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RECURSO DE NULIDAD

PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA

DICT. N© 023-2009

LIMA

SENTENCIADO: ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI

SENOR PRESIDENTE DE LA PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA:

1. INTRODUCCION

El presente proceso se ha remitido en virtud a lo dispuesto en las resoluciones
de folio 69608 y folio 69628, ambas de fecha 24 de abril de 2009, emitidas por la Sala
Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, que conceden los recursos de nulidad
formulados por la defensa de Alberto Fujimori Fujimori y de la parte civil representada
por Gustavo Gorriti Ellenbogen y Rosa Elvira Ledn Lunazco, contra la sentencia que
obra de folio 68863 a folio 69573, de fecha 7 de abril de 2009, corregida en la
resolucion que aparece de folio 69593 a folio 69595, de 14 de abril de 2009.

Conforme a estas resoluciones, serd objeto de pronunciamiento fiscal los
siguientes extremos que:

Condena a ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI o KENYA FUJIMORI, como
autor mediato de la comision del delito de Homicidio calificado — asesinato, bajo la
circunstancia agravante de alevosia, en agravio de Luis Antonio Ledn Borja, Luis
Alberto Diaz Ascovilca, Alejandro Rosales Alejandro, Maximo Le6n Ledn, Placentina
Marcela Chumbipuma Aguirre, Octavio Benigno Huamanyauri Nolasco, Filomeno Leén
Leodn, Lucio Quispe Huanaco, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, Manuel
Isaias Rios Pérez, Nelly Maria Rubina Arquifiigo, Odar Mender Sifuentes Nufez,
Benedicta Yanque Churo, Javier Manuel Rios Rojas (Caso Barrios Altos), Juan Gabriel
Marifios Figueroa, Bertila Lozano Torres, Dora Oyague Fierro, Robert Teodoro
Espinoza, Marcelino Rosales Cardenas, Felipe Flores Chipana, Luis Enrique Ortiz Perea,
Richard Armando Amaro Condor, Heréaclides Pablo Meza y Hugo Mufioz Sdnchez (Caso
La Cantuta); como autor mediato de la comision del delito de Lesiones Graves, en
agravio de Natividad Condorcahuana Chicafa, Felipe Ledn Le6n, Tomas Livias Ortega y
Alfonso Rodas Alvitres (Caso Barrios Altos); como autor mediato de la comisién del
delito de Secuestro agravado, bajo la circunstancia agravante de trato cruel, en
agravio de Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen y Samuel Edgard Dyer Ampudia (Caso
Sétanos SIE).

Le impone al condenado, veinticinco afios de pena privativa de la libertad.



Fija por concepto de dafios materiales a favor de Marcelino Marcos Pablo Meza
y Carmen Juana Marifios Figueroa, parientes directos de los agraviados fallecidos
Heraclides Pablo Meza y Juan Gabriel Mufioz Figueroa, respectivamente, la suma de
sesenta y dos mil cuatrocientos nuevos soles, a favor de cada uno de ellos.

Sefala, por concepto de pago compensatorio, la cantidad de sesenta y dos mil
cuatrocientos nuevos soles®, a favor de los herederos legales de Luis Antonio Leo6n
Borja, Alejandro Rosales Alejandro, Méaximo Le6n Leo6n, Placentina Marcela
Chumbipuma Aguirre, Octavio Benigno Huamanyauri Nolasco, Manuel lIsaias Rios
Pérez, Benedicta Yanque Churo, Javier Manuel Rios Rojas, Juan Gabriel Marifios
Figueroa, Bertila Lozano Torres, Dora Oyague Fierro, Robert Teodoro Espinoza, Felipe
Flores Chipana, Luis Enrique Ortiz Perea, Richard Armando Amaro Céndor, Heraclides
Pablo Meza, Hugo Mufioz Sanchez, Natividad Condorcahuana Chicafia, Felipe Ledn
Lebén, Tomas Livias Ortega y Alfonso Rodas Alvitres. La cantidad se sesenta y dos mil
cuatrocientos nuevos soles se dividira en forma proporcional, a favor de cada
agraviado, es decir, dos mil novecientos setenta y un nuevos soles con cuarenta y tres
céntimos a favor de cada uno de ellos.

Determina, por concepto de indemnizacion por dafio extrapatrimonial o
inmaterial, la suma de cuarenta y seis mil ochocientos nuevos soles a favor de cada
uno de los agraviados Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen y Samuel Edgard Dyer
Ampudia.

11. ANTECEDENTES
2.1. INICIO Y DESARROLLO DEL PROCESO

Por resoluciones legislativas N© 005-2001-CR y N° 0014-2003-CR, publicadas el
28 de agosto de 2001 y el 14 de noviembre de 2003, en el diario oficial El Peruano, el
Congreso de la Republica declaré haber lugar a la formacion de causa contra Alberto
Fujimori Fujimori, por los delitos de Homicidio calificado — asesinato, Lesiones graves,
Secuestro y Desaparicion forzada (caso Barrios Altos, caso La Cantuta y caso Sétanos
del SIE).

A mérito de las denuncias formuladas por la Fiscalia de la Nacion, de fecha 5 de
septiembre de 2001, que obra a folios 3 y de fecha 9 de diciembre de 2003, que obra
a folios 18230; se abrié proceso penal contra Alberto Fujimori Fujimori, por auto de
apertura de instruccion de folios 5263, de fecha 13 de septiembre de 2001 (casos
Barrios Altos y caso La Cantuta) y por auto de folios 18247, de 5 de enero de 2004
(caso Sétanos del SIE).

La Fiscalia Suprema Penal ante la Sala Penal Especial de la Corte Suprema, en
su dictamen de folios 9148, de 11 de marzo de 2004, formul6 acusacion contra Alberto

! Conforme a la correccién efectuada por el Tribunal, en la resolucién de 14 de abril de 2009.



Fujimori Fujimori, como coautor de los delitos de Homicidio calificado — asesinato y
Desaparicién forzada (caso Barrios Altos y caso La Cantuta); igualmente, en el
dictamen de folios 22065, de fecha 31 de julio de 2007, formul6 otra acusacién en su
contra, como autor de los delitos de Desaparicion forzada y Secuestro (caso Sétanos
del SIE).

El sentenciado Alberto Fujimori Fujimori fue objeto de proceso de extradicion,
requerida a la republica de Chile, iniciado en virtud a las resoluciones supremas N°
270-2005-JUS, de fecha 23 de diciembre de 2005 y N° 108-2006-JUS, de fecha 21 de
julio de 2006, publicadas en el diario oficial El Peruano, el 24 de diciembre de 2005 y el
22 de julio de 2006, respectivamente. La Corte Suprema de Chile, en segunda
instancia, emitié dentro del referido procedimiento de extradicion, la sentencia que
obra a folios 22513, de fecha 21 de septiembre de 2007; en esta, revocando, la
decision de primera instancia, autorizé parcialmente la extradicién de Alberto Fujimori
Fujimori, entre otros, por los llamados caso Barrios Altos, caso La Cantuta y caso
Sotanos del SIE.

La Primera Fiscalia Suprema en lo Penal, luego de la citada sentencia de
extradicion, el 29 de octubre de 2007, emitié el dictamen acusatorio acumulativo, que
obra a folios 22750/22795, en el que, adecuandola a los términos de la citada
sentencia de extradicion, formulé acusacién contra Alberto Fujimori Fujimori o Kenya
Fujimori, por el delito de Homicidio calificado — asesinato, en agravio de Luis Antonio
Ledn Borja y otros (caso Barrios Altos y caso La Cantuta); delito de Lesiones graves, en
agravio de Natividad Condorcahuana Chicafia y otros (caso La Cantuta); y delito de
Secuestro, en agravio de Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen y otro (caso Sétanos del
SIE); delitos previstos, respectivamente, en el articulo 108, incisos 1 y 3, en el articulo
121, incisos 1,2 y 3, y en el articulo 152, inciso 1, del Codigo Penal. En mérito a esta
acusacion, la Sala Penal Especial emite el auto de enjuiciamiento reformulado que obra
a folios 22846/22852, de fecha 12 de noviembre de 2007, seflalando como fecha de
audiencia, el 26 de noviembre de 2007, la misma que, a pedido de la defensa, fue
reprogramada para el dia 10 de diciembre del mismo afio, segin se dispuso en la
resolucion de folio 23021, de 19 de noviembre de 2007.

Iniciada la audiencia en la fecha reprogramada, se desarroll6 en sesiones
continuadas y culminé el 7 de abril de 2009, con la lectura de la sentencia, que ahora
se impugna, segun se aprecia en el acta que corre a folios 69574/69586.

2.2. HECHOS PROBADOS

En la sentencia, objeto de impugnacion, se tiene como hechos probados los
siguientes:

El Destacamento Especial de Inteligencia Colina



1.- Al interior del Servicio de Inteligencia del Ejercito (SIE), vinculado en su
estructura, dentro de la Direcciéon de Inteligencia del Ejercito (DINTE), se consolid6, en
el mes de agosto de 1991, un Destacamento Especial de Inteligencia llamado Colina,
cuya formacion estuvo precedida de dos acontecimientos concretos, que fueron de
conocimiento del sentenciado Alberto Fujimori Fujimori: el denominado Grupo de
Andlisis y la reuniéon del alto mando del Ejercito Peruano en su Comandancia General.

2.- El denominado Grupo de Analisis funcioné desde enero a agosto de 1991 —
este Ultimo mes coincide con la formacion del destacamento especial Colina—, se cre6
a instancias y bajo el control del SIN, a cargo de Vladimiro Montesinos Torres, pero
con la intervencion de la DINTE; entre sus integrantes estuvieron efectivos del SIE, del
SIN y de la Inteligencia Naval y tuvo como jefe al teniente coronel EP Fernando
Rodriguez Zabalbeascoa. La finalidad principal del grupo fue la obtencién de
informacion de inteligencia sobre el Partido Comunista del Perd — Sendero Luminoso
(PCP-SL), la misma que se consolidé en un manual que tuvo dos etapas: El Texto
Original Inicial (TOI) y el Texto Oficial Final (TOF).

El TOI, bajo el nombre de “Esquema Estratégico — Tactico para enfrentar el
PCP-SL en los aspectos politico, ideoldgico y militar — Septiembre de 1991”, sugirié dos
fases: una primera fase, la formacion de Destacamentos Especiales de Inteligencia
para la busqueda de informacién, la misma que deberia tener caracter de secreta o
cerrada; la segunda fase comprenderia la decision de ejecutar la operacion
contrasubversiva conveniente para el caso, clandestina o abierta, y sus actividades
abarcarian Lima Metropolitana, Conos Norte y Sur, con proyeccion al Norte Chico y/o
Sur Chico y a la carretera central. El radio de accion de esta segunda fase tiene
correspondencia con el denominado Plan Operativo Cipango. Asimismo, la elaboracién
de este TOI se inici6 en mayo de 1991 y culminé en julio del mismo afio y sobre su
base, se realizé la citada reunion del alto mando del Ejército.

El TOF se concluydo en el mes de noviembre de 1991, en el taller de
mantenimiento del SIE, ubicado en Las Palmas —tiempo paralelo a las actividades del
Destacamento Especial de Inteligencia Colina—.

3.- La reunidn del alto mando del Ejército se produjo el 26 de junio de 1991, en
la Comandancia General de la mencionada institucion castrense, fue presidida por el
Comandante General del Ejército, general EP Villanueva Valdivia, y asistieron los
Comandantes Generales de Regidén, Generales de Divisién, algunos Generales de
Estado Mayor y de Brigada, como el general EP Nicolds de Bari Hermoza Rios. En esta,
el entonces Capitdn EP Santiago Martin Rivas presentd y expuso la informacion
actualizada del PCP-SL sobre la base del TOI, cuya ampliacion se ordend en esta
misma reunion.

4.- Funcional y estructuralmente, el Destacamento Especial de Inteligencia
Colina tuvo como Jefatura de Operacion a la DINTE, cuyo Director era el general EP
Rivero Lazo; la Oficialia de Control recayé en el teniente coronel EP Fernando



Rodriguez Zabalbeascoa; la Oficialia del Caso, en el capitdn EP Santiago Martin Rivas y
la Oficialia Administrativa, en el capitan EP Pichilingue Guevara. Sus integrantes, de
manera gradual, se fueron incorporando mediante diversos documentos. El primer
grupo, al 23 de agosto de 1991, estuvo conformado por nueve agentes: Tco. Guillermo
Suppo Sanchez, SO1 Nelson Carbajal Garcia, SO1 Artemio Arce Janampa, SO1 Hugo
Coral Goycochea, SO1 José Alarcon Gonzales, SO2 Carlos Caballero Zegarra, SO2 José
Gamarra Mamani, SO2 Carlos Salazar Correa y SO3 Jorge Benites Leon Yarlequé. Un
segundo grupo de quince miembros, se incorporé mediante documentos de fecha 22
de agosto y 4 de septiembre de 1991: Tco.3 Juan Pampa Quilla, SO1 Julio Chuqui
Aguirre, SO1 Pablo Atuncar Cama, SO2 José Tena Jacinto, SO2 Edgar Cubas Zapata,
SO2 César Alvarado Salinas, SO2 Rolando Meneses Montes de Oca, SO2 lvan Mufioz
Solano, Gabriel Vera Navarrete, SO3 Victor Lara Arias, SO3 Juan Vargas Ochochoque,
SO3 Juan Paquillauri Huaytalla, SO3 Rosa Ruiz Rios, SO3 Mariela Barreto Ri6fano y
SO3 Estela Cardenas Diaz. Un tercer grupo de cinco miembros se uni6 entre el 18 y 19
de septiembre de 1991: SO3 Pedro SantillAin Galdés, SO3 Aidee Magda Terrazas
Arroyo, SO3 Mari Luz Aguirre Medrano (Shirley Rojas Castro), SO3 Luz Iris Chumpitaz
Mendoza y SO3 Victor Manuel Hinojosa Sopla. Se agregd un cuarto grupo de siete
miembros: AlIO Hércules Gémez Casanova, AIE Marco Flores Alvan, SO Yarleque
Ordinola, SO Angel Arturo Pino Diaz, SO Jorge Enrique Ortiz Mantas, SO Angel Felipe
Saufie Pomaya, SO Fernando Lecca Esquen. Por ultimo, formaron parte del grupo, los
referidos oficiales: mayor EP Santiago Martin Rivas y el mayor EP Pichilingue Guevara.

5.- El Destacamento Especial de Inteligencia Colina tuvo como mision la
realizacion de operaciones especiales de inteligencia (OEIl), que consistieron en
ejecuciones arbitrarias y extrajudiciales y desapariciones forzadas, entre las que
pueden mencionarse, la materializada el 3 de noviembre de 1991, en el solar ubicado
en el jiron Huanta N° 840, Barrios Altos, Cercado de Lima y la producida el 17 de julio
de 1992, en la universidad La Cantuta; también, planific6 y ejecutd acciones de
vigilancia y seguimiento a diversas personas y en las zonas convulsionadas con alta
presencia de individuos terroristas. Estuvo regido por el Manual de Operaciones
Especiales de Inteligencia y Contrainteligencia ME 38-20, el Manual de Inteligencia de
Equipos Béasicos ME 38-23, el Manual de Inteligencia ME 41-7 Guerra No Convencional
Contrasubversion y la Directiva Unica de Funcionamiento del Sistema de Inteligencia
del Ejército (DUFSIDE); por ende, sus actividades se planificaron y ejecutaron en base
a instrumentos doctrinarios de naturaleza castrense.

6.- La ejecucibn de estas OEl y, por consiguiente, la formacién del
Destacamento Especial de Inteligencia Colina, formaron parte de la lucha clandestina o
ilegal —denominada “de baja intensidad” o “guerra sucia’—; esta fue una estrategia
politico-militar paralela a la publica, que tuvo como objetivo la eliminacién de
terroristas, autorizada por Alberto Fujimori Fujimori y encargada al SIN, entidad
conducida de facto por Vladimiro Montesinos Torres, quien concretamente coordiné la
ejecucion de los hechos ocurridos en los llamados casos Barrios Altos y La Cantuta, los
cuales le fueron reportados al sentenciado, antes y después de su ejecucion. Asi el



sentenciado Fujimori Fujimori es responsable de dichas OEI pues las ordené a partir de
su dominio de este aparato de poder organizado que instituy6 desde el SIN.

Caso Barrios Altos

7.- El tres de noviembre de 1991, se realizd una “pollada” (fiesta), en el
inmueble ubicado en el jiron Huanta N°© 840, Barrios Altos, Cercado de Lima, que tuvo
como finalidad recaudar fondos destinados a la reparacién del sistema de agua y
desaglie del predio. El Destacamento Especial de Inteligencia Colina (DESTO Colina)
tomd conocimiento de la actividad, por medio del Agente de Inteligencia Operativo
(AIO) Douglas Huver Artega Pascual (a) Abadia —quien se encontraba infiltrado en el
PCP-SL—, la misma que fue considerada como una modalidad de funcionamiento de
Sendero Luminoso, para trasmitir informacion a sus dirigentes y demas cuadros, como
también para recaudar fondos.

8.- Recibida esta informacién y con el objetivo de eliminar a presuntos
terroristas, los integrantes del DESTO Colina, se acondicionaron para la ejecucion de
una OEI; pertrechados con fusiles y pistolas ametralladoras AKM con silenciador, que le
fueron entregados por el SIE como parte de su armamento, en dos vehiculos oficiales,
marca Cherokee, con lunas polarizadas, circulinas y sirenas, partieron del local militar
de la playa La Tiza —lugar donde realizaban sus entrenamientos militares—, entre las
cinco o seis de la tarde, dirigidos y comandados por el capitan EP Santiago Martin
Rivas, secundado a su vez, por el capitdn EP Pichilingue Guevara.

Se dividieron en tres grupos: de contencién, de proteccion y de aniquilamiento;
llegaron al referido solar entre las diez y once de la noche del mismo dia, ingresaron
de diez a once integrantes, bajo el comando del referido capitan EP Martin Rivas, quien
luego de recibir, por comunicacion telefénica de sus superiores, la ratificacion de la
respectiva ejecucion (“luz verde”), ordené a los demas integrantes, disparar contra los
asistentes previamente seleccionados como presuntos terroristas, por las indicaciones
del referido agente encubierto (infiltrado) Arteaga Pascual (a) Abadia.

9.- La Operacion Especial de Inteligencia (OEIl) durdé pocos minutos y como
consecuencia del ataque murieron quince personas: Luis Antonio Ledn Borja, Luis
Alberto Diaz Ascovilca, Alejandro Rosales Alejandro, Maximo Ledn Leoén, Placentina
Marcela Chumbipuma Aguirre, Octavio Benigno Huamanyauri Nolasco, Filomeno Leén
Ledn, Lucio Quispe Huanaco, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, Manuel
Isaias Rios Pérez, Nelly Maria Rubina Arquifiigo, Odar Mender Sifuentes Nufiez,
Benedicta Yanque Churo y Javier Manuel Rios Rojas, este Gltimo, un nifio de ocho afios
de edad, quien en el momento de la acometida habia sido separado del grupo
seleccionado, pero al iniciarse la balacera se abalanzé sobre su padre; del mismo
modo, causaron lesiones graves a cuatro personas: Natividad Condorcahuana Chicafia,
Felipe Ledn Ledn, Tomas Livias Ortega y Alfonso Rodas Alvitres.



Luego de la ejecucion de la OEI, los integrantes del DESTO Colina se
replegaron y partieron de inmediato a la mencionada playa La Tiza, no obstante,
momentos previos, uno de los grupos de ataque se reagrup6 en la plaza principal de
Barranco. Estando en el local militar, los agentes celebraron el éxito de la OEl y el
cumpleafios de su jefe, capitdn EP Martin Rivas.

10.- Esta OEI fue la primera misién de eliminacion de personas que realiz6 el
DESTO Colina, la misma que fue aprobada y autorizada en las altas instancias del
Ejercito, del SIN y del sentenciado Alberto Fujimori Fujimori: Vladimiro Montesinos
Torres fue el coordinador de la ejecucion arbitraria de Barrios Altos y trasmitio la orden
final de su realizacion, y luego de su concrecién, dio cuenta de los hechos al entonces
Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, Fujimori Fujimori. Este, por consiguiente, es
responsable como autor mediato por dominio de un aparato de poder organizado que
se instituy6 y oper6 desde el SIN.

11.- El acto criminal que ocasioné la muerte de las mencionadas personas,
dentro de nuestra legislacién penal, se califica como delito de Homicidio por alevosia;
en tanto que el acto cometido contra las demas victimas, como delito de Lesiones
graves. Ambos, del mismo modo, segun el Derecho Internacional Penal, constituyen
crimenes contra la humanidad.

Caso La Cantuta

12.- El sentenciado Alberto Fujimori Fujimori, dispuso la instalaciéon de una Base
de Accién Civica en el interior de la Universidad Nacional de Educacion “Enrique
Guzméan y Valle” — La Cantuta. Esta base se instalé el 22 de mayo de 1991 y estuvo a
cargo de efectivos de la Division de Fuerzas Especiales (DIFE) —a cargo en ese tiempo
del General EP Ramal Pesantes— y tuvo como misiébn, mantener el orden interno,
reestablecer y garantizar las actividades académicas y administrativas de la
Universidad, e impedir el desenvolvimiento y las actividades delictivas de las
organizaciones terroristas, todo lo cual conllevd, por un lado, a controlar el ingreso al
campo universitario de profesores, alumnos, trabajadores y terceros, y por otro, la
realizacion de operativos militares, de saturacion y rastrillajes, que estuvieron a cargo
de unidades militares de la Il Region Militar, basicamente de la DIFE.

13.- Producido el atentado terrorista en la calle Tarata, distrito de Miraflores, el
16 de julio de 1992, las altas esferas del Estado decidieron la ejecucion de una OEl,
como accion de replica, a cargo del DESTO Colina, el mismo que, por informacién del
AlO Tena Jacinto —infiltrado en la referida universidad—, tenia conocimiento de varias
personas que habian ingresado al recinto universitario y que estarian vinculados a
dicho atentado. Para lograr el éxito de la operacién, considerando la intervencién y
presencia militar de la universidad, el 17 de julio de 1992, en horas de la tarde, el
Comandante General del Ejército, general EP Hermoza Rios, ordenoé al jefe de la DIFE,
general EP Pérez Documet, prestara apoyo al Director de la DINTE, general EP Rivero
Lazo, en la incursion militar dentro del campo universitario.



En mérito a esta comunicacion, el mayor EP Martin Rivas, se presenté de parte
del general EP Rivero Lazo ante el general EP Pérez Documet y le solicitd el apoyo del
teniente EP Aquilino Portella Ninez, quien anteriormente se habia desempefiado como
jefe de la Base de Accién Civica de La Cantuta, para la ejecucién de la decidida OEI.
Del mismo modo, el referido general EP jefe de la DIFE trasmitié la referida orden del
Comandante General del Ejército, al teniente coronel EP Miranda Balarezo, jefe del
Batallon de Infanteria de Paracaidas 39 (BIP 39), que tenia el control de la referida
Base dentro de la universidad; dispuso, ademas, le proporcionara las facilidades al
DESTO Colina para ingresar al campo universitario y que asimismo, relevara de su
puesto en el cuartel La Polvora, al solicitado teniente EP Portella Nufiez.

14.- Después de efectuarse la identificacion y sefialamiento, por parte del
teniente Portella Nafiez y el AIO Tena Jacinto, de las personas que serian objeto del
OEl y trasmitida al mayor EP Martin Rivas en la misma universidad este mismo dia en
horas de la noche, se realiz6 la coordinaciéon para el ingreso del DESTO Colina al
campo universitario, entre los tenientes EP Portella NUfiez y Velarde Astete —oficial que
este dia tuvo a su cargo la referida Base de Accion Civica—.

El ingreso de los integrantes del DESTO Colina se produjo a la una y treinta
horas, aproximadamente, del siguiente dia, 18 de julio de 1992; ingresaron en cuatro
camionetas, vistiendo chompas negras de cuello alto, pantalones oscuros y botas
negras. Procedieron luego a retirar de sus habitaciones a los alumnos Juan Gabriel
Marifios Figueroa, Bertila Lozano Torres, Dora Oyague Fierro, Robert Teodoro
Espinoza, Marcelino Rosales Cardenas, Felipe Flores Chipana, Luis Enrique Ortiz Perea,
Richard Armando Amaro Coéndor, Heraclides Pablo Meza y al profesor Hugo Mufioz
Sanchez.

En horas posteriores de la madrugada, las referidas personas fueron subidas a
las camionetas y conducidas hasta la altura del kilbmetro uno y medio de la carretera
Ramiro Prialé — Huachipa, a unos ochenta metros hacia adentro de la zona conocida
como “Boca del Diablo”. En este lugar, el mayor EP Martin Rivas orden6 a sus
comandados, la ejecucion extrajudicial de las personas detenidas, luego procedieron a
enterrarlas en una fosa, cavada para tal finalidad.

16.- Meses después, los primeros del afio 1993, con la finalidad de desaparecer
los cuerpos y ocultar el crimen, diez integrantes del DESTO Colina, bajo el comando del
mayor EP Pichilingue Guevara, trasladaron algunos de los cuerpos al denominado lugar
“Quebrada Chavilca”, distrito de Cieneguilla, alli los incineraron y los volvieron a
enterrar.

17.- La orden de ejecucién de esta OIE, iniciada en el campo de la Universidad
La Cantuta, provino y se ejecutd con la participacion de los estamentos de mayor
jerarquia: la DIFE, cuyo jefe fue general EP Pérez Documet; la DINTE, cuya direccion
estaba a cargo del general EP Rivero Lazo; la Comandancia General del Ejército, que



recayd en el general EP Hermoza Rios; y el SIN —méxima entidad y autoridad del
SINA-, dirigida por Montesinos Torres.

Asimismo, esta OIE fue una accion propia de la estrategia politico — militar
paralela, que tuvo como objetivo la eliminacion de presuntos terroristas, autorizada por
Alberto Fujimori Fujimori y encargada a Montesinos Torres, como conductor del SIN.
Se trata de una manifestacion de crimenes generalizados y sistematicos, propios de
una violencia organizada desde el aparato estatal, cuya responsabilidad le alcanza al
sentenciado, como autor mediato por dominio de dicho aparato de poder.

18.- La muerte de los nueve estudiantes y un profesor de la universidad La
Cantuta, se califica en nuestra legislacién penal, como delito de Homicidio por alevosia;
asimismo, conforme al Derecho Internacional Penal, constituye un delito contra la
humanidad.

Caso Sétanos del SIE - Secuestro de Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen

19.- El sentenciado Alberto Fujimori Fujimori, en su objetivo de ejecutar el
golpe de estado del 5 de abril de 1992, dispuso que personal militar y de inteligencia
procedieran a privar de su libertad a determinadas personas, que habian sido
identificadas como opositores para los objetivos de la vulneracion del orden
constitucional. En el cumplimiento de este objetivo, el 6 de abril de 1992, a las tres de
la madrugada, se privé de manera ilegal, la libertad del periodista Gustavo Andrés
Gorriti Ellenbogen, quien fue conducido y recluido en los calabozos del SIE.

20.- Particularmente, este hecho fue ejecutado por tres grupos de intervencion
militar: el primero, integrado por efectivos vestidos de civil que portaron armamento
de guerra AK 47 y AKM, los mismos que, sin mostrar identificaciéon alguna, alegando
solo ser personal de Seguridad del Estado, incursionaron en el domicilio del agraviado,
sin proporcionarle explicacién alguna; el segundo, compuesto por un grupo de
personas, con apariencia de agentes de inteligencia, armados con HK, que sustrajeron
la computadora y otros documentos de la victima; y el tercero, formado por efectivos
militares uniformados, que se encontraban en camiones portatropas rodeando la
cuadra donde se ubicaba la casa del periodista. A continuacion, bajo coaccién, lo
condujeron a los s6tanos del SIE, ubicados en uno de los edificios de la sede del
Cuartel General del Ejército, donde lo encerraron clandestinamente y lo mantuvieron
incomunicado por mas de 24 horas, hasta el dia siguiente: 7 de abril de 1992, cuando
fue trasladado a las instalaciones de la Direccion de Seguridad del Estado, situado en
la Prefectura de Lima, lugar donde recupero su libertad.

21.- La disposicién de ejecutar ilegales privaciones de libertad, en algunos
ciudadanos se concreté en mérito al documento denominado “orden”, que fue firmado
por el general EP Hermoza Rios y cuyo formato se elabor6 en el SIN. Asimismo, esta
disposicion de privar de la libertad, entre otras personas, al periodista Gorriti
Ellenbogen, provino del sentenciado Fujimori Fujimori, en su condicion de Jefe de



Estado y Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas (FFAA) y Policia Nacional del Pera
(PNP): él tuvo el control del sector militar y de inteligencia, el dominio de esta
organizacion y con este dominio autorizé los secuestros.

22.- La Sala Penal Especial ha calificado esta privacion ilegal de la libertad de
Gorriti Ellenbogen, segun nuestra legislacién penal, como delito de secuestro con la
agravante del trato cruel.

Caso Soétanos del SIE - Secuestro de Samuel Edward Dyer Ampudia

23.- El 27 de julio de 1992, el agraviado Samuel Edward Dyer Ampudia fue
detenido por o6rdenes provenientes del SIN, sin mandato judicial de detencién, en
circunstancias que pretendia, en compafiia de su hijo, abordar un vuelo regular a los
Estados Unidos, en el Aeropuerto Internacional Jorge Chéavez; en seguida, sin
explicacion alguna y al margen de todo procedimiento, fue entregado al coronel PNP
Dominguez Solis, jefe de Contrainteligencia del SIN, quien bajo coaccién lo trasladé
hasta las instalaciones del SIE, la cual estaba al mando del coronel EP Pinto Cardenas.
Alli fue encarcelado en una habitacion reducida, se le tild6 de terrorista y se le
amenazo, lo cual motivé a que se declarara en huelga de hambre, medida extrema que
le permitid conseguir su traslado a una celda cdmoda; fue sometido a una irregular
investigacion por el delito de terrorismo, bajo hechos indefinidos y sin ser puesto
fisicamente a disposicion de la Policia Nacional, de manera inmediata.

24.- El 30 de julio de 1992, se comunic6é a la Direccion Nacional contra el
Terrorismo (DINCOTE), la detencion de Dyer Ampudia y, ademas, se le solicitd
efectuar una investigacion por presuntas actividades subversivas; en esta investigacion
participé el Ministerio Publico, pese a ello, las indagaciones se realizaron estando el
agraviado detenido en los s6tanos del SIE. Al término de la misma, 3 de agosto de
1992, no se encontrd indicios que lo vincularan con el delito de Terrorismo; sin
embargo, permanecié privado de su libertad hasta el dia 5 de agosto de 1992, cuando
logré fugar, probablemente con la ayuda del personal militar no identificado.

25.- Alberto Fujimori Fujimori autorizé la privacion de libertad del agraviado
Dyer Ampudia, la misma que se produjo en el contexto de un gobierno autoritario, al
margen de la Constitucién Politica, utilizando a los organismos de la PNP y de
inteligencia, que estaban bajo la primacia y direccién del SIN, cuyo real conductor era
Montesinos Torres. Asi, dicho acto constituye un crimen de Estado, explicado a partir
de la configuracion de un aparato de poder organizado, en cuya cuspide se encontraba
el sentenciado como Jefe de Estado y Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional del Pera.

26.- El 6rgano juzgador ha calificado esta privacion ilegal de la libertad de Dyer

Ampudia, conforme a nuestra legislacion penal, como delito de secuestro con la
agravante del trato cruel.
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111. OBJETO DE LA IMPUGNACION. PRETENSIONES

El asunto del presente dictamen se centra en los recursos de nulidad, en
concreto, en la pretension formulada por las partes impugnantes: el sentenciado
Alberto Fujimori Fujimori y la parte civil que representa Gustavo Andrés Gorriti
Ellenbogen y Rosa Elvira Le6n Lunazco.

3.1. LA PRETENSION IMPUGNATORIA Y LOS FUNDAMENTOS DE LA
IMPUGNACION DE LA DEFENSA DE ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI

La defensa de Alberto Fujimori Fujimori, ha formulado recurso de nulidad contra
los extremos de la sentencia que lo condena por los delitos de Homicidio calificado —
asesinato (casos Barrios Altos y La Cantuta), Lesiones graves (caso Barrios Altos) y
Secuestro agravado (caso Sotanos del SIE). En su escrito de folio 69609 a folio 69627,
por un lado, ha postulado, en forma genérica para todos estos extremos, pretensiones
alternativas y, por otro, ha sefialado las causales de nulidad para cada uno de los
mismos, sin haber precisado y/o fundamentado adecuadamente cada una de las
propuestas.

Por ende, esta Fiscalia Suprema Penal, lejos de cuestionar la indebida
postulacion del recurso, considera pertinente suplir esta deficiente fundamentacion
remitiéndose para ello a los alegatos y demas argumentos que dicha parte procesal
formulo en el juicio oral, siempre que sean compatibles con lo que ahora propone.

Las pretensiones alternativas

La defensa ha formulado las siguientes pretensiones alternativas para todos los
extremos condenatorios de la sentencia:

i. La absolucion de la acusacion.

ii. La celebracion de un nuevo juicio oral por otro tribunal.

iii. La insubsistencia de la autodefensa del acusado y los alegatos
retrotrayendo el juicio oral hasta la acusacion oral, a fin que el mismo
tribunal realice el procedimiento de desvinculacion de la acusacion
conforme al articulo 285-A del Cédigo de Procedimiento Penales (sic).

Las causales de nulidad

Asimismo, ha sefialado como agravios, las siguientes causales de nulidad:

1.- Del extremo de la sentencia que lo condena por el delito de secuestro
calificado por trato cruel, en agravio de Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen.
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i. Violacion de la garantia de la legalidad procesal al condenarlo por este
delito, a pesar de la prescripcion de la accién penal.

ii. Violacion de la garantia de la legalidad penal al condenarlo por este
delito, pese a existir 3 razones alternativas para la falta de tipicidad:

a) Atipicidad por imposibilidad de lesién al bien juridico por suspension
de las garantias a la libertad personal.

b) Atipicidad por exceso en la participacién de Vladimiro Montesinos
Torres.

c) Atipicidad por no verificacibn de la circunstancia agravante: trato
cruel a la victima.

2.- Del extremo de la sentencia que lo condena por el delito de secuestro
calfficado por trato cruel, en agravio de Samuel Edward Dyer Ampudia:

i Violacion de la garantia de la presuncién de inocencia por falta de
absolucién de la acusacién por este delito, a pesar de la insuficiencia de
la prueba indiciaria.

ii. Violacion de la garantia de la legalidad procesal al condenarlo por este
delito, pese a la prescripcién de la accion penal.

iii. Violacion de la legalidad penal al condenarlo por este delito pese a
existir 2 razones alternativas para la falta de tipicidad:

a) Atipicidad por imposibilidad de lesién al bien juridico por suspension
de las garantias a la libertad personal.

b) Atipicidad por no verificacion de la circunstancia agravante: trato
cruel a la victima.

3.- Del extremo de la sentencia que lo condena por el delito de Homicidio
calificado por alevosia, en agravio de Luis Antonio Léon y otros (caso Barrios Altos):

i Violacion del principio de legalidad constitucional:
a) Al atribuir al Presidente de la Republica, potestad militar de mando
sobre las FFAA y PNP, pese a no haberlo establecido la Constitucion

Politica de 1979.

b) Al no aplicar la Ley Constitucional de 9 de enero de 1993, dictada
por el Congreso Constituyente Democratico en ejercicio del poder
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constituyente, en la que se declar6 que él era Presidente
Constitucional del Peru, después de la instauracion del Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional.

Violacion del principio de legalidad penal al calificar a los hechos objeto
de la sentencia, como delitos contra la Humanidad.

Violacion de la garantia constitucional de la presuncién de inocencia por
lo siguiente:

a)

b)

d)

9)

h)

El Tribunal ha empleado para condenarlo, indicios contingentes pese
a que el Ministerio Publico no presenté conjuntamente el hecho
béasico, la norma de presuncién y el hecho presunto, ni en la etapa
de prueba, ni en el acusacion, con protesta de la defensa.

El Tribunal ha empleado para condenarlo, indicios contingentes a
pesar de no haberse probado los hechos base.

El Tribunal ha empleado para condenarlo, indicios contingentes, a
pesar de no poderse establecer los hechos presuntos por la
existencia de contra indicios.

La insuficiencia de los indicios contingentes que permitan probar que
hubiera sido dirigente del aparato de poder que constituyé el
Destacamento Colina y ordenado las agresiones producidas en
“Barrios Altos” y la “Cantuta” .

La deficiente valoracion probatoria de los libros “Muerte en el
Pentagonito” y “Ojo por Ojo”, pese a la utilizacion de fuentes de
informacién no identificadas, o la no aplicacion de las reglas de la
apreciacion de los documentos narrativos.

La sustitucion de testimonios prestados en el juicio oral por
testimonios sumariales o preliminares.

La indebida valoracion como prueba, de las declaraciones dadas por
Montesinos Torres fuera del juicio oral, pese a haber violado en el
plenario, el deber de buena fe procesal por abuso del derecho al
silencio y la indefensién que le ocasion6 -al sentenciado- la
imposibilidad a ser interrogado por la defensa.

La deficiente valoracion de la Manuales del Ejército ME 38-20 y 38-
23, al ser considerados como pruebas por el Tribunal, a pesar de la
existencia de documentos contradictorios de mayor jerarquia, por
ejemplo, las directivas de dominio de militar.
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i) La valoracion arbitraria que ha hecho el Tribunal de los documentos
y testimonios, por ejemplo, el discurso del general Hermoza, el plan
Cipango, la entrevista a Santiago Martin Rivas por el periodista Jara,
las directivas de gobierno y de dominio militar; o por considerar
solamente, los datos incriminatorios y no los datos exculpatorios que
contienen, lo cual ha producido una divisidn ilegal de la prueba o ha
dejado de lado la contra prueba existente.

j) La deficiente valoracion de los documentos desclasificados de los
Estados Unidos, al no haberse considerado la ley aplicable para su
apreciacion por el lugar de produccién del documento y tampoco sus
fuentes de informacion no identificadas.

k) La no aplicacion de las reglas de la determinacion alternativa a
través del procedimiento del articulo 285-A del C. de P.P., pues en el
supuesto negado de la existencia de indicios contingentes suficientes
se habria demostrado la realizacion de otro delito, distinto al
asesinato por autoria mediata por dominio de la organizacién, por
ejemplo, homicidio por omisién o encubrimiento.

iv. Violacion de la garantia constitucional de la defensa procesal al haberse
el Tribunal desvinculado de la acusacion:

a) Para establecer una politica (“o estrategia” o “método”) antiterrorista
de guerra sucia de facto, a pesar que el Ministerio Publico aleg6 que
la misma la dictd Fujimori Fujimori como Presidente de la Republica
y Jefe Supremo de las FFAA, en ejercicio de las potestades que
obtuvo con la modificacion de la legislacién correspondiente a la
Defensa Nacional.

b) Para descartar el argumento de defensa de la ausencia del indicio
mavil para una politica antiterrorista de guerra sucia.

4.- Del extremo de la sentencia que lo condena por el delito de Lesiones
graves, en agravio de Natividad Condorcahuana Chicaza y otros (caso Barrios Altos):

Sobre este extremo de la sentencia, la defensa de Alberto Fujimori Fujimori
reproduce textualmente las causales sefialadas para cuestionar el anterior extremo que
lo condena por Homicidio calificado por alevosia (caso Barrios Altos) —se agrupan en
precedente numeral 3, de esta parte del dictamen—, a excepcion de lo siguiente:

Modifica el sefialado en el 3.iii.K), de esta parte del dictamen, y la propone en
los siguientes términos: La no aplicacién de las reglas de la determinacion
alternativa a través del procedimiento del articulo 285-A del C. de P.P., pues en
el supuesto negado de la existencia de indicios contingentes suficientes se
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habria demostrado la realizacion de otro delito, distinto al de lesiones graves
por autoria mediata por dominio de la organizacion, por ejemplo, lesiones
graves por omisién o encubrimiento.

Se advierte que las causales invocadas en los dos extremos de la sentencia que
lo condena por los hechos en el caso Barrios Altos —salvo la modificada, que se indica
en el parrafo precedente—, son las mismas; por ende, dada esta identidad de causales,
cabe efectuar un solo examen y Unico pronunciamiento de ellas.

5.- Del extremo de la sentencia que lo condena por el delito de Homicidio
calificado por alevosia, en agravio de Hugo Mufioz Sanchez y otros (caso La Cantuta):

Similar al descrito en el punto anterior, sobre este extremo de la sentencia, la
defensa de Alberto Fujimori Fujimori reproduce textualmente las causales sefaladas
para cuestionar el anterior extremo que lo condena por Homicidio calificado por
alevosia (caso Barrios Altos) —se agrupan en el numeral 3, de esta parte del
dictamen—; por ende, siendo las mismas causales —identidad de causales—, cabe
efectuar un solo examen y Unico pronunciamiento para ambos casos: Barrios Altos y La
Cantuta.

3.2. LA PRETENSION IMPUGNATORIA Y LOS FUNDAMENTOS DE LA
IMPUGNACION DE LA DEFENSA DE LA PARTE CIVIL: GUSTAVO GORRITI
ELLENBOGEN Y ROSA ELVIRA LEON LUNAZCO

La defensa de la parte civil que representa al agraviado Gustavo Andrés Gorriti
Ellenbogen y a Rosa Elvira Ledn Lunazco —hija del agraviado M&ximo Ledn Lebn, caso
Barrios Altos—, han presentado en conjunto, en un Unico escrito, que obra a folios
69604/69607, la correspondiente fundamentacion del recurso de nulidad formulado
contra el extremo de la sentencia que determina, por concepto de indemnizacién por
dafio extrapatrimonial o inmaterial, la suma de cuarenta y seis mil ochocientos nuevos
soles a favor Gorriti Ellenbogen, y contra el extremo que sefiala, por concepto de pago
compensatorio, la parte proporcional de los veinte mil délares americanos que se ha
fijado a favor de los herederos legales de los veintiln agraviados del caso Barrios
Altos.

Las pretensiones civiles

Ambos representados han formulado como pretension: el aumento del
respectivo monto de reparacion civil fijado en la sentencia de primera instancia; si bien
no han expresado una cantidad exacta, sin embargo, se remiten a la solicitada en la

acusacion formulada por el Ministerio Publico, de lo que se desprende, que éste es el
maximo que contiene sus solicitudes.

El sustento de las pretensiones
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La pretension formulada por la defensa del agraviado Gustavo Gorriti
Ellenbogen se sustenta en lo siguiente:

1.- Por los delitos objeto de la sentencia, no cabe restitucién ni reparacion, sino
una indemnizacion traducida en una suma dineraria suficiente para cubrir todos los
dafios producidos. En el caso particular del delito de secuestro, se debe considerar que
el dafio es de caracter extrapatrimonial y responde a la situacion de angustia y terror,
propiciada por una privacién arbitraria, realizada por efectivos militares, en un contexto
de quebrantamiento del orden constitucional.

A pesar de haberse reconocido, estas situaciones no han sido correctamente
valoradas, por lo que, el monto fijado en la sentencia no es directamente proporcional
a la gravedad del dafio causado.

2.- Insiste que el contexto descrito, en el que se cometié el delito de secuestro,
debe valorarse el conflicto armado y la presencia de efectivos militares, la misma que
no garantizaba el respecto de los derechos de las personas privadas de su libertad,
sino todo lo contrario, los antecedentes daban cuenta que venian actuando como
perpetradores de graves crimenes.

3.- Un aspecto que también se debe tener en cuenta, es la fecha de comision
del delito, este acontecid en la noche del 5 de abril de 1992, cuando Fujimori Fujimori
realiz6 el autogolpe de Estado, lo cual representd una situacion de inestabilidad e
incertidumbre, aunado al hecho que la ciudad de Lima se encontraba en Estado de
Emergencia, dentro de la cual no se podia interponer ninguna acciéon de garantia para
poder tutelar y garantizar la vida, la integridad y la libertad de la victima.

4.- Otro elemento que debe valorarse es el movil politico detras de la detencién
de Gorriti Ellenbogen, lo que agrava su situacion de vulnerabilidad.

En relacién a esto, argumenta que de igual forma es necesario valorar que la
detencion del agraviado respondié a un crimen de Estado planificado por el propio
Fujimori Fujimori, quien confecciond una lista de las personas contrarias al régimen
politico y que ademas, para ejecutar su plan criminal se valié de altos miembros de las
FFAA, quienes, a su vez, se sometieron a la decision politica adoptada y desplegaron
los recursos propios de sus instituciones.

Por otro lado, la pretension de la defensa de la parte civil representada por
Rosa Elvira Le6n Lunazco, hija del agraviado Maximo Ledn Le6n (caso Barrios Altos),
se sustenta en lo siguiente:

1.- Disienten con lo justificado en la sentencia cuando en esta se sefiala que los
sujetos pasivos de los dafios materia de reparacion por el caso Barrios Altos, son los
mismos a los cuales se les considerd beneficiarios en la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la que se fijaron reparaciones especificas y
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gue por ello, no les corresponde percibir una indemnizacién adicional, pues conllevaria
a un enriquecimiento injusto.

2.- Sus discrepancias se centran: primero, que la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos determiné la responsabilidad del Estado frente a
violaciones de derechos contemplados en la Convencion Americana y sefial6 una
indemnizacion por la omision y actuacién del propio Estado Peruano como tal;
segundo, en el presente caso se juzga la responsabilidad de Alberto Fujimori Fujimori
por sus hechos, a titulo individual; tercero, los autores también tienen la obligacién de
reparar a la victimas por su actividad criminal; cuarto, los actos criminales del
sentenciado constituyen delitos de lesa humanidad, cometidos por una organizacion
estatal, que colocé a las victimas en un mayor grado de vulnerabilidad no solo frente al
Estado sino también frente a los propios ejecutores materiales.

V. EUNDAMENTOS

4.1. CUESTIONES PREVIAS

La actuacion del Ministerio Publico en sede recursal y el principio de
objetividad

1.- Conviene, previo al examen del recurso de nulidad, establecer la posicion
constitucional del Ministerio Publico sobre su actuacién en el procedimiento del recurso
de nulidad.

El Ministerio Publico es un drgano constitucional auténomo. El articulo 159 de la
Constitucién Politica de 1993, prescribe que le corresponde, entre otros: promover la
accion judicial en defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el
derecho, velar por la independencia de los 6rganos jurisdiccionales y por la recta
administracion de justicia, emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales, en los
casos que le ley contempla. Igualmente, el articulo 1 de su Ley Orgéanica establece,
que tiene como funciones principales la defensa de la legalidad, los derechos
ciudadanos y los intereses publicos, velar por la independencia de los drganos
judiciales y la recta administracion de justicia.

2.- Del contenido y la interpretacion de las citadas normas, debe destacarse el
principio de objetividad e imparcialidad que, entre otros, rigen la actuacion del
Ministerio Pablico. A nivel de la doctrina se sostiene que a diferencia del esquema
anglosajén, en Francia, modelo del cual es partidario nuestro pais, el Ministerio Publico
fue construido “como dérgano de persecucion objetivo e imparcial a semejanza de los
jueces, con una tarea presidida por la misma meta, colaborar en la averiguacion de la
verdad y actuar el Derecho penal material, con la obligacién de proceder tanto en
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contra como a favor del imputado, segtn el caso mismo lo aconsejara” 2. Con estas
atribuciones, el Ministerio Publico nace como “custodio de la Ley” y mas
modernamente como “érgano de la administracién de justicia”.

Incluso, histéricamente se cita el dictamen que acufidé Savigny en el afio 1846:
“un ministerio publico presidido por la ley y la verdad, con la obligacién de descubrir la
verdad objetiva, inclusive a favor del imputado, de recurrir decisiones en su favor,
control de la legalidad de las acciones policiales e intermediario entre policia y
tribunales, esto es un ministerio publico como sujeto objetivo e imparcial del
procedimiento penal”®(sic). De esta manera, desde su concepcion hasta la actualidad,
uno de los pilares, en los que se sustenta el actual modelo de Ministerio Publico, es el
principio de objetividad de su funcion.

3.- Sin embargo, la imparcialidad del Fiscal no debe confundirse con la del
Juez, pues aquel no tiene las facultades de fallo que tienen estos Ultimos: la
imparcialidad del 6rgano encargado de resolver, forma parte del concepto mismo de la
jurisdiccion®; por tanto, esta forma de imparcialidad es una cualidad exigible solo al
juzgador, la cual —en los mismos términos y contenido que se le exige a éste—, no se
extiende a los demas sujetos que intervienen en el proceso. El Fiscal, en su concreta
actuacion, es portador de intereses —aquellos publicos tutelados por el derecho—y en
dicha actuacion se le exige actuar con objetividad.

El Ministerio Publico, al ser custodio de la ley, incluso, no estd obligado a
vincularse con la jurisprudencia de los tribunales; no es agente ejecutor de la
jurisdiccion, sino su par, en la administracion de justicia, en ese sentido es el llamado a
efectuar un juicio juridico independiente®.

4.- El principio de imparcialidad que rige la actuacién del Ministerio Publico, a
juicio del ex-Fiscal General del Estado Espafiol Conde — Pumpido Ferreiro, ofrece dos
vertientes una objetiva y otra subjetiva: objetivamente la imparcialidad constituye un
criterio de actuacién que se conecta con la sujecion a la legalidad y deriva de ella, lo
gue impondria e impone al Fiscal el prescindir que cualquier otro criterio, influjo o
interés, “la imparcialidad en conexion con la legalidad, le exige, pues, tanto acusar a
los presuntos responsables de los delitos y faltas, como defender a los injustamente

2 ROXIN citado por MAIER, Julio. £/ ministerio publico. ;un adolescente? En: AAVV. El ministerio
publico en el proceso penal, Ad — Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 30.

% Loc. cit.

4 Cfr. LOPEZ LOPEZ, Alberto Manuel. £/ Ministerio fiscal espafiol, Colex, Madrid, 2001, p. 140.

®> LOPEZ LOPEZ, manifiesta lo siguiente: “Los Fiscales no pueden ser imparciales, y lo maximo
que podemos esperar de ellos es que se comporten con la objetividad de criterio necesaria
para dictaminar, informar y ejercitar sélo aquellas acciones que técnica y honradamente
estimen ajustadas a las Leyes u oponerse con igual vigor, a aquellas que consideren infundadas
o improcedentes (...)". Op. cit. p. 165.

® ROXIN, Claus. Posicion juridica y tareas futuras del ministerio publico. En: AAVV. El Ministerio
Publico en el proceso penal, Ad — Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 48.
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acusados por otros”; subjetivamente, la imparcialidad se manifiesta como un deber
del Fiscal, que le impone el separar el plano de la creacion de criterios y de actuacion,
de las ideologias personales, para actuar objetivamente la ley’.

Esta definicion de imparcialidad en la actuacion fiscal, lo que técnicamente se
entiende como objetividad, exige que la actuacion de los representantes del Ministerio
Publico deba ser plausible, a los ojos de los justiciables, en las decisiones que, como
defensor de la legalidad y protector de los intereses tutelados por ley, emita en su
concreta actuacion.

La objetividad en el marco del proceso penal, especificamente en sede recursal,
se manifiesta, entre muchos aspectos, en su funcién dictaminadora®; en virtud a ella,
conforme lo exige el articulo 159.6 de la Constitucion Politica, emite dictamenes
previos a las resoluciones judiciales en los casos que la ley contempla, en el que
expresa una opinion objetiva e ilustrativa, guiada Unicamente por intereses publicos
tutelados por el derecho, en su tarea de ser custodio de la /ey, o como se postula
modernamente: como drgano de la administracion de justicia.

La naturaleza del recurso de nulidad

5.- El recurso de nulidad, como medio impugnatorio®, es un acto procesal, que
tiene como fundamento la disconformidad de los sujetos legitimados, contra la
resolucion o sentencia emitida por el juez de primera instancia (juez a quo). Conforme
esta concebido en el Cédigo de procedimientos penales, es un recurso ordinario de
maximo nivel que se puede interponer y es definitivo en un proceso pues genera cosa
juzgada; del mismo modo, permite la revision total de la causa al ser sometida a
conocimiento de la Corte Suprema, este érgano jurisdiccional tiene la facultad para
conocer las cuestiones de forma como de fondo del proceso penal, asi como la de
modificar o revocar la sentencia o auto dictado por la instancia inferior.

En la doctrina nacional, para algunos tiene un doble caracter: de casacién y de
instancia, y persigue promover y procurar un nuevo examen de la sentencia de la sala
penal superior, tanto desde un punto de vista de la forma como del fondo'. Para

" CONDE — PUMPIDO FERREYRO, Candido. £/ ministerio fiscal, Aranzadi, Navarra, 1999, p. 77.

8 ANGULO ARANA la denomina funcién opinativa o consultora (ANGULO ARANA, Pedro. £/
Ministerio Publico. Origenes, principios, misiones, funciones y facultades. s/e, Lima, 2001, p.
298).

® CORTEZ DOMINGUEZ sefiala que: “la impugnacién debe entenderse como el acto procesal de
parte que se siente perjudicada por una resolucién judicial, ya sea por su ilegalidad, ya por su
injusticia, pretendiendo, en consecuencia, su nulidad o rescision”. CORTES DOMINGUEZ,
Valentin. Los Recursos. Recursos contra las resoluciones interlocutorias. En: GIMENO SENDRA
Vicente. Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 1996, p. 633.

19 GARCIA RADA, Domingo. Manual de derecho procesal penal, Eddili, Lima, 1984. p. 313.
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otros, la naturaleza del recurso de nulidad nacional es propia de todo recurso de
apelacion, en cuya virtud se busca un fallo sustitutorio del de primera instancia™.

6.- El recurso de nulidad tiene, por consiguiente, la naturaleza de ser un
recurso ordinario, pues tal como esta regulado en la normativa procesal penal, permite
reparar errores que afecten el contenido de una sentencia por ser injusta (errores in
iudicando), como también corregir aquellos vicios incurridos por inobservancia de
normas procesales, a las que se hallan supeditada la validez de la resolucion judicial
(errores in procedendo); asimismo, es devolutivo, por cuanto, el nuevo examen y la
nueva decisién es atribuida a un juez superior o de alzada (juez ad quem) —en este
caso, la Corte Suprema de Justicia— e, igualmente, es extensivo, en tanto, ante una
pluralidad de sujetos, el recurso interpuesto por uno de ellos es susceptible de
favorecer a aquellos que no recurrieron la decisién judicial.

La pretensidén impugnatoria en sede de recurso de nulidad y la postulacién
del recurso

7.- La pretensién procesal, en términos generales, siguiendo la Teoria general
del proceso, es una declaracion de voluntad por la que se solicita la actuacién de un
organo jurisdiccional frente a persona determinada y distinta del autor de la
declaracion, esta actuacion, como es l6gico puede variar, segun la naturaleza de lo que
se pretenda'. Estructuralmente la pretension debe contener siempre un objeto, que es
el determinado efecto juridico que se persigue o se solicita, y una razon, es decir, el
fundamento que se le da y pueden ser, razones de derecho y razones de hecho (causa
petendi)®>.

8.- Asi pues, el objeto procesal en el caso del recurso de nulidad quedara
delimitado por la pretension impugnatoria formulada por las partes recurrentes, la
misma que puede ser de revocacion o de anulacion, pues como ya lo hemos
manifestado, las potestades del tribunal superior (juez ad quem), en este
procedimiento recursal, son amplias y puede reparar errores in indicando o errores in
procedendo. En este aspecto, conviene puntualizar ademas, que un analisis sobre el
contenido de la pretension impugnatoria, en virtud del principio de congruencia
procesal*, definira los términos de la sentencia de vista que en su momento dictara el

1 SAN MARTIN CASTRO, César. Manual de derecho procesal penal, volumen 11, Grijley, Lima,
1999, p. 742.

12 GUASP, Jaime y ARAGONESES, Pedro. Derecho procesal civil, tomo |, Thomson Civitas,
Navarra, 2005, pp. 264-266.

13 Cfr. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general del proceso, tomo |, Universidad, Buenos
Aires, 1984, p. 239.

14 RI0S, con respecto a ese principio refiere: “(...) El Tribunal que decide el recurso conoce del
proceso sélo en cuanto a los puntos de la decisién a los cuales se refieren los agravios, de tal
modo que la manifestacién concreta del impugnante acerca de los motivos por el que el fallo
resulta injusto constituye la frontera de la competencia funcional del tribunal ad quem”. RIOS,
Ramon Teodoro. /nfluencia de los principios acusatorio y de legalidad en la impugnacion penal.
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respectivo juez ad quem: el érgano de revision s6lo puede pronunciarse respecto a lo
que ha sido materia de impugnacion.

La razén o la causa petendi, por otro lado, en el procedimiento recursal, esta
intimamente vinculado a la postulacién del recurso. A este respecto conviene sefialar
que el titular o sujeto activo de la pretension debe cumplir con su /ndividualizacion,
para cuyo efecto debe fundamentarla: se fundamenta no para justificarla, sino para
individualizarla o delimitarla; empero, no se individualiza en forma abstracta ideal, sino
en forma concreta real, refriéndose a hechos concretos, que son los fundamentos de la
pretension®®.

9.- El derecho al recurso es un derecho de configuracion legal o prestacional,
esto es, que su ejercicio estd sujeto a la regulacion que haga el legislador de los
medios de impugnacién®®. Esta configuracién legal obliga, necesariamente, al examen
de la norma que regula la postulacion del recurso de nulidad: articulo 300, inciso 5, del
Cddigo de procedimientos penales. Su interpretacion permite inferir que la postulacién
del recurso es preclusiva y previa, pues de no hacerse dentro del termino de diez dias,
tendrd como sancion la improcedencia del mismo; por otro lado, es también un acto
unico, en tanto, se exige, dentro del referido plazo, la fundamentacion de la pretensién
impugnatoria, sin embargo, ello no impide una posterior ampliacién de fundamentos,
hasta la oportunidad de la vista de la causa'’, en la que es posible un efectivo
ejercicio del derecho de defensa para cualquiera de las partes procesales. Conviene
resaltar que este Ultimo acto debe traducir Unica y exclusivamente la ampliacion de
fundamentos, no asi la formulacion de una nueva o nuevas pretensiones, pues en este
Gltimo supuesto se trataria simplemente de una “nueva impugnacién”, con nuevo
objeto y nuevas razones.

4.2. LAS PRETENSIONES ALTERNATIVAS FORMULADAS POR LA DEFENSA DE
FUJIMORI FUJIMORI

10.- Un primer andlisis exige delimitar el contenido de las pretensiones
propuestas por la defensa de Fujimori Fujimori, pues estas, como ya se anotd, se han
formulado en términos amplios para todos los extremos condenatorios de la sentencia,
sin la respectiva individualizacion.

En: Revista de Derecho Procesal 3: Medios de Impugnacién. Recursos-11, Rubinzal — Culzoni
Editores, Buenos Aires, 1999, p. 373.

15 QUINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio. Teoria general del proceso, Temis, Bogota, 2000, p.
260.

16 CALDERON CEREZO, A. y CHOCLAN MONTALVO, J.A. Derecho Procesal Penal, Dykinson,
Madrid, 2002, p. 606.

¥ Los articulos 131 y 132 de la Ley Orgénica del Poder Judicial del Poder Judicial prevén y
regulan la audiencia publica que se realiza en la vista de la causa, en la que permite el informe
oral de las partes procesales, que asi lo hubieren solicitado.
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La defensa ha propuesto tres pretensiones alternativas. La alternatividad se
manifiesta cuando se formula dos o mas pretensiones pero, solamente se solicita —sin
establecer preferencia alguna—, la estimacion de una de ellas. Sobre estas, en forma
genérica —puesto que su concreto analisis se realiza en los péarrafos posteriores,
confrontando cada una de las causales invocadas— conviene sefialar lo siguiente:

La absolucion de la acusacion. La pretension impugnatoria de la defensa del
sentenciado es que se revoque la sentencia de instancia y se le absuelva.

Esta concreta la pretensibn impugnatoria, exige verificar alguno de los
supuestos contenidos en los articulos 284 y 301 del Codigo de procedimientos penales
que regula los casos en que ha de dictarse sentencia absolutoria: a) cuando no se
encuentra acreditado el delito; b) cuando se encuentra acreditado el delito, pero no la
autoria o participacion del acusado; c¢) cuando existe insuficiencia probatoria sobre la
responsabilidad penal del acusado; d) cuando existe suficiencia, tanto de pruebas de
cargo como de descargo, que generan duda sobre su responsabilidad —supuesto del
indubio pro reo—. Todos estos supuestos, antes sefialados, importan una valoracion
factica-probatoria.

La celebracion de un nuevo juicio oral. En estricto, la defensa alega un efecto
de la pretension impugnatoria de nulidad de la resolucién impugnada.

La pretension impugnatoria de anulacion, de ser amparada, se materializara en
una sentencia anulatoria, la cual se verificard cuando la resolucion impugnada incurra
en una de las causales de nulidad previstas en el articulo 298 del Cddigo de
procedimientos penales: a) cuando en la sustanciacion de la instruccion o en el
juzgamiento, se hubiera incurrido en graves irregularidades u omisiones de tramite o
garantias establecidas por la ley procesal penal; b) cuando el juez que instruyé o el
tribunal que juzgd no era competente; y ¢) cuando se ha condenado por un delito que
no fue materia de la instruccioén o juicio oral, o que se haya omitido instruir o juzgar un
delito que aparece de la denuncia, de la instrucciébn o de la acusacion. Conviene
anotar, respecto a la primera causal, que debe tratarse de nulidades per se
insubsanables: para que se declare la nulidad, se debe tratar de causales de nulidad
taxativamente previstas en la ley, infracciones a las normas esenciales del
procedimiento penal, del debido proceso y de las garantias constitucionales.

Por ultimo, /a insubsistencia de la autodefensa del acusado y los alegatos
retrotrayendo el juicio oral hasta la acusacion oral, a fin que el mismo tribunal realice
el procedimiento de desvinculacion de la acusacion conforme al articulo 285 — A inciso
2 del Codligo de Procedimientos Penales.

Un primer andlisis de lo solicitado, proviene de su literalidad; de ella se puede
estimar que la defensa, esté solicitando la nulidad parcial del juzgamiento oral. En su
especifica redaccion, esta pretension impugnatoria es imposible desde el punto de vista
juridico, debido a que nuestro modelo procesal vigente rige el principio de unidad del
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Juicio oral (articulo 266 del Cédigo de procedimientos penales), siendo la regla general
gue una vez abierto el juicio oral, éste debe continuar hasta su conclusién mediante las
sesiones necesarias y consecutivas. La audiencia es un acto complejo y unitario, los
actos procesales que lo constituyen estan estrechamente ligados entre si, de modo
que, en conjunto, hacen la unidad integral'®. Por ende, debe desestimarse de plano
una pretension formulada en este sentido.

Un segundo analisis, conlleva referirse necesariamente a los principios:
acusatorio, de contradiccidén y iura novit curia, que delimitan la calificacién juridica del
hecho factico, propuesto como objeto del proceso, y las facultades de las partes
procesales y del tercero imparcial: el juez. Estimado asi esta pretension y al haberse
también invocado, de manera especifica, como causal de nulidad la no aplicacion de
las reglas de la determinacion alternativa previstas en el mencionado articulo 285-A del
C. de P.P. —en los extremos condenatorios del caso Barrios Altos y caso La Cantuta—,
Su examen se realizara conjuntamente con esta causal.

4.3. LAS CAUSALES INVOCADAS EN EL CASO SOTANOS DEL SIE -
SECUESTROS DE GORRITI ELLENBOGEN Y DYER AMPUDIA

Causales: violacion de la garantia de legalidad procesal - prescripcion de la
accion penal, y violacién de la garantia legalidad penal - atipicidad por no
verificacion de la circunstancia agravante del trato cruel a la victima

11.- La causal violacion de la legalidad procesal por prescripcion de la accion
penal, para ambos casos (Gustavo Gorriti Ellembogen y Samuel Dyer Ampudia) exigen;
en primer lugar: un andlisis con la causal violacion de la garantia de legalidad penal
por atipicidad al no verificarse la circunstancia agravante del trato cruel, en segundo
lugar: —aunque no formulada expresamente, pero si invocada como posible alternativa
para la prescripcion de la accion penal- la dilucidacion entre e/ delito de secuestro y el
delito de abuso de autoridad.

El planteamiento inicial precedente se configura de su confrontacion con las
pretensiones formuladas genéricamente y con los alegatos formulados en el juicio oral
(folio 67622 a folio 67686, de folio 67622 a folio 67687, de folio 67735 a folio 67796, y
de folio 67930 a folio 68042) y en tanto no se han propuestos mayores fundamentos
gue permitan delimitar, de manera mas precisa, tanto las pretensiones, como las
propias causales.

En el primer supuesto, para establecer la procedencia de la prescripcion de la
accion penal, atendiendo que las reglas que regulan esta forma de extincién de la
accion penal —prescripcion ordinaria y prescripcion extraordinaria— dependen de la
pena conminada para el delito, conviene determinar, previamente, si se ha configurado

18 MIXAN MASS, Florencio. £/ juicio oral, Libreria y Editorial Bolivariana, Truijillo, 1975. p. 59.
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y acreditado el delito de secuestro en su forma agravada por trato cruel o secuestro en
su forma béasica.

La configuracion y acreditacién de la agravante: trato cruel, hace necesario
efectuar un examen sobre su naturaleza y sus presupuestos o elementos que la
configuran —asi lo exige, ademas, la pretensién impugnatoria y las causales nulidad
propuesta por la defensa—; luego, es indispensable examinar el sustento factico y la
prueba que justifica la decision del Tribunal —en esta parte se analiza no la justificacion
del delito de secuestro simple, sino de su agravante—, como lo sefialado por la defensa
en sus alegatos.

12.- La sentencia justifica la configuracién y existencia de la agravante: trato
cruel, en lo siguiente:

i Trato cruel puede ser definido como aquel acto que deliberadamente
produce dolor y sufrimiento pero por su intensidad, no es lo
suficientemente severo como para que se pueda calificar de tortura ni
lesiones™. La gravedad y dafiosidad, siguiendo la jurisprudencia
internacional, se matizan a partir de factores enddgenos y exdgenos
del caso concreto.

ii. Desde la perspectiva objetiva destaca el comportamiento de los que
ordenaron y ejecutaron el secuestro y de los custodios y autoridades
gue lo mantuvieron, lo que constituye un plus del comportamiento
agresivo conocido por los agentes activos y asumidos por los sujetos
pasivos, que se expres6é en la forma de detencion, en las
caracteristicas del traslado de los agraviados y en los calificativos
utilizados, inicial aislamiento y en los anuncios de la severidad de las
consecuencias, y en la ausencia de definicién de su situacion juridica;
en el caso del agraviado Dyer Ampudia, considera ademas la
permanencia de la privaciéon de libertad.

Especificamente, resalta la calidad de los ejecutores materiales del
secuestro: agentes publicos, los centros ilegales de privacién de la
libertad, la falta del procedimiento regular legalmente previsto y
contexto de alteracion del orden constitucional y de un gobierno
autoritario.

iii. Desde la perspectiva subjetiva sostiene que los agentes —ejecutores
materiales y autores mediatos— procedieron sin el minimo sentido
elemental de humanidad, de respecto por la persona y buscaron como
proposito intensificar los padecimientos del secuestrado, de manera
innecesaria.

19 Es copia textual de lo sefialado en la sentencia. Ver paragrafo 694°.2.
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13.- La defensa de Alberto Fujimori Fujimori, en sus alegatos condensados en
sus conclusiones escritas parciales (folio 67622 a folio 67687, de folio 67735 a folio
67796 y de folio 67930 a folio 68042), sostiene lo siguiente:

Determinar la agravante exige asumir las bases del tipo penal de
asesinato, pues sobre ella, la doctrina ha desarrollado la crueldad.
Esta importa el acrecentamiento deliberado e inhumano del
sufrimiento de la persona privada de su libertad, que le causa un
dolor innecesario, por lo que ofende dos bienes juridicos: la libertad
ambulatoria y la indemnidad corporal o psiquica. Asimismo, resalta
gue el dolor, ya sea fisico o psiquico, debe ser intenso y duradero

Los tribunales internacionales para calificar una conducta de cruel
exigen una serie de caracteristicas probadas como: el aislamiento
prolongado, la incomunicacion coactiva, el internamiento en centros
de detencién y celdas reducidas e insalubres, la intimidacién por
amenazas, las restricciones al régimen de visitas, los interrogatorios
utilizando técnicas de desorientacion y privacion sensorial, las
condiciones de detencion objetivamente inaceptables, las agresiones
fisicas y/o verbales de un minimo de gravedad, la intencion de
humillar o envilecer al detenido y ademas, suscite en él sentimientos
de miedo, angustia o inferioridad de tal intensidad que quebrante su
resistencia moral o fisica, la restriccion de agua y alimentos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que el
maltrato debe alcanzar un nivel minimo de severidad y que este nivel
minimo de depende de las circunstancias del caso en particular.

Segun las declaraciones de Gorriti Ellenbogen y Dyer Ampudia, no se
configurd ninguna de las exigencias de la agravante trato cruel, pues
no se ha probado dafio fisico ni dafio psicoldgico. Estas personas han
declarado que recibieron un trato aceptable de los militares captores
y de sus custodios.

La declaracion de Gorriti Ellenbogen constituye prueba de descargo
respecto a la afirmacién de que fue objeto de trato cruel; de esta se
evidencia que tuvo libertad de determinacion al poner condiciones a
los captores para acomparfiarlos, para dialogar con los militares y
policias, para responder con dignidad y valentia, para protestar
rechazando los alimentos que le ofrecieron.

La testimonial de Pinto Cardenas, proporciona detalles sobre las

condiciones y caracteristicas de su detencién, las mismas que
resultan absolutamente incompatibles con el trato cruel. Ademas
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Dyer fue puesto a disposicion de la Policia o en todo caso, se informé
a la DINCOTE su detencion para que se inicie la investigacién en la
gue participé el Ministerio Puablico, se le hizo conocer de la misma, se
regularizé la documentaciéon de la detencion, se elabor6é un parte en
el que establecid el error de su identidad y se descartd su vinculacion
con el terrorismo y en el que ademas, se recomendo su libertad.

No se ha probado dafio fisico o psicologico, por el contrario, los
agraviados ejercieron en todo momento su libertad de determinacién:
durante la captura y detencion, incluso se negaron a consumir
alimentos, pese a que se los ofrecieron en varias oportunidades.

iv. La Fiscalia ha justificado la tipificacion de secuestro con la agravante
de trato cruel sefialando que Gorriti Ellenbogen y Dyer Ampudia,
fueron abusiva y violentamente conducidos a los calabozos del SIE;
sin embargo, no precis6 cudles fueron estos hechos abusivos y
violentos. En la acusacion se incurre en dos defectos: no se alegan
hechos y tampoco se prueban los mismos.

Lo resuelto por la Corte Interamericana en el caso Veldsquez
Rodriguez versus Honduras, con la que se pretende sustentar la
posicién de la Fiscalia, se resaltan, por el contrario, tres hechos
graves: aislamiento prolongado, incomunicacion coactiva y torturas.

La naturaleza de la agravante trato cruel

14.- La crueldad es un elemento normativo aplicable a delitos cometidos contra
personas, tiene sustento en la propia Constitucién Politica —articulo 2, numeral 24,
literal h*—, asimismo, su proscripcién y la exigencia de su sancién se encuentra
consagrada en el articulo 5 de la Declaracién universal de los derechos humanos®,
articulo 5.2 de la Convencién americana sobre derechos humanos??, articulo 7 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos?®, articulos 4.1 y 16.1 de la
Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o

20 E| articulo 2, numeral 24, literal h, de la Constitucién sefiala: “Nadie debe ser victima de
violencia moral psiquica o fisica, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o humillantes [...]"
2L El articulo 5 de la Declaracion universal de los derechos humanos, a la letra dice: “Nadie sera
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

2 E| articulo 5.2 de la Convencién americana sobre derechos humanos, expresa: “Nadie debe
ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona
privada de su libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”
2 El articulo 7 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, indica: “Nadie sera
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie
sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.
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degradantes® y articulo 1 de la Convencion interamericana para prevenir y sancionar
la tortura®. Esta base normativa constitucional e internacional, obligan a todo Estado,
adoptar las medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole para
impedir este tipo de actos®.

15.- La consagraciébn en nuestra Constitucién Politica y en los citados
instrumentos que forman parte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
sustentan la funcién politica — criminal que cumple la crueldad dentro de nuestro
ordenamiento penal®’, pues por un lado, sirve de parametro y criterio de interpretacion
de las normas que la contienen como circunstancia material u objetiva —en la sentencia
se indica que estas normas serian: delito de asesinato, articulo 108 del Codigo penal;
delito de Violacion sexual, articulo 177 del mismo codigo y delito de Secuestro, articulo
152 de este cuerpo normativo—?%; por otro lado, no solo sirve para la interpretacion,
sino ademads justifica normativamente la criminalizacién primaria de la Tortura. Este
delito es una modalidad de trato cruel, inhumano o degradante, que consiste en causar
intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a una
persona que se tenga bajo custodia o control®.

16.- La doctrina y la jurisprudencia comparada ha dejado establecido que la
tortura, el trato inhumano y el trato degradante, son las tres escalas de gravedad o

24 El articulo 4.1 de la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, sefiala: “Todo Estado Parte velard por que todos los actos de tortura constituyan
delitos conforme a su legislacion penal. Lo mismo se aplicard a toda tentativa de cometer
tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya complicidad o participaciéon en la
tortura.

Por otro lado, el articulo 16.1 de la misma convencidon expresa: “Todo Estado Parte se
comprometera a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdiccion otros actos que constituyan
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no llegue a ser tortura tal como se
define en el articulo 1, cuando esos actos sean cometidos por un funcionario publico u otra
persona que actle en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacibn o con el
consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona [...]”

%5 E| articulo 1 de la Convencidn interamericana para prevenir y sancionar la tortura, a la letra
dice: “Los Estados partes se obligan a prevenir y a sancionar la tortura en los términos de la
presente Convencion”.

% En este sentido también se pronuncia Meini cuando conceptla el delito de Tortura conforme
a los instrumentos internacionales. Cfr. MEINI, Ivan. Los delitos contra la humanidad en el
ordenamiento legal peruano. En: AAVV. Los caminos de la justicia penal y los derechos
humanos, Coordinador Francisco Macedo, IDEHPUCP, Lima, 2007, p. 128.

%" Morales Prats, al analizar el delito de asesinato destaca esta funcién politico — criminal, como
también la funcién teleolégica — valorativa de la crueldad; véase MORALES PRATS, Fermin. En:
AAW. Comentarios a la parte especial del derecho penal, Director Gonzalo Quintero Olivares,
Aranzadi — A. Thomson Company, Navarra, 2002, p. 59. En el mismo sentido, Mufioz Conde,
resalta la funcion dogmatica y la funcion politica-criminal de la crueldad en el delito de
asesinato (MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte especial, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2007, p. 57).

%8 \ler paragrafo 691°.1 de la sentencia.

29 MEINI, Ivan. Op. cit. p.127.
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intensidad de los actos que atentan contra la integridad fisica, psiquica o moral de la
persona: la tortura es el escal6n mas grave, el trato degradante es el mas leve y el
trato inhumano, el intermedio®. Nuestro Tribunal Constitucional, siguiendo la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, también ha referido que la
distincion entre la tortura y el trato inhumano o degradante deriva principalmente de la
diferencia de intensidad del dafio infligido, constituyendo la tortura la forma agravada,
mientras que el trato inhumano es aquel que produce intenso sufrimiento y dafio
corporal, pero que no llega al extremo de la tortura®.

Esta escala de gravedad o intensidad, no obstante, su plena existencia y
reconocimiento normativo y doctrinal, plantea muchos problemas en su concreta
aplicacion judicial, pues como lo sostienen algunos, la gravedad es un concepto
juridico indeterminado®, es una cuestion relativa por su propia naturaleza que
depende del conjunto de los datos del caso, y especialmente, de la duracion de los
malos tratos y de esos efectos fisicos 0 mentales y, a veces, del sexo, de la edad, del
estado de las victimas, etc.*

La relatividad o indeterminacion de este concepto gravedad, ha sido incluso
ampliamente justificada en la jurisprudencia de los tribunales que conforman los
sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos; en ésta —lejos de definir
el contenido de cada uno de los citados niveles de gravedad o establecer criterios
uniformes que sirvan como modelo preponderante—, analiza en concreto, el caso
sometido a su jurisdiccibn y valora en forma conjunta las particularidades y
circunstancias del hecho. Asi puede apreciarse, por ejemplo, en las citadas sentencias
citadas por la Sala Penal Especial, la emitida por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en el asunto Irlanda versus Reino Unido, de fecha 18 de enero de enero de
1978%*: en la sentencia emitida por este mismo Tribunal, en el asunto Selmouni versus

%0 Asi, siguiendo a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, lo postulan MUNOZ
CONDE, op. cit., p. 197. También, TAMARIT SUMALLA, Joseph. En: AAVV. Comentarios a la
parte especial del derecho penal, Director Gonzalo Quintero Olivares, Aranzadi — A. Thomson
Company, Navarra, 200, p. 284. Igualmente, DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. En: AAVV.
Compendio de derecho penal espariol. Director Manuel Cobo del Rosal, Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid, 2000, p. 160.

1 Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano, emitida en el expediente N° 1429-2002-
HC/TC, de 19 de noviembre de 2002 (ver fundamentos juridicos 5y 7).

%2 CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALES CUSSAC, J.L. En: AAVV. Derecho penal. Parte
especial. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 204.

33 DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. Op. cit., p. 163. El autor cita la STEDH de 18 de enero de
1978, Irlanda versus Reino Unido.

% Constituye la primera sentencia en la que TEDH declaré la violacion del articulo 3 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos —que proscribe la tortura—, realizando para ello el test
de gravedad de los padecimientos sufridos. Calific6 como trato inhumano o degradante -y
descart6 la tortura—, las técnicas de interrogatorio utilizadas por las autoridades britanicas para
arrancar confesiones, denuncias o informaciones denominadas de “desorientacién” o de
“privacion sensorial” y que consistian en colocar a los detenidos contra la pared, obligandoles a
permanecer con los brazos y piernas estirados durante varias horas; cubrir todo el tiempo la
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Francia, de 28 de julio de 1999%°: en la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Loayza Tamayo versus Per(, de 17 de septiembre de
1997°; otras sentencias que cabe mencionar, es la emitida por esta misma Corte en el
asunto Velasquez Rodriguez versus Honduras, del 29 de julio de 1988% y la emitida en
el asunto Nifios de la Calle versus Guatemala, de fecha 19 de noviembre de 1999%: en
todas ellas se destaca la relatividad de dicha gravedad y la exigencia de analizar el
hecho segun los factores endégenos y exdgenos del caso particular.

Por ende, no se puede establecer en abstracto, la naturaleza y el contenido de
cada una de estas graduaciones, éstas deben ser determinadas por el juez en el caso
particular, dicha labor, es complicada y se torna ain mas dificil pues no existe ningun
organismo ni instrumento del Derecho Internacional que especifique qué se entiende
por grave o qué queda fuera de esta graduacion®.

Sin embargo, pese a esta relatividad y exigencia laboral delegada al juez en la
causa concreta, se debe tener un punto de partida o de referencia, para determinar el
contenido del trato crue/ como agravante del delito de secuestro. Este punto de
referencia debe centrase en la misma concepcion de tortura: ésta constituye el ataque

cabeza de los detenidos con un saco oscuro; traslado a habitaciones en la que resonaba
constantemente un silbido de fuerte sonido; privacion del suefio y sometimiento a una falta de
alimento sdlido y liquido en la vispera de los interrogatorios. Estas “técnicas”, a criterio del
TEDH, no causaron sufrimientos de intensidad y de crueldad especial para que fueran
calificadas como tortura.

% |a sentencia se centra en determinar la gravedad de los hechos denunciados por un
ciudadano holandés y marroqui; dichos actos traducian violencia psicoldgica —amenazas con
soplete y jeringa, muestras del aparato genital, amenazas de muerte— y violencia fisica —golpes,
pufietes, tirones del cabello—, que estuvieron acreditadas con certificados médicos. Estos fueron
calificadas como graves y crueles y, por ende, se consideraron como actos de tortura.

% La CIDH calific6 como actos crueles, inhumanos y degradantes: la incomunicacién durante la
detencion, la exhibicién publica con traje infamante a través de los medios de comunicacion, el
aislamiento en celda reducida sin ventilacion ni luz natural, los golpes, la “técnica” del
ahogamiento, la intimidacion por amenazas de otros actos violentos, las restricciones al
régimen de visitas. La valoracion de todos estos actos permiten enmarcarlos dentro de los que
prohibe el articulo 5.2 de la Convencion americana sobre derechos humanos.

37 En esta sentencia la CIDH analiza y concluye, dentro del contexto de desapariciones —por su
caracter sistematico y reiterado—, que el solo hecho del aislamiento prolongado y la
incomunicacion coactiva, son actos de tratamiento cruel e inhumano que lesiona la integridad
psiquica y moral de la persona.

% La CIDH consideré que las circunstancias que rodearon la muerte de cuatro jévenes fueron
actos de tortura y malos tratos; los cuerpos de las victimas, segin los exadmenes de necropsia y
las fotografias, evidenciaron diversas heridas visibles, incluidas las que dejaron los proyectiles
que les causaron la muerte: mordeduras de animales, las orejas y la lengua les fueron cortadas,
se les habia quemado o extraido los ojos, rociado liquido hirviendo sobre el pecho y la barbilla.
Asimismo, la Corte sefialé que bajo estas circunstancias de extrema violencia, debidamente
probadas, se puede inferir razonablemente que durante el tiempo de su retensién, los jévenes
pasaron una situacion de extremo sufrimiento.

%9 MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 198.
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mas intenso a la integridad fisica o moral y en definitiva a la dignidad de la persona
humana, que limita gravemente su propia identidad* e implica toda condicién o
procedimiento que ocasiona graves sufrimientos fisicos o mentales, supresiébn o
disminucién de sus facultades de conocimiento, discernimiento o decision, o cualquier
otro procedimiento que atente contra la integridad personal®’. Este nivel de intensidad
0 gravedad, sirve solamente para excluir de su contenido, a todos aquellos actos que
no alcancen o manifiesten este grado maximo, o como lo ha postulado el Tribunal:
sera trato cruel, todo acto deliberado que produce dolor o afliccion, pero que no lo es
suficientemente severo para que se le pueda calificar de tortura ni lesiones*. Asi pues,
desde la perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el frato
cruel, como agravante del delito de secuestro, coincide, segun el caso, con el trato
inhumano o con el trato degradante, niveles inferiores al de la tortura.

17.- Bajo este planteamiento, efectivamente, coincidiendo con el Tribunal, no
se puede efectuar un analisis del trato cruel desde la perspectiva del delito de
asesinato; no obstante, esta afirmacidn merece ser aclarada: como se sostiene en la
sentencia®, el trato cruel debe ser analizada partiendo de su figura bésica, esto es del
secuestro en su modalidad simple, pues por la intensidad o gravedad es posible que el
“trato cruel” —agravante del secuestro— no coincida con la “gran crueldad” —elemento
tipico accidental del asesinato—. Sin embargo, conforme se ha sustentado en los
parrafos precedentes, esta diferencia —al igual que la verificada entre el acto
degradante, el acto inhumano y la tortura— Unicamente radica en su intensidad o
gravedad —asi también se reconoce en la sentencia—; ante todo, conviene resaltar que
todos ellos pertenecen a un mismo genero al que puede denominarse: crueldad, por
ende, al margen de esta Unica diferencia relacionada a la intensidad o gravedad, todas
estas formas de crueldad tienen méas de comun, ellas requieren para su configuracion
de los mismos requisitos o presuponen los mismos elementos, como se vera a
continuacion.

Los elementos de la agravante trato cruel

18.- En la sentencia se ha definido a la crueldad como la “circunstancia
(fisica/psiquica o moral) que debe ser apreciada normativamente cuya referencia es
siempre el comportamiento del agente, en sus aspectos objetivos y subjetivos. adicion
de otros males —propiamente innecesarios- a la victima, fuera de los propios del
secuestro: la pura restriccion de la libertad deambulatoria, y la asuncién del agente de
la innecesariedad de su accion, el caracter deliberado del exceso, de ocasionar
padecimientos innecesarios a la victima”. Asimismo, siguiendo este concepto genérico,
ha agregado que trato cruel, es una circunstancia agravante que, como tal, requiere un
plus frente a toda conducta que entrafie privacién ilegal de la libertad de una persona
y que puede ser definida como aquel acto que deliberadamente produce dolor y

40 Cfr, CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALES CUSSAC, J.L. Op. cit., p. 207
41 cfr. MUNOZ CONDE, Francisco. Op. Cit., p. 197

42 \Ver paragrafo 694°.2 de la sentencia.

43 Ver paragrafo 691°.1 de la sentencia.
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sufrimiento pero que por su intensidad, no es lo suficientemente severo como para que
se pueda calificar de tortura ni lesiones**.

Esta definicion de la crueldad —coincidente incluso con su contenido
semantico*—, es la misma que se propone en la doctrina nacional y comparada, en
cuyo ambito es casi unanime su concepcién en términos genéricos, concepcion que en
sus presupuestos o elementos minimos estd presente en cualquier grado o nivel —trato
degradante, trato inhumano y tortura—, como también en sus distintas formas ya como
agravante de algunos delitos —trato cruel en el delito secuestro—*® ya como elemento
tipico de otros —gran crueldad en el delito de asesinato—. Asi por ejemplo, Castillo Alva
sefiala que en la crueldad se conjuga tanto elementos objetivos y subjetivos en el
autor del delito, no es solamente producir objetivamente dolores o sufrimientos
innecesarios al victima, sino es indispensable querer causarlos*’. En el mismo sentido,
Roy Freyre destaca estos mismos elementos cuando sefala que la crueldad consiste en
acrecentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la persona, causandole un
dolor innecesario®. Carbonell Mateu y Gonzales Cussac, igualmente sostienen que,
genéricamente, es el aumento deliberado e inhumano del sufrimiento de la victima,
causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecucién del delito®.

Definida asi la crueldad, ésta requiere siempre de dos elementos: uno objetivo,
que se manifiesta en la /innecesariedad de padecimiento y otro subjetivo, que es el
propdsito o dnimo del agente de querer causar dolores innecesarios a la victima™.
Ambos elementos deben concurrir y ser debidamente valorados para determinar la

4 Ver parte final del paragrafo 691°.1 y paragrafo 694°.2, de la sentencia. La cursiva es
agregado nuestro.

% Para la Real Academia de la Lengua Espafiola, crueldad significa inhumanidad, fiereza de
animo, impiedad; accion cruel e inhumana. Mientras que crue/ significa aquel que se deleita en
hacer sufrir o se complace en los padecimientos ajenos.

6 En el cédigo penal chileno, la crueldad se considera como una circunstancia agravante de la
responsabilidad penal aplicable a cualquier delito; asi ha sido prevista en la parte general, en el
articulo 12, inciso 4: “Aumentar deliberadamente el mal del delito causando males innecesarios
para su ejecucién”.

A juicio de Bustos Ramirez, esta circunstancia requiere de un elemento objetivo, es decir causar
males mas de los necesarios para la comision del hecho, y de un elemento subjetivo, que es la
motivacion especifica de aumentar el dolor del ofendido, el placer deliberado en aumentar el
injusto; véase BUSTOS RAMIREZ, Juan. Derecho Penal. Parte general, tomo |, Ara Editores,
Lima, 2004, p. 1208

4T CASTILLO ALVA, José Luis. Derecho penal. Parte especial I. Grijley, Lima, 2008, p. 431-432.
8 ROY FREYRE, Luis. Derecho Penal. Parte especial, tomo |, AFA, Lima, 1986, p. 152.

49 CARBONELL MATEU, J. C. y GONZALES CUSSAC, J.L. Op. cit., p. 70.

*® Ambos son, igualmente, reconocidos por el Tribunal como elementos del trato cruel, cuando
analiza en concreto su concurrencia como agravante del secuestro. Ver paragrafo 694° de la
sentencia.
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configuracioén de la crueldad o cualquiera de sus formas™, como lo es la agravante del
secuestro: trato cruel®.

Configurado de esta manera, el trato cruel/ es el plus —sefialado en la
sentencia— que debe verificarse adicionalmente a la privacion de la libertad y que, al
igual como se manifiesta en otros delitos, justifica un mayor injusto penal®® o una
mayor culpabilidad® o ambos®; cualquiera de estas posiciones fundamentan la
agravante: el agente ademas de lesionar el bien juridico propio del delito de secuestro,
innecesaria y deliberadamente aumenta el sufrimiento de la victima afectando otro
bien juridico que es la integridad la integridad fisica, psiquica o moral.

19.- La /innecesariedad del trato cruel es el elemento objetivo o material por el
que se exige que el sufrimiento o el dolor no sea el inherente al propio acto, esto es, el
padecimiento de la victima no debe ser manifestacibn o consecuencia del propio
secuestro, sino que debe provenir de una accién adicional que es innecesaria para la
ejecucion y consumacion de la privacion de la libertad.

El secuestro, por su naturaleza, siempre se ejecuta empleando violencia
psiquica y violencia psicolégica —coaccion—, lo que ocasiona cierto nivel de angustia; el
mayor o menor sufrimiento dependera de otros factores como por ejemplo, la
utilizacion de una incrementada intensidad de la violencia, el temperamento y la
personalidad de los ejecutores, el entorno o el ambiente en el cual se ejecuta, el lugar
donde se retiene a la victima, la probable incomunicacién y, en general, de las

> Estos elementos minimos, incluso, estan presente en el trato degradante, el trato inhumano y
la tortura —cuya diferencia radica Unicamente en la intensidad o gravedad—. Debe sefialarse, no
obstante, que la tortura, por constituir un delito autbnomo, los elementos se matizan con dicha
autonomia, asi se destaca que los que la definen y precisan, entre otros, son: /a /intencionalidad
del acto, es decir, dirigido a causar dolores, penas o sufrimientos fisicos o mentales, y /a
Hlegitimidad del acto, esto es, que los dolores y sufrimientos no sean inherentes o incidentales a
las sanciones legales o legitimas. Véase: DEFENSORIA DEL PRUEBLO. Afectaciones a la vida y
presuntas torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes atribuidas a efectivos de la Policia
Nacional, informe N° 91, Lima, abril 2005, p. 28-29.

52 Cfr. CASTILLO ALVA, op. cit., p. 433; ROY FREYRE, op. Cit., pp. 152-153; MORALES PRAT,
Fermin, op. cit., p. 59; GONZALES RUS, Juan José, en: AAVV. Compendio de derecho penal
espariol. Director Manuel Cobo del Rosal, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid,
2000, p. 51.

%3 GONZALES RUS, Juan José, sefiala que la agravante de crueldad es un plus al injusto penal
propio del homicidio. Op. cit., p. 47.

* HURTADO POZ0, José. Manual de derecho penal. Parte especial, Ediciones Juris, Lima 1993,
p. 46. Examinando la agravante crueldad, sefiala que en el aspecto subjetivo, el agente revela
un alto grado de insensibilidad que acentiia un alto grado de culpabilidad, lo que constituye el
fundamento de esta agravante.

%5 para CASTILLO ALVA, la agravante crueldad en el delito de asesinato, se fundamenta tanto
en un mayor injusto como en una mayor culpabilidad. Op. cit., p. 431

% Creus sefiala al respecto que se exige un padecimiento extraordinario —no ordinario— e
ineccesario en el caso concreto. CREUS, Carlos. Derecho penal. Parte especial, tomo 1, Astrea,
Buenos Aires, 1988, p. 26.
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particularidades que per se, son necesarias en la ejecucion y consumacion del delito,
todo lo cual constituye el limite de lo ordinario del secuestro: las circunstancias y actos
que causen sufrimiento, fuera de esta linea, deberan ser considerados innecesarios v,
por ende, calificados como trato cruel.

Verificar la existencia de la innecesariedad del trato cruel, en un caso concreto,
debe pasar por examinar primero a la victima® —si estuviera viva—, pues es ella la
principal fuente de informacion —aunque no la Unica— que permitird determinar, a
través de la indagacion u aproximacién a su psiquis: en primer lugar, los sufrimientos
que padecid y su intensidad, y en segundo lugar, si este sufrimiento o dolor se
encuentra fuera del limite ordinario o no es inherente a la ejecucion misma del
secuestro. Cualquier conclusién sobre esta agravante, que prescinda del examen de la
victima o esté desconectado de su realidad psicologica, sera superficial y ligera.

Otro examen siguiente, que contribuye al objetivo resefiado en el péarrafo
anterior, debe comprender las particularidades, circunstancias y su correspondiente
ponderacion, del caso concreto. Este examen no debe estar desligado con el que se
exige para conocer el proposito o animo del agente, pues la valoracion de todos estos
elementos, igual sirve para la finalidad comin de determinar la existencia de ambos
elementos.

20.- El propdsito de hacer sufrir a la victima constituye el elemento subjetivo o
intencional que debe verificarse en el sujeto activo; el padecimiento o dolor debe
haberle sido aumentado deliberadamente, es decir, que el agente se lo quiso causar de
manera innecesaria, asi no solo tuvo conocimiento y voluntad de la privacién de la
libertad personal, sino ademas, tuvo el animo de causar un dolor adicional a aquella58.
Sin embargo, debe resaltarse que este &nimo no es un elemento subjetivo especial
como por ejemplo, la satisfaccion de un instinto asesino o de un deleite morboso®°.

Es insuficiente haberse probado, Unicamente, la innecesariedad del trato cruel:
asumir una postura contraria, solo avalaria la responsabilidad objetiva que esta
proscrita por expresa disposicion del articulo VII del titulo preliminar del Cédigo penal.
Por consiguiente, es necesario objetivar este elemento teleoldgico para lo cual no basta
con verificar el resultado del secuestro, sino que es necesario, ademas, realizar, como
ya se anotd, un examen, de las particularidades del caso concreto y del sujeto activo,

>" En relacién con nuestra postura, CASTILLO ALVA analizando la agravante crueldad en el
delito de asesinato, sostiene que ella exige comprobar primero si la victima padecié
innecesariamente, para luego averiguar el animo del autor. Op. cit., p. 444.

%8 CREUS sostiene que el padecimiento infligido a la victima debe ser un acto de crueldad, de tal
forma que por méas padecimiento que hubiera sufrido aquella, no se configurara la crueldad si
esta no fue preordenada por el agente. Op. cit., p. 27.

%9 CASTILLO ALVA, José. Op. cit., p. 450.
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pues de éste es posible inferir razonablemente ciertos elementos sobre su efectivo
prop6sito o animo de tratar cruelmente a la victima de secuestro®.

La justificacion de la agravante trato cruel

21.- Establecido la naturaleza y los elementos de la agravante del delito de
secuestro: trato cruel, resulta pertinente analizar en esta parte, a la luz de la
justificacion contenida en la sentencia y de los argumentos de la defensa, la existencia
0 no de la citada agravante.

Como se ha detallado®, desde la perspectiva objetiva se ha establecido la
existencia del trato cruel en mérito a la calidad de los ejecutores materiales del
secuestro, al centro ilegal de privacion de la libertad, a la falta del procedimiento
regular legalmente previsto y al contexto de alteracion del orden constitucional. Desde
la perspectiva subjetiva se ha sostenido que los agentes procedieron sin el minimo
sentido elemental de humanidad, de respecto por la persona y buscaron como
proposito intensificar los padecimientos del secuestrado, de manera innecesaria.
Obviamente estas conclusiones deben ser confrontadas con la valoracién de la prueba
que su concreta en los capitulos X1 y Xl de la sentencia.

Un primer examen, conforme a lo expuesto®, debe centrarse en la propias
victimas del secuestro: Gorriti Ellenbogen y Dyer Ampudia. Un segundo examen
correspondera efectuar sobre los factores y elementos que se detallan en el parrafo
precedente.

22.- Como primera conclusién debe indicarse que se ha obviado formular la
cuestion de hecho que enlace o relacione, en forma genérica, la agravante trato cruel,
o en forma especifica, con sus elementos: innecesariedad y propdésito —las cuestiones
de hecho planteadas por el Tribunal estan referidas al sustento factico del secuestro en
su forma basica—. A este respecto conviene indicar que, obviamente, no se exige una
exposicion en términos juridicos o una calificacién juridica de la misma, sino una
formulacion como sustento factico o hecho concreto y real.

Siguiendo a la doctrina, conviene sefalar que las cuestiones de hechos
constituyen el acto cognoscitivo por el que se concreta los puntos probados y no
probados del objeto del proceso, haciéndose total abstraccién de las consideraciones
de indole juridica y concretandose solo en lo factico; estas deben contener todas las
circunstancias objetivas y subjetivas del caso, es decir, las causas que eliminan o
atendan las condiciones de culpabilidad y las que deben apreciarse para la aplicacion
de la pena, en especial, deben destacarse aquellas que la ley considera como

0 CASTILLO ALVA indica que se debe apelar al conocimiento de los posibles motivos que
impulsaron al agente a cometer un asesinato con crueldad, para lo cual es necesario comprobar
si se obro por venganza, odio, ira, entre otros sentimientos y datos subjetivos. Ibidem, p. 442.
61 véase el fundamento 12 del presente dictamen.

62 \i¢ase los fundamentos 19 y 20 del presente dictamen.
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eximentes, atenuantes o agravantes; asimismo, se circunscriben exclusivamente a
reconstruir cognoscitivamente y con la mayor objetividad posible la realidad factica de
la accién u omision materia del delito®.

Las cuestiones de hecho, tal como estan reguladas en el articulo 281 del Cédigo
de procedimientos penales, deben ser formuladas como interrogacién, considerando
las conclusiones del fiscal, del defensor y de la parte civil, y ser discutidas y votadas
por el juzgador; asimismo, forman la parte esencial y constituyen el sustento de la fase
de discusion y deliberacion del periodo decisorio, de tal manera que sobre éstas deben
estar enlazadas los fundamentos de hecho de la sentencia®.

Bajo esta concepcién y regulacion normativa, se puede concluir, de manera
preliminar, que en el presente caso se ha obviado u omitido la cuestibn de hecho
relacionada a la agravante trato cruel, lo que en todo caso, debe ser confirmado del
resultado del analisis que se efectla en los siguientes fundamentos del presente
documento.

23.- Como se ha establecido, el primer y principal examen debe centrase en las
victimas del delito de secuestro: Gorriti Ellenbogen y Dyer Ampudia, para esta finalidad
resulta necesario conocer ineludiblemente sus declaraciones. El objetivo de este
examen es determinar, la existencia de la /nnecesariedad del trato cruel: no se busca
probar el secuestro, mucho menos, verificar la existencia de la angustia y padecimiento
propio u ordinario que produjo la misma privacion de la libertad, sino que se pretende
percibir y valorar elementos razonables sobre la probable existencia de un dolor o
sufrimiento que no sea inherente a la ejecucién misma del secuestro. Asimismo, debe
resaltarse que tampoco se pretende establecer la innecesariedad del secuestrd®, pues
ello es un aspecto distinto a la /innecesariedad del trato cruel/ como plus del secuestro
mismo.

24.- De la declaracion plenaria del agraviado Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen
prestada en la sesién de audiencia de fecha 4 de enero de 2008 (folio 28929 a folio
28966), se puede destacar lo siguiente:

EVENTOS PREVIOS AL AUTOGOLPE DE 5 DE ABRIL DE 1992

Indica el agraviado: “...] diversas fuentes consultadas documentaron con una
clerta precision por esa suerte de cercania casli clandestina que existia entre el
candidato Fujimori y Montesinos [...] En cada ocasion le pregunté al ingeniero Fujimori
por el papel de Montesinos dentro de la estructura de su gobierno y debo decir que
Invariablemente el Ingeniero Fufimori me contesto en términos que tenia relacion nula

% MIXAN MASS, Florencio. Juicio oral, ediciones BLG, Truijillo, 1993, pp. 285-288.

® SAN MARTIN CASTRO, César. Op. cit., volumen I, p. 552.

% Sobre los motivos de los secuestro, véase los fundamentos 84, 85 y 89 del presente
dictamen.
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con la verdad, es decir que Montesinos no tenia nada que ver, que no tenia
importancia mayor, esas fueron invariablemente sus respuestas” (folio 28930).

Explica sobre las diversas investigaciones periodisticas efectuadas contra
Montesinos, y a través de las cuales se habia logrado descubrir que éste habia sido
juzgado por traicion a la patria y estratega de la principal organizacion de narcotrafico
peruano que hasta ese momento existié en nuestro pais; que dicho personaje habia
copado los niveles de mando sobre todo en la Policia de Investigaciones del Perq,
habia ayudado a efectuar uno de los mas sangrientos encubrimientos de una masacre
y tenia antecedentes sobre la venta de secretos militares (folio 28931): “/...] varios
altos mandos de la Fuerza Armada en el afio 90 sobre todo intentaron prevenir al
entonces candidato electo Fufimori sobre lo que significaba la cercania de Montesinos y
supe que todo eso no habia tenido resultado alguno [...] conocia perfectamente la
naturaleza vengativa de Montesinos y sabia que era cuestion de tiempo antes que
Intentara de una u otra forma buscar él una venganza [...] unos meses antes del golpe
del 5 de abril fuentes mias [...] dentro de las Fuerzas de sequridad me previnieron de
que yo corria peligro [...] en el sentido que Montesinos estaba ya desarrollando
aparentemente el odio, hacia un nivel ya operativo [...]” (folio 28932).

SUCESOS CONCOMITANTES A SU DETENCION

En relacién a los momentos previos a su secuestro, la madrugada posterior al
autogolpe de 5 de abril de 1992, sefald: “ese dia domingo [...] mi esposa y yo
detectamos una clarisima vigilancia ... era una pareja con un histrionismo poco
convincente [...] se pusieron obviamente tensos ... en e/ momento en que nos vieron”
(folio 28933) “/...] cuando nos disponiamos a pasar una velada normal en la casa,
subitamente sond el teléfono y una persona nos requirié prender urgentemente la
television, lo hice y en ese momento vi al ingeniero Fujimori ... anunciando un golpe de
estado y la disolucion del sistema democratico”. Refiere que otra llamada le comunicé
del movimiento de tropas en varios lugares: “en ese momento, obviamente pude atar
todos los cabos que pudieron quedar sueltos hasta ese momento, la vigilancia, las
informaciones anteriores ... me doy cuenta de que yo eventualmente iba a ser uno de
los objetivos ... tome la decision de esperar en casa a que vinieran a arrestarme [...];
posteriormente entre las once y pico de la noche fui a la casa de Enrigue Zileri [...]
quedamos en organizar que hacer en caso de que uno fuera arrestado antes que el
otro” (folio 28934) [...] “luego regresé a mi casa a esperarlos [...] alrededor de las tres
de la mafiana [...] me tocaron la puerta [...] al otro lado [...] pude sentir la presencia
de mucha gente por el movimiento de zapatos en el suelo, mucha tension y una
persona lfgualmente con la voz tensa me dijo que eran de seguridad del Estado y que
venian a hablar conmigo, traté de cambiar la voz y le digo que me iba a despertar [...]
en la habitacion que me servia de estudio y que daba al exterior, vi en la pared externa
a un hombre parado encaramado sobre ella con un AK 47, una AKM y ya dentro del
Jardin vi avanzando agazapados por los arbustos a dos personas con pistolas en la
mano [...] y cuando el sujeto que estaba en el jardin vio que sali desarmado, salto al
Jjardin, se acerco y me dijo que era “Seguridad del Estado” y que tenia que
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acompanarlos, en el momento pedi que se identificara y que me diera la orden para
ser llevado a Seguridad del Estado, me dijo que no tenia que ensefiarme nada, que no
tenia ningun papel y que lo acompariara, puesto que tenian otros meétodos ... le dife
que la cosa no seria tan sencilla [...] en ese momento hubo golpes fuertes de purio
sobre la puerta y uno de los que habia ingresado agazapado [...] abrio la puerta del
garafe” (folio 28935).

Manifiesta que se suscitdé un incidente con su esposa y uno de sus captores,
cuando éste trato de ingresar, lo que motivd su reaccidén, asi relata que, en ese
momento, dijo: “s/ han venido a asesinar hdaganlo de una vez y para que tanta cosa’,
luego agrega el agraviado: “en ese momento el oficial que habia ingresado primero
[...] me dijo algo asi como: ‘sefior Gorriti no le va a pasar nada (folio 28936) pero tiene
que venir con nosotros’ [...], entonces yo dije: ‘yo no me voy mientras esa gente se
quede en mi casa’, y él me dijo: 'si usted me da su palabra de que viene conmigo ellos
se van' a lo que respondi: le doy mi palabra’. Agrega, que antes de irse procedieron a
llevarse su computadora y algunos documentos, luego de este incidente se despidié de
sus hijas y su esposa (folio 28937).

CONDUCCION E INGRESO A LAS INSTALACIONES DEL SIE

Sefnala el agraviado: “entramos a la camioneta [...] conversamos algo en el
camino y me difo ‘no le va a pasar nada, como usted ve no lo hemos encapuchado ni
nosotros estamos encapuchados’, yo le contesté que algo asi podia ser tomado de dos
maneras [...] llegaron al Pentagonito por la entrada al SIE ocultando al centinela de /a
puerta quienes estabamos en la camioneta (folio 28938). Continta diciendo que
cuando se dirigian a entregarlo al oficial a cargo del SIE, alguien lo llamé por su
nombre, reconociendo a dicha persona como uno de los oficiales que estuvo en una de
las charlas que dict6 en la Escuela de Inteligencia del Ejército sobre Sendero
Luminoso; que seguidamente lo dejaron con él, conversaron y luego lo condujo a un
sotano en el SIE, alli toco una puerta, salio un soldado y un comandante le dijo que no
el lugar no era un hotel, pero era lo que habia; textualmente agrega: “/..] a
continuacion entré y se cerro la puerta con candado y eso fue todo [...] era una
habitacion que estaba en un semisotano, tenia ventanas sin vidrio con barrotes de
hierro, dos habitaciones, un bafio en condiciones deplorables de limpieza [...] habia un
catre medio de camparia y una puerta solidamente cerrada (folio 28939).

EL TRATO DE SUS CUSTODIOS DURANTE EL PERIODO DE SU RECLUSION

Gorriti indica lo siguiente: “Hacia el final de la mafiana de ese dia, entro una
persona aparentemente un instructor ... y me pidio los pasadores de los zapatos y las
correas, cosa que suele ser una precaucion estandar en los casos de los detenidos [...]
un par de horas después llego esa misma persona, acompariada por dos [...] y me
pidieron la clave de acceso al disco duro de mi computadora, me nequé a darlo, me
mencionaron que me estaban hablando bonito, que podian dejar de hablarme bonito
pero el hecho concreto es que no se las di, y luego de eso vinieron en un par de
ocasiones trayéndome alimentacion, me negué a recibirlas, yo entre las medidas de
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resistencia pasiva que habia buscado hacer, en un comienzo era entrar en una huelga
de hambre, me negué a recibirla pero ya en la segunda ocasion junto con la persona
que trajo la fuente con los alimentos, lleqo un oficial que ... me djjo que debia confiar
que no era comida malograda ni envenenaada, y yo le djje que no se trataba de que los
fuera sino que me encontraba en huelga de hambre y eso fue todo lo que vi hasta la
madrugada del dia siguiente” (folio 28940).

RETIRO DE LOS SOTANOS DEL SIE Y POSTERIOR LIBERACION

Literalmente sefala: “Del dia siete alrededor de las tres y media de la mafiana,
en medio del silencio total que habia en la zona, (folio 28940) entro una camioneta en
la que se pudo escuchar claramente, llegaron pasos a la puerta, abrieron el candado y
un oficial [...] acompaniado por los infaltables guardaespaldas [...] me dijo que lo
siguiera [...] lo segui, subimos a una NISSAN PATROL, yo de nuevo en el asiento de
atras [...] y salimos en silencio total, en algun momento, cuando estabamos en San
Borja, prequnté a donde ibamos, la respuesta muy Sseca fue ‘no se preocupe’,
eventualmente enrumbamos por la Via Expresa, terminamos en la Av. Espafia y luego
bafo primero el oficial [...] después de un rato de hablar en la puerta se acerco y me
dijo que bajara, entramos a la zona que entonces compartian la DINCOTE y Sequridad
del Estado, en eso subimos al segundo piso, este oficial me ensefio una bolsa de
plastico me dijo que ahi estaban mis cosas y me entrego a la Policia [...] Lo unico que
hizo en ese momento un oficial o técnico relativamente joven, fue conducirme a un
piso mas alld en donde estaban los calabozos de Seguridad del Estado en donde
estaba totalmente oscuro, pero en el momento que entré pude percatarme que habian
muchas otras personas, y entonces empezamos a hablar, yo les dije quien era, buena
parte de ellos eran periodistas radiales que habian sido apresados horas antes, al
haber hecho emisiones en contra del Golpe [...] ahi me pude enterar que habia una
gran movilizacion, un escandalo por mi detencion, que se hablaba en todos los medios
sobre eso y entonces pude ya saber no solamente que me habia salvado sino la razon
por lo que eso habia sucedido (folio 28941) [...] para soltarnos lo mds rapido posible
me tomaron declaraciones junto con los demads [...] yo para escandalo del instructor
dife cosas durisimas respecto a Montesinos [...] a eso de las siete de la mafiana me
habian llamado del calabozo y me djjeron que el General Vidal queria conversar
conmigo, [...] era ya Jefe de la DINCOTE ... me difo que lamentaba profundamente la
penosa circunstancia en que debiamos llevar a cabo el encuentro”. Detalla que
conversd sobre la forma en que se habia producido su liberacién del SIE y cémo
Montesinos queria que lo acusen por terrorismo; continla relatando: “es ah/ cuando
me percaté también de que era un hecho de que me iban a liberar en muy pocas
horas, fue el escandalo internacional lo que hizo esto posible” (folio 28942).

ENTREVISTA CON FUJIMORI DESPUES DE SU LIBERACION

Sefala que en la primera conferencia para la prensa extranjera efectuada por
Alberto Fujimori, posterior al autogolpe de Estado, le pregunt6 sobre la participaciéon
de Montesinos en estos hechos; que le increp6 la forma en que agentes armados del
gobierno irrumpieron en casas de periodistas, los secuestraron y se apoderaron de sus
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computadoras y archivos; que ante ello Fujimori, le contesté que Montesinos no habia
tenido nada que ver y que su computadora le iba a ser devuelta prontamente; agrega,
que Fujimori a continuacién miré a Fernando Yovera y le dijo que entendia que sus
hermanos habian sido secuestrados durante el golpe de Estado, pero que estaban por
ser libertados (folio 28945).

Sobre su computadora, refiere que se la devolvieron al dia siguiente y que tuvo
gue recogerla en Seguridad del Estado, ubicada en la avenida Espafia (folio 28949).

POSICION SOBRE LOS HECHOS SUSCITADOS EL 5 DE ABRIL Y SU DETENCION

Al ser preguntado el agraviado, porqué no se escondié al saber, casi ocho horas
antes, que iba a ser detenido, sefald: “estaba ejerciendo el derecho a escribir, a
opinar, a informar, a pensar, a actuar como periodista a investigar a fiscalizar y porque
el arrestarme arbitrariamente, privarme de mi libertad, secuestrarme, violaba aquello y
entonces de una u otra forma era desde ya una forma de protesta, yo me resisti a dar
por hecho, a aceptar la realidad que un gobierno por ilegal o golpista que fuera se
arrogara el derecho de secuestrar a alguien solo por escribir, por pensar, por
informar”. Acepta que asumi6 su detencion como el costo por defender la libertad de
prensa.

Cuando se le pregunt6 si su esposa 0 sus hijos habian sufrido alguna agresion
fisica, ademas del incidente en el que aquella empujé a uno de sus secuestradores,
dijo: “no eso fue todo, ahi se produjo el punto de crisis [...] que fue solucionado por el
oficial que he referido”. lgualmente sefialé6 que para salir de su domicilio puso como
condicion que primero se fueran sus captores y que cumplida ésta, acepto6 salir (folio
28954); que al llegar al SIE, el oficial que lo recibid, le manifestd su sorpresa al verlo y
que cuando lo condujo al cuarto de su reclusion diciéndole que era lo Unico que tenia,
dicho oficial solo trat6 de ser cortés con él (folio 28956).

25.- De la apreciacion del contenido de lo declarado por el agraviado Gorriti
Ellenbogen no se infiere ningdn elemento razonable que evidencie haber padecido un
dolor o sufrimiento innecesario 0 que el padecido no hubiere sido el inherente a la
propia ejecucion y consumacion del delito de secuestro. Antes bien, se puede inferir
gue, dentro de la angustia ordinaria que conlleva la privacion de la libertad, ella fue
minima; asi cabe indicar que tuvo cierta facultad de condicionamiento —consiguié que
nadie quedara en su casa— y se le permitid6 despedirse de su familia; fue visitado y
sostuvo conversacion con personas conocidas, una de ellas, incluso, lo traslad6 a la
celda —segun sus propias palabras—, de manera cortés; no solo se le ofrecié alimentos,
sino que lo visité un oficial con la finalidad de persuadirlo para que los ingiriera. Lo
declarado por el agraviado sobre las circunstancias anteriores a la privacion de su
libertad, permiten descartar un padecimiento considerable: tuvo conocimiento ocho
horas antes de lo ocurrido en su agravio, que iba a ser detenido, empero, decidid
quedarse en su domicilio; esta circunstancia evidencia su fuerte temperamento capaz
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de asimilar las consecuencias de una privacion de su libertad, incluyendo el normal y
ordinario padecimiento que ella ocasiona.

26.- De la declaracion plenaria del agraviado de Samuel Dyer Ampudia
prestada en la sesion de audiencia de fecha 11 de enero de 2008 (folio 29001 a folio
29038), se puede resaltar lo siguiente:

CIRCUNSTANCIAS CONCOMITANTES A SU DETENCION

Respecto al momento de los hechos ocurridos el dia 27 de julio de 1992, indic6:
“me disponia a viafar a Estados Unidos [...] esa noche al pasar por migraciones, fui
informado por el oficial [...] que tenia que hablar con otros dos oficiales que se
encontraban supuestamente esperandome [...] este sefior de migraciones me dio a
entender que yo tenia una requisitoria judicial, le manifesté inmediatamente mi
extrafieza porque yo no recordaba tener algun problema judicial de ninguna indole, le
pedi que verificara bien, en todo caso que me dejara ver la pantalla, no accedio, pero
me dijo que los oficiales que me van a acompariar, me van a conducir a la oficina del
Jefe de Migraciones, para que él me expligue y me ensefie los documentos de la
requisitoria [...] en el trayecto le pedi el favor a un oficial que era el mayor [...] para
por favor me defe acercarme a mi hijo para informarle que ya estoy en el Aeropuerto y
que posiblemente le iba a alcanzar en unos minutos, lo que se hizo, y é/ me condujo a
las oficinas del Jefe de Migraciones” (folio 29002). Agrega que ninguna de estas
personas, le mostrd su identificacion.

Sobre el tiempo que permanecié en la oficina manifesté; “fue una hora o un
poco mas, tiempo donde ya llegaron otros sefiores y ahi salio este sefior que no se
identifico ni se quiso identificar a pesar que se lo exigi [...] me condujeron a una
camioneta de lunas polarizadas, obviamente ante mi protesta, mi resistencia, pero eran
tres o cuatro sefiores de porte militar y yo no tenia alternativa” (folio 29003).

TRASLADO DEL AEROPUERTO AL PENTAGONITO

Manifiesta el agraviado que no se dirigieron a la carceleta del Poder judicial,
sino que desviaron la ruta e ingresaron a Paseo de la Republica; que al preguntar cual
era su destino, pues el Poder Judicial no estaba en la ruta que seguian, el que tenia el
mando le explicdé que por motivo de Fiestas Patrias y para su comodidad, lo iban a
llevar a otra dependencia y luego lo trasladarian al palacio de justicia; refiere
expresamente: “me dijeron simplemente que me iban a llevar a una institucion donde
iba a tener mds comodidades que estar en la carceleta junto con delincuentes
comunes [...] ellos se dirigieron por Javier Prado e hicimos una parada en esa jugueria
que existia y sangucheria que se llamaba ‘cuatro estaciones’, y ahi pidieron unos
sanadwiches y gaseosas que todos consumimos, no me dejaron bajar del vehiculo, me
lo trajeron”. Agrega que, finalmente se dirigieron al Cuartel General de Ejército (folio
29004 y folio 29005).

ESTADIA EN EL CUARTEL GENERAL DEL EJERCITO
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Respecto a su estadia en el Cuartel General del Ejercito dijo: “lo conozco
perfectamente, ingresamos por la parte posterior, nada mas recuerdo, porque le soy
honesto, practicamente no se en que circunstancias, hasta me sacaron la correa del
pantalon porque cuando amaneci estaba [...] con zapatos, pero sin pasadores, sin la
correa y no tenia nada”. Sefiala también que presumi6 haber sido provocado a tomar
un sedante cuando ingirié lo bebido o comido el sAndwich que le proporcionaron (folio
29005).

Describe el ambiente en que estaba recluido: “era una celda muy pequeria,
probablemente cuatro por cuatro metros, tenia solo una ventana con barrotes, no se
podia ver el cielo, sino que pareciera que era contigua a otra, tenia un hueco para los
servicios, no tenia servicio de agua y habia un colchon para una persona que estaba
tirado en el suelo” (folio 29005).

Proporciona detalles sobre el tiempo que estuvo privado de su libertad: “e/ dia
treinta pase a otra celda en el nivel de un sétano del SIE y entre el tres y el diez, ya
que esta celda no tenia bafio, yo salla constantemente cada vez que queria servicios
tenia que pedir que me abran la puerta porque tenian con candado y con chapa, habia
dos sequridades y también me tralan alimentos del sotano del SIE, que eran de mala
calidad y pedi otro tipo de alimento, al final me llevaban a comer caminando, siempre
custodiado por un oficial y dos soldados, a un comedor que tenian muy cerca de ahi
caminando posiblemente cincuenta a ochenta o cien metros, incluso pasaba por una
zona de jardines [...] lo dnico que me exigian era de que no hablara con nadie, ni
comentara que yo estaba entre comillas detenido y era obviamente la calidad de
alimentos diferente, donde se notaba que habian muchos oficiales cenando” (folio.
29006). Manifiesta que durante su cautiverio vio a Fujimori Fujimori: “en una
Interseccion de un pasadizo vi que el Presidente se desplazaba, cruzando, e iba
acompanado de una comitiva de civiles y militares, y obviamente para mi fue una
sorpresa [...] como ciudadano dije, es el Presidente del pais y era mi salvador y atine
rapido a invocar ayuda y la reaccion obviamente de los militares fue inmediatamente
Jalarme en sentido contrario, recuerdo que trastabille incluso cal al suelo, igual me
Jalaron me recriminaron, se molestaron mucho y eso fue todo” (folio 29006); asegura
que la distancia fue de tres a cinco metros y que textualmente le dijo: “Presidente
estoy secuestrado, ayudenme”, pero que el Presidente no volteé y fue jaloneado
rapidamente, sin lograr ver, ni percibir si su comitiva regresé (folio 29007).

HUELGA DE HAMBRE Y ENCUENTRO CON PINTO CARDENAS

Sefiala el agraviado: “los tres primeros dias, desde el veintisiete al dia treinta
estuve en [...] los sotanos del SIE, aclaro que es del servicio de inteligencia que tenia
ahi' y cuando fui trasladado me puse en huelga de hambre, no queria ingerir alimentos
en protesta [...], luego fui trasladado al nivel de la oficina del jefe, después vino un
sefior sin galones, que posteriormente en una conversacion ya se identifico como el
Coronel Pinto Cardenas, [...] legamos a un acuerdo si yo comia, él se identificaba [...]
ahi me solto la informacion que habia una llamada andnima que me comprometia con
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actividades del suministro de armas a Sendero Luminoso [...] ordeno que ya no me
bafen, sino que lleven a una celda de aparentemente mejores condiciones en el mismo
piso” (folio 29008).

REGISTRO DE SU DOMICILIO Y FUGA DEL PENTAGONITO

Manifiesta el agraviado, al respecto, lo siguiente: “E/ dia cuatro [...] donde vino
la DINCOTE y me llevaron a mi casa donde hicieron un registro de mi casa con
presencia del Ejercito y la gente de la Policia, yo veia y sentia que no me iban a dejar
en libertad, incluso yo estaba informado que la Direccion de Terrorismo habia hecho
un informe, los oficiales decian que no llegaba el informe (folio 29008) y continuaba mi
cautiverio, fue en esas circunstancias que el dia cuatro me entregaron una nota bajo
puerta, y me dijeron que me iban a ayudar a salir [...] al dia siguiente segui las
instrucciones, yo estaba con la barba crecida porque no me afeitaba varios dias, me
afeite, tenia en ese momento incluso me daban facilidades para que me traigan ropa
limpia, me bafie, me puse otra ropa y logré eludir a los soldados que siempre estaban
en la puerta del bario, no se si estaban coludidos con el tema de la fuga, pero fui en
direccion contraria a la celda y segui las instrucciones que me habian puesto, me
subleron a una camioneta, me pusieron en la parte posterior, yo lo unico que hacia era
suplicar que no me maten, ellos me decian que no me iban a matar, ellos me decian
que no me iban a matar, que simplemente me quieren dejar libre [...] me soltaron a
pocos minutos en una calle de San Borja” (folio 29009).

PRECISIONES POSTERIORES

Agrega el agraviado: “cuando se retira el Coronel [Pinto Cardenas]
supuestamente a descansar a su casa y me pasan a esta celda, que era obviamente de
otras condiciones y habia una cama con colchon, incluso un televisor, que este oficial,
a mi insistencia me lo dejo porque lo iban a retirar, incluso le pedi que me traigan mis
cosas para cepillarme los dientes que yo tenia en mi estuche que iba a viajar, no me lo
ofrecio, pero después me lo envio con otro soldado”.

A la pregunta sobre la oportunidad en que fue trasladado a la DINCOTE,
manifestd: “cuando estaba durmiendo tocaron la puerta de la habitacion y me llamo la
atencion, porque ellos normalmente entraban, y les difo: ‘entren porque ustedes tienen
las llaves’, entonces alli aparecio otro sefior [...] se identifico como un oficial de la
DINCOTE [...] previamente con cortesia le dije que conociendo mis derechos, yo queria
saber si él en realidad era un oficial y me dio su nombre, e incluso le pedi que si se
puede identificar y se identifico, me ensefio su placa, lo que me dio mas confianza, es
que estaba actuando conforme corresponde a la Ley, y me saco un documento y me
dijo: ‘usted tiene que firmar esta orden de detencion’, entonces yo lei el documento y
decia que estaba siendo detenido por actividades terroristas, a lo que yo le dije con
todo respeto, que eso era una afrenta, que eso no lo podia aceptar (folio 29010) /...] y
la verdad que me negué y resulta que ahi, es que tomamos asiento [...] con el oficial y
después de una conversacion larga, el sefior me explicaba [...] que ellos no son del
Ejército, que son de la DINCOTE, y fue persuasivo, y me difo que la unica manera que
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me podian ayudar era que yo también colabore con ellos”. Aclara que el oficial se
llamaba Washington Rivera Valencia (folio 29011).

Aclara también: “e/ dia treinta cuando ya me habia atendido e identificado e/
coronel Cardenas, es que ya me trasladan a una celda mas comoda [...] vino el oficial
de la DINCOTE Washington y finalmente accedi a firmar [...] en esas circunstancias
ellos se retiraron y me dijeron que marnana iban a continuar con /as diligencias y que
traerian a un Fiscal y me decian que yo también trate de alguna manera de tener un
abogado y es por eso que pedi a la gente del efercito que me llamen a un abogado, y
efectivamente al dia siguiente vinieron ya con varios oficiales de la DINCOTE y me
diferon que iba a ir a mi casa ” (folio 29016) “lo cual efectivamente sucedio, y llegando
a su casa la revisaron toda, Dyer le pidio a los oficiales para que se duchara y ellos
accedieron, se bafio, se cambio de ropa, e incluso su abogado (el Dr. Quiroz) /lego”
(folio 29017).

Afiade que momentos previos a su detenciéon en el aeropuerto, cuando le
habian indicado que tenia una requisitoria, hablé con su abogado, el doctor César
Quiroz y que él le dijo que tenian que mostrarle la requisitoria; también acepta que
dicho letrado lo asisti6 durante su manifestacion policial (folio 29028).

Menciona que durante su reclusion en el SIE no fue objeto de interrogatorio por
parte del personal del SIE, s6lo tuvo una larga conversacién con el Coronel Alberto
Pinto (folio 29030); reconoce que el oficial que estuvo al mando en su traslado del
aeropuerto al pentagonito fue Carlos Dominguez, quien le dijo recibia 6rdenes de
Vladimiro Montesinos Torres; precisa que Pinto Cardenas le pidi6 perdon y le manifest6
gue nunca ordend su captura, sino que fue una acciéon de Montesinos, quien a su vez,
recibio la orden de Alberto Fujimori Fujimori.

27.- Un examen de esta declaracion, permite descartar un padecimiento
innecesario —mayor o excesivo al ordinario— del agraviado Dyer Ampudia en la
ejecucion de los actos que privaron su libertad. Conviene, destacar ciertos elementos
gue sustentan esta conclusion: la ejecucién del acto que dio inicio a su privacion de
libertad estuvo exento de violencia fisica y psicolégica, se le detuvo bajo el pretexto
de tener una requisitoria judicial; en ningdn momento de su traslado al aeropuerto se
le privd de alimentos, por el contrario, se le proporcionaron los mismos que
consumieron los agentes; pudo efectuar ciertos pedidos, los cuales, ademas, le fueron
concedidos, como por ejemplo, la comunicaciéon con su hijo, la comunicaciéon con su
abogado, el cambié de alimentacion, el trasladé a otra celda con televisor y utiles de
aseo personal, en alguna oportunidad se llevé a un comedor, en otra, se le permitid
bafiarse en su domicilio cuando concurrié en compafiia de su custodios; todo ello, a su
vez permite inferir que nunca estuvo incomunicado ni aislado, lo que se refuerza con la
narracion de haber visto al presidente Fujimori Fujimori; en las investigaciones
efectuada por la DINCOTE, del mismo modo, tuvo un trato cortés —o al menos libre de
cualquier ofensa o violencia— de parte del personal policial y se le concedid la presencia
de su abogado —doctor César Quiroz—.
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Todos estos factores si bien no permiten inferir que el agraviado tuvo confianza
en su captores, empero si descartan, con contundencia y razonabilidad, cualquier trato
cruel, es decir, algin grado de padecimiento o dolor innecesario que hubiera
violentado su integridad fisica o psiquica, mayor al causado por la propia privacion de
su libertad.

28.- Un andlisis y pronunciamiento aparte merece la Unica circunstancia o
elemento del que se podria inferir la existencia un padecimiento innecesario, que es el
relacionado a lo sucedido en su fuga, en el que —segun lo relata— temié por su vida. A
este respecto, conviene hacer algunas consideraciones: Primero, que esta
circunstancia, por si sola, no sustenta la existencia de un dolor o sufrimiento de tal
magnitud que se pueda calificar, contundentemente, como un trato cruel que hubiere
padecido el agraviado y que, por consiguiente, también hubiere violentado su
integridad moral; mas aun sopesandolo con los elementos descritos en el fundamento
anterior, no tiene la virtualidad de desmerecerlos. Segundo, de la propia circunstancia
descrita, se deduce que dicho temor no provino o fue consecuencia de la privacién de
libertad, ni de los autores del secuestro; antes bien, ello se generd de la actuaciéon de
personas ajenas al delito o que habian dejado la voluntad criminal de seguir
ejecutandolo. Tercero, todo ello se verificd, no en la privacion de la libertad del
agraviado, sino justamente cuando estaba fugando, es decir, cuando recuperaba su
libertad.

29.- Conviene también efectuar un examen de otras circunstancias
relacionadas a la privacion de la libertad de Samuel Dyer y Gorriti Ellenbogen, para
cuyo efecto debe recurrirse principalmente al contenido de lo declarado por los testigos
directos del mismo Carlos Rosas Dominguez Solis, Alberto Pinto Cardenas, Antonio
Ketin Vidal Herrera y Washington Rivero Valencia.

Carlos Rosas Dominguez Solis en el plenario, sesion de audiencia de fecha 11
de enero de 2008 (folio 28996 a folio 29112) sefiala que el 27 de julio de 1992, recibi6
una llamada de Montesinos Torres, quien le comunic6 que en el aeropuerto se
encontraba una persona de apellidos Dyer Ampudia, que habia sido detenida y que era
necesario trasladarla al Cuartel General del Ejército, insistiéndole que era orden del
Presidente de la Republica; que cuando llegé al aeropuerto encontré detenido a
Samuel Dyer, por lo que, se presentd, lo invité a que lo acompafiara, le indicé cuéles
eran sus derechos y le explicd la situacion; afirma que Dyer tuvo comunicacion
constante y abierta antes de la llegada al SIE, con su familia y con su abogado; que
cuando llegaron al SIE lo puso a disposicion del Coronel Pinto Cardenas; responde que
el trayecto hacia el SIE, se detuvieron a beber y comer algo; especifica que siempre lo
trat6 con respeto, no tomd medidas de precaucién, no lo esposé y que cuando pasaron
por la avenida Aviacion con direccion al Pentagonito, le manifesté que no habia
cenado, tenia hambre y que queria comer; detalla que el agraviado lo invitd a cenar
juntos, pero rechazd la invitacion y ante ello, le solicité que le permitiera comer un
sandwich y asi pidi6 directamente al mozo que se acerc6 al vehiculo, luego siguieron al
Pentagonito; detalla cierto encuentro con Dyer, ocurrido en el afio 2002 6 2003, en
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gue lo encontré en los bafos turcos de Miraflores, en esta ocasion el agraviado le
manifesté que todo lo sucedido en el pasado, ya lo habia olvidado y que quedaron
como amigos; precisa que el agraviado fue trasladado en una camioneta marca
Cherokee y que dicha persona sabia perfectamente que era trasladado por
autoridades, pues asi se lo manifestd; indica que fue el custodio de Dyer y que soélo le
manifesté que iba a ser conducido a otra dependencia para ser investigado.

Alberto Pinto Cardenas, en el juicio oral, sesiébn de audiencia de fecha 7 de
marzo de 2008 (folio 39443 a folio 39545), manifiesta que el oficial de permanencia le
dio cuenta del traslado del sefior Gorriti Ellenbogen y que debian alojarlo en el SIE
hasta el dia siguiente por orden del Presidente del Comando Conjunto de la Fuerzas
Armadas y que incluso, por medio de la Secretaria de este ente estatal le enviaron
dicha orden (ésta es entregada en esta sesion de audiencia); que tiene conocimiento
sobre el interrogatorio que se le hizo a Gorriti para saber la clave de su computadora y
que dispuso que se le atendiera y se les proporcione todas las facilidades. Respecto a
Samuel Dyer sefiala que el Coronel Zegarra lo llamé por teléfono para informarle que
iba poner a su disposicion a dicha persona por ser sospechoso de delitos contra la
seguridad nacional, narcotrafico, trafico de armas y otros mas; que cuando llego el
agraviado, fue llevado a su oficina y lo atendié cortésmente , le pregunté si necesitaba
un médico, si queria tomar café, indicandole que se sintiera tranquilo y que asimismo
se identific6 como Coronel; que el agraviado le indicd que lo estaban llevando porque
era amigo de Alan Garcia, a lo cual le ofrecié la posibilidad de comunicarse con su
abogado; qua aceptd el ofrecimiento y llam6é a un abogado de apellido Quiroz y
nuevamente le volvié a reiterar que tenia el teléfono a su disposicion; que dispuso que
fuera alojado de la mejor manera en el dormitorio del oficial mas cercano y que le
brindara todas las comodidades que fueran convenientes; que antes de las cuarenta y
ocho horas, lo puso a disposicién de la DINCOTE, mientras tanto el agraviado ya se
habia comunicado con su chofer, con su familia y otras personas mas, pues le brindé
todas las facilidades y que en ningin momento se le interrogé; sefiala que llamé a la
DINCOTE, la misma que se hizo cargo, intervino el Ministerio Publico; reitera que
cuando estuvo en las instalaciones del SIE, hacia conducir al agraviado al comedor de
oficiales, le puso a su disposicion dos o tres oficiales, le proporciond un televisor y le
permitia hablar por teléfono, por lo que nunca estuvo incomunicado.

Antonio Ketin Vidal Herrera ha declarado en el plenario, sesiéon de audiencia de
fecha 28 de mayo de 2008 (folio 44588 a folio 44629), que visité al periodista Gustavo
Gorriti cuando estuvo en Seguridad del Estado y que la DINCOTE no tuvo incumbencia
en su detencién; que el 30 de julio de 1992, recibi6 la comunicacion de Pinto
Cardenas, para que realice una investigacion a Samuel Dyer Ampudia, por presunta
vinculacion con actividades subversivas, pero dicha persona qued6 detenida
fisicamente en el SIE; que la investigacién se la encarg6 al Coronel Sixto Gutiérrez,
quien era un hombre capaz y muy leal, y que él manejoé las cosas; que el mencionado
coronel nombré al comandante Washington Rivero, a fin de que se hiciera cargo del
caso y de inmediato se comunicé mediante oficio a la Décima Fiscal Provincial, que
despachaba la doctora Fabiola Pefia; que luego de este tramite, el comandante Rivero
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con otro personal se constituyo a las instalaciones del SIN, pero ésta no quiso entregar
al detenido Dyer, sin embargo, se encontraba presente la mencionada Fiscal; que al
inici6 de las investigaciones se toma conocimiento que el detenido no era Edward
Moisés Dyer Ampudia, sino el hermano de éste: Samuel Dyer Ampudia; que se le tomo
su declaracién en presencia de la Fiscal, de su abogado y del referido comandante;
que después, con estas mismas autoridades, se efectud un registro en su domicilio y
en su trabajo, donde se encontrdé un arma, del que tenia licencia; que se llamé a un
médico legista, quien constatd su buen estado de salud; refiere que después de dos o
tres dias se elaboré un parte policial, en el que se detall6 que no tenia ninguna
responsabilidad, recomendando su inmediata libertad; reitera que en esta segunda
etapa, en el que interviene la DINCOTE, Dyer Ampudia fue puesto a disposicion de la
Fiscalia.

Washington Rivero Valencia, en el plenario, sesion de audiencia de fecha 11 de
enero de 2008 (folio 28996 a folio 29112), sefala que fue comisionado por Ketin Vidal
para recibir en el SIE, los documentos de un detenido y para que siguiera detenido en
las instalaciones de este local; que una vez recibidos los documentos, procedieron a
comunicar al Ministerio Publico y al Juzgado de turno, y que con la fiscal, concurrieron
al domicilio de Samuel Dyer para efectuar un registro domiciliario y, asimismo, le
tomaron sus declaraciones; sefiala que no consideré ilegal la investigacion porque
estuvo presente la Fiscal; que se formulé un parte policial y en este se determind que
la verdadera identidad del detenido era Samuel Dyer y que no habia ninguna evidencia
gue lo vinculara con el terrorismo; aclara que la representante del Ministerio Publico se
hizo presente al dia siguiente; que llegaron a determinar que el hermano de Samuel
Dyer habia tenido una orden de captura por estafa y que después habia sido
levantada; que también se hizo presente el médico legista para comprobar el estado
de salud de Dyer y que él —el declarante— tampoco observé nada anormal en su estado
de salud; precisa que en las dos diligencias que efectuaron participd la representante
del Ministerio Publico.

30.- El contenido de estas declaraciones confirman que, efectivamente, los
agraviados Gustavo Gorriti Ellembogen y Samuel Dyer Ampudia, no fueron tratados
cruelmente, esto es, no padecieron ningun sufrimiento innecesario o mayor al
inherente de la propia privacion de la libertad. En el caso de primero de los
nombrados, se reafirma la conclusion de haber sido visitado por sus conocidos, este
elemento ratifica, como ya se ha sostenido®, la inexistencia de la agravante: trato
cruel, en el delito de secuestro del que fue victima. Del mismo modo, en lo relacionado
a Dyer Ampudia, se desprende de las testimoniales, otros elementos que permiten
concluir que esta persona no fue victima de ningan acto que pude traducirse como
crueldad, asi debe mencionarse que no solamente se comunic6 con su abogado y sus
familiares —hecho que ademas, lo reconoce en su propia declaracién y se confirma con
las testimoniales citadas—, sino que también en la investigacién de la fue objeto,
participé justamente su abogado y el representante del Ministerio Publico e incluso fue

% \igase el fundamento 25 del presente dictamen.
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examinado por un médico legista; estas circunstancias —al margen de establecer
responsabilidad de la fiscal o funcionarios que intervinieron en la investigaciéon o
cuestionar su participacion— nos permite inferir de manera razonable que nunca estuvo
incomunicado ni se le someti®é a actos que le hubieran causado un padecimiento
innecesario y que puedan calificarse como crueldad en cualquiera de su niveles que se
ha explicado®’.

31.- Los elementos detallados y descritos nos lleva a la conclusion de la
inexistencia de la innecesariedad de un trato cruel; no obstante, conviene efectuar un
andlisis de los elementos que, a criterio del Tribual, justifican el plano o elemento
objetivo de la agravante: calidad de los ejecutores materiales del secuestro, los centros
ilegales de privacién de la libertad, la falta del procedimiento regular legalmente
previsto y el contexto de alteracion del orden constitucional.

Respecto a todos ellos, debe reiterarse que el juzgador no puede valorar la
agravante trato cruel al margen o desconectado de la realidad de la victima®, pues de
ser asi, Unicamente, se revestiria, con un criterio subjetivo y sin contenido factico, la
accion propia del secuestro con el ropaje de la crueldad —en cualquiera de sus niveles
de intensidad— atendiendo solo a la realidad de que la privacién de la libertad v,
especificamente, el secuestro mismo produce padecimiento o angustia a la victima,
conforme se ha sostenido anteriormente®®; de esta manera, toda conducta que se
califique o encuadre en dicho delito, conllevaria a ser sancionada, erréneamente, con
la agravante de trato cruel.

Siguiendo los criterios antes expuestos’®, la concurrencia de los elementos
objetivo y subjetivo del trato cruel, pasa necesariamente, por establecer cuéles son los
actos propios o que fueron necesarios en la ejecucion y consumacion del delito;
estableciendo este limite en el caso concreto, se podra determinar aquellos actos que
se encuentran fuera de él, esto es, los actos adicionales o innecesarios, todos ellos
constituirdn el primer elemento razonable —no el Unico— que vislumbrard la
concurrencia de la agravante trato cruel.

Por tanto, conviene establecer en los casos de los secuestros de Gustavo Gorriti
Ellenbogen y Samuel Dyer Ampudia, si los citados elementos que valord el Tribunal
representan o constituyen actos que fueron necesarios para la ejecucion del delito de
secuestro o, por el contrario, fueron actos innecesarios.

32.- Respecto a los ejecutores materiales (agentes publicos) y los centros
ilegales de reclusion, cabe mencionar que a Alberto Fujimori Fujimori, precisamente, se
la atribuye responsabilidad penal como autor mediato del delito de secuestro agravado,
por dominio de un aparato de poder organizado que estuvo conformado por agentes

67 véase los fundamentos 16 y 17 del presente dictamen.

% véase el fundamento 19, tercer parrafo, del presente dictamen.
%9 Véase fundamento 19, segundo parrafo, del presente dictamen.
0 viéase los fundamentos 19 y 20.
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militares y policiales; igualmente, de la justificacion del Tribunal’, se desprende que el

sentenciado se vali6 no solamente de este aparato organizado, sino también de los
bienes publicos y la infraestructura estatal que se encontraba disponible en las
instituciones a las que dependian o pertenecian sus integrantes. Esta situacion factica
permite inferir razonablemente que el sentenciado, sin este aparato de poder no
hubiera podido ejecutar tales delitos, se traté de un aparato de poder organizado de
caracter estatal en la que una de sus caracteristicas principales, como cualquier
aparato de poder, fue el dominio y aprovechamiento de la disposicién de sus miembros
para ejecutar las érdenes de las instancias superiores, en cuya cuspide estuvo Fujimori
Fujimori: las pruebas permiten inferir esta necesidad de personas 0 agentes
ejecutores, medios y establecimientos estatales.

33.- Acerca de la falta del procedimiento regular legalmente previsto, debemos
indicar que en si mismo, cualquier procedimiento que prive, sin derecho, la libertad de
una persona es un acto irregular e ilegal: no puede concebirse un secuestro sin
ilegalidad; antes bien, en lugar de procedimientos, conviene analizar, como uno de los
elementos para determinar actos necesarios 0 innecesarios, el grado o nivel de
violencia empleada, factor que como se ha sustentado, en el caso de Gorriti Ellenbogen
fue minimo y estuvo dentro de los actos propios o inherentes a la privacién de su
libertad” y, en el caso de Dyer Ampudia, aquella no se verifico pues se pretext6 la
existencia de una orden judicial”.

34.- La ejecucion de todo secuestro, normalmente, se realiza luego de un
minimo andlisis del contexto, se busca siempre un momento propicio que permita un
resultado eficaz; en este sentido, la invocacion a la simple coyuntura en que éste se
comete, no es idonea para determinar la necesidad o no, de los actos ejecutivos del
delito; antes bien, lo que debe establecerse es que si fuera de determinado contexto
fue posible cometer un especifico secuestro o si se pudo cometer en cualquier otro
momento, que hubiera causado un menor padecimiento a la victima.

Por consiguiente, lo invocado vy justificado el Tribunal, el contexto de alteracion
del orden constitucional y de un régimen autoritario, per se, no sustenta un acto
innecesario en la ejecucion de los secuestros de Gorriti Ellenbogen y Dyer Ampudia —
ésto es distinto a determinar la innecesariedad del secuestro mismo, el objeto, ahora,
es establecer actos adicionales e innecesarios en la ejecucion de tales delitos—. Méas
bien, conviene agregar que, segun la propia justificacion de la sentencia’,
precisamente, para los fines del golpe de Estado del 5 de abril de 1992 y por el control
del sector militar y policial, dispuso la privacién de libertad de personas que habian
sido identificadas como opositores para los objetivos de la vulneracion del orden
constitucional y en este contexto se privd de su libertad a Gorriti Ellenbogen;
similarmente, en un contexto de abuso de poder por parte de Fujimori Fujimori, se

L Ver paragrafos 555° y 568° de la sentencia.

2 yéase fundamento 25 del presente dictamen.

3 véase el fundamento 27 del presente dictamen.

" \ler paragrafos 556° y 557° de la sentencia y la cuestién de hecho numero 160.
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utilizé una orden judicial para privar la libertad de Dyer Ampudia. En ambos casos:
alteracion del orden constitucional y abuso de poder, se evidencia un marco coyuntural
propicio para la ejecucién de los secuestros, por ende, necesario para estos fines
criminales.

35.- Lo expuesto hasta aqui descarta, que las victimas del secuestro, Gorriti
Ellenbogen y Dyer Ampudia, hubieran padecido un mayor un sufrimiento o dolor que
no sea el inherente al propio delito, como también la ejecucion de actos adicionales e
innecesarios en tales delitos: la agravante trato cruel, en el plano factico no tiene
sustento en la realidad que sucedieron los delitos. Por tanto, estos hechos deben ser
calificados como secuestro simple.

No obstante, después de haberse efectuado una revision y andlisis de los
actuados, conviene apuntar que no existe ningun elemento que permita
razonablemente inferir que el sentenciado Alberto Fujimori Fujimori tuvo el &nimo o el
propésito de hacer sufrir innecesariamente a las victimas del secuestro. A juicio de esta
Fiscalia Suprema, la justificacion que se hace en la sentencia, sobre este plano o
elemento (subjetivo) de la agravante trato cruel —en la sentencia se justifica que los
agentes procedieron sin el minimo sentido elemental de humanidad, de respeto por la
persona y buscaron como propésito intensificar los padecimientos del secuestrado, de
manera innecesaria—, constituye un enunciado genérico que no tiene correspondencia
ni sustento probatorio, lo que se manifiesta no solo en la omisién de la cuestién factica
que asi lo proyecte™, sino también de la inexistencia de factores o elementos que se
concluye razonablemente del examen de los actuados: lo afirmado en la sentencia
repite el concepto o la compresién de este elemento subjetivo, empero no lo llena de
contenido factico, que es lo relevante y justificante.

La suspensiodn de la prescripciéon de la accién penal en el secuestro

36.- La causal invocada en forma genérica por la defensa de Alberto Fujimori
Fujimori: violacion de la garantia procesal por haber prescrito la accién penal, luego de
haberse establecido que los delitos cometidos en agravio de Gustavo Gorriti Ellenbogen
y Samuel Dyer Ampudia, se califican como Secuestro en su forma basica o simple,
conviene determinar si se ha producido la prescripcion de la accion penal de este
delito.

La Fiscalia Suprema Penal concuerda con el razonamiento y la justificacion del
Tribunal en el sentido que se han verificado causales de suspension de la prescripcion
penal:inmunidad presidencial, antejuicio constitucional, extradicién y contumacia’.

A todo lo expuesto en la sentencia, conviene agregar que la suspension de /a
prescripcion de la accion penal, es un recurso de naturaleza civil por el cual, la
iniciacion o continuacion del plazo legal para perseguir el delito, experimenta un

5 véase el fundamento 22 del presente dictamen.
6 paragrafos 695° y 696° de la sentencia.
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detenimiento, de tal manera que el tiempo transcurrido con anterioridad a la
presentacion de este impedimento pierde su eficacia y queda en reserva para sumarse
al tiempo prescriptivo que transcurra luego de la desaparicién del obstaculo impuesto
por la misma ley”’. De lo expuesto, puede afirmarse que tres, son las caracteristicas de
esta institucion procesal: Primero, solo suspende un intervalo del tiempo que es el
coincidente el impedimento o asunto procesal, el mismo que no se computa para los
plazos de prescripcién. Segundo, el tiempo trascurrido con anterioridad al
impedimento, mantiene su plena eficacia prescriptiva, es decir, se computa y se suma
al que continte luego de desaparecido el escollo procesal. Tercero, el impedimento,
debe estar previsto en el derecho positivo™.

37.- Una causal de suspension de la prescripcién de la accion penal es la
llamada condicién de procedibilidad, que no es sino aquella causa que condiciona el
ejercicio de la accién penal y sin cuya presencia no posible promoverla’. En palabras
de Catacora Gonzales, es un requisito de admisibilidad o perseguibilidad, que no tiene
ninguna relacién con la verdad o falsedad de la imputacién, ni con los elementos de
tipicidad®. La operatividad de esta condicion o requisito de procedibilidad puede
verificarse en dos momentos: antes o después de iniciado el proceso; en el primero,
impide el ejercicio de la accién penal y, por ende, el inici6 del proceso, en tanto no se
haya satisfecho; en el segundo, actia medio de defensa que puede concretarse como
una cuestién previa, destinada a neutralizar la accion penal e impedir la continuacion
del proceso iniciado.

38.- La Constitucion Politica de 1993, articulo 117, prevé —como también lo
hacia la Constitucion Politica de 1979, articulo 210- una condicion de procedibilidad, y
por tanto, una causa de suspension de la prescripcion de la accion penal: la inmunidad
presidencial. Esta es una garantia procesal penal de caracter politico de la que goza el
Presidente de la Republica, que impide ser acusado y juzgado penalmente y por el que
se busca evitar la perturbacién, alteracién y discontinuidad de la funcion de la mas alta
magistratura del Estado. Sin embargo, esta inmunidad es relativa y temporal®, en
tanto no alcanza a todos los delitos y su duracién y vigencia coincide con el periodo
presidencial, luego del cual podra ser perseguido y juzgado®.

" ROY FREYRE, Luis. Causas de extincion de la accion penal y de la pena, Grijley, Lima, 1997,
p. 83. Asimismo, cfr. VILLA STEIN, Javier. Derecho penal. Parte general. San Marcos, Lima,
1998, p. 494.

"8 Cfr. ROY FREYRE, Luis. Causas de extincion de la accion penal y de la pena, obra citada, pp.
83-84.

" SAN MARTIN CASTRO, César. Op.cit., volumen I, p. 257.

8 CATACORA GONZALES, Manuel. Manual de derecho procesal penal, Rhodas, Lima, 1996, pp.
210-212.

81 villavicencio Terreros sefiala que “el efecto de la inmunidad no es permanente, ya que ésta
solo se mantiene en un determinado tiempo, sefialado por la Constituciéon”. VILLAVICENCIO
TERREROS, Felipe. Derecho penal. Parte general, Grijley, Lima, 2007, p. 217.

8 E| Tribunal Constitucional peruano en la sentencia recaida en el expediente N° 0026-2006-
PI/TC, de 8 de marzo de 2007, ha expresado no es conveniente prescribir una proteccion vasta
y dilatada para estos funcionarios; antes bien, ésta debe ser coherente con la igualdad que
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Todo ello condiciona la accion penal contra Presidente de la Republica, empero
asimismo, se constituye una causa de suspension de la prescripcion de la acciéon penal.
A este respecto, tanto en la doctrina constitucional como la doctrina penal coinciden en
sefialar que esta constituye una obstruccion temporal contra la persecucion penal de la
criminalidad gubernamental®, pues terminado el mandato presidencial, queda expedita
la accion para perseguir al ex-Presidente por los delitos que hubiera cometido durante
su periodo, sin que el tiempo transcurrido pueda computarse para los efectos de la
prescripcion®.

Estando a esta causal de suspension del plazo prescriptorio, —siguiendo el
argumento factico del Tribunal- no se computa a los efectos de la prescripcion de la
accion penal, el periodo presidencial de Alberto Fujimori Fujimori, que culminé por
vacancia, por incapacidad moral, declarada en la resolucién legislativa N© 009-2000-
CR, de 21 de noviembre de 2000, publicada en el diario oficial El Peruano, el 22 del
mismo mes y afio.

39.- Del mismo modo, en el presente caso, se ha producido otra causal de
suspension de la prescripcion de la accion penal: el antejuicio politico®™, que no es sino
una prerrogativa funcional de la que gozan determinados funcionarios, evitando asi ser
procesados ante la judicatura penal por los delitos cometidos en el ejercicio de sus
funciones, sin que medie un procedimiento con las debidas garantias procesales ante
el Congreso de la Republica y la consecuente acusacion del propio legislativo®.

Por ende, debe considerarse el procedimiento de antejuicio constitucional
iniciado, por estos hechos —secuestros en agravio de Gorriti Ellenbogen y Dyer
Ampudia—, contra Alberto Fujimori Fujimori, en mérito a la denuncia de fecha 24 de

tienen con el resto de los peruanos, tal como lo reconoce el articulo 2, inciso 2°, de la
Constitucion Politica. Solo en la medida que la inmunidad proteja a la persona por la funcién
que cumple en la sociedad, podra ser aceptado algun tipo de proteccidn especial desde el punto
de vista constitucional (fundamento juridico 5).

8 CAIRO ROLDAN, Omar. En: AAVV. La constitucion comentada, tomo |1, Gaceta Juridica, Lima,
2005, p. 117.

8 En este sentido: HURTADO POZO, José. Manual de derecho penal. Parte general I, Grijley,
Lima, 2005, p. 342. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. cit., 216.

8 En el ambito doctrinario existe uniformidad en sostener que el antejuicio es un requisito de
procedibilidad y, por consiguiente, una causal de suspension de la prescripcion de la accién
penal. Véase: ROY FREYRE, Luis, op. cit., pp. 88-89; CATACORA GONZALES, Manuel, op. cit., p.
213-214; SAN MARTIN CASTRO, César, op. cit., volumen I, p. 259.

Del mismo modo, en la jurisprudencia constitucional, el maximo intérprete de la Constitucién ha
establecido expresamente que el antejuicio politico es una causal de suspension de la
prescripcién de la accion penal. Véase la sentencia emitida en el expediente N© 5068-2006-
PHC/TC, de 15 de noviembre de 2006 (fundamento juridico 12).

% Esta es la definicion del Tribunal Constitucional peruano. Véase la sentencia emitida en el
expediente N© 04747-2007-PHC/TC, de 1 de octubre de 2007 (fundamento juridico 3) y la
emitida en el expediente N© 0006-2003-Al/TC, de 1 de diciembre de 2003 (fundamento juridico
3).
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Junio de 2002, interpuesta por los congresistas Ana Elena Towsend Diez Canseco,
Edgar Villanueva Nufiez, Gustavo Pacheco Villar, Hildebrando Tapia Samaniego y César
Zumaeta Flores, que terminé con la resolucion legislativa N© 0014-2003-CR, publicada
en el diario oficial El Peruano el 14 de noviembre de 2003. El periodo de duracion de
este procedimiento no es computable para los plazos prescriptivos de la accién penal.

40.- También se verifica como causal de suspensién de la prescripcion de la
accion penal, la declaracion de contumacia conforme al articulo 1 de la ley N° 26641,
norma cuya constitucionalidad ha sido reconocida por nuestro Tribunal
Constitucional®’. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha dejado establecido, en
acuerdo plenario, que la declaraciéon de contumacia requiere de una resolucion judicial
motivada que declare dicho estado procesal del imputado, esta resolucion tiene, por
ende, una naturaleza constitutiva, ya que por ella se crea el estado del ausente, en
cualquier etapa del proceso, instruccion, intermedia o juicio oral®.

Por auto de fecha 26 de julio de 2006 (folio 21983 a folio 21989), confirmado
por ejecutoria de 14 de noviembre del mismo afio, emitida por la Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema (folio 110 del cuadernillo de nulidad), se declaré suspendida el
plazo de prescripciéon de la accion penal incoada contra Alberto Fujimori Fujimori,
desde el 15 de abril de 2004, fecha que se le constituyé como contumaz hasta su
disposicion ante las autoridades peruanas, el 22 de septiembre de 2007 (acta de
entrega de folio 22170 y auto de comunicacion de cargos de folio 22729).

41.- Parte del mencionado periodo suspendido por la declaracién de
contumacia coincide con el periodo de suspension por otra causal: el procedimiento de
extradicion; este por su propia naturaleza impide el inicio o la continuacion de un
proceso penal y debe ser resuelto en otro, distinto a aquel en el que se pretende la
aplicacion de ius puniendi del Estado.

El Tribunal, en virtud de la solicitud formulada por la Procuraduria Publica de
Estado (folio 20444 a folio 20453), con fecha 22 de noviembre de 2005, emiti6 el auto
de requerimiento de extradicién (folio 20554 a folio 20559), que fue aceptado por la
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia en su ejecutoria de fecha 16 de
diciembre de 2005, y luego, por el Poder Ejecutivo —Ministerio de Justicia— en la
resolucion suprema N° 270-2005-JUS, publicada en el diario oficial El Peruano, el 24 de
diciembre de 2005. El procedimiento de extradicion culmind con la sentencia en sede
de apelaciéon y dltima instancia de la Corte Suprema de Chile, de fecha 21 de
septiembre de 2007, en la que revocando el fallo de primera instancia, concedio la
extradicion de Alberto Fujimori Fujimori, entre otros, por los hechos que son objeto de
la sentencia que ahora es objeto del recurso de nulidad. Este lapso comprendido entre

87 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N© 07451-2002-HC/TC, de 17
de octubre de 2005 (fundamento juridico 12).

8 Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de la
Republica, acuerdo plenario N© 5-2006/CJ-116, de fecha 13 de octubre de 2006 (fundamentos
juridicos 8 y 10).
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el inicio y el término del procedimiento de extradicion no es computable para los
efectos de los plazos de prescripcion de la accién penal.

42.- El secuestro es un delito permanente, cuyo plazo de prescripcion, a tenor
de lo dispuesto en el inciso 4° del articulo 82 del Cédigo Penal empieza desde el
momento que cesd la permanencia, en el caso de autos, desde el 6 de abril de 1992
(secuestro de Gorriti Ellenbogen) y 5 de agosto de 1992 (secuestro de Dyer Ampudia).
Asimismo, el plazo de prescripcion aplicable es el extraordinario cuyo cémputo,
deducible de la pena conminada en el articulo 152 del Codigo Penal —horma original—,
exige seis afios desde la comision de los hechos, sin embargo, atendiendo a los lapsos
de suspensidon de la prescripcion de la accion penal, antes detallados y justificados,
pueden concluirse que solamente han transcurrido tres afios y once meses,
aproximadamente, por ende, no se ha cumplido el mencionado plazo de prescripcion.

El delito de secuestro y el delito de abuso de autoridad

43.- Como se estableci6 anteriormente®, es pertinente también para
determinar la violacion de la legalidad procesal por prescripcion de la accion penal,
dilucidar la relacion entre el delito de secuestro y el delito de abuso de autoridad, asi lo
exige los alegatos formulados por la defensa de Alberto Fujimori Fujimori, en el delito
de secuestro cometidos en agravio de Gustavo Gorriti Ellenbogen y Samuel Dyer
Ampudia.

Para esta finalidad conviene referirnos a los argumentos expuestos en los
alegatos parciales que sustentan la tesis de que el hecho objeto de la acusacién no
debe ser encuadrado en el tipo penal de secuestro, sino en el tipo penal de abuso de
autoridad (folio 67622 a folio 67687, de folio 67735 a folio 67796 y de folio 67930 a
folio 68042). En esta orientacion la defensa postula lo siguiente:

i El elemento normativo privar de libertad “sin derecho, autorizacién,
orden o potestad”, es el que permite establecer la diferencia entre el
delito de secuestro y el delito de abuso de autoridad por detencién
arbitraria. Ambas figuras protegen la libertad, mientras que el primero
es cometido por un particular, el segundo es cometido por un
funcionario publico que tiene potestad para detener, pero abusa de su
cargo.

ii. A nivel de la doctrina y la legislacion comparada, la distincion entre
ambos tipos penales ha producido dos sistemas normativos que
protegen la libertad: El sistema de calificacién o agravacién, que por un
lado, tipifica la privacion de la libertad, sin derecho, cometida por un
particular, como secuestro basico; y por otro, califica la misma
conducta, realizada por un funcionario publico, abusando de su funcion,

8 yiéase el fundamento 11, primer parrafo, del presente dictamen.
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como secuestro agravado por la calidad del autor; es el sistema
adoptado por el Cédigo penal espafiol de 1995. El sistema de
diferenciacion o distincion por la condicion del autor, que tipifica la
privacion de la libertad, cometida por un particular, como secuestro; y
sanciona la privacién de libertad, ejecutada por un funcionario publico
como delito de abuso de autoridad por detencién ilegal; es el sistema
que adopto por el Cédigo penal peruano de 1924 y el derogado Cédigo
penal espafiol de 1973.

El Cbdigo penal peruano de 1991 adn mantiene el sistema de
diferenciacion: el articulo 152, primer parrafo —texto primigenio—,
regulaba el tipo base estableciendo Unico autor al particular, y el resto
del articulo calificé las agravantes, entre las que no consider6 la calidad
de funcionario publico.

El hecho que no se hubiera mantenido expresamente a la detencion
ilegal como abuso de autoridad, no es obstaculo para sostener el
sistema diferenciador, por estas razones:

Primero: La naturaleza legislativa del sistema de calificacion exige que el
Cddigo penal incorpore, el tipo penal de secuestro calificado por la
condicion de funcionario publico. En el codigo penal no se contempla
ninguna norma como ésta y el texto normativo de su articulo 152, solo
se refiere a “el que”, que Unicamente contiene al particular y no al
funcionario publico.

Segundo: La relacion del objeto de tutela penal; el tipo penal de abuso
de autoridad en la modalidad de detencion ilegal protege de manera
genérica, a la administracion publica y en forma especifica, el sistema de
garantias constitucionales de la libertad; el tipo de secuestro protege la
libertad. Al protegerse el mismo bien juridico, existe un concurso
aparente de leyes que se soluciona aplicando el principio de
especialidad, en mérito al cual se debe calificar la conducta como abuso
de autoridad por detencion ilegal.

Tercero: La interpretacion constitucional del articulo 419 del Cédigo
penal —delito de detencion ilegal ejecutado por el juez—, permite afirmar
también que nuestro ordenamiento juridico mantiene el sistema de
diferenciacion.

Cuarto: La subsidiaridad del tipo de abuso de autoridad, conlleva a
sostener que las extralimitaciones de los funcionarios publicos deben ser
calificadas bajo este tipo penal.

Quinto: Los funcionarios publicos que se extralimitan en su potestad de
detener, es una forma del delito de abuso de autoridad.

54



La privacion de la libertad y los referidos sistemas legislativos

44.- A manera de introduccién de la presente parte conviene sefialar que el
elemento normativo del tipo de secuestro —articulo 152 del Cddigo penal-: “sin
derecho, motivo ni facultad justificada”, permite interpretar, como lo sostiene Salinas
Siccha, que si determinada persona actia conforme a derecho o en todo caso, dentro
de las facultades que le flanquea la ley, el delito no aparece; esto ocurre cuando una
persona o autoridad detiene o sorprende en flagrante delito, o cuando la autoridad
detiene a una persona por orden judicial®. Resulta evidente que el delito, entendido
como accién tipica, antijuridica y culpable, per se es un hecho al margen del
ordenamiento juridico en general, asi pues la construccion del delito de secuestro, al
incorporar en el tipo penal este elemento normativo, esta valorando la antijuricidad en
el plano de la tipicidad, esto es, realiza una valoracién global del injusto penal.

La detencion practicada por un funcionario publico s6lo estd amparada por el
cumplimiento de un deber cuando concurren los supuestos legalmente previstos en las
leyes correspondientes, en estos supuestos no se puede sostener que el funcionario
cometidé un hecho tipico, pues la conducta, en si misma, se ampara en una causa de
justificacion: cumplimiento de un deber, que legitima la privacién de libertad del
individuo.

El secuestro es un delito comun por lo que el sujeto activo es innominado y
puede ser cualquier persona: un particular —incluyendo al funcionario que actla como
particular— o un funcionario publico —que actué como funcionario dentro de su ambito
competencial-. Por otro lado, también de manera preliminar en tanto se desarrolla en
fundamentos posteriores®™, es de destacar que nuestro legislador penal de 1991
construy6 el delito de abuso de autoridad —articulo 376 del Cédigo penal- como un
tipo genérico que retne todos los abusos o extralimitaciones, imputables al funcionario
publico, pero que no se hallen contemplados en otros tipos penales, esto es,
subsidiario dentro del catalogo de delitos funcionariales.

Por consiguiente, la diferencia entre el delito de secuestro y el delito de abuso
de autoridad va mds alla de la valoracion del simple elemento sefialado por la defensa:
exige el andlisis abstracto y concreto de otros elementos y aspectos de naturaleza
politico-criminal y de caracter normativo, como se sostiene en los fundamentos
posteriores que contiene esta parte del presente documento.

45.- Referirse a los sistemas sefialados por la defensa, en tanto se sustenta e
invoca la doctrina y legislacién espafiola, exige referirnos a la normativa penal de este
pais. Al respecto, el derogado Codigo penal espafiol de 1973, prescribia los siguientes
tipos penales:

% SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal. Parte Especial, |demsa, Lima, 2004, p. 415.
%1 Véase los fundamentos 52 al 55 del presente dictamen.
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Articulo 184: “El funcionario publico que practicare ilegalmente cualquier
detencion incurrira en la pena de suspension si la detencion no hubiese excedido de
tres dias, en la suspension y multa de 100.000 a 200.000 pesetas si, pasando de este
tiempo, no hubiese llegado a quince” (resaltado nuestro);

Articulo 480: “£/ particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su
libertad, sera castigado con la pena de prision mayor” (resaltado nuestro).

Sobre estos tipos penales, el Supremo Tribunal Espafiol, deja sentada como
doctrina lo siguiente: “Establecer las diferencias entre los delitos previstos en los
articulos 184 y 480 del Cédigo, propugna una interpretacion restrictiva del primero,
que se reserva a los casos en que la detencion tiene ab initio una justificacion legal
que deviene en ilegal cuando se conculcan las garantias a favor del detenido; pero
cuando la detencion nace o surge tefiida de ilegalidad, por razones ajenas al servicio e
interés publico, por motivaciones exclusivamente privadas, la actuacién sale o escapa
del marco competencial del agente y queda sometida al articulo 480 de dicho texto
legal, pues no puede acogerse a la tipificacion (injustificadamente privilegiada) del
articulo 184, quien dimite de su condicién de funcionario publico al poner las facultades

que la ley le concede al servicio de intereses meramente particulares™.

En consecuencia, la afirmacién de la defensa en el sentido que el Caodigo penal
espafiol de 1973, adopto el sistema de diferenciacion —que segun dicha parte procesal,
por un lado, tipificaba la privacion de libertad cometida por funcionario publico como
de abuso de autoridad por detencion ilegal (articulo 184), y por otro, sancionaba como
secuestro, la privacion de libertad cometida por un particular (articulo 480)—, no se
condice con la propia normativa ni con la doctrina jurisprudencial espafiola. Segun se
ha puesto de manifiesto en el citada jurisprudencia, la calificacion de estos delitos, no
solo dependia de la calidad de funcionario publico que debia concurrir en el agente,
sino que ademas se consideraba la forma cémo se producia la detencion, si era ab
initio (inicialmente) legal o ilegal, en el primer caso, se calificaba dentro del tipo del
articulo 184, mientras que en el segundo, se configuraba dentro del supuesto previsto
en el articulo 480. Por tanto, no tiene sustento juridico afirmar que el Codigo penal
espafol derogado utiliz6 el sefialado sistema de diferenciacion conforme al contenido
que entiende la defensa y al esquema juridico propuesta por ella.

46.- El Codigo penal espafiol de 1995, vigente a la fecha, establece los
siguientes tipos penales:

En el Titulo VI delitos contra la libertad, capitulo | (de las detenciones ilegales y
secuestros), a) Delito de detencién ilegal por particulares, articulo 163.1: “El particular
que encerrare o0 detuviere a otro, privandole de su libertad, sera castigado con la pena
de prision de cuatro a seis afios”; b) Delito de secuestro, articulo 164: “El secuestro de
una persona exigiendo alguna condicién para ponerla en libertad, sera castigado con la

%2 Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 18.02.1997 1106/1997.
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pena de prision de seis a diez afios”; c¢) Delito de detencidn ilegal por funcionarios
publicos que actdan como particulares, articulo 167: “La autoridad o funcionario
publico que, fuera de los casos permitidos por la Ley, y sin mediar causa por delito,
cometiere alguno de los hechos descritos en los articulos anteriores”

En el Titulo XXI denominado delitos contra la Constitucién, en su capitulo V (de
los delitos cometidos por funcionarios publicos contra las garantias constitucionales),
seccion 1 (de los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra la libertad
individual), en su articulo 530 prescribe: “La autoridad o funcionario publico que,
mediando causa por delito, acordare, practicare o prolongare cualquier privacion de
libertad de un detenido, preso o sentenciado, con violacion de los plazos o demas
garantias constitucionales o legales, sera castigado con la pena de inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico por tiempo de cuatro a ocho afios”.

Esta regulacién adoptada, nos permite anotar lo siguiente:

El delito previsto en el articulo 163.1, es el tipo bésico de detencion ilegal, cuya
sujeto activo, por mandato expreso de la ley, dnicamente, es el particular.

El delito de secuestro, articulo 164, es una detencion ilegal cualificada, por
contener un elemento normativo: la exigencia de una condicién para poner en libertad
al sujeto pasivo.

La distincion que existe entre el articulo 167 y el articulo 530, ambos referidos a
detenciones ilegales practicados por funcionarios publicos, en palabras de Vives Antdn,
es clara, pues el articulo 530 se aplica cuando corresponde la practica de la detencion,
pero ésta no es realizada conforme a las garantias o se ejecuta violando el plazo
constitucional o legal establecido®®; mientras que el articulo 167, cuando se practica la
detencion sin mediar causa por delito. El tratadista espafiol Segrelles de Arenaza,
afirma: “Para que medie causa por delito, en el sentido del tipo, no basta con que
exista un procedimiento penal abierto contra el sujeto, sino que la detencién que se
practique ha de constituir uno de los casos permitidos por la Ley, ya que desde el
punto de vista sustantivo el proceso s6lo permite detener en dichos casos. Asi pues, en
las detenciones fuera de tales casos no se puede decir que «medie» causa por delito,
sino que se efectda fuera de la misma, aunque utilizando su cobertura formal™*.

El reconocido profesor espafiol Mafioz Conde, afirma: “cuando la detencion se
lleva a cabo en el curso de una detencion legal, pero sin cumplir los requisitos formales
(plazos y demas garantias constitucionales o legales), el delito se transforma en un
delito contra las garantias constitucionales previsto en el art. 530. Pero cabe también
que la autoridad o funcionario lleve a cabo una detencién directamente ilegal, por

% VIVES ANTON, T. S. En: AAVW. Derecho penal. Parte especial, Tirant Lo Blanch, Valencia,
1999, p. 835.

% DE ARENAZA SEGRELLES, Ifigo. En: AAVV. Compendio de derecho penal espafiol. Director
Manuel Cobo del Rosal, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2000, p. 134.
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razones particulares o no, pero en todo caso con abuso del cargo, fuera de los casos
permitidos por ley y sin mediar causa por delito; en este caso dice el art. 167 que las
penas previstas en los articulos anteriores se impondran en su mitad superior vy,
ademas, la de inhabilitacion absoluta por tiempo de ocho a doce afios. Se trata, por
tanto, en el art. 167 de una agravacion por razén de la cualidad y del abuso de su
cargo llevado a cabo por el funcionario publico, pero el delito es una detencion ilegal
comun igual que cuando la comete un particular”®. A decir del jurista espafiol Tamarit
Sumalla, la regulacién vigente, descarté acudir a soluciones aparentemente mas
sencillas, como la propuesta, en su dia, por Quintano Ripollés, quien sostenia la
conveniencia de evitar la reiteracion de tipologias y limitarse a aludir a la condicién del
agente de funcionario publico o autoridad como circunstancia agravante, empero, el
Cbdigo penal de 1995 al optar por conservar un grupo de delitos cometidos por
funcionarios separado de las detenciones ilegales comunes, responde a la complejidad
del asunto y destaca la existencia de una diferenciacion sustancial entre las diversas
situaciones contempladas®®.

Es ilustrativa la distinciébn que hace el autor espafiol Del Rosal Blasco cuando
alude a las tres situaciones en las que un funcionario publico puede privar de libertad a
un particular, adecuando cada una de ellas al correspondiente tipo penal: a) un
funcionario publico puede privar de la libertad a otro actuando como un simple
particular, sin que la detencion tenga nada que ver con el desempefio de sus
funciones, en ese caso seria aplicables los tipos penales de los articulos 163 y
siguientes; b) un funcionario publico en uso de sus funciones publicas, priva a otro de
su libertad, pero actuando sin ninguna cobertura legal, su actuacion esta al margen de
cualquier justificacion legal, tal conducta se sanciona en el articulo 167, que supone
una agravacion de la pena respecto de la detencion ilegal del particular; c¢) un
funcionario publico, en el ejercicio de sus funciones legales, priva a otro de su libertad,
pero existiendo una justificacién para su actuacién que, no obstante, se lleva a cabo
con infraccion de las normas legales que la reglamentan, lo que se sanciona con el
articulo 530 del citado codigo®’.

47.- La libertad de actuacion en sentido amplio, como un atributo de la
capacidad que tiene una persona para decidir lo qué quiere o qué no quiere hacer y
para trasladarse de un lugar a otro o situarse por si mismo en el espacio, sin que su
decision se vea constrefiida o mediatizada por otras personas es protegida en el
Cédigo penal espafiol desde una doble perspectiva®™. En el Titulo VI delitos contra la
libertad, capitulo | (de las detenciones ilegales y secuestros), se protege la /libertad

% MUNOZ CONDE, Francisco, op. cit., p. 175.

% TAMARIT SUMALLA, Joseph Maria. En: Comentarios a la parte especial del derecho penal,
obra citada, p. 2067.

" DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. En: Compendio de derecho penal espafiol, obra citada, pp.
973-974.

% MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 151. Destaca también el caracter especialmente
relativo de ese bien juridico, ya que la organizacién social impone una serie de limitaciones al
comportamiento humano.
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frente a un particular que se encuentra en un plano de igualdad respecto al titular de
esa libertad; mientras que, en el Titulo XXI denominado delitos contra la Constitucion,
en su capitulo V (de los delitos cometidos por funcionarios publicos contra las garantias
constitucionales), secciéon 1 (de los delitos cometidos por los funcionarios publicos
contra la libertad individual), se protege el sistema de garantias constitucionales
relativas a la libertad individual, esto es, el derecho del ciudadano frente a los
representantes del poder estatal de no ser privado de su libertad més que en los casos
y en las formas previstas en las leyes.

En virtud a lo expuesto, lo sostenido por la defensa, en el sentido que el Codigo
penal espafiol de 1995 cambio al sistema de agravacion, legislando en el articulo 167
la figura del secuestro agravado por la condicion de funcionario publico —manteniendo
el secuestro basico, para las privaciones de libertad cometidas por un particular—, es
totalmente incorrecto, al margen de la normativa y doctrina espafiola, pues la
condicion de funcionario publico se mantiene tanto en el articulo 167, como en el
articulo 530; la diferencia que existe entre ambos es que en el primero la detencion se
realiza, fuera de los casos permitidos por ley, y sin que medie causa por delito,
distinguiendo este supuesto de aquellos en el que el funcionario publico actia como
particular, fuera del ejercicio de su ambito competencial; mientras que en el segundo
caso, la detencion se realiza mediando causa por delito, cuando si corresponde la
detencidn, pero con violacion de las garantias constitucionales y legales.

48.- El derogado Cédigo penal peruano de 1924, en el Titulo | —delitos contra
la libertad individual-, de la seccidon quinta —delitos contra la libertad—, prescribié el
delito de secuestro basico en los siguientes términos: “El que sin derecho privara a
otro de cualquier manera de su libertad personal, serd reprimido con prision no mayor
de doce afios” (primer parrafo del art. 223); mientras que en el titulo | —delitos de
abuso de autoridad—, de la seccion décimo cuarta —delitos contra los deberes de
funcion y los deberes profesionales—, establecié el delito de abuso de autoridad en la
modalidad de detencidn ilegal, de la siguiente manera: articulo 340: “Sera reprimido
con prision no mayor de dos afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1° y 3° del
articulo 27 por doble tiempo de la condena: 1°.- El funcionario publico que ilegalmente
privare a alguien de su libertad personal”.

El extinto profesor universitario Pefia Cabrera comentando el derogado articulo
223, manifiesta que el sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona,
inclusive el funcionario fuera del ejercicio de sus funciones, quedando excluido el
funcionario cuando lo hace dentro del marco de su cargo, pues ese supuesto estaba
taxativamente contemplado en el articulo 340.1%°. EI mismo autor, citando a Quintano
Ripollés, manifiesta su preocupacién sobre la tentacion de fijarnos en la calidad de
funcionario publico del agente para construir una aberrante “circunstancia de
atenuacion con regusto de mandarinismo”, pues se debe tener cuidado para no
confundir este delito —secuestro— con el abuso de autoridad, ademas hace notar la

% PENA CABRERA, Raul. Tratado de derecho penal, volumen |11, Sagitario, Lima, 1986, p. 91.
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existencia de un desnivel en la puniciébn pues el funcionario que desarrolla una

conducta similar aparece notablemente favorecido en la punicién, lo cual es injusto®.

En el Codigo penal de 1924, por consiguiente, la diferencia entre el delito de
secuestro y el delito de abuso de autoridad en la modalidad de detencion ilegal, no
radicaba exclusivamente en la calidad de la persona que realizaba la privacion de
libertad, pues el funcionario publico también podia ser sujeto activo del delito de
secuestro; la diferencia estaba circunscrita al ambito este ultimo: si actuaba o no en el
ejercicio de funciones, esta postura legislativa, incluso, fue objeto de criticas por
establecer un privilegio punitivo sin sustento politico-criminal.

Finalmente, debe resaltarse que este derogado “sistema” -utilizando Ila
terminologia de defensa— no presentaba las mismas caracteristicas de la también
derogada normativa espafiola de 1973 que, segtn el argumento de la citada parte
procesal, seguia el mismo sistema de diferenciacion.

49.- El vigente Codigo penal de 1991, mantiene la estructura base del delito de
secuestro: “El que, sin derecho, motivo ni facultad justificada, priva a otro de su
libertad personal, cualquiera sea el movil, el propésito, la modalidad o circunstancia o
tiempo que el agraviado sufra la privacion o restriccion de su libertad”. El sujeto activo
en este delito, puede ser cualquier persona, incluido el funcionario publico en el
ejercicio de su cargo, que priva de la libertad ambulatoria por tiempo indeterminado a

su victima, sin tener derecho o razén justificada®.

Esta nueva regulacion suprimio el privifegio punitivo por razén del ejercicio del
cargo funcional que se contemplaba a favor de los funcionarios publicos, sefialado en
el fundamento precedente; ahora se aleja de su precedente legislativo, pues ya no
tipifica una conducta igual o similar a la que contenia el derogado delito de abuso de
autoridad en la modalidad de detencion ilegal —articulo 340.1 del Codigo penal de
1924—. Asimismo, se sigue previendo el delito de abuso de autoridad genérico — “El
funcionario que, abusando de sus atribuciones, comete u ordena, en perjuicio de
alguien, un acto arbitrario cualquiera [...]"-, de aplicacién subsidiaria, Unicamente,
dentro del catalogo de los delitos funcionariales'®.

Conviene precisar que esta subsidiaridad no es una caracteristica normativa
introducida en el Caodigo penal vigente, sino que es propia de aquellos ordenamientos

190 1bidem, p. 91.

101 vgase el fundamento 45 del presente dictamen.

102 SALINAS SICCHA, con respecto al sujeto activo, afirma que puede ser cualquier persona, el
tipo penal no exige una condicion especial, incluso puede ser cometido por un funcionario o
servidor publico en ejercicio de sus funciones. En: SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho penal.
Parte Especial, obra citada, p. 421.

103 Sobre esta caracteristica normativa, véase los fundamentos 52 al 55 del presente dictamen.
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normativos que asi lo prevén'® y es la misma que caracteriz el abuso de autoridad
gue contenia el articulo 337 del Cédigo penal de 1924, texto en el cual que ademas,
como se ha sefalado, preveia el citado delito de abuso de autoridad en la modalidad
de detencion ilegal, que calificaba de manera especifica este de abuso de cargo, lo cual
sustentaba, precisamente, la diferenciacion y privilegio que en su momento hizo el
citado penalista peruano Pefia Cabrera, y que ahora no se encuentra previsto en el
ordenamiento penal.

50.- Las interpretaciones que la doctrina realiza, respecto de tipos penales
concretos, deben ser tomados en su real contexto, esto es, de acuerdo a la politica
criminal fijada por cada pais en una determinada coyuntura social y conforme a su
normatividad sistematica, de la que se destaca su unidad basica: la ley, fuente directa
del derecho y en especial de derecho penal, por imperio del principio de legalidad. En
ese sentido la legislacion espafiola tiene una sistematica distinta a la peruana, pues
aquel no tiene una formula genérica de abuso de autoridad —tampoco la tuvo en el
Cdédigo penal espafiol de 1973—, pero prevé una serie de tipos delictivos que protegen
al ciudadano de los abusos de los funcionarios y autoridades, agrupados en el referido
capitulo V de los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra las garantias
constitucionales, del Titulo XXI (delitos contra la constitucién).

La defensa postula que el delito de abuso de autoridad en la modalidad de
detencion ilegal, tiene como objeto genérico de proteccién a la administracién publica,
y como objeto especifico al sistema de garantias constitucionales de la libertad, del
cual son garantes los funcionarios publicos competentes; sin embargo, referente a esta
alegacion, reiteramos'® que tal figura delictiva no existe en el Cédigo penal peruano
vigente, el legislador de 1991, no introdujo esta modalidad especifica de abuso de
autoridad; solo ha previsto como tipo penal pluriofensivo que protege ambos bienes
juridicos, el supuesto de la detencion ejecutada por el juez —articulo 419 del Cédigo
penal-, cuyo alcance, Unicamente, comprende a este tipo particular de funcionario
publico, no asi a cualquiera de ellos: postular lo contrario es “crear” tipos legales
asumiendo una funcién ajena, como es la legislativa, lo cual —a contrario de lo alegado
por la defensa— seria inconstitucional.

51.- Una primera conclusién de lo expuesto hasta aqui, nos lleva a afirmar que
los llamados “sistemas” sefialados por la defensa, con el contenido propuesto y el
esquema postulado para cada una de ellas —sistema de calificacibn o agravacion y
sistema de diferenciacion—, no tienen correlacion en la normativa, en la doctrina ni en
la jurisprudencia extranjera, con la que pretende sustentarlas; por lo que, importar una
de ellas, desconociendo la realidad en la que supuestamente nacieron y se aplican,
como lo sugiere la parte recurrente, lejos de coadyuvar a interpretar nuestras normas
—actividad que es valida y recomendable—, conllevaria, por un lado, a desconocer la

104 Cfr. VILLADA, Jorge Luis. Delitos contra la administracion publica, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1999, pp-214-232. El autor esquematiza y comenta el delito de abuso de autoridad
previstos en los cddigos latinoamericanos.

105 ygase el fundamento 49, segundo péarrafo, del presente dictamen.
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realidad juridica peruana, y por otro, a crear y/o legislar nuevos tipos penales, funcion
que solo le corresponde al poder legislativo.

Una segunda conclusion se centra en que, ni el anterior Cédigo penal de 1924
ni el vigente de 1991, siguieron o siguen algunos de los invocados sistemas con las
particularidades resefiadas por la defensa: ambos cuerpos legislativos sistematizaron
distintas formas de sancionar tanto la privaciéon de la libertad como el abuso de
autoridad.

Una tercera conclusion que aseveramos, es que todo ordenamiento juridico
antes que contener sistemas rigidos —como los propuestos por la defensa—, regula de
manera sistematica y conforme a objetivos politicos-criminales, conductas delictivas y
sus correspondientes sanciones; bajo esta misma orientacion, se regulan tanto los
delitos comunes como los delitos especiales, dentro de los cuales se encuentran los
delitos cometidos por los funcionarios publicos, por ende, la interpretacién de cada
figura delictiva no debe desconocer ni esta sistematica, ni tales objetivos politicos-
criminales —entre otras formas de interpretacion que aconseja la doctrina—. Asi pues,
es la ley de cada pals, la que crea e impone un determinado sistema dentro de su
correspondiente ambito y realidad social.

La subsidiaridad del delito de abuso de autoridad

52.- La subsidiaridad del tipo penal de abuso de autoridad, debe entenderse,
como se sostiene en la sentencia’® y conforme lo hemos adelantado®’, solo para los
delitos funcionariales, esto es, para todos los tipos penales que atenten contra la
administracion publica cometidos por funcionarios abusando de su cargo. Respecto a
ello, es conveniente sefialar lo que se postula en la doctrina, Abanto Vasquez expresa
que a través de este abuso innominado el legislador pretende abarcar aquellos casos
gue no pueden ser comprendidos por los otros tipos de abuso especifico, como
concusion, exacciones, peculado, etc., por lo que, solamente tendria aplicacion
supletoria en los supuestos que estos tipos penales especificos no sean aplicables'®.
Rojas Vargas, en el mismo sentido sefiala que en nuestra legislacion se ha tipificado,
por un lado, el abuso de autoridad genérico o innominado y por otro, distintas formas
de abuso nominado o especifico, de tal manera que el primero es una figura
subsidiaria solo imputable a los actos del agente cuando no existe un tipo penal
especifico, asi se busca proteger, cubriendo todas las posibilidades de ocurrencia, el
prestigio y la calidad de la administracién publica, cerrandole al funcionario publico el

camino para el exceso doloso en el ejercicio de sus funciones'®.

196 ver paragrafo 385°.3 de la sentencia.

197 ver fundamento 44, tercer parrafo y fundamento 49, tercer parrafo, del presente dictamen.
198 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracion publica en el cédigo penal
peruano, Palestra Editores, Lima, 2001, pp. 180-181

199 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracion publica, Grijley, Lima, 2000, pp. 112-
113.
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Este sistema adoptado por el legislador peruano respecto a los delitos contra la
administracion publica cometidos por funcionarios publicos, permite reiterar que el
abuso de autoridad previsto en el articulo 376 del Codigo penal, es un tipo subsidiario,
no de cualquier delito, sino solo de aquellos cometidos por funcionarios publicos y que
ademas impliquen un abuso de su cargo. Asi pues un abuso funcionarial genérico seria
subsidiario solo si, una determinada conducta imputada, no cuenta con similares

especificos en una norma que contemple un abuso funcionarial particular'*.

53.- La funcionalidad de esta subsidiaridad, conlleva a sostener de manera
razonable y contundente que frente a un caso concreto en el que se verifiqgue un abuso
funcionarial, es necesario determinar si ese abuso esta o no tipificado —dentro del
catdlogo legisiativo de delitos que constituyen abuso de funcion— en otra norma de
manera especifica, de no estarlo debera ser calificado en el tipo penal del referido
articulo 376 del Cddigo penal; no obstante, debe establecerse y resaltarse tres
aspectos sustanciales de contenido politico-criminal que complementan e integran
necesariamente dicha subsidiaridad:

Primero, es una subsidiaridad normativa o legislativa, es decir, el legislador es
el que proporciona, de manera abstracta, los tipos especificos de abuso de autoridad y
por ende, regula los supuestos en los que es aplicable el citado articulo 376 del Cédigo
penal: la norma penal provee y distingue los casos en los que un abuso de cargo ya se
encuentra contenida en otra particular.

Segundo, es una subsidiaridad interna y limitada, esto es, se aplica solo dentro
del catalogo de delitos cuya tipicidad objetiva contiene, como elemento constitutivo, al
abuso de la funcion puablica —delitos funcionariales-. Esta caracteristica complementa la
anterior, en tanto dicho catalogo, obviamente, es de naturaleza normativa: el
legislador establece la sancion y agrupa aquellas conductas que constituyen abuso
funcionarial*!, por lo que, la subsidiaridad no es ilimitada y aplicable a cualquier delito,
Sino que esta circunscrita a los delitos funcionariales.

10 Cfr. GARCIA NAVARRO, Edward. £/ delito de abuso de autoridad, Grijley, Lima, 2007, p. 34.
M1 Garcia Navarro sefiala que por politica preventiva del legislador, luego de plasmar supuestos
especiales de abuso funcionarial en diferentes grupos delictivos, admite la posibilidad de que
concurran otras formas de abuso y, por ello, encabezando el capitulo de delitos cometidos por
funcionarios publicos, agrupa diferentes formas delictivas que contiene el abuso de autoridad,
comenzando por el genérico que se aplica subsidiariamente en la imputacién tipica en sus
formas particulares, guardando una reserva genérica a efectos de evitar la impunidad. En:
GARCIA NAVARRO, Edward, op. cit., pp.34-35. La cursiva es agregado nuestro.

En el mismo sentido, Ferreira Delgado cita el parecer de la corte suprema de Colombia: “El
delito de abuso de autoridad, como bien se sabe, es un tipo subsidiario pues é&/ titulo del Codigo
penal en el cual estd incluido, tjpifica una serie de conductas que constituyen abusos de
autoridad en esta forma y con nombres especificos diversos, habiéndose reservado la
designacion genérica de abuso de autoridad para otros actos arbitrarios e injustos, que por no
adecuarse a /os restantes delitos previstos en el citado titulo, se ubican en aquel especifico y
subsidiario [...]". En: FERREIRA DELGADO, Francisco José. Delitos contra la administracion
publica, Temis, Santa Fe de Bogota, 1995, p. 148.
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Tercero, la operatividad de la subsidiaridad la inserta a su vez, dentro del
mencionado catdlogo /legislativo, de tal manera que su contenido estructural y
funcional, como un todo, busca la eficacia politico-criminal de reprimir estos delitos
funcionariales, conforme al sistema creado por el legislador peruano.

54.- El citado delito funcionarial es una modalidad del delito especial, éste
como se sostiene en la doctrina, exige una cualidad especial en el sujeto activo, que es
especificada en el tipo penal, de tal modo que el circulo de autores potenciales queda
restringido a las personas que las retine'*?, esta cualidad especial esta determinada por
el hecho de ser titulares de un deber especial, que lo violan mediante su
comportamiento®®. Los delitos especiales pueden ser delitos especiales propios, en los
que la violacién de dicho deber especial fundamenta la punibilidad; y defitos especiales
impropios, cuando la lesion a este deber, solo determina la agravacion de la
punibilidad, en tanto tienen cierta correspondencia con un delito subyacente o
comun*y el deber sélo es cofundante de su injusto, de tal manera que si no se da la

determinada calidad del sujeto activo, de todos modos se realiza el injusto o delito™*°.

En el lado opuesto de estos delitos especiales se encuentran los delitos
comunes, en los que el sujeto activo es innominado y suele quedar determinado por
expresiones como “e/ que” o “guien”*'®; en otras palabras, son aquellos cometidos por
cualquier persona y se identifican en los tipos penales en los que, el legislador los

sefiala a través de términos anénimos*’.

55.- Determinar si una conducta imputada pertenece al citado catdlogo
legisiativo de los delitos funcionariales, exige obviamente, definir si ella constituye un
delito especial o, por el contrario, es un delito comun, segun las caracteristicas de cada
uno sefialadas en el fundamento anterior. De establecerse la naturaleza especial de la
conducta imputada, recién se podra definir si esta tipificada como delito funcionarial
especifico o, en todo caso, ser calificado dentro del genérico delito de abuso de
autoridad; contrariamente, de verificarse que es un delito comun, resulta innecesario
postular siquiera la aplicacion de la subsidiaridad del delito de abuso de autoridad
genérico, en tanto la conducta se encuentra fuera del catdlogo legislativo de los delitos
funcionariales.

12 Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan, op. cit., p. 797. También véase VELASQUEZ VELASQUEZ,
Fernando. Manual de derecho penal. Parte General, Temis, Bogota, 2002, p. 288.

3 HURTADO POZO, José. Manual de derecho penal. Parte general I, citado, p. 412. En el
mismo sentido, también se pronuncia VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, op. cit., p. 306.

14 Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS, op. cit., 307; HURTADO POZO, José: Manual de derecho
penal. Parte general I, citado, p. 412-413 y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, lIgnacio.
Lecciones de derecho penal. Parte general, Praxis, Barcelona, 1996, p. 130

15 BUSTOS RAMIREZ, Juan, op. cit., p. 798.

16 HURTADO POZO, José: Manual de derecho penal. Parte general I, citado, p. 412.
Igualmente, VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, op. cit., p. 288. Del mismo modo, BUSTOS
RAMIREZ, Juan, op. cit., p. 797.

17 VILLAVICENCIO TERREROS, op. cit., p. 306.
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Sin embargo, precisar el tipo de delito —comun o especial- curiosamente no
pasa por establecer dnica o principalmente, si la accion fue cometida o no, por un
sujeto cualificado: funcionario publico, padre, madre, hijo, médico, juez, fiscal, perito,
etc.'’®, pues ello induce a falacias —concretamente una falacia por generalizacion—
como la incurrida por la defensa de Alberto Fujimori Fujimori cuando sostiene que las
extralimitaciones de los funcionarios publicos que no estan especificamente
sancionadas, deben ser calificadas como abuso de autoridad.

Esta afirmacién evidencia un razonamiento ilégico, sencillamente porque —
conforme se sostiene en el fundamento precedente— los delitos comunes pueden ser
cometidos por cualquier persona: particulares, funcionarios publicos, entre otros,
recuérdese que el sujeto activo en estos delitos es innominado o andnimo, no se
distinguen calidades y estan determinadas normalmente por expresiones como “e/
que” o “quien” —esto manifiesta otro error de la defensa al postular que estas
expresiones contienen solo al particular y excluyen al funcionario publico'**—; por ende,
no es racional calificar toda conducta del funcionario publico cometida en el ejercicio
de su cargo, como delito funcionarial, de ser asi se llegaria a la desatinada conclusion,
por ejemplo, que la muerte de una persona o las lesiones graves producidas por un
funcionario publico en el ejercicio de su funcién Gnicamente pueda ser calificada dentro
del tipo penal de abuso de autoridad, articulo 376 del Cddigo penal, bajo el falaz
razonamiento de que, ademas, dicha conducta no esta tipificada como un abuso de
funciones especifico: con este errébneo razonamiento se generalizaria que todo delito
por el solo hecho de ser cometido por un funcionario publico en el ejercicio de su cargo
deba ser sancionado como abuso de autoridad.

Conviene aclarar que existen algunos tipos penales como el previsto en el
articulo 419 del Coédigo penal —delito de detencion ilegal- que ademéas de la
administracion publica, también protegen otros bienes juridicos como la libertad™;
éstos han sido calificados como delitos funcionariales: la voluntad del legislador en
estos casos, ha sido la de criminalizarlos en un dnico tipo penal, incluyéndolos,
asimismo, dentro del catalogo de los delitos funcionariales; esta naturaleza
pluriofensiva —afectacién de varios bienes juridicos— se verifica también en muchos
delitos comunes como por ejemplo el delito de extorsidn que protege la vida, la salud,
la integridad fisica y la libertad individual. Lo sustancial de esta caracteristica normativa
es la voluntad legislativa de calificar algunas conductas pluriofensivas como delitos
comunes y otras como delitos especiales —y dentro de ellos, los funcionariales—; sin
embargo, esta caracteristica no permite que se integren al grupo de los delitos
especiales pluriofensivos funcionariales, otras conductas que afecten varios bienes
juridicos por la sola circunstancia de haber sido cometidas por un funcionario publico

18 Esto no significa que la calidad del sujeto activo no tenga importancia en la determinacion
del tipo de delito, sino que simplemente, dicha calidad —que no puede ni debe ser prescindida—
pasa a un segundo plano.

119 Reiteramos lo afirmado en el fundamento 49, primer parrafo, del presente dictamen.

120 ygase el fundamento 50, segundo péarrafo, del presente dictamen.
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en el ejercicio de su cargo, pues debe reiterarse que tanto la calificacion como la
agrupacion de esta clase de delitos viene impuesta por el legislador.

El concurso aparente de leyes

56.- En el caso concreto, se evidencia un concurso aparente de leyes, puesto
que en el hecho se ha privado de la libertad personal por parte de un funcionario
publico abusando de su cargo —circunstancia esta Ultima que no determina ni define el
tipo de delito: comun o especial, como se sostuvo en fundamento precedente—, lo que
hace manifiesto la concurrencia aparente de varias disposiciones del codigo penal a
aquella unidad de accion: el articulo 152, secuestro —delito comun—, y el articulo 376,
abuso de autoridad —delito especial-.

En el concurso aparente de normas el contenido ilicito de un hecho punible ya
esta contenido en otro y por lo tanto, solo se ha cometido una Unica lesién a la ley
penal; al tratarse de un problema de interpretacion, en la doctrina se han propuesto
reglas destinadas a ayudar al juez en esta labor: el principio de especialidad, el
principio de subsidiaridad y el principio de consuncién. Cualquiera de estas sirve para
precisar y fijar el supuesto de hecho en el que se contiene la conducta incriminada,
descartando, asimismo, las demas figuras delictivas.

57.- El principio de especialidad informa que cuando un supuesto de hecho
reproduce los elementos tipicos de otro mas general y caracteriza de manera mas
precisa al hecho o al autor afiadiendo elementos adicionales, se aplica el tipo especifico
y no el general; en otras palabras, todas las caracteristicas tipicas de un tipo penal
(general) estan contenidas en otro tipo penal que ademas contiene otra u otras
especificaciones diferentes (especial)*?*. Para Bacigalupo, el elemento adicional que
contiene el tipo especial es un fundamento especial de punibilidad, dicha relacion de
especialidad se da en todos los casos en que los tipos guardan la relacion de
cualificado o privilegiado con respecto al tipo basico?.

Un examen de los tipos penales que en apariencia concurren en este caso en
particular: secuestro y abuso de autoridad, permiten concluir que entre ellos no existe
ninguna relacién de especialidad —o de generalidad—, esto es, ni la figura del secuestro
contiene a la del abuso de autoridad, ni esta ultima contiene a aquella; por
consiguiente, debe descartarse este principio, como solucion al presente problema.

Es oportuno referirnos en este acpite a lo alegado por la defensa de Alberto
Fujimori Fujimori cuando sostiene que este principio de especialidad resuelve el
concurso aparente de leyes entre el abuso de autoridad en la modalidad de detencion
ilegal y el secuestro. A este respecto —al margen de pronunciarnos si era 0 no correcto
invocar este principio—, debe descartase este concurso en tanto el mencionado tipo

2L HURTADO POZO. Op. cit., 964.
122 BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal. Parte general, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p.
572.
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legal “abuso de autoridad en la modalidad de detencion ilegal”, como ya sefialaramos,
es un tipo penal inexistente'®; la defensa ha “creado” esta figura delictiva sobre la
base de un supuesto delictivo que existia en el Cédigo penal de 1924, el cual tipificaba
—inciso 1 del articulo 340—, la privacién de libertad cometida por un funcionario
publico; dicho tipo penal previsto en esta normativa derogada, se enmarcaba dentro
de los delitos funcionariales, empero simplemente, no se ha mantenido en el
ordenamiento penal peruano: solo es un antecedente legislativo sin vigencia actual'®.

58.- El principio de subsidiaridad supone la aplicacion auxiliar de un tipo penal
(subsidiario o auxiliar) cuando no sea aplicable otro u otros (principal o primario). A
juicio de Zaffaroni, la subsidiaridad es el fendmeno juridico-valorativo que tiene lugar
cuando la tipicidad correspondiente a una afectacibn mas intensa del bien juridico
interfiere a la que abarcaba una afectacién de menor intensidad*?®. En el mimo sentido
Velasquez Velasquez sefiala que este principio opera cuando existen diversos grados
de lesion o afectacion de los bienes juridicos, yendo desde los més leves hasta los mas
graves, de tal manera que el supuesto de hecho del tipo subsidiario es interferido por
el del principal*®®.

La subsidiaridad puede ser expresa, cuando el legislador lo sefiala en la norma,
y tacita cuando se deduce de ella, para cuya finalidad se debe tener en cuenta que la
relacion entre los tipos penales en concurrencia aparente, no deberia dar lugar a las
reglas del concurso ideal, situacién que se aprecia cuando uno de los tipos penales
solamente es una ampliaciéon de la proteccién penal de un bien juridico a estadios
previos respecto de la lesién del mismo™?’.

En el concreto caso de concurso aparente entre el secuestro y el abuso de
autoridad, debe desestimarse una regulacion expresa de subsidiaridad que el legislador
hubiera establecido entre estos tipos penales. En cuanto a una subsidiaridad tacita,
también debe descartarse, puesto que dichas figuras penales no se encuentran en una
relacion eventual de aplicacién, esto es, aplicable una en caso no lo sea la otra, por
cuanto no protegen, en distinto grado ni estadios previos del delito, un mismo bien
juridico tutelado.

59.- Algun sector de la doctrina también hace referencia al principio de
alternatividad, pero en su mayoria, para descartar su aplicacion, asi por ejemplo se
sostiene que esta solamente es necesaria para los casos de error legislativo
(“impremeditadas duplicidades del legislador’) que se manifiesta cuando dos tipos
penales operan paralelamente, empero que este error no puede servir de sustento a

123 éase el fundamento 49, segundo parrafo y fundamento 50, segundo parrafo, del presente
dictamen.

124 yéase el fundamento 49 del presente dictamen.

125 ZAFFARONI, Eugenio Raul. 7ratado de derecho penal. Parte general, tomo IV, EDIAR,
Buenos Aires, 1999, pp. 563-564.

126 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Op. cit., pp. 477-478.

127 Cfr. BACIGALUPO, Enrique. Op. cit., p. 573.
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una elaboracion doctrinal®®. Igualmente, Zaffaroni niega jerarquia a la alternatividad
sefialando que Unicamente puede concebirse que dos tipos penales permanezcan
paralelos y excluyentes como error o defecto legislativo y que fuera del error, la
alternatividad adopta la forma légica de la especialidad®.

Por consiguiente, siguiendo esta postura doctrinaria no cabe efectuar un
andlisis del caso concreto conforme a este llamado principio de subsidiaridad, por
cuanto se niega su aplicacién en un concurso aparente de leyes.

60.- El principio de consuncion enuncia que cuando el contenido del injusto y
culpabilidad de un delito (tipo consumido) estan incluidas en otro, se aplica este Gltimo
(tipo consumante); es decir, se produce cuando la realizaciébn de un tipo mas grave
incluye la realizacion de otro menos grave. Sin embargo, conviene sefialar, como lo
postula Zaffaroni, que a diferencia de los otros principios, la subsidiaridad no es
conceptual puesto que puede concebirse perfectamente la tipicidad que resulta
aplicable sin que se dé en el caso concreto el supuesto factico consumido®* ', Del
mismo parecer, en la doctrina nacional se postula que en el principio de consuncién no
se realiza una comparacion abstracta de los tipos concurrentes, sino en el modo
efectivo y concreto de verificarse el supuesto en estudio, estableciendo que el desvalor
captado por uno de los tipos penales aparezca incluido en el desvalor tenido en cuenta
por el otro'*. Bajo esta concepcion, es posible concluir que la consuncién no es
propiamente una relacién, sino un resultado: el que se alcanza eliminando las figuras

que no corresponde tomar en consideracion'®,

La consuncion opera en dos supuestos: El primero, es el llamado “hecho
posterior impune o copenado”, que se presenta cuando se comete otras acciones
posteriores a la infraccion precedente, con la finalidad de agotarla o para protegerse
de la persecucién (tipo consumido), empero siempre que no incremente el dafio
causado por el hecho precedente principal (tipo consumante). En cuanto a ello
Zaffaroni expone que el desvalor de la etapa posterior que no tiene mas objeto que
agotar el contenido prohibitivo o desvalorante del delito, no da lugar a un nueva

conducta, sino que es un supuesto mas de unidad de la conducta™*.

128 yygéase VILLAVINCENCIO TERREROS, Felipe. Op. cit., p. 715.

129 7 AFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit., p. 560.

130 Ibidem, p. 561.

131 BUSTOS RAMIREZ también sefiala que en el principio de consuncién no sélo se presenta un
problema de interpretacion, sino ademas un juicio valorativo respecto de la situaciéon concreta
en el sentido de si ella realmente se puede incluir en un solo tipo legal que abarque todo el
desvalor que ella comprende o si, por el contrario, se trata de la realizacion de dos tipos
diferentes. Obra citada, p. 589.

132 \VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. cit., p. 715.

133 Asi lo sostiene FONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho penal. Introduccion y parte general,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 117.

134 ZAFFARONI, Eugenio Radul. Op. cit., p. 562.

68



El segundo, es el denominado “hecho tipico acompafiante”, segin el cual, un
hecho que independientemente considerado puede resultar un delito autonomo de
menor gravedad (tipo consumido), es acompafiante del hecho principal (tipo
consumante), en este supuesto, el desvalor del hecho acompafante ya esté incluido en
el delito principal. No obstante, conviene reiterar que no se trata de un encerramiento
conceptual, sino material o valorativo y que, asimismo, estos supuestos de consuncion
comprenden los hechos tipicos acompafiantes consumidos en la tipicidad principal, en

funcién de principio de insignificancia'®.

61.- Habiéndose descartado una solucidon del presente concurso aparente de
leyes en funcion a los principios de especialidad y subsidiaridad, como también,
establecido la inaplicacion del principio de alternatividad, es perceptible que la solucion
debe sequir los postulados del principio de consuncion.

Una primera conclusién que resulta del andlisis concreto del hecho es que el
secuestro y el abuso de autoridad, que se encuentran en concurso aparente, no han
sido propuestos ni estan en relacion de temporalidad, es decir, que uno se haya
cometido después del otro, tampoco que uno hubiera servido para agotar al otro o
para proteger la persecucion de su ejecutor; antes bien, se evidencia que cada uno
pugna por desplazar al otro. Por consiguiente, se desestima la figura del “hecho
posterior impune o copenado”.

Habiéndose establecido esta primera conclusién, el examen debe centrarse en
el supuesto del “hecho tipico acompafiante”, para cuyo efecto —siempre considerando
el caso en particular, como se postula en la doctrina—, debe atenderse el injusto penal:
desvalor del acto® y desvalor del resultado™’; en esta finalidad, se examinaré la

accion tipica, el sujeto activo, el bien juridico vulnerado y el dolo.

62.- La primera valoracion nos la proporciona el examen de la accion
gjecutada, en cuanto a ella, siguiendo la justificacion de la sentencia™®, se ha
acreditado que los agraviados Gustavo Gorriti Ellenbogen y Samuel Dyer Ampudia
fueron privados, sin derecho, motivo ni facultad justificada™®, de su libertad
ambulatoria, esta accion se tipifica de manera expresa en el articulo 152 del Cddigo

penal, delito de secuestro.

135 Ibidem, pp. 562-563.

136 E| desvalor del acto se fundamenta en el modo, forma o grado de realizacién del hecho,
como también por el dolo, los elementos subjetivos del injusto, cuando existan, y la infraccion
de los deberes juridicos especificos, en los delitos de infraccion de deber.

137 E| desvalor del resultado esta representado por la lesién o el peligro concreto del bien
juridico protegido.

138 ver paragrafos 679°, 680°, 681° y 690° de la sentencia.

139 Sobre la concurrencia de este elemento normativo: derecho, motivo ni facultad justificada,
véase los fundamentos 69 al 76 del presente dictamen.
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Por otro lado, dicha conducta no encuentra correspondencia en los delitos
funcionariales; como ya se ha sostenido*, no existe ningun tipo penal que criminalice
como delito funcionarial, un abuso de autoridad especifico en el que ademas de la
administracion publica, se proteja la libertad —garantias constitucionales relativas a la
libertad, como lo postula la defensa—, y el alegado ‘“abuso de autoridad en /la
modalidad de detencion ilegal” es simplemente una creacion de la defensa de Alberto
Fujimori Fujimori: ha postulado una aparente posicion doctrinaria y legislativa.

No se puede sostener que esta “privacion de la libertad, sin derecho, motivo ni
facultad justificada” de los agraviados, pueda ser calificada dentro del tipo de abuso de
autoridad genérico, previsto en el articulo 376 del cédigo penal, por el simple hecho de
haber sido cometido por un funcionario publico abusando de su cargo, pues ello

conllevaria a resultados absurdos por sustentarse en un razonamiento falaz'*.

63.- Insistimos que la Unica razén de que la conducta criminal haya sido
ejecutada por un funcionario publico abusando de su cargo, no la califica como delito
funcionarial. Esta es la misma conclusién que se infiere en el presente caso: la simple
calidad de funcionario publico del autor de la privacion de la libertad de los agraviados
Gorriti  Ellenbogen y Dyer Ampudia, no la tipifica como delito funcionarial,
concretamente como delito de abuso de autoridad, pues tan solo existe coincidencia en
cuanto al sujeto activo, empero no abarca la totalidad de la tipicidad objetiva del
referido delito, ni en la accion, como ya se establecid en el fundamento precedente, ni
en el bien juridico y tampoco en la tipicidad subjetiva, conforme se sustenta en los
fundamentos subsiguientes.

Antes bien, continuando con en el objetivo de valoracién del presente hecho en
lo referente al elemento sujeto activo, conviene, en primer lugar, insistir que el delito
de secuestro no exige un sujeto cualificado; el articulo 152 del Cédigo penal describe la
siguiente conducta: “[...] e/ gue, sin derecho, motivo ni facultada justificada, priva a
otro de su libertad [...]”; con el término “el que”, el tipo penal de secuestro no exige
ninguna calidad especial en el agente, por el contrario, admite que pueda ser cometido
por cualquier persona —obviamente, dentro de los cuales se encuentran los
funcionarios publicos—; este término, como lo hemos sustentado?, evidencia el
caracter ordinario o comun del sujeto activo. Esta conclusién, en segundo lugar, rebate
el desacertado argumento de la defensa que, sin ningan criterio técnico-juridico,
postula que el delito de secuestro no puede ser cometido por el funcionario publico,
por cuanto Unicamente contiene como agente al particular*®. Por Gltimo, resulta obvio
gue la calidad de funcionario publico de Alberto Fujimori Fujimori, en el presente
hecho, no conlleva a excluirlo de la comprension del sujeto activo del dicho delito, por
el contrario, es previsible legalmente que pueda responder como autor de secuestro.

140 yi¢ase el fundamento 49, segundo parrafo y fundamento 50, segundo parrafo, del presente
dictamen.

141 véase el fundamento 55 del presente dictamen.

142 yéase el fundamento 54, segundo péarrafo, del presente dictamen.

143 Reiteramos lo afirmado en el fundamento 55, tercer parrafo, del presente dictamen.
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64.- El otro elemento a valorar en el presente hecho, es el bien juridico que, al
igual que los demas elementos, pero en mayor intensidad, coadyuva en la
interpretacion de la norma penal y por ende, en la solucion de los concursos. En la
doctrina se sostiene que el bien juridico es indispensable para la elaboracion, el
desarrollo y la critica del sistema; no es posible dejar de considerar que existen cosas,
situaciones, relaciones, finalidades valiosas, que deben designarse y protegerse, y en
esta realidad el “bien juridico” constituye un concepto operativo para identificar lo que
se considera indispensable proteger mediante el derecho penal***. Por ende, es
necesario identificar en wun determinado caso la correspondencia entre lo
concretamente vulnerado y lo abstractamente protegido en una norma; a este
respecto es claro el tratadista chileno Bustos Ramirez quien sostiene que el bien
juridico tiene como funcidén politico-criminal, limitar el poder de definicion de las
conductas criminales del Estado y que asimismo, para determinar la significacion
juridico-penal de una particular conducta es imperioso valorarla desde el bien juridico
que la norma que busca proteger**. Mas expreso todavia es Velasquez Velasquez, al
sefalar, entre otras, la funcion de orientacion para la interpretacion de la ley penal que
cumple el bien juridico, sosteniendo que cuando se logra precisar cual es el bien
juridico protegido, la interpretacion logica con base en el elemento teleol6gico o
finalista permite excluir del tipo penal las conductas que no lesionan o amenazan

efectivamente el bien juridico tutelado por ley**®.

Siguiendo la justificacion del Tribunal®’, se ha probado que se vulnerd la
libertad ambulatoria de los agraviados Gorriti Ellenbogen y Dyer Ampudia: éste es el
objeto juridico que se busca proteger con la criminalizacién de la conducta tipificada en
el articulo 152 del Codigo penal, delito de secuestro.

Resulta necesario anotar que si bien puede postularse —como lo sugiere los
argumentos de la defensa— la vulneracion al correcto desempefio de la administracion
publica —bien juridico del abuso de autoridad— por la circunstancia objetiva de que la
conducta ha sido cometida por un funcionario publico abusando de su cargo; sin
embargo, como se ha sostenido'*®, este Unico elemento no lo convierte en delito
funcionarial y por ende, tampoco sostiene una vulneracion de dicho bien juridico.
Ademas, la supuesta vulneracion a dicho bien juridico seria insignificante en
comparacion con la privacion de la libertad personal, y en la hipdtesis que configure
otro delito, éste queda consumido en el tipo penal de secuestro, segun el postulado del

principio de consuncién antes desarrollado™*.

144 HURTADO POZO, José. Manual de derecho penal. Parte general I, citado p. 25.
145 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Op. cit., p. 541-542.

146 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Op. cit., p. 52.

147 Ver paragrafos 552° al 557°, 568° al 574°, 685°.3, de la sentencia.

148 ygase el fundamento 55 del presente dictamen.

149 Fundamento 60 del presente dictamen.
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Del mismo modo, conviene insistir que el legislador no ha previsto un tipo penal
de naturaleza pluriofensiva que proteja conjuntamente a la administracién publica y a
la libertad —, especificamente las garantias constitucionales relativas a la libertad—"°.

65.- Conforme a la justificacion del Tribunal, que comparte esta Fiscalia'®*, se
ha probado que Alberto Fujimori Fujimori, con pleno conocimiento de los hechos,
ordend privacion de la libertad de los agraviados Gustavo Gorriti Ellenbogen y Samuel
Dyer Ampudia'®*: la conciencia y la voluntad del sentenciado estuvo dirigida a violentar
este derecho fundamental.

No existen elementos que permitan concluir razonablemente que el condenado
Unicamente tuvo la intencién de aprovechar su condicion de funcionario publico; antes
bien, se ha acreditado que ejecutd una conducta dolosa dirigida a finalidades
personales, egoistas y criminales, para cuya eficacia desplegdé todo un aparato de
poder organizado desde su condicion de Jefe de Estado y jefe Supremo de las Fuerzas
Armadas Yy Policia Nacional del Pera.

66.- Lo expuesto en este apartado permite concluir: Primero, que el delito
cometido por Alberto Fujimori Fujimori no es un delito especial —por ende, tampoco, un
delito funcionarial—-, sino un delito comdn. Segundo, que la accién dolosa realizada por
el sentenciado, se tipifica dentro del supuesto factico previsto en el articulo 152 del
Cddigo Penal, delito de Secuestro. Tercero, que tan solo existi6 una “aparente”
concurrencia a la misma accion, del tipo de abuso de autoridad, el cual queda
totalmente descartado.

Habiéndose determinado que el delito cometido por Alberto Fujimori Fujimori se
califica como secuestro en su forma bésica o simple, en agravio de Gustavo Gorriti
Ellembogen y Samuel Dyer Ampudia, y en tanto la defensa ha formulado la violacion
de la legalidad procesal por prescripcion de la accion penal, se reproducen en esta
parte, los fundamentos que desestiman la misma pretension impugnatoria formulada
en este sentido: fundamento 36 al fundamento 42.

Causal: violacién de la garantia de legalidad penal - atipicidad al existir
imposibilidad de lesién al bien juridico por suspensiéon de las garantias de la
libertad personal

67.- Conviene ahora analizar la causal violacién de la garantia de legalidad
penal por atipicidad al existir imposibilidad de lesionar la libertad personal, invocada en
ambos casos del delito de secuestro, Gustavo Gorriti Ellenbogen y Samuel Dyer

150 yvgase el fundamento 62, segundo péarrafo, del presente dictamen.

151 Ver paragrafos 552° al 557°, 568° al 574°, 689° y 690° de la sentencia.

152 En esta parte solo se destaca la tipicidad subjetiva del sujeto activo, probada y justificada en
la sentencia. El analisis del exceso en la participacién de Vladimiro Montesinos Torres se efectla
del fundamento 77 al fundamento 85 del presente dictamen.
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Ampudia. Este causal sustenta la pretension de absolucion formulada, de manera
alternativa, por la defensa de Alberto Fujimori Fujimori.

En este objetivo resulta necesario confrontar y referirnos a los argumentos
expuestos en los alegatos parciales formulados por la defensa que se condensan en los
documentos de folio 67735 a folio 67795 y de folio 67930 a folio 68042. En esta sefiala
lo siguiente:

i La condena por los delitos de secuestro vulnera el principio de lesividad,
previsto en el articulo 1V del titulo preliminar del Cédigo penal, puesto
que cuando sucedieron los hechos existia un estado de emergencia
decretado al amparo de la Constitucién Politica de 1979 y por ende, se
encontraba suspendida la libertad de locomocién y su garantia.

ii. Un estado de emergencia se caracteriza por el crecimiento de ciertas
competencias de determinados 6rganos de poder y la restriccibn o
suspension de libertades, derechos y garantias individuales.

iii. En un estado de excepcion como es el estado de emergencia, los
derechos subjetivos de las personas no pueden ser ejercidos a plenitud,
no pueden impedir ser arrestadas como medida de seguridad al estar
suspendida la garantia de la libertad ambulatoria.

El principio de legalidad penal

68.- Todo Estado Democratico de Derecho busca el bienestar general, asi como
la convivencia pacifica y armoniosa de los ciudadanos, estableciendo a través de su
Constitucién Politica, el catalogo de derechos fundamentales de la persona humana,
ademas de la organizacion social y politica del propio Estado, la divisiébn de poderes,
asi como la creacion y el funcionamiento de organismos auténomos; empero,
determinados sucesos originan que esta normalidad constitucional se vea perturbada
por conductas antisociales y, en algunos casos, criminales, que cometen algunos de
sus miembros; en estas circunstancias el Estado, después de agotar los recursos
necesarios para restablecer la calma, hace uso del Derecho penal, como Ultima ratio,
para ejercitar su ius puniendi, de tal manera que esta rama del derecho se constituye
en un medio de control social.

El Derecho penal, se presenta bajo dos aspectos: objetivo, que es el conjunto
de normas que fijan las conductas con relevancia penal, clasificandolas en delitos y
faltas, con sancién punitiva, medidas de seguridad y consecuencias accesorias; Yy
subjetivo, que es la potestad del Estado de aplicar sanciones a aquellas conductas
punibles y reprochables. Es en este contexto que el principio de legalidad se erige en
uno de los pilares que se sustenta el Derecho penal™® y en derecho fundamental de la

153 Cfr. JAEN VALLEJO, Manuel. Los principios superiores del derecho penal, Dykinson, Madrid,
1999, p.13.
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persona humana, asi se establecio en la Constitucion politica de 1979, vigente durante
la comision de los hechos sub-examine, reafirmado luego en la de 1993'*. Igualmente,
en el Codigo penal, vigente desde 1991, se recoge este principio, se prescribe en el
articulo Il de su titulo preliminar: “Nadie serd sancionado por un acto no previsto como
delito o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o
medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella”.

El principio de legalidad es de singular importancia para los ciudadanos que
habitan bajo las garantias constitucionales que les proporciona el vivir en un Estado
Democratico de Derecho. Esta situacion trasmite seguridad juridica toda vez que
mediante dicho principio se exige que se fijen, anteladamente, las conductas ilegales
con relevancia penal, y al mismo tiempo que se establezca la sanciéon punitiva para
aguellas personas que las ejecute en la forma descrita en el tipo penal respectivo, de
alli que se instituye como una garantia para el ciudadano; asi pues, por un lado, obliga
al Estado a preocuparse por disponer de los medios o instrumentos mas eficaces para
prevenir el delito y, por otra parte, a encontrar limites a su actividad punitiva*>. Este
contenido, se encuentra intimamente relacionado con los aforismos “nullum crime sine
lege” y “nulla poena sine lege”, el primero de aplicacién, tanto para la parte general y
especial del Cédigo Penal, el segundo, aplicable a las consecuencias juridicas del delito,
es decir, referida a las penas, las medidas de seguridad y sus consecuencias

accesorias™®.

Los estados de excepcion y la libertad ambulatoria

69.- La defensa de Fujimori Fujimori argumenta que la sentencia habria
vulnerado el principio de legalidad penal, fundamentalmente, el mencionado postulado
“nullum crime sine lege” pues, segun lo indica, existio imposibilidad de afectacion al
bien juridico libertad ambulatoria y que por ello seria atipica. Al respecto conviene
afirmar que el juicio de tipicidad es el ejercicio de subsuncion normativa que se efectla
para determinar si la conducta atribuida satisface los elementos configurativos del tipo
penal instruido, asi como verificar si concurre alguna causa o circunstancia que excluya
el caracter delictuoso o criminal previsto en la ley. Bajo esta orientacion, por
consiguiente, resulta necesario establecer los efectos juridicos de un estado excepcion
y su incidencia en los derechos fundamentales, especialmente, la libertad ambulatoria.

154 Constitucién Politica de 1979, articulo 2: “Toda persona tiene derecho: [...] 20.- A la libertad
y seguridad personales. En Consecuencia: [...] d) Nadie sera procesado ni condenado por acto
u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible, ni sancionado por pena no prevista en la ley”.
Constitucion Politica de 1993, articulo 2: “Toda persona tiene derecho: [...] 24.- A la libertad y
seguridad personales. En consecuencia: [...] d) Nadie sera procesado ni condenado por acto u
omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”.
155 Cfr. URQUIZO OLAECHEA, José. En: AAVV. La constitucion comentada, obra citada, tomo I,
p. 254.

%8 Ibidem, pp. 274-275.
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70.- Una sociedad en democracia, muchas veces motiva el surgimiento de
circunstancias que, por su gravedad, requieren una respuesta enérgica de parte del
Poder ejecutivo, representado por el Presidente de la Republica, a efectos de cautelar
la vigencia del Estado Democratico de Derecho y el bienestar general; no obstante,
esta respuesta, eventualmente, colisiona con el pleno ejercicio de algunos derechos
fundamentales. Tanto la Constitucion de 1979 —articulo 231—, como la vigente de 1993
—articulo 137—, autorizaba y autoriza este tipo de respuesta, a dicho poder del Estado,
mediante el establecimiento de un estado de excepcidn con la finalidad de que, en un
tiempo y lugar determinados, solucionen las situaciones extraordinarias que pongan en
riesgo la paz social o la soberania de la nacion; asi, dependiendo del contexto de
perturbacion social y/o politico en que se encuentre, se pueden instaurar en la
Republica, dos situaciones de excepcionalidad:

El estado de emergencia que se dicta en situaciones de conflicto interno,
perturbacion de la paz, de catastrofe o de graves circunstancias que afecten el destino
de la nacion; dado el caracter excepcional de la situacion y las medidas represivas
adoptadas por el gobierno, es posible que éstas perturben algunos derechos
fundamentales expresamente sefialados en la norma constitucional, de alli que se
permite la restriccion o suspension de su ejercicio.

El estado de sitio que es ejecutada cuando la nacién se encuentra en una
situacién de invasion, guerra exterior, guerra civil, o peligro inminente de la realizacion
de cualquiera de ellas; a diferencia del estado de excepcion, en éste se precisa los
derechos fundamentales que se encuentran en vigor.

Sobre los estados de excepcion, Tribunal Constitucional peruano ha sefalado
que éstos se caracterizan por: a) Concentracion de poder, con permiso constitucional,
principalmente, en el jefe del Ejecutivo; b) Existencia o peligro inminente de grave
circunstancia de anormalidad en la vida del Estado; c) Imposibilidad de resolver las
situaciones de anormalidad a través del uso de los procedimientos legales ordinarios;
d) Transitoriedad del régimen de excepcion y su determinacion espacial; €) Restriccion
transitoria de determinados derechos constitucionales; f) Aplicacion, con criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, de las medidas que permitirdn restablecer la
normalidad constitucional; g) Defensa de la perdurabilidad y cabal funcionamiento de
la organizacion juridico-politica; y h) Control jurisdiccional expresado en la verificacion
de tales principios en el acto restrictivo o suspensivo de los derechos fundamentales de
la persona157. Asimismo, con relacion a esta Ultima caracteristica, ha establecido que
de ninguna manera nuestra Constitucion Politica podria consagrar un periodo de
indefension ciudadana y anulacion de toda actuacién regular del Estado, segun las
reglas, principios y valores que justifican su existencia; expresamente sefiala: “si bien
las normas que consagran los derechos fundamentales de la persona son previstos
para su goce pleno en situaciones de normalidad, en cambio durante los «tiempos de

157 sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N© 0017-2003-Al/TC, de 16
de marzo de 2004 (fundamento juridico 18).
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desconcierto» pueden convertirse en instrumentos para la destruccion del propio orden
constitucional que los reconoce y asegura. Por ende, en via de excepcion,
legislativamente es admisible la suspension o limitacion de algunos de ellos, sin que
ello signifique llegar al extremo de consagrar un estado de indefension ciudadana y
proscripcion de la actuacion del Estado con sujecion a reglas, principios y valores que
justifican su existencia y finalidad™®.

Por ende, siguiendo el mismo parecer del maximo interprete de la Constitucion
es necesario puntualizar que un Estado Democratico de Derecho se sustenta en el
principio democratico en el que no s6lo se reconoce la soberania popular y la
supremacia constitucional, sino ademas se proyecta como una realidad constante, de
tal manera que la democracia se fundamenta en la aceptacion de que la persona

humana y su dignidad son el inicio y el fin del Estado™®.

71.- Los derechos humanos, como sefiala Martinez Pujalte, pertenecen a toda
persona en tanto individuo, sin ningan tipo de discriminacion'®, esta postura
encuentra sustento en normas supranacionales aprobadas y ratificadas en fechas
anteriores a la emision de la Constitucion Politica de 1979 —carta fundamental que
estaba vigente cuando sucedieron los secuestros—, como son el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Humanos'®!. Estas
normas internacionales, tenian jerarquia constitucional a mérito del articulo 105 de la
Constituciéon de 1979, inclusive, merecieron una ratificacion constitucional en su
Décimo Sexta Disposicion General y Transitoria; ademas, expresamente, se
consideraron vigentes en la ley que establecio las bases del llamado Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional, creado por Alberto Fujimori luego de su
manifiesto a la nacion, el 5 de abril de 1992. De estas normas se deducia que si bien
es cierto en situaciones excepcionales podria optarse por la suspension de la vigencia
de algunos derechos fundamentales, esta medida no podria extenderse al contenido
esencial de los derechos humanos.

El Tribunal Constitucional peruano ha sustentado: “La determinacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori, es
decir, al margen de los principios, los valores y los demas derechos fundamentales que

18 Citada sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N© 0017-2003-Al/TC
(fundamento juridico 19).

159 Cfr. sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N© 4677-2002-AA/TC, de
24 de diciembre de 2005 (fundamento juridico 12).

180 MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis. Los derechos humanos como derechos inalienables. En:
Derechos Humanos, concepto, fundamentos, sujetos. Coordinador JesUs Ballesteros Llompart,
Tecnos, Madrid, 1992, p.93.

161 sagiies sefiala que los tratados sobre derechos humanos, tiene jerarquia constitucional, su
interpretacion debe sujetarse a principios especiales, como el principio pro homine que consiste
en privilegiar la norma mas favorable al ser humano, con independencia de su jerarquia o de si
esta contenida en una norma interna o internacional. SAGUES, Nestor Pedro. Problemas de
interpretacion en derechos humanos. En: Formacion de magistrados y derechos humanos,
Comision Andina de Juristas, Lima, 1999, p. 36.
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la Constitucion reconoce. En efecto, en tanto el contenido esencial de un derecho
fundamental es la concrecidon de las esenciales manifestaciones de los principios y
valores que lo informan, su determinacion requiere un andlisis sistematico de este
conjunto de bienes constitucionales, en el que adquiere participacion medular el
principio-derecho de dignidad humana, al que se reconducen, en ultima instancia,
todos los derechos fundamentales de la persona” **.

72.- La Constitucion Politica de 1979, sefialaba en su articulo 231, inciso 1, que
con la declaratoria del estado de emergencia se suspendian las garantias
constitucionales relativas a la libertad y seguridad personales, la inviolabilidad del
domicilio, la libertad de reunion y de transito en el territorio; asimismo, facultaba al
Presidente de la Republica a disponer que las Fuerzas Armadas asumieran el control

del orden interno en las localidades en que se decretara™®.

El Tribunal Constitucional precisa que en los estados de emergencia es posible
limitar en cierta medida el ejercicio de determinados atributos personales, como el de
transito o locomocion; sin embargo, aclara que lo que resulta limitable o restringible no
es el ejercicio de la totalidad del derecho o los derechos de todos los ciudadanos, sino
de aquellos aspectos estrictamente indispensables para la consecucién de los objetivos
de restablecimiento a los que propende el régimen excepcional, teniendo como

referentes la razonabilidad y proporcionalidad de los actos®”.

En la doctrina constitucional también se sigue el mismo parecer, asi Donayre
Montesinos, siguiendo a Espinoza-Saldafia Barrera y Eguiguren Praeli, hace referencia
que, en sentido estricto, lo que sucede es que aquellos derechos fundamentales se ven
restringidos o limitados en su ejercicio mientras dure el estado de emergencia,
consecuentemente, las restricciones o limitaciones que pueden interponerse durante
dicho estado se impondran siempre que resulten necesarias para hacer frente a la
grave situacion que enfrenta el pais (principio de razonabilidad), y en la medida

suficiente para tal efecto, ni mas ni menos (principio de proporcionalidad)™®°.

La libertad personal, en sus distintas modalidades, dado su caracter de derecho
fundamental de la persona —asi también lo prescribia expresamente la Constitucion de
1979 y los tratados sobre derechos humanos como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos—, no puede ser

182 sentencia del Tribunal Constitucional N® 01417-2005-PA/TC, de 11 de julio de 2005
(fundamento juridico 21).

183 por su parte, la Constitucién de 1993, con mayor precisién legislativa y constitucional, sefiala
en su articulo 137, inciso 1, que durante dicho estado de excepcion pueden restringirse o
suspenderse el ejercicio de los mismos derechos constitucionales considerados en su
predecesora.

164 gSentencia del Tribunal Constitucional N© 3482-2005-HC, de 27 de junio de 2005
(fundamento juridico 11).

185 DONAYRE MONTESINOS, Christian. En: AAVV. La Constitucion Comentada, obra citada,
tomo 11, pp. 463-464.
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objeto de suspension total de todos sus efectos pues ello seria dejar en total
indefensiéon a los ciudadanos: solamente puede limitarse su ejercicio, durante un
estado de excepcién, siempre y cuando dicha restriccion guarde relacion con las
medidas extraordinarias adoptadas y en la medida que dicha restriccion sea
indispensable para la consecucion del control de la situacion extraordinaria que motivo
la declaratoria del estado de excepcion.

Enmarcados dentro de esta uniforme concepcion jurisprudencial y doctrinaria,
se concluye que no es exacto lo alegado por la defensa cuando sefiala que las
garantias constitucionales —habeas corpus y amparo—, en el tiempo que ocurrieron los
hechos no resultaban eficaces durante los estados de excepcion y que por esta razon
cualquier persona podia ser detenida por miembros de las Fuerzas Armadas. Si bien es
cierto, la ley N°© 23506, en sus origenes, establecia que no podia interponerse las
acciones de habeas corpus y amparo durante la vigencia de los estados de excepcion —
obedeciendo a la denominada “tesis negativa”—-, también lo es que, a partir de la
década de los ochenta se generaron profundos cambios histéricos contemporaneos
como el restablecimiento de la democracia representativa, con instituciones modernas
del Estado Constitucional'®®; asi, durante la vigencia de la citada ley, de conformidad
con los mencionados tratados supranacionales de derechos humanos de jerarquia
constitucional, cuyo contenidos fueron desarrollados en distintas opiniones consultivas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como las que sustentan la
sentencia a las que nos remitimos'®’, la judicatura peruana empezé a incorporar la
llamada “tesis del contralor judicial parcial”, en mérito a la cual en un estado de
emergencia con la correspondiente suspension de determinadas garantias y libertades
fundamentales, los justiciables podian residenciar el habeas corpus bajo el analisis de
la razonabilidad y proporcionalidad de aquella suspension'®.

La razonabilidad, apunta Abad Yupanqui, busca establecer si la restriccién al
derecho guarda relacion con las razones que ameritaron la declaracion del estado de
excepcion (denominada control de causalidad), es decir si existe una conexién logica y
de causalidad inmediata y directa entre la restriccion al derecho y los hechos que
motivaron el estado de excepcion; mientras que la proporcionalidad apunta mas bien a
establecer si la restriccion al derecho es ostensiblemente gravosa o innecesaria dadas

las circunstancias de hecho presentes en el caso'®.

186 cfr. LANDA ARROYO, Cesar. Tribunal constitucional y estado democratico, Palestra Editores,
Lima, 2003, p. 73.

187 er paragrafo 687°.2 de la sentencia.

188 Cfr. ETO CRUZ, Gerardo. La Justicia Constitucional ante las desapariciones forzadas. En: En
Defensa de la libertad personal. Estudios sobre el habeas corpus. Palestra del Tribunal
Constitucional, Palestra Editores, Lima, 2008, p. 56. El autor sefiala que finalmente esta “tesis
del contralor judicial parcial” se constitucionalizé en la Carta Politica de 1993.

169 ABAD YUPANQUI, Samuel. La /ey N° 25398 sobre habeas corpus y amparo: ;Una nueva ley
de reformas?, citado por NOVAK, Fabian / NAMIHAS, Sandra. Derecho internacional de los
derechos humanos, Academia de la Magistratura, Lima, 2004, pp. 272-273.
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La Constitucion de 1979 en su articulo 1, concentraba y sefialaba a la persona
humana como el fin supremo de la sociedad y del Estado y disponia que todos tenian
la obligacién de respetarla y protegerla; esta redaccion, similar a la que contiene el
articulo de la norma fundamental vigente, permitia colegir que este fin supremo estaba
constituido por la persona en si misma, en base a su inherente dignidad, que
constituye el sustento y fundamenta los derechos fundamentales de la persona: la
finalidad de los derechos fundamentales es la proteccion integral de la persona en
cuanto es un ser que posee dignidad*”® "%,

Por ende, se puede concluir que conforme a la Constitucién Politica de 1979 y
los tratados internacionales sobre derechos humanos —ratificados con anterioridad a
esta carta politica y cuya jerarquia constitucional se encontraba expresamente
reconocida, garantizada y desarrollada en distintas opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos—, el ejercicio de la libertad ambulatoria durante
los estados de excepcion, Unicamente se restringia en algunos de sus aspectos, mas
no la suspendia en su totalidad, pues ello implicaba dejar en indefensién absoluta a la
persona humana, y, por ende, autorizar y/o consentir la vulneracion de su dignidad.

El contexto socio-politico de los hechos

73.- En la coyuntura en que Alberto Fujimori Fujimori y su Consejo de Ministros
concentraron la facultad legislativa y la designacion de los nuevos magistrados de facto
de la Corte Suprema y clausuré el Tribunal de Garantias Constitucionales, se eliminé el
control constitucional de sus normas legales. Todo ello tuvo como finalidad permitir
que el autodenominado Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional sometiera
la supremacia juridica de la Constitucién de 1979 a la de su Estatuto de Gobierno y a
los Decretos Leyes y medidas que aprobase el Poder Ejecutivo'’? e incluso se plasmo,
de manera expresa, en el decreto ley N° 25418 — Ley de Bases del Gobierno de
Emergencia y Reconstruccién Nacional'”®. Pese a esto, en su articulo 6, se sefiald el
respeto a los tratados, convenios, pactos, acuerdos, contratos y demas compromisos
internacionales vigentes, suscritos por el Estado Peruano; asi pues, conforme a lo
contenido en el articulo 7 de la Convenciéon Interamericana de Derechos Humanos,
referido al derecho a la libertad personal, concordante con lo sefialado en el articulo 29

170 Cfr. FERNANDEZ SESAREGO, Carlos. En: AAVV. La constitucion comentada, tomo |, Gaceta
Juridica, Lima, 2005, pp. 11-12.

1 Del mismo modo, Novak y Namihas indican que no es posible hablar de ser humano sin
dignidad, como tampoco es posible hablar de una vida digna sin libertad, igualdad, integridad,
honor, etc. Los derechos humanos deben existir y ser reconocidos porque esta es la Unica
manera de garantizarle al individuo una vida digna, y por tanto su condicién de ser humano.
Véase NOVAK, Fabian / NAMIHAS, Sandra. Op. cit., p. 32.

172 \lide ROSPIGLIOSI, Fernando. Las fuerzas armadas y el 5 de abril. La percepcion de la
amenaza subversiva como una motivacion golpista, 1EP, Documento de trabajo N°© 73, Lima, p.
82.

173 E| articulo 8 del decreto ley N° 25418, sefialaba: “Déjese en suspenso los articulos de la
Constitucion Politica y las normas legales que se opongan al presente Decreto Ley”.
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del mismo cuerpo juridico —al que el Pert se encuentra suscrito desde el afio 1978—,
ninguna disposicion podia ser interpretada en el sentido de permitir al Estado, grupo o
persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella.

74.- La parte final del articulo 231, literal a, de la Constitucién Politica de 1979,
permitia que las Fuerzas Armadas, durante un estado de emergencia, podian asumir el
control del orden interno cuando asi lo dispusiera el Presidente de la Republica; sin
embargo, esta facultad no era absoluta, sino que era interpretada de manera
sistematica con las normas pertinentes sobre la materia, especificamente, con la ley N°
24150 —modificada por el decreto legislativo 749, de 12 de noviembre de 1991—, que
establecié las normas que debian cumplirse durante estos estados de excepcion,
relacionados a las autorizaciones presidenciales para que las Fuerzas Armadas
asumieran el control interno en todo o parte del territorio.

El Tribunal Constitucional peruano sefiala que la participacion de las Fuerzas
Armadas en el control del orden interno, a mérito de los previsto en la ley N© 24150,
solo podria ser permitida en tanto se encontrara vinculada con las situaciones que
motivaron la declaratoria del mencionado estado de emergencia, en este caso, la
perturbacion del orden interno*™. Por otro lado, la citada ley, a su vez precisaba que la
Policia Nacional del Peru continuaba en el ejercicio de sus funciones, pero sujeto a las
instrucciones emanadas del Comando Militar a cargo de las operaciones; todo esto
evidencia que la competencia en el resguardo del orden interno asignada a las fuerzas
policiales durante el estado de emergencia seguia inalterable, solo que se encontraban
subordinados a la autoridad castrense, a través del Comando Militar.

En tal sentido, las privaciones de la libertad ambulatoria de las personas,
efectuadas por personal militar durante un estado de emergencia, s6lo estaban
permitidas en tanto dicha medida resulte acorde y necesaria con el restablecimiento
del orden interno, en aplicacion de los mencionados principios de razonabilidad y
proporcionalidad que sustentaban la imposicion de estas medidas extraordinarias; lo
gue de ninguna forma supone la suspension total de la libertad ambulatoria, puesto
gue este derecho fundamental sélo podra ser restringido y no inhabilitado, aun en un
estado de excepcion.

75.- En cuanto al secuestro producido en agravio agraviado Gustavo Gorriti
Ellenbogen, se advierte una situacibn que contradice la postura adoptada por la
defensa del acusado Alberto Fujimori Fujimori —esta alude que las privaciones de la
libertad se produjeron cuando el departamento de Lima y la provincia constitucional
del Callao habian sido declaradas en estado de emergencia y que por ello los miembros
de las Fuerzas Armadas habrian estado facultados para detener a cualquier persona-—.
La afectacion al ejercicio de la libertad ambulatoria o de locomocién de dicha persona
se produjo en circunstancias que el pais se encontraba en un estado de anomia,

174 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N© 00017-2003-Al/TC, de 16
de marzo de 2004 (fundamentos juridicos 39 al 43).
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debido a la interrupcion del Estado Democréatico de Derecho imperante en esa fecha,
promovido por el acusado Alberto Fujimori Fujimori, con apoyo del personal militar y
policial, como lo hizo saber en su manifiesto a la nacion del 5 de abril de 1992; esto ha
sido precisado por nuestro Tribunal Constitucional cuando indica que el acusado
apoyado por las Fuerzas Armadas y Policiales perpetré un golpe de Estado e instauro
una dictadura, cuya finalidad fue convocar a un denominado Congreso Constituyente
Democrético, al que dotdé de competencia para dictar la Constitucion Politica de 1993,
lo que constituyd un acto ilicito contra los poderes del Estado y el orden constitucional,
puesto que hubo un alzamiento en armas para variar la forma de gobierno y modificar
el régimen constitucional®”.

Es facil concluir, por tanto, que cuando se privé de su libertad al agraviado
Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen, las Fuerzas Armadas actuaron al margen de las
normas constitucionales y legales existentes, obedeciendo érdenes de un gobierno
dictatorial, que estuvo fuera del orden constitucional emanado de la Carta Politica de
1979 desde que se instaurd el denominado autogolpe del 5 de abril de 1992 y que se
mantuvo hasta el 8 de abril del mismo afio, cuando entré en vigencia su
autodenominada Ley de Bases del Gobierno de Emergencia y Reconstrucciéon Nacional,
que condiciond a sus decretos leyes la supremacia de la Constitucion de 1979.

A lo anterior, se debe agregar que durante la privacion de libertad del
agraviado Gorriti Ellenbogen, tanto el Poder Judicial como el Ministerio Publico, como el
Tribunal de Garantias Constitucionales, estuvieron sometidos a la arbitrariedad del
nuevo gobierno instaurado desde el 5 de abril de 1992. En este sentido, siguiendo lo
sefialado en la sentencia: “no se puede invocar el Estado de Emergencia con motivo de
un golpe de Estado —para instaurarlo y consolidarlo—, que en si mismo es la negacion
del Estado Constitucional; y, menos aun, frente a ciudadanos que no estan vinculados
a la subversion terrorista™®; por lo que, ni las Fuerzas Armadas ni policiales, tampoco
el propio Presidente, tenian derecho y/o facultad que justificara un accionar delictivo

destinado a privar de la libertad a las personas.

76.- Respecto al delito de secuestro cometido en agravio de Samuel Dyer
Ampudia, debe indicarse que esta persona fue intervenida el 27 de julio de 1992 por
personal policial de migraciones, en el aeropuerto internacional Jorge Chavez, bajo el
argumento de la existencia de una presunta requisitoria por el delito de terrorismo y
luego recluido en las instalaciones del SIE. Esta actuacion de las Fuerzas Armadas y
Policiales no guardaba razonabilidad ni proporcionalidad con las causas por las que se
decretdé el estado de emergencia en el departamento de Lima y la provincia
constitucional del Callao —el decreto supremo N© 0050-DE-CCFFAA prorrogd este
estado, desde el 26 de julio de 1992—, esto es, la ejecucion de actos tendientes a
preservar y restablecer el orden publico que, en esa época, era perturbado por
acciones subversivas efectuadas en estas localidades. Todo ello nos permite concluir,

75 sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N© 014-2003-Al/TC, de 10 de
diciembre de 2003 (fundamento juridico 6).
178 paragrafo 687°.3 de la sentencia.

81



como lo ha justificado el Tribunal®”’ —justificacion que comparte esta Fiscalia
Suprema—, que en el accionar que privo de la libertad ambulatoria al ciudadano Dyer
Ampudia se actu6 sin derecho, ni facultad justificada; es aun manifiesto que su
posterior reclusion en las instalaciones militares del SIE, desde el 27 de julio de 1992
hasta el 05 de agosto del mismo afio, fue totalmente ajena a justificacion legal alguna,
pues pese a la existencia de un documento policial elaborado con participacion del
Ministerio Publico, que desestimaba la infundada vinculacion delictiva del agraviado, no
fue puesto en libertad y continu6 su vulneracion.

Causal: violacion de la garantia legalidad penal - atipicidad por exceso en la
participacion de Vladimiro Montesinos Torres

77.- La defensa de Alberto Fujimori Fujimori ha formulado como causal de
nulidad la atipicidad por exceso en la participacion de Vladimiro Montesinos Torres, en
la privacion de libertad del agraviado Gustavo Gorriti Ellenbogen, con esta causal
pretende la absolucion del sentenciado. Dilucidar la misma exige —al igual que las
demés formuladas y contenidas en su recurso de nulidad— remitirnos a sus alegatos de
defensa planteados en el juicio oral y que se encuentran detallados en el escrito de
folio 67735 a folio 67795, en el que se sefiala lo siguiente:

i La prueba de cargo no sustenta que Alberto Fujimori Fujimori hubiera
planificado y ordenado el secuestro de Gorriti Ellenbogen; por el
contrario, se ha demostrado que la orden fue impartida por Montesinos
Torres de forma unilateral, por un maovil personal de venganza o temor
a las investigaciones que sobre su persona realizé el agraviado.

ii. Alberto Fujimori Fujimori encargd a Montesinos Torres la adopcion de
medidas de seguridad de inmovilizaciéon sobre politicos con ocasién de
su decision de instaurar el Gobierno de Emergencia y Reconstruccion
Nacional, el 5 de abril de 1992. Asi lo demuestra la declaracion de
Nicolas de Bari Hermoza Rios —prestada en la sesion de audiencia 81, de
14 de julio de 2008-, en mérito a la cual se evidencia, ademas, que fue
Montesinos Torres el encargado de elaborar la lista de las personas que
serian objeto de dichas medidas.

Montesinos Torres también dispuso la confeccién del documento “orden”
en el SIN, conforme lo ha ratificado Rafael Merino Bartet —sesion de
audiencia 90, de 13 de agosto de 2008—, y que asimismo, el entonces
asesor se encargd de su tramitacion para la firma del Presidente del
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas y su posterior ejecucion,
conforme lo demuestra la declaracion de Hermoza Rios —sesiones de
audiencias 79 y 81, de 7 y 14 de julio de 2008, respectivamente—.

Y7 Ver paragrafos 568° y 690° de la sentencia.
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Montesinos Torres se excedié en el encargo de adopcién de las medidas
de seguridad de inmovilizacién e hizo detener por un movil personal al
agraviado. Esto se deduce de la declaracion de Gorriti Ellenbogen —
sesibn de audiencia 10, de 11 de enero de 2008- y del reporte
periodistico —diario Expreso, de 8 de abril de 1992—.

El Presidente Fujimori Fujimori conocié de la detencion, el dia de la
conferencia de prensa internacional que se realizd6 en el Palacio de
Gobierno, lo cual se desprende de la declaracién del sentenciado —
sesion de audiencia de 19 de diciembre de 2007—, de la manifestacion
del propio agraviado —sesion de audiencia 10, de 11 de enero de 2008—
y de la referido documento periodistico.

Vladimiro Montesinos Torres cometid un exceso cualitativo por la
afectacién de bienes juridicos distintos por decision unilateral, pues vario
la medida de inmovilizacion domiciliaria por la de detencién, de varios
politicos y de personas ajenas al encargo que el Presidente le asigno.

El Tribunal ha dado respuesta a las alegaciones de la defensa del ahora
sentenciado Fujimori Fujimori en el extremo que nos ocupa, argumentando lo

siguiente:

Es cierto que, tratandose de un autor mediato, éste no resulta
responsable del exceso incurrido por los ejecutores directo a quienes
utilizé, al no tener dominio ni control sobre este; empero, en el caso
de autos las evidencias no abonan ni confirman el supuesto de hecho
en que se sustenta la alegacion de la defensa.

Las pruebas dan cuenta de cinco datos relevantes:

No sélo se inmovilizd a los presidentes de las camaras legislativas —se
dispuso que permanezcan en sus domicilios, lo que de por si
constituye un secuestro—, también se detuvo a una serie de politicos
de diversa procedencia ideoldgica y partidaria y a ex jefes policiales
ligados al gobierno anterior, como también a periodistas que
cuestionaron publicamente el golpe de Estado en los momentos que
se produjo, cuya privacién de libertad se excedi6 inicialmente y luego
se produjo sus excarcelaciones progresivamente, en la oportunidad
que se inform6 de los hechos a través de los medios de comunicacion
social.

Fujimori Fujimori no cuestiond, en ningdn momento, el supuesto

exceso alegado y atribuido a Montesinos Torres y mucho menos
dispuso alguna medida contra quien habria incumplido sus 6rdenes.
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Hermoza Rios no so6lo firmé el mencionado documento “orden”, que
importaba detenciones, sino que anuncié a los oficiales que podrian
haber algunas detenciones, privaciones de libertad que, como es
obvio, fueron detalladamente planificadas, al punto que en la reunién
del 3 de abril de 1992, el general EP Valdivia Duefias entrego a los
directores de inteligencia de los institutos armados, las listas de
futuros detenidos. El cambio de planes a ultima hora, de convertir
inmovilizaciones en detenciones, carece de consistencia logica, si es
gue antes no se recibiera una confirmacién expresa del lider de la
rebelion y, menos, desde el plano castrense, era imposible modificar
los planes de ejecucion en momentos previos al anuncio presidencial.

El documento “orden” refleja que la detencibn emanaba de un
superior del Presidente del Comando Conjunto de las Fueras Armadas,
y éste, dentro de las coordinaciones realizadas para la ejecucion del
golpe de Estado, no era otro que el acusado Fujimori Fujimori.

Si bien el agraviado ingreso6 a la conferencia de prensa que convoco el
acusado Fujimori Fujimori ello en modo alguno puede explicar el
alegado desconocimiento de éste altimo. Gorriti Ellenbogen no sélo
habia cuestionado publicamente a Montesinos Torres sino al propio
gobierno, de suerte que su privaciéon de libertad tenia una base causal
con la rebelién en curso.

Limites de la responsabilidad penal del autor mediato

78.- Siguiendo la justificacion del Tribunal'’®, tanto en la doctrina como en
jurisprudencia, se sostiene que el participe de un delito —aqui comprendemos tanto al
autor como al participe propiamente dicho, esto es, al cémplice e instigador—
Unicamente es responsable penalmente por aquello que ha hecho y ha querido causar
—tratandose de un delito doloso— o de aquello que por su culpa o negligencia le es
imputable —en caso de delito culposo—. Asi, como consecuencia de este principio no se
puede imputar al participe, un resultado imprevisible, y sélo se podra admitir
responsabilidad a través de estructuras dolosas o imprudentes*”. Este postulado se
plasma en nuestro sistema penal en los articulos VIl y VIII del titulo preliminar del
Cdédigo penal, en el que como principios generales se establece, por un lado, que la
pena requiere la responsabilidad penal del autor y se proscribe toda forma de
responsabilidad objetiva, y por otro, que la pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho, salvo el caso de reincidencia y habitualidad —esto ultimo,
conforme a la modificacion introducida por el numeral 1 de la ley N© 28730-.

Lo mismo, obviamente, es aplicable para el autor mediato, que no es sino un
tipo de autor, si bien con la peculiaridad que el agente no ejecuta el hecho

178 paragrafo 689°.1 de la sentencia.
19 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. cit., p. 111.
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directamente o por si mismo sino a través de la intervencién material de un tercero o
terceros —persona interpuesta, intermediario u hombre que actla desde adelante—, y
también responsable Unicamente por lo ilicitamente cometido, que haya querido y
ademas, dominado.

La responsabilidad de Alberto Fujimori Fujimori

79.- Junto al hecho que las inmovilizaciones domiciliarias sin derecho,
configuran indudablemente secuestros, al verificar privacién de la libertad personal, ha
gquedado demostrado en el plenario, que el condenado Fujimori Fujimori dispuso
detenciones —y no Unicamente inmovilizaciones, como alega su defensa—, que debian y
fueron ejecutadas por miembros de las Fuerzas Armadas, por personal de inteligencia,
esto es, con la activa participacion del Servicio de Inteligencia Nacional —fue en el SIN
donde se elaboro el mensaje a la nacion que dirigio el dia del golpe de Estado, en este
lugar, ademas, se redacté el documento por el que se ordenaron las detenciones,
segun lo declarado por Rafael Merino Bartet y Nicolds de Bari Hermoza Rios—, que
tenia como jefe de facto o real a Vladimiro Montesinos Torres —esta persona ha sido
condenada por el delito de usurpacién de funciones por el Sexto Juzgado Penal
Especial, conforme a la sentencia certificada de folios 46781—; asimismo, Hermoza
Rios, entonces Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, fue el
funcionario que suscribié el documento conteniendo la “orden” que avalaron estas
detenciones, entre la que se dispuso la del periodista Gustavo Gorriti Ellenbogen.

Las circunstancias que precedieron al secuestro de esta persona —que surgen
del analisis probatorio de la causa—, son:

i. Previo al golpe de Estado se llevaron a cabo una serie de reuniones
de coordinacién y planificacibn entre los diferentes estamentos
involucrados en el resquebrajamiento del orden constitucional. Hubo
una primera reunion de coordinacién a inicios del afio 1992, celebrada
en Palacio de Gobierno entre Fujimori Fujimori, Vladimiro Montesinos
Torres y Nicolas de Bari Hermoza Rios; asi lo declar6 este altimo en
audiencia, en la que precis6 que la reunion se realiz6 en enero o
febrero de dicho afio.

ii. El 3 de abril de 1992 se efectud una segunda reunion, esta vez en el
domicilio de Nicolas de Bari Hermoza Rios, donde asistieron, ademas
de éste, el sentenciado, Vladimiro Montesinos Torres y las principales
autoridades de las Fuerzas Armadas, del sistema de inteligencia y de
la Policia Nacional: Julio Salazar Monroe (Jefe del SIN), Luis Salazar
Monroe (Jefe de la Segunda Region Militar), el general EP Valdivia
Duefias (Jefe del Estado Mayor de las Fuerzas Armadas), el general
EP Pablo Armando Carmona Acha (segundo comandante de la
Segunda Regién Militar), el General FAP Arnaldo Velarde Ramirez
(Comandante General de la Fuerza Aérea), Juan Briones Davila
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(General EP Ministro del Interior), el almirante Arnaiz Ambrosiani
(Comandante General de la Marina), Victor Malca Villanueva (Ministro
de Defensa) y Cuba Escobedo (Director General de la PNP); en ella el
Fujimori Fujimori —como lo sefalaran Salazar Monroe, Hermoza Rios y
Carmona Acha en el juicio oral- manifesto la necesidad de aplicar una
serie de medidas extremas; es mas, Hermoza Rios precisa que
Vladimiro Montesinos no hizo uso de la palabra y que fue el
condenado quien expuso frente a los asistentes.

iil. El 5 de abril de 1992, el mismo dia del autogolpe de Estado, se realizd
otra reunién de coordinacion, esta vez en el Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas, con la presencia de Fujimori Fujimori y con la
participacion de Hermoza Rios, Montesinos Torres, el general Julio
Salazar Monroe -Jefe del Servicio de Inteligencia Nacional-, entre
otros miembros del ejército como Rodolfo Robles Espinoza —entonces
comandante general de la Tercera Regién Militar o Zona de Seguridad
Nacional del Sur—. En cuanto a esta, sefial6 Robles Espinoza en
audiencia, que al finalizar la reunién, el sentenciado ordend al
Comandante General Hermoza Rios, se ejecutaran las
recomendaciones y los planes que establecio el Comando Conjunto de
las Fuerzas Armadas.

Con estas reuniones previas al golpe de Estado y al secuestro de Gustavo
Gorriti Ellenbogen, surge el dato probado que el sentenciado Fujimori Fujimori —
Presidente Constitucional del Peru, Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y Jefe del
Sistema de Defensa Nacional-, a mérito del cargo que ostentaba, no solo dirigié dichas
reuniones de coordinacion, sino ademas comandd su planificacion; inclusive, como
seflala Hermoza Rios en su declaracion ante la Sala Penal Especial de la Corte Suprema
—expediente A.V. 13-2004, que obra en copia a folios 28189—, en las reuniones de
coordinacion en las que no participo el sentenciado, se le informé de lo desarrollado en
ellas. De esto se infiere razonablemente que conocié y aprob6 la ejecucion de las
acciones a seguir para la perpetraciéon del autogolpe y el aseguramiento de su eficacia;
asi también se reconoce en el “Manifiesto a la Nacién” encontrado en la computadora
de Merino Bartet (folio 47871) en el que se lee: “Como Jefe Supremo de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional, he dispuesto que estas tomen inmediatamente las
accliones pertinentes a fin de garantizar las medidas anunciadas y cautelar el orden y la
seguridad ciudadana’-, dentro de estas acciones estuvieron las privaciones de libertad
de determinadas personas —politicos, militares, policias y periodistas, entre ellos el
agraviado Gorriti Ellenbogen— incémodos al gobierno de Fujimori Fujimori y a sus
objetivos de copamiento del poder; del mismo modo, es importante resaltar el hecho
indicado en audiencia por el testigo Hermoza Rios, cuando respecto a la primera
reunion que sostuviera con Fujimori, sefial6 que Montesinos Torres —jefe real del SIN,
organismo que cumplié un papel principal en la ejecucion del golpe de Estado— no
opind nada, simplemente fue designado para que vea la parte politica.

86



80.- Establecidas las circunstancias que antecedieron a los hechos, en su fase
de planeamiento y lo que ellas aportan al caudal probatorio, se pasa a exponer los
datos igualmente relevantes sobre la ejecucién misma de los secuestros:

El secuestro de Gustavo Gorriti Ellenbogen se ejecuté teniendo como
sustrato formal el documento llamado “orden” (folio 29437 y folio
39442), suscrito por Nicolas de Bari Hermoza Rios, como él mismo lo
ha admitido, para entonces Comandante General del Ejército y
Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas —en dicho
documento se consigné los términos: “Por disposicion superior’™. El
general FAP Arnaldo Velarde Ramirez, Comandante General de la
Fuerza Aérea, sefialé en audiencia, que cuando se enteré de la
detencion de Abel Salinas se comunicé telefénicamente con Hermoza
Rios, el mismo que le manifestd que se habia tratado de una orden
superior. Ademas, en dicho documento lo que se ordend fueron
detenciones més no inmovilizaciones —textualmente se decia: “ordena
[-..] proceder a la detencion [...]™-.

Por consiguiente, se ordenaron detenciones que ademas fueron
ejecutadas a mérito de un documento suscrito por el entonces
Comandante General del Ejército y Presidente del Comando Conjunto
de las Fuerzas Armadas. El superior de un funcionario militar de esta
jerarquia, dentro de la estructura del Ejército —el que se consigna en el
documento “orden”—, no podria ser otro que el entonces Presidente de
la Republica, Fujimori Fujimori, Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas
de acuerdo al texto Constitucional de 1979'®, vigente en la fecha que
se cometieron los hechos.

La absoluta obediencia de los subordinados a sus superiores es un
aspecto primordial que distingue a las fuerzas armadas. A este
respecto, César Antonio Barrera Bazan, sefiala que cuando se perpetré
el autogolpe de Estado, era vicepresidente de la Camara de Diputados
y que estuvo privado de su libertad por espacio de 7 dias; que tiempo
después conversé con Hermoza Rios, quien le dijo que firmé la orden
de detencién en su contra porque Fujimori se neg6 a hacerlo.

En el audio denominado “Entrevista RPP — Raul Vargas — Alberto
Fujimori”, que contiene una entrevista al condenado de fecha 20 de
junio de 2000 —audio reproducido en audiencia—, el sentenciado
expresé que, tal como ha sido practicado durante su gobierno, el
Presidente es el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, que él

180 E| articulo 273 de la Constitucion Politica de 1979 sefialaba: “El Presidente de la Republica es
el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional. Dirige el Sistema de Defensa
Nacional". Sobre este aspecto véase los posteriores fundamentos 94, 95, 96, 97 y 98 del
presente dictamen.
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mandaba a las Fuerzas Armadas y lo hacia de una manera vertical,
gue las Fuerzas Armadas no son un poder paralelo sino subordinadas
al Jefe de Estado. La sentencia del Tribunal Constitucional peruano
reconoce esta subordinacion de las Fuerzas Armadas al Presidente de
la Republica, indicando: “Por otro lado, la subordinacion de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional al poder constitucional pretende
asegurar la sujecion de éstas a la Constitucion y, por mandato de ella,
a la jefatura suprema del Presidente de la Republica™®.

Se tratd, por tanto, no Unicamente de una subordinacion formal, sino, como se
sustenta en la sentencia'®?, de una subordinacion concreta o material en el rol directivo
que cumplié Fujimori Fujimori manifestado en el planeamiento y ejecucién efectiva del
autogolpe de Estado y en otros actos que expresaron su poder de comando sobre las
Fuerzas Armadas, entre los que estuvo la detencion y la privacién de libertad de
Gustavo Gorriti Ellenbogen.

81.- Ha quedado fijado, como dato probado, el papel relevante que ocupé el
SIN en los actos preparatorios y de ejecucion del autogolpe de Estado; corroborando
ello se cuenta con lo sostenido por Nicolas de Bari Hermoza Rios, el asesor del SIN
Rafael Merino Bartet, los documentos hallados en las computadoras pertenecientes al
SIN, tales como el manifiesto a la nacion del 5 de abril y la “orden” que respaldé las
detenciones, ademas el testimonio del agraviado Gorriti Ellenbogen, en el que da
cuenta que en la ejecucion de su secuestro participaron agentes de inteligencia;
asimismo, la activa participacion de Vladimiro Montesinos Torres en su condicion de
jefe real del SIN.

Igualmente se ha acreditado la relacion de subordinacion de Vladimiro
Montesinos Torres respecto del condenado Fujimori Fujimori, no sélo como Jefe de
Estado, sino porque fue su asesor y la persona instituida por él mismo, como de jefe
de facto del SIN, y ademéas porque esta instituciéon dependia directamente del
Presidente de la Republica. El condenado Fujimori Fujimori era su Unico superior y era
a €l a quien obedecia y rendia cuenta de sus actos —asi incluso lo sefial6 Salazar
Monroe en el juicio oral, al sostener que Montesinos Torres informaba diariamente al
sentenciado—. Por todo ello, carece de sentido y no tiene base factica, sostener, como
lo pretende la defensa, que el entonces asesor Montesinos Torres, hubiera ordenado
un secuestro sin el conocimiento y anuencia de su superior y/o al margen de las
disposiciones de aquel, es decir, del entonces Presidente Alberto Fujimori Fujimori.

En el audio denominado “Declaracién de Vladimiro Montesinos a Telemundo”,
propalado por la cadena televisiva Telemundo, introducido en el juicio oral, el referido
ex-asesor sefial6 —desde la base naval en la que se hallaba recluido—, que trabajo bajo
las 6rdenes del entonces Presidente Alberto Fujimori Fujimori, quien era su jefe y que

181 sentencia del Tribunal Constitucional peruano recaida en el expediente N© 0017-2003-Al, de
16 de marzo del 2004 (fundamento juridico 49).
182 er paragrafos 207° al 232° de la sentencia.
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siguid estrictamente sus instrucciones para posibilitar que continuara en el gobierno y
consolidara su proyecto politico de reeleccion.

Nicolas de Bari Hermoza Rios al declarar en el Congreso de la Republica —ante
la “Comision Investigadora sobre la actuacién, el origen, movimiento y destino de los
recursos financieros de Vladimiro Montesinos Torres y su evidente relacién con el ex
Presidente Alberto Fujimori Fujimori” (copia certificada de las actas de folios 60666 y
siguientes— sefiald6, que el sentenciado presentaba a su ex-asesor como su
representante ante las Fuerzas Armadas; asimismo, en su manifestacién ante el
representante del Ministerio Publico —declaracién incorporada en el juicio oral y
sometida a debate— afirm6 que Montesinos Torres fue el interlocutor valido entre el
Presidente de la RepuUblica y las Fuerzas Armadas y quien ademas, transmitia las
disposiciones presidenciales. El calificativo de “interlocutor” otorgado al referido ex-
asesor es reiterado por Julio Salazar Monroe en su declaracién ante el Ministerio
Publico (folio 2810), aqui menciond que esa persona daba disposiciones en nombre de
Fujimori Fujimori, incluso, érdenes que eran transmitidas directamente a los Ministros
del Interior y de Defensa, y en otros casos, a los propios Comandantes Generales,
dejando de lado a los Ministros

Por ende, se concluye de manera razonable que Vladimiro Montesinos Torres
hacia cumplir y transmitir las 6rdenes del condenado Fujimori Fujimori y que,
igualmente, de este partié la decision de la ejecucion de los secuestros, entre ellos, el
del periodista Gustavo Gorriti Ellenbogen.

82.- El agraviado Gorriti Ellenbogen en su declaracién preventiva (folio 18696 y
siguientes) sefiald que al entrevistar a Nicolas de Bari Hermoza Rios en el afio 2003 —
sobre las relaciones del grupo Colina con Montesinos, que hizo para la Comision de la
Verdad y la Reconciliacion Nacional (CVRN)—, éste reconocid haber firmado la orden de
detencion y que lo hizo en presencia y por pedido de Vladimiro Montesinos Torres y
anuencia explicita de Fujimori Fujimori. Esta afirmacién si bien no la repitié en el juicio
oral, empero tampoco fue negada ni contradicha, solamente afirmd no recordarla, lo
cual se explicaria perfectamente por el tiempo transcurrido; por otro lado, también en
audiencia, Hermoza Rios no se refiri6 a la anuencia explicita del condenado Fujimori
Fujimori respecto a la firma del documento “orden” y sefialé no recordar si el 3 de abril
se hablé de la necesidad de privar de la libertad a algunas personas —aclaré ademas
que solo se dispuso inmovilizaciones domiciliarias y no detenciones—; sin embargo,
conviene agrega al respecto, que es razonable inferir que estas nuevas declaraciones
responden a su natural &nimo de minimizar su propia responsabilidad en los secuestros
dispuestos por Fujimori Fujimori; mas aun, a todo esto, debemos considerar que, ante
la Vocalia de Instruccion (folios 18624 y siguientes)— y ante la Sala Penal Especial de la
Corte Suprema —expediente A.V. 13-2004 (folio 28189 y siguientes de la presente
causa)- Hermoza Rios sostuvo que firmé dicho documento a pedido de Montesinos
Torres, quien le indicé que ninguna otra persona queria hacerlo, pero ademas porque
era una disposicion de Fujimori Fujimori. Estas declaraciones sustentan el hecho que el
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subordinado de Fujimori, Vladimiro Montesinos Torres, invoco la decisién y la orden del
condenado de ejecutar los secuestros.

83.- A los indicios anteriores y concurrentes a la ejecucion del secuestro de
Gustavo Gorriti Ellenbogen, se debe considerar o que en doctrina se conoce como
indicio posterior a los hechos que en el caso concreto se resumen en la conducta
asumida por el condenado Fujimori después de perpetrado el secuestro.

En el juicio oral, como lo hiciera en la conferencia de prensa en Palacio de
Gobierno, realizada el 8 de abril del afio 1992 —video visualizado en audiencia—, el
sentenciado Fujimori Fujimori reconocié haber sido informado de las detenciones que
se llevaron a cabo a consecuencia del autogolpe de Estado; precisé que tomo
conocimiento de ellas el 6 de abril y que ordené que las personas detenidas sean
liberadas; sin embargo, conforme lo resalta el Tribunal —como dato indiciario que
abona a la tesis de la participacion y de la responsabilidad de Fujimori en estos hechos,
especificamente, en el secuestro de Gorriti Ellenbogen'®-, no hizo nada para
individualizar ni para sancionar a los responsables, aiun mas, resulta revelador que
cuando el 8 de abril, concurrié Gorriti Ellenbogen a la conferencia de prensa aludida,
para emplazarlo por lo ocurrido e instarlo a la devolucion de su computadora, el
condenado Fujimori, sin inmutarse se limitdé a responderle que inmediatamente se
haria.

No enerva el razonamiento probatorio efectuado, las circunstancias que Gorriti
Ellenbogen haya ingresado libremente a la rueda de prensa, que en ella Fujimori
Fujimori le haya concedido el uso de la palabra, o que éste se haya mostrado tranquilo
ante su presencia en la rueda de prensa, ya que todas estas circunstancias —que la
defensa intenta invocar como hechos indiciarios que abonarian a la tesis de inocencia
del sentenciado—, no tienen como Unico consecuente légico el corroborar que el
sentenciado no conocié del secuestro —requisito que le daria valor probatorio en el
sentido invocado—, sino que estos hechos razonablemente se explicarian también por
lo revelador de su participacion en este delito, que habria resultado si Fujimori Fujimori
hubiera impedido que el agraviado ingresara a la conferencia de prensa, negarle el uso
de la palabra ante la peticion de éste o perder la serenidad ante sus reclamos.

Ademés, lo que postula la defensa —como también lo hiciera el propio
sentenciado durante el juicio oral—, respecto a que recién se enterd del secuestro en la
conferencia de prensa, en la que el afectado estuvo presente y denuncié el hecho, se
desvirtia plenamente con la publicacion que hiciera el diario Expreso en su edicion del
7 de abril, cuya portada titul6: “Exigen libertad de periodista Gustavo Gorriti”, y
presentd el articulo: “Protestas por detencién de Gustavo Gorriti” (folio 40076 y folio
40077).

183 Ver paragrafo 689°.2 de la sentencia.
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Por otro lado, Fujimori Fujimori aparte de no ordenar la investigacion de los
hechos, siguié mostrando su total respaldo a Vladimiro Montesinos Torres y Nicolas de
Bari Hermoza Rios, los jefes —uno oficial y otro de facto— de las dos instituciones
militares que perpetraron el secuestro —el Ejército y el Servicio de Inteligencia
Nacional—; asi, en la edicion del diario La Republica, de 9 de mayo del 1993 (copia de
folio 42603) se lee el titular: “Fujimori reitera respaldo pleno y total a Hermoza Rios y
Montesinos”, mismo titular se lee en la edicion del diario Expreso de la misma fecha
(folio 50704) y similar, en la edicién del diario La Nacién, de 10 de mayo del 1993
(folio 42448): “Fujimori ratifica apoyo a jefe del ejército y asesor”.

Esta conducta posterior a los hechos del condenado Fujimori Fujimori se explica
razonablemente no solo porque tuvo conocimiento de los secuestros, sino porque
ademas los planificd, ordend y controld su ejecucion.

84.- La defensa también alega que Fujimori Fujimori no tenia motivos para
ordenar el secuestro de Gorriti Ellenbogen como si lo tenia Vladimiro Montesinos
Torres, en contra del cual el periodista habia efectuado investigaciones y publicaciones,
informando de sus antecedentes criminales; agrega la defensa que, en todo caso, el
movil de las inmovilizaciones fue impedir la oposicién de los politicos a la instauracion
del llamado “Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional” y que falta el nexo
politico entre la detencion de Gorriti Ellenbogen y lo sucedido el 5 de abril de 1992.

Analizadas las copias de las publicaciones periodisticas efectuadas por Gorriti
Ellenbogen en diversos medios de comunicacion social —prensa escrita—, queda
demostrado que con lo que en ellas se deslizaba como presuncién, y se afirmaba en
otros casos, se afectaba también al régimen de Fujimori Fujimori, por lo que, contrario
a lo sostenido por la defensa, éste si tenia un movil para disponer el secuestro del
periodista. Asi, en el reportaje publicado en el diario La Republica, el 7 de Noviembre
de 1991, se lee el titulo: “Matanza en pollada seria obra de escuadrén de la muerte”
(folio 24648 y folio 40430) y en el diario Expreso, el 8 del mismo mes y afo, se
subtitul6: “Investigador Gorriti dice podrian ser paramilitares” (folio 40428 vuelta) y se
desliz6 la autoria de la masacre de Barrios Altos a un grupo paramilitar, lo que,
evidentemente, puso en tela de juicio la legalidad del actuar del régimen imperante.

A todo esto, se suma que Gorriti Ellenbogen —como lo manifesté en el juicio
oral-, en reiteradas oportunidades, en medio de conferencias con la prensa extranjera,
pregunt6 al sentenciado sobre el verdadero papel que cumplia Montesinos Torres —
personaje cuestionado, que desde el afio 1983 habia sido objeto de publicaciones
periodisticas comprometedoras en torno a las imputaciones en su contra por delito
espionaje, a su relacion con el encubrimiento del caso Cayara y con el caso Reynaldo
Rodriguez Lépez— dentro de su estructura de gobierno, lo que evidentemente
convertia al agraviado en un opositor del régimen y mostraba claramente el peligro
latente para el nuevo régimen, con la magnitud, incluso, que se desprendia del hecho
que en ese momento fue corresponsal del diario El Pais de Espafia y de la Revista New
Republic de Estados Unidos, como también colaborador en una serie de medios
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internacionales, en los cuales se mostr6 contra del autogolpe de Estado y cuestioné la
instauracion del gobierno de facto que se consolid6 el 5 de abril de 1992; mas aun, los
dias previos a su secuestro —conforme lo sostuvo en el juicio oral—, estaba escribiendo
una cronica sobre el golpe de estado. Por ende, es innegable el movil para callarlo y
atentar contra sus derechos, como efectivamente sucedi6 al ser privado de su libertad.

85.- A la conclusiéon anterior se agrega el hecho que —a contrario de lo que
alega la defensa—, las privaciones de libertad no s6lo se ordend contra politicos, sino
también contra periodistas. En el video de la conferencia de prensa del 8 de abril de
1992, Fujimori Fujimori, si bien no hablé de privaciones de libertad, reconocié que se
tomo la medida de ejercer vigilancia a los medios de comunicacion con motivo del
golpe de estado, para preservar el orden publico y evitar costos sociales; esto
demuestra el peligro que desde su concepcion representaban para sus fines, los
medios periodisticos y, obviamente, los periodistas. Por otro lado, en el informe final
de la CVRN (tomo Ill, capitulo Il, apartado 3, punto 3.6, pagina 93) se sefiala en
relacion al autogolpe de Estado: “Ocupan el Congreso, el Palacio de Justicia, medios de
comunicacion y locales publicos [...]. Con un gran despliegue de efectivos militares, se
detuvo a politicos, periodistas y algunos jefes policiales vinculados al PAP” esto debe
ser valorado en conjunto con las publicaciones de las ediciones del diario Expreso, el 8
y 9 de abril de 1992 (folio 40079 y folio 29432), en las que destacO que las privaciones
de la libertad alcanzé a 21 hombres de prensa y que el agraviado Gorriti Ellenbogen, al
ser conducido a los calabozos de seguridad del Estado, se encontré con otras
personas, buena parte de ellos, periodistas radiales, que también habian sido
apresados horas antes, al haber hecho emisiones en contra del golpe.

El autogolpe de Estado y, por inferencia logica, todas las acciones que se
ejecutaron, respondieron a los planes politicos de Alberto Fujimori Fujimori y a sus
ansias ilegitimas e inconstitucionales de quebrar el orden constitucional hasta entonces
imperante y concentrar en él todo el poder; del mismo modo, se infiere también que
todo aquello que se ejecuté en su dmbito, desde las estructuras comandadas por él —
Fuerzas Armadas y servicios de inteligencia— fue por y para el aseguramiento de estos
fines. A este respecto, inclusive, Rodolfo Robles Espinoza expresé en audiencia que en
la reunion de coordinacién del mismo 5 de abril, Hermoza Rios manifesté que se habia
llegado a la conclusién de interrumpir el orden institucional vigente, despejar los
obstaculos que no permitian al conductor y responsable politico de la “guerra”, o sea,
al entonces Presidente Fujimori Fujimori, aplicar sus politicas y estrategias contra
subversivas.

Por ende, del andlisis probatorio se desprende que por la posicion jerarquica
que ostentaba el condenado Fujimori Fujimori respecto de las Fuerzas Armadas y del
personal que ejecuté los secuestros, en su condicién de Jefe Supremo de las Fuerzas
Armadas, Policiales y Jefe del Sistema de Defensa Nacional; por la subordinacion del
Servicio de Inteligencia Nacional y, especificamente, de Vladimiro Montesinos Torres
respecto de él; por el rol efectivo que cumplié Fujimori Fujimori en el planeamiento del
golpe de Estado —que implico indiscutiblemente una planificacion pormenorizada de los
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secuestros: identificacion de personas, formas de ejecucion y lugar de reclusion—; por
los fines a los que respondia —aspiraciones ilegitimas e inconstitucionales de Fujimori
Fujimori de romper el orden constitucional y concentrar en él todo el poder politico—;
por la condicidn del agraviado, periodista de investigacion y opositor al gobierno; y por
la conducta de encubrimiento que asumid con posterioridad a los hechos; se infiere
indudablemente que el sentenciado conocié y ademas aprobd los secuestros, entre
ellos el del agraviado Gorriti Ellenbogen.

Causal: violacién de la garantia de la presuncién de inocencia por falta de
absoluciéon de la acusacion por este delito a pesar de la insuficiencia de
prueba indiciaria

86.- La defensa de Alberto Fujimori Fujimori ha formulado bajo los términos
que preceden en el subtitulo, la causal de violacion de la presuncién de inocencia, sin
haber fundamentado ni proporcionado mayores argumentos (ver folio 69613); por
ende, al tratarse de un cuestionamiento al valor de la prueba que ha realizado el
Tribunal juzgador, es imposible remitirnos a los alegatos expuestos en el juzgamiento
oral —como se ha venido realizando en las causales anteriores, también propuestas en
forma genérica—, puesto que, precisamente, la valoracién probatoria es una actividad
jurisdiccional que recién se plasma en la sentencia, fase posterior a los alegatos; en
consecuencia —como ya lo dejaramos expuesto'®—, la deficiente fundamentacion en la
postulacion de esta causal no puede suplirse plenamente. Con la salvedad anotada,
esta Fiscalia Suprema Penal Unicamente procede al andlisis de la prueba, cuyo mérito
ha justificado la sentencia impugnada, en cuanto al extremo que acredita la
responsabilidad penal de Fujimori Fujimori en el delito de secuestro, en agravio de
Samuel Dyer Ampudia.

87.- Es doctrina consolidada que la presuncion de inocencia es una de las
garantias mas importantes que orienta el desarrollo del proceso penal. La virtualidad
procesal que posee la presuncion de inocencia se manifiesta, de forma relevante, en el
ambito de la valoracion de la prueba, pues la certeza de culpabilidad a la que arriba el
juzgador —plasmada en una sentencia condenatoria—, debe sustentarse en prueba
idénea y suficiente para destruirla. Todo ello pone de manifiesto a la presuncién de
inocencia como regla probatoria referida al juicio oral, como lo ha dejado establecido el
Tribunal Constitucional espafiol, que sobre este aspecto remarca en la sentencia STC
137/2002, de fecha 137/2002, de 3 de junio de 2002, que sefala: “el derecho a la
presuncién de inocencia, concebida como regla de juicio, en esta vertiente en sede
constitucional, entrafia el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo validas.
Por lo tanto toda sentencia condenatoria: a) debe expresar las pruebas en que se
sustenta la declaracion de responsabilidad penal; b) tal sustento debe venir dado por
verdaderos actos de prueba conformes a la ley y a la constitucion; c¢) practicados
normalmente en el acto de juicio oral, salvo las excepciones constitucionalmente

184 segundo péarrafo contenido en el numeral 3.1, de la parte 111, del presente dictamen.
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admisibles; d) valorada y debidamente motivada, por los tribunales con el
sometimiento a las reglas de la l6gica y de la experiencia”®.

Un instrumento utilizado por el Tribunal en el presente caso para la destruccion
de la presuncién de inocencia es la prueba indiciaria'®®, que se centra, no directamente
en el objeto del proceso, sino dirigida a demostrar la certeza de otros hechos
(indicios), que permiten inferir validamente —a través de las reglas de la logica y las
maximas de experiencia— las hipétesis que sustentan la acusacion. La prueba indiciaria
se encuentra constituida por diversos elementos: i) El indicio; respecto a este elemento
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el recurso de nulidad 1912 — 2005-
Piura, precedente vinculante en razon al acuerdo plenario 1-2006/ESV-22, ha
sefalado: “(a) éste —hecho base— ha de estar plenamente probado —por los diversos
medios de prueba que autoriza la ley— pues de lo contrario seria una mera sospecha
sin sustento alguno, (b) deben ser plurales [...], (¢) también concomitantes al hecho
que se trata de probar —los indicios deben ser periféricos respecto al dato a probar—
[...], (d) y deben estar relacionados, cuando sean varios, de modo que se refuercen
entre si y que no excluyan el hecho consecuencia [...]”. ii) La induccién o inferencia,
por la cual se afirma un hecho directo a partir de otro mediato, esta induccion debe
responder plenamente a las reglas de la l6gica y maximas de la experiencia, de suerte
que, de los indicios, surja el hecho consecuencia y que entre ambos exista un enlace
preciso y directo.

88.- El Tribunal ha justificado su decision en la prueba personal y documental
relevante’®’, que obra en autos, a efectos de realizar el anélisis indiciario respectivo en
este caso concreto. En cuanto a la prueba personal —agraviado y testigos—, se destaca
el examen de las declaraciones plenarias, como de las prestadas en anteriores etapas
procesales —manifestaciones policiales, declaraciones a nivel de instruccidon— e inclusive
las brindadas en el Congreso de la Republica en las diferentes comisiones
investigadoras que se crearon con ese motivo. Sobre la valoracion individual de la
prueba personal se debe mencionar las siguientes: del agraviado Dyer Ampudia,
coronel PNP Dominguez Solis, comandante PNP Washington Rivero Valencia, coronel
EP Alberto Pinto Cardenas, general PNP Vidal Herrera, general EP Hermosa Rios,
general PNP Adolfo Javier Cuba y Escobedo, general EP y ministro del interior Juan
Abraham Briones Davila, general EP Julio Salazar Monroe, general EP Juan Nolberto
Rivero Lazo y periodista Ricardo Manuel Uceda Pérez.

Por otro lado, la prueba documental relevante se concreta en: i) oficio N© 2145
— SIE - 2, de fecha 30 de julio de 1992, firmada por Pinto Cardenas, por el cual el SIE
pone a disposicion de la DINCOTE a la persona de Moisés Edward Dyer Ampudia, por
su presunta vinculacion a actividades delictivas; ii) parte policial N° 2893-D2-
DINCOTE, de 3 de agosto de 1998, firmada por el comandante Washington Rivero
Valencia y el instructor capitdn PNP Alondo Misha Llerena en que se sefial6 que la

185 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 137/2002, de fecha 3 de junio de 2002.
186 ver paragrafo 51° y paragrafos 568° al 664° de la sentencia.
187 paragrafos 559° al 574° de la sentencia.
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verdadera identidad del agraviado era Samuel Dyer Ampudia y no Moisés Edward Dyer
Ampudia, y que dicha persona no se encontraba inmerso en el delito de terrorismo; iii)
oficio N°© 8539-DINCOTE, de fecha 3 de agosto de 1992, en este el general PNP Vidal
Herrera remite a la Décima Fiscalia Provincial Penal de Lima el parte N° 2893-D2—
DINCOTE/EM, dicho oficio menciona que Dyer Ampudia, durante la investigacion
realizada DINCOTE, permanecié en las instalaciones del SIE; iv) oficio N© 8613, de
fecha 04 de agosto de 1992, con sello de recepcion de la Décima Fiscalia Provincial
Penal de Lima -05/08/1992-; v) atestado policial N© 17—2002-DIRPOCC—PNP-DIVAPJ—
INV, de 31 de octubre de 2002, en que consta la intervencién de los oficiales PNP
Arcila Dupp y Torres Aliaga en la detencion del agraviado, su entrega al general PNP
Dominguez Solis, entre otros hechos; vi) tres articulos periodisticos del diario La
Republica publicados entre el 8 y 13 de agosto de 1992, bajo los siguiente titulos:
“Empresario Samuel Dyer enjuicia a militares que lo secuestraron”, “Dyer pide que lo
dejen trabajar en paz” y “Dyer Ampudia pide garantias para presentarse a la justicia”;
vii) dos cartas que el agraviado dirige al ex—presidente Fujimori Fujimori, de fecha 13
de agosto de 1992 y 18 de noviembre de 1992; viii) escrito de 23 de diciembre de
1992 dirigido al sentenciado, en el cual se adjunta un video casete conteniendo un
mensaje que le dirigiera el agraviado Dyer Ampudia, solicitindole que cese la
persecucién de la cual era victima, ix) video que contiene una entrevista del
sentenciado difundido por el programa “Reporte Semanal”, de fecha 13 de enero de
2008; x) informe del Secretario General de la Organizacion de Estados Americanos,
emitido el 12 de marzo de 1993.

89.- Con esta prueba personal y documental se tienen plenamente acreditados
los siguientes datos indiciarios —indicios—:

i La privacion ilegal de la libertad del agraviado Dyer Ampudia. En este
punto es necesario recalcar, como lo sustentaramos*®, que el estado
de emergencia no sustenta que los militares tuvieran derecho o
facultad de detener, por lo que, a todas las luces, la privacion de
libertad que sufri6 el agraviado fue ilicita y al margen del
ordenamiento constitucional vigente en ese momento.

ii. El agraviado Dyer Ampudia estuvo recluido en las instalaciones del
Servicio de Inteligencia del Ejército y en su intervencién y reclusion
actuaron organismos estatales: i) Inteligencia, tales como el SIN y el
SIE, mediante sus funcionarios —el asesor Vladimiro Montesinos
Torres, el coronel EP Alberto Pinto Cardenas, el general EP Hermosa
Rios—; ii) la DINCOTE, que pertenecia a la Policia Nacional del Peru, a
través del coronel PNP Dominguez Solis, el comandante PNP
Washington Rivero Valencia; iii) el Ministerio Publico. Todo ello da
cuenta de la existencia de un mecanismo institucional, que actuaba al
margen del ordenamiento juridico vigente y que se manejaba en las

188 ygase los fundamentos 69 al 76 del presente dictamen.
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altas esferas del poder politico de ese entonces, cuyo jefe maximo era
Alberto Fujimori Fujimori.

iii. La directa intervencién de Vladimiro Montesinos Torres —jefe de facto
de SIN- en la ilegal privacion de libertad del agraviado, lo que ha sido
acreditado, entre otros, con las declaraciones del coronel PNP
Dominguez Solis y del coronel EP Alberto Pinto Cardenas. Ambos
testigos, a su vez, en su oportunidad, manifestaron que Vladimiro
Montesinos Torres les indicd que la orden era del sentenciado Alberto
Fujimori Fujimori.

iv. El agraviado, pese a que de forma publica denuncié esta privacion
ilegal de su libertad, no se dispuso la realizacion de investigaciones
que tuvieran como objetivo esclarecer ese hecho delictivo; asimismo
esta probado que el sentenciado Fujimori tuvo conocimiento de esos
reclamos por ser publicos.

V. Posteriormente a la privacién ilegal de su libertad, el agraviado fue
sujeto pasivo de una sistematica campafia de desprestigio que llegé al
limite de convertirse en wuna injustificada persecucién penal;
igualmente, Fujimori Fujimori de forma directa sindic6 a Dyer Ampudia
como narcotraficante. Es necesario resaltar que existe prueba directa
respecto a este punto: extractos de la entrevista a Fujimori Fujimori
por el periodista Ibérico, el cual se difundié en el programa conducido
por Pamela Vertiz “Reporte Semanal”, el 13 de enero del 2008.

Todos estos indiciarios, como lo sustenta el Tribunal'®®, permiten inferir que el
sentenciado Alberto Fujimori Fujimori tuvo un rol protagénico en la ilegal privacién de
libertad del agraviado Samuel Dyer Ampudia: la valoracion realizada por el tribunal, en
este extremo resulta a todas luces razonable en tanto se sustenta en datos indiciarios
plenamente acreditados.

4.4. LAS CAUSALES INVOCADAS EN LOS CASOS BARIOS ALTOS Y LA
CANTUTA

Causal: violacion del principio de legalidad constitucional

90.- La defensa del acusado Alberto Fujimori Fujimori sefiala como causal de
nulidad de la sentencia, en los extremos de los delitos cometidos en el caso Barrios
Altos y caso La Cantuta, que esta contraviene el principio de legalidad constitucional
por dos motivos: a) atribuir al Presidente de la Republica la potestad militar de mando
sobre las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional a pesar de no haberlo establecido la

189 paragrafos 568° al 574° de la sentencia.
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Constitucién de 1979, y b) no aplicar la Ley Constitucional del 9 de enero de 1993
dictada por el Congreso Constituyente Democratico.

Al igual que en los acapites anteriores, estas causales tampoco han sido
desarrollados por la defensa del sentenciado en su recurso de impugnacion; no
obstante, nos remitimos a los argumentos presentados durante el plenario a través de
sus alegatos parciales (folio 68082 a folio 68140 y folio 68194 a folio 68246). Asi
tenemos que la defensa ha sefialado lo siguiente:

Conforme a la Constitucion Politica, el Presidente de la Republica es el
Jefe de Gobierno y como tal, sus funciones no son exclusivas de su alta
investidura sino mas bien del Poder Ejecutivo en conjunto, es por ello
que parte de sus facultades las comparte con el Consejo de Ministros y
los Ministros de Estado; empero, en lo referido a sus facultades como
Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, esta es una de las
manifestaciones de la Jefatura de Gobierno, dado que las FFAA integran
el sector del Ministerio de Defensa; asi, la Jefatura de aquellas es el
titulo o cargo que le permite ejercer las potestades militares que le
reconoce la Constitucion.

Hace un resumen de las potestades militares del Presidente de la
Republica reconocidas en las anteriores Constituciones del Perq,
recalcando que en ellas existi6 un predominio de Presidentes militares y
que, especificamente, dentro de aquellas potestades militares sefialadas
en la Constitucién de 1979, ninguna de ellas reconoce, ni por excepcion,
que el Presidente de la Republica tenga la potestad de mando de las
FFAA y la PNP, solamente le asignaba su conduccion politica, la misma
gue se ve fortalecida por la incorporacién de una nueva potestad militar,
como es, la de presidir el Sistema de Defensa Nacional.

La Ley del Sistema de Defensa Nacional —decreto ley N° 22653, de 28
de agosto de 1979- establecia que el Presidente de la Republica dirigia
dicho sistema; sin embargo, esta atribucién varié con la modificacion
establecida en el decreto legislativo N°© 435, de fecha 27 de septiembre
de 1987, y desde este momento el mandatario solo la presidia. En 1991
el Presidente de la Republica no tenia funciones individuales y su
posibilidad de accién era a través del Consejo de Ministros, inclusive el
mismo dispositivo sefialaba que dicho sistema estaba encargado de
establecer la politica que orienta la conduccién de la Defensa Nacional,
mientras que el Ministerio de Defensa, en el aspecto operativo, era el
responsable del planeamiento, coordinacion, preparacién y conduccion
de las operaciones militares en el mas alto nivel, a través del Comando
Conjunto de las FFAA, bajo su dependencia, que era el ente encargado
de ejecutarlas, en el frente interno como en el externo.
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iii. El Presidente de la Republica no tenia potestad de mando militar ni de
comando, pues su condicién de Jefe Supremo de las FFAA no le otorgé
la calidad de militar. En el Derecho Militar, las Fuerzas Armadas, y por
extension la Policia Nacional, se rigen por un sistema piramidal conocido
como “jerarquia”, el que genera el poder de mando, entendido como la
potestad que tiene el superior para dirigir, impulsar y controlar la accion
del subordinado, dandole las érdenes pertinentes; sin embargo, la ley
de situacion militar de los oficiales del Ejército, Marina de Guerra y
Fuerza Aérea —decreto legislativo N© 752—, no ubica al Presidente de la
Republica, en su condicién de Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas,
como oficial en estos institutos armados; por tanto, no tenia mando, es
decir, no tenia grado en la escala jerarquica de ninguno de los institutos
armados que pueda generar una relacion de superior a subordinado;
similarmente, no tenia comando, toda vez que esta atribucion sélo la
posee el superior en la escala jerarquica, al desempefiar un puesto o
cargo asignado por la autoridad. Por consiguiente, todo superior tiene
mando, pero solamente tienen comando, aquellos asignados al puesto o
cargo militar.

iv. La defensa, asimismo, efectia un andlisis comparado sobre la forma en
gue las Constituciones de Argentina, Colombia, Estados Unidos,
Guatemala, Venezuela, Paraguay, Honduras y Rusia, otorgan potestades
o funciones al Presidente de la Republica como Comandante en Jefe de
las Fuerzas Armadas de sus respectivos paises.

La legitimidad del poder del Presidente de la Republica

91.- La defensa, por un lado, argumenta que la Constitucion Politica de 1979
no establecié que el Presidente de la Republica tuviese potestad militar de mando
sobre las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional; y por otro lado, cuestiona que el
Tribunal no haya considerado que durante la instauracion del denominado Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional, el 5 de abril de 1992, el acusado Fujimori tenia
la condicion de Presidente Constitucional del Peru.

La Constitucion, en tanto Ley Fundamental de una nacién, debe ser
interpretada de una manera unitaria y sistematica. Bajo este criterio de interpretacion,
se debe puntualizar que tanto la Constitucién Politica de 1979'° como la de 1993,

19 E| articulo 81 de la Constitucién Politica de 1979, sefialaba: “El poder emana del pueblo.
Quienes lo ejercen lo hacen en su representacién y con las limitaciones y responsabilidades
sefialadas por la Constitucion y la ley. Ninguna persona, organizacion, Fuerza Armada o Fuerza
Policial, o sector del pueblo puede arrogarse su ejercicio. Hacerlo es sedicion”.

191 £ articulo 45 de la Carta Politica de 1993, expresa: “El poder del Estado emana del pueblo.
Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las
leyes establecen. Ninguna persona, organizacion, Fuerza Armada, Policia Nacional o sector de la
poblacion puede arrogarse el ejercicio de ese poder. Hacerlo constituye rebelién o sedicién”.
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consagran la legitimidad del poder, su ejercicio y sus limitaciones. En ambos
instrumentos constitucionales, también se establece que el Presidente de la Republica
es el Jefe del Estado y que como tal personifica a la Nacién y ostenta la mas alta

jerarquia dentro de la Funcion Publica™®.

Esta normativa nos permite concluir —tan igual como lo ha hecho el Tribunal**-
gue el Presidente de la Republica tiene un liderazgo politico e impone sus concepciones
y practicas institucionales al resto de las fuerzas politicas y sociales, y que durante su
mandato tiene muy pocas posibilidades de control, pues s6lo puede ser acusado en
casos excepcionales. Conviene resaltar que el articulo 273 de la Constitucion Politica de
1979 —modificado por la ley N° 24949, de 7 de noviembre de 1988-, establecia que el
Presidente de la Republica era el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional e inclusive le otorgaba la direccion del Sistema de Defensa Nacional; esta
atribucion, como bien lo ha sefialado el Tribunal*®, y lo reconoce la defensa del
sentenciado, en congruencia con lo anteriormente indicado, representa una actividad
politica-presidencial, la misma que tiene un caracter discrecional, en tanto, su ejercicio
no se encuentra regulado normativamente.

La competencia y el acto estatal constitucional

92.- Ante esta carencia de instrumentos legales que permitan verificar la
legalidad o ilegalidad del uso de la citada atribucidn constitucional, se hace necesario
precisar conceptos respecto de la competencia del 6rgano u organismo constitucional
facultado de autoridad, asi como el momento en que nos encontramos frente a un acto
constitucional estatal juridicamente legitimo o no.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la competencia hace referencia a un
poder conferido por la Constitucion y demas normas del bloque de constitucionalidad,
las mismas que se caracterizan por desarrollar y complementar los preceptos
constitucionales, precisando detalladamente las competencias y deberes funcionales de
los titulares de los 6rganos u organismos constitucionales, asi como los derechos,
deberes, cargas publicas y garantias béasicas de los ciudadanos; en ese sentido, la
competencia debe ser entendida como la aptitud de obrar politica y juridicamente, o
como el area de facultades de un 6rgano u organismo constitucional, que permite
determinar la legitimidad o ilegitimidad de la actuacion estatal en funcién a si el titular
responsable actia dentro de dicho marco o fuera de él. Agrega el Tribunal
Constitucional que la competencia deviene en la atribucion de autoridad otorgada para

192 | articulo 201 de la Constitucion Politica de 1979, prescribia: “El Presidente de la Republica
es el Jefe del Estado y personifica a la Nacion”.

El articulo 110 de la Carta Magna de 1993 sefiala: “El Presidente de la Republica es el Jefe del
Estado y personifica a la Nacién. Para ser elegido Presidente de la Republica se requiere ser
peruano por nacimiento, tener mas de treinta y cinco afios de edad al momento de la
postulacion y gozar del derecho de sufragio”.

193 paragrafo 209° de la sentencia.

19 paragrafo 216° de la sentencia.
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generar una manifestacion de poder, que no so6lo comprende el ejercicio de
disposicion, sino también el limite de su uso como potestad; por ende, la realizacién de
los actos estatales validos se manifiestan en los &mbitos personal, material, temporal,
territorial y procesal. En el caso de la competencia personal, se alude a los operadores
0 agentes del poder politico que se encuentran facultados para realizar un determinado
acto a nombre y en representacion del Estado, mientras que la competencia material
establece el tipo de acto estatal que puede ser realizado por un determinado operador
del poder politico™®.

93.- En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional establece que la
competencia estatal puede ser reglada o discrecional. La primera es entendida como
aquella que la Constitucion Politica y deméas normas del bloque de constitucionalidad
predeterminan en forma concreta, dichas normas precisan la conducta que el operador
0 agente politico debe ejecutar, estableciendo expresamente las condiciones, formas y
procedimientos que deberan seguirse, lo que permitird al ciudadano conocer de
antemano la decision que habra de adoptar el Estado, bastandole para ello situar el
supuesto de un hecho dentro del marco de la norma, principio o practica constitucional
aplicable. La segunda, es enunciada por la Constitucion y demas normas del bloque de
constitucionalidad, como el ejercicio de una facultad politica, empero dejan en libertad
al operador o agente para elegir el curso del acto estatal; en esta, el marco
constitucional no establece condiciones, recaudos, procedimientos especificos, sino
solo la respectiva asignacion de facultades, por lo que, el modo, la oportunidad, la
conveniencia o inconveniencia de su realizacion quedan sujetos al criterio politico de
quien la ejerce.

El Tribunal Constitucional también ha sefialado que la actividad estatal se rige
por el principio de legalidad, por lo que, la actuacion de los érganos estatales admiten
la existencia de actos reglados y no reglados o discrecionales. En cuanto a estos
altimos, es de resaltar que los entes administrativos gozan de libertad para decidir
sobre un asunto concreto dado que la ley, en sentido lato, no determina lo que deben
hacer o, en su defecto, como deben hacerlo; en puridad se trata de una herramienta
juridica destinada a que el ente administrativo pueda realizar una gestion concordante
con las necesidades de cada momento?’.

Esta discrecionalidad —agrega el supremo interprete de la Constitucion—, puede
clasificarse en: a) discrecionalidad normativa, cuando el arbitrio es para ejercer la
potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; b)
discrecionalidad planificadora, entendida como el arbitrio para la seleccion de
alternativas de soluciones en aras de alcanzar racionalidad y eficiencia administrativa;

19 gentencia del Tribunal Constitucional peruano emitida en el expediente N° 0013-2003-
CC/TC, de 29 de diciembre de 2003 (fundamento juridico 10.5).

1% \gase la citada sentencia del Tribunal Constitucional peruano emitida en el expediente N°©
0013-2003-CC/TC, de 29 de diciembre de 2003 (fundamento juridico 10.6).

197 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N© 0090-2004-AA/TC de 5 de
julio de 2004 (fundamento juridico 8).
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¢) discrecionalidad politica, que constituye el arbitrio de la determinacion de direccién y
marcha del Estado; y d) discrecionalidad técnica, definida como el arbitrio para valorar
o0 seleccionar, dentro de una pluralidad de opciones, un juicio perito o un

procedimiento cientifico tecnolégico®®.

El Presidente de la Republica como Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y
la Policia Nacional

94.- La Constitucidn Politica de 1979, como la vigente Carta Magna, otorga al
Presidente de la Republica la atribucion de ser Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional'®®; no obstante esta disposicion, no existe ninguna otra norma
constitucional o legal que determine la forma en que se ejercera esta facultad, lo que
permite inferir, de conformidad con lo sefialado por el Tribunal Constitucional, que es

una competencia estatal discrecional®®.

El articulo 273 de la Constitucion Politica de 1979, ademas de la Jefatura
Suprema antes aludida, también, sefialaba que el Presidente de la Republica dirigia el
Sistema de Defensa Nacional, disposicion constitucional que se mantuvo vigente
durante los afios 1991 y 1992; del mismo modo, el articulo 211, referido a sus
atribuciones y obligaciones, estipulaba en su inciso 17°, que presidia el Sistema de
Defensa Nacional. Conforme a esta normativa constitucional, durante la vigencia de la
Carta Politica de 1979, el Presidente de la Republica, presidia y dirigia, al mismo
tiempo, el Sistema de Defensa Nacional; por ende, no es posible admitir el argumento
de la defensa que postula que, durante los sucesos del denominado caso Barrios Altos,
el Presidente dirigia este sistema de Defensa y, que, posteriormente, es decir cuando
ocurrieron los hechos relacionados con el denominado caso La Cantuta, Unicamente se
dedicaba a presidirlo.

198 ver la citada sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N© 0090-2004-
AA/TC, de 5 de julio de 2004 (fundamento juridico 8).

199 E| articulo 273 de la Constitucion Politica de 1979, modificado por Ley N° 24949, prescribia:
“El Presidente de la Republica es el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional. Dirige el Sistema de Defensa Nacional”.

El articulo 167 de la Constitucion Politica de 1993 sefiala: “El Presidente de la Republica es el
Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional”.

20 E| Tribunal Constitucional expresa: “La citada potestad presidencial —y, en su caso, la del
Ministro de Defensa—, entendida como facultad discrecional —otorgada por el articulo 58° del
Decreto Legislativo N® 752, en concordancia con los articulos 167° y 168° de la Constitucién y
aplicable también al caso de la Policia Nacional del Perl—, no puede entenderse como una
competencia cuyo ejercicio se sustraiga del control constitucional, ni tampoco como que tal
evaluacion Unicamente deba realizarse en virtud de la ley y los reglamentos, pues es
absolutamente obvio que esa regulacion legal s6lo podra ser considerada como valida si es que
se encuentra conforme con la Constitucion, y el ejercicio de tal competencia sera legitima, si es
que, al mismo tiempo, se realiza respetando los derechos consagrados en la Carta Magna, entre
ellos los derechos al debido proceso, a la igualdad ante la ley, al honor y buena reputacion, al
trabajo, etc.”. Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N° 0090-2004-
AA/TC, de 5 de julio de 2004 (fundamento juridico 7).
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95.- La doble funcién que ejercia el Presidente de la Republica, durante la
vigencia de la Constitucion Politica de 1979, respecto del Sistema de Defensa Nacional,
nos lleva a precisar que a través de la Defensa Nacional, el Estado busca garantizar la
seguridad de la nacién en sus ambitos interno y externo, adoptando para ello, de
manera integral y permanente, las previsiones y medidas que garanticen la
independencia, la soberania y la integridad del pais. La Defensa Nacional se desarrolla
en los campos politico, econdmico, psicosocial y militar, e involucra las actividades de
defensa externa, movilizacién, inteligencia y defensa civil®®; a lo anterior se debe
agregar que el inciso 17° del articulo 211 de la misma Carta Politica, modificado por la
ley N© 24949, otorgaba al Presidente de la Republica la facultad de organizar, distribuir
y disponer el empleo de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

Por todo ello, coincidiendo con las conclusiones del Tribunal®®?, el Presidente de
la Republica, ante todo dispone de las Fuerzas Armadas y ejerce un mando efectivo
sobre ellas, él las conduce y sus disposiciones deben ser acatadas; ademas, las
estrategias que definen y configuran el Sistema de Seguridad Nacional, deben
implementarse mediante el aparato de defensa de la nacién, ejercido por las FFAA y la
Policia Nacional, de tal manera que la institucion de la Jefatura Suprema del Presidente
de la Republica sobre estos 6rganos constituye una potestad primordialmente politica.

Esta atribucion, para el caso de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, implica
el reconocimiento de honores exclusivos, como la presentacién de armas, el saludo de
los altos mandos, el permiso para el inicio de ceremonias importantes y la guardia de
honor; vinculado a todo ello, se debe destacar que, conforme al articulo 278 de la
Constitucién Politica de 1979, modificado por la ley N© 24949, tanto las FFAA como la
Policia Nacional no son deliberantes y estan subordinadas al poder constitucional. De
esta normativa, se colige su obediencia al Presidente de la Republica, elegido por una
mayoria ciudadana a través del sufragio directo universal, y, como tal, detentador del
poder constituido. Asi, como lo sostiene Otarola Pefiaranda, “[...] si bien el Presidente
de la Republica como Jefe de Gobierno dirige a toda la Administracion Pablica, a través
de los ministros y jefes de organismos del Estado, en el caso de las instituciones
castrenses y policiales esta conduccién global no basta, porque estan estructuradas
jerarquicamente, bajo el principio de la disciplina y del acatamiento de la orden
superior. Para ellas no es suficiente la conducciéon politica global. Tiene que haber
mando supremo para que dichas decisiones sean acatadas. Por eso el Presidente de la
Republica no sélo las conduce sino es su Jefe Supremo; en consecuencia, en la linea
de mando y bajo el principio de disciplina, nadie desobedecera las 6rdenes del
Presidente dentro de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, bajo el apremio del
delito de desobediencia®®®. Igualmente, el Tribunal Constitucional peruano ha sostenido

201 yéase los articulos 1 y 9 del decreto ley N°© 22653, modificado por el decreto legislativo N°©
435, de 27 de septiembre de 1987.

202 paragrafos 213° y 215° de la sentencia.

203 OTAROLA PENARANDA, Alberto. En: AAVWV. La constitucion comentada, tomo 1l, Gaceta
Juridica, Lima, 2005, p. 817.
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gue la subordinacion de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional al poder
constitucional pretende asegurar la sujecion de éstas a la Constitucion y, por mandato
de ella, a la Jefatura Suprema del Presidente de la Republica, con el fin de sustraer a
los “profesionales de las armas” de las veleidades de la vida politica nacional y evitar
su politizacién institucional, es decir, permitir que ellas puedan servir objetivamente al
cumplimiento de los fines que la Constitucién les asigna, al margen de los intereses
particulares de los gobiernos de turno o los suyos propios, sean estos corporativos o
privados®®.

96.- La institucion de la Jefatura Suprema de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional asignada al Presidente de la Republica es una actividad politica-presidencial®®
cuya caracteristica principal es la discrecionalidad de su ejercicio. La discrecionalidad
politica —categoria en que se ubica esta atribucion presidencial, empero usualmente
conferida a los poderes constituidos o a los organismos constitucionales— esta
relacionada con las funciones propias del curso de la accién politica, los objetivos de
gobierno y la dindmica del poder gubernamental, y se desarrolla en el campo de la
denominada cuestion politica, por lo que, se muestra dotada del mayor grado de
arbitrio o libertad para decidir, siendo usual que esta opere en asuntos vinculados,
entre otros, a la defensa nacional®®.

Asi pues, siguiendo las consideraciones del Tribunal®®’, al no encontrarse
reglamentada la atribucion del Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y siendo una
competencia estatal discrecional politica, queda a criterio del Presidente de la
Republica ejercerla, ya sea como una accién de naturaleza esencialmente politica, o
impartiendo 6rdenes en cualquier nivel sin tomar en cuenta la cadena de mando?®®®. Del
mismo modo, al no existir formalidad exigida para la ejecucion de esta atribucion, se
concluye —y asi se evidencié en el caso del entonces Presidente Alberto Fujimori
Fujimor®®— que dichas 6rdenes podrén ser escritas, orales, expresas o implicitas.

204 sentencia del Tribunal Constitucional peruano N° 0017-2003-Al/TC, de 16 de marzo de 2004
(fundamento juridico 49).

205 El Tribunal ha sefialado: “[...] siendo una actividad politica-presidencial la que se ejerce
como Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, ella reviste el caracter de
discrecional. Esto es, el presidente, operador o agente de tal facultad, goza de libertad para
elegir el curso del acto estatal a adoptar y ello es una manifestacién exclusiva de su poder [...]".
Paragrafo 216° de la sentencia.

2% En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional peruano N° 0090-2004-AA/TC, de 5
de julio de 2004 (fundamento juridico 9).

207 paragrafo 218° de la sentencia.

298 E| Tribunal ha sefialado que la carencia de reglamentacion del atributo de Jefe Supremo de
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, hace mayor el espacio de la discrecionalidad politica
del Presidente, sin llegar a ser ilimitada, y ello esta intimamente relacionado con el hecho que
para la legitimidad de un acto estatal, éste debe ser efectuado en armonia con la Constitucion
Politica, asi como con el bloque de constitucionalidad. Véase paragrafo 218° de la sentencia y
fundamentos 92 y 93 del presente dictamen.

209 yéase el posterior fundamento 98 del presente dictamen.
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Los poderes militares del Presidente de la Republica

97.- Habiéndose establecido que el Presidente de la Republica, en el ejercicio
de su atribucion como Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional,
puede impartir 6rdenes en cualquier nivel de la jerarquia castrense y policial; es de
recibo, suscribir los argumentos expuestos por el Tribunal®?, cuando sefiala que los
poderes militares del Presidente de la Republica comprenden todas las facultades que
vinculan su alta investidura con los espacios de interaccién que lo relacionan con las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, no obstante, la actuacién presidencial en este
dominio especifico s6lo constituye una fracciébn de la totalidad de acciones que le
corresponde realizar en el campo de la Defensa Nacional, en su calidad de gestor
principal del Sistema de Defensa Nacional, en particular, y de Jefe de Gobierno, en
general.

Igualmente, el Presidente de la Republica en uso de esta atribucidn, puede ejercer
dos clases de poderes:

i. Los de mando politico militar, que se manifiestan en su facultad de disponer
y decidir sobre las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional; siendo desde ese
nivel que el Jefe de Estado preside el Sistema de Defensa Nacional;
organiza, distribuye y dispone el empleo de aquella, siempre que este
accionar se relacione con los objetivos y politicas integrales de Defensa
Nacional, tanto en el campo militar como en el no militar, guardando
coherencia con los lineamientos aprobados por el Consejo de Defensa
Nacional, maximo 6érgano de decision del Sistema que también preside el
Jefe de Estado; asimismo, esta atribucion le permite adoptar las medidas
necesarias para la defensa de la Republica, de la integridad del territorio y
de la soberania del Estado.

Del mismo modo, se ejerce este mando politico militar, cuando, con el
asesoramiento de su Ministro de Defensa o sin él, disefia y configura los
objetivos y politicas de Defensa Nacional para el campo netamente militar.

ii. Los de mando militar efectivo, que se expresan en la facultad de dar
ordenes directamente a las unidades de la fuerza publica y adoptar

concretas decisiones operativas®'’.

Resulta importante efectuar la diferencia existente entre mandoy comando,
asi tenemos que el concepto antes referido guarda identidad con el de
mando en sentido estricto, que a decir de Ignacio de Otto®*? implica una

210 paragrafos 221° al 227° de la sentencia.

211 Concepto que se extrae del Diccionario de Términos Militares RE-320-5, Escuela Superior de
Guerra, Chorrillos, Lima, 1963, pagina 128; y edicion de junio de 1973, pagina 133.

212 DE OTTO, Ignacio. £/ mando supremo de las Fuerzas Armadas. En: Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nUmero 23, mayo-agosto 1998, p. 38.
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especifica habilitaciobn para conducir en guerra 0 en paz un concreto
contingente militar en el sentido mas amplio de ese término; el mando no
nace de la simple superioridad jerarquica sino del hecho de ocupar un
concreto destino, que lleva aparejada la responsabilidad sobre una unidad
determinada, esto es, la funcién de comandante; por otro lado, la nocién de
comando alude siempre a un poder de nivel exclusivamente jerarquico, es
por ello que es definida como la autoridad que un militar ejerce sobre sus
subordinados por razon del grado o empleo; dicho en otras palabras, es la
potestad de dar érdenes que tiene todo superior con respecto al inferior en
rango; su ejercicio no requiere que el subordinado especifico este sometido
al mando del superior jerarquico en sentido estricto; esta potestad resulta
vital para conservar la disciplina en estructuras verticales como las Fuerzas
Armadas Yy la Policia Nacional.

Estos conceptos permiten concluir que todo aquel que tiene mando también
tiene comando; sin embargo, quien tiene comando, no siempre tiene mando sobre una
unidad especifica. En ese orden de ideas, se concluye que cuando la Constitucion
asigna al Presidente de la Republica, la Jefatura Suprema de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional, inmediatamente establece una relacién de subordinacién de los
institutos castrenses y policiales a dicho cargo, creando un supuesto de comando
originado por la interaccion de escalones jerarquicos en linea vertical, en las que la
Jefatura Suprema se erige como el comando maximo posible sobre las jerarquias de
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional®®. También se deduce que esta atribucion
presidencial es una competencia no reglada o discrecional, de naturaleza politica, por
lo que, las 6rdenes que emita en ejercicio de su rol de Jefe Supremo no requieren
revestir alguna formalidad, pudiendo ser escritas, orales, expresas o implicitas.

El ejercicio real de Alberto Fujimori Fujimori de la Jefatura Suprema de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional

98.- El poder de mando militar que ostentaba el entonces Presidente Alberto
Fujimori Fujimori sobre los institutos castrenses y policiales, no solo fue una atribucion
conferida por la Constitucion Politica de 1979 —que sefialaba que el Presidente de la
Republica era el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional—-, esto es,
no se tratd Unica y exclusivamente de una ostentacion o atribucién formal, sino que, el
sentenciado ostentd, evidencid y ejerci0 de manera real y efectiva dicho poder de
mando —desde el plano del subordinado, no se traté de una subordinacion formal, sino
de una subordinacion material ***~. A este respecto, indicamos a continuacién los
elementos probatorios acopiados durante el proceso que permiten verificar la forma en

13 Incluso la entonces ley N° 20765 —Ley de Situacién Militar, de caracter reservada, de 31 de
diciembre de 1974, ahora derogada—, precisaba que era atribucion del Presidente de la
Republica el nombramiento de los oficiales Generales y Almirantes.

214 ygase fundamento 80, ultimo péarrafo, y fundamento 85, ultimo parrafo, del presente
dictamen.
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gue el sentenciado Alberto Fujimori Fujimori, durante su gestion como Presidente de la
Republica, hizo uso de la Jefatura Suprema que la Constitucion le confirié:

Las declaraciones de Alberto Fujimori Fujimori que se advierten en el audio
rotulado “Entrevista RPP — Raul Vargas — Alberto Fujimori Fujimori”, de 20 de mayo de
2000, admitido al debate oral en sesion 129 (folios 66389) y actuado en la sesién 132.
En este documento audiografico, el entrevistado Fujimori Fujimori expresa
textualmente: q...] /a Constitucion sefiala bien clara y la he practicado bajo esta
modalidad el Presidente de la Republica es el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas.
Qué quiere decir Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas?, manda a las Fuerzas
Armadas y las manda de una manera vertical, esa es la relacion, la relacion no es que
las Fuerzas Armadas es un poder paralelo, totalmente absurdo, esto no se da en Pert
desde el afio 1990, hay un mando del Presidente de la Republica sobre las FFAA [...]
entonces la relacion es esa, las Fuerzas Armadas subordinadas |...] El Presidente es el
que manda|...]”.

La copia de la entrevista realizada a Alberto Fujimori Fujimori, publicada en el
diario “El Comercio” del miércoles 17 de diciembre de 1997 (folio 51147), mediante la
cual revela detalles inéditos de la negociacién de rescate de los rehenes en la casa del
Embajador del Japén. En este documento se aprecia que ante la pregunta que se le
hiciera: “scomo se hizo la distribucion de responsabilidades logisticas, militares y
politicas?, respondio: “La parte politica la comparti con un pequefio consejfiflo de
ministros [...] Nos reuniamos periddicamente porque era la parte del enfoque de una
solucion pacifica. La solucion de contingencia la dirigia personalmente con un grupo
muy pequerio de oficiales. Habia tres coroneles del Ejército y por parte del SIN
Viadimiro Montesinos Torres. Los cuatro eran citados periodicamente al garafe del
Servicio de Inteligencia [...], pero en los dos frentes yo tenia la direccion total”.
Igualmente, ante la pregunta: ‘CE/ plano militar lo compartio con el presidente del
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, el general Hermoza Rios?”; dijo: “No, lo
tenia yo, y el disefio del plan, repito lo comparti con las cuatro personas mencionadas”.

El mensaje a la nacién, de 5 de abril de 1992 —incorporado al proceso por
resolucion de folio 23043—, en el que dispuso que las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional tomaran acciones inmediatas a fin de garantizar las medidas anunciadas y
cautelar el orden y la seguridad nacional (folio 47871). En mérito de este mensaje, las
tropas militares y policiales tomaron el control de Lima y las principales ciudades del
interior, hecho que ha sido reconocido por el mismo procesado durante sus
declaraciones plenarias.

La copia certificada del memorandum de fecha 25 de junio de 1991 (folio
8261), dirigido por el sentenciado Alberto Fujimori Fujimori —en ejercicio de su atributo
constitucional como Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas—, al Ministro de Defensa, y
en el que dispuso se recompense a los diversos oficiales superiores y subalternos de
las Fuerzas Armadas, entre ellos, Santiago Martin Rivas y otros miembros del
denominado DESTO Colina.
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Las declaraciones testimoniales plenarias de los Generales EP Cubas Portal
(seslon 33), Pino Benamu (sesion 35), Rojas Garcia (sesidén 38), Rivero Lazo (sesion
39), Salazar Monroe (sesion 50), Robles Espinoza (sesién 57), Hermoza Rios (sesion
81) y Briones Davila (sesion 84). Todos ellos dieron cuenta de la forma efectiva y real
como Alberto Fujimori Fujimori ejercié su atribucién politico-militar de Jefe Supremo de
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

Ley Constitucional del 9 de enero de 1993

99.- La defensa del procesado ha cuestionado la inaplicacion de la Ley
Constitucional del 9 de enero de 1993 que otorgaba a Alberto Fujimori Fujimori la
condicion de Presidente Constitucional del Perd, después de la instauracién de su
autodenominado “Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional”.

Compartiendo los fundamentos del Tribunal®®, la citada ley constitucional por
su propia naturaleza, en funcion al 6rgano del que dimana, es de imposible inaplicacién
y, en todo caso, solo reflej6 una regla social aplicada y aceptada por la colectividad
nacional; ello tiene su fundamento en la Constitucion Politica de 1979, cuya vigencia se
mantuvo desde el 5 de abril de 1992 hasta el 31 de diciembre de 1993, puesto que la

Carta Politica vigente adquiri6 eficacia juridica desde esta dltima fecha®®.

Debemos indicar ademas, que si bien el Tribunal Constitucional considerd
mantener la vigencia de los decretos leyes dictados durante el denominado Gobierno
de Emergencia y Reconstruccién Nacional, de conformidad con lo prescrito por la Ley
Constitucional del 9 de enero de 1993; sin embargo, también dejé establecido que
dichos decretos leyes pertenecen al ordenamiento juridico nacional®’’, pero que no se
convalida su constitucionalidad; igualmente, ha declarado que siendo normas con
jerarquia o rango de ley, éstas son susceptibles de ser sometidas al control de
constitucionalidad que efectia el Supremo Interprete de la Constitucién, de
conformidad con las disposiciones constitucionales pertinentes de la Carta Politica de
1993%'%; ademas, dichas normas pueden ser subrogadas o derogadas por otras leyes
promulgadas por el Poder Legislativo.

Por otro lado, respecto a la condicién de Presidente Constitucional del Peru —
gue, segun la defensa, ostent6 el sentenciado Alberto Fujimori Fujimori, en el tiempo

215 paragrafo 682° de la sentencia.

218 E| Tribunal Constitucional peruano ha sefialado “[...] La referida Carta estuvo vigente hasta
el 31 de diciembre de 1993, fecha en que fue sustituida por la actual Constitucion, conforme a
su Decimosexta Disposicion Final y Transitoria [...]”. Sentencia N© 0017-2003-Al/TC, de 16 de
marzo de 2004 (fundamento juridico 18).

217 Sigue la teorfa de la continuidad, la misma que también justifica el Tribunal. Ver paragrafo
683°.1 de la sentencia.

218 gentencia del Tribunal Constitucional N© 00010-2002-Al/TC, de 3 de enero de 2002
(fundamentos juridicos 19 y 20).
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de ocurrencia de los actos criminales—, compartimos la interpretaciéon y la postura del
Tribunal Constitucional peruano, el mismo que ha sefialado, que cuando Fujimori
Fujimori, con apoyo de civiles y militares, instituyé el denominado Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional, el 5 de abril de 1992, perpetr6 un golpe de
Estado e instauré una dictadura®®; consecuentemente, desde este momento, el ahora
sentenciado perdi6 el estatus de Presidente “Constitucional” del Perd®® y sélo se
mantuvo de manera precaria como Presidente del Perl hasta que se declaré su
vacancia en dicho cargo, en noviembre de 2000, en que se nombra como Presidente

Constitucional del Peru, al entonces Presidente del Congreso de la Republica, Valentin

219 E| Tribunal Constitucional peruano ha sefialado en la sentencia recaida en el expediente N°©
0014-2003-Al/TC, de 10 de diciembre de 2003:

“En esa perspectiva, el Tribunal Constitucional comparte el alegato de los recurrentes segun el
cual, quien impulsé la creacion de la Constitucién de 1993, carecia de legitimidad de origen o
legitimidad por el procedimiento. Como se ha sostenido en la demanda, el 5 de abril de 1992, el
entonces Presidente Constitucional de la Republica, contando con el apoyo de civiles y militares,
perpetr6 un golpe de Estado e instaur6 una dictadura, la cual para disfrazar su propésito de
mantenerse en el poder por tiempo indefinido y revestir de legalidad al ejercicio del poder,
convocO a un Congreso Constituyente Democratico, al que atribuyd competencia para dictar la
Constitucion Politica del Pert de 1993.

Dicho acto, conforme a lo que establecia el articulo 81° de la Constitucion de 1979,
concordante con lo previsto en el articulo 346° del Codigo Penal vigente, constituyd un ilicito
contra los poderes del Estado y el orden constitucional, puesto que hubo un alzamiento en
armas para variar la forma de gobierno y modificar el régimen constitucional”. (fundamento
juridico 6).

Asimismo dijo: “No es parte de esta demanda de inconstitucionalidad, ni seria atribucién del
Tribunal Constitucional, la aplicacién del articulo 307° de la Constitucion Politica del Perda de
1979, para sancionar a quienes participaron o se beneficiaron con el golpe de Estado del 5 de
abril de 1992. La referida Carta estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 1993, fecha en que
fue sustituida por la actual Constitucion, conforme a su Decimosexta Disposicién Final y
Transitoria. Sin embargo, ello no es ébice para que los agentes de los actos de fuerza y los
principales funcionarios del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional no sean pasibles
de ser juzgados por los ilicitos penales que hayan perpetrado, sin mengua de que el Congreso
de la Republica pueda decretar, mediante acuerdo aprobado por la mayoria absoluta de sus
miembros, la incautacién de todos o de parte de los bienes de esas mismas personas y de
quienes se hayan enriquecido al amparo de la usurpacién para resarcir a la Republica de los
perjuicios que se le hayan causado”. (fundamento juridico 18).

220 E| Tribunal Constitucional peruano ha sefialado en la sentencia recaida en el expediente N°©
0014-2002-Al/TC, de 21 de enero de 2002:

“El articulo 147 del Decreto Ley N.° 25684 condicionaba a que la promulgacién de la nueva
Constitucion la realizase el Presidente Constitucional de la Republica, status que, desde el 5 de
abril de 1992, perdio el Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori”. [SIC] (fundamento juridico 18.b).
Agreg6: “En suma, el Tribunal Constitucional considera que la promulgacion de la Constitucion
de 1993, por el Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, juridicamente es irrelevante, pues éste no
tenia, en diciembre de 1993, la condicién formal de Presidente «Constitucional» de la
Republica. Por consiguiente, la supresién de la firma de Alberto Fujimori en el texto de la
Constitucion de 1993, constituye un acto juridico licito que no tiene el efecto de
«despromulgarla»”. (fundamento juridico 29).
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Paniagua Corazao, de conformidad con las disposiciones constitucionales de la Carta
Politica de 1993.

Causal: la violacion del principio de legalidad penal

100.- En términos generales, sin mayor precision, la defensa de Alberto
Fujimori Fujimori ha propuesto como causal de nulidad, la violacién del principio de
legalidad penal por haberse calificado a los hechos, objeto de la sentencia, como
delitos contra la humanidad.

El Tribunal ha calificado los actos cometidos por el sentenciado Fujimori
Fujimori como delitos contra la humanidad segun el Derecho Internacional Penal®?*; asi
ha expuesto y concluido lo siguiente:

i El Derecho Internacional consuetudinario, especialmente las
disposiciones del Estatuto de NiUremberg, son plenamente aplicables
para la labor de subsuncion de los hechos denominados Barrios Altos y
La Cantuta.

La norma internacional consuetudinaria exige que los atentados se
produzcan en el curso de un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacién civil o parte de ella, ademas —conforme a la jurisprudencia
internacional—, es necesario que se verifique la intervencion del poder
estatal, la oportunidad de de la ejecucion, y las calidades y situaciones
de las victimas. En el aspecto subjetivo se requiere que el agente o
sujeto activo conozca el contexto amplio y general en que el acto
ocurre, asi como que la conducta es o sera parte de un ataque
generalizado o sistematico.

La concurrencia de estas circunstancias justifica su perseguibilidad
internacional, la improcedencia de la prescripcibn y la necesidad
imperativa de su castigo y demas consecuencias juridicas previstas por
el Derecho Internacional Penal.

il. El delito de asesinato como expresion de una agresion sistematica,
proveniente del Estado o de sus 6rganos de poder, promovida o avalada
por politicas y directivas oficiales o cuasi oficiales, y que recae sobre la
poblacién civil en una coyuntura de conflicto bélico o social, es
caracterizado como delito contra la humanidad; del mismo modo, no
existe obstaculo para incorporar a estas consideraciones a las lesiones
graves, cuando son el resultado con ese objetivo o misién.

221 \er paragrafos 710° al 717° de la sentencia.
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iii. Los actos de asesinato y lesiones graves, objeto de juzgamiento,
trascienden su &mbito estrictamente individual o comun al adecuarse
plenamente a los presupuestos que identifican a los delitos contra la
humanidad, fundamentalmente porque ellos se cometieron en el marco
de una politica estatal de eliminacion selectiva, pero sistematica de
presuntos integrantes de grupos subversivos. Esta politica, de un lado,
fue disefiada, planificada y controlada desde los mas altos niveles de
poder del Estado, y ejecutada por agentes publicos que se sirvieron del
aparato castrense, y de otro lado, conforme a sus objetivos, afecté a un
namero importante de personas indefensas de la poblacién civil.

Naturaleza y fuentes del Derecho Internacional Penal

101.- El Derecho Internacional Penal tiene como objeto de estudio los
crimenes internacionales y el funcionamiento de los tribunales competentes para
conocer de los casos de responsabilidad penal internacional individual. Surge como una
rama importante dentro del Derecho Internacional cldsico, que era esencialmente
interestatal y no consideraba a la persona como sujeto del mismo.

En cuanto a esto ultimo, la doctrina postula que se le reconoce al individuo un
conjunto de derechos y obligaciones internacionales, como también una capacidad de
obrar, tanto pasiva como activa; por la primera, la persona tiene competencia para
hacer valer sus derechos en la esfera internacional, mientras que por la segunda,
puede ser tenida como /nternacionalmente responsable por la comision de hechos
Internacionalmente ilicitos, es decir, con titularidad efectiva de obligaciones, en mérito
a la cual, el Derecho Internacional establece determinados tipos delictivos para
comportamientos individuales considerados contrarios a las mas elementales normas
de convivencia internacional, como por ejemplo, a la violacion del derecho de guerra, a
los crimenes contra la paz, a los crimenes contra la humanidad, a la pirateria maritima,
entre otros, comUnmente agrupados bajo el término genérico de crimenes

internacionales®?.

Asimismo, se postula que el Derecho Internacional Penal “vincula los conceptos
de aplicabilidad wniversal de las normas (Derecho internacional publico), con los
conceptos de responsabilidad /ndividual (derecho penal), de manera que la conducta
respectiva queda sujeta a una punibilidad internacional auténoma (principio de
responsabilidad penal directa de individuo segun el Derecho Internacional publico). Por
consiguiente, en ese sentido el Derecho penal internacional es el sistema penal de la
comunidad internacional”®®. Esta misma mixtura se enfoca desde la dptica de los
bienes juridicos; asi se sefiala que el Derecho Internacional Penal participa de dos

222 NOVAK TALAVERA, Fabian. Antecedentes histdricos del Estatuto de Roma: La posibilidad de
Juzgar individuos en el Derecho Internacional. En: AAVV. La Corte Penal Internacional y las
medidas para su implementacion en el Per(, Coordinadora Elizabeth Salmén, PUCP, Lima, 2001,
pp. 20-21.

223 AMBOS, Kai. £/ nuevo Derecho Penal Internacional, Ara Editores, Lima, 2004, p. 47.

110



disciplinas informadas por principios distintos: Es Derecho Penal por su contenido, pues
protege bienes juridicos, y es Internacional por su objeto, en tanto dicho bienes
pertenecen al Derecho Internacional y revisten una importancia social supranacional,
esto es, se trata de condiciones necesarias para la conservacion del orden
internacional; por su &mbito de aplicacion, vincula directamente a los individuos de
todos los Estados, para lo cual es necesario que su origen se halle en una fuente de
Derecho Internacional y que la norma en cuestién haya alcanzado el grado de norma
imperativa de Derecho Internacional general®*.

102.- Un aspecto importante que debe destacarse del Derecho Internacional
Penal es que no se trata, estrictamente, de un derecho codificado sino que -
compartiendo la naturaleza del Derecho Internacional general— tiene como principales
y originarias fuentes a la costumbre internacional®® y a los principios generales del
derecho. Esto se subraya incluso en algunas de las definiciones que se proponen en el
ambito doctrinario, asi por ejemplo, Yvan Montoya sefiala que el Derecho Internacional
Penal es el conjunto de normas de Derecho Internacional Publico, convencional o
consuetudinaria, que demandan sancion punitiva a determinadas practicas violatorias
de derechos humanos para proteger bienes juridicos que interesan al orden
internacional, comprendiendo, por consiguiente, a los crimenes de lesa humanidad y

delitos contra los derechos humanos??®.

Por su parte, Kai Ambos sefiala, que antes del Estatuto de Roma no existia un
Derecho Internacional Penal totalmente codificado; cuando se hablaba de este derecho
vigente, se referian en esencia, al derecho consuetudinario no escrito y a principios
juridicos generales, estas reglas representan una jurisprudencia “dura”, la misma que
se complementa con la denominada “ley suave” (soft law)?’, especialmente,
resoluciones de organismos de la ONU u opiniones de representantes de gobiernos que
a su vez, pueden alcanzar un grado tal de “dureza” que se vuelven también “ley dura”
(hard law)?®®, en forma de derecho consuetudinario o principios juridicos generales®.
Respecto a los concretos actos de juzgamiento y sancién a los responsables de
crimenes internacionales, el profesor aleman resalta la naturaleza consuetudinaria y la
configuracion jurisprudencial de este Derecho: “un analisis del derecho consuetudinario
internacional y de los principios juridicos generales deja ver que determinadas
violaciones graves de los derechos humanos (en especial la tortura, las ejecuciones

extralegales y la denominada “desaparicion” de personas) estan sujetas a obligaciones

224 GIL GIL, Alicia. Derecho penal internacional, Tecnos, Madrid, 1999, p. 52.

2% El Tribunal ha resaltado, igualmente, que el Derecho Internacional Penal es un derecho
consuetudinario. Ver paragrafo 711° de la sentencia.

226 MONTOYA, Yvan. £/ derecho internacional y los delitos. En: AAVV. Los caminos de la justicia
penal y los derechos humanos, Coordinador Francisco Macedo, IDEHPUCP, Lima, 2007, p. 40.
227 La “ley suave” (soft law) son normas de tipo general o flexible, basadas en derechos y
obligaciones en gestacion, y que son consideradas como un derecho no vinculante.

228 | a “ley dura” (hard law) son normas de carécter juridico, que provienen de las fuentes del
Derecho Internacional y forman parte del derecho vinculante.

229 AMBOS, Kai. £/ nuevo Derecho Penal Internacional, obra citada, p. 48.
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de enjuiciar y castigar a los culpables. Dichas obligaciones no solo se desprenden de
un numero considerable de fuentes del Derecho internacional (especialmente
resoluciones y opiniones de las organizaciones de la ONU y de representantes de los
estados, como “soft law”), sino también de una extensa préactica judicial”®® #**,

103.- La costumbre internacional es la evidencia de una practica generalmente
aceptada como ley; dentro de esta orientacion el Derecho Internacional
consuetudinario, es la consecuencia de una practica estatal vinculada con la gpinio iuris
vel necessitatis, esto es, una practica de la que se deriva un convencimiento de estar
vinculado legalmente. El concepto de esta practica estata/ ha sido redefinida como “la
conducta de los 6rganos representativos en los organismos internacionales, asi como
las decisiones y opiniones de estos mismos organismos, las decisiones de las cortes
internacionales, o también una determinada practica contractual”®®.

Por otro lado, los principios generales del derecho constituyen una fuente
auténoma del Derecho Internacional y son /ex generalis frente al derecho convencional
y consuetudinario, por lo que no pueden ser degradados a meros auxiliares de
interpretacibn —como la jurisprudencia o la doctrina— y si bien no pueden suprimir
aquellos derechos, sin embargo, si pueden recurrirse a ellos cuantos estas Ultimas
fuentes dejan sin respuesta a una cuestion juridica.

El desarrollo del Derecho Internacional Penal ha revalorado a los principios
generales del derecho, pues ya no se limitan a aquellos reconocidos en el &mbito del
derecho interno o doméstico, sino que estan basados en la llamada “ley suave” (soft
law) del Derecho Internacional y son considerados también como opinio juris, pero sin
una practica estatal concordante, es decir, que se erigen en reglas de este derecho, alli
donde existe poco o inconclusa practica estatal, pero un divulgado sentimiento de que
una regla legal es necesaria. Esta practica se resume en las reacciones estatales
concretas a la impunidad de violaciones de derechos humanos, asi como en la
implementacion de obligaciones internacionales de punicion en el derecho interno; a su
vez, el deber de penalizar se analiza en la préactica jurisprudencial de los érganos
internacionales de los tratados internacionales relevantes, en los puntos de vista en

230 |bidem, p. 50.

21 podemos afirmar, siguiendo a Juan Méndez, que la forma usual de generar Derecho
Internacional, se cumple a través de la opinio juris y la jurisprudencia de los érganos de
proteccion que dan contenido enriquecedor a normas necesariamente escuetas y el hecho que
se trate de principios emergentes, y no de normas convencionales, no les resta eficacia como
normas vinculantes (MENDEZ, Juan. Derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los
Derechos Humanos. En: AAVV. Retos de la judicializaciéon en el proceso de verdad, justicia,
reparacion y reconciliacion, Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, Lima, 2005, p. 53).
282 AMBOS, Kai. Deberes de penalizacion en caso de graves violaciones a los derechos
humanos. En: AAVV. Retos de la judicializacién en el proceso de verdad, justicia, reparacion y
reconciliaciéon, Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, Lima, 2005, p. 207.
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materia de derechos humanos de los Estados, tanto de caracter gubernamental como

las normas consuetudinarias y penales®.

104.- El citado profesor alemén, principal exponente del Derecho Internacional
Penal, ha afirmado en otros de sus ensayos, que tanto los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos —como por ejemplo las convenciones y tratados, los estatutos
de los tribunales internacionales, entre otras fuentes escritas—, como la jurisprudencia
internacional y nacional sobre crimenes de guerra, constituyen las fuentes primarias de
este Derecho, para conocer la antijuricidad y definir la responsabilidad individual por
violaciones a normas humanitarias y derechos humanos, y por la comisiéon de crimenes
contra la humanidad®*.

Siguiendo esta orientacién, se puede sefalar como referentes principales del
Derecho Internacional a las convenciones internacionales, la costumbre internacional —
con el contenido antes sefialado—, los principios generales del Derecho, la doctrina de
los publicistas mas calificados, la equidad: todas estas contenidas en el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia; y, especificamente, el Derecho
Internacional Penal cuenta, ademas, como referentes centrales —en la sentencia son
sefialados como parte del Derecho Internacional consuetudinario®— al Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Niremberg de 1945%° y sus principios de 1946,
consagrados en documento aparte?®” #%: al Estatuto del Tribunal Penal Militar

233 |bidem, pp. 209-211.

234 Cfr. AMBOS, Kai. Responsabilidad penal individual en el derecho penal supranacional. En:
Ciencias Penales, revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, afio 15, N° 21,
octubre de 2003, p. 8.

235 \ler paragrafos 710° y 711° de la sentencia.

2% E| articulo 6 del Estatuto tipificé como crimenes que recaen bajo la competencia del Tribunal,
respecto de los cuales habra responsabilidad penal, a los siguientes:

“a) Crimenes contra la paz: A saber, planificar, preparar, iniciar o librar guerras de agresion, o
una guerra que constituya una violacion de tratados, acuerdos o garantias internacionales, o
participar en planes comunes o en una conspiraciéon para lograr alguno de los objetivos
anteriormente indicados;

(b) Crimenes de guerra: A saber, violaciones de las leyes o usos de la guerra. En dichas
violaciones se incluye el asesinato, los malos tratos o la deportacion para realizar trabajos
forzados o para otros objetivos en relacion con la poblacién civil de un territorio ocupado o en
dicho territorio, el asesinato o malos tratos a prisioneros de guerra 0 a personas en alta mar, el
asesinato de rehenes, el robo de bienes publicos o privados, la destruccion sin sentido de
ciudades o pueblos, o la devastacion no justificada por la necesidad militar, sin quedar las
mismas limitadas a estos crimenes;

(c) Crimenes contra la humanidad: A saber, el asesinato, la exterminacion, esclavizacion,
deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra poblacién civil antes de la guerra o
durante la misma; la persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucién de
aquellos crimenes que sean competencia del Tribunal o en relacién con los mismos, constituyan
0 no una vulneracién de la legislacion interna de pais donde se perpetraron”.

237 Estos principios fueron extraidos a iniciativa de la Asamblea General de la ONU, la misma
que mediante Resolucion 177, de 21 de noviembre de 1947, encarg6 a la Comisiéon de Derecho
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Internacional, el estudio del proceso de Nuremberg. Asi, luego del informe del relator Especial,
Jean Spiropoulos, se establecieron los siguientes:

“Principio I: Cualquier persona que cometa actos que constituyan un crimen bajo las leyes
internacionales sera responsable y por consiguiente sujeto a castigo.

Principio Il: El hecho de que las leyes internas no impongan castigo por un acto que constituya
un crimen bajo las leyes internacionales no exime a la persona que cometié el acto de su
responsabilidad bajo las leyes internacionales.

Principio I11: El hecho de que una persona que ha cometido un acto que constituye un crimen
bajo las leyes internacionales sea Jefe del Estado o un oficial responsable del Gobierno no le
exime de la responsabilidad bajo las leyes internacionales.

Principio 1V: El hecho de que una persona actie bajo las 6rdenes de su Gobierno o de un
superior no le exime de la responsabilidad bajo las leyes internacionales, siempre que se
demuestre que tenia posibilidad de actuar de otra forma.

Principio V: Cualquier persona acusada de un crimen bajo las leyes internacionales tiene el
derecho de un juicio justo ante la ley.

Principio VI: Los crimenes que se enumeran a partir de aqui son castigables como crimenes
bajo las leyes internacionales:

(a) Guerra de agresion.:

i. La planificacion, preparacion, iniciacion o comienzo de una guerra de agresion, 0 una guerra
que viole los tratados internacionales, acuerdos o promesas;

ii. La participacién en un plan comdn o conspiracion para el cumplimiento de cualquiera de los
actos mencionados en i).

(b) Crimenes de guerra:

Las violaciones de las leyes o costumbres de la guerra que incluyen, pero no estan limitadas a,
asesinato, trato inhumano o deportacion como esclavos o para cualquier otro propésito de la
poblacion civil de un territorio ocupado, asesinato o trato inhumano a prisioneros de guerra, a
personas sobre el mar, asesinato de rehenes, pillaje de la propiedad publica o privada,
destruccion injustificada de ciudades, pueblos o villas, o la devastacién no justificada por la
necesidad militar.

(c) Crimenes contra la humanidad:

Asesinato, exterminio, esclavitud, deportacién y cualquier otro acto inhumano contra la
poblacion civil, o persecucién por motivos religiosos, raciales o politicos, cuando dichos actos o
persecuciones se hacen en conexion con cualquier crimen contra la paz o en cualquier crimen
de guerra.

Principio VII: La complicidad en la comisiéon de un crimen contra la paz, un crimen de guerra o
un crimen contra la humanidad tal y como fueron expuestos en el principio VI, es un crimen
bajo las leyes internacionales”.

2% A juicio de Novak Talavera, la sistematizacion de estos principios permiti6 avanzar
notablemente en el desarrollo de la responsabilidad penal internacional del individuo, en tanto
se tipific6 con claridad cada uno de los crimenes internacionales existentes, ademas se
establecieron normas 6 lineamientos rectores y se agregaron otros, como la necesidad de
respetar las garantias del debido proceso en el juzgamiento de los criminales internacionales.
Estos principios, que ya hoy forman parte del Derecho internacional positivo, fueron
reafirmados afios mas tarde por el Tribunal de Jerusalén, durante el proceso de juzgamiento del
jefe nazi Adolf Eichmann, el 11 de diciembre de 1961, y recogidos también por los tribunales
internacionales para el juzgamiento de los crimenes cometidos en la ex-Yugoslavia y en
Ruanda, y en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional de 1998 (Cfr. NOVAK TALAVERA,
Fabian. Antecedentes historicos del Estatuto de Roma. La posibilidad de juzgar individuos en e/
Derecho Internacional, citada, pp. 35-36).
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Internacional para el Lejano Oriente recogidos en la llamada Carta de Londres de 8 de

agosto de 1945%%°; al Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1998; a los Estatutos
de los Tribunales Ad-Hoc para la ex-Yugoslavia

240 241.
242

y Ruanda“™"; y a la jurisprudencia de
los tribunales internacionales de justicia™<.

El principio de legalidad penal en el Derecho Internacional Penal

105.- El hecho que no haya existido en la ley penal interna la figura que,
internacionalmente, reconozca alguna de las graves violaciones de derechos humanos
o delitos de lesa humanidad, no ha sido ni es obstaculo para que se dejen de perseguir
tales conductas, ya prohibidas por el Derecho Internacional. En tal medida, la amplitud

%9 | a Carta de Londres o Estatuto de Londres del Tribunal Militar Internacional fue firmado en
1945 entre Francia, Estados Unidos, Reino Unido y la Unién Soviética. Es el documento que fijé
los principios y procedimientos por los cuales se rigieron, igualmente, los juicios de Niremberg.

240 E| Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (TPIY) fue establecido en cumplimiento
de la resolucion 827, del Consejo de Seguridad de la ONU, de 25 de mayo de 1993. Se le
otorgd jurisdiccion internacional para perseguir y procesar a las personas naturales —no
organizaciones publicas o privadas— culpables por los delitos de graves violaciones de las
convenciones de Ginebra de 1949, violaciones de las convenciones internacionales sobre la
guerra y la costumbre internacional acufiada desde el fin de la segunda guerra mundial,
crimenes contra la humanidad y genocidio.

4L El Tribunal Internacional de Ruanda fue establecido el 8 de noviembre de 1994, en virtud de
la resolucién 955, del Consejo de Seguridad de la ONU; conforme al Capitulo VII de su carta de
fundacion, se le encargd de juzgar a los presuntos responsables de actos de genocidio o de
otras graves violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de
Ruanda, asi como a los ciudadanos ruandeses presuntamente responsables por tales actos o
violaciones cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el 1 de enero y el 31 de
diciembre de 1994. En el articulo 3 del mencionado Estatuto se sefiala:

“Crimenes contra la humanidad

El Tribunal Internacional para Ruanda esta habilitado para juzgar a los presuntos responsables
de los siguientes crimenes cuando éstos han sido cometidos en el curso de un ataque
generalizado y sistematico, y dirigidos contra cualquier poblacién civil en razén de su
nacionalidad o pertenencia a un grupo politico, étnico, racial o religioso:

a) Asesinato;

b) Exterminacion;

¢) Reduccién a la servidumbre;

d) Expulsion;

e) Encarcelamiento;

f) Tortura;

g) Violaciones;

h) Persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos;

i) Otros actos inhumanos.”

242 Bazan Chacon también resalta estos referentes, como parte del Derecho Internacional Penal.
Véase BAZAN CHACON, Ivan. Aplicacion del Derecho Internacional en la judicializacion de
violaciones de Derechos Humanos. En: AAVV. Para Hacer Justicia. Reflexiones en torno a la
judicializacién de los casos de violaciones de Derechos Humanos, Coordinadora Nacional de
Derechos Humanos, Lima, 2005, pp. 14-16.
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de fuentes del Derecho Internacional no entra en contradiccion con el principio de
legalidad del Derecho Penal interno puesto que no se exige del operador juridico que
“invente” un tipo penal, sino que aplique el que mas se aproxime a la conducta

prohibida internacionalmente®*.

La realidad historica ha puesto en evidencia que la garantia del principio de
legalidad se garantiza con la interaccion de las mencionadas fuentes del Derecho
Internacional. Al respecto, se sostiene en la doctrina que no se le puede exigir al
Derecho Internacional Penal que trate el mencionado principio tan igual como lo hace
el derecho interno, pues se ha repetido hasta el cansancio, las diferencias estructurales
que existe entre uno y otro: el grado de organizacidén y desarrollo del derecho interno
no le es aplicable al Derecho Internacional Penal, de formacién reciente y
caracteristicas sumamente diferentes. Los derechos internos son sistematizados y sus
presupuestos estdn dados por la existencia de una organizacion estatal unificada y una
autoridad legislativa indiscutible, los cuales no existen en el Derecho Internacional.
Todo ello fue considerado con acierto por el Tribunal de Niremberg al momento de
desechar algunas de las criticas de las que fue objeto, sobre las cuales sostuvo, entre
otras cosas, que el Derecho Internacional no puede ser producto de una ley y su
aceptacion general como tal por las Naciones Unidas, puede tener fuentes diversas
como los tratados internacionales, las convenciones, los textos doctrinarios de
autoridad, practicas internacionales y las decisiones judiciales. Por consiguiente, el
Derecho Internacional no es un derecho interno y no tiene, por tanto, la necesidad de
verse sometido a las mismas reglas o a los mismos principios: nadie discute si en el
ambito internacional las normas debe ser dictadas por una o por dos camaras

legislativas, serfa absurdo y ridiculo®*.

106.- Las diferencias estructurales anotadas conllevan a afirmar que el
cumplimiento de la formula que contiene el principio de legalidad: nu/lum crimen nulla
poena sine previa lege penale en el Derecho Internacional Penal empieza y se centra
por no entender la palabra /ex (ley) en sentido formal, pues es obvio que no existe un
6rgano legislativo internacional; por ende, el mencionado principio de legalidad, en el
Derecho Penal Internacional, debe entenderse en su sentido amplio o mejor dicho
como principio de juridicidad **, definiéndose asi como un nulllum crimen sine “iure”,
en tanto es plenamente compatible con sus fuentes, e igualmente —con este contenido
y flexibilidad— encuentra sustento en normas internacionales como el articulo 11.2 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Nadie serd condenado por actos u
omisibn que en el momento de cometerse no fueren delictivos segun el Derecho
nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito”; igualmente, en el articulo 15 del Pacto

%3 En este sentido se pronuncia BAZAN CHACON, Ivan. Op. Cit., p. 31.

244 ABREGU, Martin / DULITZKI, Ariel. Las leyes «ex post facto» y la imprescriptibilidad de los
crimenes internacionales como normas de derecho internacional a ser aplicadas en derecho
interno. En: AAVV. Retos de la judicializacion en el proceso de verdad, justicia, reparacion y
reconciliacion, Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, Lima, 2005, pp. 167-168.

245 GIL GIL, Alicia. Op., cit., p. 86.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Nadie serd condenado por actos y
omisiobn que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el Derecho
nacional o internacional [...]".

Esta misma concepcion del principio de legalidad en el dmbito del Derecho
Internacional Penal se plasmoé en el IV Informe, de 11 de marzo de 1986, del Relator
Especial de la Comisiobn de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, Doudou
Tima. En este se sefal0d, entre otros aspectos —como por ejemplo, el relacionado a la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad—, que la palabra “ley”, en el
principio del nuflum crimen sine lege, debe ser entendida en su sentido amplio, de
forma que incluya no solo a la ley, sino también a la costumbre y a los principios
generales del derecho.

Asi pues, en relacion a la fuente del Derecho Internacional Penal, como lo
sustenta Gil Gil, lo principal serd que cumpla con los sub-principios de certeza y
taxatividad, que se verifica cuando un tratado internacional es dotado por la costumbre
del caracter de /us cogens, o una costumbre es recogida en un tratado o proclamada
en declaracion de la Asamblea General: esta combinacién de texto escrito y costumbre
conjuga la seguridad juridica y la taxatividad®*®.

La calificacion de crimenes contra la humanidad

107.- Delimitado el principio de legalidad en sentido amplio —principio de
juridicidad— que rige en el Derecho Internacional Penal, conviene sefialar que el
Tribunal ha completado con la norma internacional consuetudinaria, la calificacion y la
sancién penal impuesta a Alberto Fujimori Fujimori conforme a nuestro derecho
interno®’’. No se trata, por consiguiente, de un cambio de tipificacion, sino de una
comprobacion de que ciertos delitos comunes, acorde con el derecho interno
constituyen, igualmente, crimenes contra la humanidad. Por ende, se puede afirmar
que existiendo un tipo penal en el derecho interno que califigue la conducta como
delito, adicionalmente, se le puede caracterizar como crimen internacional®.

Conforme a esta postura, nos remitimos —como fuentes del Derecho
Internacional Penal- al articulo 6, literal c, del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Niremberg de 1945, que calific6 como crimenes contra la humanidad
al “asesinato, la exterminacion, esclavizacion, deportacion y otros actos inhumanos

24 |pidem, pp. 88-89.

247 \Jer paragrafo 711° de la sentencia.

248 Asf lo vislumbra Bazan Chacén cuando refiriéndose al delito de tortura sefiala que si bien no
existia el tipo penal de tortura, si existia el de lesiones y abuso de autoridad, los cuales a la luz
de la definiciéon internacional de tortura, pueden ser complementados y caracterizados de
manera licita sin que signifique dejar en impunidad tan grave comportamiento. En suma —
concluye el autor—, cuando se trata de conductas que cuenten con una entidad tal que resulten
intolerables para la conciencia de las naciones, resultan también ser crimenes internacionales
(BAZAN CHACON, Ivan. Op. cit., p. 31).

117



cometidos contra poblacion civil antes de la guerra o durante la misma; la persecucion
por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucion de aquellos crimenes que sean
competencia del Tribunal o en relacibn con los mismos, constituyan o no una
vulneracion de la legislacion interna de pais donde se perpetraron”.

Del mismo modo, al Principio VI, que instituyé la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas y lo aprob6 en la resolucién 177, de 21 de
noviembre de 1947, luego del estudio del proceso de Nuremberg: “Los crimenes que
se enumeran a partir de aqui son castigables como crimenes bajo las leyes
internacionales: [...] (c) Crimenes contra la humanidad: Asesinato, exterminio,
esclavitud, deportaciéon y cualquier otro acto inhumano contra la poblacion civil, o
persecucién por motivos religiosos, raciales o politicos, cuando dichos actos o
persecuciones se hacen en conexion con cualquier crimen contra la paz o en cualquier
crimen de guerra”.

También al articulo 3 del Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda,
establecido el 8 de noviembre de 1994, en virtud de la resolucion 955, del Consejo de
Seguridad de la ONU, que textualmente sefiala: “Crimenes contra la humanidad. El
Tribunal Internacional para Ruanda esta habilitado para juzgar a los presuntos
responsables de los siguientes crimenes cuando éstos han sido cometidos en el curso
de un ataque generalizado y sistematico, y dirigidos contra cualquier poblacién civil en
razon de su nacionalidad o pertenencia a un grupo politico, étnico, racial o religioso: a)
Asesinato; b) Exterminacion; c) Reduccion a la servidumbre; d) Expulsion; e)
Encarcelamiento; f) Tortura; g) Violaciones; h) Persecuciones por motivos politicos,
raciales o religiosos; i) Otros actos inhumanos”.

Acorde con estas normas, recogida ademas en la jurisprudencia de los
Tribunales Internacionales®*° y en la doctrina de Derecho Internacional, se define al
delito contra la humanidad como aquel atentado contra los bienes juridicos individuales
fundamentales cometidos como parte de un ataque generalizado o sistematico,

249 En la sentencia se citan como fuentes del Derecho Internacional Penal —a las cuales nos
remitimos—: la decisiébn de 2 de septiembre de 1998, de la Camara | del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (TPIR), recaida en el caso Prosecutor versus Jean Paul Akayesu,
ndmero ICTR-96-4-T; la sentencia emitida por la Camara | del Tribunal Militar para la Ex-
Yugoslavia (TPIY), de 29 de noviembre de 1996, en el caso Prosecutor versus Erdemovic,
namero 1T-96-22-A; la emitida por la Camara de Apelaciones del TPIY, de 7 de octubre de
1997, en el caso precedente Persecutor versus Drazen Erdemovic; la sentencia emitida el 7 de
mayo de 1997, por la Camara Il del TPIY, en el caso Prosecutor versus Dusko Tadic, nimero
IT-94-1-T; la emitida por la Camara Il del TPIY, de 14 de junio de 2000, en el caso Prosecutor
versus Zoran Kupreskic y otros, nimero IT-95-16-1; la sentencia emitida por la Camara Il del
TPIY, de 22 de febrero de 2001, en el caso Prosecutor versus Kunarac, numero 1T-96-23-T &
IT-96-23/1/T; la sentencia emitida por la Camara de Apelaciones del TPIY, de 12 de junio de
2002, recaida en el mismo caso anterior Prosecutor versus Kunarac; la sentencia de la Camara
de Apelaciones del TPIY, de 2 de octubre de 1995, recaida en el caso anterior Prosecutor
versus Dusko Tadic, nimero 1T-94-1-AR 72; y la sentencia emitida por la Camara | del TPIY, de
3 de marzo de 2000, en el caso Prosecutor versus Tihomir Blaskic, nimero IT-95-14-T.
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realizado con la participacion o tolerancia del poder politico de iure o de facto™°, en

tiempo de paz o de guerra, y dirigido contra la poblacién civil. El ataque sistematico
significa que responde a un plan o patrén regular sobre la base de una politica comun
gue involucra recursos publicos o privados, lo que evidencia no solo una politica de
Estado o de una organizacién para promoverla, sino ademas que dicha politica se logre
implementar de manera organizada de conformidad con el patrén o plan. La
generalidad del ataque, por su parte, denota la existencia de una multiplicidad de
victimas: masivo, de acciébn o gran escala. En cuanto a estas caracteristicas —

sistematico o generalizado— no es necesaria la concurrencia acumulativa de ambas®*.

108.- Enmarcados dentro de la definicion precedente, esta Fiscalia Suprema
coincide y comparte con las conclusiones de Tribunal®®?, en el sentido que se ha
acreditado que los delitos cometidos en los llamados caso Barrios Altos y caso La
Cantuta, se cometieron como parte de una politica estatal sistematica de eliminacion
de presuntos integrantes de grupos terroristas, dirigida y, por ende, conocida, por el
sentenciado Fujimori Fujimori.

A este respecto, puede concluirse que dentro de la estructura castrense, se
formé el denominado Destacamento Especial de Inteligencia (DESTO) Colina que tuvo
como misién la realizacion de operaciones especiales de inteligencia (OEl) -
especificamente, ejecuciones arbitrarias y extrajudiciales y desapariciones forzadas—, y
estaba regido por el Manual de Operaciones Especiales de Inteligencia y
Contrainteligencia ME 38-20, el Manual de Inteligencia de Equipos Bésicos ME 38-23, el
Manual de Inteligencia ME 41-7 Guerra No Convencional Contrasubversion y la
Directiva Unica de Funcionamiento del Sistema de Inteligencia del Ejército. La
ejecucion de las OEl y la formacion del mencionado destacamento, fueron parte de la
lucha clandestina o ilegal —denominada “de baja intensidad” o “guerra sucia”—, que fue
una estrategia politico-militar paralela a la publica y se centr6 en el objetivo de la
eliminacién de terroristas, la misma que fue autorizada por Alberto Fujimori Fujimori y
encargada al SIN, conducida de facto por Montesinos Torres, quien concretamente
coordind la ejecucién de los hechos ocurridos en Barrios Altos y La Cantuta y
reportados al sentenciado, antes y después de su concrecion.

El 3 de noviembre de 1991, se ejecutd la primera OEl de eliminacion de
personas por parte del DESTO Colina, la misma que fue aprobada y autorizada en las
altas instancias del Ejercito, del SIN y del sentenciado Alberto Fujimori Fujimori; en
este hecho, Vladimiro Montesinos Torres fue el coordinador de la ejecucién arbitraria
del llamado caso Barrios Altos y trasmiti6 la orden final de su realizacion.

El 18 de julio 1992, el DESTO Colina ejecutd otra OIE que se inicié en el campo
de la Universidad La Cantuta, esta provino y se ejecutd con la participacion de los
estamentos de mayor jerarquia: la DIFE, la DINTE, la Comandancia General del

20 GIL GIL, Alicia. Op., cit., p. 151.
51 MEINI, lvan. Op. cit., p. 113.
252 paragrafo 717° de la sentencia.

119



Ejército y el SIN —maxima entidad y autoridad del SINA—, dirigida por Montesinos
Torres. Se tratd, igualmente, de una accion propia de la estrategia politico-militar
paralela que tuvo como objetivo la eliminacion de presuntos terroristas.

109.- Por consiguiente, se coincide, asimismo, con las consideraciones del
Tribunal Constitucional Peruano cuando sefialo: “Ahora bien, cuando este hecho es
cometido como parte de una estrategia general o representa sélo un ejemplo de un
conjunto de conductas ilicitas similares, estamos frente a la existencia de un patron de
violaciones, 1o que las convierte en crimen de lesa humanidad. Al respecto, el informe
final de la Comision de la Verdad y Reconciliacién constaté que los Aechos atribuibles
al autodenominado grupo Colina representaron un patron sistematico y generalizado
de violaciones a los derechos humanos, expresado en hechos como las desapariciones
de La Cantuta, la del periodista Pedro Yauri, los asesinatos de estudiantes en la
Universidad Nacional del Centro y la masacre de Barrios Altos. Tal como lo expresa la
juez del Segundo Juzgado Penal Especial en el auto apertorio de instruccion del
proceso signado con el nimero 01-2003, la organizacion de la desaparicion de los
campesinos del Santa hubiera sido imposible sin la consecucién de recursos logisticos
significativos, razén por la cual han sido considerados como responsables los altos
mandos a cargo de las labores de inteligencia de esos afos, incluyendo el
procesamiento del ex-presidente de la Republica”®3. La calificacion de crimenes contra
la humanidad, a las acciones cometidas por el grupo Colina fueron reiterados por el
maximo interprete de nuestra Constitucién cuando expuso: “[...] Esas circunstancias se
relacionan con la existencia de un plan sistemético para promover la impunidad en
materia de violacion de derechos humanos y crimenes de /lesa humanidad,
particularmente de los actos cometidos por los del Grupo Colina, al cual se vincula al
recurrente”®**,

Similarmente, la calificacion de delitos contra la humanidad, de los
mencionados hechos del caso Barrios Altos y caso La Cantuta, también confirma la
realizada en su oportunidad por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Al
primero lo reconoci6 en el fallo de la sentencia que resolvio lo siguiente: “Declarar que
el Estado del Peru debe investigar los hechos para determinar las personas
responsables de /as violaciones de los derechos humanos a los que se ha hecho
referencia en esta Sentencia, asi como divulgar publicamente los resultados de dicha
investigacion y sancionar a los responsables”®®. Referente al segundo expuso: “En tal
sentido, es oportuno insistir en que /os hechos de La Cantuta, cometidos contra las
victimas ejecutadas extrajudicialmente o desaparecidas forzadamente, constituyen

%3 sentencia del Tribunal Constitucional Peruano, emitida en el expediente N° 2798-2004-
HC/TC, de 9 de diciembre de 2004 (fundamento juridico 25). La cursiva es agregado nuestro.
%4 gentencia del Tribunal Constitucional Peruano, emitida en el expediente N° 4587-2004-
AA/TC, de 29 de noviembre de 2004 (fundamento juridico 81). La cursiva es agregado nuestro.
2% gsentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 14 de marzo de 2001, caso
Barrios Altos versus Per (numeral 5 del fallo). La cursiva es agregado nuestro.
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crimenes contra la humanidad que no pueden quedar impunes, son imprescriptibles y
no pueden ser comprendidos dentro de una amnistia [...]"*°.

Causal: violaciéon de la garantia constitucional de la presuncion de inocencia

110.- La defensa de Alberto Fujimori Fujimori ha formulado, en relacion al
caso Barrios Altos y caso La Cantuta, bajo los términos que preceden en el subtitulo, la
causal de violacion de la presuncién de inocencia, sefialando hasta once motivos®’ que
la manifiestan, empero no ha fundamentado ni proporcionado mayores argumentos;
por consiguiente, al tratarse de un cuestionamiento al valor de la prueba que ha
realizado el Tribunal, plasmada recién en la sentencia, es imposible remitirnos a los
alegatos expuestos en el juzgamiento oral —tal como se ha venido realizando en las
causales anteriores, también propuestas en forma genérica—; asi pues, como ya lo
dejaramos expuesto®®, la deficiente fundamentacion en la postulacién de esta causal
no puede suplirse plenamente. Con la salvedad anotada, esta Fiscalia Suprema Penal
procede al andlisis de la prueba, reagrupando diez de los motivos propuestos en dos
temas a sefialar: a) El cuestionamiento particular al valor probatorio de determinados
medios de prueba®®, y b) El cuestionamiento a la valoracién integral de la prueba:
deficiente valoracion de la prueba indiciaria®®; asimismo, el Gltimo, referido a la
desvinculacion procesal se trata en un subtitulo aparte en tanto exige referirse a su

posibilidad juridica®’.

El cuestionamiento particular de determinados medios de prueba

111.- En su recurso de nulidad, la defensa ha cuestionado la deficiente
valoracion probatoria de los libros “Muerte en el Pentagonito”, de Ricardo Uceda Pérez,
y “Ojo por Ojo”, de Humberto Jara Flores, pese a la utilizaciobn de fuentes de
informacién no identificadas, o la no aplicacion de las reglas de la apreciacion de los
documentos narrativos.

Un libro, al igual que una noticia o un recorte periodistico, constituye una
fuente de prueba, es decir, un objeto que puede proporcionar conocimientos para
apreciar o acreditar el hecho, materia del proceso, por lo que, resulta siendo de
trascendencia para fines del mismo. Por ende, un libro puede ser introducido al
proceso, toda vez que, por un lado, contiene la declaracién de un testigo, y por otro,
no todo conocimiento proveniente de este 6rgano de prueba, debe reducirse a la
testimonial —y ser el Unico medio de prueba—. En este sentido, la actuacion de esta

2% gentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 29 de noviembre de 2006,
caso La Cantuta versus Peru (fundamento juridico 225). La cursiva es agregado nuestro.

57 Estan sefialados en el la seccién 3.iii, que bajo el subtitulo: Las causales de nulidad, estan
contenidas en el numeral 3.1, de la parte Ill, del presente dictamen.

2%8 \/éase segundo parrafo contenido en el numeral 3.1, de la parte 111, del presente dictamen.
9 e desarrollan y detallan en los fundamentos 111 al 116 del presente dictamen.

60 5e desarrollan y detallan en los fundamentos 117 al 147 del presente dictamen.

%61 Se desarrollan y detallan en los fundamentos 148 al 151 del presente dictamen.
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fuente de prueba no se rige por las reglas de la testimonial: no se exige su produccién
ante el juez o en el juicio oral; antes bien, en tanto se trata de informaciones publicas
y voluntarias, pueden y deben ser valoradas cuando contengan aspectos
extraprocesales Utiles para los fines del proceso.

Bajo esta apreciacidon no puede exigirse la identificacion de las fuentes, como lo
pretende la defensa del sentenciado, pues su naturaleza, segin se anotd, no se
asemeja a la testimonial, ademas su eficacia probatoria empieza desde la publicacién
misma del documento y su valoracion dependerd de su contenido, sea para confirmar
datos conocidos por otros medios de prueba, sea para conocer otros que luego pueden
se confirmados. Asimismo, conviene sefialar que el libro al ser un soporte escrito o una
representacion que expresa una realidad concreta y es preexistente al proceso, su
actuaciéon sera su lectura, no siendo falta su ratificacion por parte de su autor, 0 que
éste ultimo sea interrogado, lo que no impide que éste sea llamado a testificar, en
cuyo supuesto concurrirdn la instrumental y la testimonial.

112.- La defensa sefiala que se ha vulnerado la presunciéon de inocencia por
haberse sustituido los testimonios sumariales o preliminares.

En principio toda prueba testimonial debe ser actuada en el juicio oral, a efecto
de salvaguardar el principio de contradiccién; sin embargo, se admite que en caso de
causa fundada y razonable de inasistencia o ausencia del testigo, puede incorporarse al
proceso sus declaraciones sumarias y preliminares, mediante la lectura en el juicio. Del
mismo modo, es posible que, a pesar de la concurrencia del testigo, se de lectura y se
valore las declaraciones sumariales o preliminares, cuando permita medir el nivel de
credibilidad de su testimonio y confrontarlo cuando existan contradicciones. Bajo estos
supuestos seria absurdo pretender establecer, como regla general, que todo testimonio
gue no se actle en el juicio deba ser excluido o que el Unico valorable sea el prestado
en dicha etapa procesal, pues simplemente haria impracticable, en muchos casos, el
examen de credibilidad al que debe someterse la declaracion testimonial,
desconociéndose aquella realidad que siempre es posible: la retractacion o el cambio
de version de los testigos. En estos dltimos supuestos, no solamente serd necesario
confrontar las declaraciones prestadas en otras etapas de proceso, sino que, incluso,
podréa otorgarse mayor valor a aquellas que no fueron vertidas en el juicio oral.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha sefalado que si bien los
elementos de prueba deben ser normalmente presentados ante el acusado para que
pueda contradictorio, sin embargo, es posible la utilizacibn de las declaraciones
prestadas en la fase de instruccidon preparatoria, sin perjuicio de que se respete el
derecho de defensa®?. Y es que, no es indispensable que la contradiccién sea efectiva
en el momento en que se presta la declaracion, sino que solamente se requiere, como
minimo, una posibilidad de contradiccion, la posterior posibilidad de contradecir una
declaracion puede efectuarse de manera efectiva en el juicio oral. Esto no significa

262 sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 29 de febrero de 1991, caso Isgré
versus ltalia (parrafo 31).
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suplir la actuacion testimonial del juicio oral, por las prestadas en la etapa sumarial,
sino establecer que por excepcion o para una mayor eficacia de la credibilidad es
posible introducir estas Ultimas en el debate contradictorio y otorgarle mayor valor que
la efectivamente producida en el juicio oral.

Considerando estos postulados, respecto a lo indicado por la defensa en su
recurso de nulidad, conviene establecer que es valido, en ciertos casos, otorgar mayor
valor a una declaracién sumarial o preliminar, que a la prestada en el juicio oral; por lo
que, no tiene consistencia su simple enunciado con que el pretende sustentar la
violacion de la mencionada garantia de la presuncion de inocencia.

113.- Se cuestiona también la indebida valoracion como prueba, de las
declaraciones prestadas por Montesinos Torres fuera del juicio oral, pese a haber
violado en el plenario, el deber de la buena fe procesal por abuso del derecho al
silencio y la indefension que le ocasion6 —al sentenciado— por la imposibilidad a ser
interrogado por la defensa.

El articulo 261 del Codigo de procedimientos penales, modificado por el decreto
legislativo N°© 983, precisa que la incorporacion de actuaciones probatorias procedentes
de un proceso fuente, requieren la satisfaccion de dos presupuestos legales: a) que
provengan de otro proceso penal; y b) que el proceso receptor o el proceso fuente se
refieran a delitos perpetrados por miembros de una organizacion criminal o asociacion
ilicita para delinquir. En estricto, esta norma procesal recoge la denominada prueba
trasladada, esto es, aquellas pruebas admitidas y practicadas ante el Juez o Sala Penal,
que pueden ser utilizadas o valoradas en otro proceso, como prueba documental, en
los casos de imposible consecucién o dificil reproduccion por riesgo de pérdida de la
fuente de prueba o de amenaza para un 6rgano de prueba. Considerando que la
referida norma establece, ademas, libertad para incorporar dictamenes periciales
oficiales, informes y prueba documental, se puede concluir que la mencionada
imposibilidad solo opera y condiciona el traslado de la prueba personal, esto es, de
declaraciones instructivas, testimoniales, confrontaciones, reconocimientos, inspeccion
ocular; asi pues, el traslado de estas Ultimas solo procedera cuando exista motivo
fundado de imposibilidad actuacion de la prueba personal en el proceso receptor.

Este dltimo supuesto normativo es el aplicable en el caso de las declaraciones
trasladadas de Vladimiro Montesinos Torres, pues conforme se aprecia en la resolucion
de folio 48922, el Tribunal aceptd su derecho al silencio y se dejo sin valor ni efecto
procesal alguno, lo manifestado en el juicio oral, lo cual evidencia una imposibilidad
para las partes de interrogarlo y contrainterrogarlo. Se configura asi el supuesto
normativo de imposibilidad actuacién de la prueba personal, imposibilidad que no es
atribuida ni a las partes ni al juzgador, antes bien, se tratd6 de someterlo al debate
contradictorio.

La verificacion del supuesto normativo exige, como efectivamente sucedi6, que
las declaraciones prestadas por Vladimiro Montesinos Torres, en tanto sean Utiles y
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pertinentes al objeto de prueba, fueran introducidas al proceso mediante la via
documental, con la finalidad de posibilitar su contradiccion. Por tal motivo, su
incorporaciéon al presente proceso tiene sustento factico y juridico, y su valoracién no
importa ni traduce ninguna vulneracion a la alegada garantia de la presuncion de
inocencia.

114.- En el recurso de nulidad se ha alegado la deficiente valoracién de los
Manuales del Ejército ME 38-20 y ME 38-23, pues el Tribunal los consider6 como
prueba, a pesar de la existencia de documentos contradictorios de mayor jerarquia,
como directivas de dominio militar.

El Manual del Ejército ME 38-20, denominado Manual de Operaciones
Especiales de Inteligencia, asi como el Manual del Ejército ME 38-23, nominado como
Manual de Equipos Basicos, son documentos utilizados en operaciones de inteligencia
militar; el primero contiene los lineamientos generales para el planeamiento y la
ejecucion de las operaciones especiales, las que por su naturaleza tienen el caracter de
reservado; mientras que el segundo, establece los procedimientos de trabajo de los
Equipos Baésicos de Inteligencia. Estos instrumentos han sido reconocidos como
documentos de uso y aplicacion en el desarrollo de las actividades de inteligencia
militar, por el Director de la DINTE, general EP Chirinos Chirinos (sesion 48); por el
Jefe del SIE, general EP Silva Mendoza (sesién 32); por el Comandante General del
COINDE, general EP Robles Espinoza; por el general EP Zeballos Portugal (folio 15868
y siguientes); por el general EP Rivero Lazo, también Director de la DINTE (sesion 39).

La defensa del sentenciado Alberto Fujimori Fujimori, no ha sefialado en su
recurso impugnatorio qué documentos de mayor jerarquia son los que deberian ser
examinados en esta instancia; por tal razon, resulta imposible verificar la contradiccion
con otros documentos militares o de inteligencia. No obstante, se debe dejar
expresamente establecido que dichos manuales de inteligencia militar constituyen
prueba documental, pues su valor probatorio surge de su propio contenido, es decir,
de la informacién que dichos materiales de instruccion militar contienen, aspecto que
no ha sido cuestionado por la parte recurrente.

Igualmente es pertinente indicar que durante el desarrollo del presente proceso
penal se han acompafiado diversos documentos relacionados con la inteligencia militar,
entre los cuales estan la Directiva 017 CCFFAA-PE-DI de 1989, la misma que establecid
que, para efectos operacionales, los frentes contrasubversivos dependian del Comando
Conjunto de las FFAA; asimismo, dejé sentadas las bases para el desarrollo de los
sistemas de inteligencia, tanto en el ambito militar, como en el &mbito no militar; este
documento deriva de la Ley de Inteligencia Nacional, aprobada por decreto legislativo
N© 270, publicado el 11 de febrero de 1984, cuyo objetivo principal fue la de contribuir
a la seguridad de la nacion, mediante la defensa nacional. Ademas, la Directiva de
Dominio N°© 001-COFI-DOP/PLN, de 1 de enero de 1992, fecha posterior a los eventos
criminales del denominado caso Barrios Altos, que reemplazé la anterior directiva y que
tuvo como finalidad ejecutar el planeamiento, coordinacion y conduccion de las
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operaciones militares del mas alto nivel tendientes a erradicar las organizaciones
terroristas, asi como, contribuir en el restablecimiento del orden interno y la
pacificacion nacional; esta Directiva de Dominio complementaba la Directiva de
Gobierno N°© 003-91, emitida por Alberto Fujimori Fujimori, como Presidente de la
Republica, mediante la cual fij6 sus objetivos politicos, y proyectd los lineamientos
generales para dicha pacificacion.

Como puede advertirse de lo anteriormente expuesto, los Manuales del Ejército
ME 38-20 y ME 38-23 no resultan contradictorios con las mencionadas Directivas, por
el contrario, complementan las acciones del personal de inteligencia militar de los
distintos institutos armados. Todo ello nos permite sustentar la desestimacion de la
pretension impugnatoria del recurrente.

115.- También se ha postulado la valoracion arbitraria de documentos vy
testimonios: “Discurso del General Hermoza”; “Plan Cipango”; “Entrevista a Santiago
Martin Rivas por el periodista Jara”; “Directivas de Gobierno y de dominio militar”.

Puede deducirse que este argumento, formulado por la defensa del sentenciado
Alberto Fujimori Fujimori, pretende la exclusion de los mencionados documentos; sin
embargo, estando al caracter de prueba documental que ellos tienen, su valor
probatorio radica en el contenido de los mismos. Ademas, estas instrumentales, por si
solas, no han sustentado la decision condenatoria del Tribunal, pues si bien es cierto,
son parte del acervo probatorio que fundamentan la condena, también lo es, que se ha
valorado de manera integral todos los elementos probatorios y 6rganos de prueba
referidos en la sentencia impugnada, valoracion que ha generado certeza de la
responsabilidad penal de Fujimori Fujimori, en los eventos criminales sub-examine,
durante su desempefio como Presidente de la Republica y Jefe Supremo de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional del Perd. La valoracion realizada por el Tribunal se
encuentra en armonia con el criterio de conciencia que la Constitucion y la ley procesal
faculta a los 6rganos jurisdiccionales, por tal motivo, debe desestimarse el argumento
formulado.

116.- La parte recurrente ha formulado como causal de violacion de la
presuncién de inocencia, la deficiente valoracién de los documentos desclasificados de
los Estados Unidos, porque no se ha considerado la ley penal aplicable para su
apreciacion por el lugar de produccién del documento, y tampoco sus fuentes de
informacién no identificadas.

En la misma linea del fundamento precedente, sostenemos que los documentos
entregados por el Departamento de Estado de los Estados Unidos de Norteamérica,
tienen el caracter de prueba documental y, en consecuencia, su debate contradictorio
se realizo en el juicio oral, con las garantias del derecho de defensa. El valor probatorio

otorgado por el Tribunal a estos documentos se encuentra debidamente sustentado?®®?,

263 paragrafos 99° al 102° de la sentencia.
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y en su valoracion, se ha considerado los cuestionamientos que en el presente recurso
de nulidad reitera la defensa del sentenciado Alberto Fujimori Fujimori, la misma que
no ha aportado elementos de juicio distintos a los ya planteados en la etapa del
juzgamiento y que fueron objeto de pronunciamiento por el Tribunal —pronunciamiento
al cual nos adherimos—; consecuentemente, esta causal formulada por la defensa debe
rechazarse.

El cuestionamiento a la valoracion integral de la prueba

117.- La defensa también argumenta la violacion de la presuncion de inocencia
porque: a) El Tribunal ha empleado para condenarlo, indicios contingentes pese a que
el Ministerio Publico no present6 conjuntamente el hecho bésico, la norma de
presuncion y el hecho presunto, ni en la etapa de prueba, ni en el acusacién, con
protesta de la defensa; b) ElI Tribunal ha empleado para condenarlo, indicios
contingentes a pesar de no haberse probado los hechos base; ¢) El Tribunal ha
empleado para condenarlo, indicios contingentes, a pesar de no poderse establecer los
hechos presuntos por la existencia de contra indicios; y d) Por la insuficiencia de los
indicios contingentes que permitan probar que hubiera sido dirigente del aparato de
poder que constituy6 el Destacamento Colina y ordenado las agresiones producidas en
“Barrios Altos” y la “Cantuta”.

Como se podra apreciar, se trata de cuestionamientos genéricos sobre
determinados aspectos de la prueba penal, en concreto, sobre la valoracion integral de
la misma —con referencia a la prueba indiciaria—, ambito en la cual, el principio de
presuncién de inocencia, tiene especial relevancia. Al advertirse una explicacion y
justificacion insuficiente en relacién a los motivos invocados se procede al andlisis, en
conjunto, de la prueba valorada por el Tribunal que —a criterio de esta Fiscalia
Suprema—, acredita la responsabilidad penal de Fujimori Fujimori, en los casos Barrios
Altos y La Cantuta.

La prueba indiciaria

118.- A juicio de Mixan Mass, la prueba indiciaria es aquella actividad
probatoria de naturaleza necesaria discursiva e indirecta, cuya fuente es un dato
comprobado, y se concreta en la obtencién del argumento probatorio mediante una
inferencia correcta®. La prueba indiciaria relaciona los conceptos de hecho indicio,
como dato real, cierto, objetivo; y el hecho consecuencia, es decir, o que permite
descubrir o comprobar. Existe pues, como lo expresa Martinez Arrieta, “un hecho
indicio acreditado por prueba directa, al que se asocia una regla de la ciencia, o una
méaxima de la experiencia o, incluso, una regla de sentido comun. Esa asociacion va a
permitir la acreditacion de un segundo hecho, hecho consecuencia, a través de un
engarce que debe ser racional y l6gico” %,

64 MIXAN MASS, Florencia. Prueba indiciaria, BLG, Trujillo, 1992, p. 18.
255 MARTINEZ ARRIETA, Andrés. La prueba indiciaria. En: AAVV. La prueba en el proceso penal,
Centro de Estudios Judiciales - Ministerio de Justicia de Espafia, Madrid, 1993, p. 53.
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Resulta necesario distinguir entre prueba indiciaria e indicio. La prueba
indiciaria es una institucién juridico-procesal de naturaleza compleja, que comprende
toda aquella actividad cognoscitiva e incluye entre sus componentes al indicio. El
indicio es un concepto restringido de la prueba indiciaria, que se manifiesta a través de
un dato cierto, real, conocido de caracter objetivo y que, como se ha dicho, forma
parte del todo que, precisamente, es la prueba indiciaria. Entonces, no se pueden
identificar, y menos superponerse, el indicio a la prueba indiciaria.

119.- El indicio —que proviene de la voz /ndicium-, es aquel dato real, cierto,
concreto, indubitablemente probado, inequivoco e indivisible y con aptitud significativa
para conducir hacia otro dato, aun por descubrir y vinculado con el thema
probandum?®. Parte de la existencia de un hecho o fuente de prueba y la relacion
l6gica entre ese hecho y el que se quiere demostrar. Se trata pues de todo rastro,
vestigio, huella o circunstancia y en general todo hecho conocido, o mejor dicho,
debidamente comprobado, susceptible de llevarnos por via de inferencias, al
conocimiento de los otros hechos desconocidos. El elemento fundamental en la prueba
indiciaria es el razonamiento légico que consiste en deducir o inferir de un hecho
probado otro que no lo esta.

La doctrina reconoce determinadas clases de indicios, que se pueden clasificar
en atencién a ciertos elementos comunes. Asi tenemos: /ndicios generales y
particulares, dependiendo si se refiere a todo delito o alguno en particular; /ndicio
manifiesto, proximo y remoto, si el indicio se encuentra en la escena del crimen, o
expresa una relacion no necesaria con el hecho indicado o cuando expresa alguna
relacion concomitante con el hecho o la persona del imputado o agraviado; /ndicio
concomitante, subsiguiente y antecedente, cuando se acompafia un dato cierto, real al
delito mismo, o cuando se manifiesta en la realizacion de un hecho posterior de un
delito (planes de fuga, desaparicion de huellas) o cuando los hechos evidencian
hechos anteriores al delito (amenazas, adquisicion de armas, etc.); /ndicio por movil,
por capacidad, por predisposicion, por la oportunidad para delinquir, por su capacidad
intelectual en los llamados delitos informaticos; o por la circunstancia propia de
soledad entre el agresor sexual y la victima; por las Auellas materiales u objetivas que
deja el agente del delito, o “tarjeta de presentacién” del autor; también los indicios por
las manifestaciones anteriores y posteriores al delito, referidas a la conducta del
agente antes y después del delito.

Conviene indicar ademas que el contraindicio no es sino el hecho también
indicador que ataca a los indicios y genera el cuestionamiento de los datos existentes.
Con ellos se busca anular al indicio inicial, y puede ser ocasional o también preparado
—llamado coartada—. En los casos de los contraindicios, existen dos datos indiciarios
gue se contraponen, por ejemplo, respecto del lugar o tiempo del delito y su relacién
con el imputado, puede existir un dato que indique que éste estuvo en un lugar y

266 MIXAN MASS, Florencio. Op. cit., p. 21.
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tiempo distinto al que se le atribuye. Ante la presencia de contraindicios, la labor del
juez adquiere singular importancia en la contrastacion de los indicios con los demas
elementos de prueba.

Los indicios presentan las siguientes caracteristicas:

El indicio debe quedar plenamente acreditado. Si bien la prueba del
indicio necesariamente debe ser con prueba directa; no obstante, si
partimos de la afirmacién que la prueba por indicios es tan valida
como la prueba directa —incluso se postula que en ciertos casos
puede generar mayor credibilidad, pues ésta supone una actividad
intelectiva del juzgador la cual no esta presente en la prueba directa—
no habria obstaculo razonable para afirmar que el indicio, a su vez,
puede ser plenamente acreditado por prueba indirecta.

Los indicios deben ser sometidos a constante verificacion para su
acreditacién y su capacidad deductiva; se busca evitar, en lo posible,
la incidencia del azar y la posibilidad de su falsificacion.

Los indicios deben ser independientes, a fin de evitar la utilizacion de
un Unico indicio.

La pluralidad de indicios es importante para afirmar la certeza y evitar
error en la apreciacion de la prueba. En este sentido, se puede
considerar determinados criterios relacionados con las circunstancias
propias del delito, la actitud de los imputados y de sus propias
declaraciones como: el movil, la participacion comisiva, de actitud
sospechosa, de mala justificacion, de capacidad comisiva; o de indicio
de actitud oportuna.

Los indicios deben ser concordantes entre si de manera tal que
permitan alcanzar una conclusién; si uno de ellos fuera distinto o
divergente, la prueba indiciaria perdera su eficacia y posibilita la duda
razonable.

120.- La prueba indiciaria tiene los siguientes elementos: a) Un hecho
indicador, es aquel hecho o circunstancia que nos “indica” y que se convierte en el
elemento predominante de la actividad probatoria, es la fuente de prueba. Es el
indicio, que debe ser auténtico y debidamente probado; puede ser un fendbmeno, una
accion, una omision, el lugar, el tiempo, la cualidad, etc.; asimismo, debe ser un dato
cierto inequivoco e indivisible, contrario sensu, si el dato es de caracter dubitativo,
incierto o el medio probatorio es incompleto o disminuido, no se le podra considerar
como dato indiciario y por lo tanto, la inferencia que se haga de la misma desnaturaliza
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la prueba indiciaria®®’; b) La relacion o inferencia ldgica, constituye el razonamiento
gue se hace sobre el hecho indicador siguiendo las reglas de la logica. Se analizan, se
interpretan los indicios a efecto de llegar a conclusiones basadas en las reglas de la
ciencia y de la experiencia. La inferencia que se realiza debe apoyarse en una ley
general y constante, y permite, segun la légica de su razonamiento, pasar desde le
estado de ignorancia, sobre la existencia de un hecho, hasta la certeza, superando los
intermedios de duda y probabilidad; y c) £/ hecho indicado, se trata del otro hecho, es
decir, aquel hecho que se pretende probar, que se quiere descubrir y al que se llega
mediante el empleo de la inferencia.

El terrorismo y la nueva estrategia contra la subversion

121.- Es un hecho publico que Alberto Fujimori Fujimori fue Presidente de la
Republica, desde 1990 hasta el 21 de noviembre del 2000, fecha en que el Congreso
de la Republica, mediante resolucién legislativa N° 009-2000-CR, publicada el 22 de
noviembre de 2000, declar6 su permanente incapacidad moral y la vacancia de la
Presidencia de la Republica, es pues, durante su mandato como Presidente de la
Republica que se produjeron los hechos criminales de Barrios Altos y la Universidad
Nacional de Educacién La Cantuta.

Uno de los principales problemas que Fujimori Fujimori tuvo que enfrentar
como Presidente de la Republica y Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, fue la
subversion. Segun el informe final de la Comisién de la Verdad y la Reconciliacion
Nacional®®, la insurrecciébn armada protagonizada por los grupos subversivos
terroristas entre 1980 y 2000 fue la de mayor impacto sobre el territorio nacional, y la
de mas elevados costos humanos y econdmicos de nuestra historia republicana;
también sefalé el informe que fue entre 1989 y 1992 cuando el conflicto armado
interno lleg6b a su punto mas alto; segun informe de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) (folio 23861), desde el afio de 1980 hasta el mes de julio de 1992,
habian muerto en el Perl, por violencia politica, 24250 personas, de las cuales 2044
pertenecian a las fuerzas de seguridad y 10171 eran civiles; por su lado, Amnistia
Internacional, en su informe del afio 1992, sobre la situacién del Perd en relacién con
el conflicto interno (folio 24107), indic6 que, segun las noticias obtenidas
principalmente de las fuerzas de seguridad y de la prensa y un informe de la Comision
Especial del Senado sobre la violencia, el Partido Comunista-Sendero Luminoso (PCP-
SL) habia asesinado a 1314 personas y el grupo terrorista Movimiento Revolucionario
Tupac Amaru (MRTA), a otras 139, en el afio 1991.

122.- En esta situacion que atravesaba el pais sobre la magnitud del
terrorismo, Fujimori Fujimori tomo la decision politica, desde su rol de Presidente de la
Republica, de implementar una nueva estrategia que implicaba la implementacion,
junto a la lucha oficial, de lo que se ha venido a llamar guerra sucia contra la
subversion, basada en la identificacién, ubicacion y eliminacion de los delincuentes

257 MIXAN MASS, Florencio. Op. cit. pp. 21-22.
2%8 Tomo 1, primera parte, capitulos 1 y I1I.
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terroristas. EI mismo condenado habla de una nueva politica contra la subversion —
parte de la cual, sostenemos, era la guerra sucia contra el terrorismo—; asi en
audiencia (sesion 7) sefial6 que era materia tratada en sus discursos presidenciales,
incluso desde que asumio el poder en 1990, que su nueva politica contra el terrorismo
tenia como concepto clave la adhesion del pueblo, con el cual, sumado el apoyo del
gobierno, se podria derrotar a la subversion —haciendo alusion a la accién coordinada
de todos los sectores del Estado—.

Sin embargo, como bien lo justifica el Tribunal®®®, en el Manual del Ejército ME
41-7, del mes de junio de 1989, ya se sefialaba la adhesién de la poblacién como una
condicion de la lucha contra la subversion, por lo que, si a esta nocion de lucha
antisubversiva es a la que hacia alusion el sentenciado, era innecesario haberse hecho
referencia a una nueva estrategia; por lo demas, en el mensaje a la nacién de 7 de
febrero de 1991 (video visualizado en la sesién 130)?"°, Fujimori Fujimori afirmé que en
los afos anteriores se habia aplicado una errada estrategia y que la estrategia que él
tenia contra la subversion no era inocua.

En el informe final de la Comisiébn de la Verdad y de la Reconciliacion
Nacional*’?, se sefial6 gue para combatir la subversién, se utilizaron métodos de
extrema violencia y terror con una secuela de violaciones a los derechos humanos. Por
su lado Amnistia Internacional, en sus informes de los afios 1991, 1992 y 1993, sobre
la situacién del Perl en relacion con el conflicto interno (folio 24102, folio 24107 y folio
24111), sefiala que las fuerzas de seguridad violaron los derechos humanos en todo el
pais, en el marco de la continua lucha contra los grupos alzados en armas, con total
impunidad y que han sido justificadas como excesos ocasionales®’?. El experto Carlos
Ivan Degregori Caso, miembro de la referida comision, indico (sesién 99) que el Estado
peruano desarrollé un proyecto militarista y totalitario de caracteristicas terroristas, y
que fue el principal perpetrador de crimenes y violaciones de los derechos humanos.

123.- Esa nueva estrategia contra la subversion, que implicaba una respuesta
radical, una guerra sucia contra los militantes terroristas, requirié del sentenciado
Fujimori Fujimori que, como Presidente de la Republica, reestructurara el Sistema de
Defensa Nacional*’®, priorizando el rol del sistema de inteligencia, en concreto del
Servicio de Inteligencia Nacional —en el que fue colocado, como jefe real, Vladimiro
Montesinos Torres— y reformulara a las Fuerzas Armadas, con el objeto de poner a la
cabeza de la lucha antisubversiva en la estructura militar, subordinado Unicamente al
jefe Supremo de las Fuerzas Armadas —cargo que ostentaba el condenado— al
Comandante General del Ejército, en cuyo cargo fue designado Nicolds de Bari
Hermoza Rios. La base normativa fueron los decretos legislativos nimeros 743, 746 y

269 ygase fundamento 185° de la sentencia.

2’0 También obra a folio 41723, la copia de la publicacién del referido mensaje, en el diario “El
Peruano”, en su edicién de 8 de febrero de 1991.

"1 Tomo I, primera parte, capitulo I.

212 ygase fundamento 194° de la sentencia.

213 yéase fundamentos 125, 126 y 128 del presente dictamen.
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752%"* y si bien estos dispositivos legales fueron derogados o modificados por el
Congreso, después del golpe de Estado del 5 de abril, recobraron vigencia.

En cuanto al rol del Sistema de Inteligencia Nacional (SINA) en la lucha contra
la subversién, conviene adelantar, que en el mismo mensaje a la nacion de 7 de
febrero de 1991, Fujimori Fujimori asigné resultados que se venian obteniendo contra
el terrorismo —como la intervenciéon de varios sospechosos— a la esforzada y efectiva
labor de los servicios de inteligencia, y sefialdé, ademas, que el combate librado contra
la subversién en los Gltimos diez afios habia sido un fracaso por el no uso preeminente
del servicio de inteligencia y que el SIN habia asumida la conduccion del SINA.

Para poder controlar la politica de guerra sucia, al Servicio de Inteligencia
Nacional se le dio la capacidad de hacer inteligencia operativa. La inteligencia
operativo, de acuerdo al diccionario de Términos Militares del Ministerio de Guerra, del
afio 1973 (incorporado a audiencia en la sesidén 21), es la que proporciona informacion
que sera usada para satisfacer necesidades estratégicas y necesidades tacticas, y es la
gue puede ser usada por los Comandos respectivos en el planeamiento y ejecucion de
operaciones especificas en pequefia o gran escala.

El Servicio de Inteligencia Nacional fue modernizado, se le dot6 de mas
personal, se incrementé su presupuesto, incluso se le dio un presupuesto especial,
secreto e ilimitado, asi lo declar6 Rafael Merino Bartet, asesor del SIN (sesién 90); se
colocd a Vladimiro Montesinos Torres como jefe real?”®, desde el cual controlaba la
lucha contra la subversion. Fujimori Fujimori expresé (sesion 3) que el entonces asesor
tenia como funcién principal, ademas de luchar contra el narcotrafico, enfrentar el
terrorismo; asimismo, de acuerdo a una nota periodistica del diario “El Peruano”,
edicion de 24 de junio de 1991 (folio 43787), el sentenciado anuncié que el SIN —
comandado por Montesinos Torres—, se encargaba de detectar, ubicar y detener a los
lideres terroristas

Fujimori Fujimori también expres6 (sesién 3) que Montesinos Torres era quien
dirigia el funcionamiento del SIN pese a no ser su jefe oficial. En este sentido, Rafael
Merino Bartet sefialé en audiencia (sesién 90) que si bien el general EP Julio Salazar
Monroe presidia las reuniones en el SIN, no las dirigia, sélo abria la sesi6n, mientras
gue Montesinos Torres era quien las manejaba, asi como también realizaba los
cambios de los mandos y de los grupos de inteligencia. Salazar Monroe manifesto6 (folio
30675) que Vladimiro Montesinos Torres manejaba incluso las partidas presupuestales,
conocidas como Reserva | y Reserva Il. El general PNP Jhon Caro, por su parte, indicé
(sesion 11) que en junio o agosto de 1991, Montesinos Torres envié a Martin Rivas a
su Despacho para que le entregara a los capturados Pardavé Trujillo y Valle Travesafio
con la finalidad de ser interrogados en el SIN.

214 yéase fundamento 133 del presente dictamen.
25 yéase fundamentos 129 y 132 del presente dictamen.
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124.- El poder de Vladimiro Montesinos Torres, dentro del aparato de poder
gue conformara Fujimori Fujimori, era tal que reestructur6 los mandos de las Fuerzas
Armadas y Policiales con el fin de contar con oficiales leales a su servicio. En el
Informe Final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacion Nacional?’®, se sefiala que
mas de trescientos oficiales fueron apartados del servicio en la Policia Nacional del
Perd, ademas de los nombramientos de ministros y otras autoridades de la PNP y altos
mandos de la Marina de Guerra y de la Fuerza Aérea®’’. En su instructiva rendida en la
causa N° 32-2001 (folio 12080), Montesinos Torres sefialé que el general EP Torres
Aciego, quien fue nombrado Ministro de Defensa, trabajo con él en el afio 1976, en el
Comité de Asesoramiento del Primer Ministro Mercado Jarrin; ademas, en la testifical
rendida en la causa N° 28-2001 (folios 34948), Montesinos Torres sefiald que conocid
al general EP Zegarra Delgado —Comandante General del Ejército hasta diciembre de
1990—, desde el afio 1973. Por su lado, el coronel EP Silva Mendoza, jefe del SIE, en su
manifestacién policial (folio 2787), sefial6 que conocié al asesor del SIN en el afio
1966, cuando laboraron en Arequipa, en el GAC-3 Tingo Maria, por espacio de 2 afos.
El general EP Robles Espinoza y el coronel EP Pino Benamu sefialaron en audiencia,
gue los cargos mas importantes en el organigrama del Ejército lo ocuparon finalmente
los miembros de la promocion de Montesinos y del arma de artilleria. Hasta los medios
periodisticos dieron cuenta del poder de Montesinos: la revista “Caretas nimero 1121,
de 13 de agosto de 1990, contiene el titular “Un nuevo Rasputin: convertido en
eminencia gris del gobierno, el ex capitan Vladimiro Montesinos juega rol clave en la
purga policial y otras intrigas”.

La nueva normativa del Sistema de Defensa Nacional

125.-. Como se sefial6 precedentemente una de las normas que permitid
implementar la nueva estrategia contra la subversion, fue el decreto legislativo nimero
743, Ley del Sistema de Defensa Nacional. Conforme a este, correspondia a dicho
sistema —compuesto por un conjunto de normas, procedimientos y dérganos—,
promover un eficiente disefio e implementacion de politicas y estrategias de defensa
nacional idéneas y eficaces para mantener la seguridad de la Nacién. El Presidente de
la Republica preside el Sistema de Defensa Nacional y esta integrado por el Comando
Unificado de Pacificacion, el Consejo de Defensa Nacional, el Sistema de Inteligencia
Nacional, el Sistema Nacional de Defensa Civil, el Ministerio de Defensa, la Secretaria
de la Defensa Nacional, y los Ministerios, Organismos Publicos y sus correspondientes
Oficinas de Defensa Nacional, siendo el maximo o6rgano de decision el Consejo de
Defensa Nacional, que estd bajo la presidencia del Presidente de la Republica, 6rgano
gue tenia como funcion: formular la politica de conduccion de Defensa Nacional.
Asimismo, al Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, le correspondia la ejecucién
del planteamiento, coordinacién, preparacién y conduccion de las operaciones militares
de mas alto nivel en el frente externo e interno, y también estaba encargado de
conducir las operaciones militares en caso de guerra y en los estados de excepcion.

2’ Tomo 11, seccion 11, capitulo 1, apartado I, punto 3.
217 yéase el fundamento 131 del presente dictamen.
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Entre los afios 1990 y 1992, la lucha contrasubversiva se siguié con la Directiva
de Gobierno del Presidente Alan Garcia y en base a esa directiva se emitié una nueva.
La primera Directiva de Gobierno que dictdé Fujimori Fujimori, fue la nimero 001-90-
SG-MD/SDN —“Para el planeamiento estratégico de la Defensa Nacional’—, aprobada
por decreto supremo numero 066—90-MD/SDN, de 10 de diciembre de 1990, el cual
desarrolla, principalmente: a) La defensa nacional en los Frentes Externo e Interno y
su instruccion a los organismos del Sistema de Defensa Nacional, para el periodo
1990-1995, con la finalidad de preparar al pais para enfrentar con éxito las amenazas
internas o externas a la Seguridad Nacional; b) En el sector Defensa plante6 que se
disponga que el presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, ejerza el
comando unificado de las acciones contrasubversivas en el campo militar; respecto de
las acciones politicas en contrasubversion, ordend se ejecuten operaciones de caracter
sostenido en todo el territorio nacional para e/iminar los elementos armados de las
organizaciones subversivas y anular la actividad de sus organos de apoyo -—
operaciones enmarcadas en el respeto de los deberes y derechos fundamentales de las
personas—; c¢) En el sector interno asumié como hipétesis alcanzar la pacificacion
respetando los derechos humanos; d) En los objetivos y acciones de politica a los
organismos publicos y gobiernos regionales para la guerra y la contrasubversion
encarg6 al Consejo Superior de Inteligencia —dirigido por el SIN-, desarrollar e integrar
las actividades de inteligencia de todos los érganos componentes del SINA; e) Los
organismos de accién debian efectuar por separado los planes para la Defensa
Nacional para el frente externo y para la contrasubversion.

Posteriormente, el sentenciado acusado expidié la Directiva N° 003—91-MD/DN
—“Para el planeamiento de la Defensa Nacional para la pacificacién”—, aprobada por el
decreto legislativo N° 751, de 12 de noviembre de 1991, al igual que la directiva
anterior, subraya el interés del gobierno por la Defensa Nacional; en lo sustancial
conviene indicar: a) Menciona términos como “neutralizar” y “eliminar” a los grupos
subversivos que se nieguen a deponer las armas, entre otros; b) Sefiala que es
necesario reestructurar el Sistema de Defensa Nacional, haciéndolo méas dindmico,
funcional e integral.

126.- La normativa del Sistema de Defensa Nacional consolidé su gran cambio
no solamente con el decreto legislativo N© 743, Ley del Sistema de Defensa Nacional,
sino también con el decreto legislativo N° 746, Ley del Sistema de Inteligencia
Nacional, ambos de 12 de noviembre de 1991. El principal aspecto del cambio fue que
el SIN —dependiente directo del Presidente de la RepuUblica— se erigi6 como el
organismo central y rector del SINA. El jefe del SIN es la méxima autoridad del SINA,
el mismo que es designado por el presidente de la Republica.

En esta estructura de poder que disefio el sentenciado Fujimori Fujimori, se
debe resaltar el interés que tuvo en designar a Vladimiro Montesinos Torres como el
estratega del sistema de inteligencia y el llamado a canalizar las decisiones mas
importantes en el ambito castrense, a fin de centralizar el poder militar en el sector de
lucha contrasubversiva, todo ello funcional a sus intereses politicos. Esta afirmacién, no
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solo se desprende de la propia normativa, sino que, ademas, se encuentra corroborado
con las declaraciones de Merino Bartet (sesién 90), Pino Benamu (sesion 35) y Jara
Flores (sesion 41), en las que coinciden en referir que las funciones reales de
Montesinos Torres era la conduccion del SIN y un conjunto de actividades referidas al
control del ambito militar; Merino Bartet refirid también que la designacion del general
EP Salazar Monroe, a propuesta de Montesinos Torres, se debié a que no sabia nada
de inteligencia y, por tanto, era funcional a sus propésitos de conducir el SIN;
asimismo, el sentenciado Fujimori Fujimori (sesiones 2, 3 y 7), afirm6 que desde un
primer momento se pretendié designar a Montesinos Torres en un cargo jefatural;
igualmente, debe citarse la resolucion jefatural N© 135-91-SIN.01, de 31 de diciembre
de 1991, Montesinos Torres recién fue formalmente designado a partir del 1 de enero
de 1992, en el cargo de asesor Il del Gabinete de Asesores del SIN, en la condicion de
ad honorem, designacién que efectuada por el jefe del SIN, el mencionado general EP
Salazar Monroe®’,

La reestructuracion y subordinacién de las Fuerzas Armadas

127.- Alberto Fujimori Fujimori logr6 que el general EP Nicolas de Bari
Hermoza Rios tuviera poder en las operaciones militares contra la subversién y se
encontrara también subordinado Unicamente a él, en su calidad de Presidente de la
Republica y Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, de tal manera que se posibilitara la
ejecucion de su politica de guerra sucia, sin ninguna oposicién. El propio Nicolas de
Bari Hermoza Rios en su libro “Fuerzas Armadas del Perd, Lecciones de este Siglo”
sostiene: “[...] contando con la histérica decision politica del sefior Presidente de la
Republica, jefe supremo de las Fuerzas Armadas, disefiamos las nuevas estrategias, las
tacticas y los planes operativos para enfrentar este fenébmeno, cuyas caracteristicas en
la hora mas decisiva [...] fue descrita por [...] el Presidente de la Republica, Vladimiro
Montesinos Torres y quien escribe estas notas [...]".

El 19 de diciembre de 1991, Nicolas de Bari Hermoza Rios fue nombrado
Comandante General del Ejército; el 1 de enero de 1992 fue designado Presidente del
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas; y el 12 de noviembre de 1991, con la
emision de decreto legislativo N° 743, se le encargé la jefatura del Comando Operativo
del Frente Interno, en su condicion de Presidente del CCFFAA. De esta maneta el
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas se reestructurg; hasta antes de 1991 era
responsable del planeamiento y coordinacion de las operaciones militares conjuntas, en
el més alto nivel, pero a partir de la dacion del mencionado decreto legislativo, se le
encargd no solo del planeamiento y coordinacion, sino, ademads, la preparacion y
conduccion de las operaciones militares del mas alto nivel, en el frente externo y en el
frente interno, cuanto de asesorar al Ministro de Defensa en el campo militar, en
asuntos referidos a la Defensa Nacional; de acuerdo al referido decreto legislativo, las
acciones de las Fuerzas Armadas, para salvaguardar la seguridad nacional, como la
lucha contra el terrorismo, estaba sujeta, entre otras, a las directivas sobre pacificacion

28 yéase fundamento 129, segundo parrafo, del presente dictamnen.
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dictadas por el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, a través del Comando
Operativo del Frente Interno (COFI), jefaturado por el Presidente del Comando
Conjunto, Nicolas de Bari Hermoza Rios. A partir, también, de la dacién del decreto
legislativo N° 743 y a través de la jefatura del COFlI —conforme a la Directiva de
Dominio N° 001-COFI-DOP/PLN (folio 37455)—, Nicolas de Bari Hermoza Rios asumio la
lucha contra el terrorismo; de acuerdo a lo declarado por el general EP Salazar Monroe
(sesion 50), se formd el COFI dentro del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas
para que se dedique exclusivamente al Frente Interno, siendo éste el primer eslabon
del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas en el planeamiento y conduccién de las
operaciones militares a nivel nacional.

128.- El general del aire Arnaldo Velarde Ramirez, Presidente del Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas en el afio 1991, precisé (sesion 52), que con el
decreto legislativo N° 440, el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas era un
colegiado, tomandose las decisiones por acuerdo de los tres comandantes generales,
en este sentido, también se pronuncia el general EP Villanueva Valdivia (sesién 78); sin
embargo, a partir de la dacion del decreto legislativo N° 743, refiere Velarde Ramirez,
se reemplaz6 el comando colegiado por uno de naturaleza personal, que recayé en
Nicolas de Bari Hermoza Rios, nombrado por el Presidente de la Republica.

Por otro lado, con el Decreto Legislativo N° 743, se reestructuré al Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas, de tal manera que el Presidente del Comando
Conjunto pas6 a ser miembro del Consejo de Defensa Nacional —presidido por el
Presidente de la Republica— y el 6rgano del mas alto nivel del Sistema de Defensa
Nacional, como lo era con el decreto ley N° 22653 del afio 1979, antes de ser
modificado por el decreto legislativo N° 435. Es decir, con todos los cargos que
ostentaba y la reestructuracion del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, Nicolas
de Bari Hermoza Rios quedd el sé6lo al mando de la lucha contra la subversion,
sometido, Unicamente, a Alberto Fujimori Fujimori.

Del mismo modo, el decreto Legislativo N° 743, modificd la Presidencia del
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas —hasta entonces ejercida en forma rotativa
por cada uno de los comandantes generales de las Fuerzas Armadas, por periodos
improrrogables de un afio, conforme a lo estipulado en el decreto legislativo N° 440,
Ley Organica del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas— y pas0 a ser un cargo
de confianza, cuya designacion correspondia al Presidente de la Republica, de entre los
comandantes generales de los institutos armados, sin limite de tiempo.

Ademas, a partir del decreto legislativo N° 752, Ley de Situacion Militar de los
Oficiales del Ejército, Marina de Guerra y Fuerza Aérea, los comandantes generales de
los institutos armados no pasarian a situacion de retiro ya sea por limite de edad o
cumplimiento de servicio mientras ocuparan el indicado empleo. Con esta norma se
aseguro de la permanencia del general EP Nicolas Bari Hermoza, en la direccion militar,
al menos formalmente, de la lucha contrasubversiva: permanecié en el cargo de
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Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas por el periodo de 6 afios,
desde 1992, hasta agosto de 1998.

En el caso de la inteligencia esta quedd concentrada en el SIN, a cargo de
Montesinos Torres?’®, subordinado, igualmente, al Presidente de la Republica. Hasta
antes del la vigencia del decreto legislativo N° 743, el Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas producia la inteligencia estratégica para las actividades de Defensa
Nacional en el campo militar; sin embargo, con el mencionado dispositivo legal —y de
conformidad ademas con lo preceptuado por el decreto legislativo 746, Ley del Sistema
de Inteligencia Nacional-, se concentré en el SIN la inteligencia, a éste se le encargd
realizar inteligencia a nivel nacional, de dominio y operativa, de producir, integrar,
dirigir, coordinar, controlar y realizar la inteligencia producida en los campos politico,
econdémico, psicosocial y militar para el Presidente de la Republica, asi como,
desarrollar acciones de inteligencia operativa frente a los diversos factores de
perturbacion que afectan la Seguridad y la Defensa Nacional; es decir, el SIN asumio
las funciones de la Segunda Divisién del Estado Mayor del Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas (Segunda Division del Estado Mayor de las Fuerzas Armadas —
DIEMFA), que era el érgano de mayor jerarquia en el Sistema de Inteligencia de las

Fuerzas Armadas y la encargada de la inteligencia militar?®°.

Vladimiro Montesinos Torres jefe real del Servicio de Inteligencia Nacional y
representante del Presidente de la Republica

129.- Pese a los antecedentes que tenia Vladimiro Montesinos Torres, el
entonces Presidente de la Republica, Alberto Fujimori Fujimori, le asigné el puesto de
asesor de la Alta Direccion del Servicio de Inteligencia Nacional; desde esta posicion
Montesinos Torres asumio un rol preponderante no solamente en el nombramiento de
los altos puestos militares y policiales, sino ademas, en las politicas publicas, de
inteligencia y seguridad que adoptaria el sentenciado, de quien fue representante
directo por aquiescencia del mismo Fujimori.

De la misma version del condenado (sesién 2) se desprende que, en un primer
momento Fujimori Fujimori pensé en nombrar a Montesinos Torres como Jefe del SIN,
pero desisti6 de ello ante la observacién que le hiciera Hurtado Millar —entonces
Presidente del Consejo de Ministros—, por lo que, opté por nombrarlo como asesor del
SIN. En un inicial periodo —1990 y 1991-, la permanencia de Montesinos Torres en el
SIN fue absolutamente informal; recién con la resolucion jefatural N° 135-91-SIN.01,
de fecha 31 de diciembre de 1991, firmada por el general EP Julio Salazar Monroe, jefe
formal del SIN (folio 46601) se le nombré Asesor Il del Gabinete de Asesores del SIN,
ademas en condicion de Ad-Honorem.

219 yvéase el posterior fundamento 129 del presente dictamen.
280 yéase el articulo 7 del Reglamento de Organizacién y Funciones del Sistema de Inteligencia
Nacional
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En el SIN, con Viadimiro Montesinos Torres a la cabeza, se gesté la lucha
clandestina o ilegal a través del desarrollo de Operaciones Especiales de Inteligencia,
autorizadas por Alberto Fujimori Fujimori como Presidente de la Republica, Jefe
Supremo de las Fuerzas Armadas, director del Sistema de Inteligencia y del Consejo de
Defensa Nacional. Fue Montesinos Torres, quien coordiné la ejecucién de los crimenes
de Barrios Altos y la Cantuta, con la autorizacion del condenado, Unica persona a la
gue se encontraba subordinado.

130.- Escapa de todo razonamiento l6gico, sobre todo si se tiene en cuenta el
rol que cumplié6 Montesinos Torres dentro del aparato del Estado —el mismo que ha
quedado plenamente demostrado— que el condenado no haya indagado sobre su

persona y por ende, haber desconocido los antecedentes de Montesinos Torres®!.

Vladimiro Montesinos Torres fue objeto de multiples cuestionamientos, algunos
publicos, otros en reserva, pese a lo cual Fujimori Fujimori lo mantuvo en el SIN, desde
donde dirigia, bajo sus 6rdenes, la lucha contra el terrorismo y el narcotrafico. Asi,
existen elementos como: 1) La Nota Informativa N° 001-SIE, del 13 de julio de 1990
(folio 39327), que resalta una sentencia dictada contra Montesinos Torres por los
delitos de falsedad y desobediencia militar, asi como la denuncia por traicion a la patria
gue, incluso, puso en duda su lealtad al pais; 2) La revista “Caretas”, edicion de 13 de
agosto de 1990 (folio 40569) sindic6 a Montesinos Torres como el “rasputin” del
régimen e indicé que en 1976 fue acusado de falsedad y desobediencia y que era un
peligro para la seguridad nacional; 3) El documento desclasificado 1990 LIMA 12513,
de agosto de 1990, de la Embajada de Estados Unidos del Peru, dirigido a la Secretaria
de Estado en Washington (folio 54648), en el que se sefialé que la prensa seguia
acusando al ex capitdn —refiriendose a Montesinos Torres— de sus lazos con los
narcotraficantes y su excesivo alcance del poder; 4) El diario “Gestion”, de 2 de
diciembre de 1992 (folio 52649), que hizo alusion a la denuncia de Maximo San Roman
cuando presentd un documento que involucraba a Montesinos Torres en los hechos de
Barrios Altos; 5) El diario “La Nacion”, de fecha 8 de mayo de 1993 (folio 42445),
refiri6 que cada dia que transcurria era mas critico para Montesinos Torres por las
acusaciones en su contra y su soterrada permanencia frente al SIN; 6) El diario “La
Republica”, en su edicion de 17 de septiembre de 2000 (folio 40572), hizo un recuento
de los cuestionamientos a Montesinos Torres refiriendo: “Fujimori siempre defendi6 a
Montesinos contra viento y marea”; se hizo alusion a que Montesinos Torres fue
denunciado por el narcotraficante Demetrio Chavez Pefiaherrera de haberle pagado
cincuenta mil dolares mensuales para que lo deje operar y se cuestiond sus cuentas
millonarias. Ademas, el ex-Senador San Roméan Céceres sefialé (sesion 88) que entregd
personalmente a Fujimori Fujimori la Hoja Informativa N° 001-SIE, en el que se resalté
una sentencia dictada contra Montesinos Torres por los delitos de falsedad y

281 E| condenado sefialé (sesién 3) que para 1990 desconocia de los antecedente de Montesinos
Torres, enterandose recién en 1996 o 1997, a través de comentarios, que éste habia juzgado
en el fuero privativo; sin embargo, en otra oportunidad (sesion 2) reconocié que ley6 los
comentarios de la revista “Caretas” que cuestionaban a Montesinos, pero que esto no era Obice
para designarlo, pues le inspir6 confianza.
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desobediencia militar, asi como la denuncia por traicién a la patria y ponia en duda su
lealtad al pais.

131.- Respecto al nombramiento de los altos puestos militares y policiales, se
resalta que desde 1990, Montesinos Torres propuso Yy ubicé a hombres de confianza en
el gobierno y las Fuerzas Armadas, siendo sus propuestas aceptadas por Fujimori
Fujimori. El coronel EP Silva Mendoza, Jefe del SIE y, en su momento, sub- Director de
la DINTE- sefial6 (sesion 32) que en el mes de noviembre de 1990 fue llevado a la
casa de Montesinos Torres por el coronel EP Pinto Cardenas, Jefe del SIE, ocasion en
que le indico que lo iba a proponer para que fuera Jefe del SIE, lo que efectivamente
sucedié a la semana o a los diez dias siguientes; por su lado, el condenado sefial6
(sesién 3) gque Montesinos Torres recomendd como Director General de la Policia
Nacional del Peru al general PNP Adolfo Cuba y Escobedo; que también le recomendd
a los generales EP Alvarado Furnier y Torres Aciego, a quienes nombrd como Ministro
del Interior y Ministro de Defensa, respectivamente; en coherencia con el
razonamiento del Tribunal®?, resulta por demas extrafio que se nombrara como
Ministro del Interior a un general del Ejército, explicandose ello si se concibe que asi
esta institucion castrense asumia el control de la Policia Nacional, con lo cual se
aseguro el total control sobre el manejo del orden interno y la seguridad publica.

Sobre el posicionamiento de Montesinos Torres da cuenta Merino Bartet en su
declaracion prestada en el juicio oral (sesién 90), en la que sefial6 que cuando ya se
habia producido la primera vuelta electoral Montesinos Torres se habia vinculado con el
general EP Diaz Zevallos. Ante la comisién investigadora del Congreso (folios 42624),
sefalé que en los primeros afos del gobierno de Fujimori Fujimori, solo existia una
relacion de subordinacion de Montesinos hacia el Presidente, pero que después ambos
compartian las decisiones relacionadas con el pais e incluso muchas decisiones se
generaron el SIN a través del entonces asesor, que ni siquiera fueron consultadas con
el Presidente de la Republica.

Asimismo, el periodista Gorriti Ellenbogen sefialé (sesion 9), que luego de la
primera vuelta electoral de 1990, tomé conocimiento de la relacion existente entre
Vladimiro Montesinos Torres y Alberto Fujimori Fujimori; igualmente, que conocia de
los antecedentes de este asesor, pues fue objeto de investigacion periodistica, todo lo
cual le permitié concluir que la estrategia Montesinos Torres fue convertirse en asesor
de personas que estuviesen lo suficientemente preparadas para asumir un cargo;
Sefiala también el periodista, ante la comision investigadora del Congreso (folio 17095)
gue el coronel EP Cérdova Rivera, Jefe del SIE hasta julio de 1990, sali6 del cargo el
28 de julio de 1990, porque difundi6 los antecedentes de Montesinos Torres. Esta
Ultima circunstancia se informo en la revista “Caretas” niumero 121, de 13 de agosto de
1990 (folio 40569), en la que se resalta el pase al retiro del citado oficial EP, por ser un
critico del entonces asesor del SIN y objetar del poder de decision que habia
adquiridos en aspectos militares, policiales y politicas.

282 \Jer paragrafo 630°.2 de la sentencia.
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132.- Del mismo modo, conviene resaltar lo afirmado por el ex-senador y ex-
primer vicepresidente, San Roman Céceres, cuando expone que Montesinos Torres era
la persona que se encargaba de la parte operativa en la designacion de los mandos de
las Fuerzas Armadas e Inteligencia y era el verdadero jefe del SIN.

Merino Bartet también sefialé (sesidon 90) que pese a que el general EP Salazar
Monroe era el Jefe del SIN, nunca despaché con él, sino con Montesinos Torres y que,
del mismo modo, los directores despachaban con esta persona; indicé que Montesinos
siempre afirmd ser el asesor presidencial y tener el encargo presidencial de realizar
gestiones politicas y militares al interior del SIN; también resaltdé que entre el Fujimori
y Montesinos siempre existié “una canal de inteligencia”.

El coronel PNP Jiménez Baca en el juicio oral (sesion 89) manifestd que a partir
del 5 de febrero de 1991, fue encargado de las coordinaciones entre el GEIN y el SIN,
y que en tal condiciéon daba cuenta a Montesinos Torres; sefial6 que en las reuniones
de la comunidad de inteligencia, participaba el ex-asesor, a quien se le temia por su
enorme poder que tenia.

Similarmente, el coronel EP Pino Benamu (sesion 35) afirmé que Montesinos
Torres fue el vocero de las Fuerzas Armadas ante el Presidente de la Republica y que
dicha persona tuvo un rol protagonico, que se consolidé a partir del afio 1991, cuando
asumié el control de toda la estructura de inteligencia del pais y se convirtié en el jefe
real del SIN.

El general EP Robles Espinoza manifestd en el juicio oral (sesion 57) que en la
designacion de los organismos que conformaron el Sistema de Inteligencia Nacional,
en lugar de imponerse una lealtad y sumision al Comandante General del Ejército o a
la institucion, se impuso una fidelidad a Montesinos Torres, quien era el jefe real del
SIN y mandaba en toda la institucion.

Del mismo modo, Huertas Caballero, quien se desempefié como asesor juridico
del SIN, expresé (sesion 13) que partir del afio 1992, dependia funcional y
administrativamente de Montesinos Torres, a quien le deba cuenta de los trabajos
realizados, pues éste era el jefe real del SIN y dictaba 6rdenes verbales.

El general Hermoza Rios manifesté que en el afio 1991, tomé conocimiento que
Vladimiro Montesinos Torres trabajaba en la Alta Direccion del SIN y era asesor del
Presidente de la Republica, y que esta persona conducia las actividades de dicha
institucion de inteligencia. Asimismo, en su declaracion ante la comision investigadora
del Congreso (folios 212), precis6 que el propio sentenciado Fujimori Fujimori le
presentd a Montesinos Torres como su representante ante el Ministerio del Interior y
como interlocutor valido en los temas relacionados a defensa; que esta calidad
atribuida por el Presidente al entonces asesor, le permitié revisar todas las resoluciones
antes de su suscripcion final.
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El Director Ejecutivo de la Direccion de Informética del SIN, Roberto Huaman
Azcurra indic6 ante la sub-comision investigadora del Congreso (folio 57048), que
cumplia 6rdenes de Vladimiro Montesinos Torres, toda vez que él era el jefe del SIN y
actuaba por orden del Presidente de la Republica; agrega, que el general EP Salazar
Monroe solamente aparecia, organicamente, como jefe de esta institucion.

Por su parte, el periodista Jara Flores expres6 que el mayor EP Santiago Martin
Rivas le manifestd (sesion 41) que en el afio 1991, Vladimiro Montesinos Torres fue el
asesor del Presidente de la Republica y que, en los hechos, era el jefe real del SIN y el
nexo entre el Ejército y el Presidente de la Republica, pues todo lo que se decidia, era
revisado por el referido asesor; sefiala que como ejemplo del poder que ostentaba
Montesinos Torres, ordend traer a Martin Rivas, desde Colombia para que trabajara en
los temas relacionados con la implementacion de la llamada guerra de baja intensidad,
quien incluso, no se entrevistd con el jefe formal del SIN —Salazar Monroe—, sino con el
asesor Montesinos Torres.

La centralizacion del sistema de inteligencia en el SIN

133.- Cuando Alberto Fujimori Fujimori asume la Presidencia de la Republica se
encontraba vigente el decreto legislativo N© 270, Ley del Sistema de Inteligencia
Nacional (SINA), y el decreto legislativo N© 271, Ley del Servicio de Inteligencia
Nacional (SIN); esta regulacién fue modificada con una serie de normas emitidas por el
Poder Ejecutivo, en mérito a la ley N© 25327, de 3 de junio de 1991, que le delego
facultades sobre esta materia, asi se dicté el decreto legislativo N° 743, Ley del
Sistema de Defensa Nacional, por la que se cre6 un nueva estructura de defensa y se
dispuso que los comandantes generales de las instituciones castrenses y el Presidente
del Comando Conjunto de las Fuerza Armadas (CCFFAA) fueran nombrados
directamente por el Presidente de la Republica; asimismo, cre6 el Comando Operativo
del Frente Interno (COFI), que tenia como jefe al Presidente del CCFFAA e integrado
por un Estado Mayor, conformado por miembros de las FFAA y de la Policia Nacional.
Asimismo, emiti6 el decreto legislativo N° 746, Ley del Sistema Nacional de
Inteligencia, por el cual se otorgé amplio poderes al Servicio de Inteligencia Nacional y
se le erigi6 como el organismo central y rector de dicho sistema, cuya funcion fue
producir, integrar, dirigir, coordinar, controlar y realizar a nivel nacional, en los niveles
de dominio o de campo y operativo, las actividades de inteligencia y contrainteligencia
requeridas por la Seguridad Nacional y la Defensa Nacional; del mismo modo, esta
norma establecia que el SIN dependia directamente del Presidente de la Republica. Por
altimo, se emitié el decreto legislativo N° 749, por el que se amplié las prerrogativas
de los Comandos Politicos Militares en las zonas de emergencia y entregé al Comando
Politico Militar, facultades para conducir las acciones de desarrollo econémico,
financiero, bienes y servicios.

Esta normativa permitié la concentraciéon del poder del todo el sistema de
inteligencia en una sola institucion, el Servicio de Inteligencia Nacional, pero, en
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concreto, en una sola persona: Vladimiro Montesinos Torres, subordinado a la vez de
Alberto Fujimori Fujimori, a quien le rendia cuentas personalmente. Asimismo, este
marco legal, como lo acotd el coronel EP Pino Benabu y Merino Bartet (sesiones 35 y
90), generd un canal de dependencia de los 6rganos de inteligencia del Ejército
(DINTE y SIE) a las decisiones de SIN. Sefala, a este respecto, el general Robles
Espinoza (sesion 59), que el decreto legislativo N°© 746, autorizé al SIN, realizar todos
los tipos de inteligencia que antes no podia realizar, como por ejemplo, inteligencia
estratégica, inteligencia operativa y operaciones encubiertas de inteligencia; que lo
dispuesto por esta norma comenz6 a implementarse al inicio del régimen de Fujimori
Fujimori, a través de Montesinos Torres; agrega, que la defenestracion del Jefe del
SIE, coronel EP Cordova Rivera, por haber investigado los antecedentes del entonces
asesor, la colocacion en ese puesto del coronel EP Silva Mendoza, a instancias de
Montesinos Torres, la destitucion del almirante Panizo, el nombramiento del general EP
Hermoza Rios, como Comandante General del Ejército y la designacion de Salazar
Monroe, como jefe del SIE, signific6 el control del Ejército y de los aparatos de
inteligencia.

A la concentracién de poder por parte de Montesinos Torres, el dominio de las
instituciones castrenses, su activa participacion como representante personal del
Presidente de la Republica, ante las reuniones del Ministerio de defensa y la CCFFAA, y
por ende, vocero oficial de Fujimori Fujimori, se suma también la asignacion de
recursos materiales y econémicos, que fueron entregados, por disposicion del propio
sentenciado, a Montesinos Torres, asi lo corrobora el general EP Salazar Monroe,
cuando precisé que, por orden de Fujimori, se le entregé al asesor las partidas
presupuestales Reserva | y Reserva Il, de las que rendia cuenta —como de otros
aspectos ya anotados—, directamente al Presidente de la Republica.

Todos estos datos confirman que la lucha contra la subversién, especialmente
algunas de las llamadas Operaciones Especiales de Inteligencia (OE1)?®3, se planifico y
ejecuto desde el Servicio de Inteligencia Nacional, y, por ende, desde aqui se consolido
un aparato organizado de de poder, cuyo érgano ejecutor fue el Destacamento

Especial denominado Colina®®*.

La DINTE y su participacion en los hechos de Barrios Altos y La Cantuta

134.- La DINTE, conforme a la Directiva Unica para el funcionamiento del
Sistema de Inteligencia del Ejército (DUFSIDE), fue el érgano del Estado Mayor
General del Ejército encargado de producir inteligencia para el Comando del Ejército;
especificamente, conforme al Reglamento de Organizacion y Funciones del Ejército
(ROF), estaba adscrito al referido Estado Mayor y se encargaba de asesorar al
Comandante General de esta institucion castrense, producir y difundir inteligencia,

283 sobre las OEI, véase el fundamentos 142 del presente dictamen.
284 Respecto a este aparato organizado de poder y el DESTO Colina, véase los fundamentos 139
al 143 del presente dictamen.
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dirigir las actividades de inteligencia y contrainteligencia, administrar al personal
auxiliar de inteligencia, y recomendar las politicas de inteligencia y contrainteligencia.

Existio una estrecha relacion entre la DINTE y el SIN a tal punto que su
entonces director, general EP Rivero Lazo, ademas de despachar con el jefe de Estado
Mayor y el Comandante General del Ejército, lo hacia con Vladimiro Montesinos Torres.
Sobre esta relacion, refiere el general EP Salazar Monroe (sesiones 66 y 69), al indicar
que en el SIN se reunia con todos los directores, entre los que se encontraba el
general EP Rivero Lazo, director de la DINTE y que Servicio de Inteligencia Nacional
recibia informacion de la DINTE a través del canal de inteligencia. Igualmente —en su
declaracion prestada ante el Quinto Juzgado Penal de Lima (folio 3075)—, sefialé que el
mencionado general, Director de la DINTE, llegaba constantemente al SIN, por
requerimiento de Montesinos Torres.

Similarmente, el general EP Rivero Lazo afirmé (sesibn 39) que toda la
informacién obtenida era comunicada, por el canal de inteligencia, y que el SIN era el
coordinador de todos los sistemas de inteligencia.

El coronel EP Pino Benamu, subdirector del Frente Interno de la DINTE en
1991, precis6 (sesion 35) que el Director de la DINTE distribuia notas de inteligencia,
hacia el Comandante General del Ejército, los otros institutos de las FFAA y la Policia
Nacional, y al SIN, pues éste era parte del SINA; que a partir de 1991, se centralizd
toda la informacion de las direcciones de inteligencia de los institutos armados en el
Servicio de Inteligencia Nacional, el mismo que ejercia control por medio de reuniones
periddicas que tenian los directores de inteligencia con Montesinos Torres; agrega, que
el mismo sistema de inteligencia sabia que las reuniones eran dirigidas por el
mencionado asesor.

El sub-Director del Frente Interno de la DINTE en 1992, coronel EP Navarro
Pérez, manifesto (sesion 31) que quincenal o mensualmente, redactaba un documento
con la informacion sobre la situacion subversiva, politica, econdmica y de otros ambitos
del pais, la misma que era remitida a conocimiento de la Comandancia del Ejército y
con orden de remitirla al SIN, al Comando Conjunto de la Fuerzas Armadas, a la
Secretaria de defensa nacional y a los otros institutos armados.

Por ultimo, el coronel EP Silva Mendoza, Jefe del SIE en 1991, expresé (sesion
32) que efectivamente, con cierta frecuencia se realizaban reuniones en el SIN, para
tratar temas de inteligencia, en especial sobre el ambito subversivo, a las que asistia el
Director de la DINTE, general EP Rivero Lazo.

135.- Esta vinculacion entre el SIN y la DINTE pone en evidencia la
participacion de esta Ultima institucion en los hechos de Barrios Altos y La Cantuta,
ejecutados por el DESTO Colina, cuya Jefatura de Operacion, precisamente, fue la
DINTE, incluso, existen versiones que dan contundencia a esta conclusion. Asi coronel
EP Pino Benamu, manifestd (sesion 35) que cuando el Director de la DINTE, general
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EP Rivero Lazo, tomd conocimiento de los acontecimientos de Barrios Altos, convoc6 al
dia siguiente, a los coroneles de esta dependencia, entre los que se encontraba el
propio declarante; que en esta reunion Rivero Lazo, solicité apoyo para salir del
problema; acot6 que dicho suceso sobrepasé las capacidades del general EP Rivero
Lazo, por lo que buscé ayuda en sus colaboradores, no solamente por lo expresado por
él, sino porque era evidente que los autores del hecho eran los integrantes del grupo
operativo de inteligencia que comandaba el coronel EP Rodriguez Zabalbeascoa; indicé
gue en aquella reunién, el coronel EP Silva Mendoza, Jefe del SIE, le manifesto al
general EP Rivero Lazo, que el problema era de él porque se habia hecho cargo de esa
gente, por lo que no tenia nada que ver en este asunto; que el coronel EP Rivero Lazo,
ante la manifestacion de Silva Mendoza, no le contesté6 puesto se encontraba
abrumado; indica que era de conocimiento en el sistema de inteligencia las actividades
del denominado DESTO Colina en el mencionado caso Barrios Altos; agrega que estuvo
presente cuando el general EP Rivero Lazo, les manifestd6 que Montesinos Torres,
refiriéndose al grupo Colina, habia proporcionado los recursos, pero que no habia
obtenido resultados. Asimismo, en su declaracion testimonial (folio 5876) refiri6 haber
tomado conocimiento, antes del suceso de Barrios Altos, de la llamada de atencion que
hizo el general EP Rivero Lazo al comandante EP Rodriguez Zabalbeascoa y al capitan
EP Martin Rivas por la carencia de resultados y que en esa oportunidad, les dijo que
Montesinos Torres estaba exigiendo efectividad.

Asimismo, el coronel EP Silva Mendoza sefald (sesion 32) que se entrevistd con
el general EP Rivero Lazo al dia siguiente de su llegada de los Estados Unidos, luego
del suceso de Barrios Altos y que en esa reunién le dijo lo que habia sucedido,
tratando de indagar si tuvo 0 no conocimiento del mismo; que, nuevamente, en el dia
posterior, se volvié a reunir con Rivero Lazo y ante su insistencia, éste le manifesto
textualmente: “mira compadre lo que hace la mano izquierda no debe saber la mano
derecha”, que entendid que la “mano derecha” era el general EP Rivero Lazo y él era
la “mano izquierda”.

Respecto al caso La Cantuta, conviene sefialar la declaracién testimonial del
general EP Pérez Documet (folio 7790); en esta detall6 que el 18 de julio de 1992, el
Comandante General del Ejército, general EP Hermoza Rios, lo llamé por teléfono y le
ordend que apoye al general EP Rivero Lazo, Director de la DINTE, para que, a su vez,
prestara el concurso del teniente EP Portella NUfiez; indica que el mayor EP, Martin
Rivas concurrio a su Despacho, aproximadamente, a las siete de la noche, le manifesto
que llegaba de parte del general EP Rivero Lazo y le explic6 que necesitaban al
referido teniente EP Portella NUfez, toda vez que habia servido en la base de Accion
Civica de la Universidad La Cantuta y tenia que reconocer a ciertas personas, que
serian interrogadas; que ante este pedido, ordend que el teniente prestara el apoyo
correspondiente; refiere que, al dia siguiente, se le informd que el citado mayor EP
Martin Rivas habia sacado a estudiantes y un profesor de la Universidad y les habia
dado muerte; que, posteriormente, el general EP Rivero Lazo, le solicitd que retirase al
teniente EP Portella Nafiez del Batallon 39, donde prestaba servicios, y lo tuviera cerca
de su Despacho, ya que era necesario instruirlo sobre lo que contestaria respecto a los
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hechos del 18 de julio de 1992; que a este pedido le respondi6 al general Rivero Lazo,
qgue si queria instruirlo, debia pedir el destaque del teniente EP Portella a la DINTE;
que luego, de esta respuesta, al dia siguiente, fue citado por el general EP Hermoza
Rios, quien le increp6 su falta de colaboracién, a lo cual le contestd —el declarante—
gue siempre habia colaborado, pero que no podia comprometerse en los hechos de La
Cantuta, lo que molest6 a Hermoza Rios.

El destacamento especial de inteligencia Colina

136.- De la revisién y andlisis de lo actuado y conforme a lo ya sefialado®, se
determina que el gobierno de Alberto Fujimori Fujimori, ante los reiterados actos
terroristas que asolaban la nacion durante la década de los afios 80, y la imposibilidad
de actuar de manera enérgica contra este flagelo por falta de normas legales
adecuadas, se organizd al interior del Ejército, con direccion desde la mas alta
investidura de la Republica, una estrategia politico-militar paralela a la publica, cuya
finalidad primaria fue el exterminio del terrorismo, para ello se instaur6 una lucha
clandestina o ilegal, denominada de baja intensidad o guerra sucia, la misma que fue
ejecutada, por un grupo de oficiales del Ejército dedicados a labores de inteligencia
militar, en su mayoria, los que pasaron a formar el denominado Destacamento Especial
de Inteligencia COLINA (DESTO Colina).

La creacibn de este grupo de inteligencia, ajeno a las normas legales y
castrenses que regulaban la actividad militar pablica, tuvieron como antecedentes de
su constitucion, dos acontecimientos concretos: a) la formacion del denominado Grupo
de Andlisis; y, b) la reunién del Alto Mando del Ejército Peruano en su Comandancia
General.

La formacion del denominado Grupo de Analisis

137.- Como ya se ha reseflado, después que el general EP Rivero Lazo se
hiciera cargo de la DINTE a instancias de la Jefatura del SIN —bajo el control de facto
de Vladimiro Montesinos Torres— dispuso la formacion de un Grupo de Andlisis
encargado de la revision y examen de documentacién que tenia en su poder el GEIN
de la DIRCOTE, este hecho se encuentra demostrado con las declaraciones del citado
general EP (sesion 39), quien menciond que este grupo fue puesto a disposicion del
SIN; las del coronel EP Pino Benamu (sesion 35), Sub-Director del Frente Interno de la
DINTE, quien expres6 que tuvo conocimiento de la labor que desempefiaba el citado
grupo de andlisis a fines de 1991, cuando se le ordend supervisar el trabajo de andlisis
de la documentacién y que, por su experiencia y analisis, concluyé que la formacién de
dicho equipo fue por orden del SIN; asimismo, se valora la declaracion de Rodriguez
Zabalbeascoa (sesion 73 de la causa 28-2001), cuando afirmé que desde el 15 de
enero de 1991 y hasta el 30 de agosto del mismo afio, se destacé un grupo de oficiales
a la DIRCOTE, de los cuales era su jefe, para realizar el andlisis de diversos

285 ygase fundamentos 121 al 124 del presente dictamen.
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documentos, dando cuenta de su labor, a su jefe directo, coronel EP Silva Mendoza,
como Jefe del SIE, y al Director de la DINTE, general EP Rivero Lazo, ademas, por el
canal de inteligencia, informaba al Jefe del SIN, general EP Julio Salazar Monroe.

A estas declaraciones se deben agregar, las de los generales PNP Adolfo Cuba y
Escobedo, Director General de la PNP (sesion 11), Héctor Jhon Caro, Director de la
DIRCOTE (sesion 11), Marco Miyashiro Arashiro, Jefe del GEIN (sesién 11), Fernando
Ketin Vidal Herrera, sub-Director de la DIRCOTE (sesién 63), el coronel PNP Benedicto
Jimenez Baca, oficial de enlace entre la DIRCOTE y el SIN (sesion 89); todos ellos en
funciones durante el afio 1991, quienes dieron cuenta de las labores de andlisis de
documentos que efectuaba el Grupo de Analisis de las Fuerzas Armadas en la
DIRCOTE. Por otro lado, Julio Salazar Monroe, Jefe del SIN (sesién 70), reconocié que
el Grupo de Analisis estuvo bajo su coordinacion, y trabajo en la DINCOTE hasta junio
de 1991, mes en el que el Presidente los felicitdé reconociendo su labor.

Como se advierte de lo declarado por el Jefe de este Grupo de Analisis,
Rodriguez Zabalbeascoa, la labor de este conjunto de miembros de las Fuerzas
Armadas se ejecut6 desde el mes de enero al mes de agosto de 1991; y, con relacién a
sus integrantes, se infiere del memorandum, de fecha 25 de junio de 1991, remitido
por el Presidente de la Republica al Ministro de Defensa (copia certificada de folio
20866), que se dispuso se les hiciera llegar el reconocimiento presidencial por la labor
desempefiada®®, a los oficiales superiores del Ejército Peruano: teniente coronel
Fernando Rodriguez Zabalbeascoa, teniente coronel Roberto Paucar Carbajal, teniente
coronel Luis Cubas Portal, teniente coronel Alberto Pinto Cardenas y mayor Roberto
Huaman Azcurra; asimismo, a los oficiales subalternos del Ejército Peruano: capitan
Santiago Martin Rivas, capitan Carlos Pichilingue Guevara y capitdn Ronald Robles
Cordova; y el oficial subalterno de la Armada Peruana: teniente primero Antonio Rios
Rodriguez; igualmente, para el personal técnico del Ejército Peruano: técnico tercera
AIE Marcos Flores Alvan; incluso, en un posterior memorandum presidencial (copia
certificada de folio 581), el sentenciado Alberto Fujimori Fujimori, en ejercicio de su
atribucion constitucional como Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, ordend al
Ministro de Defensa que el reconocimiento presidencial acotado, otorgado a todos los
oficiales superiores y oficiales subalternos del Ejército Peruano antes mencionados,
sirva para efectos de ser considerado en el proceso de ascensos respectivo; el mismo
documento suscrito por el Fujimori Fujimori, sefial6 textualmente que dichos oficiales
participaron en exitosas operaciones especiales de inteligencia, las que habrian
posibilitado avances en la lucha contrasubversiva.

Al culminar su trabajo en la DIRCOTE, por ordenes de Julio Salazar Monroe, los
integrantes del Grupo de Andlisis fueron enviados a Las Palmas; el trabajo de este dio
origen a la elaboracion de un Texto de Inteligencia Estratégica sobre el PCP-SL, el cual

28 E| mencionado reconocimiento presidencial indicaba que las personas mencionadas en dicho
documento estaban ‘prestando eficientes servicios en materia de Seguridad Nacional y defensa
de los altos valores de la Democracia, trabajos que son de gran utifidad para el Sistema de
Inteligencia Nacional”
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tuvo dos etapas: un Texto Original Inicial (TOI), que se prepar6 en junio de 1991, y
luego un Texto Oficial Final (TOF), que concluyé en noviembre del mismo afio; estos
datos proporcionados por Rodriguez Zabalbeascoa se complementan con la versién del
capitan EP Pichilingue Guevara, quien sefial6 (sesion 28) que los primeros meses de
1991 le ordenaron integrar un equipo de analisis destinado a estudiar la parte
estratégica del PCP-SL, en base a la documentacién que habia sido incautada por la
DIRCOTE, con la finalidad de elaborar un documento de analisis estratégico para la
guerra contrasubversiva, el mismo que se preparé en dos momentos, el primero que
se trabajo en la DINCOTE, y el segundo que se continu6 en el galpon de la Escuela de
Inteligencia de Las Palmas; en el mismo sentido, se expres6 Santiago Martin Rivas
(sesion 29), sin embargo, éste precisé que luego de la exposicion del TOI ante el alto
mando del Ejército, su misidon termind en noviembre de 1991.

La reunion con el alto mando del Ejército

138.- Segun lo confirman Rodriguez Zabalbeascoa, Santiago Martin Rivas
(sesion 29) y Pichilingue Guevara (sesion 28), culminados los trabajos de analisis de
documentos en las instalaciones del GEIN, se elabor6 el primer documento de analisis
estratégico -TOI-, el cual fue expuesto por Santiago Martin Rivas en la Comandancia
General del Ejército, ante el Jefe del Estado Mayor, los generales de las grandes
unidades de Lima y algunos generales de provincias; como resultado de esa reunion,
se ordend la ampliacion del citado documento para, posteriormente, ser difundido al
resto de las FFAA; este ultimo documento -TOF- se concluyé a fines de 1991.

Esta reunion en la Comandancia General del Ejército, asi como su finalidad, ha
sido reconocida por el general EP Nicolas de Bari Hermoza Rios, quien refirié (sesion
79) que estuvieron presentes el Comandante General del Ejército, general EP
Villanueva Valdivia, ademas de los Comandantes Generales de Regién, Generales de
Division y algunos Generales de Estado Mayor y de Brigada; segun su parecer, la
exposicion del oficial EP Martin Rivas fue muy buena pues les present6 informacion
actualizada del PCP-SL; asimismo, el coronel EP Navarro Pérez manifesté (sesién 31)
gue el teniente coronel EP Furnier, le comunico a su Jefe, coronel EP Pino Benamd,
gue se realizaria una reunién con el alto mando del Ejército y todos los generales de la
institucion, en la que expondrian sobre el PCP-SL y el MRTA; sin embargo,
posteriormente, se les indicd que sélo expondria Martin Rivas sobre PCP-SL; agreg6
haber advertido que el general EP Rivero Lazo mostraba una especial deferencia con
éste dltimo.

El TOI, bajo el nombre: “Esquema Estratégico — Tactico para enfrentar el PCP-
SL en los aspectos politico, ideoldgico — Septiembre de 1991” (folios 40363/40375),
estructuraba la lucha contrasubversiva en dos fases: la primera, referida a la formacién
de Destacamentos Especiales de Inteligencia para la busqueda de informacién de
caracter secreto o cerrado, de manera que las operaciones contrasubversivas
minimicen el costo social; y, la segunda, comprendia la ejecuciéon de operaciones
contrasubversivas para el caso concreto, de naturaleza clandestina o abierta, las que
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se desarrollarian en el campo como en la ciudad. El radio de accion para esta fase
tiene correspondencia con el denominado Plan Cipango (folio 8262).

El origen del destacamento especial de inteligencia Colina

139.- Se ha indicado que, una vez culminado el trabajo del Grupo de Analisis
en la sede de la DIRCOTE, todos ellos fueron reubicados en el galpén de
mantenimiento del SIE en Las Palmas, esto es, desde julio de 1991; casi
simultdneamente, el general de Brigada Juan Rivero Lazo, en su calidad de Jefe de la
DINTE, con fecha 22 de agosto de 1991, remiti6 el memorandum N° 5775-B-
4.a/DINTE (folio 6943) al Jefe del SIE, coronel EP Silva Mendoza, en el que le ordeno
disponer la presencia de personal para el 23 de agosto de 1991 en el galpén de
mantenimiento, el mismo que estaria bajo el comando del teniente coronel EP
Rodriguez Zabalbeascoa, igualmente, ordenaba la entrega de armamento y municién,
como pistolas HK P-5, pistolas HK P-7, granadas y cartuchos de 9 mm, mobiliario,
como escritorios, sillas, colchones, almohadas, ropero, maquinas de escribir y sus
mesitas y un archivador metalico; ademas de equipos diversos, como camaras
fotogréaficas, teleobjetivos, radios Walkie Talkie, cargador de baterias, bolsas de
dormir, visor nocturno, marrocas y mamelucos. Las anotaciones en manuscrito que se
observa en dicha instrumental han sido reconocidas como suyas por el coronel EP Silva
Mendoza, Jefe del SIE (sesidn 32); esta comunicacion se instituye como el documento
fuente de la formacién del denominado Destacamento Especial de Inteligencia Colina,
cuyo Jefe Operativo, en la practica, fue el mayor EP Santiago Martin Rivas; y el cargo
de oficial administrativo recayo en el mayor EP Pichilingue Guevara.

Con el memorandum N° 5776 b-4.a/dinte/02.38, de 22 de agosto de 1991
(folio 7016), y los oficios N°© 5910-B-4.a.2/02.38, de 27 de agosto de 1991 (folio 6889),
N° 6002 B-4.a.2/02.38, de 3 de septiembre de 1991 (folio 6886), N° 6141 B-
4.a.2/02.38, de 4 de septiembre de 1991 (folio 8317), N° 6340 B-4.a.2/02.38, de 18
de septiembre de 1991 (folio 8318), N°© 6351 B-4.a.2/02.38, de 19 de septiembre de
1991, N° 6142 B-4.a.2/02.38, de 6 de septiembre de 1991 (folio 6888), y N°
5851/SIE/5a/02.38, de 11 de septiembre de 1991 (folio 6887), se corrobora el
destaque de agentes de Inteligencia Operativa (AlO), al galp6n de mantenimiento del
SIE, de manera gradual, bajo las 6rdenes del Teniente Coronel EP Rodriguez
Zabalbeascoa; segun el siguiente detalle:

El primer grupo, incorporado el 23 de agosto de 1991, estuvo integrado por:

Tco. Guillermo Suppo Sanchez
SO1 Nelson Carbajal Garcia
SO1 Artemio Arce Janampa
SO1 Hugo Coral Goycochea
SO1 José Alarcon Gonzales
SO2 Carlos Caballero Zegarra
SO2 José Gamarra Mamani

NogokwhE
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8. SO2 Carlos Salazar Correa
9. SO3 Jorge Bennites Ledn (Yarlequé)

El segundo grupo, incorporados el 22 de agosto y 4 de septiembre de 1991, estuvo
integrado por:

10. Tco.3 AIO Juan Pampa Quilla
11.SO1 AIO Julio Chuqui Aguirre
12.SO1 AIO Pablo Atancar Cama
13.SO2 AIO José Tena Jacinto
14.S02 AlO Edgar Cubas Zapata

15. SO2 AIO Cesar Alvarado Salinas
16. SO2 AIO Rolando Meneses Montes de Oca
17.S0O2 AIO Ivan Mufioz Solano

18. Chofer Gabriel Vera Navarrete

19. SO3 AIO Victor Lara Arias

20. SO3 AlO Juan Vargas Ochochoque
21.S03 AlO Juan Paquillauri Huaytalla
22.503 AlIO Rosa Ruiz Rios

23.S03 AIO Mariela Barreto Riofano
24.S03 AIlO Estela Cardenas Diaz

El tercer grupo, incorporado entre el 18 y 19 de septiembre de 1991, estuvo
integrado por:

25. SO3 AIO Pedro Santillan Galdos

26.S03 AlO Aidee Magda Terrazas Arroyo

27.S03 AIO Mari Luz Aguirre Medrano (Shirley Rojas Castro)
28.S03 AIO Luz Iris Chumpitaz Mendoza

29. SO3 AIO Victor Manuel Hinojosa Sopla

El cuarto grupo estuvo conformado por:

30. AIO Hércules Gomez Casanova
31. SO Yarleque Ordinola

32. SO Angel Arturo Pino Diaz

33. SO Jorge Enrique Ortiz Mantas
34. SO Angel Felipe Saufie Pomaya
35. SO Fernando Lecca Esquen

Por otro lado, se advierte de las declaraciones de los agentes de inteligencia,
integrantes del DESTO Colina, Flores Alvan (sesion 15), Suppo Sanchez (sesién 17),
Paquillauri Huaytalla (sesion 21) y Hinojosa Sopla (sesién 22), que dicho grupo
operativo tenia asignada como instalacion militar para sus entrenamientos militares, un
inmueble ubicado en la playa La Tiza, que era de uso exclusivo de oficiales del Ejército.
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Misién del destacamento de inteligencia Colina

140.- Muchos de estos agentes de inteligencia operativa, como Alarcén
Gonzales (sesién 16), Suppo Sanchez (sesion 17), Chuqui Aguirre (sesion 18), Saufie
Pomaya (sesion 19), Lecca Esquén (sesion 21), Paquillauri Huaytalla (sesion 21),
Gamarra Mamani (sesion 24), Coral Goycochea (sesion 25), Sosa Saavedra (sesiones
85 y 86), refirieron, indistintamente, que fueron destacados desde sus unidades
militares a las instalaciones del SIE en Las Palmas, para conformar un destacamento,
cuya misién principal seria la de buscar informacién, identificar, ubicar v,
eventualmente, detener probables elementos subversivos; que, posteriormente,
tomaron conocimiento que se trataba del destacamento Colina y que fueron recibidos,
en primera instancia, por Martin Rivas; que después de los sucesos de Barrios Altos, se
dieron cuenta que la misiébn basica del DESTO Colina fue la realizacion de
desapariciones forzadas, ejecuciones arbitrarias y extrajudiciales de presuntos
delincuentes terroristas, asi lo manifiestan los AIO Alarcén Gonzéales, Suppo Sanchez,
Chuqui Aguirre, Saufie Pomaya, Lecca Esquén, Ortiz Manta (sesién 22), Coral
Goycochea, Sosa Saavedra (sesién 85) y Tena Jacinto (sesién 16), éste Ultimo
manifesté que luego de Barrios Altos, entendié que la mision del destacamento no sélo
era buscar informacion, pero que no pudo salirse porque indirectamente le decian que
s6lo muerto se salia del grupo.

Con relacion al DESTO Colina, el AIO Marcos Flores Alvan (sesion 15), sefial6
que el denominado Plan de Operaciones Cipango (folios 8262/8269), preparado luego
de la redaccion del Manual de Inteligencia Estratégica -TOIl-, fue trascrito por su
persona conforme al dictado de Martin Rivas, y que fue luego de su aprobacion, se
fueron incorporando progresivamente los agentes que se encargarian de su ejecucion:
estos datos son coherentes, si examinamos las fechas de los documentos de rotacién
de personal antes referidos; maxime, el periodista Umberto Jara Flores (sesion 42)
indic6 que cuando entrevisté a Martin Rivas, éste le indic6 que él armo6 el plan
Cipango, cumpliendo de esa forma con su misién para ir adelante en la lucha contra el
PCP-SL; que inclusive, le comentd que la denominacion “Cipango” fue una forma de
halagar al Presidente de aquel entonces, el sentenciado Alberto Fujimori Fujimori, por
haber dado la orden de iniciar la guerra de baja intensidad, ya que dicha palabra fue la
denominacion que Marco Polo le dio al antiguo Japdn (sesion 41); es este sentido, el
coronel EP Silva Mendoza, Jefe del SIE (sesion 32) mencion6 que el memorando 5775-
B-4.a/DINTE (folio 6943) guarda estrecha relacion con el denominado plan Cipango.

Dependencia funcional de destacamento Colina
141.- Considerando que el destacamento de inteligencia Colina, se origind con

posterioridad a la aprobacién del denominado plan Cipango®®’, como se ha relatado
anteriormente, se colige que su estructura jerarquica, entendiendo que era el grupo

287 yéase fundamento 138 del presente dictamen.
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ejecutor de las acciones militares planificadas como consecuencia de la guerra de baja
intensidad dispuesta desde la mas alta investidura del pais, se encuentra establecida
en el anexo 1 del citado plan operativo de inteligencia (folio 8266), de la siguiente
manera:

Jefe de Operacion: General de Brigada Juan Rivero Lazo (Jefe de la DINTE)

Oficial de Control: Teniente Coronel Fernando Rodriguez Zabalbeascoa
(Perteneciente al SIE)

Oficiales del Caso: Capitdn Enriqgue Martin Rivas y capitdn Carlos Pichilingue
Guevara

Ademés se establecia la existencia de 25 agentes, distribuidos en 3 zonas de
accién que se denominaron redes; asi tenemos que:

La RED 1 (Huacho), a cargo de Fernando Rodriguez Zabalbeascoa, que estaba
conformado por 7 agentes;

La RED 2 (Huaral), a cargo de Carlos Pichilingue Guevara, que estaba integrada
por 8 agentes y

La RED 3 (Lima), a cargo de Enrique Martin Rivas, que contaba con 10 agentes.

A lo anterior se debe agregar que la injerencia institucional de la DINTE y el SIE
en la asignacion y remocion de los agentes que integraban el DESTO Colina, se hace
evidente en los memorandos que obran a folios 6990, 6991, 6992 y 6994; asimismo, el
conocimiento de las actividades del destacamento, por parte de Vladimiro Montesinos
Torres, como jefe de facto del SIN, era evidente, toda vez que de conformidad con las
normas legales que regulaban el Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), el SIN habia
asumido el control directivo de todas las acciones con ese fin, este hecho evidente,
ademads, se encuentra corroborado con lo manifestado por Benedicto Jimenez Baca
(sesién 89) y Antonio Ketin Vidal (sesion 65), quienes sefialaron que del conjunto de
actividades referentes al control de la subversién habia que darle cuenta de manera
personal a Montesinos Torres.

Igualmente, conviene destacar el almuerzo efectuado en la Comandancia
General del Ejército, el 27 de junio de 1991, al que fueron invitados los miembros del
DESTO Colina, puesto que en aquella oportunidad el general EP Nicolds de Bari
Hermoza Rios les expresd su reconocimiento por la labor de inteligencia que
realizaban, y tuvo una especial mencion al trabajo desarrollado por Martin Rivas, asi
fluye del documento que obra a folio 8270/8274, cuyo contenido fue grabado y
trascrito por el agente Flores Alvan (sesion 15). Este encuentro significo un respaldo a
la labor que desempefiaban, teniendo en consideracion que era el Jefe del Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas y Jefe del Comando Operativo del Frente Interno.
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Como se puede inferir de lo anterior, las actividades de este Destacamento no
eran ajenas a los altos mandos del Ejército, ni al Servicio de Inteligencia Nacional, y
por ende, tampoco al Presidente de la Republica®®, cargo ejercido por el sentenciado
Alberto Fujimori Fujimori, pues éste era quien presidia el Sistema de Defensa Nacional.

Las operaciones especiales de inteligencia y el régimen interno del
destacamento de inteligencia Colina

142.- Resulta claro de lo actuado que las acciones del DESTO Colina, se
ejecutaron como Operaciones Especiales de Inteligencia, las mismas que conforme al
Manual del Ejército ME 38-20, al que nos referiremos més adelante, son definidas
como “operaciones de caracter especial y secreto para alcanzar objetivos especificos
importantes en aspectos de inteligencia y contrainteligencia con lo finalidad de obtener
informacién y/o causar dafios al adversario™®°; para ello, sefiala el mismo documento
en su articulo 6.a, seccién 1l, se pueden emplear Unidades de Fuerzas Especiales o
Agentes integrando redes de inteligencia, categoria en la cual se encuentran los

miembros del denominado grupo Colina.

De la revision de lo actuado, se infiere que las disposiciones castrenses que
sustentaron las acciones del DESTO Colina, se encontraban, primordialmente, regidas
en cuatro textos oficiales que constituyen doctrina del Ejército, por la informacion que
contienen, estos son:

i El Manual de Operaciones Especiales de Inteligencia vy
Contrainteligencia / ME 38-20 (fs. 15883), que contiene los
lineamientos generales para el planeamiento y ejecucion de estas
operaciones militares a nivel del Sistema de Inteligencia del Ejército,
tanto en la Guerra Convencional como en la Guerra No
Convencional®’; asimismo, establece que el planeamiento y ejecucion
de las Operaciones Especiales de Inteligencia (OEl) estan a cargo del
SIN, que se constituye en el nivel méximo de planeamiento y decision;
igualmente, sefiala como 6rgano central o patrocinador a la DINTE; en
tanto que el 6rgano de ejecucién es el SIE***. De igual modo, en su
articulo 5 indica que la funcién de inteligencia no sélo se centra en la
bdsqueda u obtencion de informacién, también, permiten que estas
operaciones de inteligencia pueden ser orientadas a causar dafio al
adversario; por otro lado, también regula la organizacion y define los
tipos de OEI*®?; asi como define el concepto de Equipos Basicos de
Inteligencia, como una unidad elemental constituida por personal

288 Sobre esto, también véase el fundamento 132 del presente dictamen.
289 Articulo 4° inciso g) del Manual ME 38-20.

290 Articulo 3° inciso a) del Manual ME 38-20.

291 Articulo 41 del Manual ME 38-20.

292 Articulo 23 del Manual ME 38-20.
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técnico y el material necesario para su ejecucion de una mision
especifica de inteligencia y contra inteligencia.

il. El Manual de Equipos Basicos / ME 38-23 —de caracter Secreto— (obra
anexo al principal), reitera y confirma lo sefialado por el Manual ME
38-20, respecto de los equipos basicos de inteligencia; sin embargo,
su importancia radica en que constituye un instrumento normativo a
través del cual los 6rganos del Sistema de Inteligencia del Ejército
pueden comandar y administrar los mencionados equipos bésicos de
inteligencia®®® en casos de guerra convencional y no convencional,
también utilizable en el campo de inteligencia militar; asimismo, como
se desprende de sus articulos 31 y 32, los equipos de contrasubversion
y contraterrorismo tienen como misién no so6lo prevenir, detectar,
localizar e identificar, sino también neutralizar y/o eliminar personas,
redes u organizaciones que realizan actividades contra la seguridad
militar.

iii. El Manual ME 41-7 Guerra No Convencional Contrasubversion —
documento ofrecido por la parte civil en la sesibn 119-. Su objeto,
segun su articulo 1, fue establecer los procedimientos para el
planeamiento y conduccién de las operaciones de la defensa interior
del territorio; y su finalidad fue servir de guia a los diferentes
comandoS y Estados Mayores con el fin de uniformar los
procedimientos. Este Manual fue promovido por el general EP Nicolas
de Bari Hermoza Rios —asi lo reconocio en la sesién 82—, cuando era
Comandante General del Comando de Doctrina e Instruccién del
Ejército (COINDE). En este documento, se sefialan como objetivos de
la lucha contrasubversion: a) mantener la adhesién de la poblacién, o
recuperarla en caso de haberla perdido; y, b) neutralizar o destruir a
los elementos subversivos, para lo cual se requiere que los organismos
encargados de llevar a cabo la contrasubversién realicen acciones
tendientes a la “eliminacion” de las contradicciones existentes en los
diferentes campos de la actividad humana.

iv. La Directiva Unica de Funcionamiento del Sistema de Inteligencia del
Ejercito — DUFSIDE (folio 43411 y siguientes). Es un documento que
norma y especifica las responsabilidades de todos los miembros que
laboran en el Sistema de Inteligencia del Ejército; asi también lo ha
precisado el coronel EP Pino Benamu (sesién 35). La misma directiva
establece que el planeamiento y ejecucion de las OEl soOlo seran
autorizadas por el SIE, cuya puesta en ejecucién requiere
necesariamente la aprobacion de la DINTE.

293 Articulo 1 inciso c), seccion |, capitulo Generalidades del Manual ME 38-23.
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De lo anterior, se concluye que los citados documentos delimitaban las
Operaciones Especiales de Inteligencia (OEI), que fueron ejecutadas por el DESTO
Colina, tanto para conformar el equipo de inteligencia, asi como para regular sus
actividades y logica interna; esta normatividad fue utilizada para el planeamiento y
ejecucion de las OEI de Barrios Altos y La Cantuta, las mismas que conforme a las
declaraciones de los agentes de inteligencia intervinientes en cada ocasion,
corroboraron que fueron dirigidas por Martin Rivas y ejecutadas por el DESTO Colina,
contando con la aprobacion de los niveles superiores inmediatos, entiéndase SIE, por
Rodriguez Zabalbeascoa y la DINTE, a cargo del general EP Rivero Lazo. Es de especial
importancia, valorar lo sefialado por el sentenciado Fujimori Fujimori (sesién 5),
cuando manifestd que Montesinos Torres se erigié en el eje central en la lucha contra
el Terrorismo, asi como se caracterizd por su rol de coordinador del servicio o sistema
de inteligencia (sesion 7).

La injerencia y conocimiento de Vladimiro Montesinos Torres en las
Operaciones Especiales de Inteligencia del DESTO Colina, era directa, a decir del
agente de Inteligencia Chuqui Aguirre (sesion 18), cuando mencioné que Montesinos
Torres participd en la evaluacion de los objetivos del destacamento, pues asi se los
hizo saber el capitdn EP Martin Rivas, quien siempre se entrevistaba con Montesinos;
asimismo, el agente Flores Alvan (sesién 15) expresOd que el ex-asesor, en alguna
oportunidad, les indic6 que tenian las puertas abiertas para cualquier necesidad que
tuvieran.

143.- Todas estas circunstancias, no hacen sino concluir que Alberto Fujimori
Fujimori, como Presidente de la Republica, en aquella época, estuvo al tanto de lo
sucedido, asi como de la propia gestacion de la operacion, si tenemos en cuenta que
como Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, y méaxima autoridad del Sistema de
Defensa Nacional, el SIN, bajo su directa dependencia, dirigido de facto por Vladimiro
Montesinos Torres, le daba cuenta directamente de toda la actividad de inteligencia
que se efectuara.

Incluso el agente Paquiyauri Huaytalla, miembro del Destacamento Colina,
sefial6 (sesién 21) que Martin Rivas le dijo que el Presidente estaba molesto por la
muerte del nifio en la operacién de Barrios Altos; del mismo modo, Martin Rivas al ser
entrevistado por el periodista Jara Flores (video N° 1 visualizado en la sesion 30)
precisé que las operaciones de Barrios Altos y La Cantuta fueron una decision politica
del Presidente de la Republica y su asesor. Precisamente, en este video se aprecia a
Martin Rivas, jefe operativo del DESTO Colina, sefialar que sélo una decisién del mas
alto 6rgano del Estado podria apoyar la realizaciéon de aniquilamiento de terroristas;
que por ello, eliminaron extrajudicialmente a presuntos subversivos el 3 de noviembre
de 1991, en el jirbn Huanta, pues eran infiltrados del PCP-SL, bajo la cubierta de
heladeros; que la desaparicion forzada y ejecucion extrajudicial de los alumnos y
profesor de la Universidad La Cantuta fue la réplica del atentado a la calle Tarata, ya
que por informaciéon de inteligencia se sabia que los participantes de ese ataque
estarian en dicha Universidad.
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A este respecto, el periodista Jara Flores sefial6 (sesién 41) sobre los hechos de
Barrios Altos y La Cantuta, que Martin Rivas le dijo, que su ejecucion no fue una
decision autébnoma, aislada, del DESTO Colina, sino que se trat6 de una politica de
Estado, ordenada desde bien arriba, es decir, del Presidente de la Republica.

Hechos posteriores al caso Barrios Altos

144.- A lo expuesto precedentemente, conviene anotar otros datos
incriminatorios contra Alberto Fujimori Fujimori, de hechos posteriores a los sucesos de
Barrios y La Cantuta.

Posterior a la comision del delito del 3 de noviembre de 1991 en la Calle Huanta
N© 840 — Barrios Altos, el Estado —especialmente las FFAA— tomé la opcion de negar,
cuestionar o rebatir las informaciones que emitia la prensa en el sentido de hallar los
posibles responsables del crimen efectuado, como producto de sus averiguaciones.
Asimismo, los resultados de las investigaciones oficiales —en el senado, en la PNP, en la
DIRCOTE (Direccion contra Terrorismo) y en Décimo Sexta Fiscalia Provincial Penal de
Lima®“*- que se realizaron, por diversos motivos, no llegaron a alguna conclusion final.

La investigacién judicial se inici6 el 18 de abril de 1995. Por su parte, el proceso
del fuero militar del caso Barrios Altos, se inici6 con auto de apertura de instruccién del
5 de septiembre de 1994 (folio 2058). En virtud del proceso iniciado en la jurisdiccion
penal ordinaria, a solicitud del fiscal de la Sala de Guerra, el dia 28 de abril de 1995, la
Vocalia de Instruccién del CSIM promovid contienda de competencia; a partir de ese
momento los militares citados se negaron a concurrir al Juzgado Penal por considerarlo
incompetente. El fuero militar, en resolucion de 6 de julio de 1995 (folio 2579), resolvi
sobreseer la causa a favor del general EP Julio Salazar Monroe, mayor EP Santiago
Martin Rivas, mayor EP Carlos Eliseo Pichilingue Guevara, suboficiales EP Pedro
Guillermo Suppo Sanchez, Julio Chuqui Aguirre, Hugo Coral Goycochea, Jesus Antonio
Sosa Saavedra, Nelson Rogelio Carbajal Garcia, Wilmer Yarleque Ordinola, Jhony
Berrios Rojas y Silvia Ibarra Espinoza, por la presunta comision de los delitos de
asesinato, en agravio Alfonso Rodas Alvitres y otros; y de los delitos de negligencia y
contra la administracién de justicia en agravio del Estado. Como fundamento, sostuvo
gue se acredito el delito, pero no a los responsables; esta resolucién de sobreseimiento
fue confirmada por resolucion de fecha 26 de julio de 1995 (folio 2587), emitida por la
Sala Revisora del Consejo Supremo de Justicia Militar, de forma tal que se clausuré
definitivamente el proceso penal militar

Por parte del Ejército, las indagaciones e informes acerca de los posibles
participes en los hechos de Barrios Altos merecieron una respuesta negativa. Todos
sus estamentos negaron la existencia de planes operativos e informes de inteligencia, y

29 yéase paragrafo 595° de la sentencia.
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no aportaron datos sélidos acerca de lo sucedido y de la intervencién de personal de
inteligencia militar en el crimen.

Un afio después del suceso, el 7 de diciembre de mil 1992, la revista “Sl”
publicé un articulo bajo el titulo: “Sociedad para el crimen” (folio 41229), en el que
menciond dos datos importantes: a) la Nota de Inteligencia (presentada por Maximo
San Romén en la sesion 88) que indicaba la responsabilidad del asesor presidencial
Vladimiro Montesinos Torres, quien habria participado en la formacién del DESTO
Colina y que actuaria en clandestinidad, como también de autoridades militares, tales
como el ministro de Defensa, general EP Victor Malca, quien en 1991 fue Ministro del
Interior, el general EP José Valdivia Duefias, Jefe del Estado Mayor de las Fuerzas
Armadas—, el general EP Luis Salazar Monroe, Comandante General de la Segunda
Regién Militar, el general EP Manuel Obando Salas, el general EP Rivero Lazo, Director
de la DINTE, el teniente coronel EP Fernando Rodriguez Zabalbeascoa, jefe de los
agentes de inteligencia de trabajos especiales, y otros altos militares; y b) la version de
un oficial de inteligencia del Ejército que cuenta lo ocurrido en Barrios Altos.
Posteriormente los periodistas que publicaron las Notas de Inteligencia e Informacion
de Agente fueron objeto de persecucién judicial®®.

Hechos posteriores al caso La Cantuta

145.- Las Fuerzas Armadas, a través del Consejo Supremo de Justicia Militar,
consiguieron, con la intervencion del Gobierno constituido, hacerse de la competencia
para el juzgamiento de los hechos perpetrados el 18 de julio de 1992, a tal efecto, se
dict6 la Ley de Competencia. El proyecto de ley de la referida norma fue propuesta el 7
de febrero de 1994 y fue aprobado ese mismo dia. La ley aprobada N° 2629 se publico
el 10 de febrero de 1994 y se promulgé inmediatamente para resolver la contienda de
competencia que tenia pendiente la Sala Penal de la Corte Suprema en el caso de
Cantuta. La Ley establecid que era suficiente el voto de sélo tres magistrados para
derivar la causa a la jurisdiccion militar; asi, el 11 de febrero de 1994, en aplicacion de
dicha norma, mediante ejecutoria suprema, la Sala Penal de la Corte Suprema se
dispuso que la investigacion relativa a los hechos del caso La Cantuta fuera derivada a
la justicia militar.

La declaracién de culpabilidad, en el fuero militar, se circunscribi6 a los
ejecutores materiales y se negé o clausurd la imputacion —o posibilidad de hacerlo— a
los altos mandos o altas instancias del Estado. El proceso penal, en el fuero militar,
empezo el 16 de abril de 1993 —auto de apertura de instruccion (folio 4070)— vy
concluyod el 21 de febrero de 1994 (folio 2620), con el siguiente resultado: condend al
general EP Juan Rivero Lazo, al coronel EP Federico Augusto Navarro Pérez y al capitan
EP José Adolfo Velarde Astete, por el delito de negligencia, a cinco, cuatro y un afio de
prision, respectivamente; a los mayores EP Santiago Enrique Martin Rivas y Carlos
Eliseo Pichilingue Guevara, como autores del delito de abuso de autoridad, secuestro,

2% Véase paragrafo 600° de la sentencia.
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desaparicion forzada de personas y asesinato en agravio del profesor Hugo Mufioz
Sanchez y los nueve estudiantes, a la pena de veinte afios de prision; a los suboficiales
EP Pedro Guillermo Suppo Sanchez, Julio Chuqui Aguirre, Nelson Rogelio Carbajal
Garcia y Jesus Antonio Sosa Saavedra, como autores de los delitos de abuso de
autoridad, secuestro, desaparicion forzada de personas, contra la administracion de
justicia y asesinato en agravio del profesor y estudiantes antes mencionados, a la pena
de quince afios de prisién; asimismo, la sentencia absolvi6é a los imputados de algunos
cargos: al general EP Juan Rivero Lazo, al coronel EP Federico Augusto Navarro Pérez,
a los capitanes EP José Adolfo Velarde Astete y Manuel Leoncio Guzman Calderén, de
los delitos de secuestro, contra la Administracién de Justicia, desaparicion forzada de
personas, abuso de autoridad, asesinato y negligencia contra el Udltimo de los
nombrados, por improbados; a los mayores EP Santiago Enrique Martin Rivas y Carlos
Eliseo Pichilingue Guevara, de los delitos contra la Administraciébn de Justicia por
improbado; y, a los suboficiales Pedro Guillermo Supo Sanchez, Julio Chuqui Aguirre,
Nelson Rogelio Carbajal Garcia y JesUs Antonio Sosa Saavedra, del delito de
negligencia por improbado—. La aludida sentencia fue confirmada, en parte, el 3 de
mayo de 1994 (folio 2662), por el Consejo Supremo de Justicia Militar.

Los condenados en ese proceso luego fueron amnistiados por la ley niamero
26479, Ley de Amnistia, que fue promulgada el 14 de junio de 1995, por el entonces
Presidente Alberto Fujimori Fujimori. La amnistia se concibié después del proceso
abierto en la jurisdiccién militar, permitiendo que los condenados por los hechos de La
Cantuta salieran libres el 16 de junio de 1995 —dos dias después de la publicacion de la
ley—. ElI Consejo Supremo de Justicia Militar, mediante ejecutoria suprema de 16 de
junio de 1995 (folio 4750), reconocié la amnistia, con la opinién afirmativa del Fiscal
General y el Auditor General.

El Presidente de la Republica y los actos de proteccion estatal

146.- Como se ha justificado anteriormente®®, al referirnos al destacamento de
Inteligencia Colina, el Presidente de la Republica, cargo desempefiado por Alberto
Fujimori Fujimori durante los afios 1991 y 1992 —afios en que ocurrieron los sucesos
denominadas Barrios Altos y La Cantuta—, en su calidad de Jefe Supremo de las
Fuerzas Armadas, ademas de ostentar la Presidencia y Direccién del Sistema de
Inteligencia Nacional, estuvo al tanto y aprobé las mencionados OIE que dieron lugar a
los sucesos, las mismas que fueron promovidas desde el SIN por Vladimiro Montesinos
Torres, como consecuencia de la guerra de baja intensidad que fijé su gobierno como
nueva estrategia para combatir la subversion.

La prueba actuada demuestran que Alberto Fujimori, siempre tuvo como base
la proteccion de su asesor Vladimiro Montesinos Torres y del general EP Nicolas de Bari
Hermoza Rios, a quien nombré como Comandante General del Ejército; es asi que,
ante las denuncias del general EP Robles Espinoza —sobre la actuacion de aparatos

2% ygase fundamentos 131, 141 y 143 del presente dictamen.
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militares y de inteligencia del Estado en la incursion al solar de Barrios Altos y el caso
de los estudiantes y el profesor de La Cantuta, entre otros hechos delictivos y
noticiados—, guardo silencio y minimizé dichas denuncias, empero, dispuso, de manera
inusitada, el destaque del citado oficial a la Junta Interamericana de Defensa de la OEA
y, luego de algunos dias autorizé su baja arbitraria del Ejército.

A la denuncia del general EP Robles Espinoza, se agregé el hallazgo de los
restos 6seos de los alumnos de La Cantuta en una zona de Cieneguilla, asi como el
descubrimiento del lugar adyacente a La Atarjea donde fueron ejecutados
extrajudicialmente. Estos hechos y la presién de la opinién publica, motivaron que el
condenado Alberto Fujimori, informase a la ciudadania, la detencion de Martin Rivas y
otros cuatro oficiales y su procesamiento por el Consejo Supremo de Justicia Militar,
competencia que fue monitoreada por el SIN; asimismo, reiter6 ante los medios de
prensa la destacada labor del general EP Hermoza Rios, exculpandolo de los hechos de
La Cantuta, como se observa en el articulo periodistico del diario “La Republica” (folio
42263).

A lo anterior, se agrega lo referido por Martin Rivas, al ser entrevistado por el
periodista Hume Hurtado (sesién 26), en el sentido que aceptd ir a prision a pedido de
Fujimori Fujimori, quien también estaba vinculado a las OEl que ejecutaba el DESTO
Colina, en cuya realizaciébn tenia injerencia el SIN; en estas circunstancias se
procesaron y condenaron a los ejecutores en el fuero militar, a quienes se les indico
gue dicha accién era para calmar la presion politica y social, pero que nada negativo
les iba a suceder. En ese contexto se les ofrecid que saldrian libres mediante una ley
de amnistia, que se ejecutaria luego que Fujimori lograra su reeleccion para el periodo
1995-2000, e incluso en el supuesto de no lograr su reeleccion, se buscaria la forma de
emitir la ley de amnistia antes de finalizar su mandato®’; finalmente, se expidié la
citada Ley de Amnistia que favorecié a los ejecutores de los casos Barrios Altos y La
Cantuta, ademas de sobreseer los casos de violacion de Derechos Humanos.

Por otro lado, las investigaciones parlamentarias sobre los casos Barrios Altos y
La Cantuta, en lugar de contribuir a su esclarecimiento lo obstaculizaron; de la misma
forma, actué la justicia militar, al declarar, Unicamente, la culpabilidad de los
ejecutores materiales, negandose a investigar a los Altos Mandos y otras instancias del
Estado. Este mecanismo encubridor, al que debe agregarse la emision de la referida
Ley de Amnistia y la citada Ley de Competencia, no pudo consolidarse sin que se haya
contado con el decidido apoyo del entonces Presidente Alberto Fujimori Fujimori, en su
calidad de Jefe de Estado.

147.- Los mecanismos de impunidad que operaron en ambos casos Barrios
Altos y La Cantuta, no podia ser obra auténoma de la estructura castrense o de un
sector de los aparatos de inteligencia o servicio secreto del Estado. Fue parte de un
plan organizado desde quien detentaba la Jefatura del Estado: el concurso de todos los

297 Asf también se advierte del libro “Ojo por Ojo”, de Humberto Jara Flores, paginas 178-192.
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poderes publicos: Poder Ejecutivo, Poder Legislativo, instituciones castrenses, y de las
instancias estatales de investigacion y juzgamiento: Policia Nacional, Ministerio Publico,
jurisdiccion civil y jurisdiccion militar, s6lo se puede explicar con el concurso del
Presidente de la Republica.

Causal: violacion de la presuncion de inocencia por no aplicacion de las
reglas previstas en el articulo 285-A del C. de P.P.

148.- La defensa también ha formulado como causal de la violacion de la
presunciéon de inocencia, la no aplicacion de las reglas de la determinacién alternativa a
través del procedimiento del articulo 285-A del C. de P.P., que era necesario efectuarlo
pues de existir indicios contingentes suficientes, estos demostrarian la realizacién de
un delito distinto del asesinato por autoria mediata por dominio de la organizacion,
como por ejemplo, homicidio por omisién o encubrimiento —en el caso Barrios Altos y
caso La Cantuta— y —adicionalmente en el caso Barrios Altos— el delito de lesiones
graves por omisién o encubrimiento.

Esta causal guarda estrecha relacién y busca sustentar y amparar su pretension
impugnatoria propuesta en los siguientes términos: “a insubsistencia de /a
autodefensa del acusado y los alegatos retrotrayendo el juicio oral hasta la acusacion
oral, a fin que el mismo tribunal realice el procedimiento de desvinculacion de la
acusacion conforme al articulo 285-A inciso 2 del Codigo de Procedimientos Penales”.
En cuanto a esta pretension, como ya adelantdramos, se debe descartar —en tanto no
existe mayor detalle ni fundamentacion, que permita precisar la peticion propuesta— la
solicitud entendida —por su literalidad— como nulidad parcial del juzgamiento oral, pues
esto es un imposible juridico en virtud del principio de la unidad del juicio oral; antes
bien el examen debe empezar —previo al estudio factico y la posibilidad juridica de la
pretension— por establecer el contenido de la mencionada norma procesal y los

presupuestos que ella regula®®.

El articulo 285-A del C. de P P y la desvinculacién procesal

149.- El articulo 285-A del C. de P.P. ha sido objeto de desarrollo por el Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de
la Republica, plasmado en el acuerdo plenario 4-2007/CJ-116, de 16 de diciembre de
2007 (Acuerdo Plenario)®®. Esta norma contiene dos instituciones estrechamente

2% ygase fundamento 10 del presente dictamen.

299 E| acuerdo plenario acordé lo siguiente: “Establecer como doctrina legal, conforme a los
fundamentos juridicos ocho a doce, que el Tribunal, sin variar o alterar sustancialmente el
hecho punible objeto de acusacion, puede plantear la tesis de la desvinculacion. Esta no es
necesaria si la nueva circunstancia o la distinta tipificacion, siempre que respete la
homogeneidad del bien juridico protegido, ha sido propuesta expresa o implicitamente por la
defensa. Tampoco corresponde plantear la tesis para introducir una circunstancia atenuante o
variar el grado del delito o el titulo de participacion, ni cuando se esta ante el manifiesto error
en la tipificacién, facilmente contrastable por la defensa”. (Numeral 14 del acuerdo plenario).
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vinculadas: el principio de correlacion de la sentencia con la acusacién y la
modificacion de la calificacion penal®®.

El principio de correlacion de la sentencia con la acusacion se encuentra
recogido en el inciso 1 del referido articulo®'. Por éste se exige que el juez se
pronuncie exclusivamente por el hecho punible propuesto en la acusacién, en otros
términos, la sentencia debera guardar congruencia con el objeto procesal®®; asi pues,
es este opjeto, la pauta o el instrumento que permitira determinar el cumplimiento o la
vulneracion del mencionado principio.

El objeto del proceso es fijado o delimitado por el érgano acusador y tiene dos
elementos, un elemento objetivo cuyo contenido es el hecho criminal imputado, y un
elemento subjetivo, constituido por la persona imputada. En mérito a estos elementos
se sostiene que una de las caracteristicas del objeto procesal es su inmutabilidad, es
decir, no puede ser cambiado, modificado ni alterado sustancialmente; empero, esta
inmutabilidad debe armonizarse con otra caracteristica, su aelimitacion progres/'va3°3,
gue significa que el objeto del proceso penal se ird perfilando paulatinamente
conforme éste avance, desde la denuncia penal hasta llegar a la calificacion definitiva
en la fase de la audiencia publica. Otra de sus caracteristicas que se verifica, es su
indisponibilidad para las partes, pues éstas no pueden decidir del objeto, ya que existe
un interés publico no solamente de aplicar el jus puniendi, sino de reestablecer la paz
alterada por el delito; esto dltimo se relaciona con la /ntegridad, por la cual esta
vedada la posible division o fragmentacién de los hechos, por tanto, ni el juez
instructor al dar lugar a la imputacién, ni el 6rgano acusador al sostener la acusacion,

podran prescindir de parte de los hechos de naturaleza punitiva®“.

Asimismo, se sostiene en la doctrina que la vulneracién del principio de
correlacion puede ocurrir en dos casos en los cuales, ademas, se vulnera el principio
acusatorio y el principio de contradiccion: En primer lugar, por defecto, cuando la
sentencia no es exhaustiva, es decir cuando no se resuelve todo lo que se debe
resolver. En segundo lugar, por exceso, cuando no se resuelve sobre lo que no debia

390 YAIPEN ZAPATA, Victor. Desvinculacion procesal. Alcances del articulo 285°-A del Cédigo de
Procedimientos Penales. En: AAVV. Comentarios a los precedentes vinculantes en materia penal
de la Corte Suprema, Director José Luis Castillo Alva, Grijley, Lima, p. 1109.

301 El inciso 1° del articulo 285-A del C. de P. P. sefiala: “La sentencia condenatoria no podra
sobrepasar el hecho y las circunstancias fijadas en la acusacibn y materia del auto de
enjuiciamiento o, en su caso, en la acusacién complementaria a que hace referencia el articulo
283°”

392 Cfr. CUCARELLA GALIANA, Luis-Andrés. La correlacion de la sentencia con la acusacion y la
defensa, Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, p. 29.

%03 Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, ANDRES. Tratado de Derecho Procesal Penal (con ARAGONESES
MARTINEZ, Sara / HINOJOSA SEGOVIA, Rafael / MUERZA ESPARZA, Julio / TOME GARCIA, José
Antonio), Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2002 197-199.

%04 Cfr. YAIPEN ZAPATA, Victor. Op. cit., p. 1119-1121.
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haber sido objeto de resolucion®®; éste a su vez, puede ocurrir cuando el juez resuelve
desconociendo los hechos imputados y la persona del acusado, supuesto en el cual se
vulnera el principio acusatorio; y cuando resuelve dentro de los limites del objeto del
proceso, pero se pronuncia sobre aspectos o cuestiones que no han sido objeto del

debate, en este supuesto existe una vulneracion al principio de contradiccion®®.

150.- La otra institucion contenida en el articulo 285-A es la referida a
modificaciéon de la calificacion penal®®” —llamada también desvinculacion procesal o
tesis de la desvinculacion-. Conforme a ésta, se le permite al juzgador proponer una
nueva calificacion juridica al hecho objeto del proceso. Propiamente se trata de la
manifestacion del llamado principio /ura novit curia, con las limitaciones propias del
principio acusatorio y del principio de contradiccién, pues el 6rgano jurisdiccional no
esta vinculado a las calificaciones normativas que hagan las partes, teniendo libertad
para proponer la suya, pero respetando los hechos propuestos por ellas y, asimismo, la

calificacion juridica que finalmente adopte no debe causar indefension a las partes®®.

Si bien la calificacion juridica del hecho, objeto del proceso, viene propuesta por
el 6rgano acusador, sin embargo, ello no impide que ante el error de la misma, el juez
pueda formular una nueva calificacion, la misma que debera ser sometida a debate
para salvaguardar el principio de contradiccion. Similarmente, la parte acusada, puede
igualmente, intentar el debate de una nueva calificacion, pues al estar en jgualdad de
armas con la parte acusadora, tiene la facultad de proponer una distinta al acusador.
De esta manera, la calificacion que adopte el juzgador, sea la propuesta por la
acusadora, sea la propuesta parte la acusada, o una tercera opinion propuesta por él,
debe haber sido objeto de audiencia, es decir, objeto de contradiccion, para
salvaguardar el derecho de defensa.

A este respecto, en el Acuerdo Plenario se sefiala: “[...] Es evidente que no hara
falta el planteamiento de la tesis cuando el acusado, por ejemplo en su resistencia
incorpord una distinta calificacion juridica de los hechos acusados —como argumento
principal, alternativo o secundario—, ya sea expresa o implicitamente, es decir, en este

%5 GOMEZ COLOMER, Juan Luis. Derecho jurisdiccional (con MONTERO AROCA, Juan /
MONTON REDONDO, Alberto / BARONA VILAR, Silvia), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 346.

%9 CUCARELLA GALIANA, Luis-Andrés. Op. cit., p. 34.

%97 Se encuentra recogido regulado en los incisos 2° y 3° del articulo 285-A del C. de P. P.; asi
se transcribe:

“Inciso 2. En la condena, no se podrda modificar la calificacién juridica del hecho objeto de la
acusacion, salvo que la Sala previamente haya indicado al acusado esta posibilidad y concedido
la oportunidad para defenderse, y siempre que la nueva calificaciobn no exceda su propia
competencia. El acusado tiene derecho a solicitar la suspension de la audiencia para preparar
su defensa e incluso -si resultara pertinente y necesario- a ofrecer nuevos medios de prueba. El
término de suspensién de la audiencia en ambos casos no excedera el fijado por el articulo 267”
“Inciso 3. Se procedera de la misma forma si en el debate se advierten circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal no incluidas en la acusacién, que aumentan la
punibilidad o justifiquen la imposicién de una medida de seguridad”.

308 YAIPEN ZAPATA, Victor. Op. cit., p. 1128
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altimo caso, cuando sin proponerlo puntualmente es evidente que incorporé ese
planteamiento en su estrategia defensiva. En este supuesto no existe problema alguno
con el principio acusatorio y la decisién del Tribunal, debidamente motivada, por una u
otra opcidn juridica respetara igualmente el principio de contradiccion y el derecho de
defensa”. Se agrega ademas: “Es sabido que uno de los contenidos de la garantia de
defensa procesal, junto con el conocimiento de los materiales de hecho afirmados por
la parte contraria —la Fiscalia en este caso— y de la prohibicion de la indefension —que
es la vertiente negativa de dicha garantia—, es que los elementos de derecho que
puedan servir para conformar la decisién judicial —aducidos por las partes o que
puedan proceder de la aplicacion del principio /ura novit curia- han de permitir a las
partes procesales la posibilidad de aducir en torno a los mismos, de suerte que desde
una perspectiva negativa estan prohibidos los fallos sorpresivos™®.

151.- Queda a criterio y libertad del juez formular o no nueva calificacion
juridica del hecho, conforme a las particulares del caso, la misma que deberd ser
objeto de contradiccién; empero, la defensa también puede proponer la suya, como
contenido de sus propios argumentos. Por esta razén, resulta absurdo obligar al
juzgador —como, equivocamente, lo entiende la defensa del sentenciado— que
proponga una nueva calificacion —o se desvincule de la ya formulada— cuando éste, en
su propio juicio, entiende que es correcta la calificacion propuesta y no contiene o
manifiesta error alguno; mas aun, si la parte acusada percibe que la calificacién no es
la adecuada, ella estd facultada para proponer la que a su criterio tipifica
correctamente el hecho propuesto por la parte acusadora y ser sometida al debate
contradictorio; asi, en cualquier caso, no solamente se ratifica el principio acusatorio,
sino ademas se salvaguarda el derecho la defensa.

En el presente proceso, esta facultad de la defensa, le ha permitido alegar que
los hechos delictivos cometidos en agravio de Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen y
Samuel Edgard Dyer Ampudia, debian ser calificados como abuso de autoridad, no asi
como delitos de secuestro®, aspecto que forma parte de la decisién judicial que ahora
impugna®". Similar a esta actuacion, si dicha parte considerdé y advirti6 que en los
casos Barrios Altos y La Cantuta, la calificacién propuesta por la Fiscalia era erronea,
debid proponer su propia estimacion juridica del hecho; empero, no puede pretender
una desvinculacién del Tribunal, pues esta facultad del juzgador —reconocida en dicha
norma procesal-, Unicamente, se evidencia y materializa cuando, conforme a su
criterio, no concuerde con la calificacion propuesta: si el érgano jurisdiccional no ha
propuesto una nueva calificacion —o0 no se ha desvinculado—, se entiende que
concuerda con la calificacion juridica propuesta y, en este caso, su apreciacion juridica
personal del hecho, solo podra ser cuestionada después de su manifestacion y
justificacion en la sentencia.

%99 Fundamento 12 del Acuerdo Plenario.

310 | a defensa ha mantenido este argumento en su recurso de nulidad, lo que ha sido objeto de
pronunciamiento en el presente dictamen (fundamento 43 al fundamento 66).

311 Ver paragrafos 684° y 685° de la sentencia.
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Por ultimo, sin perjuicio de haber establecido la imposibilidad juridica de esta
pretensiéon impugnatoria, a criterio de esta Fiscalia Suprema —como lo ha detallado en
los parrafos precedentes—, siguiendo la justificacién el Tribunal®*?, se ha probado que
el sentenciado Alberto Fujimori Fujimori es responsable como autor mediato de la
comision del delito de asesinato, bajo la circunstancia agravada de alevosia, y del
delito lesiones graves, en los hechos sucedidos en los referidos casos Barrios Altos y La
Cantuta.

Causal: violacion de la garantia constitucional de la defensa procesal

152.- La defensa de Alberto Fujimori Fujimori ha formulado la violacion de la
defensa procesal en tanto el Tribunal se desvinculé de la acusacién para establecer
una politica —“estrategia” o “método”— antiterrorista de guerra sucia de facto, pese a
gue el Ministerio Publico alegé que la misma la dicté Fujimori Fujimori como Presidente
de la Republica y Jefe Supremo de las FFAA, en ejercicio de las potestades que obtuvo
con la modificacién de la legislacion correspondiente a la Defensa Nacional; asimismo,
por haber descartado el argumento de defensa de la ausencia del indicio mévil para
una politica antiterrorista de guerra sucia.

Efectuar un andlisis de la mencionada causal exige referirnos, precisamente, a
la garantia presuntamente violentada. La defensa procesal es una de las dos
dimensiones que la doctrina reconoce del derecho constitucional de defensa, asi, el
derecho de defensa tiene: a) una dimension subjetiva, concebida como un derecho
fundamental que le asiste a las partes procesales, y b) una dimension objetiva, que es
vislumbrada como una garantia del proceso, de tal manera que su respeto condiciona
la validez de la misma —defensa procesal-. Esta segunda dimension del derecho de
defensa es la que, de acuerdo a la propuesta de la defensa del acusado, se habria
vulnerado.

El derecho de defensa es de jerarquia constitucional. La Constitucién Politica
hace mencion expresa, como principio y derecho de la funcién jurisdiccional, cuando
en su articulo 139, inciso 14°, a la letra prescribe: “El principio de no ser privado del
derecho de defensa en ningun estado del proceso. Toda persona sera informada
inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencion [...]”; ademas
de las referencias a esta, que se hace como derecho fundamental, por ejemplo cuando
en su articulo 2, inciso 24°, apartado g), sefiala: “Nadie puede ser incomunicado sino
en caso indispensable para el esclarecimiento de un delito, y en la forma y por el
tiempo previstos por la ley. La autoridad esta obligada bajo responsabilidad a sefalar,
sin dilacion y por escrito, el lugar donde se halla la persona detenida”.

El derecho de defensa puede ser definida, siguiendo al Tribunal Constitucional
peruano, como aquella garantia de ampara a los justiciables, en la determinacion de
sus derechos y obligaciones, cualquiera sea su naturaleza (civil, mercantil, penal,

312 er paragrafos 718° al 748° de la sentencia.
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laboral, etc.), esto es, que no queden en estado de indefension. Por ello, el contenido
esencial del derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un proceso
judicial, cualquiera de las partes resulta impedida, por concretos actos de los érganos
judiciales, de hacer uso de los medios necesarios, suficientes y eficaces para ejercer la

defensa de sus derechos e intereses legitimos*®.

Este derecho se relaciona con el principio acusatorio que, entre otras exigencias
de garantia, implica la vinculacion del 6rgano jurisdiccional al supuesto factico
propuesto en la acusacion —como limite o marco de referencia del juicio oral—; por lo
que, se vulneraria el principio acusatorio, a la par que el derecho de defensa y el
debido proceso, si el juzgador pudiera desplegar su facultad decisora sobre hechos y
delitos diferentes a aquellos objeto de acusacion y de debate y con respecto a los
cuales, consiguientemente, el acusado no hubiere tenido la posibilidad real y efectiva
de defenderse, y es que la defensa opera como un factor de legitimidad de la
acusacion y de la sancion penal. La Convencion Americana de Derechos Humanos en
su articulo 8, Garantias Judiciales, apartado b) recoge la obligaciéon de la comunicacién
previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada. Por su parte, Vicente
Gimeno Sendra explica esta relacion sefialando que el principio acusatorio garantiza,
en definitiva, que en todo proceso penal el acusado pueda conocer la pretension
punitiva que se articula contra él para que se defienda de forma contradictoria, asi
como que el érgano judicial se pronuncie precisamente sobre los términos del debate
conforme han sido formuladas definitivamente las pretensiones de la acusaciéon y la
defensa, sin que el juez pueda intervenir sucesivamente como acusador y como
juzgador®“,

Esta relacion, como ya lo anotaramos, es el contenido del principio de
correlacion de la sentencia con la acusacion, por el que se exige que el juzgador se
pronuncie acerca de la accién u omision punible descrita en la acusacion fiscal, siendo
gue, en caso de incumplimiento la sentencia incurriria en causal de nulidad insalvable,
de conformidad con el articulo 298, inciso 3°, del Codigo de procedimientos penales.
Este principio esta expresamente recogido en el numeral 1 de articulo 285-A del cédigo
citado, incorporado por el decreto legislativo N© 959, que dispone que en la sentencia
el juzgador no podra sobrepasar el hecho y las circunstancias fijadas en la acusacién y
materia del auto de enjuiciamiento o, en su caso, de la acusacion complementaria. Se
trata de una correlacion factica, por lo que, su probable vulneracién exige el anélisis
del objeto procesal, cuyas caracteristicas son: su inmutabilidad, su delimitacién
progresiva, su indisponibilidad y su integridad; considerando estas caracteristicas y sus
elementos —hecho criminal imputado y persona imputada—, se sostiene en la doctrina

que la vulneracion a este principio se produce por defecto o por exceso*'.

313 Sentencia del Tribunal Constitucional peruano recaida en el expediente N° 1230-2002-
HC/TC, de 20 de junio del 2002 (fundamento 18).

14 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho procesal penal, Colex, 2007, p. 99.

315 Sobre estas caracteristicas del objeto procesal, sus elementos y sus formas de vulneracion,
véase el fundamento 149 del presente dictamen.
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La politica antiterrorista de guerra sucia

153.- Con el primer supuesto enunciado por la defensa, se plantea una
dicotomia entre una politica antiterrorista de guerra sucia dictada por el Presidente de
la Republica, en ejercicio de sus facultades y la guerra sucia de facto; la primera
incorporada como parte del supuesto factico materia de procesamiento, en los casos
Barrios Altos y La Cantuta, por el Ministerio Publico, y la segunda, introducida por el
Tribunal en la sentencia materia de vista; sin embargo, revisada la resolucion
impugnada no se encuentra en ella mencidon expresa al término “Querra sucia de
facto”. Conviene afadir a esto Ultimo, la falta de desarrollo argumentativo de la
defensa respecto a lo que invoca, pese a lo cual, es posible construir gramaticalmente
la aseveracion y establecer que la defensa hace referencia a la invocacion —que habria
hecho el Tribunal- de una guerra sucia implementada durante el gobierno del
sentenciado Fujimori Fujimori, al margen del ejercicio de su cargo de Presidente de la
Republica y sin implicacion normativa —por lo mismo, de facto—, en contraposicién a
una de base normativa y sustentada en el cargo de jefe de gobierno y del aparato
militar, hipdtesis que habria sido sostenida por el Ministerio Publico.

Definido lo anterior, conviene efectuar un analisis de la acusacion fiscal y de la
sentencia para corroborar si existe 0 no, la falta de identidad factica que se invoca vy,
en todo caso, de ser corroborada, si la misma implicaria una vulneracion del derecho
de defensa, del principio acusatorio y del debido proceso, garantias constitucionales
gue, como se ha dejado sentado en el fundamento anterior, quedarian implicadas en
dicha vulneracion.

Es evidente que, tanto en la acusacion fiscal como en la sentencia cuestionada
se hace alusidn a una estrategia contrasubversiva paralela a /la oficial, dictada por el
sentenciado haciendo uso de su calidad de Presidente de la Republica y Jefe Supremo
de las Fuerzas Armadas, cargo que precisamente justifica su posicion de dominio en el
aparato de poder que dentro de dicha estrategia paralela (guerra sucia) se habria
configurado, aparato que cometié los crimenes de lesa humanidad de Barrios Altos y
La Cantuta y que tenia —conforme se sustenta en la sentencia®’®~ como cabeza de
mando al sentenciado Fujimori Fujimori.

154.- Demostrando lo que sostenemos partimos de la cuestion de hecho
namero 244 en la que se lee: cestd probado que el acusado Alberto Fujfimori Fujimori,
estructuré y efecuto una estrategia politico-militar paralela a la que pregonaba
publicamente cuyo objetivo era la eliminacion de los terroristas, decision que se
articulaba por medio de su asesor Montesinos Torres y del aparato de poder
organizado que formo? Si lo esta.

En la acusacién escrita se hacen las mismas alusiones facticas; se sefala en
ella: “f...] guerra de baja intensidad para enfrentar al enemigo con acciones

318 paragrafos 626° al 677° de la sentencia.
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clandestinas [...] del ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori, quien tomo dicha decision
politica [...]"; " [...] desde cuando asumio el Gobierno Fujimori Fujimori, opto por la
aplicacion de una politica de “Guerra Sucia” como respuesta al accionar terrorista [...]
haciendo uso de la delegacion de facultades se dictaron, entre otros, Decretos
Legislativos [...] todo dentro del objetivo central, de que el Sistema de Inteligencia
Nacional sea una pieza importante en la lucha contra el terrorismo [...]".

Lo mismo ocurre con la acusacion fiscal escrita acumulada y adecuada de folios
22750/22795 y siguientes, la que contienen expresiones como: “f...] quien tuvo
siempre el dominio del hecho fue el procesado Alberto Fufimori Fujimori, quien
ostentaba la maxima jerarquia dentro de la organizacion estatal, habiendo sido el que
precisamente aprobo los planes militares de ejecucion y dio la orden para que se lleven
adelante”; “Habia pues una decision politica: una estrategia de lucha antisubversiva
digitada por el Presidente de la Republica y su Asesor, y cumplida por los mandos
castrenses”; ” [...] las actuaciones de los integrantes del Destacamento COLINA [...] e
resultan imputables [...] al ex Presidente de la Republica Alberto Fujimori Fujimori,
quien desde la cuspide del aparato estatal impartio las ordenes para la ejecucion de los
hechos [...]7; “[...] el régimen decidio dar un nuevo giro al combate contra el
terrorismo, por lo que se premunio de un andamiafe legal idoneo que le facilité una
amplia y suficiente cobertura a su accionar [...] Con la dacion del paquete de normas
[...] Alberto Fujimori Fujimori centralizo en rigor en su persona importantes actividades
concernientes a la Defensa Nacional [...] la facultad de decidir y manejar
personalmente la politica antisubversiva [...] se utilizaron dos métodos o estrategias:
uno el oficial [...] el otro, el secreto y clandestino [...] que se conoce como guerra de
baja intensidad, que en rigor buscaba la eliminacion fisica de presuntos subversivos

[T

En este mismo sentido, en la acusacién oral expresada por el representante del
Ministerio Pudblico, en la sesion numero 135 y siguientes, se sustentaron expresiones
como: “[...] el apoyo y respaldo al destacamento Colina se origind en la decision, en la
orden que impartio el entonces jefe supremo de las Fuerzas Armadas Alberto Fujimori
Fufimori, de que en forma paralela el Estado peruano responda al accionar subversivo
con métodos de guerra sucia [...]7; “[...] esta respuesta (refiriéndose a la estrategia
paralela) fue una respuesta también oficial generada en el Estado, en el aparato de
poder, originado en el Servicio de Inteligencia Nacional [...]", “[...] esta respuesta
oficial originada por disposicion del entonces Presidente de la Republica a la subversion
[...] tuvo una mision central y final el de eliminar, dar muerte a presuntos subversivos
como parte de la politica antisubversiva del Estado [...]"; "Alberto Fujimori estuvo en la
cuspide de ese aparato de poder; en este escenario, el ex Presidente de la Republica y
ex Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, Alberto Fujimori, no solo tenia el poder de
dictar ordenes sino que fundamentalmente tuvo el control del resultado [...]7; “[...]
Fujimori [...] utilizaron sus cargos que tenian dentro de la estructura oficial del Estado,
para que el aparato de poder asentado en el Servicio de Inteligencia pudiera alcanzar
su finalidad [...]7; “[...] Alberto Fujimori Fujimori cuando tuvo la condicion de
Presidente de la Republica y Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas fue quien ordeno la
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aplicacion de los métodos de guerra sucia en el Perd, al tener dicha condicion y al ser
la maxima autoridad publica en la estructura oficial [...] Alberto Fujimori Fufimori fue el
Jefe del aparato de poder organizado, porque era la autoridad publica de mayor
Jerarquia que integro el aparato de poder [...]" “[...] la jerarquia oficial del Presidente
de la Republica y Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas determino inexorablemente
que Alberto Fufimori sea el jefe del aparato de poder que insurgio en el Servicio de
Inteligencia Nacional [...]".

155.- En la sentencia se responsabiliza al sentenciado por los hechos delictivos
de Barrios Altos y La Cantuta, habiéndose desarrollado en ella, una descripcion de los
hechos probados que relevan la posicion de superioridad politica y militar que éste
ostentaba dentro del aparato del Estado y del abuso de dicha superioridad, del
Presidente de la Republica y Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, para implantar una
politica de guerra sucia como respuesta al fendmeno subversivo. Asi, podemos citar:
“No hay duda, entonces, que la aprobacion provino del presidente de la Republica. Tal
asentimiento permitio aplicar procedimientos especiales en la lucha contrasubversiva,
que algunos han denominado de “baja intensidad o guerra sucia” por las técnicas

empleadas”®'"; “Los cuatro hechos objeto de acusacion ocurrieron durante el ejercicio

del cargo de presidente de la Republica del imputado”®®; “[...] el acusado abusando
de su posicion de mando y pervirtiendo el uso legitimo de su poder, fue configurando
desde mil novecientos noventa, conjuntamente con su asesor Viadimiro Montesinos
Torres [...] un aparato organizado de poder en base a las unidades centrales y
derivadas del SINA [...]”%*; “[...] la actividad y operaciones delictivas de Barrios Altos
y la Cantuta [...] constituyeron una expresion de criminalidad estatal [...]”>*°; “[...] la
criminalidad de Estado. Esto es, un proceder criminal generado, ejecutado, avalado,
tolerado o justificado por las mas altas instancias del poder estatal [...] Estado Criminal
¥ Guerra Sucia llevada a cabo por organizaciones estatales, pueden ser consideradas
como modalidades cuantitativas del mismo modelo de accion o moadus operandi [...]
Asi, en la primera, la generalizacion de las acciones delictivas recorres distintas esferas
del Estado. En la segunda, en cambio, predomina la actividad delictiva sectorial y
selectiva de drganos estratégicos y operativos especializados” .

Para el Tribunal, como se evidencia en las cuestiones de hecho y en la
estructura y contenido de la sentencia —tesis también sostenida por el Ministerio
Publico—, la “nueva estrategia” —reaccién radical contra el terrorismo como también la
llama, o “guerra sucia™, habria pasado por la reestructuracion del Sistema de Defensa
Nacional, por la direccién de todo el sistema de inteligencia nacional por parte del SIN,
en la que se verificd la asuncion de Vladimiro Montesinos como jefe de facto, todo lo
cual se habria concretizado a través de disposiciones y acciones ejecutadas por el

317 paragrafo 645° de la sentencia.
%18 paragrafo 660°.1 de la sentencia.
319 paragrafo 745°.2 de la sentencia.
320 paragrafo 746° de la sentencia.
%21 paragrafo 747° de la sentencia.
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sentenciado Fujimori Fujimori como Presidente de la Republica y Jefe Supremo de las
Fuerzas Armadas, tales como:

La daciéon del decreto legislativo N° 743, con el que el Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas se encargaria no solo del
planeamiento y coordinacién, sino también de la preparacion y
conduccién de las operaciones militares del més alto nivel en el frente
interno y externo, y que permitio que la Presidencia del Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas se convirtiera en un puesto de
confianza, que correspondia designar al Presidente de la Republica, sin
limite de tiempo y siempre entre uno de los comandantes generales de
las tres armas.

La dacion del decreto legislativo N° 752, Ley de situacion militar de los
oficiales del Ejército, Marina de Guerra y Fuerza Aérea, por el cual los
comandantes generales no pasarian a situacion de retiro por limite de
edad o cumplimiento de servicio, mientras ocuparan el indicado cargo.

La dacion de los decretos legislativos N° 743, Ley del Sistema de
Defensa Nacional” y N°© 746, Ley del Sistema de Inteligencia Nacional,
con los que el sistema de inteligencia nacional pasé a estar dirigido
por el SIN, como su organismo central y rector, el que quedoé facultado
a realizar inteligencia operativa.

El memorandum de 25 de junio de 1991 (folio 8261), que contiene la
felicitacion presidencial a los integrantes del grupo de analistas del
Servicio de Inteligencia Nacional enviados al Grupo Especial de
Inteligencia de la Direccion contra el Terrorismo (GEIN), asi como a
los tenientes coroneles EP Cubas Portal y Pinto Cardenas, y al mayor
EP Huaman Azcurra, por trabajos especiales en materia de seguridad
nacional y defensa de los altos valores de la democracia.

El memorando remitido al Ministro de Defensa, de fecha 30 de julio de
1991 (folio 581), que contiene la orden del entonces Presidente de la
Republica —el hoy condenado Alberto Fujimori Fujimori— para que la
felicitacion presidencial por trabajos especiales sea considerada en el
proceso de ascensos de aquel afio®*.

322 En la sentencia se sostiene, respecto al cambio normativo graficado: “Todo lo expuesto se
explica por el interés del acusado Fujimori Fujimori de colocar a Vladimiro Montesinos Torres
como el gran coordinador del sistema de inteligencia y el canalizador de sus decisiones en el
ambito castrense, para lo que necesitaba la centralizacién del poder militar y el control de los
ambitos de inteligencia y castrense, a fin de llevar a cabo su estrategia contrasubversiva [...]".
Ver paragrafo 243° de la sentencia.
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156.- Por otro lado, como ya lo sefialamos®®, es un hecho declarado por el
Tribunal Constitucional Peruano —accion de inconstitucionalidad interpuesta por Alberto
Borea Odria y mas de 5000 ciudadanos contra la Constitucion Politica de 1993—***, por
lo tanto un dato indiscutible, que el gobierno del condenado Fujimori Fujimori, a partir
del 5 de abril de 1992 se convirtié en una dictadura, y a ello hace alusion el Tribunal
en la sentencia cuando sustenta la desvinculacién del derecho del aparato organizado
de poder, como presupuesto especifico de la autoria mediata por dominio de la
voluntad en organizaciones de poder, figura juridica por la cual ha sido
responsabilizado el procesado Fujimori.

El gobierno de Fujimori Fujimori se convirtié en una dictadura, pues se trat6 de
un gobierno de facto, los mismos que pueden ser definidos como aquellos que son
instituidos con las formalidades estipuladas en la Constitucién, pero que luego se van
expresando, manifestando y conduciendo fuera de ella o contra lo previsto en ella®® y,
por ende, quebrantan el orden constitucional, como sucedi6 en el caso del gobierno del
sentenciado Fujimori: éste continu6 siendo el Presidente —no constitucional- de la
Republica, en esta condicion y abusando del cargo, permanecié en la cuspide del
aparato criminal que paralelamente se configuré dentro de la estructura del Estado,

erigiendo, asimismo, una politica antiterrorista de guerra sucia.

157.- Estando a lo expuesto en los fundamentos que anteceden, se concluye
que el hecho historico, objeto de debate y atribuido a Fujimori Fujimori, ha quedado
inalterable en su elementos sustanciales, de tal manera que la defensa tuvo la
posibilidad, como efectivamente lo ha hecho, de alegar y debatir respecto de aquel;
por lo que, debe desestimarse la vulneracion al derecho de defensa procesal invocada.

El movil para una politica antiterrorista de guerra sucia

158.- La defensa, al igual que el resto de las causales invocadas, no hace
ninguna precision argumentativa respecto a la causal relacionada al movil para una
politica antiterrorista de guerra sucia, no obstante, nuevamente, debemos remitirnos a
sus alegatos, en los que aparece una peticion de la defensa relacionada al cual habria
sido el indicio del movil, de acuerdo a la estructuracion de los hechos formulada por el
Ministerio Pablico en su requisitoria oral y que, atendiendo al vicio de desvinculacion
alegado, se entiende, entraria en contradiccién factica con lo sostenido a lo largo del
proceso.

323 Fundamento 99, tercer parrafo, del presente dictamen.

324 Sentencia del Tribunal Constitucional peruano emitida en el expediente N° 014-2003-Al/TC,
de 10 de diciembre de 2003, en ésta sefiala “[...] quien impulsé la creacion de la Constitucion
de 1993, carecia de legitimidad de origen o legitimidad por el procedimiento. Como se ha
sostenido en la demanda, el 5 de abril de 1992 (es decir para cuando se cometieron los hechos
de la Cantuta), el entonces Presidente Constitucional de la Republica, contando con el apoyo de
civiles y militares, perpetré un golpe de Estado e instaur6 una dictadura [...]". Fundamento
juridico 6.

325 \er paragrafo 736° de la sentencia.
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Sefala la defensa en sus alegatos, que de acuerdo al Ministerio Publico —
refiriéndose a la requisitoria oral del sefior Fiscal Supremo—, el mévil de la politica
antiterrorista de guerra sucia y, por ende, la formacién del aparato de poder que
Fujimori Fujimori dirigi6 desde el SIN —cuyo brazo armado fue el Destacamento
Colina—, fue el proyecto politico personal de utilizacion del conflicto interno para
perpetuarse en el poder, desprendiéndose de dicho enunciado la conclusién logica,
radical o atrevida en extremo —dice la defensa—, que el electorado o, cierto sector de
él, votarian por Fujimori porque para luchar contra el terrorismo utiliz6 métodos de
guerra sucia. Debe comprenderse, por tanto, que lo que se cuestiona es que este
indicio del mévil —asi precisado en la requisitoria oral, respecto a la politica de guerra
sucia y a los hechos criminales concretamente imputados—, diferiria del indicio del
movil, como dato factico, declarado como probado en la sentencia objeto de vista.

159.- Asi delimitado lo que habria pretendido alegar la defensa, se debe
sefialar que en la sentencia®®, dando respuesta a lo sostenido por la defensa en
materia probatoria, en cuanto al indicio del movil en los hechos de Barrios Altos y La
Cantuta, se sostiene que, la actuacion del Destacamento Especial de Inteligencia Colina
“respondia a una concepcion estratégica para enfrentar en las zonas urbanas,
especificamente en el departamento de Lima, a los integrantes de [os grupos
terroristas, de febril actuacion en los primeros afios de régimen, quienes representaban
un reto constante a la seguridad y tranquilidad publicas [...] cuando los efectivos del
Destacamento Especial de Inteligencia Colina realizaron sus actividades criminales —
representadas por las OEl de Barrios Altos y la Cantuta—, [...] el enfrentamiento de los
terroristas con las FFOO se encontraban en su etapa mas dindmica [...] Por
consiguiente, no es posible afirmar la inutilidad de una “guerra sucia” a partir del éxito
final del Estado y la sociedad contra la subversion terrorista, sin atender tanto a sus
fases de desarrollo y evolucion —en relacion a los ataques y acciones violentas de los
subversivos— como a los momentos en que se suscitaron los hechos punibles”.
Asimismo sostiene®’: “Los delitos de asesinato y lesiones graves ocurridos en Barrios
Altos y La Cantuta fueron acciones efecutivas de tales objetivos, estrategia y patron
tactico de operaciones especiales de inteligencia contra la subversion terrorista [...]"
Es decir, para el Tribunal quedé demostrado durante el desarrollo del proceso que el
movil del acusado Fujimori Fujimori para dictar una politica de guerra sucia —para cuyo
efecto conformd un aparato organizado de poder que, a través del Destacamento
Especial de inteligencia Colona, perpetrd los crimenes de Barrios Altos y la Cantuta—,
fue la lucha antiterrorista, por los alcances que la subversién habia alcanzado en
aquellos afios.

Este mavil es el mismo que como indicio, planted a lo largo del proceso, el
Ministerio Publico. En la acusacién escrita (folio 9148 y siguientes), se precisa: “f...] en
los momentos en que se incremento el accionar terrorista aplicaron lo que se

326 paragrafo 671° de la sentencia.
%27 paragrafo 745°.6 de la sentencia.
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denomina: guerra de baja intensidad para enfrentar al enemigo con acciones
clandestinas aplicando métodos de guerra sucia [...] Alberto Fujimori Fufimori [...]
tomo dicha decision politica”. “[...] aplicacion de una politica de “Guerra Sucia” como
respuesta al accionar terrorista [...]. El régimen de Fujimori y Montesinos, mediante /as
denominadas “operaciones especiales de inteligencia”, respondieron al terror del MRTA

y senderista, con el terror del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN) [...]".

En la acusacion acumulada y adecuada (folios 22750/22795) se detalla: “En /a
efecucion de la “guerra sucia” que aplico el régimen del procesado Fujimori Fujimori,
para responder el terror con el terror es que [...] el 03 de Noviembre de 1991 [...]
irrumpieron en el inmueble ubicado en el Jr. Huanta N° 840 [...]. Otro de los crimenes
efecutados por el grupo “COLINA”, en aplicacion de la guerra de baja intensidad para
el combate al terrorismo, decidido por el ex Presidente Alberto Fujfimori, es el que se
llevo a cabo el 18 de Julio de 1992 en la “Universidad Enrique Guzman y Valle”

conocida como “La Cantuta”. “f...] Alberto Fujimori Fufimori, afronto el combate a la
subversion usando los métodos de la “guerra clandestina” [...]".

En cuanto a la requisitoria oral, a la que alude las alegaciones de la defensa, la
misma que consta en las actas de la sesion de audiencia 135 y siguientes, si bien en
alguna parte de ella, el sefior Fiscal Supremo se refiri6 a los proyectos politicos
personales de Fujimori Fujimori, a sus fines de perpetuarse en el poder, a la estrategia
paralela seflalando que esta no contribuy6 en nada a la derrota de la subversion, pero
gue se aplicé por un célculo politico y para perpetuarse en el poder; sin embargo,
conviene indicar, que estas expresiones no pueden sacarse fuera de contexto y aislarse
como una unicas conclusiones, y llegar al extremo absurdo de que por estas se habria
producido una variacion factica de los hechos, objeto del proceso, al haberse
introducido —como entiende la defensa— un indicio mévil distinto. La requisitoria oral, a
la par de las expresiones formuladas, vuelve a reiterar la afirmacién contenida en la
acusacion escrita, dentro de la construccion factica de los hechos, de que la guerra
sucia o paralela orquestada por el entonces Presidente de la Republica Alberto Fujimori
Fujimori, dentro del aparato del Estado, y en cuyo marco se ejecutaron los crimenes de
Barrios Altos y la Cantuta, respondié a los fines de la lucha contrasubversiva; asi, la
requisitoria oral contiene otras expresiones como: “/...] dos métodos que se aplicaron
en el Peru para enfrentar al terrorismo, uno el oficial, publico e institucional; y el otro,
secreto, clandestino, ilegal generado en el Servicio de Inteligencia Nacional de
Viadimiro Montesinos Torres, por orden y en concierto con el acusado Alberto Fujimori
Fufimori [...]7; “[...] ese aparato de poder fue creado para el combate del terrorismo,
ese aparato de poder fue creado con la finalidad del enfrentamiento al terrorismo, y
ese aparato de poder tuvo como metodologia el uso de los métodos de guerra sucia
[...]7 “[...] a partir de mil novecientos noventa se desarrollo un plan sistematico para
enfrentar al terrorismo, y con ese fin se dispuso el planteamiento o estructuracion de
una estrategia paralela para combatir el terrorismo, [...] estrategia paralela, ilegal y
clandestina [...], dentro de esta politica de estrategia paralela, sostenemos que se
produjeron las matanzas de Barrios Altos y la Cantuta”.
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160.- El movil como indicio®**® forma parte del acervo probatorio, es un
elemento de conviccion y objeto de probanza, pudiendo bien demostrarse con otros
hechos indiciarios que, por inferencia logica, lo comprueben; sin embargo, el moévil es
un dato circunstancial, no tiene la entidad de alterar sustancialmente el hecho
historico, que es lo que protege el principio de correlacién entre acusacién y sentencia.
Esta afirmacion tiene excepciones, pues —en tanto objeto de probanza por exigir
corroboracion— sustentando el indicio mévil, un pronunciamiento judicial condenatorio,
podria alegarse, en algunos casos, que su reformulacién implicaria una violaciéon al
derecho de defensa del acusado, por haberse impedido alegar a su respecto, mas aun
cuando resulta evidente la relevancia y pertinencia del indicio mévil en relacién al

objeto del proceso®®.

A partir de la demostracién de la situacion de la subversion al asumir el
gobierno Fujimori Fujimori, se demuestra el movil que éste tuvo para la
implementacion de una politica antisubversiva de guerra sucia y la conformacion del
aparato organizado de poder, en la coyuntura que el Destacamento Especial Colina
cometio los atentados de Barrios Altos y La Cantuta-; empero, como hemos sefalado,
tal reformulacién no se ha dado en la presente causa, en todo caso, en las citadas
expresiones de la requisitoria oral —“/...] recusamos que para fines personales, para
proyectos politicos personales, con fines de perpetuacion en el poder, se haya utilizado
el confiicto interno...” y “...la estrategia paralela no contribuyo en nada a la derrota de
la subversion, pero se aplico por un cadlculo politico, para ser utilizado, para
perpetuarse en el poder [...]"- encontrariamos la alusion al movil detras del movil: la
perpetuacion de Fujimori Fujimori en el poder.

Detrds de aquel movil politico, esta el movil de hacer frente y vencer a la
subversion, movil este ultimo que, por otro lado, se justifica y acredita de manera
cierta, incontrovertible e indiscutible, por las dimensiones que habia alcanzado el
fendmeno terrorista para cuando sucedieron los hechos. Asi, en el Informe Final de la
Comision de la Verdad y Reconciliacion (CVRN) se sostiene: “La crisis extrema:
ofensiva subversiva y contraofensiva estatal (marzo de 1989 — setiembre de 1992).: se
inicia inmediatamente después del asalto senderista al pueblo de Uchiza y concluye el
12 de septiembre de 1992 con la captura en Lima de Abimael Guzman Reinoso y
algunos de los principales dirigentes de su organizacion por parte del GEIN”**. Por su

28 A juicio de Mixan Mass: “En rigor, si para toda accion, por leve que sea, existe siempre un
motivo impelente, éste sera doblemente necesario cuando aquella sea un delito, ya que no se
trata de decidirse entre dos cosas licitas, sino entre una licita y otra ilicita que implica un castigo
moral, religioso y penal; por lo cual, sin duda, debe existir una razén predominante que incline
el &nimo a cometerla, a pesar de todo. Esta razén predominante es lo que se llama el mévil
para delinquir” (MIXAN MASS, Florencio. /ndicio. Elementos de conviccion de cardcter indiciario.
Prueba Indiciaria, BLG, Trujillo, 2008, p. 64).

%29 Mixan Mass sostiene: “El hombre no se determina realizar accién alguna sin un motivo”.
Ibidem, p. 64.

330 comision de la Verdad y Reconciliacién, tomo |, primera parte, capitulo |, apartado 4: “Los
Periodos del Conflicto Armado Interno”, p. 75.
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lado, el Tribunal sustenta las razones que tuvo Fujimori Fujimori para implementar la
nueva estrategia y lucha contra la subversion, citando, igualmente, al Informe Final de
la CVRN, de la cual resalta la agudeza del conflicto interno por el que estaba

atravesando nuestro pais®*".

Es importante, ademas, destacar la relacion, sefialada en la sentencia, entre los
sucesos de Barrios Altos y La Cantuta y los ataques subversivos al 6mnibus que
trasladaba a los Husares de Junin, escolta del Presidente, y de la calle Tarata®?. El
atentado terrorista a la calle Tarata, en el distrito de Miraflores, fue perpetrado el 16
de julio de 1992, por miembros de Sendero Luminoso, en tanto la incursién a la
Universidad Nacional de Educacién la Cantuta, por el Destacamento Especial de
Inteligencia Colina, se perpetré el 18 del mismo mes y afo, es decir s6lo 2 dias
después.

Por otro lado, el Agente de Inteligencia Operativa (AlO) José Luis Bazan
Adrianzén, asignado al SIE, declaré ante la sub-comisién investigadora del Congreso
encargada de la denuncia constitucional N° 130, seguida contra el ex-Presidente de la
Republica, Alberto Fujimori Fujimori (folios 256 y siguientes), manifestdé que
integrantes del DESTO Colina le indicaron que tuvieron conocimiento que las personas
gue habian atentado contra el 6mnibus de los Husares de Junin, eran terroristas de
Sendero Luminoso, que se hicieron pasar por heladeros, pero que fueron ubicados en
el jirén Huanta. En su declaracion testimonial ante la Vocalia de Instruccion (folio 6402
y siguientes), sefialé lo mismo: que los propios miembros del grupo Colina comentaban
que la orden para la matanza de Barrios Altos habia partido de Fujimori, como
consecuencia de un atentado en el que murieron varios miembros de la guardia de
Palacio de Gobierno. En este mismo sentido, destacando la relaciéon del atentado de
Barrios Altos con el atentado terrorista al dmnibus en que se trasladaban los miembros
de los Husares de Junin, han declarado los miembros del DESTO Colina, Fernando
Lecca Esquen y Jesus Antonio Sosa Saavedra, en sus multiples declaraciones rendidas

en otras causas>>.

161.- Al igual, que en la causal analizada precedentemente®*, se concluye que

el objeto del proceso conserva su esencialidad, descartandose cualquier variacion en

%L sostiene el Tribunal, citando al Informe de la CVR: “Afiadi6 que fue entre mil novecientos
ochenta y nueve y mil novecientos noventa y dos cuando el conflicto armado interno llegé a su
punto mas alto; que, en mil novecientos noventa, al culminar su mandato el anterior gobierno,
el PCP-SL sumé afos asolando el pais sin que se capture a sus principales dirigentes”.
Paragrafo 193° de la sentencia.

%32 E| Tribunal sefiala: “Es de precisar que los dos crimenes objeto de acusacién, que desde el
Derecho Internacional Penal se califican, como luego se vera, de crimenes de lesa humanidad,
importaron, ademas, acciones de réplica, frente a atentados terroristas emblematicos, como los
ataques con explosivos al dGmnibus que trasladaba a los Husares de Junin, asentados en el
Palacio de Gobierno, y al conglomerado de viviendas de la calle Tarata en Miraflores, acciones
gue alarmaron gravemente a la ciudadania”. Paragrafo 663° de la sentencia.

333 Ver paragrafo 380° de la sentencia.

334 yéase fundamentos 153 al 157 del presente dictamen.
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sus elementos objetivo y subjetivo, por lo que, debe rechazarse alguna alteraciéon o
infraccion al principio de correlacion de la acusacion con la sentencia y, por ende, la
alegada vulneracion al derecho de defensa procesal.

4.5. EL RECURSO DE NULIDAD DE LA DEFENSA DE LA PARTE CIVIL
Pretension resarcitoria de Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen

162.- El Tribunal ha considerado que los delitos de secuestro en agravio de
Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen —y Samuel Dyer Ampudia—, fueron delitos comunes
y no pueden ser calificados como delitos tipificados en el Derecho Penal Internacional,
ni tampoco pueden ser incardinados en el concepto de “patron sistematico y
generalizado de violaciones de los derechos humanos®®; en ese sentido, en armonia

con los criterios del Tribunal®**®, que esta Fiscalia Suprema comparte, concluye que:

i El acto delictivo del que fue objeto el agraviado Gorriti Ellenbogen no
generd una pérdida o detrimento de su patrimonio que impliquen un
resarcimiento patrimonial, puesto que dicho perjudicado no ha
aportado elementos objetivos que sustenten estas circunstancias;
consecuentemente, al no ser posible verificar dafio emergente ni lucro
cesante, no es posible fijar una cantidad que deba ser resarcida, por

estos conceptos®®’.

ii. Existe un dafio extrapatrimonial —entendido como dafio a la persona y
dafio moral- que se suscitd por la privacion arbitraria de la libertad
que sufriera Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen, el cual debe ser
indemnizado bajo criterios de equidad; valorando para ello, ademas, el
contexto de interrupcién del orden constitucional o de ejercicio abusivo
de un poder publico, realizado por efectivos militares y de inteligencia,
lo que desde luego causo sufrimientos, angustia, temor, inseguridad e

impotencia®®.

Como puede advertirse de lo anterior, los factores o circunstancias objetivas y
subjetivas que han fundamentado el quantum de la reparacién civil fijada a favor del
agraviado por el delito de secuestro, resultan ser similares a los argumentos
expresados por el defensor del perjudicado Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen en su
recurso de nulidad, todos ellos referidos al dafio extrapatrimonial o inmaterial derivado
del delito de secuestro; en ese sentido, al no existir nuevos elementos de juicio que
permitan variar sustancialmente los hechos valorados por el Tribunal para efectos de
incrementar el monto de la reparacién civil, no resulta atendible la pretension del
agraviado Gorriti Ellenbogen.

%35 paragrafos 802° y 805° de la sentencia.

33 paragrafos 792° al 795° de la sentencia.

337 paragrafo 806°, primer péarrafo, de la sentencia.
338 paragrafo 806°, segundo parrafo, de la sentencia.

173



La pretension resarcitoria de Rosa Elvira Ledn Lunazco, heredera Legal del
agraviado Maximo Ledn Ledn

163.- Es de significar que el Tribunal ha efectuado una evaluacion de las
consecuencias ex-delicto derivadas del actuar criminal cometido en el denominado
caso Barrios Altos®*®; asi sefiala que el 14 de junio de 2001, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dict6 la sentencia sobre el fondo en el asunto Barrios Altos versus
Peru, declarando que el Estado viol6 el derecho a la vida, el derecho a la integridad
personal, y el derecho a las garantias y a la proteccién judiciales; asimismo, dispuso
que en el tema de las reparaciones, éstas se fijarian de comun acuerdo con el Estado
demandado, la Comision Interamericana y las victimas, sus familiares o sus
representantes legales; es asi que, éste acuerdo reparatorio se plasmé en la sentencia
sobre reparaciones de 30 de noviembre de 2001, fijando el pago de US$ 175,000.00 a
favor de cada una de las victimas sobrevivientes y a las fallecidas —salvo el caso de
Méximo Ledn Ledn, cuyo monto alcanzo a US$ 250,000.00-, asi como los gastos de
servicios de salud; ademas se incluyeron reparaciones no pecuniarias®®.

También se ha sefialado, opinion que comparte este Despacho, que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos valord los hechos delictuosos, como el
denominado caso Barrios Altos, desde la perspectiva del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos; habiéndose determinado que tanto en el proceso penal
internacional como en el proceso penal nacional, existe identidad en el &mbito de los
hechos criminales ocurridos a los agraviados, siendo sus autores materiales agentes
del Estado que actuaron ilegalmente; igualmente, se advierte /dentidad en los sujetos
pasivos de los dafios materia de reparacion, los que han sido individualizados por la
Corte Interamericana, fijandoles reparaciones especificas, y que estan en funcién a un
mismo evento antijuridico; de tal manera que, conforme a reiterada jurisprudencia de
la Corte Supranacional ya mencionada, no es posible que los agraviados
individualizados reciban doble indemnizacién, pues ello significaria un resarcimiento
indebido. Por ello, se concluye que sélo sera posible incluir montos dinerarios en
aquellos conceptos no contemplados en el fallo supranacional o respecto de personas
no comprendidas en dicho documento®*.

164.- Por otro lado, respecto a la relacion parental de la recurrente, Rosa Elvira
Ledn Lunazco, con el agraviado Maximo Leon Ledn, resulta necesario precisar que la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre reparaciones para
las victimas fallecidas y lesionadas del denominado caso Barrios Altos, en el Titulo V —
referido a los Beneficiarios de las reparaciones—, se ha indicado que en el supuesto de

339 S6lo se procedera al anélisis de la valoracion efectuada respecto del monto de la reparacion
civil fijada para los agraviados en el denominado caso Barrios Altos, por cuanto, la parte civil
impugnante, sefiora Rosa Elvira Ledn Luzcano, es heredera legal de Maximo Ledn Ledn, victima
del citado acto criminal.

340 er paragrafo 774° de la sentencia.

%41 Ver paragrafos 779° al 781° de la sentencia.
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las victimas fallecidas, los beneficiarios de las indemnizaciones serdn sus herederos
legales, de conformidad a los términos de la declaratoria de herederos que se expidan
conforme a las procedimientos legales pertinentes®*?; sin embargo, como es de verse
en la misma sentencia®?®, al individualizar a los herederos legales de Maximo Ledn
Ledn, no aparece la recurrente Rosa Elvira Ledn Luzcano, en este caso, la misma Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que, eventualmente, también
seran consideraras beneficiarias de reparaciones, las personas que prueben su derecho

de heredero.

En consecuencia, como lo sefiala el Tribunal®**, lo resuelto por la Corte
Interamericana en el tema de las reparaciones, significa que toda persona que acredite
su derecho de heredero y que no esté incluido en la relacion de beneficiarios, tiene la
potestad de serlo en el monto global fijado para cada victima, para ello debe hacer uso
de los instrumentos legales que le asistan en resguardo de sus derechos. En el caso de
los herederos legales de Maximo Ledn Ledn, la reparacion establecida por la Corte fue
de US$ 250,000.00; habiéndose dejado establecido en la misma sentencia®**® que dicho
monto: “/..] constituye el unico pago directo o indirecto que el Estado asumird con
relacion a los beneficiarios [...] e implica la renuncia expresa de las victimas, asi como
de sus representantes, a ejercer cualquier accion judicial o extrajudicial contra el
Estado para el cobro de cantidad alguna adicional”.

Asi tenemos que, los herederos legales de la victima Maximo Ledn Ledn,
representados por su esposa Eugenia Lunazco Andrade, han recibido la totalidad de la
reparacion fijada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como consta de
la copia del cheque de folio 23249 por US$ 247,938.00, a lo que se debe agregar el

monto dinerario entregado en adelanto por el Estado Peruano®®.

Todo ello, permite concluir que el resarcimiento por los dafios
extrapatrimoniales sufridos por los herederos legales de Maximo Le6n Ledn, fallecido
en el evento criminal denominado caso Barrios Altos, entre los que se cuenta su hija
Rosa Elvira Le6n Lunazco, guardan razonabilidad y proporcionalidad con la cantidad
fijada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no siendo posible afadir
pago alguno por el mismo evento criminal, conforme al principio establecido en la
jurisprudencia del Tribunal supranacional; por otro lado, no se ha adjuntado ningun

%2 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos — Caso Barrios Altos vs. Per
(reparaciones y costas), de 30 de noviembre de 2001, numeral 26. Se puede visualizar en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_87_esp.pdf

%43 Sentencia supranacional sobre reparaciones y costas, citada, numeral 29.

%44 \er paragrafo 784° de la sentencia.

35 Sentencia supranacional sobre reparaciones y costas, citada, numeral 33.

%6 Asf consta en la sentencia supranacional citada, numeral 34, cuando sefiala: “A /a fecha, el
Estado ha entregado un cheque a algunos de los beneficiarios de las reparaciones que, a
criterio de la Corte constituye un adelanto simbdlico de la reparacion pecuniaria acordada [...J]
por Maximo Ledn Leon a favor de su esposa Eugenia Lunazco Andrade (por un monto de S/.
7,194.32 —siete mil ciento noventa y cuatro con treinta y dos centavos [...]”
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elemento objetivo nuevo que permita incrementar el monto proporcional fijado en la
sentencia impugnada por concepto de pago compensatorio por la actividad procesal
realizada por las partes civiles, entre ellas la recurrente, para afrontar el presente
proceso penal*’; consecuentemente, la pretension de Rosa Elvira Ledn Lunazco
también debe ser desestimada.

V. OPINION FISCAL

Por todos los fundamentos expuestos, esta Fiscalia Suprema en lo Penal, OPINA
que se declare:

1. NO HABER NULIDAD en el extremo de la sentencia de folio 68863 a folio
69573, de fecha 7 de abril de 2009, corregida en la resoluciéon que aparece de folio
69593 a folio 69595, de 14 de abril de 2009, que condena a ALBERTO FUJIMORI
FUJIMORI o KENYA FUJIMORI, como autor mediato de la comisién del delito de
Homicidio calificado — asesinato, bajo la circunstancia agravante de alevosia, en
agravio de Luis Antonio Ledn Borja, Luis Alberto Diaz Ascovilca, Alejandro Rosales
Alejandro, Mé&ximo Leo6n Ledn, Placentina Marcela Chumbipuma Aguirre, Octavio
Benigno Huamanyauri Nolasco, Filomeno Le6n Leb6n, Lucio Quispe Huanaco, Tito
Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, Manuel Isaias Rios Pérez, Nelly Maria
Rubina Arquifiigo, Odar Mender Sifuentes NuUfez, Benedicta Yanque Churo, Javier
Manuel Rios Rojas (Caso Barrios Altos), Juan Gabriel Marifios Figueroa, Bertila Lozano
Torres, Dora Oyague Fierro, Robert Teodoro Espinoza, Marcelino Rosales Cardenas,
Felipe Flores Chipana, Luis Enrique Ortiz Perea, Richard Armando Amaro Condor,
Heréclides Pablo Meza y Hugo Mufioz Sanchez (Caso La Cantuta); como autor mediato
de la comision del delito de Lesiones Graves, en agravio de Natividad
Condorcahuana Chicafia, Felipe Ledn Ledn, Tomas Livias Ortega y Alfonso Rodas
Alvitres (Caso Barrios Altos)

2. HABER NULIDAD en extremo de la citada sentencia que condena a
ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI o KENYA FUJIMORI, como autor mediato de la
comision del delito de Secuestro agravado, bajo la circunstancia agravante de
trato cruel, en agravio de Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen y Samuel Edgard Dyer
Ampudia (Caso Sotanos SIE). Debiendo reformarse este extremo, para que se
condene a ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI o KENYA FUJIMORI, como autor
mediato de la comisién del delito de Secuestro simple, en agravio de Gustavo Andrés
Gorriti Ellenbogen y Samuel Edgard Dyer Ampudia.

3. NO HABER NULIDAD en el extremo de la mencionada sentencia, que le
impone a ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI o KENYA FUJIMORI, veinticinco
afos de pena privativa de la libertad.

%47 Ver paragrafos 786° y 7879, in fine, de la sentencia.
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4. NO HABER NULIDAD en el extremo de la referida sentencia que sefiala,
por concepto de pago compensatorio, la cantidad proporcional fijada en la misma a
favor de Maximo Ledn Ledn, es decir, dos mil novecientos setenta y un nuevos soles
con cuarenta y tres céntimos.

5. NO HABER NULIDAD en extremo de la citada sentencia que determina,
por concepto de indemnizacion por dafio extrapatrimonial o inmaterial, a favor del
agraviado Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen, la suma de cuarenta y seis mil
ochocientos nuevos soles.

6. NO HABER NULIDAD en lo demas que contiene la sentencia.

Lima, 31 de agosto de 2009.

177



