenado, como la incapacidad para obtener mandato, car-
go, empleo o comision de caracter publico.

32 Carlos Rivera Paz, Veinte propuestas de modificacion de la legislacion antiterrorista, Lima,
IDL, 1999, pp. 5y ss.; Ministerio de Justicia, Restituyendo el Estado de Derecho, Lima, Minjus, 2001,
pp- 35-38.

33 Ernesto de la Jara Basombrio, Memoria y batallas en nombre de los inocentes. Peri 1992-
2001, Lima, IDL, 2001, pp. 57 y ss.

3#“Articulo 1. El funcionario o servidor publico que prive a una persona de su libertad, ordenan-
do o ejecutando acciones que tengan por resultado su desaparicion debidamente comprobada, sera re-
primido con pena privativa de libertad no menor de quince aflos e inhabilitacion, conforme al articulo
36 incisos 1) y 2) del Codigo Penal”.

33¢Articulo 2. Las Dependencias de la Policia Nacional del Perti de todo el territorio de la Repti-
blica, pondran de inmediato en conocimiento del Fiscal Provincial las denuncias sobre personas desapa-
recidas dentro de su circunscripcion”.

“Articulo 3. En cada Dependencia de la Policia Nacional del Peru se llevara un Registro de de-
nuncias sobre personas desaparecidas, con la informacion que permita la identificacion de las mismas”.

“Articulo 4. Los Fiscales Provinciales investigaran las denuncias sobre personas desaparecidas,
informando sobre el estado de las mismas al Fiscal Superior Decano del Distrito Judicial respectivo,
quien a su vez informara al Fiscal de la Nacion, el que procedera de acuerdo a sus atribuciones”.

“Articulo 5. La Fiscalia de la Nacion, remitira, mensualmente al Congreso de la Republica y al
Consejo Nacional de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia, un informe sobre las denuncias de
personas desaparecidas en todo el pais”. Solo el articulo 5 fue modificado mediante la ley n® 26877 de
19 de noviembre de 1997.
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C. Discriminacion

Larelevancia de los principios constitucionales de igualdad y no discriminacion
ha conducido al legislador nacional a la aprobacion de la ley n° 27.270 de 29 de mayo
de 2000, denominada Ley contra Actos de Discriminacion. El articulo 1 incorporo,
dentro del titulo XIV.A de la parte especial del CP, el capitulo IV denominado “Dis-
criminacion”, dentro del cual se ha criminalizado la conducta de discriminacion en el
articulo 323, que establece:

El que discrimina a otra persona o grupo de personas, por su diferencia racial,
étnica, religiosa o sexual, serd reprimido con prestacion de servicios a la comunidad de
treinta a sesenta jornadas o limitacion de dias libres de veinte a sesenta jornadas. Si el
agente es funcionario publico la pena sera prestacion de servicios a la comunidad de
sesenta a ciento veinte jornadas e inhabilitacion por tres afos conforme al inciso 2) del
articulo 36°.

Esta figura no corresponde a la regulacion del ECPI en lo que respecta al crimen
de apartheid, que es descrito como “actos inhumanos de caracter similar a los men-
cionados en el parrafo 1 [que se cometan como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque] cometi-
dos en el contexto de un régimen institucionalizado de opresion y dominacion siste-
maticas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y con la intencion de
mantener ese régimen”. La falta de correspondencia entre uno y otro tipo penal no
solo estriba en la entidad del injusto, sino también en que el apartheid esta dirigido a
conductas especificas de discriminacion racial, mientras que la descripcion del CP
peruano estd enfocada también a lo religioso y lo sexual, lo que, segin Laurenzo
Copello, pasa por otorgar o no una eficacia simbdlica al derecho penal.*

Es prematuro arribar a conclusiones definitivas en cuanto a la eficacia preventi-
vo general del delito de discriminacion, pero no puede perderse de vista la insuficien-
cia de una justificacion fundada en la necesidad de que la norma penal satisfaga fines
pedagogicos o simbolicos. De alli que, por ejemplo, la autora antes citada reivindique
para el ambito espafiol la necesidad de la intervencion punitiva frente a la discrimina-
cion femenina en el trabajo.’” De este modo, y teniendo en cuenta el caracter de ultima
ratio del derecho penal, es necesario identificar aquellos concretos &mbitos de nuestra
realidad en los que se producen los mas graves casos de discriminacion de género, de
forma que la norma penal pueda cumplir una funcion de prevencion y tutela.

El nuevo articulo 323 del CP establece en el parrafo 2 como circunstancia agravante
la condicion del autor de funcionario publico, se entiende que en los términos del articulo
425 del CP, en cuyo caso deja de ser aplicable la agravante genérica prevista en el articulo
46.A del CP, a fin de no vulnerar la prohibicion de doble valoracion, principio que recoge

3 Patricia Laurenzo Copello, “La discriminacion por razon de sexo en la legislacion penal”, en
Jueces para la Democracia, n® 34, Madrid, 1999, pp. 21-23.
37 1bidem, p. 23.



460 PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES ...

expresamente el parrafo 3 de este tltimo articulo Aunque debe entenderse que el mandato
de igualdad de trato vincula a todos los poderes publicos y que en ello radica el funda-
mento de la mayor pena en los delitos contra los derechos humanos,* la redaccion utiliza-
da para describir la cualificacion podria cuestionarse.

No se exige, como si lo hace el parrafo 1 del articulo 46.A del CP, que el delito
se realice en el ejercicio de la funcion publica, con lo cual podrian avalarse sanciones
agravadas por la sola condicién de funcionario. De esa manera, el deber de garante de
todo funcionario de salvaguardar el principio de igualdad en el ejercicio de sus fun-
ciones se estaria extendiendo mas alla del ambito funcional, a su vida privada, en
contra de un derecho penal de acto.

Estas dudas, sumadas a la escasa entidad de las penas previstas en el articulo 323
con relacion a las establecidas para los otros “Delitos contra la humanidad” del CP,
determinan un fundado escepticismo en torno al potencial preventivo general y pro-
tector del delito de discriminacion. La solucion penal adoptada poco aporta para su-
perar la discriminacion; por el contrario, parece mas bien una medida simbolica, una
“huida al derecho penal” frente al reclamo social de adoptar medidas eficaces contra
la discriminacion en general.

Por lo demas, si bien el Pert ha ratificado la Convencidn Internacional sobre la
Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid,” este delito carece de regulacion
expresa en el ordenamiento interno.

Como hemos referido, la regulacion penal de la discriminacion tiene grandes
deficiencias. En este sentido es importante sefalar unicamente que en el Pert se en-
cuentran vigentes: 1) la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, desde el 4 de enero de 1969; 2) la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, desde el
4 de enero de 1969; y 3) la Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo
del Crimen de Apartheid, desde el 1 de septiembre de 1978. Por ello deberian imple-
mentarse correctamente los dispositivos tendentes a sancionar el tipo de conductas
descrito en dichos instrumentos internacionales.

La sancidn establecida en el articulo 323 del CP es prestacion de servicios a la
comunidad de 30 a 60 jornadas, y alternativamente se dispone la limitacion de dias
libres de 20 a 60 jornadas. Por otro lado, si el sujeto activo es funcionario publico, la
pena prevista es prestacion de servicios a la comunidad de 60 a 120 jornadas y, con-
juntamente, la inhabilitacion por 3 afios conforme al inciso 2 del articulo 36 del CP,
que regula la incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comision de carac-
ter publico.

38 Zuniga Rodriguez, o. cit., p. 28.
3 Adoptada el 30 de noviembre de 1973, entr6 en vigor el 18 de julio de 1976 y en Pertiel 1 de
diciembre de 1978.
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III. Crimenes de guerra

El ECPI tipifica los crimenes de guerra en el articulo 8, a fin de reprimir las
infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 (literal
a), las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales (literal
b), asi como en los conflictos que no son de indole internacional (literales ¢, d, e
y /). Estos ilicitos no merecen una desvaloracion especial en el marco del CP sino
a partir de delitos comunes. Si han merecido parcial atencidon dentro del Codigo
de Justicia Militar, en el titulo cuarto (“De la violacion del derecho de gentes™)
de la seccion III (“De los delitos contra la seguridad y el honor de la naciéon™),
especialmente en el articulo 95. Del mismo modo, cabe poner de relieve los deli-
tos de “saqueo, devastacion, sabotaje y secuestro” del titulo séptimo de la sec-
cién 1V de “Delitos contra el orden constitucional y la seguridad del Estado”,
sobre todo los articulos 138 y 139.

Las penas, en casos de gravedad, podrian alcanzar los 20 afios de privacion de
libertad. Estos lineamientos se mantienen en el proyecto de CJM de julio de 2001,
que tipifica la “Violacion el derecho de gentes” a partir del articulo 96, asi como los
delitos de “Saqueo, devastacion, sabotaje y secuestro” en los articulos 150 y ss. Pero
ni esta propuesta de lege ferenda ni la regulacion vigente satisfacen todavia las expec-
tativas sancionadoras previstas en el ECPI.

IV. Crimen de agresion

Ni el CP ni el CJM recogen expresamente este crimen, pero en el titulo XV
de la parte especial del CP de “Delitos contra el Estado y la defensa nacional”, en
el capitulo 11 de “Delitos que comprometen las relaciones exteriores del Estado”,
se sancionan no solo el ataque contra autoridades o simbolos extranjeros, sino
ademas la violacion de la soberania extranjera (articulo 337) y otros comporta-
mientos conexos.

V. Otros tipos criminales de derecho penal internacional dentro
del derecho nacional

El ordenamiento juridico peruano no contempla figuras tipicas que sobrepasen
el canon de los tipos penales reconocidos en el derecho internacional.

Principios para la aplicacion del poder punitivo nacional
1. Principios de conexion para el poder punitivo nacional
Principio de territorialidad

El articulo 1 del CP regula el principio de territorialidad; la ley penal rige sin
tener en cuenta la nacionalidad del autor, la del titular del bien juridico afectado ni la
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naturaleza del delito, cuando se cometio dentro del territorio nacional.*® El articulo 1
incorpora también el principio del pabellon; segin el numeral 1 las naves y aeronaves
publicas (del Estado) forman parte del territorio peruano sin importar su ubicacion. Si
son privadas, segun el numeral 2, el Estado peruano mantiene jurisdiccion penal siempre
que otro no ejerza soberania. Cabe aclarar que el articulo 5 adopta el principio de
ubicuidad, de modo que “El lugar de comision de un delito es aquel en el cual el autor
o participe ha actuado u omitido la obligacion de actuar o en el que se producen sus
efectos”, regla aplicable a los casos de crimenes internacionales.

2. Reglas de extraterritorialidad
2.1. Principio real o de proteccion de intereses

Los numerales 1, 2 y 3 del articulo 2 se fundan en el principio real o de defensa;
la ley aplicable se determina segiin la nacionalidad del bien juridico vulnerado, en
este caso por la afectacion de los intereses del Estado peruano. En el caso del articulo
2.1, teniendo en cuenta el concepto normativo del articulo 425 del CP, todo acto del
funcionario peruano realizado en el extranjero, en ejercicio o con ocasion de la fun-
cion, incluso si afecta los bienes protegidos en el derecho internacional penal, puede
ser perseguido por las autoridades peruanas.

2.2. Principio de personalidad activa y pasiva

El articulo 2.4 del CP establece el principio de personalidad; se aplica la ley
peruana a los delitos cometidos contra peruano (personalidad pasiva) o por peruano
(personalidad activa) en el extranjero, inclusive en los casos de delitos graves como
los crimenes internacionales. En tales supuestos, como precisa Villa Stein, se requiere
la concurrencia de tres condiciones: a) La doble incriminacion, es decir, que el acto se
considere delictivo en ambos paises, b) que el delito sea pasible de extradicion, lo que
excluye los denominados delitos politicos, y ¢) que el agente haya ingresado al terri-
torio de la Reptiblica por cualquier motivo.*!

2.3. Principio de jurisdiccion universal ilimitado pero subsidiario

El articulo 2.5 del CP establece el principio universal, con una redaccion simpli-
ficada, mediante una remision general y dinamica a los tratados internacionales que
erigen la obligacion de reprimir determinados delitos, independientemente de la na-
cionalidad del autor o de la victima y del lugar de comision,* aunque al fijarse una

40Raul Pefa Cabrera, Tratado de derecho penal. Parte especial, t. 11, Lima, Ed. Juridicas, 1995,
p. 220.

4 Javier Villa Stein, Derecho penal. Parte general, Lima, San Marcos, 1998, pp. 145-146.

“Felipe Villavicencio Terreros, Cddigo Penal comentado, 3* ed., Lima, Grijley, 2001, p. 44.
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regla de extraterritorialidad el hecho debiod cometerse fuera del territorio peruano.
Entre los tratados ratificados por Peru se tiene por ejemplo la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Convencion Interameri-
cana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencidn Internacional sobre la
Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid. Al principio universal se le otorga
cardcter subsidiario,” por razones tedricas, como la “inconveniente renuncia a par-
celas de jurisdiccion” o la posible injerencia en la de otros Estados, y por razones
practicas, entre ellas que su aplicacion efectiva dependeria muchas veces del éxito de
un proceso de extradicion.** En consecuencia, se afirma la necesidad de agotar la
aplicacion sucesiva de la regla general de territorialidad y las otras excepcionales de
extraterritorialidad fundadas en los principios de proteccion y personalidad, antes de
la aplicacion subsidiaria de la regla de universalidad.

2.4. Excepciones a las reglas de extraterritorialidad

El articulo 4 del CP exceptiia la aplicacion extraterritorial, incluso en los casos
regidos por el principio de universalidad, frente por ejemplo a delitos politicos (nu-
meral 2), entre los que no se incluyen los crimenes internacionales ni el terrorismo. En
cuanto a los alcances del articulo 4.1, deben tenerse en cuenta las causas de extincion
de la accion penal previstas; de estas merece atencion la de cosa juzgada: no podra
renovarse en Pert el juzgamiento por hechos realizados en el extranjero si existe
sentencia firme, nacional o extranjera, condenatoria o absolutoria, por el mismo con-
tenido de injusto. El Gltimo parrafo del articulo 4 del CP permite, sin embargo, revisar
una condena extranjera si la pena no se ejecuto totalmente; en tal caso el condenado
solo puede aspirar a que se descuente la pena ejecutada del contenido de la nueva
sancion, pero se discute aqui la posible violacion del principio de ne bis in idem.

2.5. Jurisdiccion penal sustitutoria o por representacion

El articulo 3 del CP establece el principio de representacion; puede aplicarse la
ley peruana cuando se niega la entrega del agente a las autoridades extranjeras que
solicitan su extradicion, generalmente por hechos cometidos fuera del territorio pe-
ruano, en cuyo caso se estatuye otra regla de aplicacion extraterritorial, también apli-
cable a supuestos de crimenes internacionales.

Los principios de conexion expuestos en este punto anterior rigen también para
los crimenes internacionales, sin que existan especialidades al respecto.

4 José Hurtado Pozo, Derecho penal. Parte general, 2* ed., Lima, Eddili, 1987, pp. 243-244;
Pena Cabrera, Tratado de derecho penal. Parte general, o. cit., p. 220.
4 Defensoria del Pueblo, Corte Penal Internacional, Lima, Defensoria del Pueblo, 2001, pp. 32-33.
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La vigencia territorial de la ley penal se encuentra regulada en el CP vigente, por
lo que desde un punto de vista formal podria considerarse que estamos ante reglas de
derecho penal material. Sin embargo, como se adelanto, la aplicacion de principio de
personalidad (articulo 2.4 del CP) esta vinculada a que el agente ingrese de cualquier
modo al territorio peruano, lo que se considera una restriccidon a la autorizacion de
persecucion pese a la punibilidad existente. De otro lado, el principio de universali-
dad del articulo 2.5 no prevé restricciones de derecho procesal penal o derecho penal
material, mas alla de las establecidas en el articulo 4 del CP, antes analizado, como
excepciones a las reglas de extraterritorialidad.

II. Obligacion de persecucion o discrecionalidad de persecucion

En el ordenamiento juridico peruano, en lo que respecta a la persecucion penal
de crimenes internacionales, rige el principio de legalidad, toda vez que, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 2 del Codigo Procesal Penal (decreto legislativo
n°® 638), modificado por la ley n° 27.664 de 8 de febrero de 2002, el principio de
oportunidad solo podra ser aplicado por el Ministerio Publico: 1) cuando el agente
haya sido afectado gravemente por las consecuencias de su delito y la pena resulte
inapropiada; 2) cuando se trate de delitos que por su insignificancia o su poca fre-
cuencia no afecten gravemente el interés publico, salvo cuando la pena minima supe-
re los 2 afos de pena privativa de libertad o los haya cometido un funcionario publico
en ejercicio de su cargo; 3) cuando la culpabilidad del agente en la comision del delito
0 su contribucion a la perpetracion de este sean minimos, salvo que se trate de un
hecho delictuoso cometido por un funcionario publico en ejercicio de su cargo. En los
supuestos 2 y 3 sera necesario que el agente haya reparado el dafio ocasionado o
exista un acuerdo con la victima respecto a la reparacion civil.

De esta manera, como sefiala San Martin Castro, la regla general es el principio
de legalidad, y el principio de oportunidad constituye una excepcion puntual a su
ejercicio.*” La aplicacion de este principio esta supeditada a la verificacion de falta de
necesidad de pena y falta de merecimiento de pena. En este sentido debe tratarse de
delitos de escasa gravedad o de supuestos de culpabilidad minima, como se despren-
de de las normas que reglamentan la aplicacion de este principio. En todo caso, el
fundamento de la inclusion del principio de oportunidad en el ordenamiento se sus-
tenta “en el convencimiento de que es imposible para la Administracion de Justicia
perseguir todas las conductas delictivas, en razones de interés publico que se amparan
basicamente en los principios de proporcionalidad e igualdad reconocidos constitu-
cionalmente, y en una vision eficaz de la Administracion de Justicia por razones de
utilidad social e interés publico, a favor de una tutela judicial efectiva. [...] [Se trata
de una] politica criminal que incorpora la participacion de la victima en la solucion de

4 César San Martin Castro, Derecho procesal penal, vol. 1. Lima, Grijley, 2000, p. 225.
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los conflictos sociales y que toma conciencia de las exigencias vinculadas a la protec-
cion de los derechos individuales del imputado”.*

Por ello, los crimenes internacionales se encontrarian fuera de los supuestos en
los que cabe la aplicacion del principio de oportunidad, toda vez que se trata de cri-
menes que revisten especial gravedad, en los cuales el sujeto pasivo es la humanidad
o la comunidad internacional y debe regir plenamente el principio de legalidad. Para
estos fines, la legislacion peruana no diferencia entre hechos nacionales y trasnacio-

nales o entre nacionales del Estado y extranjeros.

D. Presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena

1.  Presupuestos generales de punibilidad y exenciones de pena
en comparacion con el Estatuto de Roma

1. El articulo 30 del ECPI condiciona la responsabilidad a la intencion y el
conocimiento de los elementos materiales del crimen. La propia norma ex-
cluye esta regla cuando existe una disposicion contraria, como sucede en los
casos de responsabilidad imprudente del jefe militar del articulo 28, 1o que
expresa una tipificacion de la culpa segtin la técnica de los numerus clausus,
semejante a la prevista en el articulo 12 parrafo 2 del CP peruano. En tal
sentido, si en los “Elementos de los crimenes” no se hace referencia a un
elemento de intencionalidad para una conducta, consecuencia o circunstan-
cia indicada, se entendera aplicable el elemento de intencionalidad que co-
rresponda segtn el articulo 30 del ECPL,* lo que también concuerda con la
técnica de numerus apertus en materia de delitos dolosos segun el articulo
12 parrafo 1 del CP peruano.

Pero la exigencia expresa de intencion y conocimiento en el ECPI parece esta-
blecer un importante distanciamiento respecto de la forma como se viene concibiendo
el dolo en la doctrina hispano-germana. Es un problema ajeno al CP peruano, que no
establece un concepto de dolo, dejando abierta su delimitacion a la doctrina y la crea-
cion jurisprudencial. Con relacion al conocimiento, el articulo 30.3 del ECPI lo cifra
en la conciencia de que existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia
en el curso normal de los acontecimientos. Antes bien, no es del todo convincente que
el Estatuto recurra al clasico elemento volitivo o de intencion para diferenciar las
conductas dolosas de las que, careciendo de tal requisito, se constituyan en negligen-
tes, precisamente por el poco consenso doctrinal que esta concepcion tiene en nues-
tros dias.* Actualmente se ha puesto en tela de juicio el papel de la voluntad como

46 Gonzalo Del Rio Labarthe, “El principio de oportunidad en el proceso penal peruano”, en
Revista del Taller de Derecho, n° 1, Lima, 2002, p. 243.

YTV éase supra 2.2.4.

4 PCNICC/2000/1/Add.2, Nueva York 2000, p. 6.

4 Patricia Laurenzo Copello, Dolo y conocimiento, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 189.
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dato distintivo del comportamiento doloso; como precisa Ragués i Vallés, la concep-
cion de la voluntad como fundamento del dolo “ha sido abandonada —explicita o
tacitamente— por la mayor parte de la doctrina”.>

Pero una concepcion cognitiva del dolo parece ajena al sentido del articulo
30 del ECPI; si la intencion se refiere a una mera conducta, el sujeto debe querer
el comportamiento incriminado (numeral 2 a), pero respecto de la consecuencia
provocada debe querer causar el resultado o ser consciente de que se producira
segun el curso normal de los acontecimientos (numeral 2 b). De otro lado, algu-
nas normas del CP peruano parecen otorgar al dolo un contenido volitivo, como
se observa por ejemplo en la definicion de la tentativa (articulo 16) como el
comienzo de la ejecucion de un delito que se “decidido cometer” aunque no se
consumd. Pero estas referencias a la intencion del autor solo demuestran que el
CP es compatible con las teorias volitivas del dolo; de ello no se deduce que las
concepciones cognitivas sean inadmisibles de lege lata. De ser asi, mutatis mu-
tandi, como en su dia objetara Gimbernat Ordeig a Cerezo Mir, se estaria dando
“por supuesto lo que precisamente hay que demostrar”.>! En tal virtud, no puede
afirmarse que el CP adopta una determinada concepcion dogmatica respecto al
dolo; los modelos dogmaticos son solo métodos de interpretacion para precisar
el alcance de la ley.>? En todo caso, si bien el CP peruano no establece una defi-
nicion de dolo, de la regulacion del error de tipo (articulo 14 parrafo 1 del CP) se
deduce que su base minima radica solamente en el conocimiento de los elemen-
tos objetivos del tipo; de alli que en el derecho penal peruano no pueda exigirse
condiciones volitivas con el argumento del “imperio de la ley”, con lo que el CP
también es compatible con una concepcion puramente cognitiva de dolo.

Como aprecia Laurenzo Copello, esta version amplia de la “intencionali-
dad” en el ECPI permite abarcar no solo al autor que obra con el fin de conseguir
el resultado tipico (dolo directo), sino también a aquel que, sin proponerse tal
efecto lesivo, lo prevé como consecuencia segura (dolo de consecuencias nece-
sarias) o posible de su accion (dolo eventual).® A su turno, la ausencia de un
concepto de dolo en el CP peruano ha conducido a la admision doctrinal de todas
estas clases de dolo.>*

S0Ramoén Ragués i Valles, El dolo y su prueba en el proceso penal, Barcelona, Bosch, 1999, p. 18.

51 Gimbernat Ordeig. “Recension a Welzel: el nuevo sistema de DP”, en Revista de Estudios
Penitenciarios, 1966, p. 479.

52 Julio César Santa Cruz, Notas sobre interpretacion y dogmdatica en la aplicacion de la ley
penal, inédito, Lima, 2000, p. 3.

53 Patricia Laurenzo Copello, “Hacia la Corte Penal Internacional: los aspectos penales del Esta-
tuto de Roma”, en Jueces para la democracia, Madrid, 2000, n° 38, p.100.

$*Villavicencio Terrero, o. cit., pp. 69-70.
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2. Nuestro ordenamiento penal, en cuanto a la técnica legislativa, fija el criterio
de numerus apertus en materia de delitos dolosos (articulo 12 parrafo 1 del
CP) y numerus clausus para los delitos imprudentes (articulo 12 parrafo 2
del CP). Al igual que para el caso del dolo, no se establece una definicion de
culpa, admitiéndose doctrinal y jurisprudencialmente que se cifra, conforme
a criterios de imputacion objetiva, en la violacion de un deber de cuidado
que se realiza en el resultado tipico.

3. Enlo que respecta a la regulacion del error, siguiendo estrictamente el mo-
delo del common law, el articulo 32 del ECPI diferencia los casos de error
de hecho (mistake of fact) y error de derecho (mistake of law). Segun el
apartado 1 el error de hecho exime de responsabilidad siempre que haga
desaparecer el elemento de intencionalidad. El error de derecho, conforme
al apartado 2 y especialmente con relacion a la competencia de la Corte, es
irrelevante® salvo que elimine el elemento de intencionalidad, en cuyo caso
tiene también efecto eximente.

No se acude a los criterios de error de tipo 'y error de prohibicion que reconoce
el articulo 14 del CP peruano;®’ el error es admisible en el Estatuto solo si excluye la
mens rea*® o intencionalidad. De ese modo, se limita su relevancia juridico-penal a los
casos en que la ignorancia o falsa representacion se vinculan a algiin elemento del tipo
delictivo, con lo que se restringe el ambito del error de prohibicidn a los supuestos
estructuralmente semejantes al error de tipo; esto es, cuando la falta de conciencia de
la ilicitud repercute sobre la conciencia de realizacion del tipo —por ejemplo, en el
error de prohibicion indirecto sobre los presupuestos facticos de una causa de justifi-
cacion,> que para un sector importante califica mas bien como error de tipo negati-
vo—.% Como ilustra Ambos, el soldado que comete un crimen de guerra a causa de

55 Carlos Bricefio Puente, Los delitos culposos, Lima, Textual Grafica, 2000, pp. 20 y ss.

S®Ramon Ragués i Vallés, “El Tribunal Penal Internacional. La altima gran institucion del siglo
XX”, en diario La Ley, n° 5289, p. 4.

57Sin embargo, partiendo de categorias semejantes dentro del CP espafiol, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo (“Los elementos normativos del tipo penal y la teoria del error”, en Varios autores, Cuestio-
nes actuales de la teoria del delito, Madrid, McGraw Hill, 1999, pp. 83 y ss.) advierte sobre la vuelta
a la distincion entre error de hecho y error de derecho con relacion al dolo, especialmente en la dogma-
tica alemana a proposito de los aportes de Burkhardt y Kindhduser.

58 Kai Ambos, “Principios generales de derecho penal en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional”, en Actualidad Penal, n® 44, Pamplona, 2000, p. 946.

9 Patricia Laurenzo Copello, “Hacia la Corte Penal Internacional”, o. cit., p. 100.

0 Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, Honor y libertad de expresion, Madrid, Civitas, 1987,
pp- 28-29. Santiago Mir Puig, “El error como causa de exclusion del injusto y/o de la culpabilidad en
derecho espafiol”, en La Ley, Madrid, 1991, t. I., p. 1030-1031; Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “; Error
de tipo o error de hecho?”, en Varios autores, EI nuevo derecho penal espaiiol, Aranzadi, Pamplona,
2001, pp. 225-227.
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una agresion putativa contra su vida incurre en un error de tipo de permision, debien-
do admitirse la ausencia de responsabilidad por error de hecho.®!

Por lo demas, el articulo 32 del ECPI otorga relevancia al error de derecho en
los casos del articulo 33, es decir, cuando existe una erronea valoracion sobre la lici-
tud de la orden del superior o del gobierno,® pero ello no cubre suficientemente los
casos en los que, dentro del common law, se admite la relevancia del mistake of law,*
entre los que se encuentran casos de error sobre una causa de exculpacion que elimina
la imputabilidad o culpabilidad, o sobre normas de justificacion en general. De alli
que sea previsible que en la aplicacion de las reglas del error se recurra, en virtud del
articulo 21.1 ¢ del Estatuto, a los principios generales de la ley nacional a fin de
ampliar los supuestos de errores relevantes.*

En el ordenamiento peruano no existe una regla de irrelevancia del error de
derecho, pero teniendo en cuenta la interpretacion dominante podria entenderse que
puede dar lugar a un error de tipo o de prohibicion. Asi, si el error de derecho afecta
el conocimiento de un elemento del tipo, desaparecera el dolo y, seglin sea evitable o
no, podra imputarse responsabilidad imprudente o concluirse en la atipicidad subjeti-
va. Los casos de actuacion bajo drdenes cuentan con una regulacion propia en el
ordenamiento peruano, sin que sea necesaria una aclaracion sobre los efectos del des-
conocimiento del derecho. Como puede verse, es posible arribar a través del CP a
resultados similares a los del articulo 32.2 del ECPI.

4. En lo que concierne a la tentativa, puede entenderse que el ECPI considera
como regla general que la responsabilidad criminal surge desde el momento
en que esta se produce y que los actos preparatorios son impunes. Ello se
deduce del articulo 25.3 £, segtin el cual puede sancionarse a quien “intente
cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso importante para
su ejecucion, aunque el crimen no se consume debido a circunstancias ajenas
a su voluntad”.

De esta forma, es posible concluir que la responsabilidad penal requiere nece-

sariamente del denominado “inicio de la ejecucion”, definido segtin el ECPI como la
realizacion de actos que supongan un paso importante en la ejecucion del crimen.®

®'Kai Ambos, “Sobre el fundamento de la Corte Penal Internacional. Un analisis del Estatuto de
Roma”, en Revista Peruana de Ciencias Penales, n° 9, Lima, 2000, p. 55.

2 William A. Schabas, “Principios generales de derecho penal”, en Kai Ambos y Oscar Julian
Guerrero, El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Universidad del Externado, Bogota,
1999, pp. 312-313.

¢ George F. Fletcher, Conceptos basicos de derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
pp. 247-248.

¢ Ambos, “Principios generales...”, o. cit., p. 947.

¢ Ibidem, p. 936.
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Como corolario de lo anterior, la etapa externa de preparacion queda fuera del ambito
de criminalizacion del ECPI, al igual que la participacion criminal en actos que no
han llegado al estadio de ejecucion.

En el derecho penal espafiol y aleman se considera que hay tentativa “cuando el
autor de manera dolosa da comienzo a la ejecucion del tipo penal, mediante actos
idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion y esta no se produce por cir-
cunstancias ajenas a su voluntad”.*® Sin embargo, como puntualiza Ambos, en la in-
terpretacion del Estatuto sigue siendo problematica la determinacion del concepto de
“inicio de ejecucion”.’’

Frente al debate entre la teoria objetiva y subjetiva sobre el inicio de ejecucion,®®
en el derecho hispano se asume por lo general una postura objetivo-subjetiva, segtn la
cual debe tomarse en consideracion el plan del autor, pero valorandolo desde el crite-
rio objetivo de la puesta en peligro inmediata del bien juridico y la inmediatez tempo-
ral, es decir, “cuando se efectiia un acto inmediatamente anterior a la plena realizacion
de todos o alguno de los elementos del tipo”.® Esta perspectiva es compatible con el
sentido del articulo 16 del CP peruano, segiin el cual “en la tentativa el agente co-
mienza la ejecucion de un delito, que decidié cometer, sin consumarlo”.

Lano exigencia expresa de inmediatez en la norma nacional, como si se deduce
directamente del § 22 del StGB (Codigo Penal) alemén o del articulo 16.1 del CP
espaifiol, pareceria acercar su contenido a la definicion del articulo 25.3 f'del ECPI,
segun la cual no hace falta que el delito se ejecute en parte —realizar uno o mas
elementos del delito—"? sino realizar “actos que supongan un paso importante para su
ejecucion”. La ausencia del requisito expreso de inmediatez en nuestra norma no ampara
sin embargo la sancién de actos preparatorios o pertenecientes a la denominada “fase
intermedia” —entre la preparacion y la ejecucion—; con ello se estaria renunciando a
un derecho penal de la lesividad y contrariando el sentido del articulo 16 del CP, que
exige “comienzo de ejecucion”, es decir, el ejercicio actual y no futuro de actos ejecu-
tivos, con lo cual la inmediatez parece erigirse como una condicion implicita que

% Fernando Velasquez Velasquez, Derecho penal. Parte general, 3* ed., Temis, Santa Fe de Bo-
gota, 1997, p. 589.

7 Ambos, “Principios generales”, o. cit., p. 936.

8 Véase Ignacio Berdugo Gomez de la Torre y otros, Lecciones de derecho penal. Parte general,
Praxis, Barcelona, 1999, pp. 278-279. La teoria objetiva se caracteriza por analizar los hechos desde el
enfoque de quien desconoce absolutamente los planes del autor y espera que los actos por ¢l ejecutados
reflejen el peligro para un bien juridico y consecuentemente el dolo con que se ejecuta la accion. Asi, es
el hecho mismo el que se valora, quedando al margen la perspectiva del plan del autor. Por el contrario,
la teoria subjetiva delimita el comienzo de ejecucion tomando como guia el propio plan del autor, para
establecer si este ha tomado ya la decision de ejecutar el hecho y comprobar si el acto efectivamente
realizado representa ya un peligro para el bien juridico.

% Mir Puig, o. cit., p. 339.

" Ambos, “Principios generales...”, o. cit., p. 936.
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subyace a la norma peruana. En consecuencia, el concepto de tentativa del ECPI no
solo abarca sino que parece superar al previsto en el articulo 16 del CP.

El ECPI permite identificar las formas de tentativa acabada e inacabada, asi
como el desistimiento y la interrupcion accidental, lo que es compatible con las nor-
mas del CP peruano. La regulacion del desistimiento en el articulo 25.3 f permite
diferenciar la tentativa inacabada (“quien desista de la comision de crimen”) y la
acabada (“o impida de otra forma que se consume”). La interrupcion accidental fluye
directamente de la expresion “aunque el crimen no se consume debido a circunstan-
cias ajenas a su voluntad” de la citada norma del Estatuto. Como en el caso del CP
peruano, el ECPI considera punibles la tentativa acabada e inacabada interrumpidas
accidentalmente, aunque, a diferencia del articulo 16 del texto nacional, no prevé la
opcion de atenuar la pena en tales casos, pese a lo cual la reduccion puede operar en el
ambito de la individualizacion judicial de la pena en virtud del menor disvalor de
resultado de la tentativa frente al hecho consumado.

También como se aprecia en el articulo 18 del CP peruano, se otorga en el ECPI
efecto eximente al desistimiento, en tentativa inacabada y acabada, como se mencio-
no6. Para ello, el articulo 25.3 fin fine del Estatuto establece dos requisitos acumulati-
vos: desde el punto de vista objetivo es preciso que el desistimiento sea eficaz, es
decir, que el crimen no se consume, bien porque el sujeto no siga adelante con su
ejecucion o porque desarrolle otras medidas para evitarlo; a su vez, subjetivamente
hace falta que el autor renuncie integra y voluntariamente al proposito delictivo.

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

5. Otro aspecto que debe tomarse en consideracion es el referido a la autoria y

participacion, a efectos de lo cual debemos distinguir entre:

5.1. Autoria directa, autoria mediata y coautoria. En el articulo 25.3 del ECPI
se establecen las reglas de autoria (literal a) y participacion (literales b y ¢)
del derecho penal internacional, las que en términos generales concuerdan
con la regulacion prevista en el CP peruano.

Las tres clasicas formas de autoria se distinguen en el articulo 25.3 a: la autoria
directa o inmediata (“por si so0lo”), la coautoria (“con otro”) y la autoria mediata (“por
conducto de otro”). El CP peruano acoge también estas formas de autoria; segtn el

"'Laurenzo Copello, “Hacia la Corte...”, o. cit., p. 98, n. 40.
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articulo 23 son autores “el que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y
los que lo cometan conjuntamente”. En ese sentido, como sefiala Diaz y Garcia Con-
lledo, es autor quien, reuniendo los elementos personales o especiales de la autoria
exigidos y cumpliendo el resto de los elementos del tipo, solo e inmediatamente (au-
tor inmediato individual, concurran o no otros intervinientes), a través de otro al que
utiliza como instrumento (autor mediato) o mediante la actuacion conjunta con otros
(coautor), domina el hecho, es decir determina objetiva y positivamente el curso del
suceso.”

En cuanto al autor mediato, si bien ha sido concebido originariamente como
aquel que realiza el hecho utilizando a otro como instrumento, recibe en el Estatuto un
tratamiento que difiere de esta concepcion clasica. Asi, al identificar los requisitos
clasicos de la autoria mediata, precisa Velasquez Velasquez, entre otros, que el domi-
nio del hecho debe tenerlo el hombre de atras y que el instrumento o ejecutor material
debe encontrarse subordinado a este; por tanto, los presupuestos de la punibilidad
deben concurrir en el hombre de atras y referirse solo a é1.7

Antes bien, la concepcion de la autoria mediata en el articulo 25.3 @ del Estatuto
(“por conducto de otro, sea este o no penalmente responsable”) es mas amplia, sus-
ceptible no solo de incluir los supuestos en los que el instrumento o ejecutor actua
atipicamente, de modo justificado o sin culpabilidad, sino también cuando es plena-
mente responsable. Se admite en consecuencia otra manifestacion del dominio me-
diato del hecho, como la desarrollada por Roxin sobre la base del “dominio de la
voluntad en virtud de maquinarias o estructuras de poder organizadas™.” En la llama-
da figura del “autor detras del autor”,” el instrumento que ejecuta las 6rdenes dadas
en el marco de un aparato de poder organizado es penalmente responsable a titulo de
autor porque en rigor no le asiste causal alguna de exencion de pena.

Pero ello deja intacta la “autoria mediata del hombre de atras”, quien mantiene
un dominio del hecho que se funda en la intercambiabilidad o fungibilidad arbitraria
de los receptores de la orden, la que conlleva a la ejecucion automatica de esta (“do-
minio del hecho por dominio de voluntad™). De esa forma, es también autor mediato
quien en el ambito de la jerarquia transmite la instruccion delictiva con poder de
mando auténomo,’ lo que concuerda con el sentido del articulo 25.3 b del Estatuto,

2Miguel Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en derecho penal, Barcelona, PPU, 1991, p. 691.

3 Fernando Velasquez Velasquez, Derecho penal. Parte general, 3* ed., Santa Fe de Bogota,
Temis, 1997, p. 615.

4 Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 6* ed., Barcelona, Marcial Pons,
1998, pp. 267-278.

5 Claus Roxin, “Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”, en Revista
Penal, Barcelona, 1997, n° 2, pp. 61-65.

7Una revision de las criticas a esta postura puede verse en Kai Ambos, “Dominio del hecho por
dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de poder. Una valoracion critica y ulteriores
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que sanciona la conducta de quien ordena la comision del crimen, y con la disposicion
del articulo 28, que, como se ver4, instaura un supuesto de autoria por omision de los
jefes militares o del superior jerarquico.

Ahora bien, la regulacion de la coautoria del articulo 25.3 a del ECPI es poco
clara al vincularse la expresion “Cometa ese crimen |[...], con otro”, con la alocucion
“sea este o no penalmente responsable”. Por definicion, los coautores realizan de
mutuo acuerdo y conjuntamente el hecho punible; son pues requisitos de la coautoria
la decision comun del hecho, definido como el acuerdo expreso o concluyente sobre
la distribucion de las aportaciones singulares a un hecho, y la intervencion en la comi-
sion a titulo de autor.”” De ello deriva el principio de imputacion reciproca de las
distintas contribuciones al plan global comtinmente acordado: todo lo que haga cada
uno de los coautores serd imputable a todos los demas.

Teniendo en cuenta estos presupuestos, la referencia en el Estatuto a una inter-
vencion conjunta en la que alguno de los participantes no es punible parece limitarse
a los casos en que uno de los intervinientes ejecuta acciones delictivas motu proprio,
fuera del acuerdo comun, delitos que solo podran imputarsele a €l por ser ajenos a una
realizacion conjunta dolosa. Si es esta la orientacion adoptada por el ECPI, la previ-
sion de una no responsabilidad en tales casos dentro del articulo 25.3 a es inadecuada,
“se situa a la misma altura conceptos estructuralmente muy diferentes y que por tanto
deberian ser tratados en diferentes paragrafos o secciones”.”

5.2. Induccion, complicidad y “encubrimiento”. En materia de participacion
criminal, los supuestos contemplados en los literales b, ¢ y d del articulo
25.3 del ECPI podrian reconducirse a las clasicas formas de instigacion,
complicidad y encubrimiento.” Sin embargo, como ha puesto de relieve
Schabas, desde la perspectiva del common law existe cierta redundancia en-
tre los apartados b y ¢ del articulo 25.3: mientras el literal b se refiere en la
version espanola a quien “ordene, proponga o induzca”, el literal ¢ trata de
quien “facilite, encubra o colabore de algin modo”. En este ultimo apartado
la palabra abet del common law se tradujo como encubrir, cuando original-
mente implica mucho mas: “incentivar, incitar u ordenar a otro cometer un
delito”, de modo que comprende todos los comportamientos descritos en el
articulo 25.3 5.%

aportaciones”, en Themis, n° 37, Lima, 1998, pp. 181 y ss. Véase también Giinther Jakobs, “Comenta-
rio a la sentencia del BGH de 26 de julio de 1994-5StR 98/94”, en Revista de Ciencias Penales, vol. 2,
n° 1, Madrid, 1999, pp. 264 y ss.

"7 Glinther Jakobs, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, 2
ed., Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 745-746.

8 Ambos, “Principios generales...”, o. cit., p. 931.

"Laurenzo Copello, “Hacia la Corte...”, o. cit., p. 99.

80Schabas, o. cit., p. 288.
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Como se menciond, en el contexto del articulo 25.3 b la punicion de quien “ordene”
no se fundamenta en las reglas de la participacion delictiva; se trata de un supuesto de
autoria mediata comisiva, superflua en este caso porque dicha forma de intervencion
deriva ya del literal a in fine del articulo 25.3. Antes bien, debe entenderse como una
disposicion complementaria a la responsabilidad por omision del jefe militar o del supe-
rior civil prevista en el articulo 28 del ECPIL.

La proposicion y la induccion a la comision de un crimen también son punibles
conforme al articulo 25.3 b, siempre y cuando exista al menos tentativa, lo que descarta
todo intento de entender estas disposiciones como casos de adelantamiento de la barrera
criminal. Ni la proposicion ni la induccion gozan de asidero expreso en el CP peruano, a
diferencia por ejemplo del CP espaiiol de 1995,*' del StGB aleman® o del CP francés de
1994,% que recurren a formulas disimiles.

La cercania de las regulaciones hispana y germana al contenido de la instigacion
definida en el articulo 24 del texto peruano parece expresar una concordancia entre los
conceptos de induccion e instigacion, en el sentido de determinar dolosamente a otro a
cometer un hecho antijuridico. Sin embargo, teniendo en cuenta el desarrollo de estos
conceptos en el common law, la induccidén puede entenderse como un “‘paraguas’ termi-
nologico” que termina por abarcar a la instigacion, al comprender toda conducta que
conduzca a otra persona a cometer un delito.* Tal amplitud debe someterse en todo caso
a las restricciones que derivan del ECPI, especialmente el elemento de intencionalidad
(dolo) exigido por el articulo 30, con lo cual la induccion punible serd solo aquella inter-
vencion dolosa para conducir a otro a cometer un delito, formula cercana al concepto
clasico de instigacion; de alli seguramente que pueda postularse una equiparacion, en el
marco del Estatuto, entre instigacion e induccion.®

En cuanto a la proposicion, el articulo 25.3 b del ECPI exige al menos la tenta-
tiva del delito propuesto; por ello no puede admitirse la definicion del CP espaiiol, en
cuyo seno la proposicion puede entenderse como la tentativa de induccion.?® Dicho de
otro modo, la proposiciéon es un modo de consumacion adelantada respecto de la
induccion, lo que explica su utilizacion limitada en la parte especial del Codigo espa-
fol. Pero si en la proposicion y en la induccion el ECPI exige la tentativa o la consu-

81 Articulo 17.2: “La proposicion existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra
u otras personas a cometerla”.

Articulo 28: “También seran considerados autores:

”a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlos”.

82¢§ 26. Igual que el autor sera castigado el inductor. Inductor es quien haya determinado
dolosamente a otro a cometer un hecho antijuridico doloso”.

8 Articulo 121-7. “[...] También son complices quienes, por medio de dadiva, promesa, amenaza,
orden, o bien abuso de autoridad o de poder, hayan inducido a otro o le hayan dado instrucciones para
que se cometa la infraccion”.

8 Ambos, “Principios generales...”, o. cit., p. 932.

85 Schabas, o. cit., p. 290.

8 Santiago Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 5* ed., PPU, 1998, Barcelona, p. 404.
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macién y no se quiere admitir una redundancia, podria concretarse la proposicion
como un supuesto de provocacion publica, semejante al tipo de provocacion del ar-
ticulo 315 parrafo 2 del CP peruano, aunque en el caso de la norma internacional,
reitero, se exige por lo menos el comienzo de ejecucion. En otras palabras, el articulo
25.3 b abarcaria tanto la inducciéon a un numero determinado de personas (“induc-
cioén”), como la provocacion publica (“proposicion”).

Ahora bien, la jurisprudencia internacional ha sido favorable a admitir formas de
participacion posteriores a la consumacion del crimen. En el caso Tadic, la Sala de Juicio
del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia declard en la sentencia de 7 de
mayo de 1997 que la complicidad implica “apoyar la actual comision, antes, durante o
después del incidente” y que el complice sera responsable de todo aquello que natural-
mente resulte de la comision del acto en cuestion,?’ siguiendo con ello la teoria inglesa de
la “concerned in the killing” ™

Esta orientacion no es de recibo en los sistemas de tradicion romano-germanica, en
los que la complicidad se admite solo hasta el momento de la consumacion® y se aclara
que cualquier promesa previa de auxilio posterior al hecho debe reputarse como mera
complicidad siquica® o intelectual por haberse alentado el hecho.” En sistemas como el
nuestro, la responsabilidad por actos ulteriores a la consumacion formal del delito puede
operar solamente a titulo de encubrimiento, concebido no como una modalidad de la
participacion delictiva sino como injustos autonomos regulados en la parte especial, como
se aprecia por ejemplo en los tipos de encubrimiento real y personal de los articulos 404
y 405 del CP peruano, en los que la sancion del encubridor no depende de la que pueda
imponerse al autor del delito previo. Esta es en cierto modo la tendencia del ECPI, como
puede apreciarse en la tipificacion como delitos contra la administracion de justicia (ar-
ticulo 70.1) de determinadas manifestaciones de encubrimiento.

Se ha sostenido que el ECPI no ha resuelto claramente esta cuestion en los apartados
by ¢ del articulo 25.3.”> Pero no debe olvidarse la limitacion factica que introduce el
literal ¢ a las formas de complicidad, encubrimiento y colaboracion: estas deben signifi-
car una contribucion objetiva “en la comision o la tentativa de comision del crimen”. En
el plano subjetivo, el participe debe tener el “propdsito de facilitar la comision de ese
crimen”, lo que implica una exigencia generalmente mas estricta que el mero conocimien-
t0.” Estas condiciones permiten entender entonces que la participacion punible es solo la

87 Prosecutor vs. Tadic (caso IT 94-1-AR72), pf. 692.

8 Ambos, “Principios generales...”, o. cit., p. 933.

8 Mir Puig, o. cit., p. 410; Raul Pefia Cabrera, Tratado de derecho penal. Estudio programdtico
de la parte general, 3* ed., Grijley, Lima, 1997, p. 354; Luis Miguel Bramont-Arias Torres, Manual de
derecho penal. Parte general, Santa Rosa, Lima, 2000, p. 332.

%0 Jakobs, Derecho penal. Parte general, o. cit., p. 815.

1 José Hurtado Pozo, Manual de derecho penal. Parte general, 2* ed., Lima, Eddili, 1987, p. 545.

°2Schabas, o. cit., p. 290.

% Ambos, “Principios generales...”, o. cit., p. 932.



INFORMES NACIONALES / DINO CARLOS CARO CORIA - PERU 475

que se realiza desde los actos preparatorios (“incluso suministrando los medios para su
comision”) hasta la consumacion, pasando por el momento de la ejecucion delictiva.

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

Por lo demas, puede interpretarse que el articulo 25.3 ¢ del ECPI es permeable a las
clases de complicidad primaria (“sea complice”) y secundaria (“colabore de algiin modo™),
reconocidas en los parrafos 1y 2 del articulo 25 del CP peruano. Ello es compatible con
la concepcion amplia de la complicidad en la jurisprudencia penal internacional y la no
exigencia de un grado cuantitativo de ayuda, al no recogerse la exigencia de una interven-
cion “directa y sustancial” como la prevista por la Comision de Derecho Internacional en
el articulo 2.3 d del Codigo de Crimenes Contra la Paz de 1996.” No obstante, tal ampli-
tud se ve limitada por los principios de culpabilidad y responsabilidad individual que
subyacen al ECPI, por lo que es de exigirse que la responsabilidad de cada participante se
determine individualmente sobre la base de su contribucion de hecho al crimen, exclu-
yéndose formas de responsabilidad solidaria o vicarial.*®

5.3.Contribucion al crimen colectivo. Tomando en cuenta el modelo de la
Convencion Internacional para la Supresion de los Atentados Terroristas,’’
el articulo 25.3 d del Estatuto criminaliza cualquier otra contribucion inten-
cional a la comision o tentativa de comisidon del crimen por un grupo de
personas que tengan una finalidad comun.

El ECPI no tipifica expresamente la conspiracion para delinquir, que en el siste-
ma del common law equivale al acuerdo de dos o mas personas para cometer un
delito, independientemente de la tentativa o consumacion. Una solucion similar a la
del common law puede observarse por ejemplo en el articulo 317 del CP peruano, que
sanciona como delito la asociacion ilicita e inclusive prevé una agravante cuando esta
destinada al genocidio,”® mientras que textos como CP espafiol de 1995 (articulo 17.1)
prevén la conspiracion como una forma de participacion delictiva en la parte general.

% Mir Puig, o. cit., p. 410.

% Schabas, o. cit., p. 289.

% Ambos, “Principios generales...”, o. cit., p. 933.

7 Anexo, articulo 2.3, UN Doc. A/RES/52/164 (1998).

% José Leandro Reafio Peschiera, “Autoria y participacion en delitos especiales de funcionarios
publicos cometidos en el marco de organizaciones criminales: un analisis dogmatico a partir del delito
de asociacion ilicita”, en César San Martin Castro, Dino Carlos Caro Coria y José Leandro Reafio
Peschiera, Delitos de trdfico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion para delinquir, Ju-
rista, Lima, 2002, pp. 279 y ss.
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Lo cierto es que la construccion del articulo 25.3 d del Estatuto impide apreciar,
en rigor, un supuesto de conspiracion; se trata apenas de la contribucion “de algin
otro modo” al crimen colectivo. La necesidad de que exista tentativa cuando menos
excluye la sancion de un mero acto preparatorio, por lo que nos encontramos ante un
supuesto de complicidad innecesariamente previsto, pues ya estd abarcado por la
generalidad del apartado b del articulo 25.3 del ECPL.”

6. Otro punto importante a tratar es el referido a la punibilidad por omi-
sion. El articulo 13 del CP peruano establece la clausula de la omision
impropia o comision por omision, en términos similares al § 13 del StGB
aleman, exigiendo para la imputacion la violacion de un deber de garan-
te (de proteger un bien o de controlar una fuente de peligro), ademas de
la equivalencia estructural en cuanto al disvalor entre la omision y la
comision. Si esa equivalencia se altera (como en la omision pura de ga-
rante) cabe la atenuacion de la pena.'® Estos criterios se han utilizado
recientemente para imputar responsabilidad penal al ex presidente del
Peru Alberto Fujimori Fujimori por delitos de lesa humanidad, vincula-
dos a la actuacidn del grupo paramilitar Colina en los caso de Barrios
Altos (1991) y la Cantuta (1992).

7. Encuanto a la responsabilidad del mando (articulo 28 ECPI), el CP peruano
no la recoge expresamente, ni para el mando militar (numeral 1) ni para el
superior civil (numeral 2), pero se ha discutido el problema a raiz de las
imputaciones contra el ex presidente Alberto Fujimori Fujimori (actualmen-
te en Japon y ejerciendo la ciudadania de ese pais), su ex asesor Vladimiro
Montesinos Montesinos (sujeto a prision preventiva en Per1) y su ctipula
militar (muchos sujetos a prision preventiva), por graves violaciones de de-
rechos humanos en los citados casos de Barrios Altos (recientemente Fuji-
mori ha aceptado en un libro la responsabilidad de los militares) y la Cantu-
ta. La imputacion se ha construido principalmente sobre la autoria mediata
que reconoce expresamente el articulo 23 del CP, teniendo en cuenta los
aportes de Roxin sobre el “dominio de la voluntad en virtud de maquinarias
o estructuras de poder organizadas”.!"!

8. Por otro lado, debe abordarse el tema de la actuacion bajo el cumplimiento
de una orden. El efecto eximente de la obediencia debida deriva del articulo
20.9 del CP, cuya redaccion es mas escueta que la del articulo 33 del ECPI

% Laurenzo Copello, “Hacia la Corte...”, o. cit., p. 99.

100 Criticamente, James Reategui Sanchez, El delito de omision impropia, Jurista, Lima, 2002,
pp. 100-101.

101 Claus Roxin, Autoria y dominio..., o. cit., pp. 267-278. También se tuvo presente en el antejuicio
parlamentario y la denuncia fiscal, Ambos, “Dominio del hecho...”, o. cit., pp. 181 y ss., asi como las
interpretaciones del articulo 28 del ECPI.
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10.

11.

12.

pero permite observar sus elementos: dependencia funcional, obligatoriedad
de la orden e ilicitud no manifiesta. La norma peruana no llega a prever una
presuncion de manifiesta ilicitud para el genocidio y delitos de lesa humani-
dad, pero la doctrina admite esta interpretacion.

En lo referente a la legitima defensa debe sefialarse que, aunque esta recono-
cida como causa de justificacion en el articulo 20.3 del CP, no se adopta una
regulacion especialmente restrictiva como la del articulo 31.1 ¢ del ECPI. Se
entiende que es suficiente en la norma nacional, ademas del elemento subje-
tivo (“animo de defensa”), la agresion ilegitima, la falta de provocacion y la
defensa necesaria. Pese a ello, estimo que las especiales exigencias del ECPI
no son ajenas a la interpretacion de la norma peruana.

El CP peruano regula también el estado de necesidad justificante (articulo
20.4) y disculpante (articulo 20.5), en términos semejantes a los de los § 34
y 35 del StGB aleman, respectivamente. En consecuencia, no se adopta una
formula Gnica como la del articulo 31.1 d del ECPI, ni se llega al grado de
detalle de esta, aunque las exigencias del texto internacional podrian deri-
varse también del CP —que el dafio causado no supere el que se evita, limi-
tacion de la eximente a la tutela de bienes esenciales como la vida o la inte-
gridad, peligro inminente de causa ajena y sin injerencia previa, entre otros.
Por otro lado, el articulo 20.2 del CP sefala que no responden penalmente
los menores de 18 afios, con lo que el efecto es similar respecto del articulo
26 del ECPI. Se encuentran derogadas las disposiciones que en materia de
terrorismo permitian la sancion de menores de 16 afios. EI CP establece
ademas la imputabilidad restringida (articulo 22 parrafo 1) entre los 18 y 21
afos, con efectos atenuantes, los mismos que se extienden a los mayores de
65 afios, ante cualquier delito. La imputabilidad restringida no rige, segtn el
parrafo 2 del articulo 22, para los delitos de violacion de la libertad sexual,
trafico ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado, atentado contra la
seguridad nacional y traicién a la Patria u otro delito sancionado con pena
privativa de libertad no menor de veinticinco afios o cadena perpetua.
Respecto de las reglas de determinacion de la pena se debe sefalar que el
CP otorga a la pena fines de prevencion general y especial (articulos 1 y [X);
se excluye la retribucion por inconstitucional. A su vez, establece reglas de
individualizacion judicial de la pena en los articulos 45 y 46, que se vienen
interpretando, no sin criticas, conforme a la Stellenwerttheorie o teoria del
valor relativo de empleo, es decir, tomando en cuenta los elementos del in-
justo culpable para la medicion o duracion de la pena (criterios del articulo
46): la llamada indvidualizacion en sentido estricto y criterios de prevencion
especial para la eleccion de las medidas alternativas (articulo 45) o indivi-
dualizacion en sentido amplio.'* No se establecen criterios especificos para
los casos de crimenes internacionales.
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13. En lo referente a la regulacion de la responsabilidad de las personas juridicas

el CP peruano, al igual que el articulo 25.1 del ECPI, adopta el societas
delinquere non potest. Sin embargo, de modo similar al CP espafiol de 1995
(articulo 129), el CP peruano establece en el articulo 105 consecuencias ac-
cesorias aplicables a las personas juridicas, y prevé que si el hecho punible
es cometido en ejercicio de la actividad de cualquier persona juridica o utili-
zando su organizacion para favorecerlo o encubrirlo, el juez podra aplicar
todas o algunas de las medidas siguientes: 1) clausura de sus locales o esta-
blecimientos, con caracter temporal o definitivo; 2) la clausura temporal no
excedera de cinco afios; 3) disolucion de la sociedad, asociacion, fundacion,
cooperativa o comité; 4) suspension de las actividades de la sociedad, aso-
ciacion, fundacion, cooperativa o comité por un plazo no mayor de dos afios;
5) prohibicion a la sociedad, fundacion, asociacion, cooperativa o comité de
realizar en el futuro actividades de la clase de aquellas en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito. La norma precisa que la
prohibicion podra tener cardcter temporal o definitivo y que la prohibicion
temporal no sera mayor de cinco afios. Finalmente indica que cuando se
aplique alguna de estas medidas, el juez ordenara a la autoridad competente
que disponga la intervencion de la persona juridica para salvaguardar los
derechos de los trabajadores.

Estas consecuencias accesorias formalmente no son penas ni medidas de seguridad,

por hallarse fuera del catalogo de dichas consecuencias juridicas (articulos 28 y 71 del
CP). Se trata de consecuencias del delito, es decir, medidas aplicables ante la verificacion
ex post de actividad delictuosa (hecho punible), sin que se requiera una condena efectiva,
muchas veces impedida por la imposibilidad juridica de condena en ausencia, sino la
mera declaracion de que se cometié un hecho delictivo. Asi, el articulo 105 se funda,
como la medida de decomiso, en criterios de peligrosidad objetiva de la cosa, y pueden
asumirse los argumentos del derecho penal aleman relativos al “defecto de organizacion”
de la persona juridica o “deficiente administracion del riesgo”.!%

14. Una cuestion importante es la referida a las inmunidades. Segun el articulo

10 del CP, “La ley Penal se aplica con igualdad. Las prerrogativas que por
razon de la funcion o cargo se reconocen a ciertas personas habran de estar
taxativamente previstas en las leyes o tratados internacionales”. No existe
trato privilegiado para los autores de crimenes internacionales. Solo rigen
los supuestos vinculados a la inmunidad (articulos 93, 161 y 201 de la Cons-
titucion), el antejuicio constitucional para los altos funcionarios del Estado

12Fernando Velasquez Velasquez, Los criterios de determinacion de la pena en el C.P. peruano

de 1991, inédito, Lima, 2000, pp. 8 y ss.

153 Dino Carlos Caro Coria, “La responsabilidad de la propia persona juridica en el derecho penal

peruano e iberoamericano”, en Derecho, n° 54, Lima, 2001, pp. 445-449.
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por delitos cometidos en ejercicio de sus funciones (articulo 99 de la Cons-
titucion) y las excepciones de derecho internacional previstas en el Codigo
Bustamante (articulos 297, 298.7 y 299), el Tratado de Montevideo de 1940
(articulo 7) y la Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Na-
ciones Unidas de 13 de febrero de 1946 (articulos V.18 a, V.20, IV.11 a y
VI1.22 a).

En efecto, la Constitucion Politica del Peru establece la inmunidad parlamenta-
ria (articulo 93), la inmunidad del defensor del Pueblo (articulo 161) y de los magis-
trados del Tribunal Constitucional (articulo 201), que importa en todo caso una pre-
rrogativa funcional, por lo que no se trata de una proteccion absoluta ante cualquier
proceso o imputacion penal sino solo ante aquellos casos en los que se pretenda una
persecucion politica utilizando la via judicial.'® Por otro lado, el articulo 99 de la
Constitucion establece el aforamiento procesal, en virtud del cual la Comision Perma-
nente del Congreso es la competente para acusar ante el Congreso al presidente de la
Republica, congresistas, ministros de Estado, miembros del Tribunal Constitucional,
del Consejo Nacional de la Magistratura, a los vocales de la Corte Suprema, fiscales
supremos, al defensor del Pueblo y al contralor general, por los delitos que cometan
en ejercicio de sus funciones. De proceder la acusacion (articulo 100 de la Constitu-
cion) el fiscal de la Nacidon formulara denuncia ante la Corte Suprema, que sera la
competente para abrir instruccion.

De esta manera, se cuenta con privilegios constitucionales otorgados en virtud
del cargo desempeiiado por determinados funcionarios, que en caso de crimenes de
competencia de la Corte Penal Internacional podrian importar un obstaculo para el
debido procesamiento.

15. La regulacion de la prescripcion en el ordenamiento penal peruano di-
fiere de lo establecido en el ECPI. El articulo 29 del ECPI determina
que los crimenes de competencia de la Corte no prescribiran. Este enun-
ciado ha sido recogido de la tradicion del derecho internacional de los
derechos humanos, pues ya en 1968 se aprobo en el seno de la Asamblea
General de las Naciones Unidas la Convencion sobre la Imprescriptibili-
dad de los Crimenes contra el Derecho de Gentes.!”> Al consagrar el

104 César San Martin Castro, “El procedimiento penal por delitos contra la administracion pabli-
ca”, en Delitos de trdfico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion para delinquir, Lima,
Jurista, 2002, pp. 320-321.

105V éase Maria del Carmen Marquez Carrasco, “El principio de imprescriptibilidad en el Estatu-
to de Roma”, en Elizabeth Salmén Garate, La CPI y las medidas para su implementacion en el Perii,
PUCP, Lima, 2001, pp. 186-187. En este texto la autora sefiala que dicha Convencion “tiene efectos
retroactivos en la medida en que tiende a abolir cualquier prescripcion que intervenga en virtud de una
ley o de cualquier otra norma”; sin embargo, discrepamos con ella, pues la prescripcion —tanto de la
accion penal como de la pena— es una institucion de derecho penal material, lo que determina en primer
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Estatuto la imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de la
Corte, puede entenderse que abarca tanto la imprescriptibilidad de la
accion penal como de la pena.

El CP peruano no prevé la imprescriptibilidad de estos crimenes. En la parte
general se observa que el plazo ordinario de prescripcion de la accidon penal serd
equivalente al maximo de la pena fijada por la ley para el delito, si es privativa de
libertad (articulo 80 parrafo 1), y el plazo extraordinario —que se computa ante situa-
ciones de suspension o interrupcion del plazo ordinario— vencera cuando el tiempo
transcurrido sobrepase en una mitad el plazo ordinario de prescripcion (articulo 83
in fine). El articulo 80 parrafo 4 aclara que el plazo ordinario no puede ser superior a
20 afos y que en los casos de cadena perpetua la accion penal prescribe a los 30 afios.
En cuanto a la prescripcion de la pena, el articulo 86 precisa que se sujeta a los mis-
mos plazos previstos para la prescripcion de la accion penal.

De lege ferenda, el proyecto de Ley de Reforma de la Constitucion prevé en el
articulo 2, numeral 27, que “los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra son
imprescriptibles”. De otro lado, mediante la resolucion suprema n°® 337-2002-RE de 29
de octubre de 2002 el Ministerio de Relaciones Exteriores dispuso la remision al Congre-
so de la Convencion de Naciones Unidas sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y los Crimenes contra la Humanidad, a fin de que sea admitida y ratificada.

16. Una problematica adicional surge ante la posibilidad de los Estados de dic-
tar leyes de indulto o amnistia, que en el ordenamiento peruano extinguen la
accion penal de conformidad con lo establecido en el articulo 85 del CP. El
articulo 89 del CP sefiala que la amnistia elimina legalmente el hecho puni-
ble que se refiere e implica perpetuo silencio respecto a él, mientras que el
indulto suprime la pena impuesta. El articulo 139 inciso 13 de la Constitu-
cion Politica del Peru establece que la amnistia y el indulto producen los
efectos de la cosa juzgada.

Pues bien, el Pert registra en el periodo politico de 1980 a 1995 graves denuncias
por crimenes de lesa humanidad —torturas, ejecuciones extrajudiciales o desapariciones
forzadas a cargo de grupos paramilitares—,' como se observa a raiz de casos paradig-
maticos como los Sucesos de los Penales (1986),'”” Barrios Altos (1991) o la Cantuta
(1992),'% cuya impunidad se pretendié mediante las llamadas leyes de amnistia n® 26.479

lugar que la aplicacion de la normatividad respectiva dependera del momento de comision del delito,
debiendo en todo caso observarse como principio rector del derecho penal inicamente la retroactividad
benigna.

16 Piqueras Luna y otros, Comision Investigadora de Grupos Paramilitares. Una lucha civica
contra la impunidad, Congreso de la Republica, Lima, 1989, pp. 117 y ss.

197 Chipoco Céceda y otros, Los sucesos de los penales: nueva abdicacion de la autoridad
democrdtica, IDL, Lima, 1986, pp. 85 y ss.

18 Victor Cubas Villanueva, La Cantuta: crénica de una investigacion fiscal, Palestra, Lima,
1998, pp. 7 y ss., también con referencias al caso Barrios Altos (pp. 15-16).
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y26.492 de 15 de junio y 2 de julio de 1995.!% Pero la eficacia de estas normas finalmen-
te no prospero, entre otros motivos, como consecuencia de la sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos de 14 de marzo de 2001, que a proposito del caso Ba-
rrios Altos declar6 que dichas leyes “carecen de efectos juridicos” porque son incompati-
bles con la Convencion Americana de Derechos Humanos, y ordené al Estado peruano
investigar los hechos y establecer quiénes son los responsables de esas graves violaciones
de los derechos humanos,'° lo que ha motivado el inicio de multiples investigaciones
fiscales y judiciales que contintian a la fecha.

Esta es la orientacion de lege ferenda en el Peru; el anteproyecto de reforma
constitucional de abril de 2002 prevé que en lo referente a los crimenes contemplados
en el Estatuto solo tendran efecto de cosa juzgada las sentencias emitidas por 6rganos
jurisdiccionales comunes, durante la vigencia de un gobierno constitucional y con
pleno respeto al debido proceso. Por otro lado, el proyecto de Ley de Reforma Cons-
titucional de julio de 2002 establece en el articulo 2, numeral 27: “Los delitos de lesa
humanidad y crimenes de guerra [...] son juzgados por los tribunales ordinarios y
estan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su impunidad, incluidos el
indulto, la amnistia o el derecho de gracia”. Asimismo, en el articulo 2, numeral 24 in
fine, senala: “La amnistia, el indulto, los sobreseimientos definitivos y las prescrip-
ciones producen los efectos de cosa juzgada, salvo las excepciones establecidas en
esta Constitucion”.

17. Otro asunto de especial relevancia es el referido a la prohibicion de retroac-
tividad. El parrafo 2 del articulo 103 de la Constitucion establece: “Ninguna
ley tiene fuerza ni efecto retroactivo, salvo en materia penal, cuando favore-
ce al reo”. En ese sentido, la ley se aplica a los hechos y situaciones que se
producen durante su vigencia, y solo excepcionalmente en materia penal se
preve la retroactividad benigna. Por otro lado, el articulo 6 del CP establece
en el parrafo 1: “La ley penal aplicable es la vigente en el momento de la
comision del hecho punible. No obstante, se aplicara la mas favorable al reo,
en caso de conflicto en el tiempo de leyes penales”. De esta manera, las
disposiciones legales relativas a crimenes internacionales se aplicaran Ginica-
mente respecto de conductas que se produzcan luego de su entrada en vigen-
cia, lo que concuerda plenamente con los articulos 11 y 22.1 del ECPI.

18. Resulta fundamental abordar el principio de ne bis in idem. En virtud de este
principio, no podra renovarse en Perti el juzgamiento por hechos realizados

199 Criticamente, Kai Ambos, Impunidad y derecho penal internacional, Medellin, 1997, pp.
138y ss.

0 Defensoria del Pueblo, Amnistia vs. Derechos Humanos, Lima, Defensoria del pueblo, 2001,
p- 130.
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en el extranjero si existe sentencia firme, nacional o extranjera, condenatoria
o0 absolutoria, por el mismo contenido de injusto. Tal orientacion la ratifica
expresamente el articulo 4.3 del CP pero solo cuando se trata de sentencias
absolutorias o condenatorias totalmente ejecutadas, lo que restringe los al-
cances constitucionales de la cosa juzgada. El tltimo parrafo del articulo 4
del CP permite revisar una condena extranjera si la pena no se ejecuto total-
mente; en tal caso el condenado puede aspirar a que se descuente la pena
ejecutada del contenido de la nueva sancion. En una direccion semejante se
incardina el articulo 8 del Codigo de Procedimientos Penales, segtin el cual
en los supuestos de aplicacion del principio de personalidad activa “No pro-
cede la persecucion contra el peruano que haya delinquido fuera del pais
[...],si[...] acredita que ha sido anteriormente juzgado por el mismo hecho
y absuelto, o que ha cumplido la pena, obtenido su remision [...]".

En el derecho penal peruano la doctrina demanda la plena vigencia del principio ne
bis in idem, tanto en su aspecto material como procesal,'"" sobre la base del principio
previsto en el articulo 139.13 de la Constitucion. En la misma direccion se han pronuncia-
do la sentencia 109-98-HC del Tribunal Constitucional de 2 de julio de 1998 en el caso
Damas Espinoza'? y la sentencia de Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17
de setiembre de 1997 en el caso de Loayza Tamayo contra el Estado peruano. En ese
contexto, no se expresan en la doctrina peruana los fundamentos que permitirian, al am-
paro del articulo 4 in fine del CP, renovar la persecucion penal y revisar la sancion impues-
ta por una autoridad extranjera, habida cuenta de que ello puede violar el ne bis in idem
material y procesal. Este ultimo impide, inclusive, una persecucion paralela cuando el
mismo contenido de injusto —lo que implica identidad de hechos, sujetos y fundamen-
to— es materia de un proceso penal en el extranjero.

II.  Otros presupuestos generales de punibilidad y exenciones
de pena relevantes para el castigo de crimenes internacionales

La ley n° 27.378 de 21 de diciembre de 2000, aprobada a raiz de la persecucion
contra el ex presidente Alberto Fujimori y su asesor Vladimiro Montesinos, establece
reglas de derecho penal premial que favorecen la delacion. El articulo 1.3 establece su
aplicacion frente a los delitos contra la humanidad del CP, es decir, los delitos de genoci-
dio, desaparicion forzada y tortura. De esta forma, quien proporcione informacion eficaz
sobre alguno de estos ilicitos, siempre que no se trate de los propios autores o participes
(articulo 7, parrafo 2), podra beneficiarse al menos con una reduccion de la pena.

' San Martin Castro, Derecho..., o. cit., pp. 61 y ss.; Dino Carlos Caro Coria, Derecho penal
del ambiente, Grafica Horizonte, Lima, 1999, pp. 123 y ss.
"2 Diario Oficial El Peruano, 29 de septiembre de 1998, seccion de jurisprudencia.
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E. Diferencias procesales en los crimenes internacionales
con respecto al “procedimiento normal”

Actualmente los crimenes de guerra son de competencia de la jurisdiccion castrense
o militar. Tratandose de los citados delitos contra la humanidad del CP, rigen las medidas
excepcionales de limitacion de derechos previstas en la ley n°27.379 de 21 de diciembre
de 2000, que permite la aplicacion de medidas cautelares judiciales antes de la iniciacion
del proceso judicial, entre ellas la detencion preliminar, el arraigo, el embargo, el levanta-
miento del secreto bancario y tributario o el allanamiento. En estos casos rige también la
ley n° 27.697 de 12 de abril de 2002, que otorga al fiscal, previa autorizacion judicial, la
facultad de intervenir comunicaciones y documentos privados.

F. La practica efectiva de persecucion
1.  Alcance y medida de persecucion nacional efectiva

En el Perti no ha existido persecucion alguna de crimenes internacionales come-
tidos en el extranjero. Sin embargo, durante el periodo 1980-2000, especialmente en
el contexto de la llamada lucha antiterrorista, se produjeron multiples y graves casos
de violaciones a los derechos humanos, cometidos por miembros de las Fuerzas Ar-
madas, la Policia Nacional y grupos paramilitares. Tales hechos calificaban como
delitos comunes (homicidios calificados, secuestros, lesiones graves, etc.) y, tras la
vigencia del CP de 1991 y sus sucesivas modificatorias, también como delitos de
desaparicion forzada y tortura. Pero no siempre fueron debidamente investigados, y
en la mayoria de los casos terminaron en la impunidad o la imposicioén de condenas
menores contra los ejecutores dictadas en el fuero militar, sin establecerse la respon-
sabilidad de los mandos civiles y militares que pudieron tener participacion activa o
por omision. Fiel reflejo de esta situacion de impunidad son los casos de Barrios
Altos y la Cantuta.

El caso Barrios Altos se produjo el 3 de noviembre de 1991. Un grupo de inteligen-
cia militar irrumpi6 en un inmueble ubicado en el distrito de Barrios Altos (Lima), donde
se estaba celebrando una fiesta social (“pollada”) y comenzo a disparar indiscriminada-
mente. Matd a 15 personas e hiri6 gravemente a otras 4. Mientras se encontraba en tramite
la investigacion parlamentaria el presidente Alberto Fujimori Fujimori disolvié el Con-
greso, y cuando se encontraba en tramite la investigacion judicial el Congreso dict6 las
leyes n* 26.479 y 26.492 de 15 de junio y 2 de julio de 1995, que amnistiaron a todos los
policias, militares y civiles que entre 1980 y 1995 habian cometido violaciones a los
derechos humanos o participado en ellas. Como se adelant6, la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 14 de marzo de 2001 relativa al caso Barrios
Altos declard que dichas leyes “carecen de efectos juridicos™ porque son incompatibles
con la Convencion Americana de Derechos Humanos, y ordeno al Estado peruano inves-
tigar los hechos y establecer quiénes son los responsables de esas graves violaciones de
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los derechos humanos, razéon por la cual en la actualidad se encuentra en curso una inves-
tigacion judicial por estos hechos ante el fuero comun.

Otro caso paradigmatico es el de la Cantuta. El hecho se produjo el 18 julio de
1992, cuando el grupo paramilitar denominado Colina irrumpi6 en los pabellones de
la Universidad Nacional Enrique Guzméan y Valle, secuestrd a ocho estudiantes y un
profesor, para luego torturarlos, matarlos, incinerarlos y enterrarlos en las inmedia-
ciones de la localidad de Cieneguilla. Luego del descubrimiento del hecho y la inves-
tigacion preliminar que individualiz6 a los presuntos autores, se formuld la denuncia
fiscal correspondiente el 15 de diciembre de 1993, inicidndose proceso judicial ante
el fuero comun por los delitos de secuestro, desaparicion forzada de personas y asesi-
nato, mediante auto de apertura de instruccion de 17 de diciembre de ese afio del 16°
Juzgado Penal de Lima. Frente a esto, el Fuero Privativo Militar plante6 contienda de
competencia reclamando que le correspondia el juzgamiento de estos hechos por os-
tentar los imputados la condicion de militares. Ante la discordia de la Corte Suprema,
el Congreso promulgo la llamada Ley Cantuta n® 26.291 de 8 de febrero de 1994,
segun la cual bastaba la mayoria simple para resolver una contienda de competencia,
regla aplicable a los procesos en tramite y sin necesidad de nueva votacion. Ello
determino el juzgamiento en sede militar, donde se impusieron penas de hasta 20 afios
de prision mediante sentencia de 21 de febrero de 1994, penas que no fueron cumpli-
das tras la puesta en vigor de las citadas leyes de amnistia n® 26.479 y 26.492 de 15
de junio y 2 de julio de 1995. Actualmente, luego de culminado el gobierno de Fuji-
mori, se ha reabierto el caso ante el fuero comun, al considerarse ineficaces las leyes
de amnistia por extension de los efectos de la sentencia de la Corte Interamericana en
el caso Barrios Altos. De este modo, los principales imputados se encuentran con
mandato de detencidn preventiva, incluyendo el ex presidente Fujimori, refugiado en
Japon. La defensa de los procesados alega la violacion de la cosa juzgada.

Finalmente, cabe llamar la atencion sobre la investigacion penal contra el grupo
de los oficiales militares que en abril de 1997 participaron en el llamado operativo
Chavin de Huantar, que puso fin al secuestro de varias personas por mas de cuatro
meses en la residencia del embajador del Japon en Lima, a cargo del grupo armado
MRTA. A partir de las investigaciones preliminares del Ministerio Publico se afirma
la presencia de indicios de ejecuciones extrajudiciales de aquellos terroristas que se
habrian rendido tras el rescate. Ello condujo al fiscal a solicitar la detencion prelimi-
nar de los investigados, la que fue decretada por el Poder Judicial, abriendo con ello
un amplio debate sobre la legalidad de la propia investigacion y de la medida de
detencion. Frente a ello, varios grupos parlamentarios presentaron entre el 15y 16 de
mayo de 2002 los proyectos de ley de amnistia n®2.861,2.865,2.877 3y 2.895 para

113 Este Proyecto plantea la extension de los alcances de la Ley n® 26479 de Amnistia de 15 de
junio de 1995, con lo que parte de ratificar la vigencia de la misma norma que fue declarada ineficaz por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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poner fin a una investigacion seguida contra “héroes nacionales”.'"* Ante esto varias
instituciones, entre ellas la Comision de la Verdad y la Defensoria del Pueblo, vienen
expresando su preocupacion por esta atmosfera de posible injerencia politica contra
el debido juzgamiento de hechos graves que afectan los derechos humanos. Sin em-
bargo, y en un claro retroceso frente a la excepcionalidad de la jurisdiccion militar, la
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, mediante resolucion de 16 de agosto de
2002, dirimi6 la contienda de competencia n® 19/21-2002 a favor del fuero militar,
dejando el juzgamiento en el fuero comun solo para los imputados que no participa-
ron directamente en el operativo.

Por lo demas, existen multiples investigaciones promovidas por la Comision de
la Verdad y Reconciliacion, creada mediante el DS n° 065-2001-Presidencia del Con-
sejo de Ministros (PCM) de 4 de junio de 2001, complementado por el DS n° 101-
2001-PCM el 4 de septiembre del mismo afio, con el fin de “esclarecer el proceso, los
hechos y responsabilidades de la violencia terrorista y de la violacion de los derechos
humanos producidos desde mayo de 1980 hasta noviembre de 2000, imputables tanto
a las organizaciones terroristas como a los agentes del Estado”. Los resultados de
estas investigaciones atin no son definitivos.

1I.  Impedimentos facticos de la persecucion penal

El principal impedimento factico que acompana a los procesos por violaciones
graves de derechos humanos es la complicidad y el interés del propio Estado en encu-
brir o relajar el sentido de estas investigaciones. Ello se ha expresado en ocasiones de
manera totalmente abierta, como acontecia en el gobierno de Fujimori, cuando la
actitud del Poder Ejecutivo, del Poder Legislativo y del Poder Judicial favorecio la
impunidad; el Ejecutivo mediante el descontrol de la actuacion de las fuerzas armadas
y policiales, el Congreso a través de la aprobacion de leyes como las de amnistia o la
Ley Cantuta, por ejemplo, y el Poder Judicial mediante las declinatorias a favor del
fuero militar o la ausencia de control de constitucionalidad de esas leyes aprobadas
por el Congreso. Esta actitud no ha sido totalmente superada, pese al proceso de
democratizacion que vive el Perti desde fines de 2000. De ello da cuenta, por ejem-
plo, la resolucion de la Corte Suprema en el caso Chavin de Huantar.

Otro impedimento factico importante se cifra en la fuga de los procesados, en
algunos casos superada, como se observa tras la reciente captura del lider del grupo
Colina, Santiago Martin Rivas. Sin embargo, en otros casos dificilmente podra garan-
tizarse la comparecencia del procesado; asi acontece con el ex presidente Fujimori,
que actualmente reside en Japon y goza de la nacionalidad japonesa, razon por la cual
las autoridades de dicho pais han anunciado extraoficialmente que no lo entregaran a
las autoridades peruanas.

114V¢éase seccion de “Proyectos y legislacion” en <http://www.congreso.gob.pe».
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Finalmente, cabe poner de relieve que el problema de los limites de la jurisdic-
cion militar en el Pert sigue siendo no solo un tema estrictamente juridico, sino de
tension entre el poder civil representado por el fuero comtn y el poder militar. La
vigencia del poder militar y su fuero privativo contintia siendo una limitacion impor-
tante para la adecuada persecucion de los crimenes internacionales.

G. Proyectos de reforma. Valoracion juridica. Debate juridico-politico
1. Proyectos de reforma

Como se dijo al inicio,'"® hasta la fecha no existen trabajos preparatorios o pro-
puestas de adecuacion integral de la legislacion nacional al ECPI. Sin embargo, el
anteproyecto de Ley de Reforma de la Constitucion de abril de 2002 y el proyecto de
Ley de Reforma de la Constitucion de julio de 2002 plantean algunas reglas que, de
convertirse en normas, permitiran acercarse al sentido del ECPI, por ejemplo, al pre-
verse la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra.

También cuenta la citada Comision Especial Revisora del Codigo Penal e Imple-
mentacion del Estatuto de Roma, cuyos trabajos apenas se han iniciado en febrero de
2003. Lo mismo cabe decir de la Comision Especial de Alto Nivel encargada de
proponer las modificaciones y mecanismos para implementar el Codigo Procesal Penal,
de reciente creacion e instalacion en marzo de 2003.

11.  Valoracion juridica del déficit en cuanto al poder punitivo nacional
por la ciencia y la jurisprudencia

Se considera que los crimenes de lesa humanidad, aunque pueden ser sancionados
bajo otros figuras del CP y del CJM, carecen de una prevision especifica en el ordena-
miento peruano, y pueden reconocerse vacios de punicion. La regulacion del genocidio,
la tortura y la desaparicion forzada requiere ser adaptada a los términos del ECPI. Otros
vacios de punicidn se presentan en torno al apartheid o a la clausula abierta del articulo
7.1 k del ECPI, que prohibe otros “actos inhumanos de caracter similar”. Mayor desarro-
llo requieren los crimenes de guerra, que solo tienen importancia residual en el CP y en el
CJM. En este sentido la regulacion de los crimenes contra los derechos humanos resulta
insuficiente para la plena vigencia del ECPI en el Peru.

1I1. Debate juridico-politico

Originalmente el impulso estatal para la implementacion del ECPI era casi nulo;
puede decirse que provenia unicamente de la Defensoria del Pueblo. El anterior mi-
nistro de Justicia habia anunciado que se trabajaria en un proyecto de implementa-

15V éase supra item A de introduccion.



INFORMES NACIONALES / DINO CARLOS CARO CORIA - PERU 487

cion, pero los resultados nunca se exhibieron. Esta conducta estatal viene variando
progresivamente; las citadas Comisiones de Reforma del Codigo Penal y del Procedi-
miento Penal han asumido la tarea de proyectar las reglas de implementacion.

Desde la sociedad civil, la implementacion no se considera una tarea prioritaria,
salvo las iniciativas de determinadas organizaciones no gubernamentales ligadas a la
defensa de los derechos humanos, como IDL, CEAS o la CAJ, entre otras.''® Los
partidos politicos y los movimientos populares son ajenos al debate. Las universida-
des han empezado a interesarse por la tarea de implementacion, entre ellas la Pontifi-
cia Universidad Catolica del Perti, mediante publicaciones que estudian el ECPI y su
compatibilidad con el ordenamiento interno, y la realizacion de foros de discusion
sobre estos temas.

H. Otros aspectos especificos de caracter juridico-internacional

No existen otros aspectos que merezcan ser resaltados.

I.  Valoracion personal de la situacién normativa y factica con relacion
a la persecucion penal de crimenes internacionales en el pais analizado

Considero que subyace en el contexto peruano el deseo de implementar de modo
amplio el ECPI, principalmente mediante reformas de derecho penal sustantivo y
procesal. Sin embargo, por tratarse de un asunto no prioritario en la agenda politica
del pais, se aprecia como una tarea de mediano plazo.

Segtin lo descrito, existe una voluntad mas o menos firme de llevar a cabo una
persecucion efectiva de los crimenes internacionales; asi lo demuestra el actual proce-
samiento en el fuero comun de los casos de Barrios Altos y la Cantuta. Antes bien,
existen dificultades facticas, también descritas, que menguan este deseo.

A pesar de haberse asumido obligaciones de caracter internacional en el ambito
de los derechos humanos, el trabajo de implementacion de los instrumentos interna-
cionales suele ser mas bien lento y no siempre adecuado a los fines perseguidos. Ello
denota un deseo de persecucion de los crimenes internacionales mediante los modes-
tos instrumentos que ofrece el derecho nacional.

El déficit solo puede explicarse por la falta de concienciacion sobre la importan-
cia del proceso de implementacion y por el entendimiento de que existen otras tareas
urgentes en la agenda politica.

116V ¢ase ademas «www.iccnow.org/espanol/peru/peru.htmy, donde se mencionan organizaciones
como Amnistia Internacional Pert, la Asociacion de Defensa de Derechos Humanos, la Asociacion Pro
Derechos Humanos (APRODEH), entre otras, dentro del indice de instituciones que participan en una
coalicion para la implementacion del ECPI.
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