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Lima, dieciocho de noviembre de dos mil once.-

VISTOS; el recurso de nulidad, interpuesto por la PARTE CIviL contra la
resolucion de fojas mil veintisiete, del siete de febrero de dos mil once,
que declard fundada la excepcidn de naturaleza de accidn deducida
por el procesado SERAFIN DANIEL BENDEZU POMASUNCO, por el delito contfra
lo Humanidad -desaparicién forzada de personas- en agravio de
Paulo Alarcén Vargas, Juan Ccorahua Aspur, Daniel Arroyo Coronado,
Victoria Pahuara Pacheco, Gregorio Diaz Pacheco, Mdaximo Rivas
Pahuara, Lorenza Pahuara Pacheco, Pablo Ramirez, Dionicia Casiro
Ramirez, Basilia Diaz Oscco y Oscar Pahuara Pacheco; en el proceso
gue se le sigue al citado encausado y otros, por el reterido ilicito y por
homicidio calificado-; interviniendo como ponente la Jueza Suprema
Inés Villa Bonilla; de conformidad con lo opinado por el sefor Fiscal
Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO:

§ AGRAVIOS DE LA RECURRENTE, -

Primero: La PARTE CIvIL, al fundamentar su recurso a fojas mil cuarenta y
dos, contra la resolucidon impugnada, sostiene que:

a. La posicidon dada por el Tribunal Constitucional, méximo intérprete
de la constitucionalidad y guardidn de los derechos fundamentales,
respecto al cumplimiento de las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos en nuestro pais, es contundente al
dejar claro gue los poderes publicos, entre ellos, los operadores
judicidales, tienen la obligacién de interpretar y orientar sus decisiones
judiciales, de conformidad a los cdnones exigidos por los
Instrumentos Regionales. En tal sentido, los argumentos del
encausado SERAFIN DANIEL BENDEZU POMASUNCO deben ser apreciados
observando las disposiciones de la Corte Interamericana de
De}e%r?os Humanos, cuyas decisiones son de obligatorio y estricto
_eumplimiento por los érganos judiciales internos.

El Colegiado Superior ya se ha pronunciado sélidamente sobre el
caracter de imprescriptibiidad de los hechos ocuridos en
Lucmahuayco al resolver el Incidente de Excepcidn de Prescripcidn

promovido por el mismo procesado SERAFIN DANIEL BENDEZU
POMASUNCO.

El Tribunal Constitucional, respecto a la inviolabilidad del principio de
legalidad, en ia sentencia Genaro Vilegas Namuche, dejo
establecido que el principio de legalidad no se viola, en modo

.
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alguno, en aquellos casos en los gue el delito de desaparicién
forzada de personas no se haya enconirado vigente, de manera
previg, a la comision de los hechos. En consecuenciq, la resolucion
recurrida, a todas luces, es juridicamente errada.

d. E procesado SERAFIN DANIEL BENDEZU POMASUNCO, segun trasciende de
los argumentos de su excepcidn, pretende desvincularse de su
responsabilidad penal en el ilicito imputado, objetando que ya no
era funcionario publico. Dicha dqlegacion intenta crear una
interpretacién judicial gue no se corresponde con estos casos, En
efecto, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la
Ejecutoria nimero doscientos veintinueve  -dos mil diez, del
veintisiete de diciembre de dos mil diez ({Caso denominado “Los
Laureles”), remitiéndose al Acuerdo Plenario nimero nueve —dos mil
nueve [FJ once] ha sostenido. claramente, que ‘“..la desaparicion
forzada es un delito de incumplimiento del deber de informar, o que no
depende de si el agente siga en la funcién piablica o haya dejado dicha
condicion, pues el deber proviene de la inferencia (privacién de libertad), el cual
se extiende mds alld de su situacion de funcionario o servidor pablico. Que,
asimismo, este delito es de consumacién permanente, pues la afectacion af bien
juridico se prolonga en el tiempo en virtud ol mantenimiento del
comportamiento peligroso del agente, esto es, mientras el deber de informar no
sea satisfecho, que el momento en que tal permaniencia cesa se presenta cuando
se establezca el destino o paradero de la victima o cuando sean debidamente
localizados o identificados sus restos”.

§ DE LA EXCEPCION DE NATURALEZA DE ACCION. -

Segundo: Conforme lo establece el articulo cinceo del Cédigo de
Procedimientos Penales -modificado por el Decreto Legislativo nimero ciento
veintiséis-, la excepcidn de naturaleza de accidn sdlo procede en dos
supuestos: El primero, cuando el hecho denunciado no se corresponde
con el tipo penal imputado, esto es cuando la conducta incriminada no
estd prevista —0 no estaba prevista- como delito en el ordenamiento
juridico vigente (atipicidad absoluta) o que los hechos atribuidos a un
imputado no se adecuan, estrictamente, a la descripcién tipica de la
norma penal invocada (atipicidad relativa). El segundo supuesto opera
cuando la conducta imputada, aun siendo tipica, se ve favorecida por
alguna eximente de punibilidad, sea una condicién objetiva © una
excusa absolutoria.

Es evidente que el excepcionante ~véase fojas novecientos cincuenta y seis-
plantea que, en su caso, opera el primer supuesto de atipicidad.
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Senalado lo antetior, como paso obligado del presente examen, es
menester remitimos al sustento factico que solventa la imputacion fiscal
formulada contra el encausado por el referido delito.

§ IMPUTACION EN RELACION AL DELITO DE DESAPARICION FORZADA. -

Tercero: Segin la acusacion de fojas setecientos cincuenta y nueve, €l
Jefe del Comando Operativo Antiterrorista de la Zona de Emergencia
de Andahuaylas, departamento de Apurimac, durante el ano mil
novecientos ochenta y cuatro —Augusto Salaverry Pereyra-, tuvo a su
mando la patrulla militar que los dias veintiséis, veintisiete y veintiocho de
sepliembre de mil novecientos ochenta y cuatro, habria incursionado en el
sector de Lucmahuaycco, comprension de la Comunidad de Incahuasi,
distrito de Vilcabomba, provincia de La Convencidn, cometiendo
execrables muertes de pobladores de Vacachacra, Melccar o Miljar. En
su primera incursidén, del veintiséis de septiembre del precitado ano,
procedieron a reunir a la poblacién v los trasladaron a la escuela de |a
zong, para luego ser llevadoes a la comunidad de Incahuasi, siendo
detenidos Miguel Aspur Oscco, Pedro Casa Saca, Fabidn Salcedo

ronado, Silvio Delgado Moreyra, Fabidn Cruz Pipa, JesUs Diaz Aguilar,
Euygenio Diaz y Agustin Tello Pahuarg; a los que se sumaron como

tenidos, al regreso a Apaylla, en el sector de Sondor, las personas de
Alberto Salas Quintanilla y Modesto Moreno Pérez; habiendo sido
conducidos todos al caserio de Pomabamba, ubicado a orillas del rio
Apurimac: llegando luego a Vacachacra, donde aparece una patrulla
policial de cuatro efectivos —de los “Sinchis”-, quienes fraian a cuatro
personas detenidas; resultando muertos los detenidos con excesiva
crueldad, pues fueron colgados y golpeados por los “Sinchis”,
cercendndoles el cuello con un cuchillo, cuerpos que fueron quemados
en ¢l interior de lg vivienda de Fabidn Silva, hechos similares que
también se produjeron en Melccar o Miljar con la familia Pahuara
Pacheco, retornando la paitrulia combinada de militares y policias
“Sinchis” facia Andahuaylas, aproximadamente, los dias veintiocho y
veintindeve de septiembre de mil novecientos ochenta y cuatro;
prodUciéndose un segundo operativo el veintiséis de noviembre del mismo
o, ante la solicitud de intervencidn policial por parte de los
~representantes de las comunidades de Incahuasi, debido a que en
Lucmahuaycco se habia establecido un campamento de dominio
subversivo, circunstancias en que el Comando de la Guardia Civil de la
'Sede de La Convencion, dispuso la formacion de la pafrulla policial al
mando del Capitdn Victor Alfredo Salas Lozano, dos tenientes, dieciséis
efectivos sub oficiales y policiales y un nUmero de aproximadamente
doscientos ronderos, inferviniéndose un campamento presuntamente
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subversivo en el predio denominado Cacacpampa, deteniéndose a
Paulo Alarcon Vargas y a Juan Ccorahua Aspur, los cuales habrian sido
vendados y amarrados a un arbol de cacao, para luego ser torturados y
desaparecidos. Ante dicha incursion, muchas de las personas huyeron
por miedo hacia la quebradda del rio Lucmahuaycco vy, al cruzarlo,
pobladores, en nimero de veinte, habrian side abatidos por disparos
efectuados por policias y ronderos, siendo llevados, los que resultaron
detenidos, a local del centro educativo de dicha localidad -véase fojas
setecientos setenta y siguientes-.

§ DE LA RESOLUCION IMPUGNADA. -

Cuarto: A fojas mil veintisiete, corre el auto materia del presente recurso,
cuyo razonamiento para amparar la excepcidon deducida es el
siguiente:

“.. se desprende que el procesado SERAFIN DANIEL BENDEZU POMASUNCO,

laboraba en la Guardia Civil, con sede en la Convencién, al momento de los

hechos acontecidos en el Caserio de Lucrnahuaycco (veintiséis de noviembre de

mil novecientos ochenta vy cuatro), vy fue dado de baja por motivo de

renovacion el catorce de marzo de mil novecientos ochenta y seis, conforme se

advierte mediante el Officio ntmero quinientos trece —dos mil once-
DIRREHUM-PNP ['] por [tanto], el tipo penal no habria estado vigente al

momento de la comision del ilicito (entré6 en vigencia en abril de mil

novecientos noventa y uno), por lo que no se podria sancionar al procesado e

imponer una pena, sin violar el principio de legalidad, ya que el tipo penal de

Desaparicién Forzada no se encontraba vigente af momento de los hechos, y

habia dejado de ser funcionario piblico antes de que entrara en vigencia dicha

normatividad, es decir, el agente no integraba la institucion estatal perdienclo

el status de agente piblico, por eflo, c6mo se podria atribuir responsabilidad

por este delito cuando la ley penal entra en vigor con posterioridad al

_ alefamiento del sujeto del servicio publico, conforme se aadvierte del
fundamento trece del Acuerdo Plenario nimero nueve —dos mil nueve /CJ

deni:ﬂcjbéfséis, que establece que el delito de desaparicién forzada de personas

[ es un-delito especial propio. 56lo puede ser perpetrado por un agente estatal
o corhpetente para informar sobre el paradero o situacién juridica del afectado.
. -~Ademds, el fundamento quince del [mismo] Acuerdo Plenario establece que si
el agente estatal en ese momento no integra la institucion estatal y la injerencia
se basa en primer término en el estatus de agente pablico, no es posible
atribuirle responsabilidad en la desaparicién cuando la ley penal entra en vigor
con posterioridad al alejomiento del sujeto del servicio pablico [..J Es osi que no
es posible que sea procesado por el delito de Desaparicion Forzada, previsto en
el articulo trescientos veinte del Cédigo Penol sin peruicio de las
responsabilidades penales o sanciones que surjan por el delito de homicidio por
el cual viene siendo procesado, ya que este pronunciamiento es tan solo por lo

"] A fojas 1,023 y siguiente (T.03) obra el Informe N° 210-201 1-D!RREHUM-OFITEL—UNIN;Ofcbn el misujé dato.___,..?
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legalidad del proceso, mas no se pone en juicio la perpetracion de los hechos
acaecidos materia de juzgamiento...”.

§ ANALISIS. -

Quinfo:

5.1.- DELMITACION DEL ANALISIS. -

La recurrida ampara la excepcion de naturaleza de accién deducida,
considerando que no resulta posible imputar al procesado SERAFIN DANIEL

BENDEZU POMASUNCO el delito de desaparicion forzada por “haber dejado
de ser funcionario puUblico” {sic}) al momento que entrd en vigencia €l

delito de desaparicion forzada, sugiriendo, en ese sentido, que el atribuir
icho tipo penal al citado encausado importa pretenderse una
apficacién retroactiva de una norma penal, lo cual se encuentra

proscrito por el principio de legalidad.

Contra dicho fundamento, trasciende de los agravios del recurrente —ver
Primer Considerando- una remision al mismo Acuerdo Plenaric numero
nueve —-dos mil nueve /CJ ciento dieciséis [FJ once] -ver acdapite “d"-
advirtiéndose que detrds de dicha invocacién normativa subyace 1a
tesis de gque al procesado mieniras no se conocid el destino o paradero

de las victimas era portador de un “deber de informar” del paradero de
los agraviados.

Notese que la dilucidaciéon materia de la presente Incidencia no estriba
en determinar si el encausado efectivamente incumplié¢ © no dicho
deber, sino de examinar —en tanto la desaparicion forzada es un delito

de infraccién de deber- si el procesado detentaba o no la calidad o
condicidn.de las que hubiera podido dimanar dichos deberes. {aptitud
pard ser'o no sujeto activo del delito de desaparicion forzada)

- Ciértamente —tal como asi lo estatuye el indicado Acuerdo Plenario- la
e J_'_",»\/ calidad de sujefo active del referido ilicito estd condicionada a que el
" Vimputado —durante la consumacién del delito- tenga una pertenencia a
[alguna de las instituciones castrenses del Estado Peruano, no pudiendo
/ ser de ofra manera, dado que tal exigencia es coherente con la nota
distintiva antes referida -delito de infraccién de deber-.

kY

Asi, donde es menester centrar el presente examen es en la premisa a
\ que se confrae la recurrida -no resulta posible imputar al procesado SERAFIN
DANIEL BENDEZU POMASUNCO el delito de desaparicion forzada por “haber dejado de
- ’ / "_,—'_7"__51
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ser funcionario pUblico” {sic) al momenio que enird en vigencia dicha figura- 1o cual,
a la postre, posibilitard determinar si la conclusion estimativa de 1o
excepcién se condice o no con la normativa pertinente,

5.2.- PRemISA JURIDICA NO CONTROVERTIDA EN EL CASO DE AUTOS: LA DESAPARICION
FORZADA COMO DELITO PERMANENTE Y SU COMPATIBILIDAD CON EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD FRENTE A INTERVENCIONES MILITARES /POLICIALES ANTERIORES A LA
VIGENCIA DE DICHO ILICITO PENAL, -

Acotado el andlisis para el caso de autos, pese G no ser premisa
conceptual discutida, previamente, no deja de ser pertinente -por la
invocacidn de la recurrida al principio de legalidad- referimos a a
relacion entre dicho limite material a la persecucion penal y el delito de
desaparicion forzada.,

- Al respecto, debe significarse que la desaparicién forzada, como figura
penal, fue introducida a nuestro ordenamiento punitivo por el Codigo
Penal vigente, aprobado por Decreto Legislativo numero seiscientos
treinta y cinco, del ocho de abril de mil novecientos noventa y ung,
ubicado, primigeniamente, en el articulo frescientos veintitrés, derogado
como consecuencia de la reesfructuracion de los delitos de terrorismo,
por el Decreto Ley nimero veinticinco mil cuatrocientos setenta y cinco,
del dieciséis de mayo de mil novecientos noventa y dos —articulo
veintidds-; v que mediante el Decreto Ley nUmero veinticinco mil
quinientos noventa y dos, del dos de julio de mil novecientos noventa y
dos —articulo uno-, se reinstaurd con el siguiente texto: “Ef funcionario o
servidor publico que prive a una persona de su libertad, ordenando o
ejecutando acciones que tengan por resuftado su desaparicion
debidamente comprobada, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de quince anos e inhabilitacién...”. Ulteriormente, a
‘la Ley veintiséis mil novecientos veintiséis, del veintiuno de

En tal sentido, en aquellos casos en que el acontecimiento del que
deriva la imputacion por dicho ilicito se produce antes de la vigencia
del mismmo —como ocurre con el caso de autos- es necesario diferenciar
entre la desaparicién forzada como supuesto facfico o fenoménico y la
desaparicidon forzada como delito. Luego, conforme se desprende de
los alcances del Acuerdo Plenario nUmero nueve —-dos mil nueve /CJ-
v cienfo dieciséis, a tales casos sf les alcanza el ilicito penal en referencia
. por dos motivos: i). por la estructura factica compleja del citado ilicito

a - I/H’fj
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(delito de dos actos: uno preparatorio: privacién de la libertad y uno
nuclear o esencial: omision de informacion sobre el paradero de la
victimay}; y ii). por el cardcter permanente de su ejecucién, en tanto y en
cuanto, el delito se sigue consumando mientras no se tenga nofticias del
paradero de la victima.

Y es que, conforme lo resalta el mencionado Acuerdo Plenario [FJ
catorce], “este delito se consuma cuando el individuo, privado de su libertad,
desaparece, y ello ocurre cuando el agente estatal no brinda informacion sobre la
privacion de libertad de una persona o sobre su paradero y, de ese modo, “... sustrae
a la victima de sus derechos y de la capacidad de defensa e impide que la
administracién de justicia pueda ejercer sus funciones y deberes jurisdiccionales y de
proteccién...”. De ahi que su fase consumativa se extiende, esto es, “.Ja
ofersa ol bien juridico se prolonga en el tiempo, en virtud ol mantenimiento del
comportamiento peligroso del agente —dependiendo en su totalidad de su ejecucion
de la voluntad del agente- esto es (..) hasta que no se da la informacion
correspondiente sobre el paradero del afectodo, mientras el deber de informar no sea
satisfecho. El momento en que tal permanencia cesa se presenta cuando se establezca
el destino o paradero de la victima -ésta “aparece” — o cuando sean debidamente
localizados e identificados sus restos...”,

Por tanto, la forma cdmo se expresa la desaparicion forzada -antfes y
con contemporaneidad a la norma en referencia-, hace que, en estos
Casos, sU consumacion recién se connote —con sujecion al principio de
legalidad- desde que entra en rigor dicha figura penal y que sus efectos
se iradien, vdlidamente, sobre el framo de la desaparicion fenoménica
contempordnea a dicha vigencia.

Por lo demds, tal compatibilidad entre el principio de legalidad y dichos
supuestos no resulta en modo alguno arbitrario, si se tiene en cuenta
que, segun puntudliza la Doctina, en materia de aplicacidon del
principio del tempus regis actum —tiempo de comision del delito- en los
delitos omisién importa no tanto la produccidn de un resultado sino
ma&s ien el momento en el que se omite, a pesar de tener la obligacion
de actuar, siendo lo decisivo el momento en el que ha surgido el deber
de actuar y existe la capacidad de accion, durante todo el periodo de
tiempo que sea posible hasta el Ultimo momento en que todavia sea

"‘posible ia misma [2].

Consecuencia natural de lo anterior es que esta realidad de
consumacién de tipo permanente, que posibilita ia cobertura penal de
los supuestos de desaparicidn forzada iniciados con anterioridad al ano

[2] CASTILLO ALVA, José Luis: “Principios de Derecho Penal —Parte General”.- Gaceta Jurldlca Edicion
Febrero 2002.. p. 134. - D
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mil novecientos noventa y uno, y gque se prolongan con posterioridad a
esa fecha; al mismo tiempo, hace surgir una posibilidad de imputacion
coetdned y contempordnea a esa misma permanencia pard aguellos
agentes con aptitud para ser sujetos activos del mismo.

el 5.3. Dt Los DEBERES ESPECIALES COMO PRESUPUESTO TIPICO DE LA DESAPARICION
FORZADA. MARCO TEMPORAL DE SU EXIGENCIA-
Esbozada asi la legitimidad del delito de desaparicidon forzada para 1os

supuestos antes descritos v delimitado antes el nicleo de dilucidacion
para el caso de autos -determinar si el procesado "era o no funcionario” al entrar
en vigencia la figura penal en referencia-; toca en este punto incidir en o
relativo al objeto de proteccion de dicho licito penal y, ulteriormente, la
correlacion de aquél con los deberes que esa tutela exige observar a
los agentes destinatarios de dicha norma penal.

respecto -acorde con lo desarrollado en el Acuerdo Plenario tantas veces
indlicado-, la Doctrina ha puntualizado que el comportamiento tipico del
lito de desaparicidén forzada es la infraccidon del deber de informar
ve tiene el funcionario pUblico, que asume por injerencia, al intervenir
en la detencion, legal o ilegal del sujeto, o cuando sin haber
participado materiaimente en ella, tiene el deber de cautelar al
detenido. Desde otra perspectiva {parte agraviada), con el citado
delito opera una sustraccion juridica de la victima de la proteccion que
merece como personaq. Esa sustraccién se manifiesta con la negativa a
informar el paradero o el estado del sujeto, situacidn que no requiere
que en el caso se logre entorpecer, dificultar o impedir la imposicidon de
recursos legales o de garantias procesales ¢ favor del sujeto, sino, Ia
posibilidad de que ello suceda. En ese sentido, se precisa que es posible
conceptuar el bien juridico protegido como la personalidad juridica, 1a
que obarco el derecho a acceder a los mecanismos legales de
, mcluudo el deb|do proceso, centrandose en la total

&s aun, en clave constitucional, conforme al Supremo Intérprete (Caso
7~ Genaro Vilegas Namuche}, a través de la represion penal de la
i desaparicion forzada, se protege, fundamentalmente, el derecho a-la
verdad. Asi, e! Tribunal Constitucional ha destacado que el derecho a la
verdad es un bien juridico colectivo inalienable, que se traduce en el
derecho de la Nacidén g conocer la verdad sobre los hechos o
acontecimientos injustos y dolorosos provocados por las multiples formas
de violencia estatal y no estatal; precisando que al lado, se tiene una

] MEINI, Ivan. En: “Desaparicion Forzada de Personas -Analisis Comparado e lzkemacxona!
(Coordinador KAl AMBOS )".- Profis, Editorial Temis, Bogota 2009, p. 121yss. - 7
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dimensién individual de dicho derecho, cuyos titulares son las victimas,
sus familias y sus allegados, dado que las personas, directa o
indirectamente, afectadas por un crimen fienen derecho a saber
siempre, aungue haya transcurrido mucho tiempo, desde la fecha en la
cual se cometié el ilicito, quién fue su autor, en qué fecha y lugar se
perpetrd, cémo se produjo, por gué se le ejecutd, dénde se halian sus
restos, etcétera [4].

Descrito el contenido de tales deberes, la desaparicidn forzada importa

un defito especial propio -sdlo puede ser cometido por funcionarios o empleados
publicos que tienen el deber de informar el paradero o la situacién juridica del sujeto-

Luego, en lo datinente a determinar en qué momento y cémo se funda la
asuncidn del deber de parte del funcionarico publico y hasta qué
momento es exigible su cumplimiento, cabe significar lo siguiente: Sobre
lo primero, segin se ha indicado, el deber surge del comportamiento
qQue expresa un compromiso de actuar como garante de la
personalidad juridica del detenido {injerencia) que se da en el contexto
en que inferviene el agente en razén de su cargo o funcidn [3].

Respecto a lo segundo, €s menester remitirnos a las pautas delineadas
en el propio Acuerdo Plenaric en referencia [FJ quince], conforme al
cual son cuatro las posibilidades de cara a la aplicacién ¢ no de dicha
figura penal a un miembro de las fuerzas de orden:

L

A). Si la permanencia cesé con anterioridad a la entrada en vigor de la ley
que introdujo la figura penal analizada, desde Juego no serd posible
imputar a los funcionarios o servidores piblicos la comisién del delito de
desaparicion forzada. En este supuesto, sélo serd del caso, si se cumplen
sus elementos tipicos, ka comision del dedito de secuestro.

l}: 5: entra en vigor la ley que consagrd el delito de desaparicion forzada de

- personas y se mantiene la conducta delictiva —de riesgo prohibido para el
bien juridico- por parte del agente estatal, la nueva ley resulta aplicable:
no hay ninguna razén para no imputar la comisién del delito a partir de
la vigencia de la nueva valoracion sodcionormativa que expresé el tipo
legal incorporado al ordenamiento penal...”

€). No obstante que subsista el estado de desaparicion de la victima al
momento de entrar en vigor la ley que tipifics el delito de desaparicion
de personas, como se estd ante un delito especial propio —s6lo puede ser
cometido por funcionarios o servidores pablicos- es indispensable que tal
condicién funcionarial esté presente cuando entra en vigor la ley penai.
en consecuencia, si el agente en ese momenio ya no integra la

. i e
. - R 7

[#] STC N° 2488-2002-HC/TC del 18.03.2004 FJ. 8 y 9. T
] MEIN, Ivan: Ob. cit. p. 122 B
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IinstRucléy estatal y Ia Injerencia se basa en primer término en
el estatas de agente piblico, ne e posible otribairie
responsabliidad en la desapariclén cuando Ia ley penal entra en
vigor con posterioridad al alejamliento del sujeto del servicio
piiblico.

D). 5i una vez que entré en vigor, la ley que tipifica el delito de desaparicion
forzada de personas, el agente es transferido de puesto u ocupa un cargo
ptiblico distinto al que se desemperiaba cuando se incumplié el mandato
de informacién, no es posible sostener que para é/ cesé el estado de
permanencia del delito —ésta tiene otras formas de consofidarse, como se
ha serialado en el parrafo anterior- Siendo funcionario o servidor ptibiico
y estando obligado o informar sobre lo ocurrido con el afectado en virtud
de su injerencia previa, es obvio que su cambio de destino o de actividad
no es relevante...”

5.4, CONDICION DE MIEMBRO POLICIAL Y CALIDAD DE FUNCIONARIO O SERVIDOR
PuUBLICO.-

Delimitados los deberes afectados en el delito de desaparicién forzada,
y el marco temporal de su exigencia, comesponde incidir en la cabal
identificacién de los potenciales autores de dicha infraccién, Para tal
efecto, cabe remitimos a los dispositivos normativos que regularon y
regulan los atributos y deberes del Cuerpo Policial. En orden
cronolégico, éstos son: i). Decreto Legislativo nimero trescienfos setenta
y uno —emitido el cuatro de febrero de mil novecientos ochenta y seis-;
i), Decreto Legislativo nimero sefecientos cuarenta y cinco —publicado
el frece de poviembre de mil novecientos noventa y uno- vy iii). Ley
numero veintisiete mil doscientos treinfa y ocho -del veintidés de
diciembré de mil novecientos noventa y nueve- de vigencia actual,

res dispositivos normativos en referencia: el primero, en su articulo

/rzﬁc:ren’ro y uno; el segundo, en su articulo veintiséis; y el tercero, en su
~ arficulo veintinueve, establecen que €l personal policial abarca res
condiciones: actividad, disponibilidad vy retiro, infiiéndose que se es
miembro policial en cualquiera de dichos estados, no existiendo moftivo
legal alguno para entender como tal, Unicamente, al que se encuenira
en servicio activo,

Por lo demds, merece eniatizarse que también estas tres condiciones
-en sus articulos cuarenta y cinco, sesenta y cinco y freinta vy siete,
respectivamente- establecen como obligaciones de fodo el personal
policial -no solamente del personal activo-, entre o’rros Ios iguientes;

i / 7
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-
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Cumplir con la Constitucion Politica del Per(, Leyes, Reglamentos,
Directivas y Ordenes Superiores.

Asi entonces, demostrado que el personal de la institucion policial no se
circunscribe sélo a los miembros en servicio activo, es del caso concluir
qgue cuando el articulo cuatrocientos veinticinco del Cdodigo Pendal,
establece que “se consideran funcionarios o servidores publicos: {...) 5
Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional” {(sic), debe
observarse el imperativo interpretativo de que no cabe infroducir
distingos donde la norma no lo hace. Luego, la proposicion de la
resolucién recurrida, segun la cuadl, el excepcionante al cesar “habia
dejado de ser funcionario o servidor publico”, a la luz de la norma
sectorial analizada no constituye una premisa respaldada en ia citada
normativa; sin perjuicio de lo cual corresponde efectuar un andlisis
adicional de cara a la dilucidacion que es materia de pronunciamiento.

.5. LEGITIMIDAD MATERIAL DE LA EXIGIBILIDAD DE DICHOS DEBERES A LOS MIEMBROS DE
LA POUCIA NACIONAL EN SERVICIO ACTIVO Y NO ACTIVO.-

Senalado lo anterior, en lo relativo a las obligaciones de fodo el
personal policial, no puede obviarse el consabido sinalagma enire los
deberes y los atributos, resultando que, en principio, 1a imposicidn de
determinados deberes especiales sdlo a los efectivos del orden en
servicio activo, obedece a que el cumplimiento de los mismos sdlo es
posible a través del ejercicio material de dichos atributos. Son éstos 1os
deberes policiales -militares en stricto sensu.

Como precisa la Doctrina, en materia de delitos especiales, es Uil
diferenciar entre los concepios de status y funcion. De ahi que en la
mayoria de dichos ilicitos, el autor tiene el dominio del riesgo fipico no
por el dgto formal de que el sujeto tenga un status determinado, sino
por el gato material relativo a la funcion que desarrolla. En efecto, enlos
deljt6s especiales, el fundamento material del dominio del riesgo tipico
reside en la formalidad del status, sino que se basa en la funcién
realizada por el mismo. Y es que lo que al sujeto le confiere dominio,
‘capacidad de disposicién sobre la vulnerabilidad del bien juridico no
Iserd, por tanto, el status, sino el ejercicio de la funcidbn en que se
encuentra implicade €l bien juridico [¢].

Asi por ejemplo, la privacién de la libertad de una persona, es facultad
sdlo de los efectivos del orden en actividad, esto es, en cumplimiento
de su servicio activo. De ahi que tanto las obligaciones relativas a los

[} GOMEZ MARTIN, Victor: “Los Delitos Especiales”.- Edisofer SL (Madrid), Euros Editores (Buenos
Aires), B de F Ltda (Montevideo) 2006.. p. 251y ss. / e
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requisitos, como a la forma y al modo como se lieva a cabo, derivan de
aguel atributo legal. De 1o contrario lo que se reprimiria, en puridad, con
cardcter exclusivo y excluyente seriq, por gjemplo, un secuestro.

Empero, existen ofros deberes exigibles a todo el personal de las Fuerzas
Policiales, cuyo cumplimiento no estd condicionado a que €l miembro

/‘ de dicha insfitucidon se encuentre en actividad. Son aquellos deberes
cuya exigencia no excluye a sus demds miembros gue se encuentran
en disponibilidad o en retiro.

En efecto, tanto por la naturaleza de los derechos afectados como por
la gravedad de los deberes de ese circulo limitado de agentes que
tienen la posibilidad de hacer cesar dicha afectacidon, un miembro
policial, porque deja de ser miembro activo no deja de permanecer
obligado -por su vinculo que mantiene con la Institucién y por  ser
inkerente a las bases de su formacion misma como profesional el velar
P la proteccidn de los ciudadanos- a respetar los bienes

onstitucionales en los que asumid una posicidn de garante, no dejando
‘de seguir comprometido con el derecho a la vida, a la libertad, a la
verdad, a la personalidad juridica del desaparecido en cuya detencidn
intervino.

Y es que, citdndose a Sitva SANCHEZ, qué duda cabe que “es posible
hablar de la existencia de una omisidén penal desde el momento mismo
en que el sujeto lleva a cabo una conducta distinta a la fipicamente
indicada como prestaciéon positiva de salvaguarda de [un] bien” [7],
puntualizando el Acuerdo Pleno en referencia [FJ quince] sobre el delito
en cometo precisa que “su punto de iniclo no es la privacion de fibertad sino el
momento en que empieza a incumplirse el mandato de informacior?’”’.

Consiguieniefnente, el deber de informar de un miembro policial sobre

plUesto que el fundamento de su punicidn no estd vincuiado a los
atributos ejercidos durante su servicio activo, sino a su voluntad -inclusive
como miembro en disponibilidad o en retiro-, de negarse a dar noficia
sobre la situacion de la victima, de continuar vulnerando los derechos
del desaparecido y de sus familiares, ain cuando estd motivado por la
norma ya vigente en el momento que sigue desconociéndose el
paradero del agraviado,  -en cuya detencidn intervino-, detentando,

\ ] MONTOYA VIVANCO Ivan: “La Desaparicion de Personas como Delito Permanente. Consecuencias
~. Dogméticos Penales *.- Cuademo de Trabajo N° 11 Departamento Academico de la PUGR:.~Julio 2009.
P23 : S

s
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inequivocamente, una capacidad de disposiciéon  sobre la
vulnerabilidad del bien juridico protegido en el citado delito.

Es asi como, por lo demds, lo tiene meridianamente establecido la
Doctrina -lvaN MEINI-, cuando se sefiala que "“[es] la naturaleza del deber
fla gue] indica que si bien la obligacién de informar sobre la situacion
juridica y el paradero del sujeto se deriva y surge del cargo de
funcionario publico, no fermina con el cese del cargo. [Y es que]
Expresado en otras palabras, también el funcionario poblico a quien se
le dio de bajq, se retird, renuncié vy, en generdl, dejé de prestar servicios
al Estado en su calidad de funcionario puUblico, puede ser autor del
delito de desaparicion forzada...” [8].

Y., en similar senfido IVAN MONTOYA, quien refiriéndose al cese de ese

deber de informar del agente estatal involucrado en la detencidn,

precisa que “el deber de informar no cesa con la pérdida de la

ondicion de funcionario piblico (por ejemplo cuando el agente es

/ pasado ala sifuacion de retiro) dado gue su deber de informar no nace

" de su condicidn general de funcionario publico sino de injerencia
privada (privacion de libertad)” [7].

5.4. CONCLUSION.-

Fijado lo anterior, teniendo en cuenta, de un lado, los supuestos del FJ
quince del Acuerdo Plencrio {resefiados en el acdpite “5.3" de la presente
Eiecutoria) que limitan y habilitan la aplicacién del citado ilicito penal
segin cada caso (supuesto "C" de dicho Fundamento); ¥ de otro: i]. la
presunta intervencion material del excepcionante en el contexto que
habria proyocado la desaparicién de los agraviados; ii). la ulterior
vigencia ~posterior a dicho evento- de la figura penal en referencia; ii).
la comtemporaneidad de dicha vigencia con la condicion del
progésado de miembro de la Policia Nacional del Pers; el dato

atizado por la recurrida, esto es, que el procesado SERAFIN DANIEL
_.__/BENDEZU POMASUCO pasd a la condicidén de policia en retiro en el ano mil

a novecientos ochenta y seis (condicion que no se indica haberla perdido
‘con posterioridad a la vigencia de la norma penal sub exdmine} no
ﬁmplde -como hipdtesis delictiva- una imputacion por el delito de
desaparicion forzada, debiendo ser en el decurso del proceso donde
commesponderd  determinar probatoriomente  si existe o no
responsabilidad del acusado por los hechos materia de imputacion

[E] MEINI, \van: “imputacion y Responsabilidad Penal”.- Ara Editores 2009..p. 384. =
[¥] MONTOYA VIVANCO, lvan: Ob cif.. p. 25 o »//f’f”/”
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subsumidos en el flicito en referencia; con todas las garantias inherentes
a un debido proceso que la ley le franquea.

Por estos fundamentos, declararon: POR MAYORIA, HABER NULIDAD en la
resolucion de fojas mil veintisiete, del siete de febrero de dos mil once,
que declard fundada la excepcion de naturaleza de accion deducida
por el procesado SERAFIN DANIEL BENDEZU POMASUNCO, en €l proceso que se
le sigue por el delito contra la Humanidad —desaparicion forzada de
personas- en agravio de Paulo Alarcon Vargas y ofros; y reformdandolq,
DECLARARON: INFUNDADA |a excepcidn antes aludida, debiendo
continuar el proceso conforme a su estado; y 108 devolvieron.-

e

//’ o

S.S.
PRADO SALDARRIAGA

IVB/dim

DINY YURIANTEVA TRAVEZ VERAMEND!

SCCRETARIA e}
Sala Panal Transitona
CORITE SUFREMA

110N, 2012
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EL VOTO SINGULAR DEL SENOR LECAROS CORNEJO ES COMO SIGUE:

Lima, dieciocho de noviembre de dos mil once.-

VISTOS; el recurso de
nulidad, interpuesto por la PARTE CIVIL contra la resolucidn de fojas mil
veintisiete, del siete de febrero de dos mil once, que declard fundada
excepcion de naturaleza de accidén deducida por el procesado
FIN DANIEL BENDEZU POMASUNCO, por el delito confra la Humanidad
~desaparicidon forzada de personas- en agravio de Paulo Alarcon
Vargas y otros; y CONSIDERANDO, Primero: Que el tipo penal tiene
como elemento normative frascendente la cudlidad del sujeto
activo, pues solamente puede ser autor de desaparicién forzada de
personas el funcionario o servidor poblico, al fratarse de un delito de
infraccién de deberes especiales, por ende, el circulo de autores se
reduce a aquellas personas que cumplan con la cudlidad exigida
por el fipo penal, gque es la condicion de funcionarios o servidor
publico que inffinge sus deberes especiales de funcidon, Segundo:
Que, en ese sentido, sin perjuicio del cardcter permanenie del delito
de desaparicion forzada, cierto es que para que la conducta de un
miembro policial, tenga persistencia en el iempo, no puede obviarse
gue, en un orden natural de cosas, las circunstancias no permanecen
estaticas e inmutables, siendo necesario gue en cada caso se
verifigue el cumplimiento o no de las exigencias normativas y
subjetivas del tipo penal de desaparicion forzada de personas, puesto
que para imputar comportamientos en delito de infraccién de deber
es necesario que el sujeto activo cuente con competencia funcional
especifica para el cumplimiento de los deberes cuya omision se le
reprocha; Tercero: Que, en el caso de autos, el excepcionante SERAFIN
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DANIEL BENDEZU POMASUNCO, fue miembro policial hasta el catorce de
marzo de mil novecientos ochenta y seis, conforme se desprende del
Informe nUmero doscientos diez —dos mil once -DIRREHUM -OFITEL-
UNINFO, de fojas mil veinficuatro; consecuentemente, sdlo, hasta
dicha fecha, el precitado podia tener competencia funcional para
asumir funciones y cumplir deberes como efectivo perteneciente a la
ex Guardia Civil. Consiguientemente, a partir de dicha fecha, siendo
policia en retiro, no cumplia con la cudlificacidon requerida por el tipo
penal imputado; v no habria podido cometer el llicito materia de la
acusacion fiscal, por o que corresponde en esta Instancia confirmar
la resolucidn venida en grado; Por estos fundamentos, Ml VOTO es
porque se declare NO HABER NULIDAD en la resolucidn de fojas mil
veintisiete, del siete de febrero de dos mil once, gue declard fundada
la excepcidn de naturaleza de accidn deducida por el procesado
SERAFIN DANJEL BENDEZU POMASUNCO, por el delito contra la Humanidad -
desaparicion forzada de personas- en agravio de Paulo Alarcdn
Vargas y ofros; disponiéndose en su caso el archivamiento de la
causa penal seguida en su contra en lo que a dicho ilicito penal

concierne,

S.S.
LECAROS CORNEJO

-

11 JUN. 2012



