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SENTENCIA

I.ima, treinta de dicdembre de dos mil nueve.-

VISTOS: la causa penal seguida contra Alberto Fujimon

Fujimoti o Kenya Fujimori y los recursos impugnatorios interpuestos.
El procesado contra la sentencia que lo condend como autor mediato de:

i) la comision del delito contra la vida, el cuerpo v la salud — homicidio cahficado,
en agravio de Luis Antonio Leon Borja, Luis Alberto Diaz Ascovilea, Alejandro
Rosales Alejandro, Maximo Leon I.eon, Placentina Marcela Chumbipuma Agutrre,

tavio Benigno Huamanyaun Nolasco, Filomeno ledén Ledn, Lucio Quispe

! C
Huanaco, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, Manuel Isatas Rios Pérez,

7

Nelly Maria Rubina Arquitigo, Odar Mender Sifueates Nusez, Benedicta Yanque
huro y Javier Manuel Rios Rojas [caso “Barrios Altos”], y juan Gabriel Maririos
igueroa, Bertila Lozano Torres, Dora Oyague Fierro, Robert Teodoro Espinoza,
farcelino Rosales Cardenas, Felipe Flores Chipana, Luis Enrique Ortiz Perea, Richard

Armando Amaro Condor, Heraclides Pablo Meza y Hugo Muroz Sanchez [caso “l.a

Cantuta”|;

i1) la comisién del delito contra la vida, el cuerpo y la salud — lesiones graves, en agravio
de Natividad Condorcahuana Chicaia, Felipe Leon Ledn, Tomas Livias Ortega v

Alfonso Rodas Atbitres [Caso “Batrios Altos™); y,

iii) la comision del delito contra la libertad personal — secuestro agravado, en agravio
de Samuel Iidward Dyer Ampudia y Gustavo Andrés Gorrd Ellenbogen [Caso

Sotanos SIE];
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La parte civil, en el extremo que:

i) fija por concepto de pago compensatotio, la cantudad de sesenta y dos mil
cuatrocientos nuevos soles a favor de los herederos legales de Maximo Leon Leon, que
se dividird 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; y

ii) determina por concepto de indemnizacion por dano extrapatrimonial o inmaterial, la

suma de cuarenta y seis mil ochocientos nuevos soles a favor del agraviado Gustavo
Andrés Gorriti Ellenbogen.

Interviene como ponente el sefior Juez Supremo RODRIGUEZ TINEO; y emite

pronunciamiento de conformidad en parte con lo opinado por el sefor Fiscal Supremo
/ en lo Penal.
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PARTE PRIMERA

1. Constitucion del Tribunal Supremo Revisor
[l Tribunal de Revisién esta constituido por los sefiores Jueces Supremos: Duberti
Apolinar Rodriguez Tineo, presidente y ponente; Julio Enrique Biaggi Gomez; Elvia

Barrios Alvarado; Roberto Barandiarin Dempwolf v José Antonio Neyra Flores. En el

resente caso la conformacion de este Tribunal tiene como base normativa los alcances
el Titulo V del Libro Tercero del Codigo de Procedimientos Penales, que
comprenden los articulos doscientos noventa y dos al trescientos uno — A'
2. De las partes impugnantes
2.1. Por la defensa de acusado
! El abogado cesar César Nakasaki Servigon;

2.2, Por la parte civil

i) la abogada Glona Cano Legua por Marcela Placentina Chumbipuma
Aguirre, Tomis Livias Ortega, Alfonso Rodas Albitres, Benedicta Yanque
Churo, Armando Richard Amaro Condor, Felipe Flores Chipana, Bertila Lozano
Torres, Juan Gabrel Marifios Figueroa, Hugo Mufioz Sinchez, Dora
Oyague Fierro, Luis Enrique Ortiz Perea, Herdclides Pablo Meza y Robert
Fidgard Teodoro Espinoza

'En especial el articulo doscientos noventa y cuatro del Codigo de Procedimientos Penales,
indica, “El recurso de nulidad se interpone ante el Tribunal Correccional, el que lo admitira o
denegara de plano, segin se halle comprendido o no en el articulo 292° de este Codigo™.
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i) Il abogado Gustavo Campos Peralta por Natividad Condorcahuana

CChicana y Felipe Ledn Ledn.

iii) Kl abogado David Velazco Rondén, por Luis Antonio Leon Borja,
Manuel Isaias Rios Dérez, Javier Manuel Rios Rojas y Alejandro Rosales

Algjandro.

iv) Los abogados Carlos Rivera Paz, Antonio Salazar Garcia y Ronald
Gamarra Herrera por Miximo ledén ILeén y Gustavo Andrés Gorriti

Ellenbogen.

v) El abogado Ronald Gamarra Herrera por Benedicta Yanque Churo —en
co patrocinio con las abogadas Glona Cano l.egua, Sandra Mendoza

Jorgechagua y Lucy Chavez Valenzuela.

3. Informa oralmente por el Ministerio Publico:

El senor Fiscal Sﬁpremo en lo Penal, doctor Pablo Sinchez Velarde.

4. Del Tramite del Recurso.

Emitida la sentencia condenatoria por la Sala Penal Especial, con fecha 7 de abril de
2009, contra Alberto Fujimori Fujimori o Kenva Fujimori como autor mediato del delito
contra la vida, el cuerpo y la salud — homicidio calificado, asesinato y por el delito de
lesiones graves, asi como por el delito contra la libertad personal — secuestro agravado, la
misma fue impugnada en cl término establecido por el articulo doscientos noventa y cinco
del Cédigo de Procedimientos Penales?, concediéndose el recurso de nulidad al cumplirse
con los presupuestos exigidos por el numeral cinco del articulo trescientos de la norma

procesal antes mencionada 3.

2 El que expresamente sefiala, “Fl recurso de nulidad se interpondti dentro del dia siguiente al
de expedicion y lectura de la sentencia o de notficacion del auto impugnade, salvo lo dispuesto
en el articulo 289°”.

b Articulo 300°, inciso 5° del CPP: Las partes deberin fundamentar en un plazo de 10 dias el
recurso de nulidad. En caso de incumplimiento se declarara improcedente el recurso. Esta
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CariTuLO1

DEL PROCEDIMIENTO

1. Tramite del proceso.

Conforme se advierte de fojas dieciséis mil ochocientos cuarenta y seis y dieciocho
mil doscientos veintinueve, el Congreso de la Republica emitié la Resolucion
Legislativa numero cero ceto catorce — dos mil tres — CR, publicada el catorce de
noviembre de dos mil tres, que declard haber lugar a la formacién de causa contra el ex
presidente Alberto Fujimon Fujimori por los delitos de homicidio calificado —
asesinato, lesiones graves, secuestro y desaparicion forzada, previstos en los articulos
ciento ocho’, ciento veintiuno®, ciento cincuenta y dos’® y trescientos veintiuno’ del

Codigo Penal.

disposicién se extiende a la impugnacion de autos, en cuyo caso el plazo para fundamentarla es
de 5 dias.

Expresamente sefiala, “Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince
4fios, el que mata a otro concurttendo cualquiera de las circunstancias siguientes: 1. Por

tocidad o por lucro. 2. Para facilitar u ocultar otro delito. 3. Con gran crueldad, alevosia o
veneno. 4. Por fuego, explosion u otro medio capaz de poner en peligro la vida o salud de otras
personas”.
5 Expresamente sefiala, “El que causa a otro dafo grave en el cuerpo o en la salud, sera
reprimido con pena povativa de libertad no menor de tres ni mayor de ocho afios. Se
consideran lesiones graves: 1. Las que ponen en peligro inminente la vida de la vicima. 2. Las
que mutlan un miembro u érgano principal del cuerpo o lo hacen impropio para su funcion,
causan a una persona incapacidad para el trabajo, invalidez o anomalia psiquica permanente o la
destiguran de manera grave y permanente. 3. Las que infieren cualquier otro dafio a la
integridad corporal, o a la salud fisica o mental de una persona que requiera treinta o mas dias
de asistencia o descanso, segun prescripcion facultativa
Cuando la victima muere a consecuencia de la lesion y si el agente pudo prever este resultado,
la pena serd no menor de cinco ni mayor de diez anos...”
5 Lxpresamente senala, “El que, sin derecho, priva a otro de su libertad personal, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro anos.
La pena serz no menor de diez ni mayor de veinte anos cuando: 1. El agente abusa, corrompe,
trata con crueldad o pone en peligro la vida o salud del agraviado. 2. Ll agente pretexta
enfermedad mental inexistente en el agraviado. 3. El agraviado es functonario, servidor publico
o representante diplomatico. 4. El agraviado es padente, dentro del tercer grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, con las personas referidas en el inciso precedente. 5. El
agraviado es menor de edad. 6. Se¢ realiza con fines publicitarios. 7. Tiene pot objeto obligar a
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En mérito a ello, como se aprecia de los dictamenes de fojas tres y dieciocho mil
doscientos treinta, la Fiscal de la Nacion formalizé denuncia penal el cinco de
setiembre de dos mil uno, y €l nueve de diciembre de dos mil tres, la primera por los
delitos de homicidio calificado pot las victimas de los denominados casos “Barnos
Altos”y “La Cantuta” , lesiones graves en petjuicio de los cuatro asistentes al solar de
“Barrios Altos”, y desaparicion forzada en agravio de las diez victimas del caso “La
Cantuta”, de la Sociedad y del Estado, mientras que en la segunda se formularon cargos
por los delitos de homicidio calificado — asesinato en agravio de “...Jas personas indicadas en los
cuadernos del SIE”, lesiones graves en perjuicio de leonotr La Rosa y Susana Higushi
Miyagawa, secuestro en agravio de Samuel Dyer Ampudia, Gustavo Gornti
Ellenbogen, Hans Ibarra Portilla, Leonor I.a Rosa Bustamante y Susana Higushi

Miyagawa, y desaparicion forzada en agravio de “._las personas indicadas en bs cuadernos del SIE™.

Segin se advierte de los autos de fojas cinco mil doscientos sesenta y tres, de fecha

trece de setiembre de dos mil uno (AV — 19 — 2001), y de fojas dieciocho mil

' doscientos cuarenta y siete, de fecha cinco de enero de dos mil cuatro (AV — 45 —
2003), el senor vocal mstructor de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, aperturd instruccién contra el imputado Alberto Fujimori

Fujimori por los delitos denunciados, dictando en su contra mandato de detencién.

un functonario o servidor publico a poner en libertad a un detenido. 8. Se comete para obligar
al agraviado a incorporarse a una organizacién criminal, o para obligar al agraviado o a un
y tercero a que preste a la organizacién ayuda econdmica o su concurso en cualquier otra forma.
’ 9. Tiene por finalidad obligar a la autoridad publica a conceder exigencias ilegales.”
7 Expresamente sefiala “El funcionario o servidor publico o cualquier persona, con el
consentimiento o aquiescencia de aquél, que inflija a otro dolores o sufrimientos graves, sean
fisicos o mentales, o lo someta a condiciones o métodos que anulen su personalidad o
disminuyan su capacidad fistica o mental, aunque no causen dolor fisico o afliccion psiquica,
con el fin de obtener de la victima o de un tercero una confesién o informacion, o de castigarla
por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidarla o de
coaccionarla, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez
af10s.
Si la tortura causa la muerte del agraviado o le produce lesion grave y el agente pudo prever
este resultado, la pena privativa de libertad sera respectivamente no menor de ocho ni mayor de
veinte afos, ni menor de seis ni mayor de doce anos”
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[Los autos de apertura de instruccion fueron aclarados por auto de fojas nueve mil

novecientos treinta, de fecha veinte de setiembre de dos mil cinco, y por auto de fojas

' veinte mil cuatrocientos veingtrés, de fecha diez de noviembre de dos mil cinco.
Sustanciada la causa conforme a las pautas del procedimiento penal ordinario con
arreglo a las pautas previstas en ¢l Codigo de Procedimientos Penales, se emitio
acusacién fiscal por los mismos ilicitos penales a fojas nueve mil ciento cuarenta y

ocho, v en mérito a ello se expidié el auto de enjuiciamiento de fojas nueve mul

doscientos ochenta y seis, de fecha treinta de junio de dos mil cuatro (AV — 19 — 2001),

- encontrindose el imputado Alberto Fujimori Fujimori en la condicion de reo ausente
conforme se aprecia del auto de fojas seis mil setecientos ochenta y uno, de fecha
veintidés de abril de dos mil dos, reiterindose las Grdenes de ubicacion y captura y
asimismo se reservo el sefialamiento del juicio oral. |

Asimismo, en el proceso AV — 45 — 2003, el encausado fue declarado contumaz, tal
conforme se advierte del auto de fojas dieciocho mil setecientos, de fecha quince de
bril de dos mil cuatro, emitiéndose acusacion a fojas veintidos mil sesenta y cinco.

Es asi, que en atencién a las ordenes de ubicacién y captura impartidas a nivel
iﬁternacional, el imputado Alberto Fujimori Fujimori fue detenido en la Republica de
Chile el siete de noviembre de dos mil cinco, hecho que la INTERPOL — Chile puso
en conocimiento de su similar del Perd en la misma fecha; por ello, la Procuraduria
Publica Ad Hoc del Estado, con fecha diez de noviembre de dos mil cinco fojas nueve
mil novecientos noventa y dos- y con fecha veintuno de marzo de dos mil cinco -fojas
veintiin mil trescientos veinticinco- solicitd a la Sala Penal Especial emuta el auto de

requerimiento de extradicion.

Agotado el tramite con arreglo al Nuevo Codigo Procesal Penal -vigente para tales
efectos- se emutieron los autos de requerimiento de extradicion, los mismos que fueron

aceptados y aprobados por la Sala Penal Iransitoria de la Corte Suprema de Justicia de
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la Republica y por el Poder Ejecutivo, y remitidos los cuadernos de extradicion a la

Republica de Chile, sus autoridades judiciales emitieron pronunciamiento.

En efecto, en primera instancia se emitié la sentencia de fecha once de julio de dos
mil siete, por la que se rechazé la solicitud de extradicién en todos sus términos segun
se aprecia de fojas veintidés mil ciento noventa; empero, en vista al recurso
impugnatorio interpuesto por la defensa del Estado Peruano, la Segunda Sala de la
Corte Suprema de Justicia de Chile, a través de la sentencia de fecha veintiuno de
sctiembre de dos mil siete, de fojas veintidés mil quinientos trece, revocd el fallo de
primera instancia y concedié la extradicién en forma parcial del imputado Alberto
Fujimori Fujimori en los siguientes términos: i) El Capitulo denominado “Sétanos
SIE” sélo por delito de secuestro en agravio de Gustavo Gorriti y Samuel Dyer
Ampudia conforme al articulo ciento cincuenta y dos del Cédigo Penal Peruano; y, ii)
El Capitulo denominado “Barrios Altos”y “La Cantuta”, solo por los delitos de
homicidio calificado y lesiones graves de conformidad con lo previsto por los articulos

ciento ocho y ciento veintiuno del Codigo Penal Peruano.

Es en mérito a ello que las autoridades chilenas pusieron a disposicion de sus pates
en el Pert al imputado Alberto Fujimor Fujimori conforme se aprecia del acta de fojas
veintidés mil ciento setenta, de fecha veintidos de setembre de dos mil siete,
procediendo el Tribunal Penal Especial a poner en conocimiento los cargos formulados

en su contra. Se le notificé las actuaciones respectivas y se ordend su ingreso al

Establecimiento Penal segun se advierte del auto de fojas veintidés mil setecientos

veintinueve, de fecha veintidos de setiembre de dos mil siete.

Por auto de fojas veintidos mil setecientos treinta y cinco, de fecha uno de octubre
de dos mul siete, se acumularon los procesos AV — 19 — 2001 y AV — 45 — 2003 (Casos

¥y

““‘Barrios Altos™”, “La Cantuta” y “Sétanos SIE”), ordenindose se remita la causa
acumulada al Ministerio Publico para que se pronuncie conforme a los términos que

fluyen de la sentencia extraditoria de la Corte Suprema de Justicia de Chile, lo cual se
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cumplié al emitirse la acusacion Fiscal adecuada de fojas veintidos mil setectentos
cincuenta, y tras haberse corrido traslado de la acusacion por el término de tres dias
_ habiles segin aparece de la resolucion de fojas veintidds mil setecientos ochenta v sets,
? de fecha seis de noviembre de dos mil siete, se procedié a emidr el auto de

enjuiciamiento reformulado de fojas veintidés mil ochocientos cuarenta y seis, de fecha

doce de noviembre de dos mil siete, quedando expedita la causa para el desarrollo de la
fase decisoria.
2. Del contenido de la acusacion fiscal (adecuada).
El representante del Ministerio Publico, sefala en su dictamen acusatorio adecuado
y reformulado de conformidad a la sentencia de extradicion de la Corte Suptrema de
Justcia de Chile obrante a fojas veintidds mil setecientos cincuenta, que el veintiocho

de julio de mil novecientos noventa, al asumir la Presidencia de la Republica, el ahora
procesado Alberto Fujimon Fujimori, tuvo como uno de los principales problemas que

afrontaba el pais desde mil novecientos ochenta, al terrorismo que era perpetrado por

las agrupaciones terroristas “Sendero Luminoso” y el “Movimiento Revolucionario

Tipac Amaru”. Que la violencia interna desatada en el pais por estos movimientos
subversivos, se fue desplazando desde el intenior del pais hacia la ciudad de Lima, por
ello ante ese nuevo escenarto, el régimen conducido por el ahora imputado, decidié dar
un nuevo giro al combate contra el terrorismo, por lo que se premunié de un andamiaje

legal iddneo que le facilité una amplia y suficiente cobertura a su accionar.

Sefial6, que el objetivo de dictar un conjunto de normas legales a partir de junio de
mil novecientos noventa y uno, estaba dirigido a configurar una estrategia de combate
contra la subverston en el que figuraron como actores principales por parte del Estado
Peruano: el Presidente de la Republica, las Fuerzas Armadas v el Servicio de
Intehgencia Nacional, cuyo jefe real era Vladimiro Montesinos Torres v en rigor, en la

persona del procesado Fujimori Fujimon se centralizdé importantes actividades

oncernientes a la defensa nacional, como el de arrogarse en exclusiva la facuitad de
-10 -
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decidir y manejar personalmente la politica antisubversiva, para lo cual tuvo como
principal sustento y ente coordinador, al Servicio de Inteligencia Nacional, Organsmo
especializado que manejaba todo el sistema de las inteligencia de las Fuerzas Armadas v

de la Policia Nacional.

Argumenta, que se debe tener en cuenta, que durante el periodo de lucha contra el
terrorismo se utilizaron dos métodos o estrategias: uno el oficial, el visible y
convencional, que se decia en los discursos oficiales, en los mensajes, en los
documentos publicos, ete, al cual respondia obviamente a una estructura militar y legal,
en el que cada organismo del Estado tenia un rol y una funcién que cumplir; el otro, el
secreto y clandestino, desvinculado del derecho, que consistia en lo que se conoce
como guerra de baja intensidad; que en rigor buscaba la eliminacion fisica de presuntos
subversivos, sin ninguna intervencidén de los Organos especializados de la Policia
Nacional, el Mmisterio Pablico, nt el Poder Judicial, es en este contexto, donde
desarrolla sus actividades este grupo de exterminio, denominado “Colina”, integrado
por miembros del Fjército Peruano, que entre otros hechos, perpetro los crimenes de

' “Barrios Altos”y “La Cantuta”.

Agrega, que el grupo “Colina” pudo realizar sus sangrientas actividades con libertad
y facilidad, no sélo porque contaba con el apoyo de los principales jefes militares
sometidos a Montesinos Torres, sino porque como aparato organizado de poder, en
sus altos estamentos o centros de decision, tuvo como jefe al entonces ex-presidente de
la Republica, Alberto Fujimori Fujimori, quien no sélo tomd la decision libre y
voluntaria de conformar dicho grupo, cuya presencia como lider de la organizacién,
contemplaba y garantizaba total impunidad al ilicito accionar del grupo “Colina”, razén
por la cual, la Fiscalia atribuy6 al procesado Alberto Fujimori Fujimori, ex presidente
de la Republica, la autoria de los execrables crimenes de “Batrios Altos”y “La Cantuta”,
ejecutados materialmente por un grupo de militares del ejército, integrantes del
denominado “Destacamento Colina”, habiéndose ordenado la ejecucion de tales

acclones.
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til destacamento militar denominado “Colina” se gestd a partir del primer semestre

: de mil novecientos noventa y uno, cuando a raiz de la incautacién por miembros de la
Direccién Nacional contra el Terrorismo de la Policia — DINCOTE, de importante
documentacién vinculada a la organizacién terrorista “Sendero Luminoso”, el Servicio
de Inteligencia Nacional, en coordinacién con la Direccidon de Inteligencia del Ejército

— DINTE, consigui6 que un grupo de militares de inteligencia participaran en el analisis

de dicho material, segin lo admitido por Montesinos Torres a fojas siete mil

ochocientos sesenta y dos; agrega, que el grupo “Colina” inicialmente pasé a laborar en
las instalaciones de la DINCOTE, en coordinacion con el grupo denominado Grupo
Especial de Inteligencia — GEIN de la Policia Nacional, reportaba el resultado de sus
analisis, tanto, a la Direccién de Inteligencia del Fjército — DINTE como al Servicio de
Inteligencia Nacional — SIN, sin embargo, al surgir desavenencias con el personal de la

m DINCOTE, el grupo fue replegado al SIE.
Al concluir el anilisis de la informacion, se elabord el Texto Original Final de un

‘Manual de Inteligencia Estratégica sobre el Partido Comunista — Sendero Iuminoso”, el cual fue
remitido a la Jefatura del Servicio de Inteligencia Nacional, repartiéndose copias a las
distintas instituciones militares, tomando en cuenta las recomendaciones del Manual,
con el conocimiento y aprobacion de los altos mandos del Ejétcito, especificamente del
jefe de Estado Mayor, general del EP Nicolis Hermoza Rios, asi como del jefe nominal
' del Servicio de Inteligencia Nacional, Julioc Rolando Salazar Monroe y el ex-asesor

prestdencial Vladimiro Montesinos Tortres, y con el pleno respaldo y aprobacion del ex-
presidente Alberto Fujimori Fujimori, se dispuso que el grupo de andlisis perteneciente
al ejército, se encargara de elaborar un Plan Operativo para contrarrestar el fenomeno
subversivo, que por cierto se concluyé en mil novecientos noventa v uno,
denominandose “Plan Operativo Cipango”, en ¢l cual se consignaron los
requerimientos de armamento, municién, vehiculos, material fotografico, materiales de

comunicacion y otros.
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Se alega, que el procesado Fujimori Fujimori, en atencién a la labor cumplida, ¢l
veinticinco de junio de mil novecientos noventa y dos, en su calidad de Presidente de la
Republica, dispuso el reconocimiento a algunos oficiales y técnicos de las Fuerzas
Armadas por los eficientes servicios prestados en materia de seguridad nacional,
incluyendo entre ellos a algunos de los miembros del citado grupo, como son: el
teniente coronel, Fernando Rodriguez Zabalbeascoa; los capitanes, Santiago Martin
Rivas, Carlos Pichilingue Guevara v el téenico Marcos Flores Alvan (memorandum de
fojas seis mil quinientos trece), reiterando dicho ‘“‘reconocimiento por trabajos
especiales” para el proceso de ascensos del citado ano, mediante memorandum del
treinta de julio de mil novecientos noventa y uno de fojas quinientos ochenta y uno, lo
que abona a sostener con fundamento que el procesado Alberto Fujimori Fujimon
conocid del origen del grupo “Colina” y contéd con el aporte de los mas altos mandos
de las Fuerzas Armadas, solo asi se explica el permanente apoyo material, econémico y

logistico que recibieron.

Que, en dicho contexto es que el senor Fiscal Supremo en lo Penal, ante los nuevos
parimetros de la sentencia de extradicién de la Corte Suprema de Jusucia de Chile,
circunscrbi6 la adecuacion de su acusacion escrita en el presente proceso sélo a los

siguientes eventos:

Caso “Barrios Altos”

Sostiene que durante la ejecucion de lo que denominé “guerra sucia”, que aplicé el
régimen del procesado Fujimori Fujimori, para responder al terror con el terror,
mediante las acciones del autodenominado “Destacamento Colina”, el tres de
noviembre de mil novecientos noventa y uno a las veintidés y treinta horas
aproximadamente, efectivos pertenecientes a dicho destacamento, la mayoria de ellos
cubriéndose el rostro con pasamontafias v usando armamento de guerra con
silenciadores, irrumpieron en el inmueble ubicado en el Jiron Huanta numero
ochocientos cuarenta — “Barrios Altos” — Lima, donde se llevaba a cabo una actividad

social “pollada” y, tldando de terroristas a los asistentes, los obligaron a arrojarse al
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piso donde los acribillaron, segin refiere el agente Julio Chuqui Aguirre a fojas seis mil

ciento cuarenta y seis.

De dicho modo, con absoluto desprecio por la vida humana y valiéndose de la nula
posibilidad de defensa o probabilidad de huida de las victimas debido a lo sotpresivo
del ataque, causaron la muerte de: Luis Antonio Leén Bora, Luis Alberto Diaz
Astovilca, Alejandro Rosales Alejandro, Placentina Marcela Chumbipuma Aguirre,
Octavio Benigno Huamanyauri Nolasco, Filomeno Leon Leon, Maximo Ledn Leon,
Lucio Quispe Huanaco, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, Manuel
Isaias Rios Pérez, Nelly Matia Rubina Arquifigo, Odar Mender Sifuentes Nunez,
Benedicta Yanque Churo y Javier Manuel Rios Rojas, tal como queda acreditado con
los protocolos de necropsia que corren de fojas seis mil seiscientos treinta y cinco a seis
setecientos treinta y dos. De igual modo, ocasionaron lesiones graves a Natvidad
Condorcahuana Chicafia, Felipe Ledn Leon, Toméds Livias Ortega y Alfonso Rodas

Albitres.

Este crimen fue ejecutado por miembros del Destacamento “Colina”, el que fue
comandado en ¢l escenario del crimen por su jefe operativo, el mayor del EP Santiago
Martin Rivas, luego de llevar un plan cuidadosamente disefiado para liquidar a personas
supuestamente vinculadas con acciones subversivas, que segun ¢l representante del
Ministerio Publico se corrobora con lo declarado por Leonor La Rosa Bustamante a
fojas siete mil seiscientos cincuenta y cinco, quien indica que en su condicion de
miembro del Servicio de Inteligencia del Ejército, realizé labores de vigilancia en dicho
inmueble del Jirén Huanta, asi como por lo manifestado por el efectivo policial, Victor
Bustamante Cuffiz1 a fojas once mil cuatrocientos ochenta y dos, al indicar que
participé en la intervencion a una pateja que estaba tomando fotos por el lugar,

determinandose que se trataban de agentes de inteligencia.

Que no puede dejar de considerarse que en el operativo se utillizé armamento

modemo como pistolas — ametralladoras, calibre nueve milimetros con silenciadores,
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segin se tiene de la pericia balistica forense de fojas mil cuatrocientos treinta y sicte,
que fuera gestionado en agosto de mil novecientos noventa y uno por el Jefe
Administrativo del Destacamento “Colina”, mayor EP, Carlos Pichilingue Guevara,
ante el Jefe de Administracién del Servicio de Inteligencia del Ejército, comandante del
ejército, Luis Alberto Cubas Portal; igualmente, es de observar, que los ejecutores del
hecho llegaron al lugar en dos camionetas cuatro por cuatro, modelo Cherokee, de uso
oficial, ambas con lunas polatizadas, sin placas de rodaje, con sirenas y circulinas, que
hicieron sonar en su huida para dejar sentado que se trataba de vehiculos oficiales,
siendo ademas resguardado por un camidn portatropas con lunas polarizadas, para si
evitar una posible persecucion. El representante del Ministerio Publico calificé tal
conducta como delito de homicidio por alevosia previsto en el articulo ciento ocho,
incisos uno y tres del Codigo Penal’, en tanto, que el acto cometido contra las demas
victimas que sobrevivieron, lo calificd como delito de Lesiones Graves comprendido

en el articulo ciento veintuno, incisos uno, dos y tres del Codigo Penal

Caso “La Cantuta”

El titular de la accion penal en su acusacion también atribuye al procesado Alberto
Fujimori Fujimon, la autoria del crimen ejecutado por el grupo “Colina”, en aplicacion
de la guerra de baja intensidad para el combate al terrorismo, llevado a cabo el
dieciocho de julio de mil novecientos noventa v dos, en la Universidad Enrique
Guzman y Valle, conocida como “La Cantuta”. Sostiene, que para que se pudicra
realizar con éxito dicho operativo especial, un dia antes, el entonces comandante
general del ejército, Luis Augusto Pérez Documet, jefe de la Division de Fuerzas
Especiales del Fjército - bajo cuyo mando se encontraba la Base Militar de Accion
Civica instalada en la citada casa de estudios, desde mayo de mil novecientos noventa y
uno — ordeno que se preste apoyo al general Juan Nolberto Rivero T.azo, jefe de la

DINTE, en Ia realizacion de una incursién en la mencionada universidad, Refiere el

* Expresamente sefiala, “Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince
anos, el que mata a otro concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes: 1. Por
ferocidad o por lucro. {...) 3. Con gran crueldad, alevosia o veneno (...)".
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Fiscal, que en horas de la madrugada del dieciocho de julio de mil novecientos noventa
y dos, los miembros del destacamento “Colina”, ingresaron a la Universidad a bordo de
dos camionetas pick up, organizados en varios grupos, todos ellos encapuchados y
portando armas de fuego con silenciadores, y se dirigieron a la tesidencia de los
estudiantes sacandolos de sus dormitorios llamando a algunos de ellos en base a una
lista, separando del resto a Robert Teodoro Espinoza, Marcelino Rosales Cardenas,
Juan Gabriel Marinos Figueroa, Felipe Flores Chipana, Luis Enfique Ortiz Perea,
Armando Amaro Céndor, Hericlides Pablo Meza, Bertila lozano Torres y Dora

Oyague Fierro, haciendo lo mismo con el profesor Hugo Mufioz Sanchez.

/ Luego de la intervencién, procedieron a llevarse a los intervenidos en las
camionetas pick up antes mencionadas, y cuando se encontraban por el kilémetro
quince de la autopista Ramiro Prialé, detuvieron los autos y bajaron a los detenidos,
dandoles muerte en el acto, procediendo posteriormente a entetrar e incinerar los
cuerpos en dicho lugar; sin embargo, posteriormente, cuando otro grupo verifico la
forma en que se habia intentado desaparecer, se procedié a tetirar algunos cadaveres,

- trasladandolos con destino a un lugar, denominado Quebrada de Chavilca en el distrito

, de Cieneguilla, donde finalmente fucron dejados su restos, los cuales, gracias a la
mvestigacion de la prensa, fueron encontrados e identificados conforme al acta de

constatacion v recojo de fojas novecientos setenta y siete, acta adicional de fojas

novecientos ochenta y dos, croquis de fojas novecientos ochenta y tres; igualmente,

tales actos los califtcé como delito de homicidio por alevosia previsto en el articulo

ciento ocho, incisos uno y tres del Cédigo Penal.

Caso Sétanos del SIE
Retiere, que con conocimiento y aprobacion del ex-mandatario Fujimori Fujimori,
funcionaron en el Servicio de Inteligencia del Ejército — SIE, dependiente de la

Direccién de Inteligencia del Fjército - DINTE, diversos departamentos, siendo uno
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de ellos el “Departamento de Blsqueda”, el denominado SIE - Uno, del que dependia
¢l Puesto de Inteligencia Lima (PIL), encargado de la bisqueda de informacion y
seguimiento de la lucha contra el terrorismo; agrega, que dicho Puesto de Inteligencia
formul6 una serie de planes cuya ejecucién implicé la detencion ilegal de cindadanos
presuntamente vinculados con actividades subversivas, los que eran trasladados a las
instalaciones del SIE y encerrados en los calabozos existentes en los sotanos del lugar;
no obstante ello, después del golpe de Estado del cinco de abril de mil novecientos
noventa y dos, el ex-presidente de la Republica, Alberto Fujimori Fujimor, dispuso
ademas, que en dichos calabozos permanezcan ilegalmente privadas de su libertad,
otras personas, lo que comunicd a su asesor Montesinos Torres, quien a su vez
transmitié esa decision al jefe de Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, Nicolas
de Bari Hermoza Rios, y éste, a su vez, al jefe del Servicio de Inteligencia del Ejército,

Alberto Pinto Cardenas, con lo cual, queda claro, la importtante cadena de mando que
opeté en los secuestros.

(\SW\ Bajo dicha premisa, se incrimina al ex-presidente de la Republica, Alberto Fujimon

Fujimort, haber planificado y ordenado, conjuntamente con Vladimiro Montesinos
Torres, que personal del Ejercito Peruano, prive de su libertad al periodista Gustavo
Andrés Gorriti Ellenbogen, quien fue intervenido en su domicilio del distrito de Surco,
a las tres horas del seis de abril de mil novecientos noventa y dos y trasladado hacia las
instalaciones del Servicio de Inteligencia del Ejército, donde fue recibido por el jefe de
dichas instalaciones, coronel EP, Alberto Pinto Cirdenas, permaneciendo hasta el dia
siguiente en uno de los ambientes del sotano -/ugar en e/ que se habian implementado unos
calabozos-, para luego ser trasladado a la Direcciéon de Seguridad del Estado en el local

de la Prefectura.

El sefor Fiscal Supremo también atribuye al ex-mandatario, haber planificado y
ordenado que personal militar prive de su libertad al ciudadano Samuel Edward Dyer
Ampudia, quien, segun ha referido en su declaracion preventiva de fojas dieciocho mil

seiscientos nueve a dieciocho mil seiscientos doce, fue detenido por el entonces
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coronel de la Policia Nacional del Perd, Carlos Dominguez Solis, y Director Nacional
de Contrainteligencia del Servicio de Inteligencia Nacional, el veintisiete de julio de mul
novecientos noventa y dos, en el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, en
circunstancias que se disponia a abordar conjuntamente con su hijo, un vuelo con
destino a los Estados Unidos, y conducido a los calabozos ubicados en los sétanos del
Servicio de Inteligencia del Ejército; a mérito, segin se le dijo, de una presunta

requisitoria por delito de terrorismo, permaneciendo aislado en dicho lugar hasta el

cinco de agosto de mil novecientos noventa y dos; debiendo su hijo continuar su viaje.

Afirma, que lo cierto es que tal requisitoria no existid, constituyendo la detencion
del agraviado Dyer Ampudia un acto ilegal, por lo que, sélo a fin de darle cierta
apariencia de legalidad y en un intento de salvar responsabilidades, el jefe del Servicio
de Inteligencia del Ejército, coronel EP en retito, Pinto Cirdenas, que recibié al
agraviado por disposicién de Montesinos Torres, le manifestdé que era una orden del
ex-presidente Fujimori Fujimori se comunicé con el jefe de la Direccion Nacional
contra el Terrorismo, general de la Policia Nacional del Perd, Antonio Ketin Vidal

| Herrera, para que se inicien las investigaciones por ptesunto delito de terrorismo, lo
que recién se hizo el treinta de julio de mil novecientos noventa y dos conforme se
desprende de la declaracion de Vidal Herrera de fojas dieciocho mil seiscientos quince
y también de lo declarado por el coronel PNP, Washintong Rivero Valencia de fojas
diecinueve mil quinientos cuarenta y siete. Confirmando las investigaciones lo que,
desde un inicio fue evidente que el agraviado Dyer Ampudia no tenia ninguna

vinculacion con actividades tetroristas, tal como concluyé el parte policial de fojas

diecisiete mil ochoctentos noventa.

Estos hechos los califico el Fiscal como delito de secuestro, previsto en el articulo
ciento cincuenta y dos del Codigo Penal (texto original), con la agravante a que se
contrae €l inciso uno, considerando que en €l existi6 trato cruel y humillante, por la
forma de reclusion de los mismos en los calabozos de una institucidon castrense,

desconocida para ellos, sin justificacion legal alguna, precisamente en circunstancias en
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que se habia producido un golpe de Estado, el cinco de abril de mil novecientos
noventa y dos vy en el que era latente la posibilidad de una inhumana persecucion mulitar
contra los opositores al régimen; agrega, que dicho contexto determiné una total
incertidumbre en las victimas respecto al destino que les deparaba, no sélo porque no
se formulé ningun registro sobre su detencidn, sino ademas, porque en el caso del
agraviado Gorriti Ellenbogen, era publica su posicién respecto a la necesidad de
investigar las actividades ilicitas del ex-asesor Montesinos Torres, tanto, asi, que tenia
previstas algunas medidas en caso de ser perseguido, por lo que, temié fundadamente
por su vida. En el caso del agraviado Dyer Ampudia, la privacion de libertad, se
sustenté en una inexistente requisitoria, consistiendo esta sélo un pretexto para
mantenerlo privado arbitrariamente de este elemental derecho por siete dias, y es recién
al tercer dia, que se comunicé a las autoridades competentes sobre su detencion,
empero, dicha situacton arbitraria continué en los calabozos del sotano del Servicio de

[nteligencia del Ejército.

En tal virtud, reproduciendo en lo pertinente los dictimenes anteriores, el sefior
Fiscal Supremo en lo Penal, en funcién a los delitos que estimd probados: homicidio
calificado — asesinato, lesiones graves y secuestro agravado, solicité que se impusiera al
encausado Alberto Fujimori Fujimori o Kenya Fujimori, treinta afios de pena privativa
de la libertad, cien millones de nuevos soles por concepto de reparacién civil a favor de
los agraviados de los casos “Barrios Altos”y “La Cantuta”, y trescientos mil nuevos

soles a favor de cada uno de los agraviados del delito de secuestro, caso “Sétanos SIE”,

3. El Plenario.

I.a fase decisoria de este proceso penal seguido contra el imputado Alberto
Fuyimoni Fujimort se desarrollé oralmente en sesiones publicas, continuas v
contradictorias; el representante del Ministerio Publico, la parte civil y la defensa del
imputado aportaron multiples pruebas documentales, audiograficas y testimoniales cuya

admusibilidad e idoneidad fue ampliamente debatida, asi, la audiencia publica se
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desarroll en ciento sesenta y un sesiones, conforme a las actas que corren en autos. Il
pertods inicial se llevo a cabo en las dos primeras sesiones, el perisdo probaterio abarco
hasta la sesion centésima trigésima cuarta, el tramite de exposicion o alegatos de las
partes —que integra el periode decisorio- comprendio los alegatos orales del Fiscal
Supremo —de la sesion centésima trigésima quinta a la sesion centésima cuadragésima—;
de la parte civil —de la sesion centésima cuadragésima primera a la sesién centésima
/ cuadragésima cuarta— y de la defensa del acusado —de la sesién centésima cuadragésima
quinta a la sesion centésima quincuagésima octava—. La autodefensa del imputado —que,
asimismo, forma parte del perfods decisorio— se produjo en las sesiones centésima
quincuagésima novena y centésima sexagésima. El tramite de deliberacion, de caricter
secreto, se efectud oportunamente con los resultados que arroja la sentencia matera de

grado, cuya lectura fue materia de la sesion centésima sexagésima primera.
4. La Sentencia.

El Tribunal Penal Especial estimé que, al haberse acreditado la materialidad de los

delitos incriminados y la responsabilidad penal del imputado Alberto Fujimor Fujimon

o Kenya Fujimon correspondia emitir una sentencia condenatoria, condenandolo como

autor mediato de la comision de los delitos de: Homicidio calificado — asesinato, bajo la

circunstancia agravante de akvosia, en agravio de: Luis Antonio Ledn Borja, Luis

Alberto Diaz Ascovilca, Alejandro Rosales Alejandro, Miximo Ledon Ledn, Placentina

Marcela Chumbipuma Aguirre, Octavio Benigno Huamanyauri Nolasco, Filomeno

7 Ledn Ledn, Lucio Quispe Huanaco, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios
Lira, Manuel Isaias Rios Pérez, Nelly Maria Rubina Arquinigo, Odar Mender Sifuentes
Nurez, Benedicta Yanque Churo, Javier Manuel Rios Rojas, Juan Gabriel Marifios
Figueroa, Bertila Lozano Torres, Dora Oyague Fierro, Robert Teodoro Espinoza,
Marcelino Rosales Cirdenas, Felipe Flores Chipana, Luis Enrique Ortiz Perea, Richard
Armando Amaro Condor, Hericlides Pablo Meza, Hugo Mufioz Sanchez. Lesiones
graves, en agravio de: Natividad Condorcahuana Chicafia, Felipe Leon Ledn, Tomas

Livias Ortega, Alfonso Rodas Alvitres.
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Del mismo modo, el Tribunal de Instancia considerd que los mencionados delitos

de homicidio calificado y lesiones graves constituyen crimenes contra la Humanidad,
segun el Derecho Internacional Penal.

Asimismo, condend a Alberto Fujimori Fujimori como autor mediato del delito de
Secuestro agravado, bajo la circunstancia agravante de trato cruel, en agravio de: Gustavo

! Andrés Gorrita Ellenbogen v Samuel Edward Dyer Ampudia.

Por estos motvos le impusieron veinticinco afios de pena privativa de libertad,
estableciendo como medidas a favor de los agraviados, conforme lo definido en la
Parte Tercera, Capitulo IV, acipites 3° a 8°, de la sentencia materia de grado las

siguientes: se fijo pot concepto de dasios inmateriales a favor de Marcelino Marcos Pablo
Meza y Carmen Juana Mariios Figueroa, hermanos de los agraviados fallecidos

Heraclides Pablo Meza y Juan Gabriel Marifios Figueroa, respectivamente, la suma de

sesenta y dos mil cuatrocientos nuevos soles a favor de cada uno de ellos; sefiald por
concepto de pago compensatorio la cantidad de veinte mil délares americanos a favor
de los herederos legales de: Luis Antonio Leon Borja, Alejandro Rosales Alejandro,

Maximo Ledn Ledn, Placentina Marcela Chumbipuma Aguirre, Octavio Benigno
Huamanyauri Nolasco, Manuel Isaias Rios Pérez, Benedicta Yanque Churo, Javier
/ Manuel Rios Rojas, Juan Gabrel Marifios Figueroa, Bertila Lozano Torres, Dora
Oyague Fierro, Robert Teodoro Espinoza, Felipe Flores Chipana, Luis Enrique Ortiz
Perea, Richard Armando Amaro Céndor, Hericlides Pablo Meza, y Hugo Munioz
Sanchez. Asimismo, 2 favor de: Natividad Condorcahuana Chicana, Felipe Leon Ledn,
Tomis Livias Ortega, y Alfonso Rodas Alvitres. La cantidad de sesenta y dos mil
cuatrocientos nuevos soles que se divide en fortma proporcional a favor de cada
agraviado; es decir, dos mil novecientos setenta y un nuevos soles con cuarenta y tres

céntimos 2 cada uno de ellos; se determiné por concepto de indemnizacién por dafo

ﬁ extrapatrimonial o inmaterial la suma de cuarenta y seis mil ochocientos nuevos soles a
_a1 -
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favor de cada uno de los agraviados: Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen y Samuel
[idward Dyer Ampudia; se precisé que los tres montos dinerarios seran abonados pot
el encausado Alberto Fujimori Fujimori a titulo personal. Estos montos, a su vez,
devengarin el interés legal desde la fecha en que se produjo el dafio; resolvid que no
procede reconocer a favor de los veintinueve agraviados correspondientes a los casos
“Barrios Altos”y “La Cantuta” —con la excepcion fijada en el literal a) del parrafo
anterior— una suma indemnizatoria por concepto de dafios materiales e inmateriales,

rque ya se decidié el punto en sede internacional, cuya ejecucion en sede interna
debe hacerse en la via y forma de ley; decretd el cumplimiento de medidas de
satisfaccion, rehabilitacion y de no repeticion solicitadas por la parte civil porque éstas
ya han sido dispuestas por la justicia internacional (sicte medidas en cada uno de los
casos “Barrios Altos”y “l.a Cantuta” han sido dispuestas por la CIDH); en atencion a
lo definido en el parrafo 764° de esta sentencia, el Trbunal hizo constar,
terminantemente, que los veintinueve agraviados reconocidos en los casos “Barrios
Altos”y “La Cantuta” —cuyos nombres se indican en el parrafo 783°, 1 y II, del fallo—
no estaban vinculados a las acciones terrorstas del PCP-SL ni integraban esa
organizacion criminal; dispuso se formulen cargos: contra Alberto Augusto Pinto
Cardenas, Vladimiro Montesinos "Torres y Nicolas de Bari Hermoza Rios por delito de
secuestro agravado en agravio de Gustavo Andrés Gorntl Ellenbogen; contra Nicolas
de Bari Hermoza Rios por delito de rebelion en agravio del Estado; y, contra Willy
Chirinos Chirinos por delito de falso tesdmonio en agravio del Estado, y en
consecuencia, ordené se forme el cuaderno respectivo con copia de esta sentencia y de
las piezas procesales citadas en la Parte Tercera, Capitulo V, acapites 2y 3, y se¢ envie a
la Fiscalia Provincial competente para los fines de ley correspondientes; dispuso se
curse el respectivo requerimiento de investigacion al Ministerio Publico para que realice
los actos de averiguacion respectivos acerca del andlisis de ADN que se habtia enviado

a Londres para determinar la identidad de las vicumas del caso “La Cantuta”.
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CAriTULO I1

DEL AGRAVIO DE LAS PARTES

1. Del recurso de nulidad

El Recurso de Nulidad es aquel medio impugnativo que se interpone a fin de
recurrir ante la maxima instancia judicial, cuando en el fallo inferior se ha violado la
forma, la ley o la Consttucién Politica del Estado; es un medio de impugnacion no

suspensivo, parcialmente devolutivo y extensivo, que se mterpone a efectos de alcanzar

e

/ la nulidad total o parcial de una decision penal conforme a los supuestos esbozados en
el articulo doscientos noventa y ocho del Cédigo de Procedimientos Penales’, lo que se
justifica por motivo de derecho material o procesal, constituyendo el presupuesto

subjetivo de dicho recurso impugnativo, el agravio o perjuicio.

Que, en este contexto, la expresion de agravios define y delimita el marco de

pronunciamiento de este Supremo Tribunal, en mérito al principio de congruencia
recursal concebido como enlace o vinculo entre lo impugnado o cuestionado y lo
resuelto en la sentencia, en el ambito de exigencia de concordancia o armonia que

obliga a establecer una correlacion total entre dos grandes elementos: la expresion de
agravios y la decision de la instancia jurisdiccional de revision. Que, en atencion a ello,
la expresion de agravios determina las cuestiones sometidas a decision de este Supremo
Tribunal, estando vedado pronunciarse fuera del alcance de las pretensiones que no
fueron materia de impugnacion por parte de los recurrentes, puesto que, la congruencia

¢s una exigencia logica que esta presente en todo el proceso penal, por lo que procede

? Expresamente senala, “La Corte Suprema declarara la nulidad: 1) Cuando en la sustanciacién
de la instruccién, o en la del proceso de juzgamiento, se hubiera incurrido en graves
irregularidades u omisiones de trimites o garantias establecidas por la Ley Procesal Penal; 2) Si
el Juez que instruyo o el Tribunal que juzgd no era competente; y 3) Si se ha condenado por un
delito que no fue materta de la instruccion o del Juicio Oral, o que se hava omitido instruir o
juzgar un delito que aparece de la denuncia, de la instruccién o de la acusacién (.)7"
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en el presente caso Unicamente emitir pronunciamiento respecto a las cuestiones
incluidas en la expresién de agravios de conformidad a lo dispuesto por el articulo
trescientos del Codigo de Procedimientos DPenales, modificado por el Decreto
Legislativo nimero novecientos cincuenta y nueve " | en ese sentido, *... [/ Tribunal
que decide el recurso conoce del proceso silo en cuanto a los punios de la decision a los cuales se refieren
los agravios, de tal modo que la manifestacion concreta del impugnanie acerca de los motivos por el que
¢l fallo resulta injusto constituye la frontera de la competencia funcional del tribunal ~1d quem™'; no
obstante ello, este Supremo T'ribunal también merituara los argumentos expuestos pot
as partes procesales durante los informes orales correspondientes a la vista de la causa
llevada a cabo los dias veintitrés, veinticuatro y veinticinco de noviembre del presente
ano, ademas, de las denominadas ‘‘onclusiones paraales de la defensa de Alberto Fujimori
Fagimori- primera, segunda, tercera y cuarta parte”, que se hicieran llegar por escrito pot
intermedio de la Oficina de Mesa de Partes Unica de las Salas Penales de la Corte
Suprema de la Republica, al igual que de los abogados de la parte civil, obviamente
como ampliacion de los fundamentos de la pretension impugnatoria y no asi como
aceptacion de nuevas pretensiones, pues proceder en tal sentido, constituiria una grave

afectacion a los principios preclusivo y previo que rigen al recurso de nulidad.

Se procede en este sentido, con el Gnico propdsito de garantizar en su mayor
extension el derecho de defensa de los sujetos procesales consagrado en el inciso
décimo cuarto del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucién Politica del

Estado'®, sobre todo, cuando éste se hace justificable por la voluminosidad de la

" Expresamente sefiala, “ILas partes deberin fundamentar en una plazo de 10 dias el recurso de
nulidad. En caso de incumplimiento se declarara improcedente el recurso. Esta disposicion se
extiende a la impugnacion de autos, en cuyo caso el plazo para fundamentarla es de cinco dias”.
" RiOS RAMON, Teodoro. “Influenca de ios Princpios Acuwatorio y de [ egalidad de la Impugnaciin
Penal”. Revista de derecho procesal tres. Medios de Impugnacion. Recursos dos, Rubinzal
Culzoni Kditores, Buenos Aires, mil novecientos noventa y nueve, pagina trescientos sesenta v
tres.

12 Expresamente senala, “El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun
estado del proceso. Toda persona sera informada inmediatamente v por escrito de la causa o las
razones de su detencion. Tienen derecho a comunicarse personalmente con un defensor de su
eleccion y a ser asesorada por ésta desde que es citada o detenida por cualquier autoridad”.
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sentencta recurrida (setecientos ocho piginas) v al plazo de diez dias al que se refiere la

norma adjetiva mencionada lineas arriba, que para el caso en concreto resulta breve.

2. Del agravio del procesado

En atencion a los alcances del inciso 5 del articulo 300 del Cddigo de
Procedimientos Penales, el abogado defensor del procesado Alberto Fujimori Fujimon
en su escrito de formulacion de agravios de fojas sesenta y nueve mil seiscientos nueve,
alega en relacién a la sentencia recurrida, que este Supremo Tribunal debe declarar

alternativamente:

- o la absolucién de la acusacion;

-0 la celebracion de un nuevo juicio oral por otro Tribunal;

- 0 la insubsistencia de la autodefensa del acusado y los alegatos, retrotrayendo
el juicio oral hasta la acusacion oral para realizarse la desvinculacion de la
acusacion Fiscal conforme al articulo doscientos ochenta y cinco - A, inctso dos

del Cédigo de Procedimientos Penales.

Con dicho objetivo invoca:

2.1 Causa de nulidad en cuanto a la condena por el delito de homicidio calificado
por alevosia e¢n agravio de Luis Antonio Ledn Botja v otros — Caso “Batrrios

Altos”por:

2.1.1 Violacién del principio de legalidad constitucional, por: i).- atribuir al
Presidente de la Republica, la potestad militar de mando sobre las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional, sin estar establecido en la Constitucion
Politica de mil novecientos setenta y nueve; ii).- No aplicar la Ley

Constituctonal del nueve de enero de mil novecientos noventa y tres;
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2.1.2 Violacién del principio de legalidad penal al calificarse los hechos como

delitos contra la humanidad;
2.1.3 Violacién del principio de especialidad, al establecerse en la recurrida
hechos que no fueron objeto de la sentencia de extradicién; atribuyéndosele a

su defendido la direccion del aparato de poder (dexaameno Colina), que perpetro

/ desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales, ocurridas durante los

aflos mil novecientos noventa y uno y mil novecientos noventa y dos, a fin de
establecer como probada la politica antiterrorista de guerra sucia, que se
incrimina dispuso el imputado;

2.1.4 Violacion de la garantia constitucional de la presuncion de inocencia,
por: i) Haberse empleado indicios contingentes para condenar a su defendido,
a pesar de no haberse probado los hechos bases v que el Ministerio Publico

no presentd conjuntamente en la etapa de pruebas m en la acusacion el hecho

basico, la norma de presuncion y el hecho presunto; i) Se utdlizd para
condenar indicios contingentes a pesar de no haberse probado los hechos
bases; it} Se utiliz6 para condenar indicios contingentes a pesar de no haberse

establecido los hechos presuntos por la existencia de contraindicios; 1v)
Insuficiencia de indicios contingentes para probar que el procesado Fujimori
Fujimori, fue quien dirigié el denominade “Destacamento Colina” y ordend
las muertes producidas en “Barrios Altosy “La Cantuta™; v) La deficiente
valoracidn probatonia de los libros “Muerte en el Pentagonito”, y “Ojo por
Ojo”, cuyos autores son los testigos Ricardo Uceda Pérez y Umberto Jara
Flores, respectivamente; vi} lLa indebida sustitucion de testimonios prestados
en el juicio oral; vii) L.a indebida valoraciéon de las declaraciones dadas por
Vladimiro Montesinos Totres fuera del juicio otal, a pesar de haber violado el
deber de buena fe procesal por abuso del derecho al silencio v la indefenston

que ocasioné a la defensa; vii) La deficiente valoraciéon de los Manuales del

Ejército ME treinta y ocho - veinte y treinta y ocho - veinutrés, al ser
_7% -
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considerados como prueba, no obstante, la existencia de documentos
contradictorios de mayor nivel; ix) La valoracion arbitraria de documentos y
testimonios, tomando solamente de ellos, los datos inctiminatorios v no los
datos exculpatorios, produciéndose una division ilegal de la prueba; x) La
deficiente valoracion de los documentos desclasificados de los Estados
Unidos; xi) La no aplicacién de las reglas de la determinacion alternativa
prevista por el articulo doscientos ochenta y cinco - A" del Cédigo de
Procedimientos Penales, pues se habtia demostrado la realizacion de otro
delito, distinto al de asesinato por autoria mediata por dominio de la
organizaciéon, asi como en el caso del homicidio por omisién o el

encubrimiento;

2.1.5 Violacién de la garantia constitucional de la defensa procesal al haberse
desvinculado de la acusacién fiscal: i) Para establecer una politica
antiterrorista de guerra sucia de facto; i) Para descartar el argumento de
defensa de la ausencia del indicio mé6vil para una politica antiterrorista de

guerra sucia.

13 Expresamente senala, “1. La sentencia condenatoria no podri sobrepasar el hecho y las
circunstancias fijadas en la acusacion y materia del auto de enjuiciamiento o, en su caso, en la
acusacién complementatia a que hace referencia el articulo 28”. 2. En la condena, no se podra
modificar la calificacion juridica del hecho objeto de la acusacion, salvo que la Sala previamente
haya indicado al acusado esta posibilidad vy concedido la oportunidad para defenderse, y
siempre que la nueva calificacion 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- 2 ofrecer nuevos medios de prueba. El término de suspension de la audiencia en
ambos casos no excederi el fijado por el articulo doscientos sesenta y siete. 3. Se procederi de
la misma forma si en el debate se advierten circunstancias modificativas de la responsabilidad
penal no incluidas en la acusacion, que aumentan la punibilidad o justifiquen la imposicion de
una medida de seguridad. 4. Fn la condena, !a Sala podri aplicar al hecho objeto de acusacion
una sancion mas grave que la solicitada por el Fiscal. Esta posibilidad debe motivarse
especialmente haciendo mencidén expresa de los fundamentos en que se sustenta”
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2.2 Causa de nulidad en cuanto a la condena por el delito de lesiones graves en

. agravio de Natividad Condorcahuana Chicafia y otros — Caso “Barrios Altos”,
' senala que existe:
2.2.1 Violacién al principio de legalidad constitucionak: 1} Al atribuirle al
/
/

procesado Fujimori Fujimori la potestad militar sobre las Fuerzas Armadas y
la Policia Nacional a pesar de no estar establecido en la Constitucién Politica
de mil novecientos setenta y nueve; ii) Al no aplicar la Ley Constitucional del

nueve de enero de mil noveclentos noventa y tres;

2.2.2 Violacion del principio de legalidad penal, al calificar la recurnida los

hechos como delitos contra la humanidad;

2.2.3 Violacioén de la garanta constitucional de la presuncion de inocencia,
por las siguientes causas: 1) Haberse empleado indicios contingentes para

condenar a su defendido, a pesar de no haberse probado los hechos bases y

que el Ministerio Publico no presentd conjuntamente en la etapa de pruebas
ni en la acusacion Fiscal el hecho basico, la norma de presuncion y el hecho
presunto; it) Se utilizd para condenatlo indicios contingentes a pesar de no
haberse probado los hechos bases; ui) Se utlizo para condenar indictos

contingentes a pesar de no haberse establecido los hechos presuntos por la
existencia de contraindicios; iv) Insuficiencia de indicios contingentes para
probar que el procesado Fujimori Fujimor, fue quien dirigié el denominado
“Destacamento Colina” y ordené las muertes producidas en “Barrios Altos”y
“La Cantuta”; v) La deficiente valoracién probatoria de los libros “Muerte en
el Pentagonito”, y “Ojo por Ojo”, cuyos autores son los testigos Ricardo
Uceda Pérez y Umberto Jara Flores, respectivamente; vi) La indebida
sustituciéon de testimonios prestados en el juicio oral; vil) la indebida
valoracion de las declaraciones dadas por Viadimiro Montesinos Torres fuera

del juicio oral, a pesar de haber violado el deber de buena fe procesal por
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abuso del derecho al silencio y la indefension que ocasioné a la defensa; viit)

La deficiente valoracién de los Manuales del Ejército ME treinta y ocho -
veinte y treinta y ocho - veintitrés, al se considerados como pruebas, no
obstante, la existencia de documentos contradictorios de mayor nivel; ix) La

valoracién arbitraria de documentos y testimonios, tomando solamente de
ellos, los datos incriminatorios y no los datos exculpatorios, produciéndose
una divisién ilegal de la prueba; x) La deficiente valoracién de los documentos
desclasificados de los Estados Unidos; xi) La no aplicacion de las reglas de la
determinacion alternativa prevista por el articulo doscientos ochenta y cinco -
A del Cédigo de Procedimientos Penales, pues se habria demostrado la
realizacion de otro delito, distinto al de asesinato por autoria mediata por

dominio de la organizacion, asi como en el caso del homicidio por omisién o

W el encubrimiento;

2.2.4 Violacion de la garantia constitucional de la defensa procesal al haberse
desvinculado de la acusacién fiscal: 1) Para establecer una politica
antiterrorista de guerra sucia de facto; y i) Para descartar el argumento de
defensa de la ausencia del indicio moévil para una politica antiterrorista de

guerra sucia.

2.3 En cuanto a la causa de nulidad en el extremo de la condena por el delito de
S homicidio calificado por alevosia en agravio de Hugo Mufioz Sanchez y otros —

Caso “La Cantuta™:

23.1 Violacién al principio de legalidad constitucional, por: 1) Al atribuirle al
Presidente de la Republica potestad militar sobre las Fuerzas Armadas v la
Policia Nacional, a pesar de no estar establecido en la Constitucion Politica de
mil novecientos setenta y nueve; 1) Al no aplicar el Trbunal la Ley

Constitucional del nueve de enero de mil novecientos noventa y tres;

-29.
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2.3.2 Violacion del principio de legalidad penal al calificar los hechos como

delitos contra la humanidad;

2.3.3 Violacién de los hechos objeto de la sentencia de extradicién, al
establecerse en la recurrida hechos ajenos, atribuyéndosele a su defendido la
direccidn del aparato de poder (destacuments Colina), que perpetrd desapariciones

forzadas y ejecuciones extrajudiciales ocurridas durante los afios mil

,

,
novecientos noventa y uno y mil novecientos noventa y dos a fin de
establecer como probada la politica antiterrorista de guerra sucia, que se
incrimina dispuso el imputado;

2.3.4 Violacién de la garantia constitucional de la presuncidn de inocencia,
por: 1) Haberse empleado indicios contingentes para condenar a su defendido,
a pesar de no haberse probado los hechos bases y que el Ministerio Publico
no presenté conjuntamente en la etapa de pruebas ni en la acusacion el hecho
basico, la norma de presuncién y el hecho presunto; ii) Se utilizd para

condenar indicios contingentes a pesat de no haberse probado los hechos

bases; iii) Se utiliz6 para condenar indicios contingentes a pesar de no haberse
establecido los hechos presuntos por la existencia de contraindicios; iv)
Insuficiencia de indicios contingentes para probar que el procesado Fujimori
Fujimori, fue quien dirigi6 el denominado “Destacamento Colina” y ordené
las muertes producidas en “Barrios Altos”y “La Cantuta”; v) La deficiente
‘ valoracién probatoria de los libros “Muerte en el Pentagonito”, y “Ojo por

Ojo”, cuyos autores son los testigos Ricardo Uceda Pérez y Umberto Jara
Flores, respectivamente; vi) La indebida sustitucién de testimonios prestados
en el juicio oral; vii) La indebida valoracién de las declaraciones dadas por
Vladimiro Montesinos Torres fuera del juicio oral, a pesar de haber violado el

deber de buena fe procesal por abuso del derecho al silencio y la indefension

que ocasiono a la defensa; viii) La deficiente valoracion de los Manuales del
W Ejército ME treinta y ocho - veinte y treinta v ocho - veintitrés, al ser
2130 -
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considerados como pruebas, no obstante, la cxistencia de documentos
contradictorios de mayor nivel; ix) La valoracion arbitraria de documentos y
testimonios, tomando solamente de ellos, los datos incriminatorios y no los
datos exculpatorios, produciéndose una division ilegal de la prueba; x) La
deficiente valoracién de los documentos desclasificados de los Estados
Unidos; x1) La no aplicacion de las reglas de la determinacion alternativa
prevista por el articulo doscientos ochenta y cinco - A del Codigo de
Procedimientos Penales, pues se habria demostrado la realizacion de otro
delito, distinto al de asesinato por autotia mediata por dominio de la
organizacién, asi como en el caso del homicidioc por omision o el

encubrimiento;

2.3.5 Violacion de la garantia constitucional de la defensa procesal al haberse
desvinculado de la acusacién fiscal: 1) Para establecer una politica
antiterrorsta de guerra sucia de facto; i) Para descartar el argumento de
defensa de la ausencia del indicio mévil para una politica antiterrorista de

guerra sucia.

2.4 Causa de nulidad en cuanto a Ia condena por el delito de secuestro calificado

por trato cruel en agravio de Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen, por:

2.4.1 Violacion de la garantia de la legalidad procesal al condenarlo por este
delito a pesar de la prescripcién de la accion penal;

2.4.2 Violacion de la garantia de la legalidad penal al haberlo condenado, pese
a exstir falta de tpicidad: 1) Adpicidad por imposibilidad de lesion al bien
juridico por suspension de las garantias a la libertad personal; 1) Atipicidad
por exceso en la participacion de Vladimiro Montesinos Totres; 1i1) Adpicidad

por no verificacion de la circunstancia agravante trato cruel a la victima.

-3 -
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2.5 Causa de nulidad en el extremo de la condena por el delito de secuestro

calificado por trato cruel en agravio de Samuel Dyer Ampudia:

2.5.1 Violacién de la garantia de la presuncién de inocencia por falta de
absolucion, al condenarlo por este delito a pesar de la insuficiencia de prueba
indiciana;

2.5.2 Violacion de la garantia de la legalidad procesal al condenatlo por este

delito a pesar de la prescripcion de la accion penal;

2.5.3 Violacion de la garanta de la legalidad penal al habetlo condenado, pese
a existir dos razones de falta de tipicidad: 1).- Atipicidad por imposibilidad de
lesion al bien juridico por suspension de las garantias a la libertad personal; 1)

Atipicidad por no verificacion de la circunstancia agravante trato cruel a la

victima.

3. Del agravio de la parte civil
3.1 Respecto al monto de la reparacién civil asignado a Gustavo Gorriti
Ellenbogen, sostienen que el monto indemnizatorio asignado es minimo y no ha
sido correctamente valorado, considerando la gravedad del dafio causado, asi no se

, ha tenido en cuenta:

3.1.1 Que el dano causado es de caricter extrapatrimonial y responde a la
situacion de angustia y terror propiciada por una privacion arbitraria, realizada

por efectivos muilitares;

3.1.2 Que ha existdo un mévil politico detris de su detencién, lo que

agravaba su situacion de vuinerabilidad,
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3.1.3 Hxisten circunstancias relevantes que tampoco se han tenido en cuenta,

asi la detencién se produjo durante la ejecucion de un autogolpe de Estado,
durante un conflicto armado, que no garantizaba el respeto de los derechos
de las personas privadas de la libertad, dindose asi una situacion de
inestabilidad emocional e incertidumbre sobte su propia supervivencia;

/

3.1.4 También existié un escenario de inestabilidad juridica y politica, donde
las instituciones y poderes del Estado habian sido censurados, ademas, de

aber sido recluido en las instalaciones del Servicio de Inteligencia del
Ejército, que por sus antecedentes cred una situacion de angustia de mayor

relevancia.

3.2 Respecto a la reparaciéon civil asignada a Rosa Elvira Le6én Lunazco,
considera que el monto asignado no corresponde al dafio ocasionado, por que a su

entender tampoco se habria valorado:

3.2.1 Que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
determinan la responsabilidad del Estado frente a las violaciones de los
derechos contemplados en la Convencién Americana de Derechos Humanos,

razén por la cual se encuentra en la obligacion de reparar el dafo ocasionado,
cuya representacion en ese entonces correspondia a Alberto Fujimon
Fujimon a ttulo individual, en calidad de autor mediato de los hechos
ocurridos en “Barrios Altos”, en cuanto fue quien planificé y condujo las

actuaciones de los miembros del “Grupo Colina”;

3.2.3 Los actos criminales realizados por el sentenciado Alberto Fujimori
Fujimori, no constituyen delitos simples v comunes sino crimenes de lesa

humamdad.
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PARTE SEGUNDA

FUNDAMENTOS

CariTuLO 1

1. Introduccion

Este Supremo Colegiado considera pertinente senalar, que el objeto de un proceso
penal es poner fin a una controversia judicial, evitando en lo posible, el retardo
innecesario del mismo debido a un impulso negligente del érgano jurisdiccional o por
una conducta procesal obstruccionista u omisiva de parte de un imputado; pues en el
fondo tales eventos solamente afectan al justiciable, quien podtia permanecer bajo la
carga de una acusacién por mas tempo del necesario y razonable, es asi, que la
tramitacion de una causa no debe sujetarse a procesos ritualistas, y engorrosos; antes
bien debe siempre arribarse a una solucién oportuna y justa de los conflictos, evitando
que las circunstancias lesivas al proceso dejen una sensacion de impunidad y

corrupcion que incide negativamente en la imagen del Estado.

Nos referimos a ello, en atencion a los agravios propuestos por la defensa del
procesado recurrente, en los que plantea tres soluciones alternativas, que a criterio de
este Supremo Tribunal resultarian discordantes, toda vez, que si la pretension originaria
esta dirgida a la exigencia de aplicacion de los alcances de los articulos doscientos
ochenta v cuatro y trescientos uno del Codigo de Procedimientos Penales, esto es, en
puridad lograr la absolucién de su patrocinado por asumir que es inocente y no se
encuentra acreditada su responsabilidad penal en los delitos que le imputa el
representante del Ministerio Publico; deviene en incongruente a su vez, pretender un

nuevo juicio oral por otro Iribunal Supremo Especial. Siendo, empero de recibo,
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conforme a la doctrina jurisprudencial reiterada asumida por esta instancia suprema, la

aceptacion de las nulidades parciales, debido a que la declaracién de nulidad por
infraccion de la ley —norma material- o por vicios o errores de procedimiento —rormas
procesales- no debe afectar necesariamente toda la sentencia, sino exclusivamente aquél

ambito del pronunciamiento jurisdiccional que incurrid en una transgresion legal.

.,

Nota aparte merece la pretension dirigida a retrotraer el juicio oral hasta la

cusacion oral a fin de que se realice el procedimiento de desvinculacién de la
cusacion conforme al articulo doscientos ochenta y cinco — A, inciso dos del Cédigo
de Procedimientos Penales; cuya exigencia no es amparable debido a que nuestro
: ordenamiento procesal penal vigente, se rige por el principio de unidad del juicio oral
conforme consta del articulo doscientos sesenta y seis del Codigo de Procedimientos

Penales, esto es, una sola etapa preclusiva llevada a cabo mediante sesiones de
audiencia publica consecutivas, por cierto, concluida en el momento de dictarse la
sentencia, ahora recurrida, por cuanto el principio de unidad y concentraciéon que nge
el juzgamiento, se sustenta en que ‘Y...) k audieniia tiene cardcter unitario, St bien puede realizarse

en diferentes sesiones, éstas som parte de una sola unidad. Fisto debido a la necesidad de continuidad y

concentracion de la misma. La qudiencia debe realizarse en el tempo estrictamente necesario, las sesiones de
audiencia no deben ser arvitrariamente diminuias, ni debidamente prolongadas. AAsi una sesion que lermina es
una suspension, no una interrupeion del juicio. La razdn de este principio estd en que el juzgador, al oir y ver

lodo lo que ocurre en la andiencia, va reteniendo en su memoria ia informacion expuesta. Sin embareo, cuanto

4 mds larga, se va diluyendo dicho recuerdo, corriéndose el riesgo de expedirse un fallo no justo (...)7 1%

Ny

Lo cierto es, que la nulidad de una sentencia no puede efectuarse para cumplir
pruritos formales no trascendentes o para responder cabalmente con solemnidades
procesales, cuando cstin de por medio otras prioridades del proceso, como la
celeridad, la claridad y en definitiva la justicia misma, por lo tanto, sélo es posible la

nulidad del proceso cuando la entidad del error genera un déficit de las garandas

'+ Vid; Cuabas Villanueva, Victor. El Nuevo Proceso Penal Peruanc. Teoria v Prictica de su

Implementacion. Palestra Editores. Lima, dos mil nueve, pagina cuarenta v seis.
-35-
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constitucionales del debido proceso, que afecten directamente al derecho de defensa

efectiva de un acusado.
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CariTuLO I

CAsO “BARRIOS ALTOS”? Y “LA CANTUTA”
1. Incriminacion en el caso “Barrios Altos®

Como se ha sefialado, el dia tres de noviembre de mil novecientos noventa y uno,
siendo las veintidés horas con treinta minutos, aproximadamente, en
ircunstancias que se realizaba una “pollada” en el solar del Jiron Huanta
numero ochocientos cuarenta, Barrios Altos — Cercado de Lima, organizada por
los vecinos del lugar -en especial por Filomeno Leén Ledn y Manuel Rios Pérez-,
ingresaron al referido predio varios agentes del Destacamento Espectal de Inteligencia
“Colina” - cubiertos con pasamontafias y portando armamentos de guetra con
silenciadores-, quienes seleccionaron a algunos de los asistentes tildindolos de

terroristas y lanzandoles improperios, para seguidamente colocarlos en el patio,

impartiéndose la orden de disparar contra ellos “Luz Verde”. En esta ejecucion se matd

a un niio de ocho arios de edad — Javier Manuel Rios Rojas-, quien al ser separado del

grupo a victimar, se abalanzé hacia su padre cuando comenzaron los disparos,

resultando de dicho evento criminal, quince personas muertas y cuatro gravemente

heridas. Este destacamento militar habia tomado conocimiento previo, a través del

, AlO Douglas Hiver Arteaga Pascual (a) Abadia — infiltrado en el Partido Comunista
Peruano — Sendero Luminoso-, que en la referida actividad social se encontrarian
presentes miembros activos del Partido Comunista - Sendero Luminoso, que utilizaban

este tipo de actividades como una modalidad de funcionamiento de dicha agrupacion

subversiva para efectos de transmitir informacion a sus dirigentes v co-partidarios, asi

como para recaudar fondos econdémicos para la misma
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2. Incriminacion en el caso “La Cantuta”

Fil dia diecisiete de julio de mil novecientos noventa v dos, el comandante general
del ejército, Nicolas Hermoza Rios se comumnicé con el general EP Luis Augusto
Pérez Documet, jefe de la Divisién de Fuerzas Especiales — DIFE -, bajo cuyo mando
se encontraba la Base de Accién Civica instalada en la Universidad Nacional de

Educacién “Enrique Guzman vy Valle” — “La Cantuta”, desde mayo de mil

novectentos noventa y uno, y le ordend que preste apoyo al general EP Rivero
Lazo, director de la Direccion de Inteligencia del Ejército - DINTE, en la incursion
a csa Casa de Estudios. El citado oficial militar jefe dispuso que como habia sido jefe
‘ de dicha Base Militar, el teniente EP Portella Nusiez, quien sirviera de enlace entre

el grupo especial y la Base Militar, éste fue escogido por el mayor EP Martin Rivas
el cuartel “La Pélvora” donde se encontraba a cargo del Servicio de Guardia; asi, en

oras de la madrugada del dieciocho de julio de mil novecientos noventa y dos los

miembros del Destacamento “Colina” ingresaron a la citada Universidad, 2 bordo de

dos camionetas Pick Up, organizados en varios grupos, todos ellos encapuchados y
portando armas de fuego con silenciadores, se dirigieron a la residencia de los
estudiantes y, luego de identificatlos, separaron a los nueve agraviados, asi como
también hicieron lo mismo con el profesor Hugo Mufioz Sinchez, en seguida, los
subieron a las camionetas y se los llevaron con destino al kilémetro uno v medio de la

s . . . . . . .
/ autopista Ramiro Prialé, donde les dieron muerte, los enterraron e incineraron;

s

postertormente, otro grupo verifico la forma en que se habia intentado hacer
desaparecer las huellas e informo que los cadaveres no estaban adecuadamente
enterrados, por lo que se retiraron algunos cadaveres y se les traslado a la Quebrada de
Chavilea en el distrito de Cieneguilla, donde los sepultaron clandestinamente,
lugar en el que posteriormente fueron hallados merced a una investigacion

periodistica.
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3. La Autoria mediata por “otganizacion™: Por dominio de la voluntad en aparato de

poder organizado.

3.1 Preliminares

Antes de desarrollar las consideraciones dogmaticas sobre la fundamentacion

de la autoria mediata por organizacion, [por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados] es necesario dejar establecido que la sentencia de extradicion, la
acusacion fiscal, asi como la sentencia de vista, atribuyen responsabilidad penal al
encausado Alberto Fujimori Fujimori o Kenya Fujimori como autor mediato. S1
bien éste Tribunal Supremo en atencion del princpro iura novit curia no se encuentra

vinculado a la argumentacién juridica esbozada por las instancias anteriores, o la de

juzgamiento, ni se encuentra obligado procesalmente a aplicar la figura de autoria
ediata, “...pues ello supondria la alteracién completa de lo que es la funcién de
juzgar y de hacerlo conforme al derecho positivo que el tribunal debe conocer.. 0
Ein el presente caso el Supremo Tribunal en concordancia a dicho principio, y con
profunda conviccion, considera que evaluando los hechos materia de imputacion, la
fundamentacion juridica que se debe aplicar es la de autoria mediata por

organizacion, en especial, /a autoria mediata por dominio de Ia voluntad en

aparatos de poder organizados.

Junistas peruvanos como MEINI MENDEZ, GARCIA CAVERO, CARO CORILA,
CASTILLO ALVA, han aportado a la doctrina sobre el tema, no siempre
coincidentemente, pero en particular, PARIONA ARANA, sostiene categoricamente
que ‘e la actualidad, la teoria de la antoria mediata por organizacion se ha impuesto en la

doctring y constituye en la jurisprudencia nacional ¢ internacional el soporte dogmadtico para el

5 Vid. MONTERO AROCA, Juan. “Prinapiv del proceso penal. Una explicacion basada en la razon’,
editorial Tirant lo Blanch, Valencia, mil novecientos noventa y siete, pagina ciento veintiuno,
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enjuiciamiento de alfos mandos, que valiendose de aparafos organisados realiaron mitiples

delitos’™®,

3.2 Marco Legal y Concepto

El Cédigo Penal peruano vigente, en su CAPITULO 1V, en el libro de la Parte
General, sistematiza dos formas de intervencion delictiva: “Autoria y
Participacion”. El texto del articulo 23 de este Codigo sustantivo, establece las

distintas formas de autoria, cn los sigutentes términos: “el que realiza por si, o por
medio de otro el hecho punible” y los que los cometan conjuntamente serin
reprimidos con la pena establecida para esta infraccién”. De este modo se
configuran normativamente la autoria ditecta o inmediata (el que realiza por si); la
autoria mediata (por medio de otro}) v la coautoria (los que cometan
! conjuntamente). Siendo asi, es claro que nuestro Cédigo ha optado por la teoria del
dominio del hecho para distinguir entre autoria y participaciéon. En tal sentido, el
segundo supuesto de autoria, por medio de otro, es la forma que se conoce como

autoria mediata. Sera tal autor quien utiliza o se aprovecha de la actuacion de otra

& . .. ..
persona'” para concretizar sus objetivos delictivos.

'6 Vid,, expresamente, y con un desarrollo progresivo, PARIONA ARANA, Raul, en su obra
“Autoria mediata por organigacion. Consideraviones sobre su fundamentacion y aplicacion”. Editorial
Grijley, Lima, dos mil nueve, pagina doce.

'7 Lo resaltado es nuestro.

i En este sentido, unlizando el término “persona interpuesta” se pronuncian; BRAMONT —
ARIAS TORRES, Luis Miguel. “Manual de Derecho Penal. Parte General”. Editorial Eddili. Lima dos
mil dos. Segunda Edicion, paginas trescientos noventa v cinco v siguientes. / REATEGUI
SANCHEZ, James. ‘1a Autoria Mediata por Dominio Oreantzativo No Estatal y su Implicancia en e/
Cuso Abimael Gugmdn”. Iin: Didlogo con la Jutisprudenaa Afo doce, nimero noventa y nueve.
Editorial Gaceta Juridica. Lima Diciernbre dos mil seis, piginas, cuarenta y tres y siguientes. /
URQUIZO OLALCHEA José. "Ff Concepto de 1utor de los Delitos Comunes en la Dogmuitica Penal y su
Revepeidn en el Codigo Pemal Permano” FEn: Revista Peruana de Ciencias Penales. Editorial
IDEMSA. Lima dos mil siete, paginas, quintentos ochenta y uno vy siguientes. Y, por tliimo,
aunque utilizando el término “ejecutor”, cfr. GARCIA CAVERO, Percy. ‘Leciiones de Derectio Penal.
Parte General”. Editorial Grijley. Lima dos mil ocho, pagina, quinientos sesenta y seis.
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3.3 La Autoria Mediata por Organizacion

3.3.1 Antecedentes, desarrollo y su aplicacién en la jurisprudencia penal

peruana

El cinco de febrero de mil novecientos sesenta y tres, ¢l jurista aleman Claus
ROXIN en una conferencia en Hambutgo, y luego en la apertura de su clase

inaugural en la Universidad de Gotinga, -como aporte a la ciencia penal alemana

v al derecho penal internacional-, dio a conocer una nueva forma de autoria mediata"
que tenia como cimiento el criterio del dominio de la voluntad en aparatos
m organizados de poder la misma que le permitia atribuir responsabilidad penal a

720

titulo de “autor”™ a quien, sin ejecutar los hechos delictivos de forma directa y

2221

sin queter ensuciarse las manos deja que otros hagan el trabajo”™, solo se limita a

dar las 6rdenes. En este sentido, “autor mediato no es solo el jefe maximo de una

1 Vid. ROXIN, Claus. “Sobre iz AAutoria y Participacion en e/ Derecho Penal”. En Problemas Actuales
de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho. Homenaje al Profesor Luis Jimeénez de Asua.
Ediciones Pannedille. Buenos Aires mil novecientos setenta, paginas cincuenta y cinco al
setenta, especialmente, de la pagina sesenta v dos al sesenta y cinco. / “Ia autoria mediata por
dominio en la organizacidn.” En: Problemas actuales de Dogmatica Penal. Ara Editores, Lima, dos
mil cuatro, pigina doscientos veintitrés y siguientes. / ‘“1utoria y dominio del hecho en derecho penal’.
Traduccion de la séptima edicion alemana por Joaquin Cuello Contreras y josé Luis Serrano
Gonzales de Munllo (Universidad de Extremadura). Prélogo de Manuel Cobo del Rosal
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A. Madrid, dos mil, pagina, doscientos sesenta y
nueve y siguientes. En estos trabajos, el autor tuvo la ocasidén de desarrollara a propodsito del
caso Eichmann, quien “era un funcionario nazi encargado y responsable de numerosos
asesinatos de judios, pero con sus propias manos no habia matado a nadie.” Vid., expresamente
ROXIN “Problemas de autoria y participacion en la criminalidad orpanizada”. Traduccién de Enrique
Anarte Borrallo, de la Universidad de Huelva: En Revista Penal Julio mil novecientos noventa y
ocho. Editonal Praxis. Barcelona, pagina sesenta y uno.

* La misma que no puede ser considerada como una forma extensiva de la punibilidad, cfr.,
BUSTOS RAMIREY, Juan. “Mamual de Derecho Penal Parte General”, cuarta edicién, aumentada,
corregida y puesta al dia pot Hernan Hormazabal Malarée, Barcelona, mil novecientos noventa
v cualro, pagina, cuatrocientos treinta v seis; de manera similar, Quintero Olivares, Gonzalo
(Dir), Morales Prats, Fermin, Prats Canut, José Miguel, “Manua! de Derecho Penal, Parte General’.
Pamplona, mil novecientos noventa y nueve, pagina quinientos cuarenta y nueve.

M Cir. ROXIN, Claus. “Dominio de la organizacon y resolucion al hecho”, en: La Teoria del Delito. En
la discusion actual, Traduccién de Manuel Abanto Visquez, Editorial Grijley. dos mil siete,
espectalmente, pagina, quintentos veinte.
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organizacién criminal, sino todo aquél que en el dmbito de la jerarquia transmite
la instruccién delictiva con poder de mando auténomo™, siendo el factor
decisivo, en este primer planteamiento, para fundamentar el dominio de la
voluntad, “la fungibilidad del ejecutor”®, la que actia al mismo tiempo como un
“engranaje —sustituible en cualquier momento- en la maquinaria del poder”“; es asi que,
con esta nueva forma de autoria mediata, conjuntamente con las otras formas

1 1EF

clasicas del dominio del hecho por ‘“toacidn™ v “error se agotarian las tres

>
posibles formas de autoria mediata, las que se materializan en la realizacion de un
hecho punible efectuado por otra persona o instrumento, y por ende, que no sea

¢l de propia mano.

Sin embatgo, como toda ciencia evoluciona, la doctrina de esta teoria ha sido
ampliada por el propio Roxin en posteriores investigaciones™, asi, en una
conferencia en Sevilla, éste autor amplié a cuatro las condiciones que deben de
existit para afirmar el dominio de la organizacion como forma de autoria
mediata™, siguiendo la propuesta de éste autor, se ha de requeris; a) poder de mando

sobre la organizacion, B} que la organizacion de la cual se vale el hombre de atrds se encuentre

1

2 Cfr. ROXIN, Claus. “Problemas de antoria y participacion...”, pigina sesenta y cuatro. “..incluso
cundo €/ mismo actia por encargo de una instancia superior, formdndose aii una cadena completa de antores
medialos.”

2 Cir. ROXIN, Claus. ““Autoria y dominio del hecho...” pagina, doscientos setenta y dos. El mismo,
en: “Problemas de antoria y participacion...” pagina sesenta y dos. El mismo ROXIN, “Problemas de
awtoria y participacion...” pagina sesenta y uno. “ocupan posicion subordinada en el aparato de
poder, son intercambiables y no pueden impedir que el hombre de atrds alcance el resultado™.

*# Vid. ROXIN. ““daoria...”, pagina doscientos setenta y tres.

3 Vid. ROXIN, Claus. “Voluntad de dominio de la accion mediante aparatos organizados de poder’. Fn:
Doctrina Penal. Teoria y Prictica en las Ciencias Penales, Revista Trimestral Afio ocho,
numero veintinueve a treinta y dos. Fdiciones Depalma, Buenos Aires, mil novecientos
nchenta y cinco, pagina trescientos noventa y nueve y siguientes.

¥ Vid. ROXIN. “Dominio de la organizacion. .. ", pagina, quinientos treinta v sigientes.

YICfr., con mas detalle, ROXIN, Claus. T/ Dominio de Organizacion como forma independiente de
Autoria Mediara”. Conferencia pronunciada el veintitrés de marzo de dos mil seis en la Clausura
del Curso de Doctorado. ‘“Problemas Vundamentales del Derecho Penal y la Criminologia” de la
Universidad Pablo de Olavide Sevilla. En RE]. Revista de Estudios de la Justicia — nimero
siete, ano dos mil seis. pagina, quince y siguientes; el mismo, actualmente en: “Dominio de /a
organigacton. ., ", pigina quinientos treinta v dos.
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desvincalada del ordenamiento juridice, ) que en dicha organizacion debe concurvir la
y fungibilidad, es decir la posibilidad de reemplasar al antor inmediato caracterizado como unda
figura intercambiable, y d) una alta o considerable dispontbilidad del ejecutor hacia el hecho. La
} disponibilidad hacia el hecho, junto con la intercambiabilidad de los miembros

“constituyen para los hombres de atras un elemento esencial de la seguridad con

/ la cual ellos pueden contar para el cumplimiento de sus ordenes”™.

La utlidad prictica de la doctrina de la autoria mediata por dominio de la
voluntad en aparatos de poder organizados, se consolidé por primera vez en la
jurisprudenc'xa nacional peruana, {aunque habiendo transcurndo cerca de cuarenta y tres

anos, contando desde su origen; y, doce afios desde que entr6 en vigencia en el Cédigo Penal] en

la sentencia de la Sala Penal Nacional®™, [Caso “Sendero Luminoso”] en la cual se dejo

establecido™

que ¢l dominio sobre la organizacion consiste en ¢f aprovechamiento de
la predisposicidn del ejecutor para realizar la orden. En este mismo caso, la Cotte
Suprema’ determind responsabilidad penal al lider del grupo terrotista “Sendero
Luminoso” en calidad de autor mediato, argumentando que como miembro del
Comité Central habia dado la orden para matar a los comuneros de Lucanamarca,
indicando que “los que dieron las ordenes resultan ser autores mediatos y los
ejecutores los autores directos”, subrayando que segin la doctrina, en opinion
mayoritaria dicho Colegiado afirmé que “tres son los requisitos para que se

configure el dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados: a)

B Vid. ROXIN, “Dominio de la organizacién.... . pagina, quinientos treinta y uno.

» Sentencia de fecha trece de octubre de dos mil seis, expediente acumulado nimero
quinientos sesenta guion cero tres, pagina setefita y cuatro y siguientes.

Al respecto, y mas detallado, revisese el antepenultimo pdrrafo del fundamento juridico
décimo tercero.

! Véase la Ejecutonna Suprema eminda por la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiblica de Perd, recaida en el Recurso de Nulidad namero anco
mil trescientos ochenta y cinco guidén dos mil seis guidn Lima, de fecha catorce de diciembre de
dos mil siete.

2 Ejecutoria, R.N. numero cinco mil trescientos ochenta v cinco guion dos mil seis guion Lima,
pagina treinta y cinco.
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organizacién con estructura jerarquizada rigida, b) fungibilidad de los autores

- - . . - s 3z 33
inmediatos y ¢) apartamiento del ordenamiento juridico .

- En un segundo momento apreciamos que la Sala Penal Especial, en la
presente causa, también ha asumido la tesis que se planted en la sentencia de
extradicion y se desarrolld en la acusacion fiscal, esto es, /a figura de la antoria
mediata por el dominio de la voluntad en un aparato orgamizade de poder. Se ha asumudo
directamente la tesis desarrollada por Roxin y considera que existen tres formas
de autoria mediata: i) por dominio del error del ejecutor, ii) por dominio de la
coaccion sobre la voluntad de ejecutor y iii) por dominio de la voluntad en
aparatos organizados de poder. Sobre esta ultima forma de autora, la Sala Penal
Especial para afirmar y fundamentar la existencia de la autoria mediata por el
dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados, no considero el
dominio sobre la persona interpuesta que ejecutz el delito [autor inmediato], sino
sobre el aparato de poder al que por su estructura se encuentra integrado el
ejecutor, llegando a establecer los presupuestos de la autotia mediata por
organizacién criminal, que proporciona [le dio y le da} Roxin. Tales presupuestos
y requisitos funcionales serian, en primer lugar, como presupuesto general la
existencia previa de una organizacion estructurada con asignacién de roles que
tiene una vida funcional independiente de la de sus integrantes, en segundo lugar,

en un nivel objetivo: 1) el poder de mando, ii) la desvinculacion de la organizacion

del ordenamiento juridico; y, en un nivel subjetivo: iii) la fungibilidad del ejecutor

inmediato y iv) la elevada disposicion del ejecutor hacia el hecho.

3.3.2 Fundamentos de la autoria mediata por organizacion

Autor mediato es quien valiéndose del pleno dominio de una organizacion

[para el presente caso, un aparato de poder organizado] ordena la comision de delitos™. Fin

" Fiecutoria, R.N. nimero cinco mil trescientos ochenta y cinco guién dos mil seis guién Lima,
pigina treinta y seis.
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este sentido, para atribuirle al autor mediato ¢l dominio sobre la produccion del

resultado |el que materialmente es realizado por un érgano de ejecucion del aparato organizado
. . . .. 35

de poder: autor inmediato] éste debe tener pleno dominio concreto sobre la

T . : .
organizacién™, mas no sobre el ¢jecutor inmediato.

A) Existencia de una organizacién
$i como punto de partida se afirma que el dominio sobre la organizacion le
otorga al hombre de atris un dominio sobre la producciéon del resultado que

facticamente es realizado por un érgano de ejecucion cohesionado en el aparato

organizado, entonces, es necesario contat con un cimiento elemental, esto es, la
[T 3 : : : ) . d

existencia previa de una organizacién”, la que tendri como punto de partida
para su construccién algunos principios bdsicos”, como: #) principio de la

jerarquia y, por ende, iI) la asignacién de roles™.

 En igual sentido, vid., PARIONA ARANA. ““usoria mediata por organizacion. Consideraciones sobre
su fundamentacion y aplicacion’. Editorial Grijley, Lima, dos mil nueve, pagina ciento diez y
sigutentes.

% Vid., expresamente, PARIONA ARANA. “dutoria mediata por organizacion. .. ” pagina clento once,
“...se trata de un dominio concreto sobre la organizacidn, y no de un dominio o control del
intermediario”.

% Asi, el fundamento juridico para la condena como autor, en todos los casos de dominio de la
voluntad, esta en la descripcion tipica de la misma”, vid., expresamente, ROXIN. “Sobre /a
~Aatoria...” pagina sesenta y cuatro. Kn el mismo sentido, vid.,, PARIONA ARANA. “Autoria
mediata por organizacion...”, pigina cincuenta y nueve, considera que, “...El dominio sobre la
organizacion posibilita a su vez el domunio del logro del resultado tipico”. Aunque éste autor,
en una posicion distnta a la tomada por éste TRIBUNAL SUPREMO, considera como
“caracteristicas de este dominio, la actuacion fuera del derecho y la —por lo general-
reemplazabilidad de los 6rganos de ejecucién de la organizacion”, lo que para este Tribunal son
presupuestos fundantes.

7 Vid., expresamente, y mas amplio, FARALDO CABANA, Patricia. “Responsabilidad Penal del
Dirigente en Fistructuras Jerdrguicas. La autoria mediata con aparatos organizadoes de poder”. Tirant Lo
Blanch, Valencia dos mil tres. pigina, diecinueve. A\unque, para ésta autora prefiere utilizar en
tugar de asignacion de roles, la terminologia “divisién del trabajo con reparto de funciones”.

# Asi, con igual parecer, utilizando el término “distribucion de funciones”, pero siempre en el
mismo sentido, vid., CASTILLO ALVA, José Luis. “latoria Mediata por Dominio de iparatos
Organizados de Poder. En Siitemas Penales Iberoamericanos’. Libro Homenaje al Profesor Dr. D.
Enrique Bacigalupo en su sesenta y cinco Aniversario. .A\RA Lditores. Lima dos mil tres, pagina
selscientos seis.
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. : .
Dicho apatato organizado de poder dada su estructura jerarquica” de corte
vertical, hace posible “esa separacién entre los dirigentes y los simples
ejecutores”™, designandose entre ellos una “asignacion de roles”, y “permite la
automaticidad en el cumplimiento de las 6rdenes™. Por lo que, debido al flujo de
2242
/
Vs

operatividad del “mecanismo funcional del aparato™, se comienza a desarrollar,

por su naturaleza, una “cultura crimindgena” totalmente independiente a la de sus

integrantes o actores”, de tal forma que el hombre de atris [el autor mediato] tendra
la plena certeza que la orden o la mision que imparte sera cumplida sin necesidad
de conocer —dirceta o indirecamente- a los ejecutantes® [autores inmediatos], en virtud del
“funcionamiento autonitico del aparato”™. En efecto, “un aparato estatal que
actia delictivamente es un prototipo de la cnminalidad organizada, porque
normalmente la organizacién del Estado en el ambito dominado por el aparato se

- - 44
muestra como su mis completa y efectiva forma” ™.

¥ En este punto, la estructura organizacional y funcional del aparato debe estar conformada de
modo tal que las 6rdenes de los “jefes supremos™, “lideres” o “mandos”, sean ejecutadas
“automaticamente”. Vid., expresamente, PARIONA ARANA, “urorta mediata...”, pagina ciento
trece.

# Vid. FARALDO CABANA. ‘Responsabilidad...” pagina, diecinueve.

# Vid., expresamente, PARIONA ARANA. “E/ posicionamiento de la feoria de la autoria mediata por
organizacion en la jurisprudencia perwana”. En: Revista Peruana de Ciencias Penales, Dir. José
Urquizo Olaechea. Tomo veintiuno, Lima, octubre dos mil nueve, pigina trescientos ochenta y
cinco a trescientos noventa y siete, espectalmente en la pagina trescientos noventa y seis. Sin
embargo, una posicién distinta ha sido planteada por ROXIN al seftalar que la disponibitidad
hacia el hecho, junto con la intercambiabilidad de los miembros “vonstituyen para los hombres de
alrds un elemento esencial de la sepuridad con la cual ellos pueden contar para el cumplimiento de sus ordenes’’
debido a que el ejecutor “estd mds dispuesto al hecho que cualguier delincuente potencial, y que visto en in
Iotalidad, incrementan la probabilidad de éxito de una orden y contribuyen al dominio del becho por parte de los
hombres de atrds”, vid., expresamente en: “Dominio de la organizacidn...”, pagina, quinientos treinta
¥y quinientos treinta y uno.

2 Vid., literalmente, ROXIN. “Voluntad de dominso. .., pigina cuatrocientos dos.

*+ Vid., expresamente, ROXIN, “.dusorza...”, pigina, doscientos setenta v dos. “Una organizacion
asi desphega una vida independiente de la identidad variable de sus miembros.”

* Asi, cxpresamente, vid., Roxin, “laforia...”, pigina, doscientos setenta y dos. “...el sujeto
de atris... puede confiar en que la orden se va a cumplir sin que tenga que conocer al
ejecutor”.

5 Vid., expresamente, FERNANDUZ IBANEY, Eva. “La ~lutoria Mediata en Iparatos Organizados
de Poder”. Comares. Granada, dos mil seis, pagina doce.

113
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Ademis, la autoria mediata de los hombres de atras [autores mediatos| esta
condicionada a que las Grdenes sean dictadas en el marco de una organizacién
faparato organizado de poder] que funciona v opera extramuros del ordenamiento
juridico del “Estado de Derecho”™. Esto es, asienta el dominio que se ejerce
sobte la organizaciéon y hara, por consiguiente, que los ejecutores [autores

inmediatos| se encuentren mas predispuestos hacia la comisién del crimen,

onstituyendo asi, una condicién necesaria para el dominio del hecho en el nivel

superior estratégico.

B) Presupuestos determinantes del dominio sobre la organizacion.

Los presupuestos fundamentales que permiten afirmar la existencia del
dominio que ejerce el hombre de atris [autor mediato] sobre una organizacion®,
siguiendo el hilo de su evolucion, estin en: a) el poder de mando que tiene el
hombre de atras sobre la organizacién, y b) el apartamiento del derecho o la
“Constante antiuricidad” de la organizacion, ¢ la fungibilidad y d) la predisposicion

a la realizacién del hecho ilicito,

b.1) Poder de Mando:

Para poder sancionar en autoria mediata al hombre de atrds, resulta
fundamental que éste detente un poder de mando, el mismo que “no puede
estribar en la toma de posicion animica especial del que da las ordenes, sino sélo

2349

en el mecanismo de funcionamiento del aparato en el marco del que se actaa™,

de tal forma que no resulta necesario que recurra a medios coactivos o

# Vid. ROXIN. “Problemas de antoria...”, pigina sesenta y uno.

7 Vid, BOLEN BARDON, Carclina. “luforia Mediata en Derechs Penai”. Tirant Lo Blanch.
Valencia dos mil, pagina trescientos setenta,

# Para un mayor entendimiento sobre los presupuesto del domino por organizacién y
fundamentos de la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder. Vid., con mas
detalle, PARIONA ARANA, ““lutoria mediata por orpantzacion. .. ” especificamente, pagina cuarenta
y cinco al clento veintitrés. El mismo autor. “F/ posiconamiento de la teoria de la antoria mediata”,
especialmente en la pagina trescientos noventa y cinco a trescientos noventa y siete.
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engafiosos; por lo que, este poder de mando permite que la orden dispuesta pot
los mandos superiores, sin importar que esta sea explicita o tacita, basta con que
incluya evidentemente la realizacién de ilicitos penales™, sea cumplida por los
subordinados. En consecuencia, ¢l poder de mando que se tiene sobre y dentro
de la organizacion, constituye el nicleo central para afirmar la existencia del

dominio sobre la organizacion.

s
b.2) El apartamiento del derecho o la “constante antijuricidad” de la
organizacion:
Habiendo quedado determinado que el poder de mando se fundamenta en &/
U{m mecanismo de funcionamiento del aparato criminal en el marco del que se actda, se necesita

como un presupuesto fundamental para el cumplimiento de la orden, que esta
estructura organizacional de corte jerirquico vertical y funcional en su unidad se
encuentre al margen del ordenamiento juridico™, puesto que, de no ser asi, si la
organizacién, su direccién y los érganos ejecutores se mantenen ligados al
ordenamiento juridico legal™ y constitucional, las érdenes de cometer delitos no
tienen fuerza vinculante, puesto que el orden legal [nacional e internacional] tiene
vigencia y supremacia, y por ende, no tiene ¢l poder de materiahizar la voluntad
criminal del hombre de atras™; en este senddo, quien recibe la orden criminal en

una organizacién legal puede y debe hacer caso omiso y mas bien recurrir a la

¥ Vid. ROXIN. “Autoria y dominio del becho...” pagina, doscientos setenta y dos.

" Vid., mds ampliamente sobre esta linea de desarrollo, AMBOS, Kai; GRAMMER, Christoph.
“Dominio del hecho por organizacion. La responiabilidad de la conduccidn militar rgentina de Elisabeth
Kisemann”. Revista Penal numero doce, dos mil tres, publicacion semestral de la Ley, pagina
velntisiete y siguientes.

>t Al respecto se ha de constderar que “el aparato de poder, naturalmente, no tiene que haberse
separado del derecho en todos los aspectos, sino solamente en el marco de los tpos penales
que ¢él realiza”, vid., asi, ROXIN. “Dominio de la orpanizacién y...” pagina quinientos veintiocho.
Fn ese mismo sentido también, vid.,, PARIONY ARANA “luforia mediata por orpaniacon. ..’
pigina ciento trece v clento catorce.

2 Entendido como un conjunto coordinade de normas, asi expresamente en, BOBBIO,
Norberto. “Teoria General del Derecho”. Editorial Themis. Colombia, mil novecientos noventa y
nueve, pigina clento cuarenta y uno y siguientes.
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autoridad competente a denunciatlo. Por ello, es que no toda orden emitida en el
marco de organizaciones fundamenta autoria mediata. Asi, para afirmar una
autoria mediata se precisa como conditio sine gua non, que sea una organizacion en
“constante antijuricidad”; con ello, se pone de relieve que la organizacion se halla
al margen del derecho antes y después del concreto crimen [de los muchos que
pudieran haber realizado]. Con ello queda refurado el argumento que refiere que
cualquier delito signifique un apartamiento del derecho. Aqui no se trata de un
apartamiento del derecho “con™ y “en” el caso concreto sin una constante
antijuricidad [antes y después| de la organizacion. En esta linea de desarrollo, ¢l
apartamiento del derecho [0 constante antijuricidad] pasa a ocupar un papel
determinante en el cumplimiento de la orden y en el dominio sobre la
organizacion, en la medida que, si la organizacion o el aparato organizado de
poder, se articula en el cabal cumplimiento de los mecanismos mternos propios

de la estructura de la organizacion, posibilita el cumplimiento de sus objetivos.

En consecuencia, el apartamiento del derecho o la constante antjuricidad,
stempre ha de operar extramuros del ordenamiento juridico nacional e
internacional™. Por tanto, el poder de mando y apartamiento del derecho
materializan el dominio que se tiene sobre la organizacién, pues sélo dentro de
organizaciones que estan apartadas del derecho, las 6rdenes ilicitas tienen fuerza

vinculante con los érganos ejecutores y se cumplen “autométicamente™.

b.3) Fungibilidad:

Significa la posibilidad de sustituir al ejecutor. Esta se caracteriza por ser una
pieza funcional en el engranaje de la organizacion, puesto que la representacion
de ejecutor sobre la organizacién, tiene como funcién ser un érgano ejecutor de

las érdenes importantes de los altos mandos. De tal forma que, la ausencia de esta

B Vid. ROXIN. “Autoria y dominio del hecho...” pagina, doscientos setenta y siete.
 Vid., en este sentido, ROXIN. “V"oluntad de dominto. .. " pdgina cuatrocientos ocho y siguientes.
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impide fundamentar el dominio que tiene el autor mediato sobre la organizacion.
Como bien lo sefiala 1.ASCANO, la fungibilidad es para Roxin condicion esencial
para el dominio de la organizacion®. Ella consiste en la capacidad de
sustituibilidad con el que cuentan los mandos supetiores sobre las personas
interpuestas que cjecutan el ultimo acto parcial para la concrecion del delito”’. Si
en la concreta situacién no se pudiera constatar la disposicion de las “causas de
sustitucion” entonces no quedaria mas alternativa que castigar al autor mediato
como inductor o cémplice. Sin embargo, la fungibilidad de la persona
interpuesta no conlleva una liberacion de responsabilidad” del hombre de atras,
toda vez que la autoria de ambos reposa en presupuestos de injustos disuntos,
“siendo la autoria mediata pot organizacion plenamente respetuosa del principio
de propia responsabilidad™'. Asi, el ¢ecutor inmediato al ser plenamente
responsable responderid como “awtor directo” de los acontecimientos, mientras que
el mandante superior 1o hara como “antor mediato”, pues tiene el dominio del hecho a

través del aparato de poder.

En esta linea de pensamiento, refiriéndose a la teoria de la autoria mediata
aplicada para juzgar a la Junta Militar Argentina encabezada por Rafael Videla,
feaso: Generales Bussi-Menéndez) se afirmé que lo caracteristico de la fungibilidad e

que el awutor no opera como una persond individual simo como una piexa dentro de un engrandaje

5% Vid., mds detalladamente, PARIONA ARANA. “E/ posidonamiento de la teoria de la auforia
mediata...”, pagina trescientos noventa y seis y siguientes.

%6 Cfr. LASCANO, Carlos Julio. “T'eoria de los .Aparatos Organizados de Poder y Delitos Empresariales”.
En: Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales. Homenaje al Profesor Claus Roxin. Marcos
Lerner Editor. Cordoba dos mil un, pdgina trescientos cincuenta y uno y
siguientes. fhttp:/ /www.ciidpe.com.ar/areal / APARATOS_ORGANIZADOS_DE_PODER_
Y_DELITOS_EMPRESARIALES._LASCANO.PDF]

57 Cfr. ROXIN, Claus. “E/ Dominio de Organizacidn. .. ", pigina diecisiete.

A Vid, FERNANDEZ IBANIZ, FEva. “La -lutoria Mediata en .Aparatos Organigados de Poder’.
Comares. Granada dos mul seis, pagina ciento treinta y siguientes.

¥ Vid., PARIONA ARANA. gDebe fundamentarse la ‘autoria mediata en virtud de dominio por
organizacion” en la “disposicion al hecho”? En Actualidad Juridica. Gaceta Juridica. Lima diciembre
dos mul siete, pagina cuarenta.

% Asi, expresamente, vid., PARIONA ARANA. “-lutoria mediata por organigacion...” pagina ciento
doce
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mecinico. De tal manera, el hombre de atrds no necesita recurrir ni a la coaccion ni al engaro (ambas
hipdtesis tradicionales de la autoria mediata), puesto que sabe que, 5i alguno de los ejecutorer se nigga a
realizar la tarea, siempre aparecerd otro en su Iugar que Jo hard sin que se perudique la realizacion del
plan total, por lo gue el “conductor” con solo controlar los resortes del aparato logrard su comelide sin
que s¢ vea perjudicada en su conjunto la ejecucion del plan’®’. A su turno E. Radl Zaffaroni,

[

respecto a la teoria de Roxin sostiene “..en lo ordinario cuande un suyeto se encuentra mds

alefady de la victima y de la conducia homicida, mds se aigia del dominio del hecho, pero en estos casos, e
produce una inversion del planteo, pues cuanto mdr alejado el ejecntor estd de las victimas, mds cera se
encuentra de los drganos ejecutivos de poder, lo que lo proyecia al centro de los acontecimigntos ¥,
b.4) Predisposicion a la realizacion del hecho ilicito

El fundamento de la predisposicion a la realizacion del hecho ilicito, que no

debe ser interpretada como una situacion psicologica-mental que atraviesa el

subordinado, sino también como un suceso normativo®, se asienta en el dominio

que ejerceria el hombre de atras sobre el ejecutor por medio del aprovechamiento
de su disposicion al hecho. En este sentido, el dominio que ¢jerce ¢l hombre de
atras se fundamenta en el dominio sobre la organizacion, pues solo a través de
este dominio se asegura la realizacion del tipo y por ende el dominio sobre el
resultado delictivo. En consecuencia dicho aprovechamiento, le permite la
seguridad en la realizacién del resultado, y por tanto se convierte en uno de los

64 .. . .. T « .
fundamentos™ del dominio sobre la organizacidn, toda vez que, la materializacion

inmediata de la orden depende de la predisposicién a la realizacion del hecho

& Sentencia del Tribunal Oral Criminal Federal Tucumén, de fecha cuatro de settembre de dos
mil ocho, por "crimenes contra la humanidad". Una versién disponible en:
[http:/ / www.derechos.org/nizkor/arg/doc/ tucuman.html|

%2 En este sentido, vid., DONA, Edgardo A. ‘I autoria y participacién criminal”. Ed. Rubinzal-
Culzony, mil novecientos noventa y ocho, pagina treinta y cinco y siguientes.

® Vid., en este sentido, MUINI MUNDYZ, Ivin, “E/ dominio de la organigacion en derecho penal’.
Editonal Palestra, Lima, dos mil ocho, pagina ciento ochenta v uno.

4 Sin embargo, al respecto, para MEINI MI'NDI:/, constituye el verdadero fundamento de la
autoria por dominio de la organizacion, en, “E/ dominio de la organizacon...?”, pagina sesenta y
seis y siguientes.
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ilicito del comisionado con la orden®, a pesar que el ejecutor inmediato actda con

plena autonomia y libertad, alli radica el fundamento del injusto de cada uno.

bl ejecutor que realiza la conducta tipica en una organizacion criminal y
apartada del derecho, estd en una situacion totalmente distinta de aquél autor
destinado a la comisién de cualquier delito en particular. Es logico que, aquél
gjecutor que esta mis cohesionado e identificado con la organizacién criminal se
encuentra mucho mas dispuesto al hecho que cualquier otro delincuente comun.
Por consiguiente, la probabilidad del éxito de una orden emitida por los niveles
superiores serd mayor, en consecuencia, contribuird al dominio del hecho que

¢jercen los hombres de atras®.

En este contexto, resulta necesario resaltar que este nuevo elemento provino
q P
de los conceptos utlizados por SCHROEDER “disposicidn condicionada a
P p p
" actuar™®

para fundamentar una teotia de autoria mediata en organizaciones
criminales. De tal forma que, el dominio de la organizacion que ejerce el hombre
g de atras se fundamentaria en la fungibilidad de la persona interpuesta, vy,
especificamente, en su aprovechamiento de la resolucion al hecho®™. Esto es, el
ejecutor le representa incondicionalmente al mandante que quiere someterse a sus
propositos, en este sentido, el hombre de atrds habria alcanzado el domunio de la

petsona interpuesta ‘7 fravés del comportamiento preexistente a la comision del hecho™.

& Ctr. ROXIN. ““lutoria mediata. .. ", pagina, ochenta y cuatro v siguiente.

% Vid. ROXIN, Claus. “F/ Dominio de Organizadon...”, pagina veinte.

“I Vid. ROXIN, Claus. “fZ/ Dominio de Organizacién... " pigina diecinueve.

® Vd., PARIONN ARANN. ‘GDebe fundamentarse la “antoria mediata en virtwd...”, pagina clento
diectsiete.

9 Cfr. PARIONA ARANN. ‘T4 doctrina de la “disposicidn al hecho”. jFundamento de la autoria mediata en
virtud de dominto por organizucign?”, en Jus Doctrina & Practica. Grijley. Lima dos mul ocho, pigina
cuarenta y dos.
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CariTuLo 111

DE LOS AGRAVIOS EN GENERAL EN LOS

7 CASOS “BARRIOS ALTOS ” Y “CANTUTA”
1. Materialidad de los delitos investigados con relacion a los casos de “Barrios

Altos” y “La Cantuta”.

1.1 Caso “Barrios Altos”
Respecto a la materialidad del delito contra la Vida, el Cuerpo y la Salud, en la
modalidad de Homicidio calificado — asesinato, bajo la circunstancia agravante
\M\ de alevosia, en agravio de 1) Lucio Quispe Huanaco, 2) Benedicta Yanque Churo,

3) Luis Alberto Diaz Ascovilca, 4) Octavio Benigno Huamanyauri Aguirre, 5) Lws
Antonio Leon Bora, 6) Filomeno Leon ledn, 7) Miaximo Leon Leodn, 8) lito

Ricardo Ramirez Alberto, 9) Teobaldo Rios Lira, 10) Manuel Isaias Rios Pérez, 11)

Javier Manuel Rios Rojas, 12) Alejandro Rosales Alejandro, 13) Nelly Maria Rubina
Arquinigo, 14) Odar Mender Sifuentes Nurnez, y 15) Placentina Marcela
Chumbipuma Aguirre y; la materialidad del delito contra la Vida el Cuerpo v la
Salud - en la modalidad de Lesiones graves (incisos 1, 2 v 3 del articulo 121 del Cédigo
Penal), en agravio de 1) Natividad Condorcahuana Chicana, 2) Felipe Leon Leén, 3)
Tomas Livias Ortega y 4} Alfonso Rodas Alvitres; éstas se encuentran acreditadas
por ¢l ménto de los siguientes medios probatorios:
7

a) Las respectivas partidas de defuncion de los agraviados fallecidos (conforme al
orden precitado), obrantes a fojas ochocientos ochenta y tres, seis mil doscientos

quince, sels mil seisclentos diecinueve, seis mil seiscientos veinte, seis mil
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seiscientos veinduno, seis mil seiscientos veintidos, seis mil seiscientos veintitres,
seis mil seiscientos veinticuatro, seis mil seiscientos veinticinco, seis mil seiscientos
veintisiete, seis mil seiscientos veintiocho, seis mil seiscientos veintinueve, seis mil
seiscientos treinta, sesenta y cuatro mil ciento veintiocho y sesenta y cuatro mil

clento veintinueve, respectivamente.

b) Los respectivos protocolos de necropsia de los agraviados fallecidos, nimeros
cuatro mil ciento sesenta y siete a cuatro mil ciento ochenta y uno, de fechas cuatro
de noviembre de mil novecientos noventa y uno, obrantes de fojas seis mil
seiscientos treinta y cinco a seis mil setecientos treinta y dos; apreciando que en la

sesion nonagésima del acto oral, se realizaron las ratificaciones periciales respectivas

-con excepcidn de la ratificacidn de los protocolos de necropsia practicados a los agraviados

Octavio Benigno Huamanyauri Aguirre, Manuel Isaias Rios Pérez, y Nelly Maria Rubina Arquidiigo,
tespectivamente-, acreditindose que los agraviados respectivos fallecieron como
consecuencia de heridas perforantes y penetrantes en distintas partes del cuerpo
que fueron ocasionadas por numerosos impactos de proyectles de armas de fuego
(un minimo de tres y un maximo de dieciocho); indicandose como caracteristica del modo
de ejecucion, que los disparos se efectuaron en diteccion de atras hacia delante, esto
es, que las vicimas se encontraron delante v el que disparaba atras; recibiendo

muchos de los agraviados impactos de bala cuando se encontraban en el suelo.

¢) La percia de biologia forense numero cinco mil seiscientos / noventa y uno,
obrante a fojas mil cuatrocientos treinta y tres, reiterada a fojas cincuenta y seis mil
ochocientos catorce y ratificada en la nonagésima primera sesion del acto oral,
realizada en el predio ubicado en el Jirén Huanta nimero ochocientos cuarenta con
fecha seis de noviembre de mil novecientos noventa y uno, de donde se advierte
que en distintas partes del referido lugar se encontro restos de sangre de diferentes
grupos sanguineos “O”, “A” y “B”, lo cual resulta Iogico atendiendo a las multiples

victimas del evento criminal mencionade.
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d) las pericias de balistica forense de casquillos, proyectiles y nucleos de
ptoyectiles, obrantes a fojas mil cuatrocientos treinta y ocho, mil cuatrocientos
cuarenta y mil cuatrocientos cuarenta y cuatro, ratificada por sus suscriptores en la
nonagésima primera sesién del acto oral, del que emerge que fueron analizadas
clento treinta y cuatro muestras, de calibre de nueve mulimetros (casi rodas), nueve
milimetros parabellum y treinta y ocho milimetros, las cuales pudieron haber sido
disparadas por una pistola automdtica o semiautomitica, pistola ametralladora,

revolver y fusil

e) El informe o certificados médicos legales correspondientes a la agraviada
Natividad Condorcahuana Chicania, obrantes a fojas veinticuatro mil quinientos
tres, vemnticuatro mil quinientos cuatro y veinticuatro mil quinientos cinco; que
determinan que la referida agraviada presentd doce heridas por proyectil por arma
de fuego, que impactaron en su térax, antebrazo derecho y ambas piernas,
habiendo sufrido fractura de la cadera derecha que determiné una intervencion
quirirgica y una fractura intertrocanterica del fémur derecho, habiendo estado
hospitalizada desde el tres de noviembre de mil novecientos noventa y uno (dia en
que aconteci6 el hecho investigado) hasta el trece de enero de mil novecientos noventa v
dos, requiriendo adicionalmente diez dias de atencién facultativa y ciento veinte

dias de incapacidad médico legal (no hubo compromiso de Grganos vitales).

f) Los certificados médicos legales correspondientes al agraviado Felipe Ledn Ledn,
obrantes a fojas veinticuatro mil quinientos diez, treinta y siete mil ochocientos
ochenta y cuarenta y un mil noventa y tres, que determinan que el referido
agraviado presentd multiples heridas por proyectl por arma de fuego, que
impactaron en la regién antebraquial, muslo izquierdo, hematoma en regién
occipital, equimosis regién torixica derecha lateral, heridas por impactos
tangenciales una en brazo derecho y otra en talén izquierdo; debiéndose indicar que
fue internado el dia tres de noviembre de mil novecientos noventa y uno en el

Hospital “Dos de Mayo”, pero fue detivado al Hospital “Hipélito Unanue”, en
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donde permanecio internado hasta el veintiuno de noviembre de mul novecientos
noventa y uno; de tgual forma debe indicarse, que la lesion de mayor consideracion
que sufrio fue a nivel del térax, por cuanto, lesiond una viscera que cubria el
pulmén — lo cual puso en riesgo su vida- requitiendo cinco dias de atencién facultativa
pot veinticinco dias de incapacidad médico legal.

g) Fl certificado médico legal e Historta Clinica correspondientes al agraviado

/
| omas Livias Ortega, obrantes a fojas veinticuatro mil quinientos y veintinueve mil
ciento trece, que determinan que el referido agraviado presenté multiples heridas
por proyectl por arma de fuego, como son, una herida de curso perforante de
/ cuello y cara, dos heridas de curso perforante en ambos hombros (una en el derecho y

otra en el fzquierdo), una herida de curso penetrante en torax v una herida contusa en

cara; donde la herida producida en el térax, a nivel intercapular, segunda y tercera

vértebra dorsal le ocasiond un cuadro neurolégico parapléjico, siendo internado en

el Hospital “Dos de Mayo”, pero debido a la ubicacton de la bala en la region
i dorsal no se le pudo operar quirargicamente.

h) El informe y certificados médicos legales correspondientes al agraviado Alfonso
Rodas Alvitres, obrantes a fojas treinta y siete mil ochocientos ochenta y cuatro,
treinta y siete mil ochocientos ochenta y siete y cuarenta y dos mil ciento ochenta y
tres, que determinan que el referido agraviado presenté una herida de un
centimetro en regién mentomana y otra de similar dimension en region de rama
descendiente izquierda de maxilar infetior, una herida de medio centimetro en
region de epigastrio y escotiaciones de cinco centimetros en la misma region, herida
de cero punto ocho centimetros en muslo derecho en tercio medio y otra herida de
strular dimension en cara posterior del muslo derecho; quien sufrid traumatsmo
abdominal por arma de fuego con compromiso visceral intraabdominal, siendo
intervenido quirargicamente el cuatro de noviembre de mil novecientos noventa y
uno, realizandosele una laparotomia y sutura de dos perforaciones de intestino

delgado, lavado de cavidad y drenaje; dandose de alta el veintitrés de noviembre de
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mil novecientos noventa y uno, requiriendo diez dias de atencién facultativa por

treinta dias de incapacidad médico legal, lesién del abdomen de necesidad mortal,

por lo que requirio intervencion quirirgica.

1.2, Caso “La Cantuta”

Que, respecto a la materialidad del delito contra la Vida, el Cuerpo y la Salud,

ciento ocho, incisos uno y tres del Codigo Penal, este se encuentra acreditado por el

ménto de los siguientes medios probatorios documentales :

//en ila modalidad de homicidio calificado ~ asesinato, previsto en el articulo

7

a) DPericias balisticas forenses:

»

»

A 74

Numero 2228/93, del catorce de julio de mil novecientos noventa y
tres, de fojas mil quinientos cuarenta y dos -no ratficada m
otalizada—

Numero 2681/93, del catorce de agosto de mil novecientos
noventa y tres, de fojas mil quinientos sesenta y uno.
Pronunciamiento meédico balistico numero (02/94, de fojas cuatro mil

selscientos cincuenta y cinco.

b) Pericias de medicina forense — biologia y fisico quimico:

>

»

Numero (001/93, del veintitrés de agosto de mil novecientos noventa y
tres, de fojas mil quinientos cuarenta y tres -no ratificada nt
oralizada—

Numero 002/93, del cinco de noviembre de mil novecientos noventay

tres, de fojas mil cuatrocientos setenta v seis.

c) Pericias de medicina v biologia forenses:

c.l1 Numero 004/93, de fojas mil quinientos cincuenta, reiterada a fojas

cincuenta y siete mil trescientos veinte.
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» Nuamero 4869/93, del veinticinco de agosto de mil novecientos

noventa y tres, de fojas mil quinientos sesenta v dos.

\/1

Numero 7118/93, del siete de enero de mil novecientos noventa y
cuatro, de fojas mil quintentos setenta y dos.
» Numero 7117/93, del cuatro de enero de mil novecientos noventa y

cuatro, de fojas mil quinientos setenta y sels.

v

Numero 6991/93, del veintdds de dictembre de mil novecientos
noventa y tres, de fojas mil quinientos setenta y siete.
» Numero 4598/93, del dieciséis de agosto de mil novecientos

noventa y tres, de fojas mil cuatrocientos sesenta y cuatro.

‘f

Nuamero 4958/93 del once de septiembre de mil novedentos

noventa y tres, de fojas mil cuatrocientos sesenta y seis.

fojas cincuenta y seis mil ochoclentos seis.

v

Numero 5034/93, del nueve de septiembre de mil novecientos

noventa y tres, de fojas mil quinientos treinta y ocho.

» Numero 06990/93, del veinte de diciembre de mil novecientos
noventa y tres, de fojas cincuenta y siete mil trescientos dieciséis.

» Numero 5255/93, del ocho de octubre de mil novecientos noventa

y tres, de fojas siete mil cuatrocientos noventa y una.

\’/

Nuamero 1919/04, del diecinueve de agosto de dos mil cuatro, de fojas
diecinueve mil seiscientos sesenta y dos. Las pericias consignadas de los

puntos b) al e)no estin ratificadas nt oralizadas.

d) Pericias de medicina y antropologia forenses:

> Numero 1765/94, del quince de febrero de mil novecientos noventa y

cuatro, de fojas mil quinientos ochenta y uno.

» Numero 1767/94, del dieciséis de febrero de mil novecientos noventa y
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cuatro, de fojas mil quinientos ochentay seis.
Numero 2371/94, del dos de marzo de mul novecientos noventa y
cuatro, de fojas mil quimentos noventa y uno.
Numero 2372/94, del dos de marzo de mil novecientos noventa v
cuatro, de fojas mil quinientos noventa y dos.
Numero 2511/94, del cuatro de marzo de mil novecientos noventa y
cuatro, de fojas mil quinientos noventa y cuatro.
Numero 1868/94, del veintiuno de febrero de mil novecientos
noventa y cuatro, de fojas mil seis cientos.
Numero 1869/94, del veintuno de febrero de mil novecientos
noventa y cuatro, de fojas mul seiscientos una.
Numero 1872/94, del veintiuno de febrero de mil novecientos
noventa y cuatro, de fojas mil seiscientos dos.
Numero 2122/94, del veintidés de febrero de mil novecientos
noventa y cuatro, de fojas mil seiscientos tres.
Numero 2124/94, del veintidés de febrero de mil novecientos
noventay cuatro, de fojas mil seiscientos diez.
Numero 2125/94, del veintitrés de febrero de mil novecientos
noventa y cuatro, de fojas mil seiscientos trece.
Nimero 2182/94, del veintitrés de febrero de mil novecientos noventa
vy cuatro, de fojas mul seiscientos catorce—A.
Numero 2183/94, del veintitrés de febrero de mil novecientos
noventa y cuatro, de fojas mil seiscientos diecisiete.
Namero 2184/94, del veindtrés de febrero de mil novecientos
noventa y cuatro, de fojas mil setscientos veinte.
Nuamero 2261/94, del veinticinco de febrero de mil novecientos
noventa y cuatro, de fojas mul seisclentos veinttrés.

Numero 006/93, del veintinueve de diciembre de mil novecientos
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noventa y tres, de fojas cuatro mil seiscientos cincuenta y ocho,
repetido a fojas cincuenta v siete mil trescientos dos.
g » Numero 1766/94, de fojas mil quinientos ochenta y cuatro —no
/é - ratificada ni oralizada—
/7 » Numero 2123/94, del veinudés de febrero de mil novecientos

noventa v cuatro, de fojas mil seiscientos siete —no ratificada mi

/ oralizada—.
# Numero 2262/94, de fojas mil seiscientos veinticuatro -—no
oralizada ni ratificada—.

e) Pericias fisico quimicas:
»  Nuamero 2247/93, de fojas mil quinientos cincuenta y cinco.
»  Numero 2347/93, del catorce de diciembre de mil novecientos
noventa y tres, de fojas mil quinientos sesenta y seis.
»  Numero 2248/93, del tres de diciembre de mil novecientos noventa y
tres, de fojas mil quinientos setenta y cuatro.
» Numero 1834/93, del dieciocho de octubre de mil novecientos
noventa y tres, de fojas mil quinientos trece.
» Numero 2118/93, del diecisiete de noviembre de mil novecientos
7 noventa y tres, de fojas mil qumientos veinte.
| »  Noamero 1333/93, del cuatro de agosto de mil novecientos noventa y

tres, de fojas mil quinientos veintidés.

» Numero 1000/93, del veinte de octubre de mil novecientos
noventa y tres, de fojas mil quinientos treinta y seis.
» Nuamero 2403/93, del quince de diciembre de mil novecientos

noventa y tres, de fojas cincuenta y siete mil trescientos diecisiete
[no ratificadas ni oralizadas).
»  Nuomero 12028/93, del veintuno de septiembre de mil

novecientos noventa y tres, de fojas mil quinientos sesenta y cico
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-
‘.
f) Pericia odontologica forense.
»  Nuamero 005/93, del veintiuno de diciembre de mil novecientos
noventa y tres, de fojas mil quinientos sesenta y ocho [no rauficada
7

s

ni oralizadaj.

g) Pericia de absorciéon atémica.
» Numero 301/93, del diez de febrero de mil novecientos noventa y
tres, de fojas mil cuatrocientos sesenta y cinco [no ratificada m

oralizadal.

h) Pericia de medicina forense:
» Numero 003/93, del ocho de enero de mil novecientos noventa v

tres, de fojas mil quinientos sesenta y tres.

» Numero 4448/04, de fojas diecinueve mil seiscientos setenta y un
[no ratficada ni oralizadal.
i) Pencias biolégico quimicas:

» Numero 036/93, del doce de agosto de

» mil novecientos noventa v tres, de fojas mil cuatrocientos cincuenta y
ocho.

» Nimero 1106/93, del diecinueve de octubre de il
novecientos noventa y tres, de fojas mil cuatrocientos sesenta y dos.

» Numero 040/93, del diecisicte de agosto de mil novecientos

noventa y tres, de fojas mil quinientos veinticuatro.

‘,{r

Numero 037/93, del dieciséis de agosto de mil novecientos noventa y
tres, de fojas mil quinientos veintisiete.

» Numero 039/93, del dieciséis de agosto de mil novecientos noventa y
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tres, de fojas mil quinientos treinta.
» Numero 038/93, del trece de agosto de mil novecientos noventa y

tres, de fojas mil quinientos treinta y tres [no ratificadas ni oralizadas.

) Pericia Fisica forense.

AN

g » Nuomero 2119/93, del treinta de noviembre de mil novecientos
noventa 7y tres, de fojas mil cuatrocientos setenta y cinco -no

ratificada nt oralizada—.

k) Protocolos de autopsia e Informes de restos Oseos y cadavéricos:
» Numero 2667/93, del cuatro de agosto de mil novecientos noventa y
tres,de fojas siete mil cuatrocientos sesenta y siete.
» Numero 4468/93, del veintitrés de noviembre de mil novecientos
noventa vy tres, de fojas siete mil quinientos tres.
» Numero 667/93, del nueve de julio de mil novecientos noventa
y tres, de fojas siete mil cuatrocientos sesenta y cinco.
» Numero 2668/93, del nueve de julio de mil novecientos noventa y
tres, de fojas siete mil cuatrocientos ochenta y siete.
» Numero 4468/93, del veintitrés de noviembre de mil novecientos

noventa y tres, de fojas siete muil quinientos tres.

v

Numero 4468/93, de fojas siete mil quinientos nueve. Las pericias
indicadas en los puntos tres al siete no han sido ratificadas ni

oralizadas.

[) Pericia de ingenierfa forense.
» Numero 3396/04, del diecinueve de agosto de dos mil cuatro, de
fojas diecinueve mil seiscientos cuarenta y cinco —no ratificada ni

oralizada—.
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1) Informe de labor pericial.
» Nuamero 15-DMF.DIVCRI, del 17 de mayo de mil novecientos
noventa y cuatro, de fojas cincuenta y seis mil ochocientos setenta.

Entregada al Tribunal por el perito Ruiz Chunga en la sesion

nonagésima segunda, de fojas cincuenta y seis mil novecientos treinta v
una.

/
/

n) Informe pericial del Caso “La Cantuta” — Expediente Niumero 03—
2003. Realizado el dos de julio de dos mil siete, de fojas cincuenta y siete mil
cuatrocientos dos, por el Equipo Peruano de Antropologia Forense.

Complementario al dictamen de ADN realizado por el Instituto de Medicina

Legal de Estrasburgo — Francia.
La inmensa mayoria de las pericias médicas en cuestion fueton objeto de

ratificacion en sede del acto oral. Asi consta de las sesiones nonagésima primera,

nonagésima segunda y nonagésima octava. Algunos peritos no pudieron
{ concurrir al acto oral porque fallecieron, no se encontraban en el pais o ya no
prestaban servicios en los organismos publicos correspondientes: Laboratorio de
Crimmalistica o Instituto de Medicina Legal. Otros petitos no fueron citados y su

presencia no fue instada por las partes. En todo caso, es de resaltar que no se ha
cuestionado el nivel perceptivo de los peritos, ni siquicra el nivel propiamente
cientifico de los informes periciales. Por lo demas, no existe fundamento
razonable alguno para negar validez cientfica a las conclusiones que se

enunciaron en el informe pericial y se explicaron en el acto oral.

n) Partidas de Defuncion.
» A fojas seis mil setecientos treinta y siete corte la de Flores Chipana.
» A fojas seis mil setecientos treinta y ocho corre la de Oyague Fierro.

# A fojas seis mil setecientos treinta v nueve corre la de Teodotro

Espinoza.
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~ A fojas seis mil setecientos cuarenta corre la de Rosales Cardenas.

» A fojas seis mil setecientos cuarenta v una corre la de Pablo Meza.

» A fojas seis mil setecientos cuarenta v dos corre la de Marinos
Figueroa.

~ A fojas seis mil setecientos cuarenta y tres corre la de Lozano Torres.

# A fojas sesenta y cuatro mil cuatrocientos sesenta v nueve corre la de

Amaro Condor.

\4

A fojas sesenta y cuatro mil cuatrocientos setenta corre la de Ortiz Perea.

\ 74

A fojas sesenta v cuatro mil cuatrocientos setenta v una corre la de

Munoz Sanchez.

2. Medios probatorios que acreditan la participacion directa del destacamento

i

“Colina” en la ejecucion de las operaciones especiales de inteligencia en

los casos: “Barrios Altos” y “La Cantuta”.

2.1, Caso “Barrios Altos”

2.1.1 ILas declaraciones de efectivos militares integrantes del Destacamento
Especial de Inteligencia “Colina”, como lo son, Pedro Guillermo Suppo
Sanchez, Julio Chuqu Aguirre, Fernando Lecca Lisquén, Isaac Jesus
Paquiyauri Huaytalla, Pablo Andrés Atuncar Cama, Héctor Gamarra Maman,
Gabriel Orlando Vera Navarrete, Hugo Francisco Coral Goycochea, Jesis
Antonio Sosa Saavedra y Marcos Flores Alvan, haciéndose la salvedad que a
excepcion del nlimo mencionado, los demas aceptan indistintamente haber

4

formado parte de los equipos de “asalto o aniquilamiento” v “seguridad”
conformados el dia tres de noviembre de mil novecientos noventa y uno, a
efectos de participar en el evento crimial suscitado y que es materia del

presenre Caso.
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2.1.2 Il mérito de las sentencias de colaboracion eficaz dictadas contra
Gamarra Mamani, Atuncar Cama, Coral Govcochea, Suppo Sanchez y
Paquillauri Huaytalla; de las que se advierte, se atribuye al destacamento
especial de inteligencia “Colina”, la autoria de los hechos investigados
suscitados el dia tres de noviembre de mul novecientos noventa y uno,
realizado especificamente por el equipo de 'wale” liderado por Santtago
Martin Rivas, habiéndose determinado que fue el primer “Yrabajo de inteligencia™
ejecutando personas, que realizo dicho destacamento militar en la ciudad de

Lima.

213 La pericia psicologica numero 03-CAO - 6 - DIRCOTE, del
veintinueve de enero de mil novecientos noventa y dos, que se pronuncio
sobre las caracteristicas psicologicas de los posibles autores que cometieron
los delitos investigados el dia tres de noviembre de mil novecientos noventa y
uno, que concluye que los asesinos presentan caracteristicas disimiles a las

encontradas en algunos grupos subversivos conocidos ~ entre veinficinco y treinta
afios, pelo corto, talla mds alta del promedio, contextura atléuca, porte militar y

suficientemente alifiados -, que hay una mixtura de comportamientos que dejan
entrever su capacidad para mimetizarse en ellos; que por su accionar,
corresponde a un grupo organizado, que actud planificadamente en forma
muy cuidadosa, conocedores del actuar policial de la zona — tanto de la escena del
crimen como del dmbito geografico de los hechos- y disefiando su accion delictiva -
ataque sorpresivo y en equipo, con una violencia planificada — para dificultar su

identificacién; que los autores actuaron con suma firmeza y contundencia

{obsesion sanguinaria y cruel).

2.1.4 Las declaraciones de los agraviados Rodas Alvitres, Leén Leon,
Condorcahuana Chicana y Livias Ortega (victimas lesionadas), quienes coinciden
en referit que en circunstancias que se encontraban al interior del solar

ubicado en el Jirén Huanta nimero ochocientos cuarenta, al promediar las
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diez de la noche aproximadamente, ocho personas de aspecto militar,
armados con ametralladoras y otras armas de guerra irrumpieron
violentamente en dicho predio profiriendo palabras soeces y tildando a los
presentes de terromstas, obligindolos a arrojarse al suelo; indicando el
agraviado Rojas Alvitres que pudo reconocer a Martin Rivas como la persona
que ordend los disparos; mientras que el agraviado Livias Ortega refiere que
observo desde el suelo que su esposa intentd huir, pero uno de los atacantes
le dispar6 produciendo su muerte, precisando que observo que el asesino de
su esposa salia por el callején con el rostro descubierto, pudiendo

identificarlo como Martin Rivas.

2.1.5 La declaracion del sub oficial de la Policia Nacional del Peri, Miguel
Angel Figueroa Méndez, que prestaba servicio de seguridad exterior del local
de la DIRIN PNP — Plaza ltalia, entre los Jirones Huanta y Huallaga, 2
unos treinta y cinco metros del solar atacado, quien observé tanto las dos
camionetas  Cherokee como el vehiculo Comancar — camion
portatropas con toldo —; que de los trece a catorce efectivos que se
encontraban en el referido camién mulitar, bajaron seis a siete armados con
fusiles FAL —con uniforme y pasamontafias— que se posesionaron de la

calle, y que permanecieron por cuatro O €inCo minutos —era evidente que
el objeto de la presencia del camidn v los soldados era impedir que se persiguiera a las

dos camionetas—; que luego — una vez que se retird el camién militar— se le
acercé un joven y le dijo que se habia producido una matanza —no habia
escuchado disparo alguno-, por lo que se dirigié donde el comandante
PNP Santana Gogin, quien le ordend ponga los hechos en conocimiento
de la Comisaria de San Andrés; que sabfa que en el Jirén Huanta
ochocientos cuarenta se estaba realizando una pollada; que, por otro
lado, unos dos meses antes habia intervenido a una pareja —que se
establecié eran de inteligencia militar- que estaba tomando fotos a los

locales policiales.

- 66 -



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N°19-01-2009A. V.

LIMA

2.1.6 La testifical del alférez de la Policia Nacional del Per, Celso Quiroz
Neuman, oficial de procesamiento en la seccion policial de la DIRIN PNP,
que el dia de los hechos prestaba servicios en la puerta del local policial,
quien declara que desde dicha ubicacién pudo advertir que pasaron las dos
camionetas modelo Cherokee ~que tenian circulinas, asi como las sirenas
estaban activas— y, luego de unos cinco minutos, aparecié un camion
rtatropas que se detuvo en la puerta de la Iglesia de Santa Ana, del que
bajaron unos diez efectivos militares camuflados, con pasamontafias v
armas largas; que a ellos se dirigieron dos chicos pidiéndoles auxilio porque
en el solar del Jiron Huanta se habian producido disparos y varios muertos,
y luego hacia la DIRIN PNP; que el comandante PNP Santana Gogin
probablemente los orienté que comuniquen los hechos a la Comisaria de
San Andrés; que el dia de los hechos no hubo repliegue policial alguno y
no escuché disparos; que no tomd ninguna accion acerca de la presencia
del camion militar porque el Ejército tenia presencia por las inmediaciones

de la Maternidad de Lima —cerca de la plaza Italia—.

2.1.7 El comandante de la Policia Nacional del Pera Miguel Santiago
Santana Gogin, que en la fecha de los hechos era jefe de permanencia en
el despacho del Director de Inteligencia, acotd que, como a las ocho de
la noche, observé dos camionetas con circulinas, pero sin sirena y
placas posteriores, asi como el paso inmediato de un camién portatropa
que se estacioné frente a la Iglesia Santa Ana, y solo bajo el chofer —-su
presencia le llamé la atencién y, por eso, dio cuenta al general PNP Director
de Inteligencia—; que, posteriormente, una persona joven pasé corriendo
por el local policial —con direccion a la Comisaria— exclamando que habia
quince muertos; que no escuché disparos porque en esos momentos sc
realizaba una procesion y habia fuegos artificiales; que se apersoné al

lugar de los hechos y advirtié la presencia de ambulancias y personal

- 67 -



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N°19-01-2009A. V.

LiMma

policial que estaban interviniendo, uno de cuyos cfectivos le hizo saber

que habia quince muertos; que para ese dia no recibié ninguna orden de

? repliegue.

2.1.8 La declaracién del coronel EP Celso Alberto Pino Benamu,
subdirector del Frente Intemo de la DINTE el afio mil novecientos

noventa y uno, explicd que los autores del hecho fueron agentes del SIE,

el grupo operativo de inteligencia comandado por Rodriguez Zabalbeascoa;

ue el director de la DINTE, general EP Rivero Lazo, al llegar de viaje

convoco a una reunion a los seis coroneles que integraban la Direccién,

incluido el jefe del SIE Silva Mendoza, reunién en la que reconocio la

autoria del “Grupo Colina”; que Silva Mendoza reproché a Rivero Lazo

que el grupo operativo estaba a su cargoy que él no tenia nada que ver

\ en el asunto; que en la reunién se llegd 2 la conclusion que debia
intervenir la Inspectoria de Ia DINTE; que con anterioridad a los hechos el

general EP Rivero lazo habfa llamado la atencion a Rodriguez

Zabalbeascoa y 2 Martin Rivas por los escasos resultados del grupo operativo;
que un plan operativo de la dimensién de Barrios Altos fue autorizado
por Rivero Lazo y por Montesinos Torres, ademas tiene la conviccion que el
acusado Fujimori Fujimori era informado de los actos que cometia ese
grupo operativo.

2.9 La declaracion del general EP Rodolfo Robles Espinoza,
cuando seriala que en mil novecientos noventa y tres, al asumir la
Comandancia General del Comando de Instruccién y Doctrina del
Ejercito —en adelante COINDIE—, el coronel EP Pino Benamu le informo
sobre la intervencion del * Grupo Colina” en la matanza de “Barrios
Altos”, el mismo que tenia carta abierta para realizar cualquier tipo de
accion bajo el pretexto de combatir la subversion; que con el ingreso de

Montesinos Totres se reclutd en el SIE elementos con antecedentes;
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carentes de escripulos; que ese grupo estuvo bajo la dependencia directa
del director de la DINTE, general EP Rivero lLazo —irregular en la
estructura del FEjército porque la DINTE sdlo tene funcion de

asesoramiento, no operativa—,

2.1.10 La declaracién de Gilberto Hume Hurtado, periodista de Canal N en
el aflo dos mil uno, quien refiere que recibié una llamada de la hermana
de Pichilingue Guevara para ofrecerle una entrevista con Martin Rivas,

la que debia realizarse sin filmacion, ni grabacién, en la cual, éste

oci6 que integtd el Destacamento de Inteligencia, que tenia una linea
de mando muy clara y formal y que realizé6 el operativo de “Barrios
Altos”, que se origind por decision del Comando Militar el primer
operativo fue como reaccién al atentado a un 6mnibus de la escolta presidencial—; que €508
operativos los planificaba y ordenaba Rivero Lazo, con conocimiento de
Hermoza Rios y Montesinos Torres; que tenta mucha confianza con
Hermoza Rios y sabia que los operativos tenian que ver con el SIN;
precisando que Martin Rivas lo autorizd a contar lo sucedido y por eso fue
entrevistado en el programa “La hora N” del veintuno de junio de dos
mil uno, de cuyas declaraciones se ratifica {la diligencia de visualizacion se
realizé en la sesion vigésima sexta, y un texto de la transcripcion de la misma
aparece a fojas treinta y ocho mil doscientos noventa y cinco, repetida a fojas

seis mil doscientos cuarenta y unal.

2111 La declaracién de Ivin Umberto Jara Flores, quien entrevisté
sistematicamente a Martin Rivas y es autor del libro “Ojo por Ojo”.
Sostiene que Martin Rivas le dijo que la guerra de baja intensidad se inicié el
tres de noviembre de mil novecientos noventa y uno con el operativo
Barrios Altos -de esa casona salieron los terroristas que cometieron la afrenta
contra los Husares de Junin—, v sirvié de mensaje para el PCP-SL indicindole

que ya descubrieron sus escondites y que se actuaria con la misma barbarie
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que ellos; que reconocié que elabord el plan de operaciones de Barrios

Altos —cuando se ingreso al solar habia terrorstas y otros que no lo eran, pero ese distingo
no se hace en una guerra—. '

2.1,12 La declaraciéon de Ricardo Manuel Uceda Pérez, periodista de
investigacién, director de la revista “SI” desde mil novecientos ochentay
nueve hasta mil novecientos noventa y tres, en la edicion del siete de

diciembte de mil novecientos noventa y dos de la indicada revista publico

el informe “Sociedad para el crimen” sobre la matanza de “Barrios Altos”,

ue identificé a miembros del Ejército como autores de ese crimen con

la proteccion del ministro de defensa Malca Villanueva, sobre la base de

un ex agente del SIE que estaba en retro. Anota que en mil novecientos

noventa y cuatro y mil novecientos noventa y cinco tomé contacto con tres

' fuentes del “Grupo Colina”, luego hablé con el agente Sosa Saavedra. En

su libro “Muerte ¢n el Pentagonilo” —que se basé en informacién de fuente directa~
advierte que luego del crimen de “Barrios Altos”, Sosa Saavedra condujo
a Martin Rivas y Rodriguez Zabalbeascoa al SIN donde los dos ultimos se
entrevistaron con Montesinos Torres, quien luego hizo saber a un tercero el
dia cuatro de noviembre que “esos imbéciles habian venido a darme cuenta y me van
ﬂ a compromeler’; que en la matanza de “Barrios Altos”, hubo una seleccion
de personal de aproximadamente treinta agentes que fueron a La Tiza a

entrenar, y que el objetivo de la orden que se recibié eran los asistentes a la

pollada del tres de noviembre de mil novecientos noventa y uno.

2.1.13 La declaracion de Edmundo Cruz Vilchez, periodista de investigacion
de la revista SI entre septiembre de mil novecientos ochenta y nueve y
agosto de mil novecientos noventa y cuatro, expone que en el ado mil
novecientos noventa, la revista “SI “le encomends cubrir con
exclusividad el fendémeno de la violencia basado en fuentes militares, lo

que le permitié construir una red de fuentes que estaba conformada por
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personal de todos los estamentos y de las distintas armas; que la primera
vez que aparece el nombre del Destacamento de Operaciones Especiales
del SIE fue en diciembre de mil novecientos noventa v dos y dio lugar a
una nota que se tituld “Socedad para el crimen” que se publico en la revista
“SI”, y se referia a la escala de mandos y al personal que habia participado
e en el operativo de “Barrios Altos™; que en octubre de mil novecientos

noventa y tres su fuente -un integrante del Destacamento Colina— le dijo

sopre los detalles de los opetativos de “Barrios Altos”y “la

Cantuta”, asi como le informé que el Destacamento “Colina” se habia

formado a partir del Grupo Escorpto.

2.2, Caso “La Cantuta” .

2.2,1 Las declaraciones de efectvos militares integrantes del Destacamento
Especial de Inteligencia “Colina”, como lo son Marco Flores Alvin, quien ha
manifestado que el mayor Martin Rivas le dio en manuscrito un “Informe de
Resultado” de lo ocurrido en “La Cantuta” para que lo tipeara a maquina;
Fernando Lecca Esquén quien en acto oral reconoce haber participado en la
operacion especial de inteligencia “La Cantuta”, acoté que en los operativos
en que intervino siempre se eliminaban personas; Gabriel Orlando Vera
Navarrete en el acto oral sostuvo que si bien sélo se desempend como
chofer del mayor Martin Rivas, sin embargo, el dia de los hechos observé que
sacaban a los alumnos de la Umiversidad “La Cantuta” y los subian a unas
camionetas; Héctor Gamarra Maravi que si bien en un principio negoé los
hechos, posteriormente admitié su pertenencia al Destacamento Colna y su
participacién en siete operaciones especiales de inteligencia, entre ellas el de
“La Cantura”, con resultado muerte; Pablo Andrés Atincar Cama
inicialmente negd los cargos, pero luego los admitd, sefald que integro el
Destacamento Colina y que el AIO Sosa Saavedra, como Jefe de Grupo, le

comunicod que 1ban a realizar una operacion en la Universidad “La Cantuta”

-71 -




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N°19-01—-2009 A. V.,

Lima

donde iban a capturar a los que habian realizado el atentado de Tarata; Julio
Chuqui Aguirre también inicialmente negé los hechos, pero luego acepto los
cargos en su contra, narrd que el atentado de Tarata adelantd la operacion
especial de Inteligencia en la Universidad “La Cantuta”, el cual ya estaba
planificado; Jorge Ortiz Mantas luego de negar su participacién delictiva
admiti6 ser integrante del Destacamento Colina y su intervencion, entre otros
operativos, en “La Cantuta”; Angel Felipe Saufie Pomaya en un primer
momento de sus declaraciones ante la justicia negé los cargos, luego los
4dmitié aceptando su participacion en las operaciones de la Universidad “La
Cantuta”, entre otros; José Willian Tena Jacinto quien luego de negar los
cargos admite que integré el Destacamento Colina, correspondiéndole
informar los acontecimientos suscitados en la Universidad “La Cantuta”; Jose
Concepcion Alarcén Gonzales sostiene que en mil novecientos noventa y
- dos, fue jefe del equipo de seguridad y proteccién del Comandante General
del Fjército, general Hermoza Rios y que dentro del Destacamento Colina
habian tres grupos, los cuales participaron en el operativo “La Cantuta”; Jesus
Antonio Sosa Saavedra refirid que en la operacion en la Universidad “lLa

Cantuta” intervinieron diez o doce AIO.

2.2.2 Las declaraciones de los periodistas Ricardo Manuel Uceda Pérez -
periodista de investigactén y director de la revista SI en los afios mil novecientos
ochenta y nueve a mil novecientos noventa y tres; sostiene que el viernes dos de
julio de mil novecientos noventa y tres, en horas de la tarde, recibid informacién
sobre el lugar (carretera de Cieneguiila) donde se encontraban las fosas de las victimas
de “La Cantuta” (la informacion se la proporciond el senador Ciceres Velisquez); que al dia
sigutente, con los perodistas Edmundo Cruz y José Arreta, constatd una primers fosa
donde existian restos Oseos, por lo que dieron cuenta del suceso al Ministerio Piblico;
astmismo recibio otra  informacidén  de un miembro del ejércite  —integrante del

Destacamento Colina— que otros restos estarfan en Huachipa - Edmundo Cruz

Vilchez - periodista de la revista SI {encargado desde el afio mul novecientos noventa de

cubrit el fenémene de la violencia exclusivamente basado en fuentes militares) expuso que
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en julio de mil novecientos noventa v tres el congresista Ciceres Velisquez le informo

haber recbido un sobre, en cuyo intenor habia un croquis v huesos caleinados, por

/ lo que con dos colegas de la revista SI constararon el dato (encontraron una primera fosa
j’ semi abierta con presencia de terra calcinada y asullas oseas), lo que dieron cuenta al
(/. Ministerio Publico; que, posteriormente, en el mes de octubre de ese afio lo llamo
telefénicamente un integrante del Destacamento Colina y le informé del lugar de la

fosa principal o prmaria en Huachipa y c¢émo se habian producido las muertes. Esa

fuente también le dijo que como consecuencia del atentado de Tarata los mandos

militares v de inteligencia (Hermoza Rios, Pérez Documet, Rivero Lazo, Navarro Pérez y

ontesinos Torres) decidieron un operativo de tepresalia, operativo que era de

conocimiento del acusado Fujimori Fujimor -; Gilberto Antonio Bernardo Hume
Hurtado - pedodista del Canal N, sostiene que se entrevistdé un jueves diecinueve de

mave de dos mil uno, en horas de la noche, con el mayor EP Martin Rivas —que se

encontraba en la clandestinidad—; que el ofictal le informé que participd en los

hechos de “Barrios Altos”y “La Cantuta” cumpliendo ordenes -; Umberto Jara Flores-

) periodista de investigacion y autor del libro “Oje per Ojd”, expresé que su principal
fuente de informacién fue el mayor EP Martin Rivas, quien admitié haber dirigido el
Destacamento Colina y la responsabilidad de las operaciones de ““Barrios Altos™”, “La

Cantuta” y otras mas, en el marco de una politica de Estado, de guerra clandestina -

2.2.3 Ademas, se cuenta como prueba documental, con los libros “Las
muertes que nadie ordend” de Ricardo Uceda, en el que documenta que el
Vs Servicio de Inteligencia Nacional aseguro al acusado Fujimort ['ujimorn que
los estudiantes de “La Cantuta” eran los responsables del atentado en Tarata;
“Ojo por 0jo” de Umberto Jara, en lo pertinente, da cuenta del atentado de
Tarata -que fue la culminacion de una oleada de casi un centenar de actos terroristas—, las
vicomas que produjo y los dafios que generd a viviendas, establecimientos
comerciales y vehiculos, cuyos autores se fueron a refugiar a la
Universidad “La Cantuta”; que Martun Rivas mencioné que al dia
siguiente del atentado hubo una reunidn a la que fue convocado; que en
esa reunién estuvieron Fujimori, Montesinos y Hermoza, ademis de otra

gente con qutenes se trataban los problemas del terrorismo v en la que
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se apostd por la logica militar; que por los agentes infiltrados se conocid
que los autores del atentado de Tarata se¢ refugiaron en la
residencia  de estudiantes de la Universidad “la Cantuta”, por lo que se

opto por realizar una acciéon de réplica.

2.2.4 Ademais, el mérito de los siguientes documentos: el Informe Final de la
Comisién de la Verdad y Reconciliacion Nacional, la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del veintinueve de noviembre de
dos mil seis recaida en el asunto ““La Cantuta” vs. Perd”, para la
declaracién de hechos probados -PARTE VII- tomé en cuenta el
reconocimiento de hechos formulados por el Estado Peruano, con las
precisiones formuladas en la demanda de la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos.

2.2.5 Finalmente la siguiente sentencia de la jurisdiccion militar: La sentencia
de la Sala de Guerra del Consejo Supremo de Justicia Militar del
veintuno de febrero de mil novecientos noventa y cuatro [causa namero
157-V-93] declar6 como hecho probado que se levé a cabo la
incursion en la Universidad “La Cantuta”, el secuestro de los agraviados
y su traslado con direccién a la ciudad de Lima; que, sin embargo, en el
trayecto, en lugar no precisado, los mataron y enterraron en unas fosas
ubicadas en Huachipa, para posteriormente, en fecha no determinada,
trasladan los restos a la quebrada de Chavilca — Cieneguilla donde fueron
calcinados parcialmente y enterrados  secundariamente; asi como las

siguientes sentencias de colaboracion eficaz:

a) L.a sentencia contra Gomez Casanova contiene wnformacion sobre
cuatro atentados perpetrados por el Destacamento Especial de Inteligencia
Colina. El citado colaborador explicitamente reconoce su participacion en

la muerte y entierro de los agraviados de “La Cantuta”;

>

-74 .



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N"19-01-2009 A. V.

LIMA

b) La sentencia contra Ortiz Mantas contiene informacion sobre

/ seis atentados con resultado muerte perpetrados por el Destacamento
Colina. Reconoce su participacién en las muertes de “La Cantuta”;
/ c) La sentencia contra Gamarra Mamani contiene informacién sobre

ocho atentados con resultado muerte perpetrados por el Destacamento
Colina. Se refieren a su patticipaciéon en los atentados de “Barrios Altos”,

‘La Cantuta”, entre otros; y,

d) La sentencia contra Atuncar Cama contiene informacién sobre ocho
atentados con resultado muerte perpetrados por el Destacamento Colina,
en los que participd. Se refieren a los atentados de “Barrios Altos”, La
Cantuta, entre otros.

\ 3. La vinculacién del encausado Alberto Fujimori Fujimori o Kenya Fujimori en

los casos “Barrios Altos”y “La Cantuta”
y

El encausado Fujimori Fujimori fue Presidente de la Republica desde el veintiocho
de julio de mil novecientos noventa hasta el veintuno de noviembre de dos mil, fecha
en que el Congreso de la Repiblica, mediante Resolucion Legislativa numero cero cero
nueve — dos mil - CR, publicada en el diatio oficial “El Peruano” el veintidos de
noviembre del dos mil, declar6 su permanente incapacidad moral y la vacancia de la
Presidencia de la Republica, por lo tanto, resulta evidente y un dato de relevancia que
fue durante su mandato presidencial que se produjeron los hechos criminales de
“Barrios Altos” y la Universidad Nacional de Educacién “Enrique Guzmin y Valle” -

“La Cantuta”.
Es de publico conocimiento que uno de los mas importantes aspectos de la politica

del encausado Fupmort Fujimori al asumir ¢} gobierno se refirié a la lucha contra la

subversion, toda vez que la msurreccion protagonizada por los grupos subversivos de
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nuestro pais desde mil novecientos ochenta fue la de mayor impacto sobre el territorio
nacional y la de mas clevados costos humanos v econémicos de nuestra historia
republicana, asi pues el referido encausado, desde su rol presidencial, tomo la decision

politica de implementar una nueva estrategia de inteligencia contra la subversion.

Como consecuencia de lo antes anotado, el encausado Fujimorn Fujimor en su
calidad de primer mandatario del pais, reestructurd el Sistema de Defensa Nacional,
ptiprizando el rol del Sistema de inteligencia, especificamente del Servicio de

Inteligencia Nacional - Al amparo de las facultades legislativas sobre pacificacion nacional, que

solicitd y obtuvo mediante Ley namero 25327, del diecisiete de junio de mil novecientos noventa y uno,

expidiendo las nuevas leves de Defensa Nacional y del Sistema de Inteligencia Nacional, Decretos

Legislativos niimero setecientos cuarenta v tees v setecientos cuarenta v seis, respectivamente.- dichas
normas establecieron que el Sistema de Inteligencia Nacional proporcionaba al
presidente la inteligencia requerida para el planeamiento de la Defensa Nacional, y que
el jefe del SIN era la maxima autoridad del Sistema, designado por el propio Presidente
de la Republica. Asimismo, el encausado Fujimori Fujimori configurd una estrategia de
combate contra la subversion en la que los actores principales eran, ¢l como
Presidente de la Republica, las Fuerzas Armadas y el Servicio de Inteligencia Nacional,
cuyo jefe real fue Vladimiro Montesinos Torres. Las normas que promulgd
centralizaron en su persona las actividades de la Defensa Nacional, y se arrogé la

facultad de decidir y manejar personalmente la politica contra la subversion terrorista
—cuyo principal sustento y eje coordinador era el Servicio de Inteligencia Nacional, que manejaba
toda la inteligencia de las Fuerzas Armadas v de la Policia Nacional, y al que dot6 de ingentes recursos

materiales y humanos, a la par que instituyé a Vladimiro Montesinos Torres como el medio a través del

cual se expresaban las Fuerzas Armadas-; que tales hechos se refuerzan con lo declarado
durante el juzgamiento, en la sesion noventa especificamente, por Rafael Merino Bartet,
que indico que en el caso del Servicio de Inteligencia Nacional, a dicha instituciéon no
solo se le doto de mas personal y se incrementd su presupuesto, sino que incluso se
destind, ademas, un presupuesto especial secreto e ilimitado, colocindose a Vladimiro
Montesinos Torres como jefe real del SIN, desde donde controlaba la lucha contra la

subversion - asi lo ha reconocido el mismo Fujimon Fujimor, no sélo en la tercera sesion del juicio
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oral, sino que asi también lo declardé en una nota publicada en el diario “El Peruano” con fecha

veinticuatro de junio de mil novecientos noventa y uno —. Asimismo, reformulo el campo de
accion de las Fuerzas Armadas, con la intencién de ubicar estratégicamente en la cabeza
de la estructura militar a personal de su absoluta confianza, los mismos que iban 2 estar

subordinados unicamente a su persona como Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas.

N

El SIN en coordinacién con la DINTE, consiguié que un grupo de militares de
/ inteligencia participara en el analisis de diversa documentacién incautada a Sendero
Luminoso (grupo de anilisis); dicho  trabajo se realizé en la sede de la Direccién contra el
Terrorismo y se reporto a la DINTE vy al SIN; al culminar el analisis de la informacién
incautada, se elabord un “Manual de Inteligencia Listratigica sobre el Partids Comunista —
Sendero Laminoso”, que se remité a la Jefatura del SIN y se repartieron copias a las
distintas instituciones militares, lo cual se corrobora con las versiones prestadas en acto
oral por el coronel del ejército peruano Pino Benamu - Sub Director del Frente Interno
a Y \ de la DINTE en mil novecientos noventa y uno (sesién trigésimo novena), y por el

teniente coronel del Ejército Peruano Rodriguez Zabalbeascoa - Jefe del citado grupo

de analisis (sesién septuagésima tercera en la causa nimero veintiocho ~ dos mil uno).

En funcién de las recomendaciones del citado Manual, con el conocimiento y
aprobacion del jefe de Estado Mayor del Ejército — general EP Hermoza Rios; del jefe
del SIN, general EP Julio Rolando Salazar Monroe, y del asesor presidencial, doctor
Vladimiro Montesinos Torres, se dispuso que el grupo de analistas elaborara un Plan
Operativo para contrarrestar el terrorismo; dicho plan en cuestién se elaboré en mil
novecienitos noventa v uno denominindosele Plan Operativo “Cipangs”, vy especifico
los requerimientos de armamento y municiones, vehiculos, material fotogrifico,
materiales de comunicacién y otros, asi como el financiamtento para su ejecucion. Al
respecto Marcos Flores Alvan en la sesién quince del acto oral, sefialé que el
denominado Plan de Operaciones “Cipango”, preparado luego de la redaccion del
Manual de Inteligencia Estratégica — TOI-, fue transcrito por su persona conforme al

dictado de Martin Rivas, y que luego de su aprobacion se fueron incorporando
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progresivamente los agentes que se encargatian de su ejecucion; asimismo, ¢l periodista
Umberto Jara Flores en la cuadragésima segunda sesion de acto oral, indicé que cuando

i entrevistd a Martin Rivas, éste le sefiald, que él armo el plan “Cipango”, cumpliendo de
/ esa forma con su mision para ir adelante en la lucha contra la subversion; y que
/ inclusive, le comenté que la denominacion “Cipango” fue una forma de halagar al
Presidente Fujimori Fujimori, por haber dado la orden de iniciar la “guerra de baja
intensidad”, ya que dicha palabra fue la denominacién que Matco Polo le dio al antiguo

Jap6n; habiendo indicado en dicho sentido en la trigésimo segunda sesion de acto oral,

el coronel EP Silva Mendoza — jefe del SIE, que el memorando 5775-B-4.a/DINTE

{fojas seis mil novecientos cuarenta y tres) guarda estrecha relacién con el denominado Plan

Operativo “Cipango”.

En el mes de junio de mil novecientos noventa y uno, se realizé la reunién del alto

\\J mando castrense en la Comandancia General del Ejército, en la cual, Santiago Martin
Rivas, (integrante del grupo de anilisis), expuso ante el jefe del Estado Mayor - Nicolis de Ban
Hermoza Rios -, los Generales de las grandes unidades de Iima y algunos Generales de
provincia, el denominado TOI bajo el nombre de “Esguema estratégico — tdctico para
enfrentar al PCP — SL. en los aspectos politico, ideoldgico — setiembre de mil novecientos noventa y
uno”” que estructuraba la lucha contra subversiva en dos fases: la primera referida a la
formacién de Destacamentos Especiales de Inteligencia para la busqueda de
informacion de caricter secreto o cerrado, de manera que las operaciones a efectuarse
tefigan un costo social mintmo y la segunda comprendia la ejecucion de operaciones
contra subversivas para el caso concreto de naturaleza clandestina o abierta, las que se

desarrollarian en el campo, como en la ciudad (que la cirada reunién se corrobora con lo

manifestado por Rodriguez Zabalbeascoa — Jefe del Grupo de Andlisis —, Santago Martin Rivas y

Pichilingue Guevara — integrantes de dicho Grupo — en la sestén de audiencia nimero veintiocho).

Habiéndose culminado ¢l trabajo del Grupo de Analisis en la sede de la
DIRCOTE, todos sus integrantes fueron reubicados en el galpon de mantenimiento

del SIE en las Palmas, casi simultineamente el genetal de btigada EP Juan Rivero
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Lazo, en su calidad de jefe de la DINTE, con fecha veintidés de agosto de mil
novecientos noventa y uno, remitié el memorindum numero cinco mil setecientos
setenta y cinco —B-4.a /DINTE al jefe del SIE, coronel del Ejército Peruano Silva
Mendoza, en el que le ordené disponer la presencia de personal para el veintitrés de
agosto de mil novecientos noventa y uno en el galpén de mantenimiento, el mismo
que estaria bajo el comando del teniente coronel Ejército Peruano Rodriguez
Zabalbeascoa; igualmente, ordenaba la entrega de armamento, municién y diversos
enseres y equipos. Las anotaciones en manuscrito que se observan en dicha
instrumental han sido reconocidas como suyas por el coronel del Ejército Peruano
Silva Mendoza, jefe del SIE; esta comunicacién se instituye como el documento fuente
de la formacidn del denominado Destacamento Especial de Inteligencia Colina, cuyo
Jefe Operativo, en la practica, fue el mayor del Ejército Peruano Santiago Martin Rivas
v el cargo de oficial administrativo recay6 en el mayor del Ejército Peruano Pichilingue

Guevara.

Por tanto, la ejecucién de operaciones de inteligencia especiales de naturaleza
clandestina recayé en el Destacamento Especial de Inteligencia Colina, que era
comandado por el teniente coronel Rodriguez Zabalbeascoa, y tenia como jefe
administrativo a Pichilingue Guevara y como jefe operativo a Martin Rivas,
destacamento militar que dependia del director de la DINTE (Rivero Lazo), cuya
division al igual que la SIE fueron designados por el SIN para efectos de
proporcionarles el apoyo logistico y econdmico necesario; destacamento mulitar que
ruvo como sede el denominado “Taller de mantenimiento del SIE”; realizando sus

entrenamientos militares en el local de la playa “La Tiza”.

La primera operaciéon de inteligencia especial ejecutada por el Destacamento de
Intehgencia Colina, fue el hecho acaecido el dia tres de noviembre de mil novecientos
noventa y uno, en el solar ubicado en el Jiron Huanta nimero ochocientos cuarenta —
“Barrios Altos” — Cercado de Lima, quienes dividiendo funciones en grupos de

“seguridad”, “contencién” y “asalto o aniquilamiento” perpetraron los hechos facticos
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descritos anteriormente, que tUVO COMO CONSECUENCia, QuINCe personas muertas
(incluida la de un menor de ocho aros de edad) v cuatro personas gravemente heridas a causa
de impactos de proyectiles pot arma de fuego; operacion de inteligencia que tuvo su
origen en la informacién proporcionada a través del AIO Douglas Hiver Arteaga
Pascual (a) Abadia - infiltrado en el Partido Comunista Peruano — Sendero Luminoso-, quien
informo -con anterioridad-, que en la actividad social “pollada” que se iba a realizar en el
dia y lugar mencionado, se encontrarian presentes miembros activos del referido grupo
subversivo entre los cuales se encontrarian algunos de los responsables del atentado
terrorista que sufriera dias previos el émnibus de los “Husares de Junin”; siendo
considerada dicha actividad social, como una modalidad de funcionamiento de dicha
agrupacion subversiva para efectos de transmutir informacion a sus dirigentes y co-

partidarios, asi como para recaudar fondos econémicos para la misma.

Otra de las operaciones de inteligencia especial ejecutada por el Destacamento de
Intehgencia Colina, fue la que ocurrié en la madrugada del dia dieciocho de julio de
mil novecientos noventa y dos en la Universidad Nacional “Enrique Guzman y Valle”
- “La Cantuta™ — cuyo sustento fictico también ha sido descrito precedentemente - que tuvo
como consecuencia la muerte de nueve estudiantes y un profesor de la citada casa de
estudios, quienes fueron sindicados por el AIO Tena Jacinto - infiltrado -, como
personas vinculadas al atentado terrorista producido el dia dieciséis de julio de dicho
ano en la calle Tarata del distrito de Miraflores, que con motivo de tal intervencion,
personal del citado grupo paramilitar ingreso a la mencionada Universidad y retird de
sus habitaciones a las personas previamente identficadas por el teniente EP TPortella
Nudez y el AIO Tena Jacinto, siendo trasladadas éstas hasta la altura del kilémetro
uno y medio de la carretera Ramiro Prialé - Huachipa, a unos ochenta metros hacia
adentro de la zona conocida como “Boca del Diablo”. donde pot érdenes superiores
se ejecutaron a las personas detenidas, para posteriormente proceder a enterrarlas en

una fosa cavada para dicho fin.

-80 -



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N"19-01-2009 A. V.

LiMa

4. Indicios que acreditan el conocimiento y participacion central del

encausado Alberto Fujimori Fujimori, antes, durante y después, de las

- operaciones de inteligencia especiales relacionadas a los casos “Barrios Altos” y
“La Cantuta”.

4.1 Indicios anteriores.

El Poder de mando mulitar que ostentaba ¢l entonces presidente de la Republica
Alberto Fujimori Fujimori sobre los institutos castrenses y policiales, el que no fue
solo una atribucidn formal, sino que, el encausado, ostentd, evidencio v ejercio de

manera real y efectiva dicho poder de mando, conforme se advierte de:

Las declaraciones de Alberto Fujimori Fupmori en el audio rowmlado
“Entrevista RPP — Raul Vargas — Alberto Fujimori Fujimori”, del veinte de mayo

7
7
/

de dos mil, -admitido al debate oral en la sesién ciento veintinueve v actuado en la sestén ciento
treinta y dos; en este documento audiografico, el entrevistado Fujimont Fujimon
expresa textualmente: “(...} la Constitucion sedala bien clara v la he practicado bajo esta
modalidad el Presidente de la Republica es el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas. Que quiere
decir Jefe Supremo de las Fuerzas /\rmadas, 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 mil novecientos noventa, hay un mando del Presidente

de la Republica sobre las Fuerzas Armadas (....) entonces la relacion es esa, las Fuerzas Armadas

LR

subordinadas (....) E] Presidente es el que manda (....)

La copia de la entrevista realizada a Alberto Fujimon Fujimon, publicada en el
diario “El Comercio” del miércoles diecisiete de diciembre de mul novecientos
noventa y siete, obrante a fojas cincuenta y un mil ciento cuarenta v siete, mediante
la cual revela detalles inéditos de la negociacion de tescate de los rehenes en la casa
del Embajador de Japon; en dicho documento se aprecia que ante la pregunta que
se le hiciera: -Como se hizo la distribucion de responsabilidades logisticas, militares

y politicas?, respondid: “La parte politica la comparti con un pequenio consejillo de
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ministros (...)Nos reuniamos periédicamente porque era la parte del enfoque de
una solucién pacifica, la solucion de contngencia la dirigia personalmente con un
grupo muy pequefio de oficiales. Habia tres coroneles del Fjército y por parte del
SIN Vladimiro Montesinos Torres, los cuatro eran citados periodicamente al garaje
del Servicio de Inteligencia (....), pero en los dos frentes yo tenia la direccion total”.
[gualmente ante la pregunta: “;El plano militar lo compartié 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™;

Las declaraciones testimonuales plenarias de los generales del Ejército Peruano

Cubas Portal (sesion 33), Pino Benamu (sesion 35), Rojas Garcia (sesion 38),
Rivero Lazo {seston 39), Salazar Monroe (sesion 50), Robles Espinoza (sesion 57),
Hermoza Rios (sesion 81) y Briones Davila ( sesion 84); todos ellos dieron cuenta

\ de la forma excesiva y real como Alberto Fujimon Fujimon ejercié su atribucion

politico — militar de Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

Fl encausado Alberto Fujimort Fujimori como parte de su estrategia de combate
contra la subversion y al amparo de las facultades legislativas sobre pacificacion
nacional, reestructuré el Sistema de Defensa Nacional, especificamente del Servicio
de Inteligencia Nacional, estableciéndose que el Sistema de Inteligencia Nacional
proporcionaba al Presidente de la Repiblica la inteligencia requerida para el
planeamiento de la Defensa Nacional, y que el jefe del SIN era la maxima
autoridad del Sistema, designado por el propio Presidente de la Republica, cuyos
actores principales ademds de éste ultimo, eran las Fuerzas Armadas y el Servicio

de Inteligencta Nacional, cuyo jefe teal fue Viadimiro Montesinos Torres.
En la misma linea de su politica antisubversiva, reestructuré los mandos de las

Fuerzas Armadas y Ia Policia Nacional del Perd con la finalidad de contar con

oficiales leales al gobierno, asi en ¢l Informe Final de la Comisién de la Verdad y
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Reconciliacion Nacional — Tomo 11, seccién 1I, capitulo 1, apartado 1, punto tres — se sefiala
que mas de trescientos oficiales fueron separados del servicio de la Policia Nacional,
ademas, de los nombramientos de ministros y otras autoridades de la Policia
Nacional del Peri y altos mandos de la Marina de Guerra y de la Fuerza Aérea; asi
incluso el general EP Robles Espinoza y el coronel EP Pinto Benamu sefialaron en
¢l juicio oral que los catgos mas importantes en el organigrama del Ljército lo
ocuparon, finalmente, los miembros de la Promocion de Montesinos Torres, como

ufCluso lo dejo entrever la Revista Catetas, que a su edicion nimero mil ciento

veintiuno, del trece de agosto de mil novecientos noventa la titulé “Un nuevo
Rasputin: convertido en eminencia gris del gobierno, el ex capitan Vladimiro

Montesinos juega rol clave en la purga policial v otras intrigas”™.

La copia certificada del memorindum de fecha veinticinco de junio de mil
novecientos noventa y uno, obrante a fojas ocho mil doscientos sesenta y uno,
dingido por el sentenciado Alberto Fujimori Fujimori — en ejercicio de su atributo
constitucional como Jefe Suptemo 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 Destacamento Colina;

Alberto  Fujimori Fujimor colocé como jefe real del SIN a Vladimiro
Montesinos Torres, quien tenia como condicién principal, ademas de luchar contra
el narcotrifico, enfrentar el terrorismo, hecho que se corrobora con la nota
pertodistica del diario oficial “El Peruano” de fecha veinticuatro de junio de mil
flovecientos noventa y uno en ¢l que Fujimori Fujimori anuncié que el SIN se
encargaba de detectar, ubicar y detener a los lideres terrotistas, incluso reconocié en
la sesion tres del juicio oral que Montesinos Torres era quien dirgia el
funcionamiento del SIN, pese a no ser su jefe oficial, en dicho sentido Rafael
Merino Bartet ha indicado en la sesién de audiencia nimero noventa que si bien el

general Julio Salazar Monroe presidia las reuniones del SIN, no las dirigia, solo
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abria la Sesion, mientras que Montesinos Torres era quien las manejaba, asi como
también realizaba los cambios de mando y de los grupos de inteligencia, que tal
poder de la que estaba investido dicho asesor presidencial posibilité que tenga el
respaldo necesario para coadyuvar en la restructuracion militar referida en los

paragrafos precedentemente citados.

E!l Destacamento Especial de Inteligencia Colina, consolidé su formacién en el
fnes de agosto de mil novecientos noventa y uno v fue disuelto a fines de mil
novecientos noventa y dos; sus acciones no solo comprendieron operaciones de
busqueda de informacion de lideres terroristas, sino la ejecucién arbitrana,
desaparicion forzada y ejecucion extrajudicial de numerosas personas respecto de
quienes existia informacion de inteligencia militar de presuntos vinculos con las
organizaciones terroristas v los delitos que sus miembros ejecutaban, asi como la
vigilancia y seguimiento a opositores politicos, y otros individuos bajo sospecha de

simpatias a nexos con los grupos terroristas.

4.2 Indicios concomitantes.

La matanza de “Barrios Altos” y “La Cantuta” fue ejecutada por integrantes
del Destacamento Especial de Inteligencia Colina (misiones de eliminacién fisica de
personas -presuntos subversivos-), la cual, por estar circunscrita fuera de los marcos de la
legalidad y haber sido realizada con apoyo logistico brindado por dependencias del
Ejército Peruano como la DINTE vy el SIE, tuvo necesariamente que haber
segmdo pautas militares y obedecer a Ordenes impartidas por las mas altas
autoridades castrenses y/o personajes del Poder Ejecutivo que ostentaban el poder

en dicho periodo.
Estos hechos criminales, responderian a un patron de “Crimenes de Estado”

con el objeto de tratar de erradicar elementos subversivos, teniendo como contexto

cercano crimenes terroristas en la capital de la Republica, vy como antecedente
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inmediato especificamente en el caso de ““Barrios Altos” y “La Canmuta™” los
atentados terroristas al dmnibus de los Husares de Junin v en la calle Tarata en el
distrito de Miraflores, como consecuencia de la informacion procesada por el
Destacamento Colina, en el senddo que los autores de dichos atentados
subversivos - o algunos de ellos- se encontrarian presentes en la actividad social

{pollada) a realizarse el tres de noviembre de mil novecientos noventa y uno en el

jirén Huanta namero ochocientos cuarenta — “Barrios Altos” — Cercado de Lima, y
en la Residencia Estudiantil de la Universidad Nacional Ennique Guzman y Valle —
“I.a Cantuta”, respectivamente; debiéndose indicar que dicha practica institucional
fuera de contexto de un Estado de Derecho, se repitié en ocasiones sucesivas en el

periodo de gobierno del encausado Alberto Fujimon Fujitmon.

Lo singular de estos hechos es el nivel de involucramiento para facilitar y
concretar los crimenes por parte de varas unidades del Ejército, sin cuya
intervenciéon no hubiese podido concretarse; lo cual revela el compromiso material
y personal de los altos mandos del ejército y, al igual que ellos, del SIN, que por la
logica del funcionamiento real del sistema y su nivel decisorio en lo que se refiere al

combate contra la subversion terrotista no estaba ajena a lo acontecido.

Es evidente la intervencion de estamentos de mayor jerarquia como la DINTE

y de la Comandancia General del Ejército, asi como del SIN, quien intervino

decisivamente en la creacién y operatividad del Destacamento Colina, miés aiin, st

7 varios integrantes del Destacamento Colina han referido que el mayor del EP
Santiago Martin Rivas, también daba cuenta de sus actividades a Viadimiro

Montesinos Torres; de igual forma debe indicarse, que el SIN por la propia

evolucion de los acontecimientos politicos y el rol que ocupé Montesinos Torres en

los aparatos de mnteligencia — en el propio SIN y el SINA en su conjunto tenia una

injerencia activa en los planes de operaciones de inteligencia de trascendencia.
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4.3. Indicios posteriores.

(Que, no obstante, existir la fecha de la comision de los ilicitos en un contexto

Y en el cual habia la sospecha fundada de una actuacion ilegal por parte de algunos
funcionarios del Estado, sin embargo, la respuesta del ente gubernativo bajo la
direccién del SIN fue el de encubrir y de negar todo acto que vinculaba al gobierno

en las operaciones especiales denunciadas, entre ellas los casos de “Barrios Altos”y

“La Cantuta”, ademds, existié una persecucion contra aquellas personas que de

alguna manera se revelaban y efectuaban denuncias que afectaban al gobiemo de
Fujimori, por tanto, dicha tnaccion del Estado genera fundadas y razonables
sospechas sobre la actuacion del encausado Fujimori Fujimori, quien ademas,
contrartamente a la expectativa de conducta esperada - imparcial y firme - de un
W\ mandatario a efectos de ordenar una exhaustiva investigacidon a los presuntos

responsables, ratifico la confianza y defendié publicamente a los personajes mas
cuestionados en dicha época ~ como son Montesinos Torres y Hermoza Rios — acto que
evidentemente en forma aislada no resistiria el mas minimo analisis juridico, pero
que sin embargo, dentro del contexto planteado en Ia presente demuestra la actitud
del encausado Fujimort Fujimon de minimizar los actos delictivos perpetrados
dentro de la politica antisubversiva clandestina que habia promovido y ordenado

ejecutar.

La ejecucion de las operaciones especiales de inteligencia referidas a “Barrios
Altos”y “La Cantuta” importé y conllevé la realizacién de un gran despliegue de
recursos logisticos y personales; asi la organizacion de un equipo de inteligencia -
Destacamento Colina — que tuvo vigencia por mas de un afo no podia pasar
desapercibida para los entes superiores, habiéndose establecido en linea a la
presuncion antes citada, el inocultable conocimiento e intervencion de las maximas
autoridades del Ejército, del Sistema de Inteligencia del Ejército vy del Servicio de
Inteligencia Nacional del “Destacamento Colina”, notoriedad que se evidencia
cuando dichos hechos se plasmaron en ediciones de prensa, generando una crisis

politica ante las investigaciones periodisticas que revelaban la presunta intervencién

- 86 -



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N°19-01- 2009 A. V.

LiMa

de las maximas autoridades del gobierno.

Que, frente a los indicios de la comision de los delitos en los casos de “Barrios
Altos”y “la Cantuta”, autoridades, especialmente las Fuerzas Armadas, optaron
pot negat, cuestionar o rebatir las informaciones que emitfa la prensa de la época,
en el sentido de que producto de sus averiguaciones, los presuntos responsables de
los referidos crimenes efectuados, serfan miembros de las Fuerzas Armadas. Antes
bien, las primeras investgaciones oficiales realizadas no llegaron a ninguna
conclusion final y por los hechos acaecidos en el caso “la Cantuta”, se emitnd
sentencia en el fuero militar, que solamente se circunscribié a los ejecutores
materiales y se negd o clausurd la imputacién o posibilidad de hacerlo a los altos
mandos o altas instancias del Estado con el correlato en sus actuaciones que; los
condenados en dicho proceso, luego fueron amnistiados por la Ley numero
veintiséis mil cuatrocientos setenta y nueve “ Ley de Amnistia” que fue promulgada
el catorce de junio de mil novecientos noventa y cinco, por el entonces presidente
Alberto Fujimori Fujimon. Asi, la amnistia se concibi6 después del proceso abierto
en la junisdiccion militar, lo que permitié que los condenados por los hechos de la
“cantuta” (entre estos Martin Rivas) salieran libres el dieciséis de junio de mul
novecientos noventa y cinco. El Consejo Supremo de Justcia Militar mediante
Ejecutona Suprema del dieciséis de junio de dicho afio reconocié la amnistia con la

opinién afirmativa del Fiscal General y el Auditor General.

La declaracion del coronel del Ejército Peruano Pino Benamu, subdirector del
Frente Interno de la DINTE el afio mil novecientos noventa y uno, quien refind
que un plan operativo de la dimensién de “Barrios Altos”cuya autotia le era
mmputada al “grupo Colina”, fue autorizado por el Director de la DINTE, General
del Ejército Peruano Rivero Lazo y por Montesinos Torres, tentendo la conviccion
e el encausado Alberto Fupmor Fujimoti era informado de los actos que

ometia ese grupo operativo.
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La declaracién del general EP Robles Hspinoza, quien refirié que en el ano mil
novecientos noventa y tres, cuando asumié la Comandancia General del Comando
de Instruccién y Doctrina del Ejército (COINDE), el coronel del EP Pino Benamu
le informé sobre la intervencion del grupo Colina en la matanza de “Batrios
Altos™, grupo operativo que tenia carta abierta para realizar cualquier tipo de
accion bajo el pretexto de combatit la subversion; asimismo, le indicé que con el
ingres6 de Montesinos Torres se recluto en el SIE elementos con carencia de
escrapulos, grupo operativo que estaba bajo la dependencia directa del director de
la DINTE, general del EP Rivero Lazo, lo cual de por si era irregular en la
estructura del ejército, debido a que la DINTE solo tenia funcidn de

asesoramiento, mas no operativa.

La declaracion de Miximo San Roman Caceres, primer vicepresidente y
presidente del senado durante el periodo parlamentario mil novecientos noventa —
mil novecientos noventa y uno, quien tefiere que cuatro meses después de ocurrido
los hechos investigados, recibié en su despacho del Senado, de forma anonima, un
sobre conteniendo una nota de inteligencia (ver fojas cincuenta y dos mil cuatrocientos
noventa y nueve) que hacia referencia a la presunta intervenciéon de Vladimiro
Montesinos Torres en la matanza de “Barrios Altos” mediante un grupo de
aniquilamiento, de cuya existencia recibio confirmacién a través de varios oficiales
de las fuerzas armadas, especificamente del general del Ejército Peruano — Salinas
Sedo; precisando que luego de recibir la nota de inteligencia sacéd cita con el
encausado Alberto Fujimori Fujimori, la misma que le fue concedida dos dias
después, a quien se la entrego, el cual no le hizo comentario alguno al respecto;
precisando finalmente que tuvo que convocar a una conferencia de prensa en base
a la referida nota de inteligencia, expresando su preocupacion por lo ocurrido y

solicitando ayuda en las investigaciones, debido a que no se registraban avances.
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CApiTULO IV

DE LOS AGRAVIOS EN ESPECIFICO EN LOS CASOS DE

“BARRIOS ALTOS” Y “LA CANTUTA” -
I.a defensa del procesado Alberto Fujimori Fujimon al impugnar la sentencia, formula
como agravios los siguientes:

1. Causal de nulidad en cuanto a la condena por el delito de homicidio calificado

por alevosia en el caso de “Barrios Altos” y “La Cantuta”

1.1 Violacion detl principio de legalidad constitucional al:
[@ 1.1.1 Atribuir al Presidente de la Republica potestad militar de mando

sobre las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Pert, a pesar de no
haberlo establecido la Constitucién Politica de 1979, que a criterio del
recurrente constituiria causal de nulidad en el extremo de las condenas por
el delito de homicidio calificado por alevosia (tanto en el caso “Barrios Altos”

como en el caso “La Cantuta”) y lesiones graves.

Resulta necesario para absolver su agravio, efectuar algunos alcances de la

Constitucion Politica del Pera de 1979, vigente en la fecha de los hechos.

Nuestro derecho constitucional se ha inspirado sobre todo en el siglo
diecinueve, en dos grandes corrientes, la de Estados Unidos v Francia. Del
primero tomamos la figura del Presidente de la Republica, del segundo los

derechos individuales v el concepto de libertad. La Republica del Pera ha vivido
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haciendo y desasiendo Constituciones, asi como en promedio hemos tenido una
cada quince afios de vida independiente, sin embargo, esta abundancia no ha
surgido de las propias Cartas Politicas, pues aun cuando fueron algunas de estas
ingenuas, desorbitadas o sin sentido por las limitaciones que imponia a nuestra
reatidad, mientras que otras de escasa visién, centralistas en exceso o atendiendo
solo a intereses de facciones, los verdaderos males son mas profundos, asi se
tiene la falta de una clase dirigente con persistencia en sus propositos, ausencia de
habito de gobierno, carencia de organismos intermediarios entre el Estado y la
Nacion, pero sobre todo, el escaso espititu civico de los ciudadanos, por ello,
podemos colegir que una Constitucién no llegari a permanecer y prevalecer en el
tiempo, por mas perfecta que sea, si ésta no se funda en la voluntad, en el

consentimiento y en la capacidad del pueblo a la que va dingida.

Un Estado Constitucional de Derecho se basa en la llamada Separacion de
Poderes, el cual debe entenderse como una interdependencia coordinada de los
podetes ejecutivo, legislativo y judicial, que se desenvuelven como una garantia
necesaria contra el abuso del poder publico, solo el poder detiene al poder, reza
un aforismo politico. En esta orgamizacién politica de gobierno se da una division
mitigada y un juego equilibrado de las insttuciones del Estado, con un campo de
competencia expresamente delimitado vy especializado dentro de un
ordenamiento juridico general, establecido por la propia Constitucion Politica del
Estado. Esta doctrina de division de funciones e integracion de poderes y
contrapesos es la que consideré la Consdtucion Politica de  mil novecientos

setenta ¥ tueve,

Respecto al Régimen Presidencial, la mayoria de paises latinoamericanos como
es el caso del Peni, son presidencialistas, donde la institucion presidencial tiene
facultades propias y extensas, que responde a una fortisima tradicién y habitos
populares incoercibles, asi la tendencia contemporanea reflejada en las

Constituciones de estos ultimos afios, es la primacia del Poder Ejecutivo, que
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responde fundamentalmente al innegable otigen democratico de eleccion directa

mediante el sufragio popular.

/ La Constitucién Politica le atribuye al Presidente de la Republica la calidad de
responsable politico de la administracién general del pais, es la autoridad supenior
o cabeza de toda la actividad administrativa que se desarrolla en el ambito del

Poder Ejecutivo y por medio de cualquiera de los 6rganos que de éi dependen.

En dicho sentido “La Constitucién de mil novecientos setenta y nueve ha
confirmado al Presidente de la Republica como el Jefe de Estado, el Jefe del
Poder Ejecutivo, el Jefe de la Diplomacia, el Comandante en Jefe de las Fuerzas
Armadas y el elemento clave de las relaciones entre el Ejecutivo v el Parlamento.
Y en el ejercicio del gobierno puede atin ampliar estas facuitades que le seniala la

. s T0
Consatucién. ..’ .

De ahi que surge la pregunta ,tiene mando militar el Presidente de la
Republica?. En su acepcién mas estricta, el mando militar es una especifica
habilitacién para conducir en guerra o en paz un concreto contingente militar”,
una determinada unidad en el sentido mas amplio de este término, el ejercicio del
mando militar comprende los actos de quien dirige unidades, centros y
organismos militares. Efectivamente, el mando no nace de la simple superoridad
jerarquica, sino del hecho de ocupar un concreto destino, que lleva aparejada la
responsabilidad sobre una unidad determinada, esto es, la funcion de
comandante. El mando es, dicho en términos juridicos, una competencia de la
que nacen unos especificos poderes y deberes, toda vez, que las Fuerzas Armadas
y Policiales son organizaciones fuertemente jerarquizadas cuvos elementos

integrantes se ordenan todos en categorias superiores e inferiores.

M Vid., PAZ SOLDAN, José Pareja. “Derecho Constitucional Peruano y lu Constitucidn de miil novecientos
setenta y nueve’. Ediciones y Distnibuciones Justo Valenzuela. Séuma FEdicién. Lima mul
novecientos ochenta y uno, pagina doscientos dieciséis.
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I:l mando militar resulta ser un poder de dar drdenes, una autoridad, que se
atribuye a todos los que integran una categoria superior respecto de todos los que
integran las inferiores, aun cuando no medie entre ellos una relacion especifica de
servicio, porque lo caracteristico de este tipo de organizacion es que la potestad

de mandar se atribuye al margen de las competencias.

Lejos de los cuestionamientos formulados por la defensa del procesado,
respecto a la inexistencia dentro de la Ley de Situacion Militar de los Oficiales del
Ejército, la Marina de Guerra y de la Fuerza Aérea, que no ubica a Alberto
Fujimori Presidente de la Repuiblica como oficial; o del intenso analisis que hace
la defensa del derecho comparado sobre este tema en relacién a Constituciones
Politicas de otros paises latinoamericanos, lo cierto es que en puridad, lo que
quiere demostrar o probar en el entendido que asi demostraria la inocencia de su
patrocinado, tiene como norte demostrar que cuando ocurrieron los hechos

233

delictivos denominados caso “I.a Cantuta” y caso ““Barrios Altos””, el imputado
Fujimori Fujimori no fue conductor ni tenia potestad militar de mando directo

sobre las Fuerzas Armadas y las Fuerzas Policiales.

Tal argumento no resulta amparable, en tanto, el artculo doscientos once,
inciso décimo sétimo de la Constitucion Politica de mil novecientos setenta y
nueve, vigente en la fecha de los hechos materia de acusacion, disponia que era
atribucién del Presidente de la Republica “Presidir el Sistema de Defensa nacional
y otganizar, distribuir y disponer el empleo de las Fuerzas Armadas y Fuerzas
Policiales”. Tal disposicién normativa establece con claridad el ambito de
realizacion de sus atribuciones correspondiéndole en consecuencia facuitades de
direccion suprema como disponer de las fuerzas armadas, lo que equivale al

ejercicio de un mando efectivo sobre estas.

I OTI0, Ignacio. “E/ Mando Supremo de lus Fuergas lrmadas”, pagina 38.
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De ahi que, a criterio de este Suptemo Trbunal, el procesado, entonces

Presidente de la Republica, si tenia mando militar efectivo sobre las Fuerzas

Armadas y Policiales, pues aun cuando la Constitucion Poliica de mil

novecientos setenta y nueve, no establecia como debia ejercerse la facultad de

Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, tal potestad debe merimarse en un ambito

discrecional, si se tiene en cuenta que las drdenes podian ser escritas, orales,

expresas o implicitas como sucedia en el caso de autos, y que se acredita con los

elementos indiciarios que la Sala Penal sentenciadora hace mencién en la Parte

/ dos, Capitulo quince, sobre la “Intervencion de Alberto Fujimori Fujimori”, sub
capitulo “El Poder Directivo del acusado Fujimon Fujimori”, acapite seiscientos

treinta y seis, pues era mds que evidente, que desde el cinco de abril de mil

s novecientos noventa y dos, el entonces Presidente de la Republica tenia en
\ realidad poder discrecional para disponer que se mantenga o cambien los altos
mandos de las Fuerzas Armadas contando con la ayuda del entonces general del
Ejército, Nicolas Hermoza Rios, a quien mantuvo durante un extenso tiempo en

el cargo; no esta por demas reiterar lo sostenido por la Sala Penal Especial
sentenciadora, que era el propio imputado, quien se jactaba de contar con el
poder efectivo de las Fuerzas Armadas conforme se infiere de las declaraciones

que otorgd y que se consignaron en el audio rotulado “Entrevista Radio
Programas del Perd ~ Raul Vargas - Alberto Fujimori Fujimori, del veinte de
mayo de dos mil, admitido durante la etapa de juzgamiento, pero sobtre todo, con

las declaraciones brindadas por los generales del Ejército Peruano, Luis Alberto
Cubas Portal, en la sesién nimero treinta y tres, Juan Rivero Lazo, en la sesién
namero treinta y nueve, Rolando Salazar Monroe en la sesién niimero cincuenta y

Juan Briones Davila en la sesién ntimero ochenta y cuatro.

Asi, en concreto, el procesado Alberto Fujimon Fujimori contaba con mando
efectivo sobre las Fuerzas Armadas y Policiales como en detalle se desarrolla en la

sentencia de vista.
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1.1.2. Violacion del principio de legalidad constitucional al no aplicatse 1a
Ley Constitucional del nueve de enero de mil novecientos noventa y tres
dictada por el Congreso Constituyente Democritico en ejercicio del poder
constituyente, que declar6é que el procesado Alberto Fujimori Fujimori era

Presidente Constitucional del Peri, después de la instauracion del

denominado Gobietno de Emergencia y Reconstrucciéon Nacional,
’ situacion que a criterio de la defensa constituye causal de nulidad de la
sentencia, en el extremo de la condena por delito de homicidio calificado
por alevosia (tanto en el caso “Batrios Altos”como en et caso “La Canmuta™) y

lesiones graves.

El principio de legalidad constitucional eé de singular importancia para los
ciudadanos que habitan en el marco de las garantias constitucionales propias de
un Estado Democritico de Derecho, pues esta situacidén trasmite seguridad
juridica, toda vez, que mediante dicho pnncipio se exige que se fijen,

\ anteladamente, las conductas ilegales con relevancia penal y al mismo tempo que
se establezca la sancion punitiva para aquellas personas que las ejecutan en la
forma descrita en el tipo penal respectivo, de ahi 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 mads eficaces para prevenir el delito y,
por otra parte, a encontrar limites a su actividad punitiva. Contenido que se
encuentra intimamente relacionado con los afotismos “wwllum crime sine lege” y
“nulla poena sine lege”, el primero de aplicacion, tanto para la parte general y
especial del Codigo Penal, el segundo, aplicable a las consecuencias juridicas del
delito, es decir, referida a las penas, las medidas de seguridad y sus consecuencias

accesorias,

En esa linea de razonamiento, podemos colegir que una norma con rango de
ley es constitucional, si ha sido aprobada, promulgada o publicada de

conformidad con las disposiciones constitucionales pertinentes (wbder formal o
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compatibitidad en I forma) y si desarrolla los conceptos contenidos en la Constitucion

{validez material o compatibilidad en el fonda), contrario sensk, sera inconstitucional st no ha

y sido aprobada, promulgada o publicada de conformidad con las disposiciones
constitucionales pertinentes (incompatibifidad en la forma) y si versa sobre materias
no contempladas en la Constitucion o distorsiona el sentido general de aquellas

que la Constitucion si contempla (incompatibilidad en el fonds). Por ello, conviene
recordar que la accion de inconstitucionalidad es una garantia constitucional que
; tiene como objetivo asegurar que la legislacion nacional se mantenga siempre
: entro de los cauces del ordenamiento constitucional vigente, esto es, que se
asegure que dicha legislacion no contravenga la Constitucion, ni en la forma ni en
el fondo, tal como lo senala el inciso cuatto del articulo doscientos de la

Constitucion Politica del Estado .

El Poder Constitucional o el poder constituyente es una fuerza invisible, esta
~ presente en las ramas del Estado y simboliza la voluntad politica. Este asegura la
continuidad de los parimetros constitucionales. Popularmente, se manifiesta 2

través de las organizaciones administrativas y los instrumentos pertinentes para la

modificacién o renovacion de la Constitucion. La existencia del poder
constituyente tiene sus raices en el poder popular, con la capacidad de construir y
dar constitucion a los Estados.
Las normas provenientes del poder constitucional hallan su fundamento en la
’ produccién juridica vigente. Su existencia se debe a la continua elaboracion de

elementos juridicos y obedece al componente flexible de la Constitucién, que
permite que sea reformada continuamente. Este poder se clasifica en originario,
cuando da paso a la primera Constitucion; y derivado cuando lleva a cabo

modificaciones de la misma.

En sintests, la existencia del poder constituyente y la Constitucién son quizas

W una de las formas elementales para la construccién de procesos democraticos y el
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establecimiento de Estados de derecho, que garanticen el bienestar a todos los
ciudadanos. La Constitucion Politica por si sola, no representa al Estado o a la
sociedad, pues su efectividad y aplicabilidad requieren de mecanismos integrados
en las sociedades democraticas, para que estos puedan garantizar el camplimiento

de los derechos establecidos en la Constitucion.

El cinco de abril de mil novecientos noventa v dos, el entonces presidente de
la Republica, Alberto Fujimori Fujimori dirigié un autogolpe de Estado con el
respaldo de las Fuerzas Armadas, cuya direccion en ese entonces recaia en el
presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas — general del EP
Nicolds De Bari Hermoza Rios, con dicho proposito en la noche del dia en
mencién se pronuncid un discurso televisado en cadena nacional, en donde el
Presidente anunciaba su decisién de disolver el Congreso de la Republica hasta la
aprobacion de un. nueva estructura organica del Poder Legslativo; la
reorganizacion del Poder judicial, del Consejo Nacional de la Magistratura, el
Tnbunal de Garantdas Constitucionales, el Ministerto Publico, entre otras
instituciones tutelares, constituyéndose desde ese momento el autodenominado
‘Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional”, gobernandose desde dicho
momento, mediante Decretos Leyes. Es verdad, que la opinién publica nacional
apoyo tales medidas, mientras que los partidos politicos se opusieron a dichas
acciones que desconocian la Consttucion Politica de mil novecientos setenta y
nueve, introduciéndose la sociedad peruana en un trance de tenso conflicto

politico interno.

No obstante que la comunidad internacional le quitaba ¢l apoyo al gobierno
del Perq, existieron, amplias negociaciones internas v externas, pero sobre todo,
las presiones politicas de Estados Unidos y la Otganizacién de Estados
Americanos, obligaron al gobierno peruano a plantear un cronograma de retormo
a la institucionalidad democratica, acuerdo que se tomé en la Reunién de

Cancilleres de la Organizacion de Estados Americanos, realizado en Bahamas, en
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donde el entonces presidente Fujimon Fujimorn dio a conocer un cronograma
por ¢l que se obligaba a cumplir y alcanzar una situacion de relativa estabilidad

politica y democratica.

Las clecciones del denominado Congreso Constituyente Democratico fueron

convocadas para el veintidés de noviembre de mil novecientos noventa y dos,
estableciéndose que dicho congteso estaria conformado por ochenta congresistas
con tres funciones basicas: legislar, fiscalizar y elaborar una nueva Constitucion
que seria sometida a referéndum, resultando ganadora la alianza electoral Nueva
Mayotia /Cambio noventa, que era el movimiento polidco creado por el
gobierno, posteriormente se instald e inicid sus funciones el mencionado

Congreso, el dia treinta de dicicmbre de mil novecientos noventa y dos.

La principal caracteristica de este proceso fue que se negaron a participar el
Partido Accion Popular, el Partido Aprista Peruano, la Izquierda Unida, entre
otros, que tuvieron como razones para dicha negativa, principalmente, la
intencion de restarle legitimidad politica al proceso electoral v por ende,

deslegitimizar al gobiemno de facto.

o La defensa del procesado sostiene su argumento, alegando que el poder
constituyente del autodenominado Congreso Constituyente Democritico era
expresion de la soberania del pueblo y que por tanto era suficiente para calificar
como constitucional la situacion juridica del entonces presidente de la Republica,
Alberto Fujpimori Fujimon, luego del autogolpe de Estado, llevado a cabo el cinco
de abnl de mil novecientos noventa v dos, lo que a critetio de este Supremo
Tribunal es una calificacién que no es de cobertura, pues en puridad resulta

incompatible con la realidad de la Democracia Constitucional.

La teoria del Poder Constituyente surgié cuando ocurrieron los hechos que

provocaron la Revolucion Francesa. Entonces, Emmanuel Sieyes sostuvo que la
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nacion es un ‘twerpo de asociados que riven bajo una ley consin y representados por una
misma legislainra” . Segin Sieyes estos asociados — iguales entre si —discuten y ‘e
ponen de acuerdo acerca de las necesidades piblicas y los medios para satisfacerlas” pero,
como ‘Son demasiado numernsos y se ballan repartidos en una superficie demasiado exitensa
como para ejercer por si mismos fdcilmente la voluntad comin” | ellos definen ‘Yo necesarto
para velar y proveer a las necesidades prblicas, y confian el ejercicio de esta porcidn de voluntad

nacional, y por lants, de poder a alpunos de entre ellos” .

Esta facultad constituyente efectivamente la ostentaba el denominado
Congreso Constituyente Democratico, conforme lo ha venido sosteniendo el
abogado recurrente, esto es, establecer un sistema politico concreto, la
distribucion del poder y las funciones de cada una de sus instituciones u
organismos estatales, asi como el reconocimiento de los derechos fundamentales
de los ciudadanos, empero, conforme lo ha reconocido el propio recurrente,

también gozaba de competencia legislativa y fiscalizadora.

El Poder Constituyente consiste en la atribuciéon de los miembros o
representantes de una legislatura constitucional, especificamente para adoptar
una Constirucion, es decir, una estructura organizativa para su gobiemo y la
separacion de poderes, contrariamente a cllo, ¢l Poder Consutuido es el poder
politico que ejerce cada uno de los 6rganos que componen esta estructura, por tal
motvo, cuando un Congreso aprueba una ley, de conformidad con la
competencia que le reconoce la Constitucion, lo hace en ejercicio del Poder
Constituido, detalle dltimo de trascendental importancia, en tanto, que la Ley del
nueve de enero de mil novecientos noventa y tres fue expedida en atencion a
este Poder Constimido, que a criterio de este Colegiado Supremo, esta dentro del
marco de su facultad legislativa, aun cuando se cuestone su constitucionalidad,
toda vez, que sus alcances no estaban dirigidos a una estructura organizativa
estatal concreta o a determinar los derechos fundamentales de sus ciudadanos o

la forma c6mo estos se iban a garantizar, sino a calificar como constitucional la
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situacion del entonces Mandatario de la Republica, consecuentemente, en el
fondo el Congreso Constituvente Democritico efectivamente estaba haciendo
uso de una de sus facultades para la que fue elegida, esto es, la legislativa, pero no

la constitucional al emuitir la ley cuestionada.

La idea del Poder Constituyente no puede ser utilizada como justificacion del
status constitucional del entonces Presidente de la Republica, pues no guarda
concordancia con las facultades constitucionales que se le otorgd al denominado
Congreso Constituyente Democratico, esto es, Unicamente para dictar una
Constitucién Politica, y en todo caso, tampoco la ley cuestionada fue expedida
para aclarat o interpretar algunas de los preceptos constitucionales, sino para
otorgar una condicion que el entonces procesado no reunia, mi podia reunir,
luego de encabezar, apoyado de una cipula civil y militar un golpe de Estado,
momento desde el cual se inudlizo su calificativo de Presidente Constitucional, en
tanto, que el proceso de reforma total o parcial de la Constitucion, que se llevo a
cabo después del cinco de abril de mil novecientos noventa y dos, era tlegal al no
haberse realizado de conformidad a los mecanismos dispuestos por la
Constitucién Politica de mil novecientos setenta y nueve, elaborado en Asamblea
Constituyente en un escenario ideal, propicio al consenso, excepcional y
dificilmente repetible, que obviamente no reunia el autodenominado Congreso
Constituyente Democratico, prueba de ello incluso lo constituye el hecho
palpable de anormalidad y fines politicos con la que se regulaba la labor del
denominado Congreso Constituyente Democritico, es la expediciéon de los
Decretos Leyes numeros veinticinco mil seiscientos ochenta y cuatro y veintiun
mil novecientos cuarenta y nueve, dictadas por el denominado Gobierno de
Emergencta y Reconstruccion Nacional, asi como la Ley del quince de enero de
mil novecientos noventa y tres, expedida por el tantas veces mencionado,
Congreso Consttuyente Democratico, ley ultima, que por cierto para este
Tribunal Supremo es de singular importancia, toda vez, que data de una fecha

posterior a la del nueve de enero del mismo afio, que trata de otorgar legitimidad
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constitucional al ahora procesado, al disponer que dicho Congreso aprobaba leyes
constitucionales, leyes v resoluciones legislativas —beche gue incluso lo reconoce a fojas
selenta y uno, la defensa del procesads en las conclusiones parciales escritas, Segunda Parte-, lo
que revela que primero se tratd de otorgar mediante ley una condicion que
solamente se puede calificar mediante los mecanismos que la propia Constitucion
Politica de mil novecientos setenta v nueve regulaba, y posterior e
innecesariamente expidié otra ley que establecia que las leyes que habia expedido

cran constitucionales, consecuentemente, estas fueron las razones por las que el

/
Tribunal Constitucional Peruano sefiald “Er suma, ef Tribunal Constituzonal considera
que la promulgacon de la Constitucion de mil novecientos noventa y itres, por el Ingeniero
Abberto Fufimort Fujimori, juridicamente es irrelevante, pues éste no tenia, en diciembre de mil
2 novectentos noventa y Ires, la condicion formal de Presidente ‘‘Constitucional” de la

Repriblica...” (sentencia recaida en el expediente nimero ceto cero catorce- dos mil

dos — AI/TC, de fecha veintiuno de enero de dos mil dos).
1.2 Violacion del principio de legalidad penal

1.2.1 Al calificar a los hechos objeto de la sentencia como delitos contra
la humanidad, lo que constituye causal de nulidad de la sentencia en el
extremo de la condena por el delito de homicidio calificado por
; alevosia (tanto en el caso “Bartrios Altos”como en el caso “La

Cantuta”) y por el delito de lesiones graves (Caso ““Barrios Altos””)

Conviene hacer unas precisiones respecto al Derecho
Internacional Penal, que es de data antigua, ain cuando no se le asigno el
significado que hoy en dia se le otorga, ya que en ella se incluian dos grupos
de materias que son diferentes, surgiendo el término en medio de una
confusion conceptual que con el paso del tiempo la doctrina fue despejando,
hasta llegar al uso de dos expresiones similares, para evocar materias

disimiles. Uno de los primeros juristas en utilizar esta denominacién
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aproximadamente en el afio mil ochocientos ochenta y ocho, fue Sannago
Vaca (Guzman, quien sostuvo el problema de la cooperacion internacional en
la tepresion de la delincuencia comun” | puesto que, en aquella época, no
existia propiamente una penalizacién internacional de conductas lesivas al

orden internacional mismo, que se encontraba apenas forjindose.

A nivel del Derecho Internacional los derechos humanos son fuente de
derechos individuales (Derecho Internacional de los Derechos Humanos)

mientras que las normas juridico-penales (Derecho Internacional Penal) son

fuente de responsabilidad individual. Dicho de otra manera, la persona
humana es destinataria de derechos (humanos) y de deberes (acciones u

omisiones tipificadas penalmente) internacionales™.

El Derecho Internacional Penal surgié como respuesta a los
crimenes cometidos por individuos a nivel masivo. El sentido del Derecho
Internacional Penal se encuentra en la superacion de dos principales
obstaculos: la superacion de la posicion defensiva de los Estados frente a
cualquier intento de injerencia a lo que ellos entendian por soberania, y el
progresivo reconocimiento del individuo como sujeto de Derecho
Internacional™ . No obstante, fue lo que el ser humano mostré que podia ser
capaz durante el régimen nacional socialista alemin dingido por Adolf Hitler,
lo que llevo a que la comunidad internacional entendiera que estos crimenes

no podian quedar impunes.

Por su parte el Derecho Internacional Puablico, rige las telaciones entre

los Estados, tratando de neutralizar el indiscriminado uso de la fuerza en

2 En su obra, “Reglar de Derecho Internacional Penal: Proyecto de Decisiones ™, Buenos Aires, Editorial
Coni, mil ochocientos ochenta v ocho, passim.

" WIRLE, Gerhard. Tratado de Derecho Penal Internacional. Tirant lo Blanch: Valencia, dos
mil cinco , pigina noventa y ocho.

LRI, dbiderm. cit.
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beneficio de los mas podetosos. Al dejar la lucha como forma de resolver los
conflictos entre particulares y pasar al cjercicio vertical del poder, o sea, al

establecerse ¢l poder punitivo en la sociedad, se formaron los Estados

nacionales y la lucha fue reservada a los Estados entre si. El derecho
Internactonal Publico trata de contener estas luchas o enfrentamientos
jante organismos de competencia mundial (Liga de las Naciones entre las
guerras; Organizacion de las Naciones Unidas desde mediados del siglo

pasado), empero, con escasa eficiencia.

“F/ Derecho Internacional Penal surge en este esfuero, a partir del final de la
primera guerra (mil novecientos catorce — mil novecientos dieciocho) para ocuparse de la
delincuencia entre Listados y de la responsabilidad criminal internacional de los gobernantes.
Comenzs en el siglo veinte con la tentativa fallida de criminalizar al emperador de
AAlemania en ef Tratade de Versalles, que puso fin a esa guerra. Hubo luggo varios
proyectos de codigo de delifos internacionales, pero la cuestion cobro mucha relevanda a
partir de los juicios de Nuremberg y Tokio, en que se condend a los criminales de la

. . . . . . 75
segunda guerra (mil novecientos treinta y nueve — mil novecientos cuarenta y cincof’".

A la vez el Derecho Internacional Penal esti constituido por aspectos
penales del derecho internacional, esto es, los aspectos del sistema juridico
internacional que regulan a través de obligaciones juridicas
internacionalmente asumidas, las conductas cometidas por individuos,
petsonalmente o en su calidad de representantes o por colectividades, que
violan prohibiciones internacionalmente definidas para las que se prevé una
sancién penal, normas de jerarquia intemnacional establecidas por via
consuetudinaria o acordada, incrimmnadoras de ciertos tipos de conducta, con

independencia de su posible penalizacion o no en el derecho interno de los

5 Vid., ZAFARONI, Eugenio; ALAGLA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. “Manaal de Derecho Penal
— Parte General”. primea edicion, Buenos Aires — Argentina; Ediar —dos mul cinco, pagina ciento
cuarenta y siete.
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I'stados. Fstaria compuesto de las siguientes matetias: a).- ¢l control de la
guerra; &).- la reglamentacion de los conflictos armados; ¢).- la persecucion de
las infracciones de las leves de guerra (en su iniciacion v desarrollo); y d).- los
delitos comunes de interés internacional. Consecuentes con tal apreciacion,
podemos seralar que el Derecho Internacional Penal se ocuparia del estudio
de la incriminacion de las conductas lesivas para la comunidad internacional
/ de los delitos contra el orden juridico internacional, expresada en la tnlogia
gue tuvo su otigen en el Estatuto del Tnbunal Internacional de Nuremberg:

ctimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad.

;Cuales son las fuentes del Derecho Internacional Penal?. Tal
interrogante es dificil de responder o determinar, ya que para el Derecho
Penal matertal la principal y exclusiva fuente es la ley, recogiéndose en toda su
plenitud el principio de legalidad en el nuifum crimen, nullum poena, sine
lege (firmula fatina atribuida al penalista alemdn ~Anselmo Vewerbach a principros del
iiglo diecinuere)’, en cambio en el Derecho Internacional se reconoce como
fuentes no solo a los tratados internacionales sino también a la costumbre,
que puede tener validez incluso en contra de un tratado, cuando esta
costumbre constituye una norma s cogens, v, ademas, los principios juridicos,

la docttina v la equidad.

l.a idea de una comunidad internacional, fundada en relaciones de
comunicacién e interdependencia, fue sustentada ya a fines del siglo dieciséts
v principios del diecisiete por los tedlogos v juristas de la escuela espariola, y
fundamentalmente, por Francisco de Vitoria, Luis Molina, Domingo Soto v
Francisco Suarez. No obstante ello, no han sido pocos los autores que,
negando la existencia del Derecho Internacional Penal, niegan a su vez la

existencia de la comunidad internacional.

“ Crt, URQUIZO OVLAECHEAN, José. “fi Prindpio de [eoalidad’. Grafica Hotizonte, lima,
noviembre de dos mil nueve, pagina cincuenta y tres.
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A pesar de las criticas formuladas v a todas las dudas que se plantearon en
su momento, hoy si podemos hablar de una comumidad internacional
existente y en plenitud, pues con el término de la guerra fria, la comunidad
internacional ya no csta dividida en dos bloques, sino que e¢s una sola e
integrada, de modo que no es posible hablar en ¢l tempo actual de una

comunjdad internacional fragmentaria.

51 bien no existe unanimidad, por ser precisamente una entidad plural, es
posible sostener que en la comunidad internacional existe un nucleo de
conceptos, principios y valores, cominmente compartidos dentro de la
racionalidad hegemonica, no pudiendo afirmarse, que por no haber
unanimidad, no existe tal comunidad; por lo demais, los avances en el campo
de las comunicaciones, las telecomunicaciones, los medios de transporte, la
informauca, las relaciones internacionales de indole comercial v cultural,
siempre crecientes, han hecho que se hable de que la humanidad vive en una
“aldea global™; de modo tal, que las concepciones negadoras de la comunidad
internacional y las que la percibian de manera precaria y fragmentana, se han

desvanecido ante la elocuencia de estos antecedentes.

Un verdadero aporte al desarrollo del Derecho Internacional es
indiscutible que parte de la Organizacion de las Naciones Unidas, la mas
grande organizacion internacional de todos los tiempos, que agrupa a casi
todos los listados del mundo, es la organizacién politica internacional que la
comunidad internactonal se ha dado para el logro de los fines que le son
propios: fomentar la dignidad y el valor de la persona humana, los derechos
fundamentales del hombre, v la paz v seguridad mundiales, ain cuando no
esté exenta de defectos y sea csencialmente perfectible, como toda

organizacion humana.
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tintonces, las inquietudes se manifiestan no ya en tormno a su existencia,
sino respecto de su homogeneidad v su igualdad, en buena cuenta, se reclama
que la Otganizacién de las Naciones Unidas, que se ha consolidado desde su
creacion hasta la fecha y que se ha caracterizado por su labor en pro de la
defensa de los derechos humanos, la paz y la seguridad mundiales, acnie con
la misma decision en todo evento, empero, como deciamos, este ya no es un
roblema de su existencia, sino de perfeccionamiento a su funcionamiento.
Debe tenerse en consideracion también que la comunidad intemacional,
originalmente, estuvo constituida exclusivamente por Estados, quienes eran
los unicos sujetos de Derecho Internacional; sin embargo, hace bastante
tiempo que se viene reconociendo a otros entes la calidad de sujetos de
derecho internacional y con cllo, la calidad de miembros de la comunidad
internacional. Nos referimos a las organizaciones internacionales reconocidas
por el Derecho Internacional, y muy especialmente, a la persona humana, que
ha irrumpido en el ambito internacional, principalmente a través del tema

siempre vigente de la proteccion a los derechos humanos.

La defensa del procesado cuestiona que el Trbunal juzgador haya
considerado delito de lesa humanidad el homicidio calificado por alevosia
solo con las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
del Tribunal Constitucional Peruano, que a su criterio no son vinculantes y
que afecta su derecho de defensa, pues tal calificacién nunca fue introducida
en los alegatos que realizaron las partes y porque ademas, no es correcta la
forma como debe incorporarse al derecho interno este tipo de
consideraciones o calificativos —delito de lesa humanidad-, procedente solo
mediante la suscripcién de tratados, todo ello, se desprende con mavor
claridad del escrito que presentd la defensa y lo ttulé “Conclusiones Parciales

de la Defensa de Alberto Fujimori Fujimori”.
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Il delito de lesa humanidad es la consecuencia de una transgresion a los

derechos humanos. Hayv que diferenciar dos momentos en la existencia de

éste, el primer momento, ¢s un momento filosofico en donde se elaboran las
doctrinas que buscan darle justificacion v legitimidad con el proposito de que
el derecho natural sca ¢l fundamento ultimo de todo el orden juridico y

politico, el segundo momento, es el momento positivo, asi aun cuando
y antennormente la  sociedad internacional habia intentado, siempre
/
J arcialmente, claborar las reglas segun las cuales la sociedad internacional
debia regirse, el proceso de positivizacidon de los derechos humanos comenzo
propiamente con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de mil

noveclientos cuarenta y ocho.

Es a partir de esta declaracion universal que se inicié el proceso —por certo
irreversiple—  de  promulgacion de leves v de dacién de junsprudencia
internacional en el sentdo de proveer de maxima proteccidn a los seres
humanos, en tanto tales. A medida que aumentaba la doctrina, leyes v

junisprudencia —fodos ellos, incuestionablemente fuentes de derecho— internacionales, se

incrementaba la vinculacion juridico-internacional para el Estado Peruano.

l.o que estd fuera de duda es la naturaleza prepolitica de los derechos
humanos, es decir, los derechos humanos no sélo existen antes de la dacion
de cualquier norma juridica sino que, sobre todo, los seres humanos los
tienen antes de que ellos se organicen polincamente. Dicho de otra manera,
los derechos humanos preexisten al Estado v, evidentemente, a sus normas
juridicas, por lo tanto, las normas juridicas no pueden crear derechos sino
solamente reconocerlos, pues el ser humano en tanto tal va los tene

innatamente.

Los derechos humanos no dejan de extstir aun en el hipotético caso de la

desaparicion del Estado, pues su existencia comenzé cuando el primer
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hombre aparecié sobre la faz de la terra. Que, de otro lado, sobre su
proteccion se han esgrimido dos vertientes doctrinanas, la primera postura,

/ establece que los derechos humanos v su proteccién son dos cosas diferentes.
g Mientras los primeros son ultrapoliticos su proteccién es politica, esto es, los
derechos humanos son preexistentes y subsisten al Estado, mientras que su
proteccion solo existe cuando el Estado o grupo de Estados, a través de sus

normas juridicas, la crean.

.

De acuerdo con esta postura, es posible predicar la retroactividad de las
normas que protegen los derechos humanos, no siendo por ello, necesario
una positivizacién previa para la proteccién de tal derecho y represion cuando

; ha sido vulnerado, lo cual en modo alguno vulnera el principio de legalidad,

en tanto, conforme se ha mencionado precedentemente, es criterio asumido
por este Supremo Tribunal, que los derechos humanos no sélo existen antes
de la dacién de cualquier norma juridica, sino que, sobte todo, los seres

humanos los tienen antes de que ellos se organicen politicamente.

Es dentro de este criterio en que se deben materializar mecanismos entre
los que se encuentra el Derecho Internacional Penal, en tanto, siendo parte
del Derecho Internacional Puablico sutge como respuesta a la demanda de
punicion de crimenes contra los derechos humanos y en el entendido que
estos crimenes no son contra los derechos humanos de una persona
determinada sino que son crimenes contra los derechos de la humanidad, de
ahi que sea de interés de toda la humanidad: respetarlos (no vulnerarlos),
protegetlos, garantizarlos y promoverlos.

El respeto de los derechos humanos implica que el Estado ni sus
funcionarios pueden vulnerarlos, es mds, tal vulneracion no dene que ser
coticreta sino que basta que se vean amenazados. La garantia de los derechos

fundamentales implica que el Estado emprenda acciones con el fin de
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garantizar el disfrute de los derechos humanos, mientras que su promocion
alude al deber del Lstado de extender (optimizar) su ejercicio, lo cual implica

la claboracion de politicas puiblicas destinadas a asegurar que la mayor

,/ cantidad de personas ejerzan sus derechos humanos con la maxima calidad
posible.
S Asi en lo concerniente al caso de autos, el Estado Peruano se encuentra

obligado internacionalmente, de acuerdo con las normas del Derecho
I[nternacional Piblico, a respetar y proteger los derechos humanos, por todo
ello, es aceptable la posicion asumida por la Sala Penal Especial, coincidente
con la asurmida por el Ministerio Publico en su calidad de defensor de la
legalidad, e incluso, por este Supremo Trbunal revisor, que es obligacion
inquebrantable garantizar su vigencia, concordante por cierto, con el
razonamiento asumido por el Tribunal Constitucional Peruano, maximo
interprete de la Constitucion, mediante sentencia correspondiente al
expediente numero dos mil setecientos noventa v ocho — dos mil cuatro -
HC/TC, de fecha nueve de diciembre de dos mil cuatro (fundamento juridico
veinticinco), vy la sentencia referida al expediente nimero cuatro mil
quinientos ochenta y siete — dos mil cuatro - AA/TC, de fecha veintinueve de
noviembre de dos mil cuatro (fundamento juridico ochenta y uno); maxime,
si a este respecto la comunidad internacional también asume la misma
posicion, cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante
sentencia de fecha catorce de marzo de dos mil uno, otorgo tal calificativo de
lesa humanidad, precisamente en el caso “Barrios Altos” versus Peru (ver

nurneral cinco del fallo).

Iin consecuencia, para determinar su aplicacion al caso concreto
solamente bastaria poder determinar que la vulneracién de tal derecho, se
halla realizado en un nivel estructurado, politico v sistematico, toda vez, que

“Lil comin denominador de un atague sistemdtico es gue se lleva a cabo conforme a una
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politica o a un plan preconcebido, destacando la naturalesa organiada del atague. Vil
wlague es sistemdtico si se busa en una politica (policy) o un plan que sirva de guia a los
aulores individuales respecto al objeto del ataque, ie.. las victimas especificas...Eate
clemento es en realidad el elemento infernacional de los crimenes contra la humanidad, ya
gue hace que los bechos delictives, que en otras circunstancias serian comunes, adguieran el
cardeter de crimenes contra la humantdad. En esencia, el faclor politico solo exige gue se

excluyan los actos casuales de los individuos que actian solos, aisladamente y sin que nadie

los coordine. Tales bechos delictivos comunes, asin i se comelen a una escala generalizada,
no constituyen crimenes contra la humanidad, si ne son tolerados, por lp menos por algin
Estado o nna organicucion... 1si, para que se constityyan los crimenes contra la
humanidad, los crimenes cometidos de forma generalizada deben estar vinculados de una

olra forma a una amloridad estatal u organizativa: deben ser por lo menos lolerades por

esta 177

, sltuacion que sera materia de analisis en adelante, por tanto, podemos
afirmar que es correcta la calificacion de actos de lesa humanidad a los hechos

materia de acusacion.

Los antecedentes antes expuestos, forman parte integrante del derecho
consuetudinario y se han venido presentado en la jurisprudencia
internacional, antes de los hechos de “Batrios Altos”y “La Cantuta”, de tal
forma, que su debida aplicacion al caso concreto, no estd sujeta a
impedimento alguno, toda vez que, pertenecen al ordenamiento juridico
peruanc con rango Consttucional. Por consiguente, sobre la base de este
cimiento normativo, es admusible calificar estos hechos como delitos de lesa

humanidad.

Siendo asi, para poder identificar y calificar los hechos como delitos de
lesa humanidad, se ha de contar con ciertos elementos fundamentales, que va

se encuentran establecidos ¢n la propia norma internacional consuetudinaria;

Tt Vid., expresamente v con mas detalle, AMBOS, Kai. “Fsmdior de Derecho Penal Internacional”
Editoral Idemsa, Lima, dos mul siete, paginas ciento treinta y tres.
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a saber, que los atentados se¢ produzcan cn el curso de un ataque

. . .. . L. 4
generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil o una parte de clla”, y

( otros requisitos materiales, como, el autor obligatoriamente ha de pertenecer
o ha de estar vinculado a un 6rgano de poder estatal, o de una organizacion
colectiva que asume control de facto de un territorio; la naturaleza de la
infraccion |actos organizados y sistematizados de orden cuantitativo —
pluralidad de victimas-; asimismo, la oportunidad de la comisién del delito,

[situacién de conflicto]; y finalmente, la situacion [estado de mdefension] de
las victimas. Por tanto, estas circunstancias justifican su persegubilidad
internacional, y por ende, las consecuencias juridicas previstas en el Derecho

Internacional Penal, esto es, la mmprocedencia de la prescripcion y la

necesidad imperativa de su castigo.
7\ Lo antes expuesto, permite afirmar que los hechos delictivos, en especial

los actos de asesinato y lesiones graves, se adecuan plenamente a los
presupuestos que configuran el delito de lesa humanidad. Dichos actos,
ademas que trascienden el ambito de ejecucion individual, se han configurado
en el marco de una politica estatal de eliminacion sistematica de presuntos
integrantes de organizaciones terroristas, cumpliéndose de esta forma con el
micleo rector que prohibe los delitos contra la humanidad, csto es, el haber
afectado un numero masivo deﬁ personas (delito masa) que se encontraban en

situacion de indefensidn.

# En el mismo sentido, Vid,, Gll. GlI, Alicta quien sefiala que se esta ante un delito de lesa
humanidad, cuando sean cometidos, tanto ¢n tiempo de paz como de guerra, como parte
de un araque generalizado o sistematico realizado con la  parncipacién o tolerancia
del poder politico de iure o de facto. “ Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional a la luz de “Los elementos de los Critmenes”. En: La
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1.2.2 Aplicacion retroactiva del crimen de lesa humanidad de asesinato
contenido en el Estatuto de Roma de 1,998 a los hechos de “Batrios

Altos” y “La Cantuta” ocurridos en 1,991 y 1,992

La defensa también plantea afectacion al principio de legalidad, porque el

asesinato no cstaba considerado como delito contra ia humamdad en ol

derecho penal interno hasta que el 13 de setiembre de 2001 el Peru aprobé el

Listatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Sin embargo, no tene en

cuenta que la Sala Penal FEspecial en su sentencia condena al acusado como

autor mediato de la comision del delito de homicidio calificado-asesinato,

_ bajo la circunstancia agravante de alevosia en aplicacion estricta del articulo
/ 108.3 del Codigo Penal Peruano, vigente en ¢l momento de los hechos,
codigo incluso promulgado por el propto acusado mediante el Decreto

Legislanvo N° 635 del 8 de abril de 1,991, esto es, antes de los asesinatos de

“Barrios Altos”y “lLa Cantuta” (perpetrados el tres de noviembre de mil

{' novectentos noventa y uno y el dieciocho de julio de mil novecientos noventa

y dos), y no en base al articulo 7 del Estatuto de Roma que upifica (en el

articulo 7.1.a) al asesinato como crimen de lesa humanidad.

Igualmente la pena fijada al encausado Alberto Fujimor Fujimon o
Kenya Fujimon de 25 afios de privativa de la libertad, ha sido determinada
bajo los parametros previstos en nuestra norma penal, en su extremo maximo
previsto en dicho subtipo penal agravado al momento de los hechos v no en
aplicacion del articulo 77 del referido Estatuto que castiga el mismo delito de
asesinato con las penas de reclusion por un maximo de 30 anos y con

reclusion a perpetwrdad (cadena perpetua).

nueva justicia penal supranacional, Kai Ambos — Coordinador, Editortal Tirant lo Blanch,
alencia, dos mil dos, pagina noventa v cuatro.
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De lo que se desprende que al acusado no se le ha fijado la pena en base

al Estatuto de Roma, sino en base a un ilicito dpificado en el Codigo Penal

Peruano, determinandose la pena como su consecuencia juridica. Por ningun

lado aparece una aplicacion retroactiva maligna de la ley penal en perjuicio del
procesado.

En este sentido, pretender sostener una supuesta vulneracién al principio
de legalidad, no tiene asidero juridico, porque los elementos que condicionan
la identificacion de un delito contra la humanidad, existen de manera
independiente a los elementos de la estructura propia del tipo penal de
asesinato;, por ende, no tene naturaleza mi fines juridicos punmittvos para

establecer la pena.

W n esta linea de desarrollo, consideramos estos injustos como delitos de

lesa humanidad, esto es, que los hechos ejecutados por el procesado Alberto
Fujimori Fujimori o Kenya [@ujimor, como autor mediato, infringen
flagrantemente el derecho internacional de los derechos humanos, la dignidad
humana, la conciencia que el hombre tiene de si como género, 1a moral v la

ética que gobterna la convivencia humana en comunidad.

El principio de legalidad, y en especial, la garantia de irretroactividad de la
ley penal establecen constitucionalmente (art. 2.24.d de Ia Constitucién) que
tanto el supuesto de hecho como la consecuencia juridica deben estar
vigentes con anterioridad a los hechos atribuidos. Fsta garantia pretende
impedir que se impongan determinadas sanciones penales a hechos no
previstos por la norma penal como delito, es decir, impide la aplicacion de

normas punitivas ex post facto.

Desde esta perspectiva, en el presente caso, la calificacion de los hechos

como asesinato v la aplicacion de su respectivo marco punitivo en base al
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(:odigo Penal peruano, no vulnera la garantia de irretroactividad de la ley

penal o lex praevia.

Pe ahi que, dado los alcances del principio de legalidad mencionados
lineas arriba, la calificacion efectuada por la Sala Penal Especial, de los actos

ejecutados -por autoria mediata- por el imputado Alberto Fujimon Fujimort

como crimen de lesa humanidad no afecta tal principio ni su garantia de
irretroactividad de la ley penal. Antes bien, al trascender estos a su ambito
estrictamente individual y al adecuarse a los supuestos que identfican los
delitos contra la humanidad, su efecto es declarativo -circunscribiendose al
ambito del 7us cogens- con consecuencias juridicas vinculantes que hacen de
estos ctimenes, crimenes internacionales que afectan la dignidad humana y la
\J niegan. Por tanto, este Tribunal Supremo afirma, sobre lo antes expuesto, que

no se ha afectado el principio de legalidad ni el derecho de defensa.

1.3 Causal de nulidad en el extremo de la condena por delito de homicidio
calificado por alevosia, tanto, en el caso “Barrios Altos”como en el caso de
“La Cantuta”, por haberse incurrido en violacion del principio de
especialidad, al establecerse en la sentencia condenatoria hechos que no

fueron objeto de la sentencia de extradicion.,

Senala el impugnante que en la sentencia recurrida se expresa que el aparato
de poder (destacamento Colina) que se atribuye, dirigié su patrocinado Alberto
Fujimorn Fujimor, ademds de los asesinatos de “Barrios Altos™ v “l.a Cantuta”
cometi6 los siguentes crimenes: a) Desaparicion forzada v ejecucion extrajudicial de 6
personas en la localidad de Pativilea, en los Pueblos de Caraqueno v San José el
28 de enero de 1992; b) Desaparicion forzada v ejecucién extrajudicial de 9
personas en el distrito judicial de bl Santa Chimbote del 2 de mayo de 1992; ¢
Desaparicion forzada v ejecucion extrajudicial del petiodista Pedro Herminio Yauri

Bustamante en Huacho, el 24 de junio de 1992; d) Desaparicion forzada v ejecucién
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extrajudicial de la familia Ventocilla (3 personas) en Huacho el 24 de junio de 1992; ¢)
Desaparicion forzada v ejecucion exirajudicial de Fortunato (Gomez Palommo en el
distrito de Chorrillos en mavo o junio de 1992; ) Desaparicion forzada v ejecucion
extrajudicial de | o 2 personas en Ate Vitarte, inmediaciones de la Carretera Central
en fecha no precisada del ano 1992; hechos que fueron utlizados por el Trbunal
Supremo Especial para establecer como probada la politica antterronsta de

guerra sucia que atribuyen dispuso su defendido.

Bajo similares argumentos — legalmente - la defensa del procesado Alberto
Fujimoni Fujimor, agrega que la Sala Penal Especial utilizé o determuné la
anotacion de otro crimen para establecer como probada la politica antiterronsta
de guerra sucia que se atribuye dispuso su patrocinado; aunque solo para el
extremo condenatorio por el delito de homicidio calificado por alevosia por el

Eb bS]

caso de “‘Bartios Altos™”, C()rresp()ndiente: g) asesinatos cometidos en Avacuche en ol ado

1991 por un grupo especial del Fjcreito a cargo del agente de mreligencia operativo Fabio Urquizo

Avma "agente Carrion”.

Para absolver este agravio, es preciso previamente recurrir al concepto del
Derecho Penal Internacional, que es una denominacion utilizada por la doctrina
autorizada, para definirla como la rama del derecho que regula el ambito de
vigencia internacional de las normas penales de un Estado, es decir los limites de
la ley penal en el espacio, asi el Derecho Penal Internacional se ocupa del aspecto
internacional que muestran las normas penales de un Estado por la nacionalidad
del delincuente o de la victima, porque el delito se ha cometido en el extranjero, o
porque existe la posibilidad de la extradicion, por lo que, st partimos del principio
de que cada Estado tiene competencia para decidir los limites de su propio poder
punitivo en su territorio, las reglas del Derecho Penal Internacional encontraran
fundamento en una serie de ideas fundamentales, como lo son, la salvaguardia del
orden publico interestatal; la vinculacion del ciudadano nacional que se encuentra

en el extranjero al ordenamicento penal propio; la proteccién del catalogo nacional
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de bienes juridicos protegidos; la solidaridad en la lucha contra la delincuencia
como mision cultural comin de la humanidad v la mayor justicta posible,
establecemos asi, que el objeto de estudio sera la denominacién de la validez,

/ eficacia, o ambito espacial o territorial de la ley penal.

[l principio mas importante que rige esta rama del derecho es el Principio de
Jurisdiceion Universal como expresion del Derecho Penal Internacional que hace
posible que los Trbunales de un Fstado investiguen, procesen y en su caso,
condenen a ciudadanos extranjeros por delitos realizados en el extranjero; es
decir, fuera del territorio del Estado que lo juzga. El principio de jurisdiccion
Universal es reconocido a partir del Tribunal de Nuremberg, el cual se justifica en
la solidaridad del mundo frente a los delitos de trascendencia internacional. Con

\N lo anteriormente expresado, podemos decir que estamos frente al Derecho Penal
Internacional, puesto que el fundamento de esta disciplina esta en que los
Tribunales nacionales juzguen los delitos cometidos en terntorio extranjero,
consecuentemente, desde esta perspectiva en el caso peruano, cuando una

S persona comete delitos que son de trascendencia internacional existen dos vias
para juzgarla: La primera, es la del Derecho Penal Internacional, es decir, que
sean los tribunales nacionales quienes juzguen estos delitos y, la segunda via es la
del Derecho Internacional Penal, en la cual una Corte Penzl Inrernacional, de

caricter permanente, se encargaria de juzgar a estas personas.

Cabe precisar, que existen diferencias entre el Derecho Penal Internacional y
el Derecho Internacional Penal. Fn la primera, los Estados se comprometen a
investigar, procesar y condenar a las personas que cometan crimenes
internacionales, en virtud de un tratado internacional del cual son parte; para
cumpltr con este objetivo —d eritar la impunidad- los Estados deben de adecuar su
legislacion penal a lo expresado en el tratado, en cambio en la segunda, los
Fstados han expresado su voluntad para que sea una Corte Penal Internacional —

independiente y permanente-, que se encargue de juzgar los delitos internacionales.
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Que, en ¢l Derecho Penal Internacional ¢l drgano generador de leyes es el Poder
/ Fegislativo de cada Estado, en cambio en el Derecho Internacional Penal se

( invierten las funciones (rgdas por e/ Derecho Internacional Piiblice), quiere decir, que el
organo que produce las leyes, tanto sustantivas como procesales, es el Poder
Iljecutivo a través de sus plenipotenciarios.

Asi, el Derecho Penal Internacional constituye la rama del sistema juridico
internacional configuradora de una de las estrategias empleadas para alcanzar,
respecto de clertos intereses mundiales, ¢l mas alto grado de sujecion y
conformidad de los objetivos mundiales de prevencion del delito, proteccion de
la comumdad y rehabilitacién de los delincuentes, por ello, en este concepto
amplio, comprensivo de lo que ha sido calificado como principio de Jurisdiccién

Universal se convierte en la razén de ser del Derecho Penal Internacional.

Derecho Penal Internacional, el objeto de las normas penales internacionales
fo Derecho Penal de las naciones) consiste en determinar las conductas atentatornas contra
un interés social de trascendencia universal, cuya proteccion exige su tipificacion
como delitos y la aplicacion de penas impuestas por los Estados miembros de Ia
Comunidad Internacional a través de actuaciones nacionales o internacionales,
colectivas v de cooperacion, en este ultimo, se encuentra regulada la extradicién

como mecamismo de colaboracion para la lucha contra la delincuencia.

De ahi que, la extradicion es un acto de asistencia juridica internacional cuyo
fundamento reposa en ¢l interés comun de todos los Estados de que los
delincuentes sean juzgados v eventualmente, castigados por el pais a cuya
junisdiccion corresponde el conocimiento de los hechos delictuosos. En tal
contexto, podemos sefialar que las partes en los pedidos de asistencia judicial
internacional y dentro de ellos, en los de extradicion, son los FEstados que,
mediante el mantentmiento de buenas relaciones, se prestan ayuda juridica mutua,

facilitando Ia entrega de personas impuradas o condenadas.

-116-




/

/

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N°19-01-2009A. V.

LiMA

Que, nuestro novisimo Codigo Procesal Penal Peruano — Decreto Legislativo
numero novecientos cincuenta v siete, en ¢l Libro Sétimo, denominado “la
Cooperacion  Judicial Internacional” establece basicamente dos tipos de

extradicion:

a2) La extradicion activa que corresponde a la solicitud de entrega del
acusado o sentenciado por el Istado que tenga jurisdiccidn para juzgarlo,

procedimiento que pot cierto ha sido materia del presente caso judicial; y

misma en su sentido cldsico. Pionero de esta revolucion ba sidp el Reino de ispara, que el

veintiocho de noviembre de dos niil firmé en Roma un instrumento que abre nuevas perspedivas,

b) La extradicion pasiva correspondiente 2 la entrega del acusado o
sentenciado {(extraditable) al Estado del refugio -donde se encuentra fisicamente-a
solicitud del Estado requirente. No esta por demas senialar que la “Vegislacion en
maleria de extradicidn se balla ante una revolucion que tiene como objetive la eliminacion de la

el Tratade para la Persecucion de Delitos Graves mediante la Superacion de la Extradicion en

» 7Y

“n espacto de fusticia Comiin

Empero, el proceso de extradicién no estd regulado solamente por los
Tratados suscritos entre los FEstados y por normas procesales especificas al
respecto, sino por principios informativos, entre los cuales se encuentran:

a) el de doble inctiminaci6n o incriminacion simultinea;

b) la no aplicacion de la pena de muerte;

¢) la causa no debe haber prescrito, aun cuando hoy se consideren

imprescriptibles los delitos contra la humanidad;

P Joacins VoGEL, Rolg. “FHY Derecho Penal Internacional” Fn Cuadernos de Derecho Judicial,
numero siete, ano dos mil uno. Obra colectiva dingida por kEnrique Bacigalupo Zapater,
Magistrado del ‘I'mbunal Supremo Espanol. Publicacion de la Fscuela Judicial del Consejo

General del Poder Judicial, Madnd, dos mil uno, pagina ciento setenta y cuatro.

-117 -



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R. N. N°19-901-2009 A. V.

LiMa

d) la improcedencia de la extradicion por delitos politicos;

¢) la exclusion de ‘I'ribunales Fspeciales o de I'ribunales Militares para el
juzgamiento del extradituras,

f) el principio de legalidad, por el cual se circunscribe la extradicion 2 que este
apovada en un Tratado; y

) el principio de especialidad o de efectos limitativos de la extradicion, que
¢n la practica trata de una inmunidad, un cuasi asilo, pues el extraditurus
s6lo puede ser juzgado, cn caso de entrega, por los delitos materia de la
concesion, por ello, el extraditurus tiene un estatuto de intangibilidad, que
anicamente puede ser modificado con la autorizaciéon del Estado que
accediera a la extradicion.

Asi, el principio de la especialidad o también llamado prnapio de

especificidad constituye en realidad un principio, mds que un requisito del pedido,

empero puede asi ser considerado, puesto que, ‘lon esta demominacion estamos

haciendy referencia a que la solicitnd deberd cenirse a un hecho determinado y la consecuencia de

esta extgencia redundard en que, entregado el individuo, el Fstado requiriente asume la

responsabilidad de someterlo a_jusgamiento -0 en su caso, al cumplimiento de una condena-

dnicamente por ¢l hecho descrito en el pedido y no por otros distintos™

Formulado el agravio, veamos ;Cuales son los alcances de la sentencia de
extradicion de 1a Corte Suprema de Chile?

Con fecha stete de noviembre de dos mil cinco ¢l procesado Alberto Fujimon
Fujimon fue arrestado en la Republica de Chile, detencidn que se puso en
conociniento a la Interpol - Perd en la misma fecha, orginando que la
Procuraduria Pablica Ad Hoc del Listado, con fecha diez de noviembre de dos
mil cinco v veintiuno de marzo de dos mil sets, respecuvamente, peticionara a la

Sala Penal Especial la solicitud de extradicion activa, los que fueron aceptados

“ (Gonzales Warcalde, Luis Santiago v Linrique Del Carril. La Extradicion. Editora Lexis Nexos
Argenuona S.A. Primera Edicion, Buenos :Aires; pagina 43.
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por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi

como por ¢l Poder Fjecuavo mediante sendas Resoluciones Supremas.

[.a autoridad judicial de la Republica de Chile, en su calidad de Fstado
requerido  tesolvid como anotamos preliminarmente en primera instancia el
rechazo de la solicitud de extradicién en todos sus términos conforme se observa
de fojas veintidés mil ciento noventa a veintidos mil quinientos once, no obstante
cllo, la Segunda Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile en segunda y ulima
instancia, mediante sentencia del veintiuno de septiembre de dos mil siete,
obrante a fojas veintidds mil quinientos trece v siguientes, resolvio textualmente

il

lo sigwente: ... Por estas consideraciones y visto, ademds, lo dispuesto en el fitulo 11,
pdrrafo dos del libro tres del Codigo de Procedimiento Penal, el Tratado de Fixtradicion suscrito
con la Repiiblica del Perii el aiio mil novecientos treinta y dos, y la Convencion sobre
Extradicion suscrita en Montevideo el ario mil novecientos treinta y ires y los articulos trescientos
cHarenta y ciatro a trescientos ochenta y uno del Cidigo de Derecho Internacional Privado o
Codigo de Bustamante; SE REVOCA lu sentencia apelada del once de julio de dos mil siete,
escrita de fojas 1411 a 1.522, y en su lugar se declara que se concede la extradicion del
requeride Alberto Fugimors Fujimori o Kenya Fujimori o Albert Fujimori Fujimort o Ken
Inomato, con doble nacionalidad peruana japonesa, cédula de identidad peruana dies; millones
quinientos cincuenta y tres mil novecientos cincuenta y cnco, pasaporte PC veinte mil novectentos
achenta y sets, volictitada por el Gobierno del Peri, silo por los capitulos y figuras penales que se

serialan:
1°. Por el capitule denominado " Allunaniento”, por el hecho punible descrito en el articuto
trescientos sesenta y uno del Cidigo Penal del Pers, en relacidn con el articnlo doscientos trece del

Codigo Penal Chileno, en los términos a que se hace referencia en el considerando décimo noveno;

2° Por el capitnlo denominade "Interceptacion Telefonica”, rinicamente por los hechos

panibles descritos en los artfculps cienta sesenta y dos y Irescientos ockenta y siete del Codigo
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Penal Pernano, en relucion con los articulos cento sesenta y uno  — -1y doscientos treintd y

nieve del Cidigo Penal de Chile, respectivamente.

Fil primero, en relacion a los hechos delictivos fijados en la consideracton Irigéstma segunda,
comelidos a partir del veinte de noviembre de mil novecientos noventa y cinco, en adelante, fecha
de la modificacion introducida al Codigo Penal por la ey diecinyeve mif cuatrocienlos veintitrés.

Fil segundo, de frande al Visco, respecto de los hechos descrifos en la misma molivacion,

cometidos a partir del veinttacho de julio del arto mil novecientos noventa;

3% Por el capitulo demomunade "medios de comunicacion”, unicamente por los hechos
punibles contenidos en el articulo trescientos ochenta y siete del Codige Penal Peruano, en
relacton con el articalo doscientos ireinta y nueve del Codigo Penal de Chile, por los hechos

descrifos en el considerando cuadragésimo guinto;

. +°. Por ¢ capituto denominado "Quince mullones”, dnicamente por los hechos punibles
descritos en los articulos trescientos ochenla y siete y cualrocientos veintiocho del Cidigo Penal
Pernano, en relaciin con los articulos doscientos treinta y nueve y crento noventa y Ires, numero

cualro del Codigo Penal de Chile, respectivamente, por los bechos descritos en el considerando

Sexapésimo;

3% Por ol capituly denominado ""Congresistas [rinstugas”, unicamente por los hechos
puntbles descritos en el articulo trescientos noventa y nueve (actnal tfrescientos noventa y sefe) del
Codzgo Penal pernano, en relacion con los articulos doscientos cincuenta, inciso segunde y doscientos
cuarenta y ocho bis del texto punitive nacional, por los hechos descritos en el considerando

SEXUGESIMO SEPLIO;

6°. Por e/ capitulo denominads "Sitanos SIF", sintcamente por los hechos punibles descritos
en el articnlo cento cincuenta y dos del Codigo Penal del Peri en relacign al articulo cento
cuarenta y uno  del Codggo Penal Chileno, solo por los secwestros de Gustavo Gorriti y Samuel

Dyer Ampudia, de acwerdo a los hechos descritos en ef considerando octogésimo,
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7°. Por ¢l caso "“Barrios Altos™ y “La Cantuta”, sinicamente por los bechos punibles

descritos en los articulos ciento ocho y cento veintinno del Codigo Penal del Persi en relacion con los
articulos trescientos noventa y uno y lrescientos noventa y siete del Cidigo Penal Chileno,
respectivamente, de acuerdo a los hechos descritos en el considerando nonagésimo lercero;

SE CONFIRMA, ¢n lo demds apelado, la referida sentencia, con declaracion de que en los
capitulos "Vaisal — Aprodev”, "Medicinas Chinas", "Desviacion de Fondos", "Decretos de
Urgencia”, "Tractores Chinos" y "Ampliacién por Desaparicion Forgada”, no se encuentra

Justificada la existencia de los bechos punibles materia de los respectivos requerimientos...”.

Precision textual del fallo de la Corte Suprema de Justicia de Chile que

ealizamos para despejar cualquier tipo de dudas al respecto, delimitando el ambito

Z de competencia para los casos denominados “Sétanos SIE” (delito de secuestro en
agravio de Gustavo Gorriti y Samuel Dyer Ampudia); y los casos de “Barrios

Alos”y “La Cantuta” (delitos de homicidio calificado y lesiones graves).

w Agrega la Corte Suprema de Chile alcances de la extradiciéon por el delito de

secuestro, tanto, para el periodista Gustavo Gorriti Ellenbogen, ocurrido el dia seis
de abril de mil novecientos noventa y dos, como para Samuel Dyer Ampudia, el dia
veintsiete de julio de mil novecientos noventa y dos, que a criterio de su
junisdiccion los hechos se subsumen en el articulo ciento cuarenta y uno de la

legislacion criminal chilena, que reprimia: "E/ gue sin derecho encerrare o detuviere a otro

-

privindole de su libertad, comete el delito de secuestro  serd castigade con la pena de presidio o
reclusion menor en su grads mdximo. En la misma pena incurvird el que proporcionare lugar para
i ejecucion del delito. Si se ejecutare para obtener un rescate o impener exigencias 6 arrancar
decistones serd castigado con la pena de presidio mayor en su grads minimo a medio. Si en
cualesquiera de los casos anteriores, el encierro o la detencion se prolongare por mds de quince dias
o 51 de ello resultare un daro grave en la persona o intereses del secuestrado, la pena serd de

presidio mayor en su grade medio af mdximo. .. "(ver considerando septuagésimo sétimo); de otro
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lado, para conceder la extradicion en los casos de ““Barrios Altos”y “La Cantuta” se
meritud: “..Que conspira en contra de la negativa del extraditable, los aniecedentes probatorios
que Se enumieran en la consideracion nonagésima segunda, en sus puntos siele, ocho, nueve, dies,
once, lrece, calorce, veinficines, veinliséls, veintiocho, Ireinta y dos, freinfa y fres, treinta y cualro y
[reinta y cinco, de los cuales es posible entender que habia indicios claros de gue 1lberto Fugimori

Vujimors, habria tenido, después del antogolpe, la concentractin de todos los poderes del Estado y

el mando supertor de las Vuersas AArmadas y Servicios de Inteligencia, propicié la creacion de un

anismo especial dentro de las Vuersas AArmadas para realisar operaciones en contra de
personas sospechosas de subversion o de enemigos tdeoldgicos del régimen; estando el requeridy en
antecedentes de la existencia y finalidad del "Grupo Colina” y de las avciones que se llevaban a
cabo por el mismo grupo, lo que se demuesira por los premios, ascensos y condecoraciones olorgadas
por Fujimort a los integrantes de este grupo y porgue muchas personas lo vieron dar ordenes a
Montesinas, quien a su ves las entregaba al mencionado Grupe Colina, con lo que habria tenido
Hna particgpacion de antor mediato” (ver considerando nenagéstmo guinto de la sentencia de

extradicion).

f.a defensa del procesado Alberto Fujimon Fujimort, en el petitorio que ha
hecho llegar a este Supremo Tribunal, presentado ante la Mesa de Partes Unica de
las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de fecha siete de
octubre de dos mil nueve - denominado “conclusiones parciales de la defensa de
Alberto Fujimort Fujimort - Segunda Parte”, expone con mayor amplitud el
agravio referido a una presunta vulneracién del principio de la especialidad que
nige el tramite de las extradiciones, alegando que su patrocinado solamente podia

S/ ser perseguido, juzgado y sancionado por los delitos, por los cuales la entrega ha
sido concedida, agrega, que el Tribunal en los parigrafos quinientos setenta v cinco
al quinientos ochenta y ocho establecio como probados los hechos que no
tormaron parte del objeto de la sentencia de extradicion, ni de la acusacion
adecuada y, que sin embargo, no solo se han declarado probados, sino que fueron

empleados para la calificacion como delitos de lesa humanidad.
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Fl representante del Ministerio Publico quien en esta causa emite dictamen
previo, ha omitido pronunciarse en este extremo, esto es, no ha sefialado en
ninguna de sus extensas consideraciones si a su critetio existié o no vulneracién del

opiniones no vinculantes, que no impiden que esta Sala Suprema Revisora pueda

/ principto de especialidad; omisién no relevante, en tanto, sus apreciaciones son
/

5 pronunciarse sobre la posible vulneracién o no de los principios que rigen el

/ procedimiento de extradicion.

En efecto, como sefiala el abogado defensor del imputado, la Sala Penal

Especial en el Capitulo XIII, subtitulada como “Ofros Delitos del Destacamente Espectal

de Inteligencia Colina” hace mencion de otros crimenes cometidos por este

destacamento de inteligencia militar, empero, su evaluacién no se realiza en mérito

. a que se quiera demostrar o sancionar al procesado Fujimon Fujimori por otros
hechos distintos a los que fueron materia de la extradicion, esto es, en ninguna

parte de la fundamentacion cuestionada se hace mencion que el imputado también

asume responsabilidad penal por los hechos a los que hace referencia el recurrente

y que en puridad, es el Ambito de proteccién al que esta dirigido el Principio de

Especialidad. Contrariamente a ello, su mencién se circunscribe a2 demostrar la

existencta del destacamento “Colina”, la razon de su origen, sus integrantes, la
cobertura institucional, los fondos econdémicos con los que operaba, a quiénes
rendian cuentas de sus operaciones y sus objetivos.
Detalles e informacion que son de relevante importancia cuando Ia
’ mstancia juzgadora apoya su decision en la prueba indiciaria, donde cada dato que

se pueda obtener de la actividad probatoria llevada a cabo resulta de trascendental

importancia.
La Sala Penal juzgadora toma en cuenta estos otros crimenes, obviamente, no

imputados, ni materia de juzgamiento en contra del procesado recurrente, pero si

valederos en atencién a que por medio de este analisis los juzgadores asumieron
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que no se trato de un destacamento militar, que tncurro en hechos atslados,
cometidos al margen de las mas altas autoridades militares y de inteligencia, sino

que tenia un patron de funcionamiento, una labor de inteligencia selectiva v

circunscrita a objetivos precisos; en sintesis, la valoracion de manera integral de
hechos acaecidos durante los afios mil novecientos noventa y uno v mil
novecientos noventa y dos, distintos a los que fueron matena de la sentencia de
extradicion, unicamente sirvieron para establecer el motivo de la conformacion y
la misiéon del Destacamento “Colina”, por cierto, tantas veces negada su

existencia.

Aptectamos que la Sala Penal Especial se limita a realizar un analisis conjunto
de los elementos indiciarios, teniendo en cuenta en algunos casos, su gravedad, la
concordancia de estos y su convergencia, ptecisamente, porque la valoracion
integral del indicio- exige a todo juzgador la contemplacion de todas las hipotesis

\ confirmantes e invalidantes de la deduccion, porque solo asi puede afirmarse la
relevancia de una prueba indiciaria que por su propia naturaleza no es equiparable
a una prueba directa, por ello, los indicios son parte de una verdad totalizada, a
manera de piezas de un rompecabezas, esta es la razén de que su examen y
ponderaciéon deba realizarse en forma integral, es decir relacionando unos con
otros para buscar su convergencia, coherencia v congruencia, en aras de
confrontar la fuerza demostrativa que de modo objetivo resulta de su valoracion
conjunta con el resto del acervo probatorio.

La Sala Penal Especial, a través de la valoracion integral de la prueba indiciaria

’ colige que el marco en que se dio la acuvidad de este destacamento correspondid
a una estrategia de caracter institucional de represion especifica para hacer frente
a la subversion terrorista, claro esta en ambitos concretos y no como una
totalidad; evidenciando claramente de la parte resoluttva de Ia sentencia recurrida
que el ambito de pronunciamiento de este no excede los términos consignados en

la extradicion otorgada por la Republica de Chile,
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1.4, Violacion de la garantia constitucional de Presunciéon de Inocencia.

7
7

=7

1.4.1. Al condenar a su patrocinado con indicios contingentes a pesar que
el Ministerio Publico no presenté conjuntamente el hecho basico, la
norma de presuncion y el hecho presunto, ni en la etapa de prueba, ni en
la acusacion, tanto, para el caso del delito de homicidio calificado por
alevosia (Casos “Barrios Altos”y “La Cantuta”) como del delito de

lesiones graves,

De la revision de la sentencia materia de grado, se advierte que la Sala Penal
Especial ha cumplido con establecer los indictos declarados probados y que
representan justamnente el hecho base a través de los cuales se procedi6 a efectuar
¢l analisis sobre la prueba indiciaria; en efecto, de acuerdo a lo expuesto en la
citada sentencia y a criterio de este Tribunal Supremo — que corrobora y complementa

ello - se tienen como hechos bases, los siguientes:

i) Los cuatro sucesos objeto de imputacion (Caso ““Barmos Altos””, “La
Cantura”, secuestros de Samuel Dyer y de Gustavo Gorntl) ocurrieron durante el
ejercicio del cargo del procesado Fujimori Fujimori como Presidente de la
Republica, ademas estos fueron ejecutados por agentes publicos integrantes de
los organismos de inteligencia o de los servicios secretos del Estado y las victimas
eran, en un caso, ciudadanos sindicados como objetivos de inteligencia porque se
les atribuyo vinculacton con la orgamizacion terronsta  Partido Comunista del
Peri ~ Sendero Luminoso, y en otro caso, un periodista y un empresario a los
que se secuestro arbitrariamente como consecuencia de sus actividades

profesionales v sociales,

i) La activa direccion del SIN, organismo que fue encargado por el imputado

como Jefe de Estado, a Viadimiro Montesinos Torres para que efectuara un
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conjunto de labores de inteligencia propiamente operativas y de la conduccion de

todos los organismos de inteligencia del Estado.

iii) l.a centralizacion del SINA en el SIN, que conllevé 2 la injerencia de
Montesinos lortes en las designaciones militares y policiales v en los Ministerios
de Defensa e Intetior; ¢l desarrollo de operaciones de inteligencia militar bajo la

conduccion del SIN y a cargo del citado Montesinos Torres.

iv) La vinculaciéon entre el SIN - a cargo de Montesinos Torres - v la DINTE
permitié la creacion del Destacamento “Colina”, pues el gobterno de Alberto
Fujimon Fujimor ante los reiterados y graves actos terroristas que asolaban el
pais durante la década de los ochenta, organizd al interior del Fjército, una
estrategia politico muilitar paralela a la publica, cuya finalidad primana fue el
extermunio del tetrorismo, hecho que se constata con la irrefutable realizacion de
dos acontecimientos, uno la formacion del denominados Grupo de Anilisis v, el

otro, la reunion del alto mando del Ejército Peruano en su Comandancia General.

v) La crisis politica desencadenada por las denuncias periodisticas, respecto a la
ejecucion de las operaciones especiales de inteligencia referidas a “Barrios Altos”y
a “La Canwta”, en las que se denunciaba la participacién, conocimiento ¢
intervencion de las maximas autoridades del Ejército, del SIDE y el SIN y que
comprometian incluso a las altas esferas de gobierno, lo que propicid el reclamo y
pronunciamiento de organtsmos nactonales e internacionales como la OEA v

Amnistia Internacional.

vi) Iil hecho mnegable que frente a cada denuncia publica o actividad de
investigacion periodistica y de otra indole que sugeria la intervencién de agentes v
personajes de mteligencia en los hechos de “Barrios Altos”y “La Cantuta”, la
respuesta del Fstado, bajo la conduccion del SIN, fue un elaborado mecanismo

de encubrimiento, que incluyd la negacion de las fuentes, el descrédito de los
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denunciantes, la persecucion de los disidentes, persigutendo la finalidad de

consagrar la impunidad.

/ vii) La promulgacion por parte del procesado Fujimori Fujimori de la Ley de
Competencia a efectos de derivar las mmvestigaciones iniciadas en el caso “La

Cantuta” al fucro militar, sustrayendo de esa manera al fuero ordinario del

conocimiento de los hechos denunciados, ademas, una vez condenados los

/ cjecutores materiales de los delitos cometidos en “Barrios Altos”y “la Cantuta”
por el Consejo Supremo de Justicia Milirar, se promulgd la Ley de Amnistia, que

permitioé que estos sean puestos en libertad, impidiéndose, ademas, la persecucion

contra otros militares y altos funcionatios por delitos vinculados 2 la represion del

terrorismo.

Estos hechos representan el conjunto de indicios acreditados que permiten a
través de la via de la inferencia armibar al hecho presunto, esto es la participacion y
direccion del Alberto Fujimor Fujimori, en calidad de Presidente de la Republica
v jefe maximo de las Fuerzas Atmadas, en los hechos objeto de lproceso, toda vez
que éste como autor mediato tuvo el dominio del hecho sobre las acciones
militares desarrolladas por e Destacamento Colina y sobre otros agentes de
inteligencia, que formaban parte del aparato estatal organizado para dichos fines,
en tal sentido, si se encuentra debidamente estipulado y consignado dentro de los

/ margenes de la sentencia los hechos base que han sustentado la prueba indiciaria.

Que, en cuanto a la norma de presuncion que alega la defensa del procesado
Fujimort Fujimori, debe referitse que existe una vinculacion directa entre los
hechos materna de imputacion v cada una de las actuaciones del procesado, que

justamente termina vinculindolo uremediablemente con los hechos denunctados
- pues, lo conurario, hubiese sido venticar en la actuacion de éste un rechazd enérpico a los
hechos denunciados en sit momento v gue son marerta de la sentencia impugnada, ademas, de la

inmediata orden de mvesngacion s efecros due sanconar a los responsables, hecho, que sin
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embargo, no sucedio, por ende, la actitud del procesado engarza y enclerra el circulo
delictivo, que acertadamente ha construido la Sala Penal FEspecial, por ende, tratar
de buscar fuera de la sentencia una norma de presuncion - como lo pretende la
defensa del procesado- no constituye sino un mecanismo de defensa, respecto a la
argumentacion realizada pot el drgano jurisdiccional que ha sentenciado ante los
incontrastables elementos de prueba que han sido debidamente glosados y
merituados en la sentencia, en tal virtud, no se puede dejar de reconocer la
consistencia argumentativa de la resolucion cuestionada por el abogado de
Fujimori Fujimori, toda vez que esta contiene un encadenamiento irrefutable de
hechos, documentos y testimonios, habiéndose, ademas, vinculado
coherentemente las pruebas indiciarias que constituyen el conjunto de evidencias
objetivas que generan conviccidon para condenar a unz persona y si bien la
defensa solicita y exige pruebas directas, sin embargo, debe establecerse que
tratandose de delitos cometidos a través de estructuras organizadas de poder al
interior del propio aparato del Estado resultan suficientes las pruebas indictanias v
un nivel de inferencia razonable, a efectos de tenerse por acreditado el hecho
desconocido - pues dicha logica argumentativa determina Ia irrefutabilidad del analisis realizado
v la consistencia de la conclusién juridica a la que se ha arribado -, tal como se ha planteado
en el caso sub exanime, consecuentemente, en este extremo no existe violacién a la

garantia constitucional de la presuncion de inocencia.

1.4.2 Al condenar al imputado por el delito de homicidio calificado por
alevosia (Casos “Barrios Altos”y “La Cantuta”) y por el delito de lesiones
graves con indicios contingentes a pesar de no haberse probado los
hechos bases, lo que a su criterio constituye causal de nulidad por

violacién de la garantia constitucional de la presuncion de inocencia.

Mencionamos que los hechos base, anotados precedentemente — en el agravio
anterior - han sido debidamente acreditados en el presente caso con material

ptobatorio idoneo, por ende, no resultan ser meras opiniones o suposiciones,
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sino que representan hechos que tienen sustento en los diversos elementos de
prueba que han sido recabados v consignados a lo largo de la sentencia, por lo
gue este cuestionamicnto no es de amparo, pues los indicios probados conllevan
a la determinacion de la responsabilidad del procesado Fujimort Fujimon como
autor mediato de los sucesos acaccidos en “Barrios Altos”y en la Universidad “l.a

Cantuta”.

Asi es un hecho evidente que el sentenciado fue Presidente de la Republica
desde el veintiocho de julio de mil novecientos noventa hasta el veintiuno de
noviembre de dos mil, fecha en que el Congreso de la Republica, mediante
Resolucion Legislativa numero cero cero nueve — dos mil — CR, publicada el
veintidos de noviembre del dos mil, declar6é su permanente mncapacidad moral y
la vacancia de la Presidencia de la Republica, por lo tanto, fue durante su
mandato presidencial que se produjeron los hechos cniminales de “Barrios Altos”
v la Universidad Nacional de Educacion ““Ia Cantuta” “, hechos estos uitimos
que han sido debidamente acreditados no sélo con las pruebas cientificas
respecttvas — protocolos de autopsia, pericias médico forenses, de biologia quimica, entre otros

-, sino con las propias versiones de varios de los integrantes del Grupo Colina —
como lo son Marco Flores Alvan, Fernando lecca Esquén, Gabriel Orlando Vera Navarrete,
Heéctor Gamarra Maravi, Pablo Andrés Atiincar Cama, Julio Chugui Aguirre, Jorge Ortiz Mantas,
Angel Felipe Saune Pomaya, José Willian Tena Jacinto, José Concepcion Alarcén Gonzales y

Jesas Antonio Sosa Saavedra.

Ademds, es un hecho debidamente comprobado que el encausado Fujimori
Fujimort en su calidad de primer mandatario del pais, reestructurd el Sistema de
Defensa Nactonal, prionizando el rol del Sistema de Inteligencia, especificamente
del Servicio de Inteligencia Nacional, tal como se corrobora con la Ley nimero
veinticinco mil tresclentos veinnsiete, del diecisiete de junio de mil novecientos
noventa y uno, a través de la cual se le otorgd facultades legislativas sobre
Pacificacion Nacional, expidiendo en tal razén las nuevas leves de Defensa

Nacional y del Sistema de Inteligencia Nacional, Decretos Legislativos numero
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serecientos cuarenta vy otres Vo setecientos cuarenta vy scls, respectivamente,
estableciendo dichas normas que el Sistema de Inteligencia Nacional iba 2
proporcionar al Presidente la inteligencia requerida para ¢l planeamiento de la
Defensa Nacional, y que el jefe del SIN era la maxima autoridad del Sistema,
designado por el propio Presidente de la Republica; asimismo, se tiene que el
sentenciado desde sus primeros discursos puso énfasis en la nueva estrategia
antisubversiva, la misma que le fue posible implementar en dicho momento a
través de los servicios de inteligencia, de la Policia Nacional y de las Fuerzas
Armadas, hecho que no ha sido negado por el encausado, ademas, en la
Universidad “La Cantuta” se constituyd una Base de Accion Civiea, a cargo de
la Primera Division de Fuerzas Especiales, que controlaba el acceso v orden
interno en el claustro universitario, como tal, 2 partir de los reglamentos del
Hjercito, solo se podia acceder a la Universidad si lo autorizaba la maxima
autoridad militar de la que dependia la Base, por eso es que intervino el
Comandante General del Ejército para ordenar directamente al Comandante
General de la Division de Fuerzas Especiales, que, en primer lugar, facilite el
concurso de un Teniente del Ejército Peruano - Portella Nusez - que conociera las
instalaciones de la Universidad v a los alumnos y profesor, previamente
identificados, y, en segundo lugar que se permita el acceso al Destacamento
Especial de Inteligencia para concretar la ubicacién, captura v muerte de los

agraviados.

Asimismo, se tienen los Documentos Desclasificados de los Estados
Unidos — cuya adecuada valoracién probatoria ha sido verificada por este Supremo Tribunal -,
a través de los cuales el Embajador de dicho pais en el Peni Anthony
(Quainton, el cuatro de diciembre de mil novecientos noventa y uno emitié una
Nota a la Secretaria de Estado de Washington DC indicando como asunto la
“matanza “Barrios Altos”™ un mes después”, csta Nota hace conocer al
Deparramento de Estado que se estaba bajando el ritmo de la investigacidn y el

gobierno peruano habia mostrado poca “voluntad politica” para encontrar a
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los culpables, lo que revela, en concordancia con todo lo mencionado en los
parrafos precedentes, que, en efecto, no hubo voluntad para esclarecer los
- hechos v encontrar a los responsables para su oportuno castigo, ademds, se
tiene que luego de los hechos de “la Cantuta”, ante las informaciones
periodisticas que derivd en una investigacion realizada por el Congreso
Constituyente Democratico de aquella época, y que termind con los informes en

mayoria y en minoria del veinticuatro de junio de mil novecientos noventa y tres -

<
/ informe en mayoria que el CCI) posteriormente desaprobd, se pronunciaba por la
responsabilidad penal del comandante de la Segunda Region Militar, general EP Lus
Salazar Monroe, del general EP, Lus Pérez Documet, general EP Rivero Lazo, coronel
EP Miranda Balarezo, coronel Navarro Pérez, teniente coronel EP Huaman Azcurra,
* mayor EP Santiago Martin Rivas, mayor EP Carlos Eliseo Pichilingue, tentente Manuel
Guzman Calderén v el teniente Aquilino Portella Nunez, en la desaparicion de los
W@ alumnos v un profesor de “La Cantuta”, ademas, se recomendaba al Presidente de la
Comandante general EP y Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas, general Hermoza Rios, asi como a su asesor Vladimiro Montesinos
Torres, mcluso agregd, tal como lo recogio el Diano “La Republica” en su edicion

Republica separar del cargo al general Hermoza Rios- los que sefialan que el

encausado Fupimon Fujimori, rechazé y expresé su respaldo y apoyo al

del veintisiete de junio de mil novecientos noventa y tres, que el Congreso no

podia indicarle lo que debia hacer.

Otro hecho objetivo, es que el encausado firmo el pase a retiro del general EP
Rodolfo Robles Espinoza, con fecha diez de mayo de mil novecientos noventa v
tres, luego que dicho General sostuvo ante los medios de prensa que el crimen de
“La Cantuta” fue cometido por el Destacamento Especial de Inteligencia que

operaba bajo las ordenes del asesor presidencial Montesinos Torres.

Aunado a ello, se tene la Ley de Competencia nimero veintiséis mil

doscientos noventa y uno, que fue rubricada por el sentenciado el nueve de

t - 131 -
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fecbrero de mil novecientos noventa v cuatro y publicada al dia siguwente sin
ninguna modificacion al proyecto, para resolver la contienda de competencia que
tenta pendiente la Sala Penal de ta Corte Suprema en el caso *“Ta Cantuta”, dicha
Lev establecio que era suficiente ¢l voto de sélo tres magistrados (antes de ellos se
requeria de cuatro votos), para derivar la causa a la jurisdiccion militar, por
consiguiente con fecha once de febrero del precitado afio en aplicacton inmediata
de dicha lLey, mediante Fjecutoria Suprema la Sala Penal de la Corte Suprema
dispuso que la investigacion relativa a los hechos de “l.a Cantuta” fuera derivada a
la jurisdiccion militar, sustravéndose de esa manera al fuero ordinario; son todos
estos hechos debidamente acreditados que otorgan fundabilidad al conjunto de
indicios citados para el agravio precedente, por tanto no es de recibo lo alegado
por la defensa del sentenciado Fujimor Fujimori en el sentido que los indicios no
se encuentran probados, en tal consideracion es de concluirse que no extste
violacion a la garantia constitucional de la presuncion de inocencia, pues dichos
hechos probados analizados en su conjunto acreditan la responsabilidad penal de
Fupmori Fujimori en su calidad de autor mediato en los hechos de sangre

vinculados a los casos “Barrios Altos™y “La Cantuta”.

1.4.3 El Tribunal ha empleado para condenar a su patrocinado, indicios
contingentes, a pesar de no haberse establecido los hechos presuntos por la
existencia de contraindicios, alegando que se ha utilizado como indicio
contingente la supuesta conversion del Grupo de Anilisis en el Grupo
Colina, hecho base del cual se deducitia como hecho presunto, el
conocimiento previo del Presidente Fujimori Fujimori de este
destacamento de operaciones especiales de inteligencia, porque felicité a

los integrantes del primero, a los analistas.

Para consoldar su argumento la defensa establece como contraindicios los
sigutentes: 1) Origen de la solicitud del reconocimiento; 2) el motivo de la

participacion de Viadimiro Montesinos Torres en la preparacién v presentacion de
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la solicitud de reconocimiento al despacho presidencial; 3) la composicién de la

lista de beneficiados con la solicitud de reconocimiento; 4) el motvo de la
solicitud de reconocimiento formulada pot el Jefe del Servicio de Inteligencia
Nacional ante el despacho presidencial; 5) diferencia del “grupo Colina” y el
“grupo de anilisis”: origen, composicion y misién; 6) falta de nexo logico —

temporal entre el proceso administrativo de reconocimiento presidencial y el

grupo Colina.

Constituye contraindicio todo hecho indicador que genera el cuestionamiento
de los datos existentes- indicios-; stendo ello asi, se advierte que la defensa técnica
del encausado Fujimon Fujimori alega en concreto en este punto, que su

patrocinado ha sido condenado por los crimenes relacionados a los casos “Barrios

Altos”y “La Cantuta”, eatre otros motivos, por el presunto hecho negado por

dicha parte procesal, que al haber felicitado a miembros del grupo de anilisis, uvo

conocimiento que integrantes del mismo, conformarian posteriormente el
I Destacamento de Operaciones de Inteligencia Especiales Colina.

Al respecto debe precisarse, que entre los diez miembros de las Fuerzas

Armadas que recibieron el reconocimiento presidencial aludido se encontraban los

/ oficiales del Ejército Peruano Femnando Rodriguez Zabalbeascoa, Santiago Martin
Rivas y Carlos Pichilingue Guevara, quienes luego de la presentacion del Plan

operativo “Cipango”, ocuparon los tres cargos mas importantes del Destacamento

de Inteligencia Colina, esto es, Jefe General del Grupo, Jefe Operativo, y Jefe

Administrativo, respectivamente.

Que, el indicio probado: reconocimiento presidencial a oficiales de las Fuersas Armadas
realizado en mil novecentos noventa y umo-, no constituye por si solo el sustento
probatorio que acredita la responsabilidad penal del encausado Alberto Fujimori
Fujimori en los crimenes relacionados a los casos “Batrios Altos™y “La Cantuta”,

sino que resulta ser un dato cierto y probado (no es negado por la defensa técnica) que
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ha sido debidamente valorado en conjunto con los multiples indicios que se
advierten de autos y que han sido consignados en la sentencia recurrida, que
permitio establecer de manera logica y racional - hecho consecuente, que el
encausado Alberto Fujimord Fujimoti desde que asumio el gobierno en el afio mul
novecientos noventa y teniendo como objetivo erradicar el gran flagelo de dicha
época —et terrorismo-, implanté una politica antisubersiva clandestina dirigida desde
el Servicio de Inteligencia Nacional, cuya finalidad concreta fue la erradicacion de
elementos terroristas, para cuyo efecto paulatinamente se ocupd de obtener un
marco legal favorable pata ostentar un dominio absoluto sobre los servicios de
inteligencia del pais, para luego de respaldado en su poder de mando sobre las
fuerzas armadas que le otorgaba su alta envestidura, aprobar la creacion vy
funcionamiento del denominado Destacamento de Inteligencia Colina, cuyos

integrantes fueron los encargados de ejecutar la politica clandestina referida.

Que, siendo ello asi, en el presente caso, las razones que alega la defensa
técnica del encausado Fujimon Fujimori a las cuales define como contraindicios
no generan cuestionamiento alguno al indicio referido al reconocimiento
presidencial a oficiales de las Fuerzas Armadas realizado en mil novecientos
noventa y uno, el cual resuita ser un dato cierto que como se ha referido
precedentemente ha sido evaluado conjuntamente con los demas indicios que se
advierten de autos y han sido plasmados en la sentencia recurrida, lo cual
finalmente determind la responsabilidad penal del encausado Fujimori Fujimori en
los crimenes ocurridos el tres de noviembre de mil novecientos noventa y uno y
dieciocho de julio de mil novecientos noventa y dos — casos ““Barrios Altos” v “La

3

Cantuta™”,

Astmismo debe indicarse, que el sustento del cuestionamiento contra la
sentencia recurrida que plantea en este punto la defensa técnica del encausado
Fujimort Fujimori y que ha sido desvirtuado con lo antes anotado, resulta ser

idéntico al que planted en sus alegatos finales antes de la emision de la referida
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sentencia, habiéndosele incluso dado respuesta en dicha resolucion judicial de
manera congruente a dicho cuestionamiento, conforme se advierte de su punto
sciscientos sesenta v siete, en donde se establecid lo siguiente: “Sobre la
formacion  del Destacamento Especial de Inteligencia Colina y su
conocimiento y relacion con el acusado Fujimori Fujimori, no resulta
concluvente la sola invocacion de la felicitacion presidencial. las declaraciones
mencionadas por la defensa, sobre las que en el capitulo respectivo se han
formulado las referencias y diferencias entre ellas, deben analizarse en todo su

contexto —no como dato aislado v en su sola perspectiva temporal inmediata—

La prueba documental ya citada permute resaltar la insistencia "en que a los
integrantes  del Grupo de Analisis —entre los que estaban parte de quienes
luego conformarian el Destacamento Especial de Inteligencia Colina— se les
considere en el procedimiento de ascensos en curso, pese a que va se habia
clausurado la evaluacion correspondiente. Es de destacar, en todo caso, la
calificacién de la musion en cuestidn, de “operacin especial de inteligencia”, y la
sucestiva realizacion de OEI por parte del Destacamento antes citado. Lo
trascendente, sin embargo, es que precedio a toda esa documentacion el nuevo
rol del SIN y el papel relevante de Montesinos Torres, de la que no era ajeno

el acusado, tal como se explicé en la Parte Segunda, Capitulos I §5y VII §1y

2

Lo central, desde la perspectiva argumental, es establecer, como se hace en
este fallo, el curso de los acontecimientos a través de una serie concatenada de
actos que permitieron construir un aparato organizado de poder desde el SIN
v, a su vez, udentificar y destacar a los oficiales militares destinados a cumplir
determinados roles e¢n él. En la progresiva relevancia, organizacién v
emplazamiento de los cuadros de inteligencia militar y en la distincién de sus
acclones, cOn un expreso freconocimiento presidencial, empieza a gestarse

rapidamente las pautas bdsicas para la formacidon del aparato organizado de
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poder”.
1.4.4 La insuficiencia de indicios contingentes para probar que ¢l
encausado Alberto Fujimori Fujimori, fue quien dirigié el denominado
“Destacamento Colina” y ordené las muertes producidas en los casos
“Barrios Altos”y “La Cantuta”,

Como se ha resefado anteriormente, debe entenderse concretamente por
indicio, aquel dato real, cierto, concreto, indubitablemente probado, inequivoco e
indivisible v con aptitud significativa para conducir hacia otro dato, atn por
descubrir v vinculado con el thema probandum (Mixan Mass); esto es, se trata de
todo hecho conocido debidamente comprobado, susceptible de Levarnos por via

_ de inferencias, al conocimiento del hecho desconocido.

E@\ En el caso materia de analisis, se advierte que la sentencia recurrida a través de
distintas clases de indicios plurales (anteriores, concomitantes y posteriores a los eventos
delictivos relacionados a los casos “Barrios Altos™y “La Canruta™) realizd inferencias
cotrectas de forma racional y l6gica que determinaron el hecho consecuencia que
se cuestiona: esto es, la responsabihdad penal del encausado Alberto Fujimon
Fujimori como la persona que aprobo, ordend vy encubrié dichas operaciones de

inteligencia especiales a partir de su dominio del aparato de poder organizado que

instituyo desde el SIN (autor mediato).

Lo antes anotado, se advierte de los datos proporcionados en los acapites
anteriores — que han sido mencionados en el dictamen Fiscal Supremo y con mayor amplitud en
la sentencia de la Sala Penal Especial — los cuales resultan ser hechos objetivos —
conocidos - de indudable realizacion, que si bien no vinculan directamente al
encausado Alberto Fujimori Fujimori con los hechos perpetrados el dia tres de
noviembre de mil novecientos noventa y uno y dieciocho de julio de mil

novecientos noventa y dos (Caso “Barnos Altos”™y “la Cantuta™), empero,
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constituyen indicios plurales que de manera conjunta coadyuvan a establecer de
2 manera racional v logica la relacion entre estos hechos conocidos v el hecho

desconocido - responsabilidad de Alberto Fujimoti como la persona que en su condicion de
Presidente de la Repiblica con mando militar y policial, ordend la ejecucion de las operaciones de
inteligencia espectales a cargo del grupo militar creado para dicho efecto — Destacamento de
Inteligencia Especial Colina - quienes tenfan la mision de llevar adelante la guerra de ban

intensidad consistente en Iz eliminacion de personas vinculadas a los movimientos terronstas-.

Debiéndose indicar que no se puede pretender que en casos como los
resefiados e investigados en el presente proceso penal que tienen la categoria de
“crimenes de Estado”, exista prucba directa documental del ente gubernamental
respectivo que de cuenta de su realizacion y ejecucion, por cuanto, esto resultaria
incriminador y contraproducente a los intereses de impunidad de los agentes del

Iistado involucrados.

W/ Al respecto cabe hacer mencion a lo expresado por José Maria Asencio

Mellado en su articulo publicado en la Revista Didlogo con la Judsprudencia
numero ciento veintiocho, pagina diecisiete, en donde refiriéndose a la exigencia
de prueba directa que alega la defensa técnica del encausado Fujimori Fujimorn,

precisa que ' ...esq exigenda, como ex perfectaments sabido, se comvierte en un imposible, pues los delitos
; comeltidos por estos injetos no suelen dejar rasiros o Jos que dejan extdn siempre ocuitos bajo operdciones encubiertas y
activrdades con apariencia licita, 1a exigencia de responsabilidades a quienes ocupan una posicidn preponderante en
e/ Fistado, no es pasible de acreditar, la mayoria de las veces, por medio de pruebas directas, ya que no pasan de ser
IHEFDS  £jeculOres POF IRGMCCION, siendd IS aulores maleriales olros a sws ordenes o simples testaferros, con

responsabilidad evidente, pero caya defensa pasa por la del que evtd en la cilspide de la organizactin delictiva’.

El conjunto de indicios —que constituyen prueba indiciaria- acopiados en la
sentencia recurrida conlievan a la determinacion inequivoca de que era necesaria e
imprescindible la anuencia, aprobacién y direccion del encausado Fujimor
Fujimor en su condicion de Presidente de la Republica, en la ejecucién de las
operaciones de inteligencia especiales, toda vez, que dichos hechos ilicitos materia

de analisis fueron perpetrados materialmente por agentes publicos integrantes de
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los organismos de inteligencia o de los servicios secretos del Hstado y las victimas
cran ciudadanos sindicados como objetivos de inteligencia al atribuirseles presunta

vinculacién con la organizacion terrorsta “Sendero Luminoso”.

Z tin tal sentido, resulta improbable a la luz del cuidado v copamiento de los
/ principales estamentos militares v de inteligencia, que la ejecucion de estos hechos

hayan constituido casos aislados, ello en funcién a que el encausado Fujimorn

Fujimorni tuvo especial cuidado desde que asumio el gobierno de establecer una
relacion funcional muy fuerte con el SIN, la DINTE y el SIE, - para lo cual conté
con la participacién de Vladimiro Montesinos Torres -, el Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas, entre otros, los mismos que se encontraban en un nivel de
subordinacidon irente a la investudura presidencial, mas ain, si los indicios
existentes resultann ser anteriores, concomitantes v posteriores a los hechos
delicrivos, cenforme se preciso precedentermente en la presente resolucion,
debiendo de resaltar entre los indicios posteriores, el hecho de que luego que se

puso en evidencia la maranza de “Barrios Altos”(primera operacién de inteligencia
especial de aniquilamiento de personas), basicamente por investigaciones periodisticas,

derivadas de la informacion secreta que se proporcionaba a dichos medios por

agentes vinculados 2 los aparatos militares, se inicid una campata de
encubrimiento y negacion de estos hechos que fueron principalmente articulados

/ por el encausado Fupmori Fujimori.
Por tanro, resulta evidente su vinculacion con los hechos investigados, no

siendo posible desestimar los citados indicios en funcién a su pluralidad, pues,
dentro del razonamiento logico efectuado en la sentencia materia de grado, en
donde correctamente relacicna estos en ticmpo y espacio, a través de un nivel de
inferencia valido, resulta logico que se arribe a una decision judicial de
responsabilidad penal del encausado Fujimori Fujimori respecto a los delitos
imputados, lo cual no resiste ¢l mas minimo cuestionamiento, pues los hechos

registrados representan el conjunto de actos realizados de manera consciente y
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voluntaria por personujes pertenccientes a los estamentos del gobierno. quienes
para su wotal impunidad - que es 1o que sc pretendié ~ contaban con el concurso,
// anuencia v, sobre todo direccion del Presidente de la Republica de entonces, como

asi sucedio.

/ ke msenado precedentemente, no responde a una conjetura o suposicidn
/ vaga, sino que tepresenta el resultado del analisis logico efectuado en la sentencia
recurrida v que compatte este Supremo Tribunal, pues no solo se advierte en la

acruacion del encausado Pujimori Fujimori con relacion a los hechos delictivos

materia de evaluacion, una preocupante indiferencia - en dichos momentos — para

ordenar una investigacion y sancionar a los responsables- lo que habria evidenciado su

total techazo v desvinculacidon de dicho acto delictivo -, SIno que, por el contrano, éste

refuncid  totalmente 3 ordenar o efecruar actividad alguna tendente al

esclatecimienro e dichos hechos deiictivos, sin importarle el costo social gue

representaba ia muerte de varios ctudadanos, lo que evidentemente obedecia a su

vinculacién con los eventos delictivos realizados por el Destacamento “Colina”,

cuvos integrantes eran los ejecutantes matcriales de la politica antisubversiva

clandestina aprobada por su persona, esto es, la erradicacion de personas

vinculadas con el terrorismo; siendo esto asi, las inferencias efectuadas en la

/ sentencia recurrida que determinan el grado de responsabilidad de Fujimon
Fujimori, se encuentran estrictamente vinculadas a los indicios que de manera

licita se han inwroducido al proceso (prueba indiciaria) v que permiten ser

contrastados con la actuacion del procesado Fujimori Fujimort, para arnbar de

manera concluyente a la determinacion del hecho desconocido: que la formacion del

Desracamento Especial de lnteligeneia Colina, formd parte de la lucha clandestna o ilegal

denominada “de taja intensidad” o “guerra suda’; esta fue una estrategia polidco- militar paralela

a I publica, que tave como objetivo la ehminacion de terroristas, autorizada por Alberto Fuimord

Fujimori v eneargana al SIM, eatidad conduada de facro por Viadimiro Montesinos Torres, quien

concretamente coowding I3 giecucion de los hechos ocurridos en los llamados casos “Barrios

Abtos™y “La Cantuia”, lus caales I fueren reportados al encausado referido, antes v después de su
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vjecucion, debide a que fue éste quien ordené dichas operaciones a partir de su domimo de este

aparato de poder organizado gue instiruyd desde ¢l STN.

Al respecto, el jurista espafiol ASENCIO MELLAD(O precisa como
reflexion lo siguiente, “Nadie pone en duda que ¢l terrorismo es un grave
problema en los paises democraticos y que para combatirlo se deben empeniar
todos los esfuerzos disponibles. Pero, ¢l Estado, cuando se autocalifica como
democratico, debe unir dicha obligacion a la legalidad de los medios utilizados a
tal efecto, sujetando su actuacion al ordenamiento juridico, porque el Fstado de
Derecho se caracteriza por someterse al imperio de la ley. Cuando se acude a
otros medios, opuestos a los que la legalidad vigente autoriza, el Estado pierde
su dignidad, esto es, pierde su cualidad esencial que lo singulariza v diferencia
de otras organizaciones, renuncia a ella y pasa a practicar otro tipo de
terrorismo, mas grave que ¢l que combate: el terrorismo de Estado que, por tal,
lo convierte en terrorista y merece la mas dura de las repulsas y ninguna
comprension, cualquiera sea la entidad de los ataques que clertos sujetos o
grupos ejerzan”*.

1.4.5 Al valorarse los libros “Muerte en ¢l Pentagonito”, cuyo autor es el
testigo Ricardo Uceda Pérez y “Ojo por Ojo” cuyo autor es el testigo
Umberto Jara Flores, aduciendo que esta es deficiente pues se han
valorado ambos documentos a pesar de la utilizacion de fuentes de
informaciéon no identificadas o la no aplicacion de las reglas de

apreciacion de los documentos narrativos, lo que constituye causal de

nulidad.

Precisamos, que una fuente de prueba hace referencia a todo elemento
material o personal que tiene su origen fuera del proceso, siendo anterior a este e
independiente de él, es todo hecho en ¢l que consta una noticia relacionada con
un evento delictivo, pero que existe fuera v al margen del proceso, ademas, es una
realidad que existe per v, que se confecciona para verificar un contrato, para

manifestar una opinion, para transmitir una informacion, etcétera, no teniendo

8 Vid., expresamente, ASENCIO MELLADO, Jose Maria, “E/ Estado Terrorista. Andlisis probatorio
de la sentencia de Alberio Fujimori Fupimort” en, Revista Dialogo con la Jurisprudencia, nimero
ciento veintiocho, pagina diecisiete,
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una finalidad concreta ¢ inmediata, pero si puede servir en un proceso judicial que
) no existe, pero que puede abrirse en el futuro, asi fuente de prueba puede ser una
/ fotogratia, un libro - siempre que contenga informacion relevante para el caso investigado -,
entre otros, no hay limitacién alguna, pues todo acto matenal o personal en que
conste una noticia referida a un hecho, tene tal consideracion v puede tener

acceso al proceso, a través de un concreto medio.

/

/

/
| (Que, en tal sentido, una fuente de prueba no se rige por las reglas de la
testimonial, ni se exige su produccion en juicio oral, pues por ser independientes
y antertores al proceso, no pueden ser practicadas con sujecién a presupuestos
que son tipicos del proceso, por tanto, lo alegado por la defensa de Alberto
Fujimort Fujimori carece de sustento, toda vez que, siendo los libros precitados:
“Muerte en el Pentagonito” y “Ojo por Ojo” prueba documental — soportes escritos
- que contiene informacion relevante al caso b exdnime y que son pre existentes
al proceso, exigit que estas realidades extraprocesales tengan exclusivamente
acceso al proceso si se han practicado con sujecidn a los principios de oralidad,

publicidad y contradiccion, constituye un absurdo que carece de cobertura en

cualquier ordenamiento juridico, pues ello llevaria a negatle toda trascendencia,

toda vez que estos actos se producen extraprocesalmente y nunca bajo los

principios que rigen la actividad jurisdiccional, asi tenemos por ejemplo, a los

contratos que contienen declaraciones de conocimiento y voluntad, a las

fotogratias que reproducen imagenes, a los videos que expresan audios que
’ contienen voces, a los libros que contienen informacion, entre otros.

Asimismo, no deben confundirse las declaraciones con la representacion de

hechos que constan en soportes, pues las primeras constituyen la denominada

prueba testifical, mientras que lo segundo constituve prueba documental.

De esta manera se puede mencionar que toda fuente para poder servir de

sustento a fin de formar la conviccion del juzgador, debe incorporarse al proceso
P
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a través de un determinado medio probatorio, ¢n tal virtud, la informacion
contenida en los libros ingresan al proceso como prueba documental, la misma
que viene a ser toda representacion de la realidad, toda informacion pertinente,
refenida a hechos procesalmente relevantes, que se contenga en soportes escritos
o de otra naturaleza, como son los libros - valga la redundancia -, periodicos,
fotografias, contratos, cartas, entre otros; este tipo de manifestaciones, aunque
sean producidas por sujetos individuales - el autor en el caso de los libros materia de

Stionamiento - NO tienen necesariamente la condicion de pruebas testificales si

han sido anteriores e independientes al proceso, en tal sentdo, al tener la prueba
documental una naturaleza diferente a la testimonial, no se puede exigir la
idenaficacion de las fuentes, mas auin st la informacion que dichos libros otorgan
no ha sido valorada de manera aislada, sino que el contenido de estos han sido
relacionados y metituados con diverso material probatorio  adicional
(declaraciones, pericias, informaciones periodisticas, entre otros) ya sea para
confirmar datos conocidos por otros elementos de prueba, o para descubrir a
partir de estos, nuevos elementos para la investigacion realizada, ademas, su

pertinencia e importancia esta relacionada con su relevancia para el caso concreto.

Finalmente debe sefalarse que la actuacion de esta prueba documental serd su
lectura, no hace falta la ratificacion por parte de sus autores, pues otra cosa es que
estos sean llamados a declarar, en cuyo caso coexistiran dos pruebas, la testifical
producida en el seno del juicio oral v la documental contemda en los soportes
aportados con antenoridad al proceso v que como tal pueden y deben ser
valorados por el ente junisdiccional, lo contratio, seria negarle efectos cuando
demostrado en autos esta que estos no representan versiones aisladas ni
antojadizas, que hayan sido imaginadas o creadas, sino que se plantean dentro de
un contexto probatorto plural, que determina su impottancia y nexo necesario
con los demas elementos probatorios recabados y actuados en juicio oral y que
han sido recogidos de manera adecuada en la sentencia materia de grado, que en

tal sentido, la acavidad y valoracion probatoria de los mencionados libros se han
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cfectuado con pleno respeto a los garantias constitucionales; en consecuencia, de

; lo precedentemente expuesto se colige que no se evidencia violacién a la garantia
constitucional de la presuncion de inocencia que alega el recurrente.
1.4.6 Violacion de la garantia constitucional de la presuncion de inocencia,
porque el Tribunal realizé la sustitucién de testimoniales prestados en el
juicio oral pot testimmonios sumariales o preliminares para condenar al

procesado Fujimori Fujimori.

Libre Apreciacion de la Prueba Penal.
Los problemas procesales guardan una relacion muy estrecha con los del
Derecho Penal, pues éste ultimo solamente puede aplicarse a través del Derecho

‘ Procesal Penal, dicho en otros términos, la sancién penal solo se puede imponer
si se llega a demostrar, tras la celebracion de un juicio publico, que se practnque
con todas las garantias, las pruebas de cargo que desvirtuen la presuncién de

inocencia, que el acusado ha realizado un hecho previsto por la ley como delito, v
que esta decision se plasme en una sentencia debidamente motivada, para que

pueda ser revisada mediante un adecuado sistema de recursos.

Es asi, que un derecho procesal liberal, a diferencia del que corresponde a una
socledad autoritaria, ha de reconocer con la mayor amplitud las garantias
procesales del acusado, con caricter de derecho fundamental, asumiendo incluso
el resgo de absolucién de un culpable, pues se entiende que esta posibilidad
stempre es menos mala que la que supone el nesgo contrario, esto es, el fesgo de

condenar a un inocente.
Ast, el principio de libre valoracién de la prueba segin las reglas del criterio

racional, es un principio que forma parte del sistema de prueba vigente. Por

supuesto, cn el sistema inquisitivo la prueba perfecta era la confesién del acusado,
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- v 51 ésta no se producia espontancamente, la mera existencia de indicios contra un

C sospechoso permitia al Juez su sometimiento a tortura ad erwendam veritalent, asi no

es dificil imaginar que los reos, ante la impresion que sin duda les produciria el

potro y demis instrumentos de tormento, confesaran todo cuanto se les pidtera,

/ siendo entonces declarados reos confesos. Contrariamente a ello, en el sistema
actual de libre valoracion, a diferencia del sistema anterior, el Juez es libre para

obtener su convencimiento, porque no esta vinculado a reglas legales sobre la

prueba, en tal sentido, el Juzgador puede convencerse con lo que le diga un Unico

testigo, frente a lo que digan varios.

Ahora bien, el principio de libre valoracion de la prueba no significa una
facultad libérrima y omnimoda, sin limitaciones, con total irrevisabilidad de la
conviccion del 6rgano A-quo respecto de los hechos probados. El principio de
libre valoracion de la prueba significa que el Juez debe apreciar las percepciones

durante el juicio segun las reglas del criterio racional, es decir, segtin las reglas de
la 16gica, v dentro de ellas, el principio de no contradiccion, asi como segun los
| principios generales de la experiencia. Por tanto, podemos sostener que un

correcto entendimiento del principio de libre valoracion exige distnguir dos

momentos diferentes en el acto de valoracion de la prueba: a) El que depende de
la inmediacion, de la percepcion directa de la prueba, como las declaraciones
testificales, de los peritos v del acusado; ) v ¢l momento en que hay que darle el

necesario soporte racional al juicio que se realice sobre dicha prueba.

L1 primer aspecto del juicio sobre la prueba (aspecto subjetive) no es controlable,

ni en apelacion, ni en casacion, ni en amparo, pero no porque la conviccién del
Tribunal tenga un caracter libérnmo y omnimodo, sino porque, sencillamente,
seria imposible entrar a enjuiciar el sentido inumo que el juzgador le ha dado a

una determinada actitud; por ejemplo, a las manifestaciones ante ¢l realizadas por
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un testigo o por un perito™ | solo el Tribunal que los ha visto v oido puede

realmente apreciar la prueba ¢n conciencia.

El segundo aspecto del juicio sobte la prueba (apes obesivo) vincula al
Juez/I'ribunal a las leves de la logica, de la experiencia y a los conocimientos
cientificos, luego este aspecto de la prueba si representa una materia controlable
en las distintas instancias, pues se trata de aplicar correctamente las necesarias
exigencias de racionalidad, sin olvidar, la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, entre los que se encuentran, evidentemente, los organos
junisdiccionales. En defimiava, esta parte objetiva del acto de valoraciéon de la
prueba si puede ser controlada, a fin de salvaguardar en todo caso la supremacia
de la Constitucion, puesto que, las infracciones de las reglas de la logica, de las
maximas de experiencia comin o de los conocimientos cientificos, constituyen

auténticas infracciones de ley en sentido estricto.

St bien el juicto oral es la fase procesal narural de la actuacion probatoria,
donde se cumplen acabadamente los prncipios de oralidad, inmediacion,
contradiccion y publicidad, debiendo por tanto la Sala Penal Especial ampararse
en dichos actos de prueba para fundamentar su sentencia: no obstante, el Codigo
de Procedimientos Penales de mil novecientos cuarenta, en su articulo doscientos

ochenta”, nos proporciona otra alternativa sobre la valoracion probatoria, pues

82 BACIGALUPO ZAPNVER, “La impugnacion de los hechos probados en la casacion penal’, Ad-hoc.
Buenos Aires, mi]l novecientos noventa y cuatro, pigina sesenta y seis.

* [ixpresamente senala, “La Corte Suprema declarara la nulidad: 1.- Cuando en la sustanciacion
de la instruccion, o en la del proceso de juzgamiento, se hubiera incurrido en graves
irregularidades u omisiones de tramites o garantas establecidas por la Ley Procesal Penal; 2.- S1
¢l Juez que instruyod o el Trbunal que juzgo no era competente; 3.- Si se ha condenado por un
delito que no fue matena de la Instruccién o del Juicio Oral, o que se haya omitdo instruir o
juzgar un delito que aparece de la denuncia, de la instruccién o de la acusacion. No procede
declarar la nulidad tratindose de vicios procesales susceptibles de ser subsanados; o que no
afecten ¢l sentido de la resolucion. Los Jueces vy Tribunales estan facultados para completar o
integrar en lo accesorios, incidental o subsidiario, los fallos o resoluciones judiciales. La nulidad
del proceso no surtird mas efectos que el retrotraer el procedimiento a la estacion procesal en
que se cometio o produjo el victo, subsistiendo los clementos probatorios que de modo
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supone que ¢l juzgador no solamente tendra que apreciar las pruebas ofrecidas en

la audiencia, sino también las actuaciones de la instruccion para sentenciar.

De esa manera, faculta al Juez de Fallo (T'ribunal) apreciar no solamente las
pruebas producidas en la audiencia, sino también los testimonios, peritajes y

actuaciones de la instruccion, introducidas al juicio oral por medio de la lectura en

audiencia. Dicho dispositivo legal viene radficado por el articulo setenta y dos del
Codigo de Procedimientos Penales, al sefialar que la instruccion tiene por objeto
reunit 12 prueba de la realizacion del delito (...). Esto significa que la referida
norma procesal considera como pruebas las actuaciones realizadas en la

il

instruccion e incorporadas en el plenano para que el Tribunal Colegiado pueda
sentenciar con los medios de prueba recabados en la instruccion, logrando que las
sentencias se fundamenten con informacion obtenida en actos de investigacion
desarrolladas durante la etapa de la instruccion, bajo la direccion del Juez Penal v

la colaboracidn del Fiscal Provincial.

En ese mismo sentido, esta suprema instancia se ha pronunciado en el
Recurso de Nulidad numero tres mil cuarenta y cuatro. Sala Penal Permanente.
Lima, y establecido como precedente vinculante que “f...) cwando se trata de lestigos
0 imputados gue han declarado indistintamente en ambas elapas del proceso penal, en la medida
que la declaracion prestada en la etapa de instruccon se haya actuads con las garantias
legalmente excigibles (...}, el Tribunal no estd obligade a creer aguello que se dijo en el acto oral,
sino que liene libertad para conceder mayor o menor fiabilidad a unas u otras de lales
declaraciones, pues puede ocurrir, (...) gue ofresia mayor credibilidad lo declarade en la elapa
de instruccion gue lo dicho despues en el juicio oral, en tanto dicha declaracion se haya sometido

d conlradiccton con las garantias de ipnaldad, publicidad e inmediacidn y frasunta una mayor

especifico no tueron afectados. Declarada la nulidad del Juicie Oral, la audiencia seri reabierta,

a fin de que en dicho acto se subsanen los vicios u omisiones que la motivaron, o que en su
caso, se complementen o amplien las pruebas y diligencias que correspondan™.
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verosimilitud y fidelidad (...)""; situacion que ha sido considerada por la Sala Penal
Iispecial al momento de valorar los medios de prueba recabados en la instruccion
v valorados mediante oralizacion en el juicio oral, por lo que, respecto a lo
alegado por la defensa del encausado Fujimori Fujimori no uene
consistencia su simple enunciado con que el pretende sustentar la violacion de la

mencionada garantia de la presuncion de inocencia.

1.4.7 Al valorar diversos testimonios y documentos, entre ellos, del
"Discutso del General Hermoza", el "Plan Cipango", Ila
"Entrevista a Santiago Martin Rivas por el periodista Jara", "las
directivas de gobiemo y de dominio militar"; o por considerar la sentencia
solamente los datos incriminatorios y no los datos exculpatorios que

contienen, produciendo una division ilegal de la prueba; o dejando de lado

" la contra-prueba existente.

Si bien la prueba documental es de data antigua, nuestro ordenamiento
procesal penal no brinda mayores detalles sobre sus clases v reglas de valoracion,
contrariamente a ello, el Codigo Procesal Civil si otorga referencias sobre su
aplicacion, asi el articulo doscientos treinta v tres de la norma en mencion lo
conceptualiza como * {...) todo escrito u objeto que sirve para acreditar un hecho
(-..) 7", los articulos comprendidos entre los numerales doscientos treinta y cuatro
al doscientos sesenta y uno del referido cuerpo normativo, regula sus alcances e

incluso, su ineficacia.

De la definicién literal de “documento™ surgen dos interpretaciones en las

cuales se ha centrado la discusién sobre este tema: por un lado, documento es

* (ita que se recogid de la obra, del jurista SAN MARTIN CASIRO, César. “Jurispridensia y
Precedente |- “inculante. Seleccidn de tijecutoriar de la Corte Suprema’, Palestra, Lima, dos mil seis, pigina

ochenta y seis.
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algo cscrito v es esta su caracteristica de identificacion; por otro, el concepto tiene
una interpretacion mucho mas amplia, pues puede ser todo aquello que sirva para
probar algo; aun asi es criterio asumido por nuestra doctrina jurisprudencial
interpretar que dentro del proceso penal, cualquier objeto puede constituir un
documento y por tanto integrar una pruecba documental, siempre y cuando
demuestre o contribuya a demostrar algo, por tal motivo, podemos inferir y
reconocer como pruebas documentales, los instrumentos empleados para
cometer el delito, las huellas dejadas por los autores, las cintas magnetofonicas,
videocasetes, objetos de arte, dinero, alhajas, certificaciones emitidas, en estricta

aplicacion supletoria del Codigo Procesal Civil.

Consecuente con ello, el denominado "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”, evidentemente
constituyen “documentos” presentados por una de las partes procesales a fin de
probar la responsabilidad del imputado. Ahora bien, la defensa del procesado en
puridad sustenta su agravio en el presunto hecho de que la Sala Penal Especial
que juzgo v lo sentencio, valoré unicamente los datos incriminatorios que
pudieron haber existido en éstos documentos, pero no asi los datos exculpatorios

que contienen, calificaindola como una division ilegal de la prucba.

Es de inferirse que el grueso del argumento de la defensa, se refiere a la
variacion del dato informanvo de la “Entrevista a Santiago Martin Rivas por el
periodista Jara”, que posteriormente es desmenddo por dicho entrevistado
cuando comparece a rendir su declaracion en el acto oral, sin embatgo, no es
aceptable la afirmacion del recurrente al calificarla como division ilegal de la
prueba, en tanto, el Colegiado que juzgod y sentencid al encausado realizé una
valoracion de estas en dos momentos, asi se tiene que en el apartado
cuatrocientos cuarenta y Cuatro y cuatroclentos cuarenta y cinco de la recurrida,

aplicando la regla de la experiencia considera que la retractacion efectuada por
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Martin Rivas no es creible, ni fiable v le da mayor valor probatorio al documento,
entendiendo que durante la entrevista ¢l entrevistado, ademas de incriminar a
terceros, se autoinculpa, aceptando su participacion en un hecho delictivo; aun
mas, entiende que la retractacion no es mas que el producto de que son los
escalones mas bajos de la organizacion, quienes tinalmente rompen el silencio y

deciden revelar los pormenores de los acontecimientos.

Iin sintesis la Sala Penal Especial sentenciadora se limito a reahizar una libre
valoracion de la prueba actuada, en estricta aplicacién de los alcances del articulo
doscientos ochenta y tres del Codigo de Procedimientos Penales, que dispone
que los hechos y las pruebas seran apreciados con criterio de conciencia, por todo

ello, no existe causal de nulidad alguna como lo sostiene la defensa.

' 1.4.8 La defensa del recurrente también sostiene la deficiente valoracién de
los Manuales del Ejército ME treinta y ocho — veinte y treinta y ocho —
veintitrés, toda vez, que el Tribunal los ha considerado como prueba a
pesar de la existencia de documentos contradictorios de mayor jerarquia.
Agrega, para apoyar su alegacion, que 2 su criterio generaria una causal de
nulidad en el extremo de las condenas por el delito de homicidio calificado
por alevosia - casos de “Barrios Altos™ “La Cantuta”-, como en el delito de
lesiones graves, por grave afectacién de la garantia constitucional de

presuncion de inocencia.

Conforme hemos venido sosteniendo, la valoracion del acervo probatorio es
entendida como el conjunto de operaciones mentales referentes a la fuerza
generadora de conviccién de las pruebas actuadas en un proceso, tanto, las
aportadas por ¢l Ministerio Publico v la parte cwvil como por la defensa, en
estricto, por su derecho al contradictorio; v ademas, de las que puedan haber sido
obtenidas por el Juez durante la etapa de instruccidn, pues en el fondo este acto

consiste en una actividad procesal eminentemente racional, necesara v
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determinante para resolver sobre el ‘Yhema pmbandum”, al ser una acuvidad
cognoscitiva rigurosamente cscrutadora v selectiva dedicada a interpretar el
significado de los medios probatorios validamente incorporados en el proceso,
considerando a cada uno va sea en su mera individualidad o como componente
de un conjunto de su clase o en contraprestacion con los demas y al final en

relacion sistematica con la totalidad acumuiada de los mismos.

Ia Sala Penal Especial, bajo esta premisa merituo los Manuales del Ejército
ME treinta y ocho — veinte y ME treinta y ocho — veintitrés, en principio, para
poder colegir que en ¢stos se sustentaba la estructura v sistema organizacional de
las Operaciones Especiales de Inteligencia, y a su vez, la ilegal actuacion de €stas,
pot su aplicacion incorrecta, pues lo cierto es, que no estaban disefiadas de forma
tal que puedan hacer justificables los hechos materia del presente proceso judicial,
sino para el desarrollo de la inteligencia operativa ante la posibilidad de una
guerra convencional, como también para casos de guerra no convencional,
entiéndase entre éstos, de guerra contrasubversiva, no obstante cllo, su uso fue
desviado y fraudulento por parte de los ejecutores de estas Operaciones
Especiales de Inteligencia para llevar a cabo los crimenes que son objeto del

presente pronunciamiento.

Ahora bien, la defensa alega que no debic otorgarseles mayor valor
probatoric por la existencia de documentos de mayor jerarquia, debiéndose
asumir que ¢stos documentos de nivel superior son también del ambito muilitar,
sin embargo, ni en su recurso de agravios presentado luego de dictarse la
sentencia que cuestiona, ni ¢n las denominadas “conclusiones parciales de la
defensa de Alberto Fujimori bujimori”, presentadas por escrito ante este
Supremo Tnbunal, precisa cuales son los documentos de mavor jerarquia, que
por dicha condicion restarian valor probatorio a los Manuales del Ejército ME
treinta v ocho — veinte y ME treinta v ocho — veintitrés, en tal sentido, al no

existir otros detalles sobre este asunto relevan a este Supremo Tribunal de realizar
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mayores comentarios al respecto; maxime, si la Sala Penal sentenciadora valoro
esta documentacion concatenadamente con el testo de material probatorio v no
de asi de manera aislada, consccuentemente, no existe causal de nulidad por grave

afectacion de la garantia constitucional de presuncion de inocencia.

1.4.9 Deficiente valoracion de los documentos desclasificados de los
Estados Unidos al no considerarse 1a ley aplicable para su apreciacion por
el lugar de produccion del documento y tampoco sus fuentes de
informacion no identificadas, que transgrede el principio constitucional de

presuncion de inocencia

A crterio del abogado de la defensa constituye causal de nulidad en los
extremos de las condenas por el delito de homicidio calificado por alevosia —caso

“Barrios Alios”y “La Cantuta”- y por delito de lesiones graves

El juicio oral del proceso penal, tiene como objetivo determinar si la
parte acusadora que realmente es quien hace las afirmactones de los hechos que
considera constitutivos del delito, logra desvirtuar la presuncién de inocencia del
que s¢ haya premunido el incriminado, posibilitando de manera efectiva el
ejercicio de contradiceion de la defensa. Consecuentemente a ello se limira
establecer si existen suficientes elementos de prueba con los que se pueda

concluir que se ha logrado desvirtuar la presuncién de inocencia del acusado.
La valoracién de la prueba es una operacion mental, que se resuelve en un

silogismo en ¢l que i) la premisa menor es la fuente medio de prueba (el testigo y

su declaracion, el documento y su presentacion); ii) la premisa mayor es una
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maxima de la experiencia; v iii) la conclusion es la afirmacion de la existencia de

la inexistencia del hecho que se pretendia probar.sz

l.os documentos cntregados por el Departamento de Estado de los Estados
Unmidos de Norteameérica, fueron sometidos a debate durante la etapa de
juzgamiento lo cual validé v garantzo el derecho de defensa que protege al
imputado, por tanto, el valor otorgado por la Sala Pena Especial se encontraba

entro de sus facultades conforme a la sana crinca o al criterio de conciencia

asumido por la normatvidad procesal penal, en concordancia con la garantia
constitucional de independencia ¢n el ejercicio de la funcién junsdiccional
consagrado en ¢l inciso segundo del articulo ciento treinta y nueve de la
Constitucion Politica del Peri, consecuentemente, el hecho que se haya o no

considerado la ley aplicable para su apreciacion, por el lugar de produccién del

documento v tampoco sus fuentes de informacién no identificadas, no restan
valor probatorio, en tanto, los mismos se valoran concatenadamente con otros
clementos indiciarios de caracter plural para recién poder armbar a un hecho
presunto, en este orden de ideas, no existe vulneracion al derecho de defensa, ni
mucho menos a la presuncion de inocencia como lo alega el recurrente, por lo

que su pretension en este extremo, no tene cobertura .

1.4.10. La indebida valoracién como prueba de las declaraciones dadas por
Vladimiro Montesinos Torres fuera del juicio oral a pesar de haber violado
en el plenario el deber de buena fe procesal por abuso del derecho al

silencio.

Afirma la defensa que ello caus6 indefension al acusado, por la imposibilidad
de interrogarlo, lo que en su opinién constituye causal de nulidad de los extremos

de Ia sentencia que condend a su patrocinado Fujimor Fupimori, por ¢l delito de

8 Vid,, MONTERO AROCA, Juan. “Proceso Penal y Libertad, Einsayo Polémico sobre e/ Nuevo Proceso
Penad’, Civitas, Primera Edicion, dos mil ocho, pAgina cuatrocientos treinta y siete.
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delito de lesiones graves.

é homicidio calificado por alevosia —ranto en el caso “Barrios Altos”y “La Canruta™ y €l

Il derecho a guardar silencio

/
[:] derecho de defensa, nucleo esencial del debido proceso, se encuentra

conformado pot ¢l derecho a ser oido, con el pleno de sus garantas
constitucionales y el derecho a guardar silencio, es decir, su derecho 2 callar, asi

como a dar su propia version sobre los hechos en el ejercicio pleno de su derecho

de defensa. Ello se traduce a su vez, en la garantfa que tiene toda persona a no
autoincriminarse, ni a incriminar a su conyuge o sus parlentes mas cercanos. El

derecho fundamental a no autoincriminatse en el curso de un proceso criminal o

preliminar, constituye como lo ha senalado la jurnsprudencia, una forma de
defensa y por tanto un verdadero derecho de caracter fundamental que hace parte
. del debido proceso.

El derecho a guardar silencio es propio del declarante, no solamente del

imputado o acusado; aan asi, mayoritariamente dicho derecho es predicable y

utllizado por el imputado o acusado. Por ello, el derecho al silencio representa, de
este modo, la posibilidad de rechazar o negarse a prestar declaracion; cuya
f existencia se concibe solo en cuanto que el imputado se avenga a ofrecerla,
pudiendo elegir libremente entre hablar o callar, sin que la ausencia de respuesta

pueda interpretarse de manera desfavorable, esto, no sélo frente a preguntas que
pudieran comprometer su posicion procesal —ikndo pardat, sino entendido de un
modo total, pudiendo mostrar su negativa a sujetarse al interrogatorio en

cualquier fase del proceso.
[is de resaitar que no siempre v necesariamente el silencio parcial o total del

procesado pretende evitar la autoincriminacion. Del mismo modo, entendemos

que el "derecho al silencio” no importa renunciar al derecho de defensa, por parte
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del procesado, en principio, porque el derecho de defensa es irrenunciable, como
derecho fundamental y ademas, porque el "guardar silencio" debe ser entendido
como una forma pasiva de ecjercer el derecho de defensa, que en orden a la

estrategia de la misma resulta seguramente la pertinente.

Consideramos que el "guardar silencio” como derecho del imputado, no debe
ser valorado a favor ni en contra del procesado, pues el silencio debe ser
considerado una "conducta neutra”, por lo tanto, el no declatar o dejar sin
respuesta determinadas preguntas, no significa ni asentimiento ni negacién, en
donde el silencio simplemente debe ser entendido como ausencia o inexistencia

de respuesta.

El derecho a mantenerse silente puede ser ejercido de modo absoluto (ne se
declara) o parcial (negativa a declarar respects a determinado aspects) y es de caracter
disponible, de modo tal que si -inego de producida /a negativa- €l imputado desea

declarar, podra hacerlo sin ninguna restriccion.

Cabe anotar, que el derecho a la presuncion de inocencia importé la
abrogacion del articulo ciento veintisiete del Codigo de Procedimientos Penales
de mil novecientos cuarenta, que entendia que el silencio del imputado podia ser
tomado como indicio de culpabilidad, esto, implica que al existir un equilibrio
entre el interés de la sociedad y del individuo, el juzgador como instrumento del
derecho tiene el deber de hacer justicia y no meramente condenar, pues busca la
verdad de los hechos sin tener que violentar los derechos de la persona, es por
eso que en la actualidad la presunciéon de la inocencia, esta reconducida
exclusivamente a la actividad probatoria v dentro de ella, fundamentalmente 2 la

libre valoracién de la prueba, ¢n donde adquiere singular relevancia practica.

Al hacerse uso de tal derecho, el Juez debe de evaluar el interrogatorio en su

integridad, porque puede darse el caso de que el procesado solo haya guardado
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stlencio en algunas de las preguntas que se le formularon, asi la estimacion sobre
/ ¢l silencio del imputado debe ser apreciado durante ¢l transcurso del proceso y
- antes de que se cxpida la sentencia. Ll sujeto puede hacer valer su derecho
incluso ante una pregunta que le formule la Policia vy que tuviere por objeto

determinar su responsabilidad en la comusion de un hecho punible.

En nuestra legislacion procesal se observa un implicito reconocimtento a este
derecho en los articulos ciento treinta v dos™, y doscientos cuarenta y cinco’ del
Codigo de Procedimientos Penales, los mismos que plantean la posibilidad de
dejar constancia del silencio del acusado en su declaracidn instructiva o en el
debate oral, sin establecer consecuencias negativas a tal silencio; mientras el
articulo ciento tremnta y dos, prohibe el empleo de promesas, amenazas u otros
medios de coaccion contra el inculpado; el Juez —die of articuio en mendiin-, debe exhortar
al inculpado para que diga la verdad, pero no podra exigitle juramento m1 promesa

de honot.

El tema de la valoracion del silencio del inculpado incide necesariamente en
analizar la contradiccion entre los principios de probidad procesal, que implica
analizar si el inculpado debe o no obrar con la verdad, contra el principio del remo
lenetur, que alude a que del silencio del inculpado no puede —o s bien, 2o debe-
derivarse ninguna consecuencia desfavorable para €l, porque de lo contrario seria

un silencto autoinculpatorio.

% Fxpresamente senala, “Se prohibe en lo absoluto el empleo de promesas, amenazas u otros
medios de coaccién, aunque sean simplemente morales. El Juez instructor debera exhortar al
inculpado para que diga la verdad; pero no podra exigirle juramento, ni promesa de honor”.

7 Fxpresamente senala, “Si el acusado se niega a declarar, el Presidente podra, en la fase
procesal correspondiente, disponer la lectura de las declaraciones prestadas por aquél en la
instruccion, si las hubiera, las que de esa forma se incorporan al debate y en su oportunidad
seran valoradas conforme al articulo 283. En el curso de la audiencia el acusado podra solicitar
igr examinado, momento en el que puede ser interrogado de acuerdo a los articulos 244 y 247.
Cpando el acusado que esti declarando guarda silencio frente a una pregunta, se dejard
onstancia de tal situacion v se continuara con el interrogatorio™.
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l.a buena fe procesal

l.a configuracién de los principios procesales constituye un clemento basico
para la comprension de todo el sistema procesal y de ahi su indudable
trascendencia practica; que dicha relevancia se ve reforzada ademas por el hecho
de haberse recogido el principio de la buena fe procesal en nuestros textos
legales, sobre todo, en el Codigo Procesal Civil de aplicacion supletonia a todos
los ordenamientos procesales, por lo que, ya no estamos solo ante un mero

principio general del derecho, sino ante una norma de aplicacion directa

El primer interrogante que surge al analizar la aplicacion de la buena fe en el
marco de un proceso, es el de si las diversas reglas o pautas de conducta que
deben adoptar las partes responden a un principio general del proceso que
podriamos denominar “principio de la buena fe procesal”, que es una de las vias
mas eficaces para introducir un contenido ético-moral en el ordenamiento
juridico y supone, otro avance mas en el desarrollo de la civilizacion, tendente a

superar una cofcepcion excesivamente formalista y positivista de la ley.

El principio se concreta a que las partes no utlicen el proceso o las
acruaciones de éste para lograr fines fraudulentos o dolosos, o alegar hechos
contrarios a la realidad, o emplear medios que tiendan a entorpecer la buena
marcha del procedimiento. Que, por lo antes acotado, podemos colegir que la
buena fe es un concepto juridico indeterminado, y por tanto solo pueden

efectuarse  meras  aproximaciones  conceptuales  sobre la  misma,

consecuentemente, desde dicha perspectiva, necesariamente genérica, la buena fe
procesal puede definirse como aquella conducta exigible a toda persona, en el
marco de un proceso, por ser socialmente admitida como correcta y solo desde
csta perspectiva amplia se logra la continua adaptacion entre los valores éticos de

la sociedad y los valores normativos del ordenamiento, cotrespondiendo al Juez,

- 156 -



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N°19—-01-2009 A. V.

LiMA

en cada caso concreto, analizar si la conducta procesal de la parte se adecua a la

forma de actuar admitida por la generalidad de los ciudadanos.

El juicio oral

Fin el proceso penal peruano una de sus etapas esta comprendido por el juicio
otal y publico previsto para quien ha sido acusado por el Ministerio Publico,
siempre que la causa no deba juzgarse de acuerdo con el procedimiento sumario,
asi ¢l Juicio Oral se desarrolla ante un Tribunal en lo Penal, un Tribunal
Colegiado formado por tres jueces profesionales, v con la presencia del Fiscal o
del representante del Ministerio Publico, la Parte Civil, del acusado o imputado v
de su abogado defensor, asi como del Tercero Civilmente Responsable si la

situacion o circunstancias del hecho concreto materia de acusacion lo exige.

Como su nombre lo indica, se desarrolla integramente en forma oral, estando
prohibidas las alegaciones por escrito, es un juicio publico, al cual solo
excepcional y unicamente para resguardar la intmidad, la honra o la seguridad de
alguna de las personas que participan se puede restringir el acceso del publico.
lista regido por el principio de inmediacion, es decir, que la decision del Trbunal
debe basarse exclusivamente en aquello que pudieron conocer durante la
audiencia directa e inmediatamente por sus propios sentidos, de donde se sigue

que es prueba solo aquélla que se rinde durante la audiencia.

Durante el Juicio Oral las partes deben presentar todos los medios de prueba
v todos los testigos de que disponen, para que sean examinados y
contracxaminados, asi al térmuno de la audiencia el Tribunal debe pronunciar su
dectsion de condena o absolucion, pudiendo diferir solo la redaccion completa de
la sentencia. Del Juicio Oral se levanta un registro completo de lo ocurnido en la
audiencia mediante actas que son suscritas por el Presidente del Tribunal, previa

observancia de los sujetos procesales.
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[ista etapa del proceso, también conocida como juzgamiento, oral y publico,
permite garantizar a la comunidad la transparencia del juicio, pues al admitirse la
asistencia de publico a la audiencia, garantiza el control a la ciudadania sobre la
labor de los jueces, de los fiscales v de los defensores, fortaleciendo, ademas, la
confianza de la sociedad en la justicia. El contacto de los jueces con la prueba, la
victima v el imputado, permite rebatir directamente las pruebas presentadas por
ambas partes, garantiza la transparencia de la comprobacion del delito v en la

determinacion del grado de responsabilidad del imputado.

La declaracion testimonial es de singular importancia en este tema, pues el

testigo que relata el conocimiento personal que tiene acerca de los hechos que
han realizado otras personas y que el ha captado por medio de alguno de sus
sentidos, cobra relevancia para generar conviccion al Juez para establecer la
patticipacion o no de un acusado en un hecho considerado como delictivo,

empero, qué sucede cuando este tipo de prueba -/ testifal- no puede recabarse

durante el juicio oral, que a diferencia de la investigacion policial o de la etapa de
instruccion, la percepcion y valoracion de las pruebas conforme al criterio de
conciencia produce un mérito distinto al proceso llevado a cabo solamente sobre
pruebas escritas, pues aquél es notablemente mas rico y genera un acercamiento
notorio a la verdad juridica objetiva que es imposible conseguir con un
procedimiento esctito, maxime, si como ‘tomo regla general, tiene la consideracion de

prueba, en la que el Tribunal puede fundamentar su sentencia, la practicada en el juicto oral,

N

intca fase, en princpio, donde deben respetarse las garantias de_jurisdiccionalidad, oralidad,
publicidad ¢ inmediacion’™, nuestro ordenamiento para este tipo de situaciones ha
considerado a la prueba trasladada como el mecanismo de complementacion
probatoria, recurriendo a la prueba que ha obrado en otro proceso, obviamente

simultanea o anterior con las formalidades legales.

Cfe, ARMENTA DEU, Teresa, Lecciones de Derecho Procesal Penal, Marcial Pons —
iciones Juridicas y Sociales $.A., Madrid — Esparia, pagina doscientos cincuenta y tres.
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Asi nuestro Codigo de Procedimientos Penales en su articulo doscientos
sesenta y uno, regula el procedimiento que este tipo de prueba , sefialando que *
Lin los delitos perpetrados por miembros de una orgamizacion criminal o asociacion tlictta para
delinguir, la Sala a pedido de las partes o de oficto podrd realizar las acluaciones probalorias
stguientes: [as pruebas admitidas y practicaday ante un [ues o Sala Penal podran ser
utilizadas o valoradas en olro proceso penal, siempre que su actnacion sea de imposible
consecucion o dificil reproducciin por riesgo de pérdida de la fuente de prueba o de amenaza para

un drgane de prucba. Sin necesidad de que concurran tales motivos, podrin utilizarse los

dictamenes periciales oficiales, informes y priueba documental admitida o incorporada en otro

proceso judicial, 1a oposicion a la prueba trasladada se resuelve en la sentencia. 1a sentencia
Jirme gue fenga por avredifada la existencia o naturaleza de una organigacion delictiva o
dsoctacion ilicita para delinguir determinada, o que demuestre una modalidad o patron de
dctuacion en la comisign de bechos delictivos o los resultados o darios derivados de los mismos,
| constituird prueba con respecto de la exisiencia o forma de actuacion de esta organizacon o
dsocacton en cualguier ofro proceso penal, la misma gue deberd ser valorada conforme al

articulo doscientos ochenta y tres”

Es de precisar, que este tipo de prueba, obviamente, tiene que reunir ciertos
requisitos para que cuente con valor v fuerza probatoria, asi debe ser practicado
validamente en el anterior proceso penal; del mismo modo, su traslado al
segundo proceso debe ser pedido y solicitado en tiempo oportuno; la declaracidén
o documento trasladado debe constar en copia autentica; asimismo, que en el
proceso originario se haya practicado a peticion de parte contra quien se aduce o
con audiencia de ella, incluso, las pruebas practicadas validamente en una
actuacion judicial o administrativa dentro o fuera del pais también pueden
trasladarse a otra en copia autenticada y deben ser merituadas de conformidad
con las reglas senaladas anteriormente v de ser ¢l caso, tene que ser vertidas al

stellano por un traductor oficial.
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tin el caso de las declaraciones ofrecidas por Viadimiro Montesinos ‘lorres,
¢s evidente que la Sala Penal Especial sentenciadora con el Gnico propdsito de
garantizar en todo momento el derecho de defensa y del contradictorio al
procesado, ordend la comparecencia del testigo en referencia a fin de que declare
acerca de los hechos, por ser la persona mas allegada en la direccion ejecutiva del
entonces Presidente de la Republica, dado su condicion de Asesor — asin cuando en
materia de seguridad, es de prblico conocinmiento que este servicio iba mds alld de dichos temas-,
sin embargo, dicho testigo lejos de ceirse al caso concreto por el que habia sido
citado, vulneré la buena fe procesal y posteriormente, luego de realizar
apreciaciones que no guardaban relacién con la razén por la que estaba
declarando, de manera arbitraria y poco responsable se acogié indebidamente al
derecho a guardar silencio, lo que motivo que la Sala Penal Especial que llevo a
cabo el juicio contra ¢l procesado recurrente, declarase nula y carente de valor la
declaracion que ¢l ex asesor presidencial Vladimiro Montesinos, conforme consta
en la sesion de audiencia nimero setenta y siete, por calificarla como "conducta
lesiva al proceso”, al aceptar primero declarar, y luego negarse a contnuar con el

interrogatotio.

Quedo asi demostrado que ¢l testigo en mencién no actud de buena fe y es
en esta situacion que la Sala Penal Especial sentenciadora de manera correcta
recurno a valorar las declaraciones que habia brindado en antenior oportunidad el
testigo en referencia fuera del juicio oral, esto, por que lo consideré como prueba
trasladada, obviamente, atendiendo a que ésta no fue tachada o puesta en tela de
juicio en el momento que se recabd; y por lo demis, de la misma se tuvo
conocimiento con mucha anterioridad, por lo tanto, ahora no puede alegarse
vulneracion a su derecho de defensa, menos aun trasgresion del principio de

presuncion de inocencia.

En todo caso, este Tribunal Supremo considera que no existe una valoracion

negatva del siencio de Montesinos ¢n contra del procesado, pues debe
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entenderse no como una vulneracion del derecho de defensa que cause perjuicio
al acusado, sino como una infraccion a la buena fe procesal, porque la defensa
ofrecio un testigo que podria no declarar y por lo tanto, debe considerarse esta
negativa como imposibilidad material de actuar la prueba en el juicio oral, en
consecuencia, la parte no puede invocar indefension, en tanto, es la defensa que
asume la consecuencia de la inaccion de su testigo, lo que no excluye la

posibilidad de aportar y traer a juicio oral la prueba trasladada.

1.4.11. No aplicacion de las reglas de la determinacidén
alternativa a través del procedimiento del articulo 285 A del Cédigo de

Procedimientos Penales.

Afirma la defensa del procesado Alberto Fujimori Fujimori que en el
supuesto negado de existencia de indicios contingentes suficientes, se habria
demostrado la realizacion de otro delito, distinto al asesinato por autoria
mediata por dominio de la organizacidn, por ejemplo, el homicidio
por omisién (a discutir si es a titulo de dolo, culpa consciente) o el

encubtrimiento.

I.a determinacién alternativa y su posterior aplicacion evolutiva de la
desvinculacion de la acusacién, ha generado en muchos casos una especie de
confusion en su percepcidn, al entenderla como dos figuras procesales
diametralmente distintas, hecho que no se ajusta a la realidad, es por tal motivo
que nos obliga a precisar brevemente su adopcidon en nuestro ordenamiento

juridico procesal.

La determinacion alternativa o fijacion alternativa de los hechos tiene como

referente a un proceder jurisprudencial generado en Alemania desde mediados del
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siglo diccinueve® ; sin e¢mbargo, en nuestro pais su aplicacion data desde
mediados de los anos cuarenta” vy mds recientemente, desde finales de mil
novecientos setenta v siete, la Corte Suprema de la Republica a través de la Sala
Penal Permanente inicio la aplicacion de dicho mecanismo procesal, por el cual se
facultaba la potestad de varar la calificacion legal del supuesto de hecho ilicito
denunciado por el representante del Ministerio Publico, esto es, del titular de la
accion penal, para determinar la pena en base a dicha nueva calificacion que a su

criterio era la cortecta y aplicable.

Es asi como se formula y se inicia en mayor extension la aplicacion del
principio de determinacion alternativa, el mismo que, segun sus mentores,
requiere la existencia necesaria de cuatro requisitos basicos: a) Homogeneidad del
bien juridico; b) Inmutabilidad de los hechos y las pruebas; c) Preservacion del
derecho de defensa; y d) Coherencia entre los elementos facticos y normativos al
momento de realizar la adecuacién al tipo” ; hasta dicho momento los Vocales
integrantes de la Salas Penales Supremas habian acudido al procedimiento
Hamado “adecuaciin de fallo al tipo penal”, por el cual los Magistrados podian variar la
tipificacion del delito por el que se habia venido procesando al justiciable, dentro
de ciertos limites, como son, principalmente el hecho de que se trate de figuras
penales ubicadas dentro de un mismo supuesto o hipotesis tipica (defws contra of
patrimonio, delitos contra la vida, delitos contra la administracion piblica, eic.)., prerrogativa que no obstante

carecer de una base legal especifica fue legitimada junisprudencialmente.

No obstante ello, se criticé esta posicién aludiendo una deficiencia doctrinaria

de este mecanismo regulador, por el hecho de no haber sido fundamentado

»
—

W Clr, JUSCHECK H. “Tratade de derecho procesal penal”. Editorial Bosch. Barcelona, mil
novecientos setenta y ocho, pagina ciento noventa v ocho.

" vid., en, Revista de Jurisprudencia Peruana; afno mil novecientos cincuenta y cinco, pigina
selsclerntos seis.
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teoricamente, situacion que sera corregida al formularse el principio de
determinacion  alternativa™, por tal motivo v con ¢l unico proposito de
uniformizar los criterios para la aplicacién de la determinacion alternaava, se llevo
dicho asunto a debate en ¢l Pleno Jurisdiccional Penal Superior de mil
novecientos noventa v ocho en la ciudad de Ica, acordandose que, si bien era
factible la desvinculacién de la acusacion en el extremo que propone clerta
calificacion juridica del hecho y optar en la condena por un tipo penal distinto,
por implicar una apreciacion normativa de hechos, debia efectuarse solamente si
reunia los siguientes presupuestos: a4) Homogeneidad del bien juridico (el tipo
penal de la condena debe afectar el mismo bien juridico que el delito acusado); B)
Inmutabilidad de los hechos y de las pruebas; ¢) Preservacion del derecho de
defensa; v d) Coherencia entre los elementos facticos y normativos; ademas se
acordé que en la aplicacion de estas reglas debian respetarse los principios de
legalidad penal, de instruccion y de verdad material; del mismo modo, se acordé
que la posibilidad de desvincularse de la propuesta fiscal tenia como lmite el de
no condenar por un delito mas grave que aquel materia de acusacion, por cuanto
causaria indefension, empero, se sefialé que de estimarse que el delito perpetrado
es mas grave que el calificado por el Ministerio Publico, se debia terminar por
condenar por ¢l delito acusado, donde el juzgador debia dejar constancia de los
motivos que fundan la imposibilidad de reconduccion de la calificacién juridica al
delito mas grave, esto, con el unico propdsito de evitar la impunidad de una
conducta punible; finalmente, se establecié que dicha facuitad de desvinculacion
era una atribucién exclusiva del 6rgano jurisdiccional v no asi del Fiscal, quien
debe en todo caso solicitar al 6rgano jurisdiccional la ampliacién del auto de

procesamiento.

b Clr, ROJIAS VARGAS, 1del. “Tor principios generales del Derecho y el Principio de Determinacion

~Alternativa”. Thilogo con la Jurisprudencia nimero trece. Gaceta Juridica Sociedad Andnima.
Lima, mil novecientos noventa y nueve, pagina cinco.
"2 MIXAN Mass, Florencio. *Juido Oral”, Editora BLG, Lima, dos mil, passim.
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Durante los ultimos anos, el principio de determinacion alternativa fue objeto
de una avalancha de criticas, las mismas que en punidad, solamente habian estado
dingidas contra la forma como se aplicaba en el proceso penal peruano, un claro
y muy conocido cjemplo de conocimiento publico, ¢s el referido a la posicion
asumida por el T'ribunal Constitucional, que consideré que la variacion del upo
penal afectaba el derecho fundamental de defensa debido a que no se le daba al
acusado la posibitidad real v efectiva de contradecir la nueva tpificacion de los
hechos, restringiendo la esencia misma del principio de contradiccion, garanda
natural del proceso judicial. (sentencia recaida en el expedienic niimero mil dosdentos treinta — das mil dos —
HC/TC — Caso Tineo Cabrera); posicion que fue ratificada en el Pleno Jurisdiccional
Superior Nacional de dos mil cuatro, realizado en la ciudad de Trujillo, en donde
se acordd por mayoria que ‘La desvinculacion de la correlacion entre acusacion y sentencia
consittuye una modificacion de la calificacion juridico penal. La posibilidad que tiene la Sala
para plantear la modificacion de la calificacidn juridica del becho objeto de la acusaciin es hasta

untes de la senteniia, debiendo observarse plenamente la contradiccion”.

Antecedentes que posteriormente provocaron que el legislador emita el
Decreto Legislativo nimero novecientos cincuenta y nueve,. De fecha diecisiete
de agosto de dos mil cuatro, que en su articulo dos, incorporaba el artculo

doscientos ochenta y cinco “A” al Codigo de Procedimientos Penales, que en el

inciso segundo indica “... Ex lu condena , no i¢ podrd modificar ia calificacion juridica del hecho
obfeto de la acusacion, salve que la Sala previamente haya indicado al acusado exta posibilidad y
concedido la oportunidad para defenderse y, siempre que la nueva calificacon no exveda su propia
compelencia. El acusado tene derecho a iolicitar la suspension de la andiencia para preparar su defenia e
incluso — ii resultara pertinente y necesario — a ofrecer medios de prueha. El término de suspension de la
aHdigncia ¢n ambos cavos no excederd el fijado por el articulo doscientos sesemta y siete.” (nitese el

objelivo implicit del legislador para garantigar el derecho del defensa del acusado)

Todo lo relatvo a la modificacién de la calificacion juridica del hecho

delicttivo, constituye un tema desarrollado principalmente por la jurisprudencia
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nacional, habiéndose determinado a través de esta fuente de derecho sus
principales limites juridicos, asi uno de los Gltimos pronunciamientos sobre este,
corresponde al Acuerdo Plenario nimero cuatro — dos mil siete / CJ — ciento
dieciséis, de fecha dieciséis de noviembre de dos mil sicte, emitido por las Salas
Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia, en donde
establecieron como doctrina legal que los Tribunales sin vartar o alterar
sustancialmente el hecho punible objeto de acusacion, puede plantear la tesis de
desvinculacion, la misma que no es necesaria si la nueva circunstancia o la distnta
tipificacién, siempre que respete la homogeneidad del bien juridico protegido,
haya sido propuesta expresa o implicitamente a la defensa, asi como tampoco
corresponde plantear la tesis para introducir una circunstancia atenuante o variar
¢l grado del delito o ¢l titulo de participacion, ni cuando esta ante un manifiesto

errot en la tipificacién, ficilmente contestable por la defensa.

‘También es necesario precisar, que una mala calificacion juridica del supuesto
fictico objeto del proceso penal puede generar multiples consecuencias negatvas
como la impunidad del hecho ilicito cometido, la irreparabilidad del dafio causado
a la parte agraviada, y por ende el menoscabo del valor justicia como lineamiento
general del Derecho, pues existe la posibilidad de que el Juzgador absuelva a una
persona, solamente por el hecho de que tal conducta no fuese subsumida
correctamente en la hipdtesis penal pertinente, y mas bien fue encuadrada en una
figura delictiva que no ameritaba juzgamiento alguno; del mismo modo, en
cuanto a este tema, el Juzgador tampoco puede excederse y elaborar calificaciones
sorpresivas que perjudiquen las estrategtas de defensa de la parte denunciada,
pues al no tener el imputado la posibilidad de conocer clara y especificamente los
cargos en su contra, no podria hacer uso efectivo de su derecho a contradecir las
imputaciones, afectaindose gravemente su derecho a la defensa, permitir esta
ultima posibilidad, significaria fomentar un proceso penal cadtico, en donde los
ciudadanos que acudan en calidad de denunciados o acusados, no sabrian sobre

qué base normativa se les esta procesando, generandose un estado de inseguridad

- 165 -



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N°19-01-2009A. V.

LIMA

totalmente contrario a las reglas que rigen un Estado Constitucional de Derecho,

que por cierto, también afectaria el principio de seguridad juridica.

Cabe reiterar, que el hecho punible (objeto del proceso penal)(y concreta
conducta o hecho historico atribuido al imputado) es delimitado y determinado

port el representante del Ministerio Puablico, en virtud de la titularidad de la accion

" enal que posee”’; sin embargo, la determinacion del hecho punible, por Ia
Iiscalia, corresponde sélo con la descripeion factca (proposicion factica), pues la
acusacion no ttene un poder de disposicion sobre la calificacion juridica de la
pretension (hecho punible), no siendo por tanto, vinculante la imputacion juridica
del hecho.

l.a no vinculacion de la caﬁﬁcacién juridica se fundamenta en el principio del

tnra novit cura, pues se viene admitiendo que la calificacion juridica que hagan las

pattes respecto de los hechos no pueden vincular al juez, el cual tene, por un
lado, el deber de conocer el derecho v, por otro, el de calificar juridicamente los

hechos, sin estar vinculados por las calificaciones de las partes.')4

Por ello, es que, como se ha mencionado, con fecha diecisiete de agosto de
dos mil cuatro, se incorporo el articulo doscientos cientos ochenta v cinco - A del
Codigo de Procedimientos Penales, donde se plantea la tesis de la determinacion
alternativa o desvinculacion de la calificacion juridica; el cual permite a la Sala o al
Juzgador desvincularse o apartarse de la calificacion juridica dada por el
representante del Ministerio Publico, mientras no se altere el hecho (punible)
propuesto por éste. Fis importante determinar quien es el titutar de la delimitacion
del hecho punible v de la calificacién juridica de éste; si bten, el articulo en

referencia, se incorpord recién en el afio dos mil cuatro, cllo no ha impedido

" Vid., com mayor detalle, Expediente nimero dos mil cinco guidn dos mil seis guion HC/TC.
|Caso Umber Sandoval]
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desarrollarlo con anterioridad en el ambito dogmatico v jurisprudencial. Asi, pues

(/ se viene exigiendo los siguientes requisitos para la desvinculacion de la

calificacion juridica o determinacion alternativa: a) homogeneidad del bien
juridico tutelado; b) mmutabilidad de los hechos y de las pruebas; c¢) la

preservacion del derecho de defensa, v; d) la coherencia entre los elementos

. . : y . 95 %6
! tacticos v normativos para tealizar la correcta adecuacion al apo penal.”™ ™

En aplicaciéon del articulo referido, observamos que la calificacion juridica
realizada por el Ministerio Publico puede ser modificada en el momento de la

emision del auto de apertura de instruccion, del auto de enjuiciamiento y en una

sentencia condenatoria en virtud de la tesis de la desvinculacién.” (siendo
aplicable ello cuando no se modifique el hecho v cuando haya homogeneidad del
bien juridico).

i De la valoracion de los medios de prueba actuados en el Juicio Oral,

observamos que se ha probado que ¢l sentenciado Alberto Fujimon Fujimori es
responsable como autor mediato de la comision del delito de asesinato, bajo la

circunstancia agravada de alevosia, y del delito lesiones graves, por los hechos

sucedidos en los casos “Barrios Altos”y “la Cantura”; existendo prueba

; indiciaria de cargo suficiente que permite llegar a dicha conclusién,
desvirtuandose de csa manera el agravio —planteado como supuesto— deducido
por el encausado Fujimon Fujimori.

Consecuentemente, existiendo prueba de cargo suficiente para emitir condena

por los delitos de asesinato, bajo la circunstancia de alevosia, y del delito de

" MONTERO AROCA, Juan. “Primapior del Proceso Penal”: Valencia; Lditorial Tirant to Blanch;
mil novecientos noventa y siete, pagina ceinto veinte uno.
"5 SANGINY, VELARDE, Pablo. Manual de Dereche Procesal Penal. Lima; Editorial 1demsa;

2004, p. 418.
% Acuerdo Plenario N° 4 — 2007 / C] -116.
7 Acuerdo Plenario N° 4 — 2007 / ] -116.
’
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lesiones graves, la sala sentenciadora no puede formular una nueva calificacion

juridica del hecho; no pudiendo obligar al juzgador —como, equivocamente, lo

/ cntiende la defensa del sentenciado— que proponga una nueva calificacion —o se
desvincule de la ya formulada~ cuando ¢ste, en su propio juicto, entiende que es
correcta la calificacion propuesta y no conttene o manifiesta error alguno.

{

1.4.12. Desvinculacidon indebida de la acusacién, para establecer una
politica ("o estrategia o método") antiterrorista de guerra sucia de
facto a pesar que el Ministetio Publico alegé que la misma la dicté

Alberto Fujimori Fujimori como Presidente de la Republica y Jefe

Supremo de las Fuerzas Armadas, en ejercicio de las potestades que
- obtuvo con la modificacion de la legisiacion correspondiente a la Defensa
Nacional.

La defensa por definicién es una garantia procesal, que presupone la
existencia del proceso ya iniciado, siendo que las vias a través de las cuales la
parte puede desarroilar el contenido de este derecho, es la autodefensa v la
defensa técnica. La autodefensa esta constituida por la intervencién personal y
directa de las partes en el proceso sin la representacion del defensor técnico, que
puede tener lugar en cualquier clase de proceso, pero lo esencial para entenderla,
es que reune las caracteristicas de irrenunciabilidad e inalienabilidad, asi ésta no
puede considerarse respetada donde falte la facultad del propio litigante para
decidir personalmente ¢l curso de sus alegaciones, y a su vez, el curso de las
alegaciones, es decir la tutela de los intereses no puede ser confiado a un tercero,
ni siquiera al defensor técnico, todo lo cual se traduce en lo que debe ser el

absoluto predominio de la autodefensa sobre la defensa técnica.

l.a defensa técnica constituve una modalidad derivada del ejercicio de las

facultades que confiere esta garantia v su fundamento esencial se encuentra en los
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conocimientos técnicos que precisa la actuacion en el proceso, que precisamente,

estan dentro del ambito de la labor del abogado.

Contrartamente a lo antes sostenido, la indefension es el resultado de la
violacién de la garantia de defensa, debe situarse, en cuanto el resultado conduce
a una sancion, en el género de la ineficacia del proceso o de la resolucion que ha
sido afectada por dicha infraccion. La vulneracion de dicha garantia genera la
ineficacia del acto procesal o del proceso, es la sancion que naturalmente procede

ante esta clase de transgresiones.

Que, en pnncipio, cabe precisar que la Sala Penal Especial no hace mencion

<

al término “guerra sucia de facto”, siendo solamente el término “guerra sucia”
utllizado por el organismo acusador y si bien el principio de correlacién o
congruencia entre lo acusado y lo condenado es de vital importancia durante el
acto oral, pues es el limite a la potestad de resolver del 6rgano junsdiccional,
imponiendo como sancion, la invalidacién del acto procesal, también lo es, que
en la sentencia recurrtda no se efectia ningin dpo de desvinculacién de la
acusacion como lo alega el recurrente, que pueda generar la nulidad del proceso,
pues unicamente colige que el procesado daba ordenes a través de una concreta
estructura estatal o aparato de poder organizado que dominaba, esto es, en
puridad no existe una variacion de los hechos fictdcos materia de acusacion,
siendo este el hecho comuin, materia de la extradicién por parte de la Corte
Suprema de Chile, de la acusacion del Ministerio publico, asi como de la Sala
Penal sentenciadora, consecuentemente, al determinarse que existio de parte del
procesado responsabilidad en la ejecucién de una politica o estrategia
antiterrorista con dichas caracteristicas, en modo alguno vulnera la competencia
constitucional asignada al Ministerio Publico, eminentemente postulatoria;
maxime, si es posible que ¢l 6rgano junsdiccional pueda apartarse de los términos
estrictos de la acusacion fiscal, en tanto respete los hechos objeto de acusacion,

sin que cambie el bicn juridico ttelado por el delito acusado v,
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fundamentalmente, siemptre que observe ¢l derecho de defensa y el principio
contradictorio, del cual el recurrente en ningin momento puede alegar que ha
sido privado, toda vez, que el principio acusatorto no exige la vinculacion estricta
del juzgador a las calificaciones juridicas y al «petitumy» de las partes, sino sélo que
/ ¢l hecho objeto del juicio del fallo sea aquel sobre el que se haya sostenido la

/ acusacion, puesto que el objeto del proceso no es un «crimeny, sino un «factumy.

1.4.13 La alegacion de causal de nulidad por la indebida desvinculacion de
la acusacion por parte del Ttibunal, con el inico propdsito de desvirtuar el
argumento de defensa, referido, a la ausencia del indicio moévil para una
politica antiterrorista de guerra sucia, lo que vulneraria la garantia
constitucional de la defensa procesal en los extremos que condend a
Fujimori Fujimori por los delitos de homicidio calificado por alevosia -

casos “Barrios Altos”y “La Canmuta”- y lesiones graves.

Como ya se ha sostenido, ¢l indicio es un hecho o circunstancia del cual se
puede, mediante una operacion logica, inferir la existencia de otro, asi su fuerza
probatoria o demostrativa reside en el grado de necesidad de la relacion que
revela entre un hecho conocido (el indiciario), psiquico o fisico, debidamente
acreditado, y otro desconocido (el indicado), cuya existencia se pretende

demostrar,

El indicio mévil o mejor dicho, ¢l moévil del hecho constituye un indicio
psicologico precedente que brinda una explicacion del acto delictivo, pues no hay
acto voluntario sin motivo o movil, que no es mas que una condicién de toda
infraccion intencional. Que, normalmente no se realiza un acto delictuoso
menospreciando las sanciones que trae apareadas, sin tener en vista una ventaja,
directa o indirecta, positiva o negativa, material o moral, que compense el riesgo
de la represion a la que vera expuesto, con excepcion que simplemente se ceda a

la fuerza de un impulso, de un cstado pasional, emotivo, alcohdlico, toxicoldgico
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o patologico, en los que la funcién de la voluntad puede encontrarse muy
reducida v hasta nula, ésta razén predominante es lo que se llama el movil para
delinquir; el cual, “.. es una condicion esencial de todo delito, es de necesaria comprobacion,
ya por medio de verdaderas pruebas, ya por simples presunciones. 15l mivil puede considerarse
bajo dos aspectos: excterna, y enfonces es el suceso, la causa, el accidente, que impulsan el animo,
¢ interno, siendo entonces el afecto mismo del dnimo que impulsa el delito.””*; es desde dicho

‘6

momento que el autor “.. opta por realizar su objetive asumiendo el riesgo de las
consecuencias. Fistos objetivos son los motivos o moviles de los que, cuando el individuo ha
obrado voluniariamente, es importante indagar para emcontrarle un justificativo al acto

TN
delictive’™™.

El indicic movil solamente adquiere fuerza cuando se reconoce que el
inculpado no sélo es capaz del hecho, sino que tuvo ademas una razén particular
para cometer el delito, sucediendo que en el caso de autos, el criterio de la Sala
Penal Especial que sentencio, estuvo dirigido a determinar que el Destacamento
“Colina” no era un grupo criminal aislado o circunscripto a su propia estructura
inmediata e interna, sino que su actuacion obedecia a una concepcién estratégica
para enfrentar a los integrantes de los grupos terroristas en las zonas urbanas,
especificamente en el departamento de Lima, de incisiva actuaciéon en los
prnimeros arios del régimen, quienes representaban un reto constante a la
seguridad y tranquilidad publicas conforme consta del apartado seiscientos
setenta y uno de la sentencia recurrida, incriminacion que guarda correlacion con
los alcances del dictamen fiscal esctito y en la requisitoria oral, prueba de ello, se
puede observar en las actas de juicio oral como en el dictamen acusatorio

complementario de fojas veintidés mil setecientos cincuenta (ver especificamente

8 Cre.

clento

» Vid.
Culzoni, dos mil dos, pagina seiscientos uno y siguientes. / ROSAS YATACO, Jorge; op. ot
pagina trescientos uno.

» ELLERO, Pletro. "“De L certidumbre en los Juicios Criminales o Tratado de la Prueba en Materia
Penal”.

Buenos Aires: Fabian Di Placido, mil novecientos noventa y ocho, pagina ciento once a
dace.
, JAUCHEN, Edvardo M. “Tratads de la Pruzha en Materia Penal”, Buenos Aires: Rubinzal —
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pagina veinticinco), en que ¢l sefor Fiscal Supremo en lo Penal textualmente
atribuy6 “responsabilidad del ex — presidente de la Republica Alberto Fujimori
Fujimori, por los crimenes cometidos por el grupo “Colina”, que son materia de
este expediente acumulado: “Barrios Altos” y “la Cantura”- a titulo de autor
mediato por dominio de la organizacion, ya que como se encuentra probado en
autos, Alberto Fujimori Fujimori luego de trazar v decidir la politica de Estado de
combatir la subversion usando los métodos de guerra de baja intensidad y
climinacion de enemigos, tuvo el dominio de la organizacion, ya que en estz
estructura  de poder organizado — su orden- sin necesidad de recurrir a la
coaccion o inducir a error, por la predisposicion de los ejecutores- 1ba a
irremediablemente a ser cumplida. Ahora bien en este proceso se encuentra
suficientemente probado , que las Grdenes impartidas por el ex — presidente de la
Republica Aiberto Fujimori Fujimori, siguiendo el plan trazado de lucha contra la
subversién, efectivamente se materializaron, esto es, dieron lugar a los crimenes
de “Barrios Altos” y “La Canruta”, orden sin las cuales, los militares que

formaban el Grupo “Colina”, jamas pudieron haber actuado...”.

Fn este orden de ideas, no puede alegarse vulneracion a la garantia
constitucional de la defensa procesal, por una pretendida indebida desvinculacion
de la acusacion por parte del Tribunal con el propdsito de desvirtuar el argumento
de defensa, referido, a la ausencia del indicio mévil para una politica antiterrorista
de guerra sucia, puesto que, como se acotd precedentemente el indicio mévil
propuesto por la Fiscalia, como el movil al que arribé la Sala Penal sentenciadora,
para asumir que ¢l objetivo y voluntad del procesado esta dirigida a una
concepcion estratégica para enfrentar a los integrantes de los grupos terroristas en

las zonas urbanas, en el fondo guardan estrecha relacion.

OON N
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Cabe precisar, que cl agravio en referencia expuesto por la defensa, se
formula en atencién a que a su criterio no habria razon alguna para suponer que
s¢ llevo a cabo una politica antisubversiva de “guerra sucia” cuando los resultados
de la misma demostraron una eficiente lucha contra dicho fenémeno, exponiendo
como ejemplo la captura del maximo lider de la agrupacion terrorista sin haberse

realizado disparos de armas de fuego; sin embargo, conforme lo ha sostenido el

organo acusador y jurisdiccional - con cuyas apreciaciones este Supremo Tribunal
coincide - la politica de pacificacion dirigida por ¢l zhora procesado; se llevé en
varios ambitos, una legal y dentro de los mecanismos que garantizaba elementales
derechos y otra oculta, clandestina y selectiva, ejecutada por un minusculo grupo
integrado por miembros de las Fuerzas Armadas, pero que respondian a dicha
poliica general de pacificacién, situacidn Gltima, que precisamente es la
cuestionable, puesto que, dentro de dicho accionar se llevaron a cabo las
ejecuciones de nueve estudiantes v un catedratco de la Universidad “I.a Cantuta”

0

y ¢l crimen ocurrido en ““Barrios Altos”™”, donde murieron 15 ciudadanos y

lesionados de gravedad otros.
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CAPiITULO V

CASO SECUESTRO EN “SOTANOS DEL SIE”

1. Secuestro de Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen.

1.1 Incriminacién

Se atribuye al ex Presidente de 1a Republica, Alberto Fujimori Fujimori, el haber
planificado y ordenado, conjuntamente con su ex asesor Vladimiro Montesinos
Totres, que personal del FEjército Peruano prive ilegalmente la libertad del

periodista Gustavo Gorriti Ellenbogen.
1.2 De la materialidad del delito de secuestro

El juicio de valor que realiza la Sala Penal Especial es acertado, toda vez, que

" la materialidad del delito contra la Libertad, en la modalidad de secuestro
agravado, bajo la circunstancia agravante trato cruel, en agravio de Gustavo
Andrés Gornti Ellenbogen se encuentra acreditada por el mérito de los siguientes

medios probatorios:

i) La declaracion del agraviado Gustavo Gorriti Ellenbogem brindada en el
Juicio Oral, en la sesion de audiencia nimero nueve, de fecha cuatro de enero de
dos mil ocho —que resulta uniforme respecto de sus anteriores declaraciones, incluso, la
depuesta en el Congreso de la Republica- ¢n la que de forma coherente, detallada y
circunstanciada, relata el modo en que ilegalmente fue privado de su libertad en la
madrugada del dia seis de abril de mil novecientos noventa y dos y trasladado a

los calabozos del Servicio de [nteligencia del Ejército.
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ii) Las declaraciones del coronel EP Pinto Cirdenas, jefe del S1E, quien admitio
que recibi 6rdenes escritas del general EP Hermoza Rios para que cumplan las
disposiciones sobre detenciones, ademas testifica que efectivamente el agraviado

Gorrit Fllenbogen ingresé a sus instalaciones como detenido.

iii) I.o depuesto por el general PNP Antonio Ketin Vidal Herrera, quien sostuvo
que visit6 al agraviado en las instalaciones policiales de la DIRSEG, cuando ain

estuvo privado de su libertad —pocas horas después fue liberado .

iv) La testfical del periodista Ivin Umberto Jara Flores, quien narré que la
esposa del agraviado lo puse en conocimiento de la detencion de Gorriti
Ellenbogen por medio de una llamada telefonica en la que le pidio difundir el

ilicito a través de los medios de comunicacion de alcance masivo.

v) La declaracion de Merino Bartet corrobora de forma indiciaria las
l‘\ apreciaciones del agraviado Gorrnti Ellenbogen respecto a la calidad de los
integrantes de uno de los grupos que lo detuvieron: miembros del Servicio de
[nteligencia del Estado. Pues acoté que el dia de los hechos pudo advertir la
formacion de efectivos militares de inteligencia —con uniformes de campana-
para la cjecucién de diversas tareas a propdsito del golpe de Estado, dirigidos

por Montesinos.

vi} Siete articulos periodisticos que informan de la detencién del agraviado y
otros ciudadanos con motivo de la instauracion del “Gobierno de Emergencia v
Reconstruccion Nacional”, el dia cinco de abril de mil novecientos noventa v

dos.
Fn suma, no se abriga duda alguna de la real sucesion de los hechos, esto

es, que dentro de un marco de violencia estatal por vulneracion del Orden

Constitucional - autogolpe de Eistado del cinco de abril de mil novecientos
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noventa v dos- funcionarios publicos del Estado — hombres de armas y
miembros de inteligencia-, a través de una operacion militar, ubicaron el
paradero del agraviado, lo vigilaron, allanaron su domicilio por la madrugada, lo
capturaron contra su voluntad, le sustrajeron su computadora y documentos, y
lo rtrasladaron a los calabozos del SIE donde lo mantuvieron por mas de

veinticuatro horas, todo sin orden judicial o mandato legal alguno.

2. Los agravios de causa de nulidad en la condena por delito de

secuestro en el caso de Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen.

2.1 Violacion de la garantia de legalidad procesal, al condenar al imputado
por secuestro agravado a pesar de haberse producido la prescripcion de [a
accion penal, fundamento que expone tanto en el caso del delito de
secuestro calificado por trato cruel en agravio de Gustavo Andrés Gorriti

Ellenbogen, como en el caso del agraviado, Samuel Dyer Ampudia.

1) Acerca de la Accion Penal

La accion penal es el poder juridico cuyo ejercicio, a traves de una puesta en
conocimiento al 6rgano jurisdiccional de una notcia criminal, por el cual se
solicita la apertura y la aprobacion formal del proceso penal, hace surgir en aquél
la obligacion de pronunciarse sobre la misma mediante una resolucién motivada,
encontrandose asi consagrado como un derecho de caricter procesal en la
Constitucion Politica del Estado, en su articulo ciento treinta y nueve, inciso tres,
al prever el “derecho a la tutela jurisdiccional”. Podemos senalar también que este
mecamsmo por el cual se pone en actividad el organo jurisdiccional nace de la
necesidad de garantizar la imparcialidad del Juzgador, que por lo demas, impide a
¢éste que actue de oficio, sino contrariamente a ello, a instancia o a iniciativa de las
partes procesales, no obstante cilo, ¢l orden jurisdiccional penal nacional, dispone

que es el Ministeno Publico quien tiene reservado el monopolio del ejercicio de la

- 176 -




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N°19-01-2009 A. V.

LiMA

accion penal en los delitos publicos a través de la denuncia formalizada al ponerla
vn conocimiento del Juez Penal, mientras que en los delitos privados se ejerce a
través de la querella o de la denuncia formulada directamente por el agraviado o

su representante legal.

Sin embargo, este poder juridico no es ihimitado en el tempo, sino que esta

I3

restringido también por la propia norma procesal penal, puesto que “... la ley
reconoce varias razones que permiten extnguir la accion penal, en cuya virtud el
Fstado autolimita su potestad punitiva. Pueden ser causas naturales {muerte del
infractor), crterios de pacificacién o solucion de conflictos sociales que tiene

como base la seguridad juridica (cosa juzgada o prescripcion) o razones de

caracter socio politico o de Estado (amnistia)”; asi el articulo setenta y ocho del
Codigo Penal, reconoce cuatro supuestos de extincion de la accién penal, sin
interesar la naturaleza publica o privada o si es 0 no renunciable, entre estos se
encuentran: i) la muerte del imputado; ii) la prescripcion, iii) la amnistia; y iv) la

cosa juzgada.

ii) Acerca de los alcances de la prescripcion de la accién penal

La prescripcion es una causa de extincion de la responsabilidad penal fundada
en que la accidon del dempo transcurrido borra los efectos de la infraccion,
existiendo apenas memoria social de ésta, esto es, mediante este recurso técnico
de defensa se limita la potestad punitiva del Estado, dado que se extingue la
posibilidad de ivestigar un hecho criminal, y con el, la responsabilidad del
supuesto autor o autores del delito investigado, sustentado sobre todo, en que
pasado clerto tiempo, se elimine la incertidumbre juridica, y siempre y cuando se

cumpla con las reglas establecidas para tal efecto por la norma penal sustantva.

WVId, VILLA STEIN, Javier. “Derecho Penal Parte General” Lditorial San Marcos; Lima mil

novecientos noventa y ocho, pagina cuatrocientos noventa y siete,
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Fl articulo ochenta v rres del Codigo Penal dispone las circunstancias en que
se interrumpe la prescripcion de la accion penal, entre ellas las actuaciones del
Ministerio Publico o de las autoridades judiciales, obviamente, realizando una
intetpretacion extensiva de dicho mandato judicial, lo constituirian también la
inmunidad presidencial, el antejuicio constitucional, la extradiciéon y la declaracion
de contumacia conforme lo dispone el articulo primero de la ley numero
veintiséis mil seiscientos cuarenta y uno, cuya constitucionalidad ha sido

reconocida por el T'tibunal Constitucional.

Cabe precisar, que la suspension de la prescripcion de la accion penal, por el
cual, la iniciacién o continuacién del plazo legal para perseguir el delito,
experimenta un detenimiento; esto ¢s, que el tempo transcurnido con
anterioridad a la presentacién de este impedimento pierde su eficacia y queda en
reserva para sumarse al tiempo prescriptivo que transcurra luego de la
desapanicion del obstaculo impuesto por la misma ley. Por ello, podemos
sostener que tres son los supuestos en los que podria darse esta institucion
procesal: 2).- que solo suspende un intervalo del tiempo que es el coincidente ai
impedimento o asunto procesal, el mismo que no se computa para los plazos de
prescripcion; £).- el tiempo transcurtido con anterioridad al impedimento,
mantiene su plena cficacia prescriptiva, es decir, se computa v se suma al que
continie luego de desaparecido el escollo procesal; v ¢).- el impedimento, debe

estar previsto en el derecho positivo.

ifi) Sobre la Inmunidad Presidencial

[.a Constitucion Politica de mil novecientos noventa y tres, articulo ciento
diecisiete, prevé -como también lo hacia la Consttucidon Poliica de mil
novecientos setenta vy nueve, articulo doscientos diez — una condicion de
procedibilidad “...que no es sino aquella causa que condiciona el ejercicio de la

accion penal v sin cuya presencia no es posible promoverla, es un requisito de
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admisibilidad o perseguibilidad, que no tiene ninguna relacién con la verdad o

falsedad de la imputacion, ni con los clementos de tipicidad.

verificarse en dos momentos: antes o después de iniciado el proceso; en el

/Z la operatividad de esta condicion o requisito de procedibiidad puede

; ptimero, impide ¢l ejercicio de la accién penal vy, por ende, el inicio del proceso,
, )

n tanto no se haya satisfecho; en el segundo, actia como medio de defensa que
puede concretarse como una cuestion previa, destinada a neutralizar la accion

9aflh

penal e impedir la continuacién del proceso iniciado...”™ | 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 polidco de la que goza el

Presidente de la Republica, que impide ser acusado y juzgado penalmente y por el

que se busca evitar la perturbacion, alteracion y discontinuidad de la funcién de la

mais alta magistratura del Estado; sin embargo, esta inmunidad es relativa y

“temporal, en ranto no aleanza a todos los delitos y su duracion v vigencia

coinciden con el periodo presidencial, luego del cual podra ser perseguido y

juzgado, asi tanto la doctrina constitucional como la doctrina penal coinciden en

senalar que esta constituye una obstruccion temporal contra la persecucion penal

de la criminalidad gubernamental, pues terminado el mandato presidencial, queda

/ expedita la accién para perseguir al ex-Presidente por los delitos que hubiera
cometido durante su periodo, sin que el tempo transcurrido pueda computarse
para los efectos de la prescripcion, consecuentemente, ¢l argumento factico del
Tribunal juzgador resulta correcto, pues no se puede computar a los efectos de la
prescripcion de la accidn penal, el periodo presidencial de Alberto Fujimori

['ujimori, que culminé por vacancia por incapacidad moral, declarada en la

Resolucion Legislativa numero cero cero nueve —dos mil - CR, del veintuno de

W Vid., CATACORA GONZALES, Manuel. “Manwa/ de Derecho Procesal Penai”. Rodhas. Lima, mil
novecientos noventa y seis, pagina doscientos diez.
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noviembre de dos mil, publicada en el diario oficial 'l Peruano, el veintidos del

mMismo mes v ano.

iv) Los efectos de la Ley niumero veinuséis mul seiscientos cuarenta v uno o ley

de Ausencia y Contumacia

La Ley nimero veintiséis mil seiscientos cuarenta y uno, de fecha veintiséis de
junio de mil novecientos noventa y seis, dispone que la situacién juridica de
contumacia y ausencia es una causal de interrupcion de los términos de
prescripcion, es asi que del examen de los actuados se observa que por auto de
fecha ventiséts de julio de dos mil seis, de fojas veinuin mil novecientos
ochenta y tres, confirmado por Ejecutoria Suprema de fecha catorce de

noviembre del mismo afdo, emitida por la Sala Penal Transitoria de la Corte
P

Suprema, de fojas ciento diez del cuadernillo de nulidad, se declar6 suspendido el

plazo de prescripcion de la accidon penal incoada contra Alberto Fujimon

Fujimori, desde el quinice de abril de dos mil cuatro, fecha que se le declard como
contumaz, hasta su puesta a disposicién ante las autoridades peruanas, el
vemntidés  de septiembre de dos mil siete, mediante acta de entrega de fojas

veinndos mil ciento setenta.

Sobre este ultimo extremo, la Corte Suprema de Justcia de la Republica, ha

dejado establecido en Acuerdo Plenario numero cinco — dos mil seis / CJ —

7/ ciento dieciscis, de fecha trece de octubre de dos mil seis — Pleno Jurisdiccional
| de las Salas Permanente y lransitorias de la Corte Suprema de Justicia, que la
declaracion de contumacia requiere de una resolucion judicial motivada que

LY

declare dicho estado procesal del imputado, pues lo relevante de ambas
INSIURCIONES: CORIHMALIA Y dnsenctd, de configuracion legal a las que se anudan variados efectos
procesales que incluso entrafian una intensificacion de las medidas de coercign personal, es que e
requiere de una resolucion judicial motivada que declare el estado de ausencia o contumacia del

imputado, la cual importa una rerdadera obligacion judicial que habrd de dictarse cuands se
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crmplan escrupulosamente los presupuestos maleriales estipulados por la ley procesal, y que a s
vess se erige en condicidn necesaria para dictar las medidas de coercidn limitativas de la libertad
del imputade” (sequnds parrafo del considerando octavo del Alcuerdo Plenario nimero cinco —
dos mil seis | C] cento dieciséis), por ende, una naturaleza constitutiva, ya que por ella
Ve se¢ crea el estado del ausente, en cualquier ctapa del proceso, instruccion,

intermedia o juicio oral.

v) El Antejuicio Poliico como causal de suspension del plazo prescrptorio.

En ¢l presente caso, se ha producido otra causal de suspensiéon de la
prescripcion de la accidn penal, correspondiente al antejuicio politico, que no ¢s
sin0 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 1a Republica v la consecuente acusacion
del propio Poder Legislativo, por ende, debe considerarse el procedimiento del
antejuicio consntuctonal iniciado, por estos hechos —secuestros en agravio de Gorniti
Ellenbogen y Dvyer Ampudia—, contra Alberto Fujimon Fujimor, en mérito a la
denuncia de fecha veintcuatro de junio de dos mil dos, interpuesta por los
congresistas Ana Elena Towsend Diez Canseco y otros, razon por el que el
periodo de duracion de este procedimiento no es computable para los plazos

prescripuvos de la accién penal.

vi) El Procedimiento de Extradicion como causal de suspension del plazo de

prescripcién

El procedimiento de extradicion por su propia naturaleza impide el inicio o la
continuacion de un proceso penal y debe ser resuelto en otro, distinto a aquél en
el que se pretende la aplicacion de /s puniendi del Hstado; que del examen de los

actuados se advierte claramente que el Tribunal Juzgador, en virtud de la solicitud
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formulada por la Procuraduria Publica de Fstado de fojas veinte trul

L cuatrocientos cuarenta v cuatro a folio veinte mul cuatrocientos cincuenta v tres,
< con fecha veintidés de noviembre de dos mil cinco, eminé el auto de
requerimiento de extradicion de fojas veinte mil quinientos cincuenta y cuatro 2

folio veinte mil quinientos cincuenta y nueve, que fue aceptado por la Sala Penal

) T'ransitoria de la Corte Suprema de Justicia en su Ljecutoria de fecha dieciséis de

diciembre de dos mil cinco, y luego, por el Poder Ejccutivo -Ministerio de Justicia~ en la
Resolucion Suprema numero doscientos setenta — dos mil cinco - JUS, publicada
en el diario oficial El Peruano, ¢l veinticuatro de diciembre de dos mil cinco. Fl
procedimiento de extradicion culmind con la sentencia en sede de apelacion v
ultima instancia de la Corte Suprema de Chile, de fecha veintiuno de septiembre

de dos mil siete, en la que revocando el fallo de primera instancia, concedio la
extradiciéon de Alberto Fujimor Fujimon, entre otros, por los hechos que son
objeto de la sentencia que ahora es materia del recurso de nulidad. Este lapso
comprendido entre el inicio y el término del procedimiento de extradicion
| tampoco pucde ser computable para los efectos de los plazos de prescripcion de

la accion penal.

vii) Efectos del delito de secuestro para el computo del plazo de prescripcion.
El secuestro es un delito permanente, cuyo plazo de presctipcion, a tenor de
lo dispuesto en el inciso cuatro del articulo ochenta y dos del Codigo Penal,

empieza desde ¢l momento que cesé la permanencia, en el caso de autos, desde el
seis de abril de mil novecientos noventa y dos (secuesiro de Goriti Fllenbogen) y
cinco de agosto de mil novecientos noventa y dos (secuestro de Dyer Ampudia), que
a ello debe adicionarse, que el plazo de prescripcién aplicable es el extraordinario
cuyo computo, deducible de la pena conminada en el articulo ciento cincuenta y

dos del Codigo Penal -norma original-, exige veinte afos desde la comisién de los

4 hechos.
\
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l.as consideraciones antes anotadas sobre las causales de interrupcion del

computo de los plazos de prescripcion de la accion penal, aplicables todas ellas al
caso en concreto nos llevan a colegir, que a criterio de este Supremo T'ribunal la
accion penal no ha prescrito y que por tanto, no existe violacion de la garantia de

la legalidad procesal como lo plantea el abogado recurrente, en el caso del delito
de secuestro agravado en perjuicio de Gustavo Gorniti Ellenbogen, asi como en el

caso del agraviado Samuel Dyer Ampudia.

No podemos dejar de merituar que €l abogado de la defensa al dar inicio a su
informe oral de fecha veinticuatro de noviembre del presente afo, textualmente
indico ... debo comenzar por hacer una reorganizacion de mi defensa, en clara demostracion
que no busco que nadse se pierda, por ejemplo, debo seralarie al Tribunal, que retiramos nuestra

/
pretension de prescripeion de la accion penal, por que anaiizado el caso y luego de las reflexones
que han generado mis contrapartes, ni siguiera ann en los supuestos de secuestro bdsice o abuso
de antoridad donde entiende deberia configurarse el hecho imputado, ni siguiera con esos

supuestos picos se alcansaria la prescripeion por las distintas causas de suspension del plazo de

prescripcidn, por tal rasgn, retiramos este extremo de nuesira prefension anulatoria’.

Que, en dicho contexto, y toda vez, que la idea del agravio o perjuicio que
alega el impugnante ha de entenderse como base objetiva del recurso, a la vez que
obra como presupuesto del mismo, habiendo mencionado el abogado defensor
del procesado que retira este extremo de su pretension, es de inferirse que ahora
no existe thema decidendum sobre el cual este Colegiado Supremo resolutvamente
pueda emutir pronunciamiento, relevindolo de realizar mayores comentarios al

respecto.
2.2. Violacion de la garantia de legalidad procesal por falta de tipicidad.

2,2.1. Atipicidad por imposibilidad de lesion al bien juridico por

suspension de las garantias a la libertad personal, como causal de
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nulidad, tanto, en el caso del delito de secuestro calificado por trato
cruel en agravio de Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen como en

agravio del empresario Samuel Dyer Ampudia.

il régimen de excepcion consiste en la restriccion o suspension del
ejercicio de los derechos constitucionales, otorgando poderes extraordinarios
al Poder Fjecutivo para que pueda tener un mejor y enérgico control de la
paz y del orden interno, ya que estos regimenes se aplican en circunstancias
graves de intranquilidad, conflicto interno o de catastrofes naturales que

puedan conducir a la alteracion del desenvolvimiento normal de la sociedad.

Al presentarse estas situaciones el Poder Legislativo debe ser informado
de manera inmediata, para que éste en ejercicio de la representacién popular,
tome las medidas pertinentes, en realidad, podriamos afirmar que se trata de

una constitucionalizacion de una forma de dictadura temporal para hacer

frente a situaciones sociales, naturales y politicas realmente graves. Cabe
precisar, que el ejercicio de los procesos constitucionales de Habeas Corpus y
de Amparo no se suspenden durante la vigencia de los regimenes de
excepcion a los que se refiere el artculo clento treinta y siete de la

Constitucion Politica del Estado.

Dentro dei régimen de excepcidn podemos encontrar dos clases, estas

son: el Estado de Emergencia v el Estado de Sitio.

El Estado de Emergencia se da cn el caso de perturbacién de la paz o del
orden interno, de catistrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de
la Nacion, solamente en estas eventualidades pueden restringirse o
suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales relatvos a la libertad
y a la segundad personales, la mviolabilidad de domicilio, y la libertad de

reunion v transito en ¢l territorio comprendidos en los incisos nueve, once v
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doce del articulo segundo y en el inciso vigésimo cuarto, apartado “F” del
mismo articulo, ¢l plazo de dicho estado excepcional no puede exceder a
sesenta dias conforme lo dispone ¢l inciso primero del articulo ciento treinta
y siete de la Constatucion Polidca del Estado, lo cual quiere decir que las
personas pueden ser detenidas, prohibidas de viajar, impedidas de reunirse en
lugares publicos o privados y que las autoridades puedan allanar los
domicilios sin presentar una orden judicial como se deberia hacer

normalmente,

Contrartamente a ello, el Estado de Sitio se da en caso de mnvasion, guerra
exterior, guerra civil o peligro inminente de que se produzcan, con mencion
de los derechos fundamentales cuyo ejercicio no se restringe o suspende,
dindose este en un plazo que no puede exceder los cuarenta y cinco dias
segun lo dispone el inciso segundo del articulo ciento treinta y siete de la
Constituciéon Politica del Estado. Aqui se suprimen todos los derechos
constituctonales, salvo los que se dicen expresamente que no seran

suprimidos.

Los Estados de Excepcion, son una medida extrema y entran en conflicto
con e} propio sustento del Estado de Derecho, por lo cual la normatividad de
una situacion tal exige caracteristicas especiales, es por tal motivo, que tanto
la Constitucion vigente desde mil novecientos noventa y tres como la de mil
novecientos sctenta y nueve, vigente en la fecha en que acontecieron los
hechos materia de acusacion, prescribe una normatividad extraordinaria que
obviamente regula las posibilidades, limites v alcances a los Estados de
Fxcepcion por una parte, y por otra, regula la proteccion a los derechos

fundamentales, incluso en estas eventuales circunstancias.

Al referirnos a los regimenes o listados de Fxcepcion, es necesario

precisar y diferenciar dos sentdos, uno en senddo amplio, que se refiere a la

- 185 -



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N°19~-01-2009 A. V.

LiMA

contravencion, total y absoluta, det Hstado de Derecho utilizado usualmente
{ por los gobiernos de facto y que por cierto, resulta ilegal, pues necesariamente
vulnera la  Constitucion DPolitica; v el otro sentido, restringido,
cotrespondiente a la modificacion y restriccion de determinados derechos
fundamentales, empero mediante el uso de determinados mecanismos cuya

/S . L
/ naturaleza corresponden a un Estado Constitucional de Derecho, que no

corresponde, ni se adecua al caso concreto; asimismo, en el denominado
sentido restringido, también existen dos posiciones en la doctrina para definir
los Estados de Excepcidn: una primera, que totaliza en estos términos todas
las situaciones en las cuales se modifican algunos mecanismos del Estado de
Derecho; y la segunda, que restringe la definicion a lo que se conoce como la

suspension de derechos o suspension de garantias, que no es sino la
desproteccion de derechos ante una emergencia que afecta el orden politico o

Nﬁ\ social.
" La primera posicién es exclusiva del Derecho Constituctonal y nos
permite entender la dindmica de los Estados de Excepcién. La segunda

posicién es comun del Derecho Constitucional y del Derecho Internacional

de los Derechos Humanos, en la cual la proteccion y respeto a la persona

adquiere mayor rigor, sin embargo, ninguna de estas resulta de aplicacién para
el caso del procesado recurrente, toda vez, que desde el momento en que
decidio encabezar un golpe de Estado, tomando el control de todas las
instituciones v organismos del Estado, estableciendo lo que denomind

Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional, no podemos considerar
una suspension normal de la garantia de la libertad personal dentro del marco

constitucional, puesto que, la misma habia sido vulnerada.

Por lo demids, aun en estas situaciones estos regimenes se rigen bajo el
principto de necesidad, esto es, los Fistados de Excepcion solamente pueden
establecerse ante una situacién objetiva de suma gravedad, circunstancia que
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-~ (/ no se habia dado en el caso de autos, ni en el caso del agraviado Gustavo
Andrés Gorrin Ellenbogen, ni en el caso del Samuel Dyer Ampudia, puesto
que, la interrupcidon del régimen democritico tvo evidentemente fines
politicos, de perpetuacion en el cargo, por lo que, no puede invocar el
recurrente la valoracion de los hechos dentro de un Estado de Emergencia,

/ pues como es de conocimiento publico, este se llevo a cabo dentro de un
olpe de Estado, manifiestamente cuestionable al ser contrario al Estado

Constitucional de Derecho.

Atn cuando sucede una circunstancia distinta respecto al agraviado
Samuel Dyer Ampudia, empero, referido a que los hechos en su perjuicio
ocurrieron el veintisiete de julio de mil novecientos noventa y dos, data
distinta a la privacion ilegal de la libertad del agraviado Gorriti Ellenbogen, no
podemos dejar de hacer menciéon que en el caso de Dyer Ampudia su

| pravacion de la libertad fue injustificada v tampoco estuvo sustentada en
alteracion del orden publico o conmocién intema, ni mucho menos estuvo

ajustada a los principios que regulan este tipo de restricciones a la garantia de

libertad personal, esto es, de proporcionalidad, razonabilidad y temporalidad.
2.2,2 Violaci6én de la garantia de legalidad penal por atipicidad, por no
! verificacion de la circunstancia agravante, trato cruel a la victima,
tanto, en el extremo del agraviado Gustavo Andrés Gorriti Ellebogen

como en el caso del agraviade Samuel Dyer Ampudia.
Sobre los alcances del delito de secuestro
El tpo penal protege la libertad de movimiento, entendida esta como la
privacion de la facultad de poder dirigirse al lugar que quiera o compelido a

encaminarse a donde no desea ir o en su defecto como el confinamiento en

un lugar cerrado, por ello, la consumacion del delito de secuestro se produce
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cuando ¢l sujeto queda privado de su libertad para movilizarse, ya sea
mediante violencia, amenaza o engaiio, requiriendo necesariamente el dolo o
conocimiento y voluntad de impedir el ejercicio de la libertad ambulatoria, sin
que mediara para ello motivo de justificacion o proposito. Ll fundamento de
la punibilidad del delito de secuestro esta en ¢l menoscabo de la libertad
corporal, siendo esencial la concurrencia del elemento subjetivo, esto es, que
el agente se haya conducido con la intencién especifica de tomar a la victima

y afectar su libertad personal.

Trato Cruel

De otro lado, se define a la crueldad como la “raunstanaa (fisica/ psiguica o
moraf)”’ que debe ser apreciada normativamente cuya referencia es siempre el
comportamiento del agente, en sus aspectos objetivos y subjetivos: adicion de
otros males —propramente innecesarios— a la victima, fuera de los propios del
secuestro: la pura restriccion de la libertad ambulatoria, y la asuncion del
agente de la innecesariedad de su accion, el caricter deliberado del exceso, de
ocasionar padecimientos innecesatios a la victima”; asimismo, siguiendo este
concepto genérico, trato cruel es una circunstancia agravante que, como tal,
requiere un plus frente a toda conducta que entrafie privacion ilegal de la
libertad de una persona y que puede ser definida como aquel acto que
deliberadamente produce dolor y sufrimiento, esto quiere decir, que es un
agregado que debe verificarse adicionalmente a la privacién de la libertad y
que, al igual como se manifiesta en otros delitos, justifica un mayor injusto
penal o una mayor culpabiidad o ambos; cualquiera de estas posiciones
fundamentan la agravante: el agente ademais 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

fisica, psiquica o moral.
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in puridad, el asunto materia de controversia a dilucidar en el caso
subjudice, cotresponde 2 la circunstancia agravante de trato cruel, que a criterio

del abogado recurrente no se habria verificado en autos.

El delito de secuestro tutela, como bien juridico o interés protegido, el
derecho subjetivo de la libertad ambulatoria o libertad de movimiento, es
decir, la facultad de obrar concedida a las personas de manera normativa
{facultas agendi)'”’; que puede set ejercido por aquellas para poder fijar

3 1% 1a determinaciéon de aquél

libremente su situacion en el espacio
permitira delimitar — junto al rol impuesto a una persona en alguna posicion —
la tipicidad y la materialidad tipica del delito, asi pues, desde el aspecto
objetivamente tipico, exige que el sujeto activo prive, sin motivo alguno, ni
. facultad justificada para ello, la libertad de la victima, interrumpiendo de esa
manera su derecho subjetivo a movilizarse, debiendo entenderse a esta —
fundamento de la materialidad tipica — como la facultad de decidir el lugar
donde quiere estar o no estat, aun cuando se le deje cierto imbito de

desplazamiento que la victma no puede fisicamente traspasar,

configurandose el delito precisamente por la existencia de los limites

12 El derecho subjetivo es una facultad de obrar normativamente concedida a los sujetos, es
una facultas agendi, constituye la principal y mas conocida de las situaciones juridicas subjetivas
de ventaja {...) es en realidad un esquema conductal abstractamente disefiado y juridicamente
garantizado; es dectr, una posibilidad o mas exactamente, una facultad de obrar
normativamente concedida a los sujetos. CASTRO TRIGOSO, Nelwin. ¢E/ Contrato silo crea
Obligaciones? A propdsito de los Trabajos de Reforma del Cidigo Civil. En: Revista CATEDRA
DISCERE; Ao V; nimero ocho y nueve, afios dos mil cuatro, pagina doscientos trece. Para
una mayor precisién y evolucion del derecho subjetivo. ESCOBAR Rozas, Freddy. “E/ Derecho
Subjetivo”. En: Revista IUS ET VERITAS; Afo IX; numero dieciséis.

193 Vid., PENA CABRERA, Radl. Tratado de Derecho Penal — Parte Especial, Tomo I, Fdiciones
juridicas, Lima, mil novecientos noventa y dos, pagina cuatrocientos setenta v nueve. / VILLA
STEIN, Javier. Derecho Penal ~ Parte Espectal, Tomo IB, Editorial San Marcos, Lima, mil
noveclentos noventa y ocho, pagina ciento doce.

"4 Vid., SERGIO POLITOFE, Ly MATUS A, Jean Pierre y RAMIRIZ G., Maria Cedllia. Lecciones
de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 2da edicién. Editorial Juridica de Chile, Chile, dos
mil cuatro, pagina doscientos uno.
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impeditivos”. Se busea entonces, contrarrestar aquellas conductas que de
manera ilegal interrumpen o violan el derecho subjetivo de la libertad de una
persona, suponiendo una imposicién no justficada dentro de los parametros

de las causas generales de justificacion.

Conforme al dictamen acusatorio, formulado por el Fiscal Superior, y de

acuerdo a lo que es materia de impugnacion, observamos que se imputa al
encausado Fujimori Fupimon el delito de secuestto con la agravante
comprendida en el inciso 1 del articulo 152 del Cédigo Penal, esto es,
secuestro con trato cruel. El trato cruel o la expresién crueldad se
individualiza en el Codigo Penal de 1991 hasta en tres tpos penales
diferentes, asi pues, lo ubicamos en los articulos 108 — asesinato -, 177 —
violacién sexual — y 152 — secuestro -; sin embargo, no se puede efectuar un
anilisis del trato cruel del mismo modo respecto a los delitos referidos, es
decir, si bien el trato cruel tiene el mismo conterudo material para esos
delitos, no obstante, su intensidad o forma de presentacion no es simil,
puesto que las conductas realizadas en cada una de ellas difieren una de la

oftra.

En ese sentido, el trato cruel es uno solo, no existe trato cruel del delito
de secuestro, trato cruel del delito de homicidio calificado y trato cruel del
delito de violacion sexual, sino el trato cruel se presenta en cada uno con
mayor intensidad o menor intensidad dependiendo de la accion realizada en

cada uno de los delitos.

Desde esa perspectiva, por la forma (accién) como se realiza el delito de

secuestro — privar de la libertad ambulatoria — el trato cruel se presenta con

M Vid., ROy FREYRE, Luis Eduardo. Derecho Penal Peruano — Parte Especial, Tomo 11,

Editortal EDDILI, Lima, mil novecientos ochenta y seis, pagina doscientos sesenta y seis. /
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menor intensidad que ¢l delito de homicidio calificado — pues la produccion

referida en los delitos de asesinato y violacidn sexual se corresponden

de una muerte de manera dolosa, de por si ya constituye un trato cruel -. De
otro lado, podemos llegar a esa conclusion, también, porque la gran crueldad

directamente con actos destinados a producir lesiones fisicas, las cuales, en el

caso del tipo penal de secuestro, s¢ subsumen en el tipo penal simple y

también en el agravado, dando cabida por tanto al trato cruel por medio de
conductas que afecten psicolégicamente a la victima, de ahi la diferencia,
puesto que el derecho subjetivo de la libertad — ambulatoga — puede ser
vulnerado de manera distinta y por medios disimiles respecto al derecho a la
vida, el cuerpo, la salud y el derecho a la libertad sexual.

Definimos a la cualificante de “trato cruel”, como la circunstancia fisica,

\ psiquica o moral que debe ser apreciada normativamente, debiendo tomarse
icomc) referencia, entre otros, al comportamiento del agente, en sus aspectos
objetivos y subjetivos: incorporando otras conductas innecesarias contra la

victima, fuera de aquellos que configuran el secuestro; es decir, ademas de la

pura restriccion de la libertad ambulatoria se necesita la asuncion del agente
de la innecesariedad de su accion plus y el caracter deliberado del exceso de
ocasionar padecimientos innecesarios a la victima.

El trato cruel es una circunstancia agravante que requiere un plus frente a
toda conducta que entrafie privacion iegal de la hbertad de una persona y que

7

puede ser definida como aquel acto que deliberadamente produce dolor y
sufrimiento pero que por su mtensidad, no es lo suficientemente severo como

para que se pueda calificar de tortura ni lesiones.

MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial, 12° edicion, Tirant to blanch,
Valencia, mil novecientos noventa y nueve, pagina clento sesenta y ocho..
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I'n ese sentido, la crueldad, requiere siemptre de dos clementos: uno

7 objctivo, que se manifiesta ¢n la innecesartedad de padecimiento y otro
subjetivo, que es el propdsito o animo del agente de querer causar dolores

- innecesarios a la victima. Ambos deben concurrir v ser debidamente
valorados para determinar la configuracion de la crueldad o cualquiera de sus

/ 116
/ formas, como lo es la agravante del secuestro, trato cruel .

Sintetizando, el trato cruel debe ser concebido como aquel acto que
deliberadamente produce dolor y sufrimiento pero que por su intensidad, no
es lo suficientemente severo como para que se pueda calificar de tortura n1 de
lesiones. La gravedad y datiosidad, siguiendo la junisprudencia internacional,
se matizan a partir de factores endégenos y exdgenos del caso concreto. Sin

embargo, la confluencia de esos factores endégenos y exdgenos no deben ser

analizados Gnicamente desde la Optica de la victima, como lo ha realizado el
Fiscal Supremo, sino, a través de un estandar objetivo, estableciendo qué
tipos de conducta constituirian trato cruel para una victia estandar; de esa
manera, 2 pesar de no haber causado dafo psicologico a la victima, si se
presentaron circunstancias concretas que son innecesarias para realizar el
secuestro — las cuales ya fueron delimitadas por tribunales internacionales —

entonces se configurara la agravante del trato cruel.

Este razonamiento implica realizar un analisis ex ante al resultado de la
y agravante, es dectr, observar si la conducta plus de por si — para una victima
estandar — constituye trato cruel, generindose asi una linea Gnica de sancién,
estandarizando las acctones y creando por tanto criterios jurisprudenciales
mas lineales e igualitarios. Ademas, trato cruel lo es no por lo que la victima
en concreto sienta — fisica o psicologicamente — sino por el trato en si, por el

plus, el extra comportamiento que va ha sido catalogado como tal por

6 ROY FREYRE, op., cit., pp. 125-153.
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referencia de un estandar establecido en la ley v en la jurisprudencia nacional
e internactonal, lo que permitira delimitar mejor el rol de persona para no
cometer el tipo penal de secuestro agravado e imputatlo objetivamente; de esa
manera, se evita la no pumbilidad en situaciones donde tengamos a un
agraviado fuerte -que por diversas experiencias suyas le parezcan normal la
situacion que esta viviendo- asi como la excesiva punibilidad cuando el
agraviado sea débil, de tal forma que la conducta basica del secuestro de por
si le produzca un grave daiflo psicolégico, catalogandola como trato cruel por

dicha produccién.

Lo afirmado lineas arriba surge de los testimonios recibidos y glosados a
continuacion. En efecto, emerge que los agentes armados - secuestradores
actuaban bajo los designios de un gobierno de facto, ejecuraron la privacion
de libertad de manera clandestina, permaneciendo los detenidos bajo el
control v disposicién del grupo que los secuestrd, conforme queda

evidenciado de las sigutentes declaraciones:

Respecto al agraviado Gustavo Gorriti Ellenbogen, conforme a su
declaracién brindada en el Juicio Oral, en la sesién de audiencia numero
nueve, de fecha cuatro de enero de dos mil ocho, sefialé que ‘Y...) después de
haber lamade al diario “El Pais” indicande que era muy probable que no pudiera
terminar la cronica sobre el golpe de estado, que estaba escribiendo en ese momento, porgue
lemita ser arvestads, se puse a escribir la nofa en la computadora alrededor de las tres la
madrugada, hora en la gue escucho gue locaban la puerta, se acercd a ella y del otro lado
pudo sentir la preencia de mucha gente por el movimiento de sapatos en el suelo, mucha
lension y una persona con la vog fensa le dijo que eran de *Seguridad del Flstade™ y que
venian a hablar con ¢, tratd de cambiar la w3 y le dijo que iba a despertar, ie fue
rdpidamente a su oficina de eitudio para lamar por teléfono y observé desde allf a un
hombre parado en su pared externa con un AK cuarenta y siete, una AKM; asimismo,

dentro del jardin a dos personas avansando agachados, agasapadas por los arbustos con
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pistolas en la mano, decidid salir al jardin y une se acercd g manifestarle gue eran de

“Seeurrdad del EJIado”_y que lenia que dacompanarios, en el momenly le pidid que se

é identificara y que le diera la orden para ser levado a Seguridad del Estado, a lo que /e

respondio que no tenia que ensendrle nada, que no lenia ningin papel y que lo acompanara,

puesto gue lentan olros métodos (.. .) en lanto hubo polpes fuertes de purio sobre la puerta y

i

e uno de los gue habia ingresado agazapads por los arbustos — que tenia el porte de los

agentes de inleligencia - abrid la puerta del garage y entraron como once o Irece personas con

un tipo diferente que basta el momento habian ingresad, el tipico porte de oficiales del
Fijérato, casi todos armados con las metralletas HK, recortadas o cortas, que entonces
estaban de moda contre la gente dedicada a seguridad y que habia sido el arma que se
utilizd en la masacre ““‘Barrios Altos™, perpetrado por el grupo comocido — despues —

como *“Colina” (fojas 28935 y 28936)".

De igual manera, refirié que ‘% lider de/ grupo de personas que ingresaron después & dijo que
fo acomparasen de wna vey porgue tenian otros métodos, en ese momento, otros de los que babia
ingresando pasé por su lado buscando ingresar a la casa y meterse a su estudto, apartindola a su esposa con
iu mano, 1o obstante ella reacciond empujindolo, retrocedio el hombre y hubo una fuerte
reaccion, ¢l declarante refrocedid y se inlerpuso enire los dos diciéndoles, s han venido a asesinar
hdganlo de una vez y para que tanta cosa, en tanto Jos otros se habian puests como en guardia y penso

en ese momento que cra muy probable de que ahf terminaba todo (fojas 28936)."

Senald que ‘twando salieron de su casa pudo ver dos cosas, primero en la puerta estaba estacionada
ana camioneta Jeesp Cherokee de las gue habian sido donadas recientemente por la CLA al SIN para ia
inpesta lucha untidrogas y ademds vio que varios soldades uniformados cstaban swbiendo en
fransporte de tropa para retirarse, enterdndose después que ellos habian becho un perimetro para factlitar la
labor de las personas que entraron a su casa {...) ya cwando habia subida a la camioneta se percatd que fs

presunfos dgentes de inleligencia que fo acomparaban tenfan la manfa de jugar con el cerrojo de

sus armas (foras 2893

También, senald que ‘tuands Jo condujeron a los sotanes del SIE, un oficial le dijo, bueno

esto 1o es un hotel pero 5 lo que tengo, ucd se va a quedar usted, y voy a rezar por usted, enfonces le dijo
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que en res de revar porgue no lama wsted a la Agencia EUE y solumente diga donde estoy bigalo de un

teléfono publico, e oficial lo mird y le dijo otra vez, voy a rezar por usted (fojas 28939}

(Observamos, en el caso concreto, desde la perspectiva objetiva, que
debemos destacar ¢l comportamiento de los que ordenaron y ejecutaron el
secuestro y de los custodios y autoridades que lo mantuvieron (oficiales y
personal militar vinculados al aparato organizado de poder dingido por
Fujimon Fujimori), lo que constituye un plus del comportamiento agresivo
conocido por los agentes activos y asumidos por los sujetos pasivos, puesto
que la utlizacion de un gobierno inconstitucional de por si genera
desproporcionalidad en los actos ilicitos a ejecutar, a diferencia de una banda
u organizacion criminal no gubernamental; estando premunidos de una vasta
logistica militar, también se expreso en la forma de la detencion, en el caso de

Gorrnti Ellenbogen, con la presencia de un contingente militar, mis de veinte

- personas, fuertemente armados y de animos alterados — incidente con la

csposa de éste agraviado; en tanto, en el caso de Dyer Ampudia con la
presencia de oficiales, funcionarios del Estado que no propotcionaron las
razones especificas de su detencién, lo que genera inseguridad e inestabilidad
por falta de explicacién razonable; en las caracteristicas del traslado de los
agraviados (en el de Gorntt Ellenbogen con rastrillaje de armas, la no
identificacion de los ejecutores; esto Glimo también en el caso de Dyer
Ampudia, aunado al hecho de haber sido sedado), por el inicial aislamiento y
los cabficanvos utilizados y en los anuncios de la severidad de las
consecuencitas (dirigirse por las buenas a efectos de no emplear “otros

métodos”, “todo ira bien si colabora”, “rezaré por usted”), y en la ausencia de

definicion de sus situaciones juridicas.
No cabe duda que cl uso de frases provenientes de los secuestradores en

el sentido de utlizar “otros métodos” genera en la vicima una implicita

amenaza contra su integridad fisica, lo que origina un clevado sentimiento de
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micdo ¢ inseguridad; del mismo modo, la frase “rczaré por usted” puede set
petfectamente tomada como un mensaje subliminal de muerte, pues, por
regla de la experiencia, se sabe que se reza pot otra persona cuando

generalmente esta en peligro su vida, salud, o ha tallecido.

Cabe tesaltar respecto a éste mismo agraviado que, cuando fue objeto de
una aparatosa y desproporcionada intervencion para su detencion, éste se
percaté que las armas exhibidas eran metralletas HK recortadas, lo que le
permitié darse cuenta que eran precisamente las armas que se utilizaron en la

(1219

masacre de ““Barrios Altos™, por lo que conforme a su dicho reflexiond
para sus adentros “acd esta el escuadron pollada”, ya que todavia no se
conocia la denominacion del “Grupo Colina”, circunstancia que podia
acrecentar su temor a la pérdida de su vida y de su familia, ya que justamente
¢l antecedente de éste grupo de aniquilamiento no era precisamente ¢l de

simples policias dedicados a detener personas, sino mas bien a exterminarlas.

Asimismo, respecto al agraviado Dyer Ampudia, cuando sus captores le
ofrecieron a ayudarlo a escapar, pensd que era una trampa para asesinarlo o
desaparecerlo, promesa equiparable a la muy conocida aplicacion de la
llamada “Ley de la Fuga”, donde a un prisionero se le ofrece la libertad no
precisamente para que la obtenga, sino para justificar su muerte bajo el
pretexto de que se trato de evitar su huida, y como éste agraviado conocia de
esta costumbre, en el momento que se lo propusieron debe haberse

mcrementado innecesaramente su temor.

Especificamente, se resalta la calidad de los ejecutores materiales del
secuestro: agentes publicos, ast como los centros ilegales de privaciéon de la
libertad, en un contexto de alteracion del orden constitucional v de un
gobierno no democritico. No era pues la privacién de libertad por parte de

un partcular, donde la expectativa de la intervencién policial reside en la
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victima; sino que inversamente los agentes eran miembros de un ente estatal,
que precisamente se agenciaron de los medios de esta, para ejecutar su acclion
ilicita, con lo que la expectativa natural de rescate de la victima se retrae v

contrariamente se justifica su afliccion.

Estos elementos eran innecesarios para realizar el secuestro v de por si
tienen entidad suficiente para causar dafio psicologico a una victima medio
dentro del estindar, el cual viene justamente delimitado por las conductas

. . : : .
expresadas por los tribunales nacionales e internacionales”.

Y desde la perspectiva subjetiva los agentes —ejecutores materiales v
autotes mediatos— procedieron sin el minimo sentido  elemental de
humanidad, de respeto por la persona y buscaron como propésito intensificar
08 padecimientos del secuestrado, de manera innecesarta, conforme se

representa con las acciones antes descritas,

En ese sentido, debe reputarse que la Sala Penal Especial ha efectuado un
correcto analisis dogmatico — junsprudencial al afirmar que las vicumas
fueron objeto de “trato cruel”, en particular, tratandose de civiles en estado

de indefension.

la defensa técnica del encausado, en su informe oral, sefalo que la

sentencia recurrida tenfa para ¢l mismo “dos candados”, uno referido a la

7 Tos tribunales internacionales para calificar una conducta de cruel exigen una serie de
caracteristicas probadas como: el aislamiento prolongado - la incomunicacién coactiva (CIDH
— Caso Veldsquez Rodriguez vs Honduras), el internamiento en centros de detencion y celdas
reducidas e insalubres (CIDH - Caso Bamaca Velisquez), la intimidacion por amenazas (CIDH
~ Caso “Nifos de la Calle”), las restricciones al régimen de visitas - los mterrogatorios
utilizando técnicas de desorientacion y privacion sensorial - las condiciones de detencién
objetvamente inaceptables - las agresiones fisicas v/o verbales de un minimo de gravedad - la
intencion de humillar o envilecer al detenido (CIDH . Casos Loayza Tamayo vs Pert, y Casdllo
Petruzzi vs Perl1) v ademas, suscite en él sentimientos de miedo, angustia o inferiotidad de tal
mntensidad que quebrante su resistencia moral o fisica, la restriccion de agua y alimentos.
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calificacion de los hechos como delito contra la humanidad; v ¢l otro como
secuestro agravado, en alusion —en este Ultimo caso- a la imposibilidad de
obtener evenruales  benelicios  penitenciarios, obviando  que  nuestro
ordenamienro juridico interno con la reciente promulgacion de la Ley
veintinueve mil cuatroctentos veintitrés, del catorce de ocrubre del ano en
curso, restablece beneficios penitenciarios de redencion de la pena por cl
trabajo o la educacion y hberacion condicional a los condenados a pena
temporal por el delito de secuestro ¥/ o extorsion sin que incluva prohibicion
alguna respecto a su modalidad, simple o agravada; en ranto se cumplan los

supuestos previsto en el Codigo de Hiecucion Penal.

2.2.3. Atipicidad por exceso en la participacion de Vladimiro
Montesinos Torres como causal de nulidad en el extremo de la
condena del delito de secuestro calificado por trato cruel en el caso del

agraviado Gustavo Andrés Gorriti EHenbogen.

La defensa pretende demostrar: una proposicion negauva: “que Alberto
Fujimont Fujimori no conocia y, por lo tanto, no planifico ni ordend el
secuestro del periodista Gustavo Gornd LEllenbogen”, a través de la
proposicion positiva: “Vladimiro Montesinos Torres ordend unilateralmente,
y sin conocimiento de su patrocinado, la detencion del mencionado
agraviado. Precisamente, que se excedié en el encargo de la adopcion de las
medidas de seguridad de inmovilizacién e hizo detener por un moévil personal
al pertodista Gustavo Gornta Ellenbogen, cometiendo asi un exceso
cualitativo por la afectacién de bienes juridicos disuntos por decision

unilateral.
Dicha alegacion no es una novedad. Esta fue validamente ingresada por la

defensa en la discusion plenarial, v merecid el rechazo por la Sala Penal

Especial en la impugnada, cuya justificacién es el objeto principal -de orden
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probatorio- del agravio del recurrente (expuesto asi ¢n el numeral 1.3 de las
conclusiones de su informe oral), proponiendo la defensa una diferente

apreciacion de la prueba indiciaria evaluada.

Para ello, el recurrente sostiene que la Sala Juzgadora construyé de forma
incompleta la prueba indiciaria que le permitié concluir que el procesado
Alberto Fujimori Fujimori planificé v ordend el secuestro de Gustavo

Gorriti Ellenbogen; al respecto, puntualiza:

i) “que no se seald la “regla de la experiencia” o “inferencia” que permite
establecer el hecho presumido”;

if) “efectda una interpretacion de indicios contingentes distinta a la efectuada
por la defensa, que demuestra la falta de univocidad de la prueba indiciaria”
i) el Colegiado Juzgador no explica como su interpreracion del indicio
rebate la testimonial del agraviado y el reportaje que sefialan a Montesinos

como autor de la detencion y el mévil de venganza.

En tal virtud, la labor de este Supremo Tribunal en este extremo de los
agravios reside en: a) Determinar la cofreccién o incotreccidon de la
construccion de la prueba indiciaria desarrollada por la Sala Penal Especial. b)
Reevaluar el contemido de los indicios que a este respecto expone el Tribunal
de Instancia, para establecer la validez o invalidez de la interpretacion
arnbada por la Sala, y en consecuencia la validez o invalidez de la expuesta

por el recurrente,

Corresponde aclarar que la concrecidon de este agravio convierte en
innecesarto el desarrollo dogmatico efectuado por el recurrente respecto al
reconocimiento de la atipicidad penal por exceso en la participacion criminal,
tanto mas si la Sala Penal Especial —y éste-, admite dicha tesis —no obstante no ta

considera verificada en el caso en concreto-, mas alla que perrnite ubicar con claridad
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la clase de exceso cn la participacion ctiminal que considera se venfico en

autos.

(/ i) “que no se seitalo la “regla de la experiencia” o “inferencia” que

permite establecer el hecho presumido”;

Para evaluar la validez formal del silogismo probatotio construido a partir

/ de indicios por el Tribunal Penal Especial, y que conforman la premisa factica
del delito imputado 2l procesado Alberto Fujimori Fujimori, atendemos en
primer término a la supuesta incorreccion formal advertida por el recurrente.
Al respecto, consideramos que dicha alegacion responde a una sesgada e

' incompleta evaluacion de la valoracidon probatoria suficientemente expuesta

por la Sala Penal Especial. En efecto, la defensa técnica sostiene su agravio
unicamente en lo expuesto por el Tribunal de Instancia en el “Capitulo I de la
Parte Tercera de la sentencia”, donde se desarrollan los Fundamentos
Juridicos; apartado en que, efectivamente, se plasman cinco datos relevantes
sin las inferencias correspondientes, para contestar a la alegacion de la
defensa por exceso en la participacion; sin embargo, ello es absolutamente
justificado en la misma sentencia, en tanto, dicho acipite es de caracter
remisivo a la evaluacion de la prueba efectuada en el capitulo IX, (comienza

afirmando “la prueba ya glosada da cuenta de ...").

En dicho apartado se hallan los mismos datos indiciarios que junto 2
otros se encuentran adecuadamente ubicados y desarrollados de modo tal que
las inferencias surgen de la propia logica de la argumentacién, cuyo mivel
resulta valido para demostrar de manera ineluctable que Alberto Fujimon
Fujimon planifico y ordend -dentro de un marco de politicas consideradas
necesarias para consolidar el golpe de estado del cinco de abril de mul

novecientos noventa y dos- conjuntamente con su ex asesor Vladimiro



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N19-01-2009 A. V.

LIMA

Montesinos Torres, que personal del Fjército prive ilegalmente de su libertad

- al periodista Gustavo Gorrnit Ellenbogen.
Importa indicar que el recurrente no cuestioné la veracidad de los indicios
plasmados por la Sala Penal Especial -desde un aspecto probatorio-, relegindose

s0lo a cuestionar lo indicado.

Al respecto debe considerarse, como sefiala Maria Gascén Abellan que
“Un enunciads fdctice justificado (una prueba) puede ser una de las rasones para justificar
olro enunciado fdctico; es decir, puede ser usado después como enunciado probatorio para
probar (justificar) otro enunciade. Desde ofra perspectiva: en la justificacion de un

enunciado intervienen olros enunciados (ya) justificades. En el contexto judicial, la

Justificacion gue interesa es la del enunciadp factico sobre el hecho principal; o sea, el que
pone fin al procedimiento probatorio. Pero como en la justificacion de ¢se enunciado pueden
\ intervenir numerosos enunctados gue deben, a su veg, ser justificados, la justificacion de lales

enunciados puede entenderse como una parte integranle de la justificacion completa del
enunciado fdctico final. La justificacion de la premisa factica de una decision judicial es, en

L B
suma, una cadena de justtficaciones”""™.

No cabe duda que la complejidad es una caracteristca de la prueba
ofrecida, actuada y valorada en el presente proceso; la escasez de prueba
directa en este tipo de crimenes -de Estado-, s una constante; sin embargo, la
comision de graves delitos, cominmente deja rastros —no necesanamente fisicos-
que permiten derivar o colegir su real origen y responsable, pero antes habra
que pasar por un escrupuloso y concienzudo estudio de la prueba ofrecida,
todo aquello que apunte hacia el mismo responsable, o por el contrario, que

su multidireccionalidad, aleje a los imputados de un juicio de culpabilidad.

" Vid., GASCON ABELLAN, MARINA. Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la
prueba, Marcial Pons, dos mil cuatro, pag, doscientos dieciséis.
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Muchas veces, como en este caso, la propia construccion del indicio
comprende una compleja sucesion de hechos —necesariamente acreditados-, que
determinan que por prueba compuesta se construvan los indicios que mas
tarde permutirin cfectuar las inferencias que nos denvarin al hecho
desconocido. Fin buena cuenta, la justificacion de la “premisa factica cn el
presente caso es, en suma, una cadena de jusaficaciones”, que en virtud de los
agravios planteados corresponde resaltar, pues éstas se encuentra claramente
incluidas al razonamuento juridico probatorio efectuado por la Sala Penal
Superior, revelado a través de una refinada técnica argumentativa de cuya
lectura los indicios, inferencias v conclusiones se descubren con total

armonia.

Asi, aprectamos que los indicios esbozados, evaluados y concatenados en
dicho acapite, -concretamente, en el apartado “valoracién integral de la prueba aportada’-
debidamente acreditados, ademas de no cuestionados desde su acreditacion

individual por el recurrente, son los siguientes:

[ndicio antecedente - concomitante.

a) Alberto Fujimon Fujimori dirigid v, en general, estuvo al mando de
las acciones tomadas para infringir ¢l orden constitucional el dia cinco de abril
de mil novectentos noventa y dos, Conté con la imprescindible colaboracion

de Viadimiro Montesinos Torres v, el necesario apoyo de Hermoza Rios.

tista proposicion, recurrente en la valoracion de la sentencia del Tribunal
juzgador, se acredita a su vez con:

a.1 La propa declaracion plenarial de Fujimori Fujimon, donde admitd
que con Montesinos Torres v el general EP Hermoza Rios decidio el golpe de

Istado.
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a.2 Dirigié el mensaje a la Nacion para instaurar su propia politica al

margen de la Constitucion —“autogolpe de Estado”.

a.3 Dingio y depuso en reuniones previas al golpe de Estado, y segun lo
declar6 el general EP Carmona Acha, “... ¢l presidente realizé una exposicion
acerca de la situacion politica y economica del pais y anuncio la necesidad de
tomar medidas drasticas en las reuniones —dos- en las que participé Alberto

Fujimori Fujimori, en su calidad de Presidente de la Republica.

b) Indicio de la oportunidad y preparacion para controlar, de modo mas
directo, las estructuras medias v menores de los Institutos Armados v
servicios  secretos del Estado —dominio organizado de poder-;
posicionamiento estratégico de los gestores del Golpe de Estado y su estrecha

vinculacidn.

Con notable precision anota la Sala Penal Especial al respecto:
“Montesinos tenia a su cargo el control absoluto del SIN y de todos los
organismos de inteligencia militar y policial y Hermoza Rios controlaba el
Ejército y todo el funcionamiento operativo de las Fuerzas Armadas a través
del CCFFAA. Ambos se hallaban especialmente vinculados al procesado
Fujimori Fujimori, 2 quien se le reconocia su calidad de Jefe de Estado y

/ director del golpe de Estado”.

Ademas destaca que dicho involucramiento “(...) fue realizado luego de
todo un proceso de reordenamiento de las estructuras castrenses y de

intchigencia a su propésito autoritario(...) —al respecto es pertinente remitirnos al
Informe Final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién Nacional, tomo 11, seccion 11,

capitulo I, apartado [, punto fres- ; en buena cuenta, el posicionamiento en las altas
estructuras militares de personal de confianza del procesado Fujimon

Fujimon que inclufa a Vladimiro Montesinos Torres, como su asesot
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principal v real conductor de los organismos secretos del Estado y con quen

despachaba diarlamente asuntos de Estado.

Se subraya que el procesado Fujimon Fujimori controlé de modo
particularmente intenso las Fuerzas Armadas v el SINA —refuerza esta
proposicion lo declarado por el propto encausado el veinte de mayo de dos
mil, contenido en el audio rotulado “Entrevista RPP- Raul Vargas- Alberto
Fujimori Fujimor donde indicé: “(...} la Constitucion seniala bien clara y la
he practicado bajo esta modalidad, el Presidente de la Republica es el Jefe
Supremo de las Fuerzas Armadas. Que 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 Peri desde el afio mil
novecientos noventa, hay un mando del Presidente de la Republica sobre las
Fuerzas Armadas (...) entonces la relacién es esa, las Fuerzas Armadas

subordinadas (...) El Presidente es el que manda (...)".

¢) Organismos de Inteligencia como planificadores v ejecutores de las
detenciones durante la instauracion del nuevo régimen y otras acciones del

golpe de Estado.

Base probatoria: general FAP Velarde Ramirez quien da cuenta del
concurso de los oficiales de inteligencia en las detenctones, corroborado por
lo manifestado por Merino Bartet, quien advirtié 2 miembros del Servicio de
Inteligencia dingidos por Montesinos Tortes, para la ejecucion de diversas
tareas a proposito del golpe de Estado. Merino Bartet reconocié haber
elaborado, por indicacion de Montesinos Torres, un primer borrador del
discurso del cinco de abril de mil novecientos noventa y dos del acusado
Fujimoni Fujimori; Huertas Caballero- asesor del SIN- elaboré el

Anteproyecto de Decreto Ley nimero 25418, entre otras acciones que
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acreditan la indiscunble participacion de los organismos de inteligencia del
Hstado en las concretas acciones tomadas para la interrupcion del orden

constitucional.

d) Vladimiro Montesinos Torres, real conductor del Servicio Nacional de

Inteligencia —~amplios poderes de direccion v mando-.

Este punto se halla ampliamente desarrollado en la sentencia impugnada y
admitido en los pertinentes argumentos desarrollados para responder a los

agravios para los casos “Barrios Altos”y “Cantuta”.

e) Indicio de Movil: afianzamiento de golpe de Estado, entre otros

meétodos, con las detenciones e inmovilizaciones.

La vulneracion del orden constitucional, por las previsibles consecuencias
negativas, tuvo como plan de resistencia: privar de la libertad a diversos
ciudadanos opositores al Régimen; refiere el juzgador en el secuestro en
concreto, “que el mismo se verificd en aplicacion de politicas previamente

disefiadas para el afianzamiento de un golpe de estado”.

e.l Ello se encuentra absolutamente acreditado a partit de la propia
declaracion  del procesado Fujimonr Fujimori, quen admitié que la
mnmovilizacion de personas en sus moradas era necesario para la ejecucion del
golpe de estado, y por otro lado, reconocié la detencion de personas.

e.2 En la nusma linea, el entonces general EP Hermoza Rios.

f) Indicio de correspondencia entre la victima v el mévil de las  detenciones:

Gotnti Ellenbogen era opositor al gobierno.
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l.a Sala Penal Especial resalta que el agraviado, cuestionando abiertamente a
Montesinos a través de sus cronicas, criticaba directamente a un modelo de
organizacion de las Fuerzas de Seguridad v una forma o estlo de ejercer ¢l

poder en su conjunto.

g) Indicio: Magnitud e impacto social —nacional e internacional- de un
secuestro ejecutado por hombres de guerra e inteligencia a un periodista de

oposicion.

No admite discusion los alcances desfavorables para cualquier gobiemo que
cjecute un acto de esta trascendencia, aun en el marco de un golpe de Estado.
Como que asi ocurrid —de ahi la necesidad de efectuar explicaciones a la prensa

extranjera v la intervencion de canales diplomiticos para interceder por el agraviado-.

h) Indicios de manifestaciones anteriores al delito.

En la reunion llevada a cabo el tres de abril de mil novecientos noventa y dos,
en la que participo el encausado Fujimori Fujimon, el propio general EP
Hermoza Rios sefialé que con motvo del golpe de Estado podian haber
detenciones v que ellas las realizaria la Policia Nacional. (Base Probatona:

general EP Carmona Acha).

i) La forma en que se ejecutaron las detenciones, incluida la del agraviado

Gorrit Ellenbogen.

Este hecho merecio una inferencia de caricter necesaria que permite arribar al
siguiente hecho: el desphiegue organizado de miembros de inteligencia y de las
fuerzas armadas para ejecutar las detenciones, uvo que obedecer a un
unificado plan previamente disenado —a estos efectos la impugnada detalla cuatro

decaisiones previas de cardcter necesario-. De ello a su vez se infiere como indicio
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contingente: que ello debid merecer la aprobacion del mas alto director de la
operacion, quien no es otro que el inculpado Alberto Fujimori Fujimort. Se
aplica como clara regla de experiencia que un plan con tamaiias exigencias v
decisiones de caracter politico no puede ser ejecutado unicamente por un
subordinado, sino que necesatiamente debe contar con la aprobacién de
quien esta al mando, resaltamos para ello la identificacion de las personas

afegtadas con la detencion y el iempo de su reclusion.

j) Indicio: preparacion de las operaciones de detenciones.

Destaca la impugnada que estas “no obedecieron a una decisién repentina”,
“fue muy meditada”, “entrafiaba una concepcion autoritaria del ejercicio del
poder publico”. De lo que se infiere que la ausencia de improvisacion en la

e¢jecucion de esta operacion exigié su adecuada elaboracién y aprobacion por

todas las instancias que las determinaron.

k) Un indicio subsecuente o de manifestacién postetior al delito: inaccion del
procesado luego de verificado los hechos, no se tealizé investigacion alguna
por los mismos, y menos se castigé al que planificé y dio la orden de

secuestrar e incomunicar a los afectados.

Con el ingreso de la proposicion en la impugnada: “realizados supuestamente
al margen y contra la voluntad del Jefe de Estado”, aparece con absoluta
clanidad la regla que rigié una inferencia incriminatoria, esta es: “Cualquier
maxima autoridad en la estructura estatal que se ve sorprendida por un hecho
de trascendencia politica realizado contra su voluntad y sin su conocimiento,
promoveria la investigacion vy sancion de los involucrades; dicho de otro
modo: “quien ordena un acto ilegal ~detencion de Gorrittd Ellenbogen-, no
efectia actos de investigaciéon y sancién contra quienes cumplieron a

cabalidad su mandato”,
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lin suma los indicios detallados aplicaron la siguiente estrucrura,
inferencias v reglas de la experiencia: el procesado Alberto Fujimori Fujimoti
estuvo al mando y dirigié vivamente las acciones que implicaban la
vulneracién del orden constitucional e implementacién de un nuevo régimen,

ara lo cual contd principalmente con la colaboracién de su asesor personal

i . . . . .
Vladimiro Montesinos Torres -con quien despachaba frecuentemente-, quien

ademas dirigia el SIN, de otro lado, el general EP Hermoza Rios a quien
designé como Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas,
¢jercia el control directo de los comandos a su cargo. Ambos colaboradores
eran de su mas alta confianza, v lo reconocian como gestor de las
operaciones. Ademis, las detenciones fueron verificadas por personal a cargo
de los estrechos colaboradores del encausado, con el derrotero de detener o
inmovilizar en sus domicilios a los opositores del gobierno que por sus
alcances e influencia pudieren generar un avivamiento, lo que merecié una

plamificacién antelada y suficiente de ellas.

A partir de dicho marco se desarrollan las siguientes inferencias para
acreditar que la orden de detener al agraviado Goriti Ellenbogen provino del
/ inculpado Fujimori Fujimort lo que se contrapone a la tests defensiva que el

secuestro de Gorriti Ellenbogen fue un exceso de Vladimiro Montesinos.

’ a)  Alberto Fujimon Fujimori quien tenia dominio del SINA y FFAA “no
solo encargé —en atencion al maximo nivel que ostentaba dentro de la
estructura del Estado- el diserio operativo de las medidas de intervencion,
también, como es indudable las tuvo que aprobar”, dentro de ellas las listas de

afectados con las intervenciones.

Regla aplicada: quien esta al mando del disefio operativo de las medidas

de intervencion y tiene dominio sobre la estructura de poder que ejecutara
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dichas acciones, (que obedecen necesariamente a planes que exigen de

decisiones de caracter politico —identificacion de personas y tiempo de detencién-),

genera que las conclusiones arribadas por el personal subalterno, le sean

puestas a su conocimiento para su aprobacidn; impensable que respondan a la
/ gjecucion unilateral de un subalterno.

e
&

Conclusién: La aprobacion de la lista de afectados donde se incluia al

agraviado, constituy6 una orden para que se ¢jecute su detencion.
b) Los ejecutores no fueron otros que los que contaba el director del golpe
de Estado, como los que efectuarian las detenciones.

Evidenciandose el cumplimiento de los planes previamente acordados

: por el imputado
" ¢) Lo que se confirma si ingresamos el indicio de magnitud e impacto

social —nacional e internactonal- de un secuestro ejecutado por hombres de

guerra e Inteligencia del Estado contra un periodista de oposicion. De lo que

se infiere: resulta inadmisible que dada la trascendencia en la politica nacional
e internacional de la medida, ésta se tome a espaldas del Jefe Supremo del
Estado, con el riesgo que la desapruebe y asi quebrantar la confianza
alcanzada, que tanto poder le generd. Ademas, la decision de ejecutar
detenciones provino del propio Jefe de Estado, asi lo admitio, por lo que la

magnitud de tal decision no podia implicar dejar en manos de sus subalternos

la escogencia final de los afectados.

Regla: Un Jefe de Estado al mando de operaciones destinadas a la
vulneracion del orden constitucional, que mmplica acciones de resistencia de
detenciones de personalidades, no deja la decision de ellas al libre albedrio de

sus subordinados, exige, por lo menos, se le ponga en conocimiento para su

/7 aprobacion.
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d) lixiste correspondencia entre ta victima y el movil de las  detenciones:
Gorriti Ellenbogen era opositor al gobierno con alcance, desde su profesion,

sobre un gran namero de personas.

\f\\

e lo que se infiere su inclusion en la lista de los detenidos. Expresamente la

Sala Penal Especial refiere: “no pudo existir desconocimiento de la detencion
y, mas bien, que ella se produjo porque era parte necesaria de los planes para

atentar contra el ordenamiento constitucionai”.

e) En la misma direccidon de confirmar el conocimiento del inculpado
respecto de la detencion del agraviado Gorriti Ellenbogen, el hecho de haber
conocido de las detenciones de otros agraviados, incluso otros hombres de
prensa, no se explica entonces, por qué el particular desconocimiento de esta

detencion.

Regla aplicada: quien esta al mando de una operacton meditada y
/ detenidamente planificada que implico la privacion degal de la hbertad de
determinadas personas, y muestra su conocimiento de la identificacion de

algunos ha de conocer la totalidad de ellos.

yd f)  El involucramiento de tantas instituciones castrenses estatales en la
ejecucton de las detenciones, incluida la de Gornti Ellenbogen, no pudo serle

ajeno en su calidad de director de la operacion.

g) Vladimiro Montesinos l'otres efectué la lista de detenidos, la que en
virtud del estrecho vinculo existente entre el procesado Fujimori Fujimon v

aqucl, se infiere razonablemente que la someti6 para su aprobacion.
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h) Un indicio subsecuente o de manifestacion posterior al delito, de
especial fuerza acreditatva viene constituido por la inaccion del procesado
luego de verificado los hechos, pues no se realizo investigacion alguna por los
mismos, y menos se castigd al que planificd y dio la orden de secuestrar e
incomunicar a los afectados. (con el ingreso de la proposicion: realizados
supuestamente al margen y contra la voluntad del Jefe de Estado, aparece
con absoluta claridad la inferencia del hecho base: Cualquier maxima
autoridad en la estructura estatal que se ve sorprendida por un hecho de
trascendencia politica realizado contra su voluntad y sin su conocimiento,
promoveria la investigacion v sancién de los involucrados, dicho de otro
modo: “quien ordenz un acto ilegal —detencion de Gorrittd Ellenbogen-, no

efectia actos de investigacién y sancion contra quienes cumplieron a

cabalidad su mandato).

A partir de dichos hechos indicadores y de las inferencias de ellas
glosadas suficientemente expuestas en la recurrida -y pedagogicamente
desmembrada en la descripcion antecedente-, se arribé con certeza al hecho
desconocido o indicado: Alberto Fujimori Fujimori en virtud del control del
sector militar y de mteligencia, que ostentaba; decidio o autorizé la privacion
de libertad del agraviado Gornt Ellenbogen, vy de otros ciudadanos, que
fueron secuestrados, trasladados a centros de detencion ilegales, integrantes
de los establecimientos castrenses, donde permanecieron privados de

libertad por un tempo variable.

Se aprecia entonces que los indicios expuestos son plurales,
antecedentes, concomantes y subsecuentes, que parttendo de diferentes
puntos convergen a una misma direccion: la decision del procesado Alberto
Fujimon Fujimort de pnvar de la kbertad al agraviado. l.os mismos que
excluyen el mayor numero de diferentes explicaciones de cada uno de los

indicadores, estableciéndose de forma absoluta asi que la verdad no puede ser
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otra, lograda a través de la intervencion del principio de confirmacion, y
respecto de los cuales se han efectuado inferencias relevantes para destruur la
presuncion de inocencia que amparaba al encausado. En tal virtud, al
verificarse las inferencias en la construccidn de la prueba indiciaria, no se

/ aprecia la causal de nulidad invocada por el recutrente y corresponde rechazar

tal pretension.

ii) En cuanto sostiene la defensa que se “efectiia una interpretacion de
indicios contingentes distinta a la cfectuada por la defensa, que

demuestra la falta de univocidad de la prueba indiciaria”,

Es de puntualizar que la naturaleza de contigentes -—ausencia de

untvocidad- de los indicios no televa que al ser plurales, concordantes y
convergentes, se refuerce su eficacia acreditativa, elevando la probabilidad
- ]
hasta convertirla en certeza”

. En el presente caso, una diversidad de indiclos
reunidos —de diferente origen- se hayan vinculados con el hecho ilicito
atntbuido al procesado a través de una comun direccion, lo que descarta
cualquier posibilidad de duda, respecto a la conclusion arribada, resultando tal

SNETIE 1y
concurso, como un indicio necesario'"

Iin tal virtud, el referido agravio no dene entidad para motivar nulidad
alguna del acto procesal, menos aun para modificar la decision de la Sala

Penal Especial.

iii) En cuanto aduce: “El Colegiado Juzgador no explica como su

interpretacion del indicio rebate la testimonial del agraviado y el

™ En este mismo senudo, Vid., DEVIS ECHIANDIA, HERNANDO, Teoria General de la Prueba
Judictal. Tomo II. Biblioteca Juridica Diké. Medellin, mil novecientos noventa v tres, pag.
s¢iscientos cuarenta.

It Fiste se caracteriza porque rechazan todas las hipotesis posibles, excepto una sola.
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reportaje que sefialan a2 Montesinos como autor de la detencion y el

movil de venganza”.

Se aprecia que la sentencia recurrida también evalué tal alegacion y con
correccion establecié la posibilidad de subsistencia de motvaciones distintas

, entre el inculpado Fujimori Fujimori y Montesinos Torres, ¥ que estas hayan
fluido paralelamente para llevar a cabo la detencidon de Gustavo Gorntt
Ellenbogen, lo que desde luego no enerva la responsabilidad del inculpado al
aprobar la privacion de libertad del agraviado, como parte de la lista de

afectados elaborada por Vladimiro Montesinos Torres.

Por otro lado, considera la defensa que ‘Y..) M prueba actnada confirma su
tesis respecto a que el ciudadano Vladimire Montesinos Torres, de forma inconsuita
planifice y ordend el secuestro contra el referide hombre de prensa (...)", para ello afiade
una valoracion de la prueba con una conclusién diferente a la arribada por la
Sala Penal Especial y considera las sigutentes conclustones probatorias

parciales:

a) Alberto Fujimori Fujimoti encargd a Vladimiro Montesinos Torres la
adopcion de medidas de seguridad de inmovilizacion sobre politicos con
ocasion de una decsion de instaurar el Gobierno de Emergencia y
Reconstrucciéon Nactonal, ¢l cinco de abril de mil novecientos noventa y dos,
que pudieran promover el orden publico como protesta.

Vladimiro Montesinos dispuso en el Servicio de Inteligencia Nacional la
confeccion del documento “Orden” v se encargd de su tramitacion para la
firma por el Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas
general Nicolas de Bari Hermoza Rios y posterior ejecucion al estar a cargo

de la inmovilizacion de politicos.
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b)Y Viadimiro Montesinos Tarres tivn la re@poasabﬁdad de confeccionar la

lista de politicos que serfan objeto de inmovilizacion.

¢) Vladimiro Montesinos se excedié en el encargo de la adopcion de las
medidas de seguridad de inmovilizacién e hizo detener por un mévil personal
al pertodista Gustavo Gorria Ellenbogen, sin que se le aplique el criterio de

politico y posible opositor mediante el desorden publico a la instauracién del

Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional.
d) El procesado Alberto Fujimori Fujimori conocié de la detencion del
periodista Gustavo Gornt Ellenbogen cl dia de la conferencia de prensa
internacional, que se llevd a cabo en Palacio de Gobierno, a la cual el referido
' agraviado ingresé libremente identificandose, donde ademas el Presidente

Fujimori Fujimori le concedi6é la palabra para que participe en la rueda de

prensa, frente a lo cual se mostré tranquilo con su presencia.

Las cuatro primeras conclusiones sirvieron igualmente a la Sala Penal
Especial para sustentar indiciartamente -junto a otros—~ una conclusiéon
contraria —conocimiento ¢ intervencion del procesado en la privacién de libertad de Gorriti

e Ellenbogen—, sin embargo, a diferencia de la construccién probatoria que
efectua la defensa técnica, en la impugnada se contextualiza adecuadamente
dichos indicios. Es el caso, que entre estas conclusiones parciales —de a) hasta
d)- y la proposicién de que el ptocesado Fujimori Fujimori planifico y
ordeno el secuestro del agraviado, existe un trecho que la Sala Penal Especial
colma con inferencias logicas, extraidas de un suficientemente razonable
nimero mayor de indicios, a través del cual justifica sensatamente la premisa
factca propuesta en la hipotesis incriminatoria; frente al cual la defensa no
formula cuestionamientos directos sobre la mtegralidad del razonamiento -con
base en indicios- de la Sala Penal Especial, menos aun justifica juridicamente su

/’ ‘ } rechazo al mismo, limitindose a considerar acreditada determinadas premisas

i ' -2
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mando medio- en la detencion ilegal del agraviado, lo cual no sdlo no es

desconocido por la Sala Penal Especial, sino que constituye parte de los
hechos indicadores, que sumado a otros tantos —ya glosados- sirven de base a
las inferencias y a la conclusion de la impugnada.

/ Mencién aparte constituye la tltima conclusién probatoria parcial del
recurrente, esto es, que el procesado Alberto Fujimori Fujimor, ante la
presencia de Gorrit Ellenbogen en la conferencia de prensa internacional se
comportd como si desconociera la noticia de la detencion, pues le cedié el
uso de la palabra y se mostré tranquilo con su presencia. Este hecho probado

constituye un contraindicio contingente muy débil en razén a los multiples y

heterogéneos hechos desconocidos que indica: a) el considerado por el
recurrente, esto es, desconocio de la decision de secuestrarlo; b) por el
contrario, al haber ordenado la privacion de la libertad del agraviado, conocio

del momento de su liberacion, por lo que no le resultaba extratia su presencia;
y, ¢) al encontrarse frente a una nutrida prensa extranjera, debia mostrarse
sereno, pues de lo contrario pondria en evidencia su decision iicita frente a
homélogos al agraviado, lo que, evidentemente, le habria generado

consecuencias negativas para ¢l propio acto de entrevista que se desarrollaba.

La prueba indiciarta de autos, se encargo de desechar, de los propuestos,
el primer hecho desconocido y por el contrario confirmar los restantes. Asi, la
declaracion testifical de Carmona Acha se contrapone directamente a ello,
pues indica que escuché al presidente de la Repiblica admitir que por lo

menos Gorritt Ellenbogen estaba detenido v que 1ba a ser puesto en libertad.

Ademas, como se anoto, la razon informa que el mas alto mandatario de
un pats en una de una operacion de quiebre constitucional del Estado de

Derecho, de haberse enterado que sin su conoctmiento v de forma unilateral
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petsonal de un hombre de prensa, habria dispuesto una investigacion y
sancion de los responsables —conforme ast lo expreso la Sala Penal Especial-,
entre €stos a su asesor Vladimiro Montesinos Tortes, o por lo menos, no

ratificarle su confianza, y dado el acto publico en que habria tomado

se ordené -en trasgresion de sns disposiciones- la privacion de la liberta
s

conocimiento por primera vez, dicha voluntad de sancionar a los
responsables habria sido pronunciada en la misma conferencia de prensa
internacional, lo cual, pese a que habria beneficiado a su imagen internacional
—de pronto cuestionada con su decision de vulnerar el orden constitucional-,
no ocurrid. De modo tal, que lo alegado por el recurrente no permite sostener
que el ex primer mandatario no ordend, menos que desconocid, el secuestro
del agraviado Gorria Ellenbogen. En virtud de lo expuesto, el juicio de valor
probatorio efectuado por el inferior es acertado y corresponde confirmar la

deciston adoptada por el Tribunal de Instancia.

3. Secuestro de Samuel Edward Dyer Ampudia.

3.1. Incriminacién

Se attbuye al ex presidente Alberto Fujimor Fujimori haber dispuesto u aprobado

s la privacién ilegal de libertad del empresario Samuel Edward Dyer Ampudia.
3.2. De la materialidad del delito de secuestro
La materialidad del delito contra la Libertad, en la modalidad de secuestro
agravado, bajo la circunstancia agravante trato cruel, cn agravio de Samuel Edward

Dyer Ampudia, se encuentra acreditada por el meérito de los siguientes medios

probatortos:
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a) La declaracion brindada en el [uicio Oral, en la sesién de andiencia mimero diez, de
fecha once de enero de dos mil ocho —que resulta uniforme respecto de sus anteriores versiones-
en la que de modo coherente, detallada y circunstanciada, relara la forma en que
tlegalmente fue privado de su libertad. Asi sefald que “cuando los oficiales lo
etuvieron en el aeropuerto y se dirigian a la carceleta del Poder judicial, observé que
cuando estaban por el Hotel Sheraton en vez de dirgirse al lugar mencionado
ingresaron al Paseo de la Repiblica, en ese momento hizo hincapié y al oficial que
estaba delante le dijo que no le estaban conduciendo al Poder fudicial, se estaban
desviando, lo cual le preocupé, recibiendo la explicaciéon de que como eran fiestas
patrias, para su comodidad le iban a llevar a otra dependencia (fojas 29004) (...} cuando
iban a ese otro lugar, pararon a comer en una sangucheria llamada “Cuatro
Fstaciones”, consumieron sandwiches y gaseosas y después se quedo semidormido, por
lo que piensa que le dieron un sedante, pues se encontraba exaltado, preocupado,
clamando constantemente que eso era un acto ilicito y que estaban violentando su

derecho ciudadano (fojas 29055)”.

De igual manera, expresé que ‘cuando le dijeron que lo iban a ayudar a escapar,
pensé que era una trampa para asesinarlo o desparecerlo y tomd la opciéon de tomar el
riesgo (...) cuando lo subieron a una camioneta, lo echaron en la parte postenior, lo
unico que hacia era suplicar que no lo maten, ellos le decian que no le iban a matar(...)

(fojas 29009).”

Asimismo, refirio que ‘% dyo @l General Pinto, digale a los que han ordenado esto, gue el
secuestro es unm crzmen penado con mds de veinticinco anos de cdrcel, y que si lo malan es cadena
perpelua, y su farmilia gue era tranguila y bonorable pero no se than aguedar trangutios st lo matan; le
suplicaba que lo dejara libre, /ncluso fe dijo que s5i ve quedaba lbre ese dia no los denunciaria

(fojas 29019}

b) De la detencion dan cuenta muluples funcionarios que Intervinieron ecn la

perpetracion y mantenimiento del mismo; asi, el coronel PNP Dominguez Solis, quien
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actuando por disposicién de Vladimiro Montesinos Torres, recogis al agraviade Dyer
Ampudia del Aeropuerto Internacional “Jorge Chavez” y lo trasladé a las instalaciones
del SIE; el coronel EP Pinto Cairdenas, reconocio que el agraviado fue internado en
uno de los calabozos de la institucién que entonces dirigia, SIE, y mantenido hasta el
dia cuatro de agosto; el general EP Rivero Lazo, quien afirma que Pinto Cirdenas le

informo del secuestro del agraviado.
¢) De igual modo, la prueba documental que acredita el acto de secuestro, reside en:

- El Oficio nimero dos mil ciento cuarenta y cinco- SIE-dos, del treinta de julio de
mil novecientos noventa y dos, firmado por el jefe del SIE coronel EP Pinto Cardenas,
por qus el SIE pone a disposicion de la DINCOTE al agraviado, aunque con un

nombre distinto.

- Parte Policial nimero dos mil ochocientos noventa y tres- Dos-DINCOTE, del
tres de agosto de mil novecientos noventa y dos, que concluye sobre la verdadera
idenudad del agraviado, no determinindose responsabilidad en él, poniéndose al

agraviado a disposicion del superior para los fines que considere.

- Atestado policial numero diecisiete- dos mil dos-DIRPOCC-PNP-DIVAPJ-LNV,
del treinta y uno de octubre de dos mul dos —donde consta la intervencion de los
ofictales PNP Arcila Dupp y Torres Aliaga, en la detencion del agraviado y su entrega al
coronel PNP Dominguez Solis, su traslado a los calabozos del SIE y la fuga del
agraviado de las instalaciones del SIE el cinco de agosto de mil novecientos noventa y

dos, entre otros.

Esta prueba determina con absoluta certeza la captura del agraviado Dyer
Ampudia, en el Aeropuerto Internacional “Jorge Chavez”, instantes antes de que
abordara un vuelo con destino a los Estados Untdos, su intervencién por personal del

SIN v su traslado a los calabozos del sotano del SIE, durante cuatro dias, pero sin ser
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cambhiada del igar de reclusidn el treinea de julic al tics do agosio del nusino anio-, se
le abre investigacion formal por el delito de terrorismo; y pese a no haberse establecido
vinculacién terrorista y recomendar la DINCOTE, su libertad, continué recluido dos

dias mas en que ayudado por un agente militar huyo del lugar de reclusion.

3.3. De los agravios de causa de nulidad en la condena por delito de

secuestro ¢n el caso de Samuel Edward Dyer Ampudia.

Fundamenta la defensa que existe:

3.3.1. Violacién de la garantia de la legalidad procesal al condenatlo por este

delito a pesar de la prescripcion de la accién penal;
3.3.2. Violacion de la garantia de la legalidad penal al haberlo condenado,
pese a existir dos razones de falta de tipicidad:

a) atipicidad por imposibilidad de lesion 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.

3.3.3. Violacion de la garanda de la presuncion de inocencia por falta de
absolucidn, al condenarlo por este delito a pesar de la insuficiencia de prueba

indiciaria;

Sostiene que la prueba aportada por la Fiscalia no acredita los hechos
atribuidos, valorando los testimonios de Carlos Dominguez Solis —Director
de Contra inteligencia del SIN-, Alberto Pinto Cardenas —Jefe delf SIE-, y la
del agraviado Samuel Dyer Ampudia; ademas, del documento con el extracto
de entrevista hecha al procesado Fujimor: Fujimori en un reportaje del

programa “Repotte Semanal”. Argumentra que:
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) La restimonial de Carlos Dominguez Sclis constituye ua testiinoniu de
referencia, sin la corroboracion del testigo fuente por haberse determinado
ausencia de eficacia probatoria pues desplegd una conducta de mala fe

procesal al efectuar un uso abusivo de su derecho al silencio;

b) Que el testimonio de Alberto Pinto Cirdenas constituye uno de
referencia de segundo grado, ya que no preciso cémo el sub jefe del Servicio
de Inteligencia Nactonal, Santiago Zegarra Guevara, conocié el hecho que el
Presidente haya ordenado la detencion de Dyer Ampudia, ademas que no es
admisible el tesuamonio referencial al no haber concurrido el testigo fuente
Zegarra Guevara ofrecido por la parte acusadora, esto es, no declard en el

juicio por negligencia del Ministerio Publico.

¢) Que el testigo agraviado no atribuye conocimiento de su detencion al
procesado Fujimori Fujimori, menos que haya sido autor de la orden. Y
respecto al documento audiovisual: Reportaje del programa “Reporte
Semanal”, indica que presenta dos problemas probatorios: 2) no cumple con
el requisito de haber sido creado con anterioridad al proceso y no en funcion
del mismo; y b) no cumple con los requisitos materiales legitimadores de la
prueba indiciaria, pues resulta un indicio unico sin fuerza demostrativa para
mferir que como el procesado Fujimori Fujimori sefialé que el agraviado
estaba vinculado al narcotrifico, entonces ordend su detencidn; en tanto,
perfectamente podria responder a una errada informacion que se le hubiese
proporctonado sobre la situacion legal del agraviado Dyer o a un problema

legal distinto al que motivo la detencion.

d) Cuestiona finalmente la valoraciéon v estructuracidn de la prueba
indtciaria expuesta por la Sala Penal Especial, sefialando que no se establecen
las reglas de la experiencia ni el enlace con el hecho presumido: la orden del

procesado Alberto Fupmon Fujimon, v que el significado probatorio que
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pretende asignar el Tribunal a la participacion de Montesinns Torres colisiona

- con la intervencioén de la DINCOTE y del General Antonio Ketin Vidal.

Conviene comenzar por este ultimo, esto es analizando el silogismo

atorio de base en indicios efectuado por la Sala Penal Especial. Al

respecto se aprecia un considerable nimero de hechos indicadores con un
nivel de inferencias que permite determinar con certeza que el procesado
Fujimon Fujimon autorzé a través de Vladimiro Montesinos Torres la

privacion ilegal de la libertad del empresario Dyer Ampudia.

Se aprecia con notable claridad c6mo la Sala de juzgamiento destaca los
mdicios y las inferencias detivadas para arnbar al hecho desconocido,
atribuido al procesado. No se explica de otro lado la insistencia de la defensa
en que dichas inferencias no se hayan presentes; lo que constrifie a efectuar
una enumeracion detallada de los indicios y la inferencias de ellas

! desprendidas, cuya direccion converge en la responsabilidad penal del

procesado.
De los ejecutores del secuestro: SIN

La detencion del empresario Dyer Ampudia fue e¢jecutada por miembros

de organismos del Estado, que carecian de atribuciones para detener. De ahi

se infiere la existencia de un mecanismo institucional, contrario al Derecho,
que se guiaba por disposiciones ajenas a las que legalmente le

correspondian.

a) Ellugar de reclusién fue un centro muilitar.
b) Se hizo intervenir a la DINCOTE, sin embargo, no se le
entrego al detenido para que lo interne en sus propias instalaciones. De

/ estos tres indicios la Sala Penal FEspectal expone como inferencia que las

-221 -



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.IN. N 19 - 01- 2009 A. V.

LiMa

ordenes v ejecucion del secuestro de Samuel Dver Agn__l—_u_yjig, se originaron an
los organismos secretos del Estado, entre ellos el SIN v SIE, los cuales se
hallaban ampliamente dominados pot el procesado Alberto Fujimori Fujimori

¢, iInmediatamente por debajo de éste, Vladimiro Montesinos Torres.

De la dimensién de la persecucion, en funcion al nimero de instituciones
estatales involucradas, se infiere la imposibilidad de desconocimiento; toda
vez que establecié que “fue un hecho no sdlo conocido por las altas
autoridades del SINA, sino también de la DINCOTE, de la Direccion
General de la Policia Nacional, del Ministerio del Interior, de la Comandancia
General del Ejército, entre otras. En fin estaban involucradas o supieron de
ella la plana mayor del SINA, de las FFOO y de los ministros al que estaban
adscritos: Defensa e Interior, es decir los canales de seguridad y politicos del

Estado.”

c) Los organismos de inteligencia del Estado, se hallaban bajo la
conduccién del SIN y “esta probado el papel directivo de Vladimiro
Montestnos Torres en el SIN (...), organismo que en esa época ya tenia, de
facto, el control efectivo del conjunto de los aparatos de inteligencia militar

del Estado y de las instituciones castrenses™;

d) Montesinos Torres fue quien estuvo al frente de la privacion de

libertad del agraviado Dyer Ampudia.

e) la estrecha relacion entre Vladimiro Montesinos Torres v
Alberto Fujimon Fujimori en la medida que dicha cercania hacia imposible

que ¢l uno no estuviera al tanto de lo que le sucedia al otro.

[in ese senndo, la Sala Penal Especal senald que “Montesinos Torres

alcanz6 una posicion de preemunencia en la estructura del poder no solo por

1
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sne hahilidades v conocimisnte de las insttucioncs conccinidas y de sus
integrantes, sino fundamentalmente por la delegacion y apoyo constante del
acusado Fujimort Fujimori como presidente de la Republica y jefe supremo
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional”. La Sala Penal Especial refuerza
su razonamiento sefialando que fue Alberto Fujimori Fujimori “quien le
concedio un espacio de poder, delegado, que ejercio pero dando cuenta
constante de sus actividades.”; eso es, delegd podet, mas no el mando de las

acclones.

f)Aparejado a ello la Sala Penal Especial recoge como indicio vinculado el
alto nivel de intercambio de informacion entre Vladimiro Montesinos y
Alberto Fujimor  Fujimori, afirmando que “Montesinos Torres
despachaba casi diariamente con el acusado Fujimori Fujimori y le
daba cuenta de todas las novedades en los campos de la pacificacion,

castrense, politico y de segutidad en general”.

g) En consecuencia, la Sala Penal Especial infiere con correccion
logica que “ese vinculo y nivel de comunicacidn entre ambos se mantuvo
inalterable y muy dinamico en la fecha de los hechos”, entonces “no era
viable que hechos de notoriedad o con enndad para dificultar la accion de
gobietno pudieran ser ocultados al jefe de Estado o que éste no pudiera
advertirlo sin adoptar las medidas correctivas correspondientes”. En buena
cuenta, que la planificacién y orden de prnivar de la libertad ambulatoria a
Samuel Dyer Ampudia conté sino con la directa voluntad del procesado

Fujimon Fujimor, con su necesaria aprobacion.

h) Se consigna como indicio de posibilidad fisica o indicio de
proximidad, que el procesado en la fecha de los hechos, por medidas de
seguridad, residia en las instalaciones donde fue recluido ¢l agraviado Drver

Ampudia, infiréndose que dada su calidad de fefe Supremo de las Fuerzas
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Armadas, debia conocer las personas que cohabitahan con €l en el mismo
recinto de seguridad, y por ello, la clara deduccién presuntiva de que
conociendo el estado de reclusién del empresario Dyer Ampudia, en
instalaciones impropias para una detencién preventiva de un procesado
comun, sin disponer contra ello medidas correctivas a efectos de liberarlo, se
impone razonablemente considerar que cfectué la orden para que se

encuentre en dicho recinto, Sétanos del SIE.

i) violacion de la garantia de la presuncion de inocencia por falta de
absolucion, al condenarlo por este delito a pesar de la insuficiencia de prueba
indiciarta. La Sala Penal Especial literalmente senalo: “(..) llama
poderosamente la atencién la no realizacién de una investigacion disciplinarta
frente a un modelo de conducta funcional, de ejercicio del poder, claramente
lesiva al ordenamiento institucional interno del SINA y del Ejército”.
Desprendiéndose con suma claridad que la maxima de la experiencia de la
que se deduce el hecho desconocido parte por afirmar que, “quien ordena un
acto ilegal —detencion de Dyer Ampudia — no efectia actos de investigacion y

sancion contra quienes cumplieron a cabalidad su mandato™

Y por el contrario, no sélo no se investigaron los hechos que ahora se
alegan desconocidos y ajenos al procesado Fujimor Fujimorn, smo que acepto
los actos de persecucion adicionales, al punto de sindicarlo publicamente de
narcotraficante y descartar de raiz sus denuncias, defendiendo el rol de

Montesinos Torres en el SIN.

Por lo que validamente la Sala Penal Especial deduce que “(...) se trata de
un conjunto de sucesos enlazados o cadena de hechos para anular a2 un
individuo en su relacion soctal, por lo que no es posible anahzarlos
aisladamente (...).” Razona pues que se traté de un comportarmento

sistematico y agresivo de otros organos del Estado, esto es, que cada uno de

2224 -



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
R.N.N"19-01-2009 A. V.

LiMma

los actns hostiles en contra del agraviado respondid 4 la nusma idgica:
anularlo en su relacion social. L.a misma que se infiere asumida por el Jefe de
Estado, pues al acreditarse su posterior conocimiento de los hechos —por
medios de prensa y misivas del agraviado-, no detuvo dicha politica ilegal, por
el contrario la justficé y asi rechazé los reclamos del agraviado,
desacreditindolo frente a la opinion publica; en buena cuenta, se mostrd

alineado con la misma politica persecutora que motivé su secuestro.

ii) A esta suma de indicios, debe ingresar con funcion confirmatoria “las
testimoniales de referencia de Pinto Cardenas y [Dominguez Solis, quienes
dan cuenta que Montesinos Torres afirmo que se trataba de una decision del

acusado Fujimori Fujimori.

En tal virtud, la firmeza de las conexiones entre los indicios y la
conclusién incriminatoria descartan objetivamente la posibilidad de que la
conexion entre el hecho indicador y el indicado sea aparente o casual. Se
advierte pues una secuencia logica en la exposicion de los indicios, de las que
se desprende con absoluta claridad las inferencias realizadas por la Sala Penal
Especial que el recurrente, indica, no advierte, y que con razonable suficiencia
v a través de un considerable nivel de inferencias correctas, este Supremo
Tnbunal alcanza intima conviccidn respecto de la responsabilidad penal del
procesado Alberto Fujimori Fujimori, como autor mediato, en el secuestro

del agraviado Samuel Edward Dyer Ampudia.

De otro lado, el recurrente cuestiona la valoracion que la Sala Penal
Especial realiza de las “testificales referenciales del coronel PNP
Dominguez Solis y del coronel EP Pinto Cirdenas; y con cllo, las

reglas probatorias que sustentan el anilisis indiciario en este extrema’.

1]
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Lo cuestionable para la defensa es gne la Sala Penal Egpecial haya
ingresado en la valoracidn que sustenta la condena de su patrocinado, las
declaraciones del coronel PNP Dominguez Solis y del coronel EP Pinto
Cardenas, quienes manifestaron que fue Viadimiro Montesinos Totres quien
les dijo que Alberto Fujimorni Fujimori habia ordenado la detencién del
agraviado Dyer Ampudia, cuando: i) el testmonio de referencia o de oidas
tene caracter subsidiario, ii) el testigo directo, Viadimiro Montesinos Torres,
pudiendo declarar no lo hizo (ademas, su declaracion en juicio fue declarada
sin eficacia probatona), y, i) no existen datos, adicionales, debidamente

probados, que corroboren la version de tales testigos.

La defensa expuso en sus finales alegaciones en el juicio oral este agravio
y pese haber merecido directa y completa respuesta por el Tribunal de
Instancia en la resolucion final, la defensa insiste sin variacidén o modificacion

en su planteamiento, en la misma refutacion probatoria,

Previamente, es menester puntualizar que el recurrente yerra al considerar
el testimonio del coronel EP Pinto Cardenas como uno de referencia de
segundo grado, puesto que en realidad constituye uno de primer grado, pues
refiere que fue Viladimiro Montesinos Torres quien le sefialé directamente
que se trababa de una orden del Presidente Alberto Fujimon Fujimori, esto

es, entre el hecho directo y su testimonio solo media una fuente de prueba.

Ahora bien, en cuanto al fondo del cuestionamiento, es de recordar a la
defensa que la Sala Penal Especial con rigor juridico, considerd las
declaraciones de Pinto Cardenas y Dominguez Solis, como testimoniales de
referencia, y por ecllo les reconocié caracter subsidiario frente a las
testimoniales directas, por lo que privilegio la declaracion del testigo directo o
—como indica la defensa— testigo fuente, sin embargo atendiendo a Ia

conducta procesal del testigo en el desarrollo de su examen en el juicio oral
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Torres fue asumida como una de imposibilidad real de concurrencia al juicio
—remitiéndonos para estos efectos a lo evaluado en la resolucion-—-. Ademas, extrana la
insistencia de la defensa de no valorar otras declaraciones del referido testigo,
cuando éste censurd su participacién en los hechos; rechazando de este modo
las afirmaciones de los testigos de referencia, lo que tampoco invalida la
valoracion de las referidas testimoniales, pues ademis de no exstir
prohibicién expresa para su admision, actuacién y valoracion en juicio, la Sala
Penal Especial establecié con correccion la ausencia de impedimentos para su
valoracion positiva — ‘imposibilidad de obtener el testimonio directo, y la concurrencia de

supnestos de persecucion de delincuencia grave y organisada, que dificulta la consecucion de

lestigos directos”.

Ademis, resalta la Sala Penal Especial la necesidad de acudir a otros datos
indiciarios, pues la prueba indiciaria construida por la Sala Penal Especial, no
cuestionada directamente en su razonamiento, confirma lo declarado por los
testigos de referencia, quenes han sido coherentes vy persistentes en sus
aportes. Por lo que la valoracion efectuada por Ia Sala de instancia y repetida
por este Supremo ‘Iribunal, se ajusta a derecho. En rtal virtud, es del caso

rechazar la pretension nulificante del recurrente.

Finalmente, respecto al documento audiovisual: Reportaje del
programa “Reporte Semanal”, indica que presenta dos problemas probatorios: a)
no cuniple con el requisite de haber sido cready con anterioridad af proceso y no en funcion
del mismo;  y b) no cumple con los requisitos materiales legitimadores de la prucha
ndiciana, pHes resulta un indicio KNLco Jin [HeTA demostrativg como para inferir gue como
el procesado Fujimori Fupimort seriald que el agraviado estaba vincalado al narcotrdfico,
entonces ordend su detencion, en tanlo, petfectamente podrid responder a una crrada

informacion que ie le hublese proporcionade.
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Se aprecia que a fojas sesenta v sets mil trescientos sesenta v cinco, obra el
Acta de la sesion del dia lunes quince de diciembre de dos mil ocho, en la que
se ofrece como décimo tercer documento el extracto de la declaracién que

dio el acusado Alberto Fujimori el cinco de noviembre de mil novectentos

oventa y dos, declaracion que fue emirida en el programa “Reporte

Semanal” de Frecuencia Fatina del trece de enero de dos mil ocho.
v

Dicha visuahzacion obra a fojas treinta siete mil doscientos treinta y

nueve y siguientes, y se encuentra en el tomo ochenta y cinco.
J £l 4

La Sala Penal Especial cita las frases pertinentes, las cuales son: *...&/

intento de Dyer es un caso pateético. Fil publico lo debe conocer.., ef sedor era un
narcotraficante. Todos los medios se van en contra del SIN y de un funcionario del SIN.
\' Pero ningiin medio de comunicacion hizo campara para denunciar al serior Dyer como

narcolraficante |...) tiene que ser claro, agui hay que perderle miedo a los corryplos. Fl
corruplo tiene mucho dinero, manga millones, millones, hasta son capaces de comprar

conciencias...” .

Contra estas declaraciones el recurrente cuestiona que:

El documento audiovisual no cumple con el requisito denominado estraneita
en la medida que no fue un documento creado antes del proceso sino creado
para el proceso, es decir, con un claro movil de desacreditar a Alberto

Fujimori Fujimon y corroborar la posicion de la Fiscalia. En ese sentido, el
documento audiovisual reproduce extractos de una entrevista realizada a
Alberto Fujimort Fujimori sin explicar el contexto en que se dio dicha

entrevista.

El documento audiovisual solo probaria el hecho de que Alberto Fujimor

FFfupmort afumé que Dyer estuvo vinculado al narcotrafico v no se podria
-228-
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inferir de ello que

, Dyer Ampudia.

.2 imposibilidad de inferir la orden de Alberto Fujimori Fujimori del

ntenido de! documento audiovisual radica en la inexistencia de pluralidad

de indicios. En ese sentido, el mencionado documento audiovisual es un

indicio unico que carece de fuerza demostrativa.

Asitnismo, se trata de un indicio débil en tanto no es univoco ya que lo
afirmado por Alberto Fujimon Fujimori podtia ser consecuencia de i) una
errada informacion que se le hubiera proporcionado sobre la situacién legal
de Samuel Dyer Ampudia o i) a un problema legal que tuvo destino distinto

al que motivo la detencion.

Como la misma defensa de Alberto Fujimor Fujimori argumenta, la
estraneita importa que un documento para ser considerado fuente de prueba
debe haber sido hecha antes del proceso v no debe haber sido en funcién al

proceso.

El documento audiovisual es un medio de prueba que contienen
declaraciones que presté Alberto Fujimorn Fujimori en el afio mil novecientos
noventa y dos, y aun cuando se haya incluido estas en un reportaje del 2008,
las primeras no han sido creadas en funcion al proceso, sino han pre-existido

a él, y son las anicas que han sido valoradas de tal soporte audiovisual.
Pues, las declaraciones consatuyen fuente de prueba v el soporte en el que

estan contemdas, es ¢l medio en que se han tncorporado a través de la forma

prevista por el Codigo de Procedimuientos Penales.

’ 2229
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bn consecuencia, fales afirmactones de Fuimen
documento audiovisual ingresaron cotrectamente al proceso y actuada que
fue no merecio alegacién alguna por la defensa, menos cuestioné la nulidad

de la prueba o se opuso a ella, por lo que, no cortesponde admiur dicho

.

S/ agravio de nulidad en este acto.
Respecto al segundo y tercer agravios, ya se han mencionado los otro
indicios que obran en el expediente, por lo que no se trata de un hecho
aislado sino que existe una cadena de justificacién indiciaria que hace unidad

de prueba respecto de la responsabilidad penal de Alberto Fujimori Fujimon.

En cuanto al cuarto agravio, se advierte que la posibilidad indicativa de que

la declaracion del inculpado Fujimori Fujimori se halle asociada a una errada

\ informacién previamente alcanzada se contrapone a la onentacién de la
integralidad de los demas indicios evaluados, asi, se desprende que contra esta

interpretacion de la defensa, se opone el indicio de inaccién del encausado

frente a la sucesion de pedidos de justcia del agraviado, jamas respondidos

por parte del encausado —solo una declaracion publica en la que el Jefe de
; Estado lo sindicd de narcotraficante-, ademas de la acreditada intervencion de
/ mstituciones militares y del servicios de inteligencta en la detencion del
agraviado —impropio desde sus funciones, y asi lo reconocen las autoridades

castrenses que declararon, Hermoza Rios y Salazar Monroe-, los cuales
determinan la correcta direccion e interpretacion del indicio contingente
cuestionado, esto es, que el procesado Fujimori Fujimori haya declarado
publica e irrazonablemente que el mencionado agraviado, era un
narcotraficante, v con ello se evidencié su absoluto alineamiento con la
misma politica tlegal que rigié el secuestro del referido empresario, sumado a
que el mismo fue directamente dirigido por el mas cercano asesor del
procesado —con quien despachaba diariamente y quien no abrigaba rencor o

/ enemistad alguna contra el agraviado-, por lo que tal vinculacion sostenida en
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) :
permiten inferir que se contd con la autorizacion del citado procesado.
4. De la condicion de autor mediato del acusado Fujimor Fujimori
A partir de lo sefalado este Tribunal Supremo llega a la conclusion que los

clementos ficticos y juridicos antes expuestos, posibilitan, en el caso concreto, atribuir

objetivamente al acusado Fujimori Fujimor la condicion de autor mediato [por dominio

de la voluntad en aparatos de poder organizados| de los delitos asesinato, sccuestro y lesiones,
por los siguientes criterios:

Se ha establecido que el acusado Alberto Fujimon Fujimori o Kenya Fujimori
como presidente de la Republica en la época de los hechos comandaba las Fuerzas
Armadas y Policiales, en virtud de ello ejercia sobre éstas facultades v poder de mando
discrecional; poder de mando que no necesariamente debe de datse por acreditado de
manera escrita sino que esta en el ambito factico se traducia en forma oral, como se
desprende del audio rotulado “Entrevista RPP- Ratl Vargas-Alberto Fujimort
[upimori” y cuyo contenido se detalla en la presente sentencia; y como aparece de la
publicacion en el diario “El Comercio” del quince de diciembre de mul novecientos
noventa y uno, cuando anuncio en Avacucho la entregas de armas a ronderos del rio
Apurimac, precisando: “por eso he ordenado al general Martinez que el los proximos

cuatro meses se distribuyan doscientos ¢scopetas para las rondas campesinas”, y como

cmerge de otros documentos que la sentencia recurrida a2 remarcado.

El acusado Fujimor Fupmon, aprovechando que se encontraba en la cuspide del
poder estaral, para contrarrestar a las organizaciones subversivas terroristas que
operaban desde la década de los anos ochenta en el territorio peruano, ejercié poder de
mando para la conduccion de las estrategias cuyo objetivo era la eliminacion fisica de
presuntos terroristas, para lo cual utlizé un aparato organizado estatal-Grepo Colina-

para responder al terrotismo subversivo, al delito con el delito. \parato ue se
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articulaba jerarquicamente con su entonees asesnr Viadimire Montesings Toircs ¥ la
intervencion del general EP Hermoza Rios, quien ocupaba el cargo mas alto en la
jerarquia castrense, en base a las unidades centrales y derivadas del Sistema de

Inteligencia Nacional -SINA-.

Resulta evidente y la historia lo ha de registrar asi, que funcioné una suerte de
triada o trangulo de poder conformada por Fujimori Fujimon, en el vértice, y
secundindolo, Montesinos Torres con Hermoza Rios, quienes desde la mas alta esfera
dominaron el curso de los acontecimientos delicivos que han sido materia de

juzgamiento.

Asi, especificamente existia una correlacion de poder entre Alberto Fujimori
Fujimori y Vladimiro Montesinos Torres, acentuandose basicamente en la estructura
militar, toda vez que, éste ultimo era quien disponia la permanencia y los ascensos de

los oficiales de las mas altas jerarquias.

Es en este entramado que Alberto Fujimori Fujimori, posibilito el uso de recursos
econdmicos estatales a fin de que sean administrados por su entonces asesor Vladimiro
Montesios Torres, en el Sistemna de Inteligencia Nactonal, mediante la transferencia de
fondos de las insttuciones militares v policiales “desvio de fondos™ al SIN, los que

fueron posteriormente habilitados a los mtegrantes de este Destacamento.

Dada la transcendencia de los recursos del Estado, su utilizacién no podia estar
fuera del marco del conocimiento de los Jefes Superiores ( tanto militar como civil), ya
que en la linea de los actos ejecutados no cra posible que los integrantes del grupo
“Colina” respondieran a la decision voluntaria de cada uno de los ejecutores materiales,
menos aun que fuera de conocimuento aislado de sus supenores, en tanto, el
destacamento “Colina”, para el planeamiento de sus actividades no solo utilizaba las
mstalaciones del Ejército Peruano, sino también los bienes de esta entidad; asi

constituye hecho probado y no cuestonado que fueron integrantes de menor
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Cantuta” utilizando no solo vehiculos y armas sino también, agenciandoseles sumas de

dinero pata su funcionamiento como grupo especial.

No resulta verosimil la hipétesis de defensa o como version pertodistica, deslizada
indirectamente, de que Martin Rivas, jefe del Grupo Colina, en un arrebato personal,
creyéndose un héroe, a su libre albedtio, ordend los crimenes de “Barrios Altos™ y “La
Cantuta”, pues en una estructura organizada de poder donde priman las relaciones
verticales, como dicen los argentinos “ nadie se manda solo” o “por su cuenta”, sino

que la decision criminal provino del mas alto nivel jerarquico de la organizacion.

Desde la caspide del poder el procesado Fujimorn Fujimon, valiéndose de la libre y
voluntaria disposicién de los ejecutores, los instrumentalizé para obedecer y cumplir
ordenes ilicitas, entre ellas, la intervencion y eliminacion fisica de presuntos terroristas,
asi como los secuestros de Gorriti v Dyer. El denominado “Grupo Colina” se encargd
de ejecutar la politica adoptada por Fujimori Fujimor, o “guerra de baja intensidad”,
que ya habia sido disefiada muchos anos atrds en el contexto politico de la llamada
“guerra fria” entre Estados Unidos de Norteamérica y la ex - Unién Soviética, siendo
de tragico recuerdo la “Escuela de las Américas” que funciono desde 1,946 a 1,984 en
Panama, donde se graduaron mis de 60,000 mil militares y policias de 23 paises de
Ameérica Latina los que luego pasarian a la historia como torturadores y violadores de
derechos humanos encabezando sangrientas dictaduras muilitares con el comun
denominador de ser autores de crimenes contra la humanidad. Entre sus destacados
graduados mas conocidos se mencionan precisamente a Montesinos Tozres y Martin

N 1i1
Rivas '

En este contexto, ¢l acusado Fujimori Fujimori, teniendo pleno dominio de un

aparato organizado utilizo métodos y medios ilegales para asegurar los logros del poder

Ut Disponible en: [hetp:/ /es.wikipedia.org/wiki/Fscuela_de las_Am®%6C3%A%ricas].
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que detentaba v desde ese momento empezd a apartarse de sns deheres de Presidente v

del ordenamiento juridico.

Por la forma como ocurrieron los crimenes de “Barrios Altos” y “La Cantuta” y
“los secuestros de Gorrti y Dyer”, queda claro que los agentes estatales ejecutores no
fueron los mismos en cada operativo, lo que pone en evidencia que podian ser
intercambiados por otros, dandose asi el presupuesto de fungibilidad, expresandose alta
dispombilidad al hecho criminal potrque los integrantes del “Grupo Colina” estaban

capacitados.

La sentencia recurrida y lo desarrollado en la presente Ejecutoria, dan cuenta de la
prueba indiciaria que lleva a determinar que Alberto Fujimori Fujimori o Kenya
Fujimorni, es autor mediato en los delitos de asesinato, lesiones y secuestro, mediante ¢l

dominto de la voluntad de un aparato otganizado de poder.
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CAPITULO VI
DE L0OS AGRAVIOS DE LA PARTE CIVIL

1. El Actor Civil

Se define como parte civil a quien es sujeto pasivo del delito, es decir, quien ha
sufrido directamente el dafio criminal y, en defecto de él, ¢l perjudicado; esto es, el
sujeto pasivo del dafio indemnizable o el atular del interés directa o inmediatamente
lesionado por el delito. Asi, pueden constituirse en parte civil el agraviado, sus
ascendientes o descendientes (incluso siendo adoptivos), su conyuge, sus parentes

colaterales y afines dentro del segundo grado, el tutor o curador.
2, Algunos alcances del denominado Actor Civil en el proceso penal

El proceso penal que se genera en relacion a la imputacion de un delito tiene como
objettvo principal la determinacion de la comision del hecho imputado, la
responsabilidad de los imputados, y en su caso, la determinacién de la pena que
corresponda, pero ademas de esto, el articulo noventa y dos del Codigo Penal establece

que conjuntamente con la pena debera determinarse la reparacion civil.

No obstante, que la reparacion civil es una pretension privada, la norma penal
obliga al Juzgador a determinar la reparacién civil conjuntamente con la pena, aun
cuando la parte agraviada no haya hecho valer tal pretension, por esto, conforme a la
cstructura actual del proceso penal, regulado por el Codigo de Procedimientos Penales
de mil novecientos cuarenta v normas modificatorias, la funcién de persecucidn
conjunta del delito v la reparacion civil corresponde al Ministerio Publico v sera ejercida
aun en los casos que el agraviado intervenga en el proceso planteando la pretension de

la reparacion civil, generandose una labor conjunta del Ministerio puablico v la Parte
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Civil en este extremao; c¢in embarge, para pretender ¢l pago de ba separaciOn civil por el
agraviado, y en su caso, para hacer valer las medidas cautelares para garantizar el pago,
como la anotacion preventiva de la nulidad de transferencias y las medidas de embargo,
no basta tener la condicién de agraviado o afectado por el delito, resulta necesario que

tal condicién sea formalmente reconocida en el proceso mediante la consttucion de

parte civil o actor civil.

E]l Codigo Penal de mil novecientos noventa y uno, carece de normas especificas
que orenten al Juzgador sobre los crterios de determinacion de las dimensiones
cualitativas y cuantitativas de la reparacion civil a diferencia del Codigo Penal de mil
novecientos veinticuatro, que si establecia que “/a reparacion se hard valorando, la entidad del
dano, por medio de pertios st fuere practicable, o por el prudente arbitrio del jue”, por lo que, ante
tales circunstancias es criterio uniforme y consensuado que su aplicacién se rige
supletoriamente con el articulo ciento uno del Cédigo Penal, el cual dispone, que “/z

reparacion civil se rige, ademds, por las disposiciones pertinentes del Codige Cinil”, esto es, por las

notmas que regulan la “Responsabilidad Extracontractnal” en los articulos mil novecientos

sesenta y nueve a mil novecientos ochenta y ocho y dos mil uno del Cédigo Civil,
consecuentemente, ademas de la restitucion del bien objeto del delito, la reparacion
civil también estd constitnida por la indemnizacion por los dafos y perjuicios, que a su
vez es integrado por el “Ware emergente”, caracterizado como la disminucion de la esfera
patrimonial del afectado y por el “luero cesante”, que se define como el no incremento en

el patrimonio del afectado o ganancia patrimonial neta dejada de percibir.

Cabe precisar, que en cuanto al monto de una potencial sancién resarcitorta
correspondiente al concepto del lucro cesante, deben valorarse, todos los beneficios de
utthdad economica, que las victimas de los delitos puedan haber dejado de percibir
como consecuencia del delito v que se habria obtenido si el evento daftoso no se
hubiera verificado, concepto resarcitorio cuya determinacion no puede ser fijada al libre
albedrio por el Juzgador, sino que csta sujeta a principios rectores, como el de set cierta

v sobre tedo probada, junto con su relacion directa con el dano causado, pues paru
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conseswir la efectiva reparaciin del dafia econdmice e fundzmestal gae o ador vl demuesire no solo ia
P exgitencia de este dara sing sobre todo su cuantia’’'? ; del mismo modo, una cuantficacion en el
mismo sentido debe set realizada por el concepto del dafio emergente; y atn cuando no
sucede lo mismo en relacidn a las consecuencias no pattimoniales, “Grunscrita a la lesion de
derechor o legtlimos infereses exisienciales -no patrimaniales- tanto de las personas naturales como de fgs personas juridicas

— se dfectan como acota Alasingy Dobon, blenes inmateriales del periadicads, que ne tiene refleo patrimonial alguns- e

este  Supremo Tribunal considera que no es necesario ingresar a evaluar las

consideraciones que tuvo la Sala Penal juzgadora sobre estos temas, debido a la
inexistencia de agravios sobre los cuales efectuar el analisis.
3. Limites de [a intervencion del Actor Civil en el proceso penal.

La ley procesal penal reconoce a la parte civil un conjunto de derechos tales como
educir nulidad de actuados, ofrecer medios de investigacion y de prueba, participar en
os actos de investigacién y de prueba, intervenir en el juicio oral, interponer los
medios impugnatorios que la ley prevé, formular peticiones en salvaguarda de sus
derechos e intereses, solicitar e intervenir en el procedimiento para la imposicion,
modificacién, ampliacién o cesacion de medidas de coercion o limitativas de derechos,

en tanto ello afecte, de uno u otro modo, la reparacion civil, sus intereses, asi como en

los resultados y efectividad del proceso respecto a su ambito de mtervencion.

El ambito de intervencion del actor civil una vez dictada la sentencia en la que se
establece la responsabilidad penal del imputado v es fijado el monto del resarcimiento
econdémico, es reducido; resultando comprensible el grado de intervencion del actor
civil como sujeto procesal cuando aan no se ha logrado determinar al causante de su
perjuicio; empero, establecida su intervencion asi como la responsabilidad civil que le

recae, Jcudl es la participacion que le compete en el proceso penal?, obvias razones nos

12 V1d., asi lo establece el jurista peruano, GARCIA CAVERO, Percy. “Leciones de Derecho Penal —
Parte General”. Editortal Grijley, Lima, dos mil nueve, pigina setecientos ochenra v ocho.

13 Vid., I Acuerdo Plenario numero seis / CJ guidn clento diecisess, de fecha trece de octubre
de dos mul se1s. [sobre la reparacion avil y los delitos de peligro).
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sefialan aue su infervencidn se rige en ol ambite de ATAISC COn

del monto econémico establecido por dicho concepto.

El artdculo doscientos noventa del Codigo de Procedimientos Penales una vez

determinada la responsabilidad penal del agente, limita ¢l ambito de intervencion de la
Parte Civil, pues su interés se ha desvanecido al ser condenado el causante del perjuicio,
dispone que “I_u parte civil puede interponer recurio de nulidad silo por escrite, en ¢l mismo lérmino
sedalady en of articnly anterior, y dnicamente en cianlo al monto de la reparacion cvil, safvo el caso de sentencia
abrolutoria”, tal precisién del legislador es consecuente con la razén de ser de dicho
sujeto procesal, en tanto, que no es de su competencia el guinium de la pena, sino del
representante del Ministerio Publico como ttular de la accion penal, en tal sentido, es
indispensable que el actor civil al interponer su recurso de nulidad exponga las razones
por las cuales no se encuentra conforme con el monto del resarcimiento economico
fijado por la Sala Penal Especial que sentencia. “F/ actor civil tiene en ¢l proceso penal ef
\ derecho de inlerventr s6lo para acreditar los hechos y los darios y perjuicios que e hayan ocasionado.

Y. Bundamentalmente sus derechos consisten en facultades probatorias y en

Fiste es el limite que tiene”
Jfacultades para reclamar. Las primeras consisten en facultades probatorias y en facultades para
reclamar, las primeray se refieren a la existencia del hecho causante del danio cuya reparacion reclamay
a la exislencia de ese dano, comiprendidos el dario material y moral y la privacion de la cosa mediante e/

15

delito. La segunda se refieren a la restitucion de la cosa obtenida por el delito y a la indemnizacion”

4. Respecto al monto de la reparacion civil fijada en favor a Gustavo Gorriti

Ellenbogen

[:] abogado de la Parte Civil al sustentar el incremento del monto resarcitorio de

caracter civil en favor de Gustavo Gorriti Ellenbogen, alego que en la recurrida se

14 Vid, CUBAS VILLANUEVA, Victor. “E Nuevo Proceio Penal Perano — Teorta y Prictica de su

Implementacion”. Palestra Editores. Lima dos mil nueve, pigina doscientos treinta v siete.

"5 Nunez Ricardo. La Accion Civil para la reparacion de los perjuicios en el proceso penal-
/7 Editortal Bibliografica Argentina. Buenos J\ires, mil novecientos cuarenta v ocho, pigina clento

cuarenta v dos.
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impuso al sentenciado una suma de cvarenta v seis mil ochecientos nucvos soles, pui
debajo del solicitado por el representante del Ministerio Publico de aproximadamente
trescientos mil nuevos soles, v que en su opinidn se debe a que no se valord el
dafio causado, de caricter extrapatrimonial y que responde a la situacion de

angustia y terror propiciada por una privaciéon arbitraria de libertad, realizada

por efectivos militares y con fines eminentemente politicos, tampoco el

quebrantamiento del orden constitucional, lapso de tiempo en el que no se garantizaba
el respeto de los derechos de las personas, ademas, del hecho que su detencién
respondia a un crimen de Estado y el grado de crueldad con el que se perpetré el

secuestro.

Estas pretendidas alegaciones de la Parte Civil no son amparables, en principio,
porque todos los argumentos que esbozd constituyen factores o circunstancias
objetivas y subjetivas proptas de la naturaleza del delito materia de imputacién; en
segundo lugar, estos elementos de valoracion si fueron analizados por la Sala Penal
juzgadora, no resultando cierta la afirmacion que hace el recurrente, en este extremo a
que no se habrian valorado tales circunstancias; y esto, se acredita de la simple lectura
de los acapites setecientos ochenta y nueve al setecientos noventa y seis; y en tercer
lugar, atin cuando el abogado de la Parte Civil tuvo la oportunidad de sustentar sus

Vi agravios limitindose a establecer las razones objetivas por las cuales debia elevarse el
monto de la reparacidon civil, unicamente dirigié su defensa a tratar de generar
conviccién sobre la consumacion de los delitos que se le imputaron a Fujimori
Fujimori y su responsabilidad en la comisién de los mismos, ambitos de competencia
del representante del Ministerio Publico v en si entendibles sélo si el imputado hubiese
sido absuelto de los cargos, hecho que no ha sucedido, es mas, el Fiscal Supremo en lo
Penal al miciar su exposicion oral el dia vemticinco de noviembre del presente afio -
oportunidad en (g que se realiuron lis replicas de las argumentaciones orales que uvieron ltodas las partes
procesales- realizo tal atingencia, invocando a los abogados de la Parte Civil para que
amplien sus alegaciones respecto a la sancion resarcitoria, puesto gue, como Organo

persecutor del delito v defensor de la legalidad, centré sus argumentos en la
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determinacion de la responsabilidad penal del procesado, en fal senridn, en purida.
podemos inferir que no existen nuevos elementos de juicio o agravios que permitan a
este Supremo Tribunal realizar una analisis valorativo, por lo que, no resulta atendible

la pretension de la Parte Civil en cuanto al agraviado Gorriti Ellenbogen.

5. Respecto al monto de la reparacion civil fijada a favor de Rosa Elvira Leén

Lunazco

QQue, en relacién a la suma asignada en calidad de reparacion civil a Rosa Elvira
Leon Lunazeo, st bien durante los informes orales correspondientes a la vista de la
causa del dia veintitrés y veinticinco de noviembre del presente afio (fecha en que las
partes realizaron las replicas de las argumentaciones esbozadas por el abogado de la
defensa), igualmente, sustentaron su posicion de hecho y de derecho de manera
erronea, pues toda su exposicion se basé en argumentos de exclusiva competencia del
titular de Ia accién penal; sin embargo, en este caso si existe una diferencia sustancial a
la del agraviado Gorriti Ellenbogen, pues en su escrito de fundamentacion de agravios
de fojas sesenta y nueve mul seiscientos cuatro, la Parte Civil es clara en su posicion de
argumentar que las indemnizaciones ordenadas por la Corte Interameticana solamente
incumbe a los Srganos e instituciones del Estado, empero, los autores del delito
también asumen su obligacion de reparar civilmente a las victimas de sus actos; del
mismo modo, refirié que los hechos constituyen crimenes de lesa humanidad; sin
embargo, sobre similares argumentos el Tribunal Juzgador efectué una evaluacién de
las consecuencias ex-delicto derivadas del actuar criminal cometido en el denominado
caso “Barrios Altos”, teniendo en cuenta que no era posible una doble indemnizacion
economica por los dafios sufridos, que a su ctiterio resultaba indebido, toda vez, que la
Corte Interamencana de Derechos Humanos ya habia idendficado a los sujetos pasivos
de los danos que recibirfan una reparacion especifica; igualmente, la Sala Penal
juzgadora valoro los hechos delictuosos, como el denominado caso “Barrios Altos”,
desde la perspectiva del Derecho Iaternacional de los Derechos Hﬁmanos

calificandolos de lesa humanidad, cabe precisar también, que analizd el interés de Rosa
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al Asparria A~
Si agiavialil

Elvira Leén Lunazco. para que también fuera inchida coma beneficiaria
Miximo Ledn Ledn, indicando sobre dicho extremo que los beneficiarios de las

‘ indemnizaciones seran sus herederos legales, de conformidad a los términos de la
declaratoria de heredetos que se expidan conforme a las procedimientos legales
pettinentes, esto es, que previamente prueben tal derecho.

' No esta por demas sefialar que el monto de la reparacion cwvil dispuesto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia de fecha treinta de
noviembre de dos mil uno, especificamente sobre las reparaciones econdmicas, fue
emitida en atencidn a un acuerdo con las victimas de los hechos, representados por sus
familiares v representante y en algunos casos por los propios agraviados, es mas, se

establecieron reparaciones no pecuniarias; asimismo, se tuvieron en cuenta otras

sentencias dictadas tanto en el fuero civil como en el militar, relacionados con los
sucesos de “Barrios Altos”y “La Cantuta” y en donde se fijaron reparaciones civiles a
favor de algunos agraviados que también fueron beneficiados por la sentencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos; que por lo demas, no se adjunta ningun
elemento objetuvo 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

Z proceso penal; consecuentemente, la pretension de Rosa Elvira Ledn Lunazco rambién

debe ser desestirnada.
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CariTuLO VII

DETERMINACION E INDIVIDUALIZACION

JUDICIAL DE LA PENA

Que, atn cuando el quintum de la pena no es materia de grado, pues no fue
impugnada por la defensa técnica del imputado Alberto Fujimori Fujimori, ni por el
representante del Ministerio Publico, es preciso evaluar los criterios que sirvieron de
sustento a la pena impuesta por el Tribunal de Instancia, es decir, analizaremos si la
determinacién judicial de la pena que efectué la Sala Penal Especial se ajusto al
principio de legalidad de la pena y a las circunstancias que estatuyen los articulos

cuarenta y cinco y cuarenta y seis del Codigo Penal.

La determinacion o la individualizacion judicial de la pena no es mas que una
concrecion de la teoria de los fines de la pena. De acuerdo con esta idea, las normas
relattvas a la determinacion judicial de la pena deben interpretarse en la linea de una

. - . - - . s 116
teoria normativa y comunicativa de la prevencion general positiva.

De ahi que, los datos relevantes del hecho delictivo para modular la pena hacia
arriba o hacia abajo es una cuestién que solo puede ser resuelta de acuerdo con un
concepto material de delito. De esa manera se elimina la arbitrariedad al vincularse los

criterios de determinacién de la penal a los mismos criterios que sirven para decidir si

"6 FEOO SANCHEYZ, Bernardo: Retribucion y Prevencton General: Un estudio sobre la teoria
de la pena y las funciones del Derecho Penal. Montevideo — Uruguay — Marzo dos mil stete,
pagina seisctentos sctenta y sels.
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definimos uiia coilducia como dellto es

(¢

posible graduar la pena adecuada a un hecho concreto,'’

En nuestro ordenamiento juridico penal para efectos de determinar e individualizar
la pena a imponer se toman en cuenta las circunstancias descritas en.los articulos
cuarenta y cinco y cuarenta y seis del Cédigo Penal; que, en efecto, el primero preve las

se imnone pena o no. Solo si sabemos por gu

carencias sociales que hubiera sufnido el agente, su cultura y sus costumbres, asi como
los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de ella dependen;
port otro lado, el segundo de los articulos mencionados contempla los factores para la
medicion o graduacion de la pena a los que se recurre atendiendo a la responsabilidad y

gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no sean especificamente constitutivas

del mismo o modificatortas de la responsabilidad.
Por ello, para la determinacién de la pena se debe tener en consideracion, de
: conformidad con lo estatuido por el articulo cuarenta y seis del Codigo Penal, los

limites punitivos (minimo y maximo} tijados para los delitos consumados (homicidio
calificado — asesinato, lesiones graves y secuestro agravado), debiendo ademas tomarse
en consideracion, como en el presente caso, que el encausado tiene la calidad de autor
mediato, el que de conformidad con lo estipulado por el articulo veintitrés del Codigo
/ Penal sera reprimido con la pena establecida para los hechos punibles que perpetrd; por
ello, el organo junsdiccional esti facultado para recorrer todo el ambito de la pena
conminada enmarcada siempre en el principio de legalidad de la pena y con fiel respeto
a los principios de proporcionalidad, lesividad y culpabilidad (articulos IT, IV, V, VII y
VIII del Titulo Prelhminar del Codigo Penal) como asi lo senala el sétimo fundamento
juridico del Acuerdo Plenario nimero uno — dos mil ocho — ciento dieciséis de las Salas

Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

T TENOO SANCHEZ, Bernardo: Individualizacion de la pena v teoria de la pena proporcional al
hecho: El debate europec sobre los modelos de determinacion de la pena. En: InDret, Revista
para el analisis del Derecho numero Uno. Barcelona, Enero dos mul siete, pagina nueve.
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No ohstante ello, 1a determinacidn judicial no sglo Hene que vor con cuestioigs Je
legalidad ordinara, sino con el respeto de garantias y principios constitucionales de la
administracion de justicia, siendo uno de ellos la motivacién de las resoluciones
judiciales (inciso cinco del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica y
articulo doce del Texto Unico Ordenado de la Ley Orginica del Poder Judicial); en
consecuencia, para graduar la pena a imponer, €l juez debe tener en cuenta el tipo del
ilicito como la culpabilidad, pues el analisis de los factores que los agravan o atendan
debe ser realizado en forma amplia; en efecto, el ilicito culpable es la base de la
determinacién de la pena, pues la sancién penal debe ser proporcional al ilicito
cometido, de lo que se infiere que la medida de la pena se gradua fundamentalmente de
acuerdo a la gravedad de la culpabilidad y, en este sentido, los factores generales y los
individuales son decisivos para la determinacioén del grado de culpabilidad y la gravedad

de la pena.

Por tal razén, en primera instancia, luego de haber individualizado la figura legal
aplicable al caso, el juez debe valorar qué alcance tuvo la lesién juridica, analizando la
magnitud y cualidad del dafio causado; por ello, el 6rgano jurisdiccional debe definir de
modo cualitativo y cuantitativo, cual es la sancidn que corresponde aplicar al autor o
participe de un hecho punible, pero no solamente se trata de llegar a una determinacion
formal, sino que debe responder a un razonamiento logico, que a partir de silogismos
principales y complementarios permita justificar de manera interna, pero también de

manera externa la decisién adoptada'*®

[La individualizacién de la pena concreta consiste en llegar a la pena judicial. Si el
primer momento de la determinacion de la pena, lo fija el legislador con ese minimo y
ese maximo, el Juez lo reconoce a través de la pena basica; el segundo paso que
corresponde a la pena concreta, es un ejercicio estrictamente judicial, que no puede ser

el resultado de una actividad empirica rutinaria, sino de un proceso técnico, que

18 Seminario Taller: Nuevos Criterlos para la Determinacidn Judicial de la Pena, por Victor
Roberto Prado Saldarriaga; abril - 2008,
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justamente permita justificar los resultados obtenidns; vale decir, la pena concrcta, la

T . - 11y
pena judicial, la pena que va aparecer en la sentencia condenatonia .

En este orden de ideas, siguiendo la linea atgumentativa de la Sala Penal Especial, y
partendo del hecho que se acreditd la materialidad de los delitos acusados, esto es,
homicidio calificado — asesinato (inciso tres del articulo ciento ocho del Cadigo Penal;
lesiones graves (incisos uno, dos y tres del articulo ciento veintiuno del Codigo Penal) y
secuestro agravado (Inciso uno del segundo parrafo del articulo clento cincuenta y dos
del Codigo Penal), asi como la responsabilidad penal del imputado Alberto Fujimori
Fujimori, resulta conveniente analizar la pena conminada y la pena basica prevista para

cada uno de los indicados delitos.

En efecto, la pena abstracta debe ser determinada conforme a los marcos penales
stablecidos en los delitos incriminados: asesinato (conforme al inciso tres del articulo
clento ocho del Cédigo Penal), lesiones graves (conforme a los incisos uno, dos y tres
del articulo ciento veintiuno del Cédigo Penal), y secuestro agravado (conforme al
articulo ciento cincuenta y dos, inciso 1, del segundo parrafo del Cédigo Penal). Las
normas penales aplicables en el tempo se determinan conforme al principio fempus
comissi delicti (siendo viable solo su retroactividad o ultractividad benigna, mis no

desfavorablemente), y en este orden de ideas tenemos:

1. Pena conminada y basica para el delito de homicidio calificado ( Art. 108°
inciso 3 del C.P.)

Resultd acertado establecer por parte del Tribunal de Instancia que la pena basica

(X113 2333

para los delitos de asesinato en el caso “‘Bartios Altos™’, tiene como limite minimo
guince afos v como limite maximo veinticinco anos de pena privatva de libertad, en

tanto los hechos imputados ocurrieron el tres de noviembre de mil novecientos

7 Semunarto Taller: Nuevos Criterios para la Determinacién Judicial de la Pena, por Victor
Prado Saldarriaga; abrid — 2008,
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{ . noventa y uno, estando vigenre el rextn ariginal del ardonlo ciente ocho del €8
Pcnal que establecia como pena conminada pena ptivativa de libertad no menor de
quince afios, peto como dicho articulo no definia el extremo méaximo de la sancion a
imponerse, la pena bisica debia configurarse tomando en cuenta el limite general
previsto en el Libro Primero del Codigo Penal, especificamente en su articulo

veintinueve, esto es, veinticinco afios, en tanto las modificaciones posteriores que

sufrio dicho articulo resultan desfavorables al imputado.

Que, en relacion al caso “La Cantuta”, el Tribunal de Instancia apropiadamente
mvo en cuenta que: i) los hechos punibles ocurrieron el dieciocho de julic de mil
novecientos noventa y dos, por consiguiente; ii) que el articulo veintinueve del Codigo

Penal, modificado por el Decreto Ley nimero veinticinco mil cuatrocientos setenta y

. cinco, del seis de mayo de mil novecientos noventa y dos, preveia una pena maxima de
cadena perpetuz; y, ii) que el citado articulo fue modificado posteriormente por la Ley
numero veintiséis mil trescientos sesenta, del veintinueve de septiembre de mil

novecientos noventa y cuatro; posteriormente mediante el Decreto Legislatvo nimero

ochocientos noventa y cinco, del veinttrés de mayo de mil novecientos noventa y

ocho, y por el Decreto Legislativo nimero novecientos ochenta y dos, del veinudos de
julio de dos mil siete; consecuentemente, la pena basica se debe defimir en base al
principio de retroactividad de la ley penal mas favorable conforme a lo previsto por el
articulo seis del Codigo Penal; que, de este modo, en atencion a las modificatorias que

sufrié el articulo veintinueve del Codigo Penal y la fecha en que acontecieron los
hechos, la pena basica tiene como limite minimo quince anos y como limite maximo

velntcinco anos de pena privativa de libertad.

2. Pena conminada y basica para el delito de lesiones graves ( Art, 121° incisos

i,2y3 detC.P)

Para estos efectos el Tribunal de Instancia tomo en consideracion la

//7 fecha cn que se perpetraron las lestones graves de algunos agraviados en relacion al
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caso “Barnios Altos”, es decir. el tres de noviembre de mil novecientos noventa v uno,
a cuyo efecto estuvo vigente el texto original de los incisos uno, dos y tres del primer
parrafo, del articulo ciento veintiuno del Cédigo Penal, que establecia como pena
conminada pena privativa de libertad no menor tres ni mayor de ocho anos; y no
obstante que con posterioridad el citado articulo fue modificado por la Ley nimero
veintiocho mil ochocientos setenta y ocho, del diecisiete de agosto de dos mul seis, que
incrementd el minimo legal a cuatro arios, en aplicacion del principio de legalidad y de
ultractividad de la ley penal mas favorable la pena basica muy acertadamente se
considerd para este delito un minimo de tres afios y un limite maximo de ocho anos de

pena privativa de libertad.

3. Pena conminada y bdsica para el delito de secuestro agravado ( Art. 152

inciso 1 del segundo pirrafo del C.P.)

El Tribunal de Mérito tuvo en cuenta para establecer la pena basica la aplicacion del
principio de legalidad de las penas y de irretroactividad de las leyes penales
desfavorables, en tanto dicho delito se consumdé en dos momentos: i) el seis de abnt de
mil novecientos noventa y dos —que se prolongo hasta el dia siete de ese mes y afio—
para el agraviado Gornti Ellenbogen; y, ii) y el veindsiete de julio de mil novecientos
noventa y dos —que se prolongd hasta el cinco de agosto del mismo afio— para el
agraviado Dyer Ampudia, esto es, se cometieron cuando estaba vigente ¢l texto original
del inciso uno del articulo ciento cincuenta y dos del Codigo Penal, que sancionaba con
pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de veinte afios, v st bien dicha

penalidad fue reformada en diversas épocas, estas no resultaron favorables al imputado.

Desde tal punto de vista, el Tribunal de Instancia determiné cotrectamente los
marcos penales aplicables al presente caso: i) la pena abstracta para los delitos de
asesinato tiene como limite minimo quince afos y como limite maximo veinacinco
anos de pena privadva de libertad; ii) la pena abstracta para los delitos de lesiones

graves tiene como limite minimo tres afios vy como limite maximo ocho anos de pena
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privativa de libertad; v, iii) Ja pena abetracta para los delitos de sécucsizo uene como

limite minimo diez afios y como limite miximo veinte afos de pena privativa de

libertad.
4. Limite punitivo fijado por el Tribunal de Instancia

Que, el Trbunal Especial antes de establecer la pena concreta estimé no

justificable la pretension punitiva que pretendia el representante del Ministerio Puablico,
en tanto en mérito al principio de legalidad penal el limite maximo de la pena privativa
de libertad a imponer para los delitos acusados es de veinticinco aros, lo que
evidentemente tiene sustento al evaluar como llegd a determinar la pena basica para
cada uno de ellos.

5. Pena concreta a la que arribd el Tribunal de Instancia por 25 asesinatos y

otros delitos graves.

&Q‘(\ Que, para dichos efectos, el Tribunal de Instancia sefialo la necesaria aplicacion del
articulo cincuenta del Codigo Penal, que regula el concurso real de delitos, en tanto se
habian perpetrado dolosamente varios resultados matetiales mediante diversas acciones
tipicas independientes —pluralidad de actos de voluntad— , explicando con puntualidad
que solo es aplicable al presente caso el texto original de dicho articulo en atencién a
que su postenior modificacién por la Ley nimero veintiocho mil setecientos treinta, del
trece de mayo de dos mil seis, fue regulada con posterioridad 2 la comision de todos los
delitos objeto del proceso y por ser ademas desfavorable al imputado (aplicacion del

principio de legalidad y de irretroactividad de una ley penal posterior cuando es
desfavorable); por lo que, en este orden de ideas, el Sala Penal Especial establecié que
la pena basica del concurso real de delitos era la prevista para el hecho punible mas
grave, que es el delito de asesinato, v de este modo el marco punitvo para concluir en
la pena concreta para el impurado Fujimori Fujimori quedé fijado en no menor de

quince anos n1 mavor de veinucinco afos de pena prvativa de liberrad.
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También se estimé como circunstancia agravante el concurso real de delitos, en
tanto advirtio la extension del dafno causado que registra una pluralidad de victimas de
asesinato {veinte y cinco muertes, incluido un nido ); lesiones graves ( cuatro
agraviados) y secuestro agravado ( dos agraviados), lo que eleva el grado de
antijuricidad y, por ende, la relevancia punitiva de los delitos que generd el imputado
Fujimori Fujimori desde su posicion de autor mediato, y que tal circunstancia unida a la
condicion funcional y de poder que aquél ostentaba y de la cual abusé para realizar los

echos punibles, imponen al érgano jurisdiccional la mas grave y severa desvaloracién
de su actuacién ilicita, lo que debe reflejarse en la extension de la pena concreta, la que
debe ser el maximo autorizado por la ley; que a ello se suman las caracteristicas de
¢jecucion del hecho, su logica planificada y la oposicion radical a su deber de respeto y
roteccion de los derechos fundamentales de las personas, derivados de su posicion de
aximo dignatario de la Nacidon -—relacion de garante de los bienes juridicos
esionados— que, asimismo, destaco la intervencion organizada de una pluralidad de
|
ﬁersonas en los hechos tipicos, lo cual representaba una angjuricidad mas pronunciada
al importar un poder ofensivo mas intenso y un estado de indefension mas relevante de
las victimas; los ejecutores materiales actuaron sigilosamente —también todos los que
/ intervinieron en la cadena de mando y transmisidn de ordenes—, situacion que les
permitié obrar sobre seguro y sabiendo que las victimas se hallaban impedidas de
cualquier clase de oposicion; que, sin embargo, esta circunstancia no podia superar el

marco penal propio del delito de asesinato, que se fijé como limite insuperable.

Por otro lado, la Sala Penal Especial sefialo que no resultd posible imponer una
pena prvativa de libertad de menor intensidad, pues no concurtia al caso de autos
ninguna circunstancia atenuante genética ni especitica; que, por tanto la pena concreta

debe ser la de veinticinco anos de pena privativa de libertad.

Ademas de ello, son factores que este Supremo I'ribunal toma en cuenta para

determinar que la pena concreta impuesta por el Tribunal Penal Especial es la correcta:
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i) La importancia e intensidad de los deberes infringidos nor el encansado vinculada al
G injusto  ex anfe en razon del quebrantamiento de sus deberes constitucionales

especificos, derivados de su condicién de Presidente de la Republica, cuya observancia,
en el caso concteto, le era perfectamente exigible; ii) La relacion de superioridad del

agente respecto a los autores directos de los delitos y el prevalimento del poder publico

/ de los que se vali para realizar los hechos punibles mncriminados, criterios vinculados
4
/

también al injusto ex anfe; 1i1) La extension del dafio causado vinculada al grado de
/'igjusto ex post por la afectacién matenal del bien juridico tutelado: que se revela en el
" hecho que el encausado haya realizado sus delitos con pluralidad de victimas de
asesinato, lesiones graves y secuestro agravado; iv) La forma de ejecucion de los

crimenes, su logica planificada y la intervencion en ellos de una pluralidad de personas,

4

/ que hacen mas disvaliosa la conducta por la forma o modo de comision del delito, pues

/ |
4
aseguran la ejecucion del hecho y permiten actuar sin niesgo, incrementando el poder
ofensivo y aprovechandose del estado de indefension de las victimas (o de su escasa
posibilidad de defenderse); y, v) Mis alli de estos factores que encarecen la pena

concreta, no se advierte la concurrencia de ninguna circunstancia atenuante de la

responsabilidad penal, que contrarresten o compensen su efecto agravatorio.

En consecuencia, estamos ante un supuesto en que se presentan un numero phural
de circunstancias agravantes y ninguna circunstancia atenuante, al que corresponde,
razonada y proporcionalmente, el extremo miximo de la pena conminada. Por ende,
cabe concluir que la pena concreta impuesta por el Tribunal de Instancia (veinticinco

‘ anos de pena privativa de ibertad) se encuentra arreglada a ley.

Por lo demas, conforme 2 los hechos probados, estos se adecuan a los elementos
de tipicidad objetiva de los delitos imputados, También resulta claro que en cuanto a la
upicidad subjetiva su comportamiento fue doloso, con conocimiento y voluntad, sin
que aparezca la presencia de error en el nivel de la tpicidad, tampoco causa de

justificacion en la antijuridad ni algun supuesto de exclusién de culpabilidad.

7
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6. Inaplicabilidad de la pena de inhabilitacién

Que, en efecto, el Tribunal de Instancia considerd de modo acertado que como los
delitos por los que se le condené al imputado Fujimori Fujimori se cometieron en base
al abuso del poder funcional que ejercia el imputado, es que conforme a lo dispuesto
en el articulo treinta y ocho del Cédigo Penal, serfa del caso imponerle una
inhabilitacion accesoria adecuada; no obstante, como el representante del Ministerio
Publico no solicité la aplicacién de dicha pena limitativa de derechos en su acusacion
escrita ni en su requisitoria oral, lo cual como consecuencia estricta de la garantia de
defensa procesal, limita las facultades del Tribunal para imponer de oficio dicha
sancion, obstaculo insuperable fijado en el Fundamento Juridico doce, del Acuerdo
Plenario numeto dos - dos mil ocho/CJ — ciento dieciséis, del dieciocho de julio de

dos mil ocho.
7. Computo de la pena privativa de libertad

Que para estos efectos el Tribunal Especial tuvo en cuenta lo previsto por el
articulo cuarenta y siete del Codigo Penal, que senala que son abonables a la pena
privativa de libertad impuesta —a su computo—, ¢l iempo de detencion que haya sufrido
el procesado a razon de un dia de pena privativa de liberrad por cada dia de detencidn;
por lo que, en el presente caso, no solo computara la detencién sufrida por el imputado
desde que llego al pais procedente de Chile [siete de enero de dos mil cinco], pues
como consecuencia de la solicitud nacional en los marcos del procedimiento auxiliar de

extradicion se le sometio a privacion de libertad cautelar en ese pais.

Por otro lado, las informaciones periodisticas, en tanto consolidan un hecho
publico y notorio, dieron cuenta que el imputado Fujimori Fujimori no estuvo privado
de su libertad en un centro oficial de detencién todo el nempo que duro el
procedimiento de extradicion. Desde el dieciocho de junio de dos mil seis hasta el siete

de junio de dos mil siete gozé de libertad bajo fianza, v desde el ocho de junio de dos
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mil siete hasta el veintidos de septiembre de ese mismo adce se dictd on su contia
arresto domiciliario. El periodo en cuestudn no es de abono a la pena de privacion de
libertad, en especial el de atresto domiciliario en virtud de la interpretacion sancionada

por el Tribunal Constitucional en la STC nimero 0019-2005-P1/TC, del veintiuno de
julio de dos mil cinco.

(Que, por consiguiente, es de concluir que la determinacion de la pena efectuada por
el Tribunal de Instancia resulta razonable y proporcional a la entidad del injusto va la

culpabilidad por el hecho tipico perpetrado.
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PARTE TERCERA

DECISION DE LA SALA SUPREMA

Por los fundamentos cxpuestos en la sentencia

recutrida y por los argumentos sefialados en la presente resolucion declaramos:

/ I. POR UNAMIDAD: NO HABER NULIDAD en la sentencia expedida por

/

Ja Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, de fecha siete de abrl de dos mil
nueve, de fojas sesenta y ocho mil ochocientos sesenta vy tres, corregida mediante
resolucion que aparece a fojas catorce de abnl de dos mil nueve, de fojas sesenta y
nueve mul quinientos noventa y tres, en ¢l extremo que condend a Alberto Fujimon
Fujimori o Kenya Fujimori como autor mediato de la comisién del delito contra la
Vida, el Cuerpo v la Salud, en la modalidad de Homicidio Calificado — asesinato, bajo la
circunstancia agravante de alevosia, en agravio de Luis Antonio l.eén Borja, Luss
Alberto Diaz Ascovilca, Alejandro Rosales Alejandro, Maximo Ledn Ledn, Placenana
Marcela Chumbipuma Aguwrre, Octavio Benigno Huamanyaun Nolasco, Filomeno
Leon Leon, Lucto Quspe Huanaco, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios
[Lira, Manuel Isaias Rios Pérez, Nelly Maria Rubina Arquinigo, Odar Mender Sifuentes
Nufiez, Benedicta Yanque Churo, Javier Manuel Rios Rojas (Caso “Barnos Altos™);
Juan Gabrnel Marnnos Figueroa, Bertla Lozano Torres, Dora Oyague Fierro, Robert
Teodoro Espinoza, Marcelino Rosales Cardenas, Felipe Flores Chipana, Luis Ennque
Ornaz Perea, Richard Armando Amaro Condor, Heraclides Pablo Meza v Hugo Mufioz
sinchez (Caso “La Cantuta™); como autor mediato de la comision del delito conra la
Vida, el Cuerpo y la Salud, en la modalidad de I.esiones Graves, en agravio de
Natvidad Condorcahuana Chicana, Felipe Leon Ledn, Tomas Livias Ortega y Alfonso

Rodas Alvitres (Caso “Barrios Altos™); los mencionados delitos de homicidio calificado
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v lesiones graves constituyen crimenes contra la Humanidad segin el Derecho

Internacional Penal.

I1. POR MAYORiA: NO HABER NULIDAD en la sentencia recurrida en el
extremo que lo condena como autor mediato de la comision del delito contra la Libertad
Personal, en la modalidad de Secuestro Agravado, bajo la circunstancia agravante de trato
cruel, en agravio de Gustavo Andrés Gorria Ellenbogen y Samuel Edward Dver Ampudia

(Caso Sétanos SIE).

III. Por UNANIMIDAD: NO HABER NULIDAD en la sentencia recurrida en el
extremo que la Sala Penal Especial le impuso VEINTICINCO anos de pena privativa de
libertad, que computada desde el siete de noviembre de dos mil cinco en que fue privado
de su libertad en la Republica de Chile, atendiendo a la solicitud de extradicion hasta el
dieciocho de junio de dos mil seis en que obtuvo libertad bajo fianza y desde el veinudos
de setnembre de dos mil siete en que fue puesto a disposicion de la Sala Penal Especial,

vencera el diez de febrero de dos mil treinta y dos.

IV. POR UNANIMIDAD: NO HABER NULIDAD en la sentencia en ¢l extremo que
tija por concepto de pago compensatorio, la canddad de dos mil novecientos setenta vy un
nuevos soles con cuarenta y tres céntimos a tavor de los herederos legales de Miximo Ledn
L.eon; finalmente, el extremo que determina por concepto de indemnizacion por dado
extrapatrimonial o inmaterial, la suma de cuarenta y seis mil ochocientos nuevos soles a
tavor del agraviado Gustavo Andrés Gornu Ellenbogen; con lo demas que contiene, v los

devolvieron.

S.S.
RODRIGUEZ TINEO D ot D A

BIAGGI GOMEZ, '

i

T ‘ /
; v
BARRIOS ALVARAD _ Gl S
BARANDLARAN PYEAMPW(C )u//’? Mééé’% ‘:} ‘

NEYRA FLOREY
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EL SECRETARIO DE LA PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, CERTIFICA QUE
EL VOTO EN DISCORDIA DEL SENOR JUEZ SUPREMO BIAGGI
GOMEZ, ES COMO SIGUE:

VISTOS; de conformidad con lo dictaminado por el
senor Fiscal Supremo en lo Penal, y; CONSIDERANDO: Que, con el debido respeto
pot la opinién de mis colegas Magistrados emito el presente voto discordante por las
razones que expongo; pues si bien estov de acuerdo con mis colegas sobre las
consecuencias juridicas de la responsabilidad penal y merecimiento de pena del
encausado Alberto Fujimoni Fujimori o Kenya Fujimori; en cuanto al delito de
homictdio calificado, sin embargo, en el extremo respecto al delito de secuestro
agravado, bajo la circunstancia agravante de trato cruel, en agravio de Gustavo Andres
Gorrin Ellenbogen y Samuel Edward Dyer Ampudia (Casos Sétanos S.LE.), sostengo
que la responsabilidad es por autor mediato del delito de secuestro simple, en base a los

sigutentes constderandos:

. Que, conforme al dictamen acusatorio, formulado por el Fiscal Supremo y de
acuerdo a lo que es matenia de impugnacién, se imputa al encausado Fujimon Fujimon
el delito de secuestro con la agravante comprendida en el inciso primero del articulo
ciento cincuenta y cuatro del Cddigo Penal. y debido a la forma en que fueron los
agraviados privados de su libertad, por agentes del Estado , en un estado de facro v

estando suspendidas las garantias constitucionales, dicha situacidon de inceradumbre

les causo un sufrimiento innecesario a los agraviados Gustavo Gornti y a Samuel Dyer.

2. El Fiscal atribuye al procesado Alberto Fujimori Fujimori haber planificado v
ordenado, al personal militar, privar de la libertad a2 Gustavo Andrés Gornn
lilenbogen (periodista), ello conjuntamente con Vladimiro Montesinos. El hecho
sucedio el 06 de abnl de 1992, como a las 3 de la manana en que personal militar, allano

su domicilio, y sin mediar comunicacion previa, ni informacion razonada, lo detuvo y

'
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trasladé a las instalaciones del SIE. En ese lugar lo recibid el jefe del SIE, coronel EP
Alberto Pinto Cardenas. El agraviado permanecio en el sotano de la mencionada
dependencia {local SIE), hasta el dia siguiente (07 de abnl de 1992), donde luego io
trasladaron a la Direccion de Seguridad del Estado, ubicada en las instalaciones de la

Prefectura de Lima.

F} sentenciado Alberto Fujimon mediante video conferencia del 08 de abnil de 1990
n Palacio de Gobierno expresé las medidas que se tomé contra los medios de
comunicacion, que duraron entre 24 a 36 horas, cuyo propdsito fue preservar el orden
publico. Asi mismo reconocié que ordend la vigilancia de un domicilio politico y de
varias personas para asegurar el orden publico, porque queria evitar que los politicos
salgan a la calle, convoquen gente y generen victimas, pues €l imaginaba eso. Asi mismo
acepto la detencion vigente de Agustin Mantilla Campos {dirigente aprista), a su vez

acepto que hubo detenidos en mayor nimero, peto todos ya estan liberados.

Gustavo Andrés Gorn Ellenbogen, fue interverudo por personal militar que lo
detuvo v lo traslad6 al local del SIE, ubicado en el Cuartel General del Ejército, asi
mismo no registraron su ingreso y personal que lo vigilaba, no permitieron que lo vean.
Al legar a las dependencias del SIE lo encerraron en uno de los sétanos. En la
madrugada del (07 de abril de 1992, como las 3 de la madana, lo trasladaron a las
mnstalaciones de la DINCOTE, que en esos momentos compartia con la Direccién de
Seguridad del Estado. Alli advirtib, en primer lugar, que habia numerosos periodistas
radicales detenidos por sus emisiones contra el golpe de estado; y en segundo lugar que

no paso6 nada porque habia producido un fuerte reclamo publico por su liberacion

Ademas acota, que como las 7 de la mafiana del 07 de abnl de 1992, lo llamé el
Gral. PNP Ketin Vidal, quien le manifesto que Montesinos Torres habia insisndo que
se le acusara de terrotismo. En la menctonada conversacion el mencionado Gral. PNP,

le informé que, por el contexto de lo sucedido, el acusado Fujimon estaba al tanto de
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lo que estaba pasando. No fue interrogado ni maltratado durante su cautnverio en el

SiE nmien la DIRSEG.

F] agraviado concurtié a una primera conferencia que el sentenciado dio a la prensa
extranjera, el 08 de abril de 1992. En esa oportunidad el agraviado emplazo a Fujimon
por lo ocurndo e instd la devolucion de su computadora a lo que el sentenciado
respondié que lo haria inmediatamente, lo cual se concreté al dia siguiente (09 de abril

de 1992).

Que el Gral. EP Hermoza Rios, en una entrevista que le hizo en el 2003, reconocio
que €l firmé la orden de detencidn, y lo hizo en presencia a pedido de Montesinos y
anuencia explicita de Alberto Fujimori, incluso en la conferencia de prensa aludida, el
sentenciado Fujimon, dirigiéndose al periodista Fernando Yovera, le dijo que sus
hermanos estin por ser dados en libertad. Todo lo expuesto lo hace concluir que el

acusado Fujimor sabia de las detenciones arbitrarias.

El procedimiento de privacion de la libertad, con mouavo de la interrupcion  del

régimen constitucional, fue similar al sufrido por dos destacados politicos.

[Xl Gral. EP Hermosa Rios, en ese entonces comandante Gral. del EP y presidente
del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, reconoce la firma de las denominadas
“ORDENES DE DETENCION?”, asi mismo admite que no estaba autorizado para
hacerlo, pero lo hizo a instancias de Montesinos que a su vez le dijo que ninguna otra
persona queria hacerlo y que se trataba de una disposicion especial del sentenciado
Fujimon. Acota que la orden era inmovilizar a ciertos personajes en su domicilio a fin
Je evirar alteraciones de orden pablico, todo lo cual fue manejado por Montesinos

desde el SIN, quien no le indicé que personas serian trasladadas al STE.

El 3 de abnl de 1992 se realizd una reunién en su domicilio oficial. En la que

participaron los comandantes generales de los otros institutos, el Director (ieneral de la
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PNP, los Ministros de Defensa e Interior, el jefe del SIN y Montesinos. Alli se acordé
¢l plan defimtivo de la interrupcion del orden democratico. No recuerda si en esa
reunion se habld de la necesidad de privar de la libertad a algunas personalidades, pero
¢l sentenciado Fujimon encargé a Montesinos que viera el plan politico; asi mismo se
hablo de la necesidad de inmovilizar en sus domicilios y que la relacién debia elaborarla

Montesinos Torres, quien no le presentd la nomina correspondiente.

Hnfatiza que no se le comunico de la detencion del agraviado Gorrig, no se le dio
cuenta de la detencion. Ello indica, que no era necesario porque solo se hablé de

inmovilizaciones.

El Gral. EP Carmona Acha desconoce si el sentenciado dictd una disposicion
especifica para la detencion. Tampoco sabe si se dictd 6rdenes de inamovilidad para el
dia domingo 05 de abril a las 6 de la manana; ese dia se ordend un patrullaje en toda la
zona de seguridad para dar seguridad a los servicios publicos esenciales, posteriormente
escucho al sentenciado admitr que por lo menos el agraviado Gorritt estaba detenido y

que tba a ser puesto en libertad.

El general Robles Espinoza (Comandante General de la Tercera Region Militar)
reconoce que asistio a una reunién de comando en la Sala de Operaciones de la
Comandancia General del Ejército, realizada el 05 de abril del afio 1992, a partir de las
9 de la manana; sigutendo un mismo patrdn sistematico ordend la detencién de Dyer
a traves del aparato de poder que tenia como finalidad someter por la fuerza a los
opositores al régimen de facto del acusado, no solo de los politicos sino de personas
que como el detenido pudiera tener vinculos con politicos, como la relacion del
detenudo con Alan Garcia, no obstante fue capturado cuando se disponia a salir del
pais en el aeropuerto acusado de lavar dinero, aaficante de drogas y finalmente de
terrorista, permaneciendo incomunicado por el término de ocho dias, al ser puesto a
disposicion de la DIRCOTE no se le encontro responsabilidad alguna, recuperando

su libertad por sus propios medios; en cste caso el trato cruel e innecesario se
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acredita potque el mismo acusado Fujimori, usando a los medios de comunicacion
social, le formulo cargos graves sin una denuncia fiscal y judicial de por medio,
manifestando que el afectado es un conocido narco terrorista, y que no se podia a
atacar al SIN por esta captura, y que no habia que tenerles miedo a los corruptos n1 a
su dinero, lo que demuestra que se tratd de un crimen de Estado lo que le da mayor
gravedad al hecho, como es el udlizar el poder del Estado frente a un cuidado que
discrepa con el gobilerno de wrno, poniendo en peligto su integnidad fisica y
psiquica al no existir garantias a sus derechos sin que se justifique una relacion

con el motivo que se adujo para detenerlo .

3.- La defensa del acusado plantea como agravios la aapicidad relativa por
desviacion de la orden dada a Vladimiro Montesinos, de inmovilizar v no detener a
sus opositores politicos e insuficiencia probatoria para acreditar la agravante de

trato cruel.

[.a agravante de crueldad en el delito de secuestro requiere de dos elementos: uno
objetivo, que se manifiesta en la innecesariedad de padecimiento y otro subjetivo, que
es el proposito o dnimo del agente de querer causar dolores innecesarios a la victima.
Ambos elementos deben concurrir y ser debidamente valorados para determinar la

configuracién de la crueldad o cualquiera de sus formas.

Dando respuesta a dichos agravios el suscrito considera que el acusado Fujimort no
puede eximir su responsabilidad por el hecho de haber dado una orden de
inamovilidad, ya que en el contexto en que estas se dieron implicitamente estd la de
privar ilegalmente de su libertad a sus opositores, siendo esta una responsabilidad
compartida con los autores mediatos que ejecutaron dichas Grdenes, asumiendo  Jas

consecuencias de las mismas.

Lin cuanto al segundo agravio, de conformidad con el Fiscal Supremo Pablo

Sanchez, en cuanto a la agravante de trato cruel, “ para venficar la existencia de la
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innecesariedad del trato cruel, en un caso, debe pasar por examinar primero a la
victima, pues es ella la principal fuente de informacion, que permitra determinar, a
través de la indagacion u aproximacion a su psiquis: en primer lugar, los sufrimientos
que padecio y su intensidad, en segundo lugar, si este sufrimiento o dolor se encuentra
fuera del limite ordinario o no es inhetrente a {a ejecucién misma del secuestro. Este
examen no debe de estar desligado con el que se exige para conocer el propésito o
inimo del agente, pues la valoracién de estos elementos, igual sirve para la finalidad
comun de determinar la existencia de ambos elementos. El propésito de hacer sufrir a
la victima constituye el elemento subjetivo o intencional que debe verificarse en el
sujeto activo, es decir, que el agente lo quiso causar de manera innecesana y por ende

calificarlos como trato cruel”.

En este orden de ideas de las declaraciones de los agtaviados Gorriti v Dyer no se
evidencia que se da esta circunstancia agravante de trato cruel, ya que la condicion de
ser los implicados agentes publicos, obedecer ordenes con fines politicos, o moviles
personales, o haberse dado estas detenciones en un régimen de facto, sino que el
elemento subjetivo exigido por el tipo agravado presupone un inimo deliberado de
causar un padecimiento innecesario especial y no general, no formar parte del iigo
agravado de trato cruel, que dicho dolo puede inferirse de circunstancias objetivas
estandar establecidas por los tratados internacionales sobre trato cruel v torturas a los
deterudos o de la jurisprudencia vinculante nacional como extranjera, al respecto
Los tbunales internacionales para calificar una conducta de cruel exigen una serie de
caracterisicas probadas como: aislamiento prolongado-incomunicacion coactiva
(CIDH - Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras) el internamiento en centros de
detencion y celdas reducidas e insalubres (CIDH - Caso Bédmaca Velasquez) la
intmidacién por amenazas (CIDH - Caso “Nifios de la Calle™), las restricciones al
régimen de visitas, los interrogatorios utilizando técnicas de desorientacion y privacion
sensonal, las condiciones de detencion objetivamente inaceptables, las agresiones fisicas
v/ o verbales de un minimo de gravedad, la intencién de humillar o envilecer al

detenido (CIDH - (asos Loayza Tamayo vs. Peri v Castllo Petruzzi vs. Perd)
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restriccion de agua y alimentos y condiciones insalubres en las carceles v demas que suscite
en €l sentimiento de miedo, angustia de tal intensidad que quebrante su resistencia moral o
fisica que no se dan en el presente caso, o de por si no tienen eatdad suficiente para
causar dafio psicolégico a una victima dentro del estindar, aun cuando se cumplen con los
elementos objetivos y subjetivos del tipo base del delito de secuestro “esto es, se afectd la
fucnitad de poder fijar libremente su situacion en el espacio, trasladdndose o permaneciends en un lugar
deseado”, sin embargo, los hechos no configuran la agravante de este tipo penal, esto es,
por trato cruel, toda vez, que dado el contexto como acontecieron los hechos, estos no
resultan suficientes para acreditar que existid sufrimiento innecesario en la victimas Gornu
Ellenbogen v Dyer Ampudia, ni mucho menos que el acusado Fujimori Fujimon como
autor mediato, hubiera tenido el proposito de hacer sentir en las victimas un tratamiento
cruel, al ordenar ilegalmente la privacion de su libertad, mas bien, estos actos son propios

de la ejecucion del tipo base.

+. Que, tratindose de un concurso real de delitos, atn cuando la pena privativa de libertad
por ¢l delito de secuestro simple es inferior al delito de secuestro agravado, la pena legal
impuesta de veinticinco afios por el delito de homicidio calificado es la que se mantiene por
ser la mayor penalidad, de conformidad a los alcances del articulo cincuenrta del Codigo

[Penal.

Fin consecuencia, mi VOTO es porque se declare HABER NULIDAD en el extremo
que se condena a Alberto Fujimor Fujimon o Kenva Fujimori como autor mediato de la
comision del delito contra la Libertad Personal, en la modalidad de Secuestro Agravado,
Dajo la circunstancia agravante de trato cruel, en agravio de Gustavo Andrés Gorrin
Ellenbogen y Samuel Edward Dyer Ampudia (Caso Sotanos SIE); v
REFORMANDOLA se le condene a Alberto Fujimori Fujimori o Kenya Fujimort
como autor mediato de la comision del delito de Secuestro Simple, en agravio de Gustavo

Andrés Gorrid Ellenbogen y Samuel Edward Dver Ampudia v NO HABER

NULI en el extremo de la reparacion awvil fijada en favor de ambos agraviados.
BIAGG GOME#

- 261 -



