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D. D. César San Martin Castro.

En el recinto de audiencias de la Sede Judicial ubicada en el ex fundo Barbadillo
del distrito de Ate Vitarte, siendo las nueve de la manana del dia miércoles
cuatro de marzo de dos mil nueve, con la concurrencia de ley, se continué en
audiencia publica con el juicio oral seguido contra ALBERTO FUJIMORI
FUJIMORI por delito contra la Vida el Cuerpo y la Salud - Homicidio Calificado
— Asesinato - en agravio de Luis Antonio Leon Borja, Luis Alberto Diaz Ascovilca,
Alejandro Rosales Alejandro, Placentina Marcela Chumbipuma Aguirre, Octavio
Benigno Huamanyauri Nolasco, Filomeno Leon Leon, Maximo Leon Leén, Lucio
Quispe Huanaco, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, Manuel
Isaias Rios Pérez, Nelly Maria Rubina Arquinigo, Odar Mender Sifuentes Nunez,
Benedicta Yanque Churo y Javier Manuel Rios Riojas, Juan Gabriel Marino,
Bertila Lozano Torres, Dora Oyague Fierro, Robert Teodoro Espinoza, Marcelino
Rosales Cardenas, Felipe Flores Chipana, Luis Enrique Ortiz Perea, Richard
Armando Amaro Condor, Heraclides Pablo Meza y Hugo Mufioz Sanchez; y
Lesiones Graves en agravio de Natividad Condorcahuana Chicana, Felipe Ledon
Leon, Tomas Livias Ortega y Alfonso Rodas Albitres; y por delito contra la
Libertad Personal — Secuestro — en agravio de Samuel Dyer Ampudia y Gustavo
Gorriti Ellenbogen .- ------c oo mm oo oo e e
Presente el senor Fiscal Supremo adjunto GUSTAVO EFRAIN QUIROZ
VAL LEJ O S, - oo mmmm oo oo o oo e e e
Presente el acusado ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI, con sus abogados Cesar
Nakasaki Servigon, Gladys Vallejo Santa Maria y Adolfo Pinedo Rojas. -------------
No concurrieron los abogados de la Parte Civil.----===-=mmmmmmommm e
Presente también el doctor Victor Manuel Wuest Chavez, defensor de oficio
designado por el Ministerio de Justicia a esta Sala. ------=-==-=c=ccmmmmmmmmmna o
Presentes asimismo el senor Relator y la sefiora Secretaria de la Sala. -------------
Acto seguido el senor Director de Debates da por instaurada la centésima
QUINCUAZESIMA SESIOI, === === oo o o o e e e e e ol
En este acto el sefior Director de Debates pregunta a las partes intervinientes
si tienen observaciones que formular a las actas de la centésima cuadragésima
novena sesion, manifestando los mismos que no, por lo que se da por aprobada,
siendo suscrita de acuerdo a ley. —-------mmmmmmmm

Secretaria informa que no hay despacho para dar cuenta el dia de hoy.-----------
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En este estado con la venia del Tribunal la defensa del acusado Alberto
Fujimori, doctor Cesar Nakasaki, refiere lo siguiente: Senor Presidente,
acemos entrega de nuestras conclusiones parciales (a fojas cincuenta y cinco)

desarrollada en la audiencia anterior.-----=====mmm oo e e

El Tribunal dispone que se agregue a los autos, teniéndose presente en su
‘/ OPOrtunidad. - s
Continuando con el desarrollo del proceso, la Direccion de Debates cede el
uso de la palabra a la defensa del acusado Alberto Fujimori Fujimori, doctor

Cesar Nakasaki Servigéon, quien prosigue con sus alegatos utilizando

dispositivas (Power Point), en los siguientes términos: Senor Presidente,

senores integrantes de la Sala Penal Especial Suprema, sefior representante del

Ministerio Publico, colegas de la Parte Civil, colegas de la defensa, Presidente
Fujimori; habiendo concluido con el desarrollo de los argumentos que contiene la
pretensién principal de absoluciéon por insuficiencia de pruebas, frente a la
acusacion por secuestro agravado, en el caso Dyer, corresponde ahora tocar las

pretensiones subordinadas y lo vamos hacer de manera muy breve. La primera

pretension subordinada, es la prescripcion de la accion penal y para ello por

economia procesal de tiempo, nos remitimos a lo alegado ya en el caso Gorriti,

porque son los mismos argumentos. Respecto a la segunda pretension
subordinada, atipicidad del hecho objeto de la acusacion, la causa de atipicidad
que invocamos solamente es una a diferencia del caso Gorriti; la atipicidad por
falta de lesion al bien juridico, libertad ambulatoria, la imposibilidad juridica de
lesionar un derecho suspendido, en el caso Dyer no tocamos el otro argumento
de atipicidad que era el exceso de la participacion, para la fundamentacion
también invocamos el principio de economia procesal de tiempo y nos remitimos

a lo establecido en el caso Gorriti, la tercera v ultima pretension subordinada era

la no aplicacion de la figura agravada de secuestro por trato cruel, en lo que

taria
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respecta a el significado dogmatico juridico de esta agravante, igualmente nos

remitimos a lo desarrollado en el caso Gorriti, se encuentra en el escrito

Secre
Especial

veintiocho de nuestras conclusiones sobre este tema. Lo que si vamos a

Sala Penai

desarrollar de esta tercera pretension subordinada, es lo referente al examen de
la prueba, es decir vamos a demostrar porque no se ha probado, que en la
detencion de la cual fue victima o la privacion de la libertad de la cual fue victima
Samuel Dyer Ampudia, no se dieron las caracteristicas de un trato cruel. Senor
Presidente, sefiores miembros de este Supremo Tribunal Penal, y para demostrar

la falta de trato cruel, vamos a evaluar pruebas en torno a dos temas. El tema
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numero uno, el internamiento de Samuel Dyer Ampudia en uno de los ambientes
del Servicio de Inteligencia del Ejército, qué caracteristicas se han probado que
tuvo el internamiento de Samuel Dyer Ampudia en las instalaciones del SIE,
dado a que la premisa es que el trato cruel se prueba, no se comenta, se prueba.

Comenzaremos con el examen del testimonio del coronel Ejército peruano en

situacion de retiro Alberto Pinto Cardenas, jefe del Servicio de Inteligencia del

Ejército, la declaracion que nos interesa, es el testimonio que brindé en el
plenario, en las sesiones numeros treinta y tres y treinta y cuatro, fechas siete y
diez de marzo del dos mil ocho, qué dice el testigo Alberto Pinto Cardenas, sobre
el internamiento de Samuel Dyer refiere “que cuando viene el sefior Dyer y en mi
oficina de la mejor manera lo atiendo, le pregunté si queria médico, si necesitaba
tomarse un café, que se sienta tranquilo, me presenté y le dije: “yo soy el coronel
fulano de tal, siéntase tranquilo, para mi lo mas importante es que usted se
sienta tranquilo”, entonces me dijo: “a mi me estan trayendo aca porque soy
amigo del doctor Alan Garcia Pérez, a lo que le dije: no se preocupe, si desea
hablar por teléfono ahi estan los teléfonos” y me dijo: “si, ya sabe mi abogado”,
con este testimonio del Alberto Pinto Cardenas, importante porque era
responsable de la detencion de Dyer, tengamos presente que Dyer estuvo
detenido en el SIE y Pinto Cardenas era el jefe del SIE, por tanto el responsable

de las condiciones de su detencion, su testimonio es importante, este testimonio

prueba los siguientes hechos: Prueba conforme graficamos que el detenido es

recibido por el jefe del SIE, prueba que se le da un trato para tranquilizarlo al
detenido, prueba que al detenido se le ofrece café, prueba que al detenido se le
ofrece atencién meédica y prueba que al detenido se le ofrece comunicaciones
telefonicas. Las atenciones que testimonia el jefe del SIE, resultan absolutamente
incompatibles con las caracteristicas de un trato cruel, conforme vimos
extensamente en audiencias anteriores. Pasemos a examinar la segunda prueba,

el testimonio de Samuel Dyer Ampudia, el agraviado o victima de la detencién,

que dice este testigo en la sesion numero diez, del once de enero de dos mil ocho,
sobre el trato dado en el SIE, dice “ me dijeron simplemente que me iban a llevar
a una institucion, donde iba a tener mas comodidades que estar en la carceleta,
junto con delincuentes comunes, no me tomaron ninguna declaracion, no me
dieron la oportunidad en ese momento de comunicarme con abogado, ellos se
dirigieron por Javier Prado e hicimos una parada en la jugueria “Cuatro
Estaciones”, €l sugirio detenerse en “Las Cuatro Estaciones” porque tenia

hambre, ya que la conocia perfectamente, ahi pedimos sandwich y gaseosas que
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todos consumimos”, luego agrega, “al dia siguiente me desperté en una celda
pequena, tenia un hueco para servicios, no tenia servicio de agua y habia un
colchoén, luego fui trasladado a una celda mas céomoda, en el mismo piso donde
estaba el jefe del Servicio de Inteligencia, yo salia constantemente cada vez que
queria utilizar los servicios, pedia que me habran la puerta, también me traian
los alimentos al sétano del SIE que eran de mala calidad, pedi otro tipo de
alimentos, al final me llevaron a comer caminando, siempre custodiado por un
oficial y dos soldados al comedor que tenian cerca de ahi, me pasaron a esa celda
que era obviamente de otras condiciones, habia cama colchon, incluso, un
televisor que el oficial a mi insistencia, me dejd, incluso le pedi que me traigan
mis cosas para cepillarme los dientes, que yo tenia mi estuche de viagje,
increiblemente en uno de los compartimentos yo llevaba mi celular y pude llamar
por el celular al exterior, llamé a diferentes personas, a mi esposa, a los Estados
Unidos, a varias autoridades a militares en actividad y retiro, incluso llamé a
Ketin Vidal, quien me dijo, que le habian llevado una informacion respecto a que

estaba sujeto a una investigacion por delito de terrorismo”; el testimonio del

agraviado, demuestra los siguientes hechos: durante su captura a su pedido,

comio con sus captores, en la jugueria “las Cuatro Estaciones” fue trasladado de
un ambiente de detencion incomodo a un ambiente de detencion con
comodidades, incluido un televisor, contdé con servicios higiénicos, por su
reclamo de la comida se le permitié que ingiera alimentos en el comedor del SIE,
se le entregaron sus cosas sin revision, incluso un teléfono celular y finalmente
mantuvo comunicacion telefonica. Las caracteristicas de detencion que
proporciona el mismo agraviado, son absolutamente incompatibles con las de un
trato cruel, el otro hecho sobre el cual vamos a examinar pruebas dijimos que
eran dos hechos, por los cuales ibamos a examinar la prueba, es el siguiente

hecho, durante la detenciéon Samuel Dyer Ampudia, fue puesto a disposicion de

la policia v el Ministerio Publico. Examinemos la prueba sobre este segundo

hecho, comencemos con el examen del testimonio del coronel, Alberto Pinto

Cardenas, qué dice al respecto, sobre la puesta a disposicion del Ministerio
Publico del detenido, en las sesiones treinta y tres y treinta y cuatro, del siete y
diez de marzo de dos mil ocho, dice “inmediatamente yo di cuenta y también el
que estaba en servicio le comunico al general Rivero, entonces era como el
veintisiete de julio, creo, el sefior contesta y me dice que no habia problemas, que
habia problemas de disponibilidad por ser veintiocho de julio y estaba

preocupado por lo que significaba fiestas patrias, me dijo que por favor lo ponga

Acta N° 150 - Alegatos — Defensa Pagina 4




 met e

YANET CAR

Secretaria

Sala Penal Especial de la Corte Suprema

Qs Beonal Especial de la Gorte Qduproma

a disposicion posteriormente, yo lo pongo a disposicion mientras eso el ingeniero
Dyer, ya se habia comunicado con su chofer, con su familia, con todos; el
testimonio de Alberto Pinto Cardenas, demuestra dos cosas: lo puso a
disposicion de la DINCOTE al detenido o en todo caso informé a la DINCOTE de

la detencion para que inicie la investigacion. Examinemos ahora el testimonio del

PNP en retiro Washington Rivero Valencia, que era miembro de la DINCOTE, €l

dice “fui comisionado por el comando general Ketin Vidal para recibir en el SIE
documentariamente a un detenido, o sea recibir los documentos y que el
detenido siga permaneciendo en el SIE, actuamos con presencia del Ministerio
Publico, en este caso la doctora Fabiola Pefia de la décima Fiscalia, que asumia
la titularidad de la investigaciéon y era la representante de la legalidad”, esto lo
declara la testigo Rivera Valencia, en la sesion diez, del once de enero de dos mil

ocho; el testimonio prueba concretamente los siguientes hechos: el detenido es

puesto a disposicion de la DINCOTE para investigacion documentariamente,
porque permanecio fisicamente en el SIE; en segundo lugar, el Ministerio Publico
participé en la investigacion. Las caracteristicas de esta detenciéon resultan
incompatibles con las de un trato cruel. Examinemos ahora el testimonio del

general PNP en situacion de retiro Antonio Ketin Vidal Herrera, en ese momento

director de la DINCOTE, su declaracion es dada en la sesion sesenta y cuatro, de
fecha veintiocho de mayo de dos mil ocho, vayamos a las partes relevantes, dice
“el jefe del SIE el coronel Alberto Pinto Cardenas, envio a la direccion contra el
terrorismo el oficio dos mil ciento cuarenta y cinco guiéon SIE guién dos,
solicitando la colaboraciéon de esta unidad para que realice las investigaciones en
torno a la persona de Edward Moisés Dyer Ampudia, por presumirse que tenia
vinculacion con actividades subversivas, quedando fisicamente detenida dicha
persona en las instalaciones del SIE; le delegue dandole algunas instrucciones
generales al coronel Sixto Gutiérrez, director ejecutivo, que era un hombre muy
capaz y muy leal, entonces €l practicamente manejo las cosas; entonces, el
coronel Sixto Gutiérrez nombr6 a un oficial que era el comandante Washington
Rivero a fin que se hiciera cargo del caso y de inmediato se comunico a la Décima
Fiscalia, que creo que estaba de turno a cargo de la doctora Fabiola Penia Tavera,
se le comunico con el oficio numero ochenta y cuatro treinta y ocho OCD
DINCOTE, dicha senora Fiscal se presenté a la DINCOTE y desde ese momento

como manda la ley asumio la jurisdiccion del caso”; el testimonio del general

Antonio Ketin Vidal Herrera, nos demuestra los siguientes hechos: primer dato,

el jefe del SIE puso a disposicion de la DINCOTE al detenido para investigacion
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por supuesta vinculacion con el terrorismo; segundo dato, la DINCOTE designo
un oficial responsable de la investigacion, al comandante Rivera; tercer dato,
participaciéon en la investigacion de la Fiscal penal Fabiola Pefia; estos hechos

resultan incompatibles con las caracteristicas de un trato cruel. Veamos ahora,

del general PNP en situacion retiro Adolfo Cubas v Escobedo, en ese entonces
Director General de la PNP, vayamos a la parte relevante, dice “por inforﬁaacién
del general Ketin Vidal, me informé que le habian cursado un documento del SIE
pidiendo informacion de esa persona, - se refiere a Dyer Ampudia - que eso se
puso en conocimiento de la Fiscal, la misma que tomo conocimiento de la
existencia de la persona y que finalmente fue investigado, creo que a los cinco
dias por el SIE a la DINCOTE que le mande antecedentes”, - bueno asi esta

escrito. Qué hechos o que datos probatorios nos permite extraer esta testimonial,

concretamente tres cosas: el SIE comunicé a la detencion a la DINCOTE, la

DINCOTE investigd al detenido, el Ministerio Publico participé en la
investigacion; estos hechos, igualmente llegan a la misma conclusion,

incompatibilidad con un trato cruel. Revisemos ahora, el testimonio de Samuel

Dyer Ampudia, vayamos a las partes pertinentes, dice: “se identific6 como un

oficial de la DINCOTE que queria conversar, pasoé a la habitacion y me dijo que él
estaba a cargo de una investigacion que se iba a ser de supuestas actividades
terroristas a favor de Sendero Luminoso que yo habia realizado, le pedi si podia
identificarse, se identifico y me enseno su placa, me pidio firmar la orden de
detencion, finalmente accedi a firmar el documento, tengo copia del documento y
en esas circunstancias ellos se retiran y me decian que manana volverian a
continuar con las diligencias y traerian a un Fiscal y me decian que yo también
traiga a un abogado, es por eso que pedi a la gente del Ejército que llame a un

abogado”, este testimonio permite probar concretamente tres datos: primer dato,

se hizo conocer al detenido de la investigacion de la DINCOTE; segundo dato, se
regularizo la documentacion de la detencion; tercer dato, se comunicod la

realizacion de diligencias con intervencion de la Fiscalia,., Un_tercer tema

probatorio, que queremos examinar para demostrar la falta de prueba respecto al

trato cruel es, que el detenido Samuel Dyer fue declarado no responsable del

hecho por el cual se le investigo. Comencemos por el testimonio del coronel PNP

Washington Rivera Valencia, oficial a cargo de la investigacion, dice: “procedimos
g g P

a comunicar su declaraciéon en la sesion diez del once de enero de dos mil ocho,
procedimos a comunicar al Ministerio Publico y al juzgado de turno, ya con la

Fiscal concurrimos para hacer los registros domiciliarios en sus oficinas y para
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tomarles las declaraciones en presencia de su abogado defensor, cuyo nombre
obra en el parte, se formulé un parte al final, que fue cursado a la Fiscalia y al
SIE, ahi se establecié que la verdadera identidad del detenido era Samuel Dyer y
que no habia ninguna evidencia que lo vinculara con el terrorismo, esas fueron
las dos unicas conclusiones, el parte sugeria que se ponga en libertad; este

testimonio demuestra los siguientes hechos: Primer dato, las diligencias ‘fueron

comunicadas a la Fiscalia y al juzgado de turno; segundo dato, las diligencias se
realizaron con participacion de la Fiscalia y asistencia de abogado defensor;
tercer dato, se elaboré un parte estableciendo un error de identidad, que Dyer no
tenia vinculacion con el terrorismo y se sugirido que sea puesto en libertad. Estos

hechos igualmente son incompatibles con el trato cruel. Pasemos ahora al

examen del testigo Antonio Ketin Vidal Herrera, dice “la policia se pone a
disposicion de la Fiscalia, recién ahi se establece que no era el sefior Edward
Moisés Dyer Ampudia, no era €l, si no era Samuel Dyer su hermano, lo logran
identificar y hacen un acta de identificacion, por supuesto con la firma de la
Fiscalia y todo, luego le toman una manifestacion en presencia de su abogado,
dirigida por la Fiscal y este comandante se pone a la maquina, luego de eso le
hacen un registro domiciliario, siempre con las mismas autoridades, un registro
en su trabajo, en su empresa, el médico legista constata su estado de salud, se
hizo un parte dando cuenta que no tenia ninguna responsabilidad y de todas las
diligencias que se habia recomendado disponiendo su inmediata libertad”; el

testimonio de Vidal Herrera demuestra los siguientes hechos: las diligencias

fueron comunicadas a la Fiscalia y con participacion de ésta y con la presencia
de abogado defensor, se elaboré un parte estableciendo error de identidad que
Dyer no tenia vinculacion con el terrorismo y se sugiri6 que sea puesto en

libertad. Examinemos el testimonio del mismo Samuel Dyer, en la parte

pertinente dice “vinieron ya con varios oficiales de la DINCOTE y me dijeron que
iban a ir a mi casa, la gente de la DINCOTE me indicoé que eran unas diligencias
con la presencia de la Fiscal para terminar esa investigacion, fue la Fiscal
Fabiola Penia Tavera, revisaron la casa y no encontraron absolutamente nada, en
ese momento es cuando les pedi que por favor me dejaran ducharme y
cambiarme de ropa y asi lo hice, inclusive llego mi abogado, el doctor Quiroz y
regresamos al Pentagono y me tomaron mi manifestacion, el abogado que me
asistié fue el doctor Cesar Quiroz fue mi familia quien llamoé al abogado, era un

abogado amigo de la familia”; esta testimonial demuestra los siguientes hechos:

primer dato: eL personal de la DINCOTE inspecciono el domicilio del detenido y el
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resultado fue negativo; segundo dato, la diligencia se realizé con la intervencion
de la Fiscal Pena; tercer dato, la policia permitié al detenido en su casa banarse y
cambiarse de ropa; cuarto dato, la policia permitié al detenido comunicarse con
su abogado; quinto dato, se tomdé manifestacion al detenido asistido por su
abogado defensor y la conclusion es la misma; estos hechos son incompatibles
con las caracteristicas de un trato cruel. Corresponde examinar una prueba

documental, la copia del parte dos mil ochocientos noventa vy tres D dos guién

DINCOTE sobre el resultado de la investigacion a Samuel Dyer, obra de fojas
dieciocho mil noventa y ocho a dieciocho mil ciento uno del tomo cincuenta y fue
oralizada a pedido de la Fiscalia en la sesion de audiencia del veinticuatro de
octubre del dos mil ocho, conforme aparece en la pagina tres del acta; este

documento nos permite probar cinco datos: DINCOTE investigo a detenido,

notificacion de la detencion, intervencion del Ministerio Publico en el registro
domiciliario y la toma de manifestacion, participacion del abogado de confianza,
la conclusion de no responsabilidad del detenido; senior Presidente, para concluir
sobre este cargo deseo generar la siguiente reflexion, nosotros no negamos que
fueron detenciones ilegales, discutimos tres cosas, la primera, qué tipo de delito
constituyeron, ¢secuestro o abuso de autoridad?; el segundo tema en discusion
es que si fue secuestro, ¢se ha probado que fue agravado?, ¢se ha probado en
grado de certeza el trato cruel?, toda la jurisprudencia y doctrina que
desarrollamos en audiencias anteriores dice que hay que probar en el grado de
certeza el trato cruel. Los testimonios y el documento que hemos evaluado, que
es la unica prueba que hay, ¢permite demostrar en el grado de certeza que
Samuel Dyer fue objeto de un trato cruel? ¢Puso en peligro su salud, puso en
peligro su vida?, ¢se quebré su voluntad?, ¢lo sometieron a condiciones
inhumanas?, ¢eso fluye de la prueba? Evidentemente no!, y el tercer, y mas
importante punto, es que no hay prueba alguna ni en el caso Gorriti ni en el caso
Dyer que Alberto Fujimori Fujimori haya ordenado a Vladimiro Montesinos
Torres la detencion del periodista Gustavo Gorriti o del empresario Dyer, que es
finalmente lo que a nosotros nos interesa en este caso, por qué se le detuvo a
Dyer, ¢fue por una confusién, fue porque se le intenté extorsionar, por qué salio
Dyer, acaso fue porque se fugo, porque soborné a los miembros del SIE? bueno
eso no ha querido investigar la Fiscalia, lo que a nosotros nos interesa es, ¢sesta
probado en grado de certeza la afirmacion que Alberto Fujimori Fujimori -
Presidente Constitucional del Peri -ordené a Vladimiro Montesinos Torres la

detencion de Gustado Gorriti y Samuel Dyer?, no esta probado!. Sefores
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miembros del Tribunal Supremo, con esto concluimos la defensa en torno a los
cargos de secuestro. Iniciamos el tema LA DEFENSA FRENTE A LOS CARGOS
DE ASESINATO, - adelantando que también es la misma que para las lesiones
graves - QUE OPONEMOS COMO DEFENSA TECNICA A LAS ACUSACIONES
POR ASESINATO EN LOS CASOS DE BARRIOS ALTOS Y LA CANTUTA, un
solo argumento, la absolucion por insuficiencia de prueba de cargo, ese es el
argumento que esboza la defensa frente a las dos acusaciones de asesinato,
absoluciéon por insuficiencia de prueba de cargo, y a demostrar este argumento
nos dedicaremos en el resto de nuestra intervencion. La defensa frente a las
acusaciones de asesinato tiene que partir por trabajar tres temas que
constituyen la base de la defensa frente a las acusaciones del asesinato, los

temas son los siguientes, tres temas generales o temas bases; uno, la

determinacion procesal del hecho; dos, el significado juridico de la instauracion
del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional; y tres, la evolucion de
los hechos objeto de la acusacion por asesinato. Vamos a demostrar que ha ido
evolucionando en el tiempo el hecho que ha sido objeto de imputacién, y para eso
en su momento haremos un analisis desde el hecho que fue autorizado por el
Congreso de la Republica, hasta finalmente el hecho que es objeto de la
acusacion oral. Por razones de orden voy a permitirme comenzar por el segundo

de estos tres temas generales o tres temas bases, establecer el significado

juridico de la instauracién del Gobierno de Emergencia v Reconstruccion

Nacional, por qué la defensa de Alberto Fujimori considera indispensable en este
caso que el Tribunal determine el significado juridico del llamado Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional, por una sola razon, demostrar que
Alberto Fujimori ejercié de iure la Presidencia de la republica tanto en noviembre
de mil novecientos noventa y uno como en julio de mil novecientos noventa y dos,
cpor qué senalo esto?, y me permito graficarlo de la siguiente manera: el caso
Barrios Altos se cometiéo en noviembre de mil novecientos noventa y uno, Alberto
Fujimori era Presidente del Pert, y era un Presidente de iure, investido en un
proceso electoral y elegido por el pueblo, en el interin entre Barrios Altos y La
Cantuta se da el cinco de abril, el Gobierno de Emergencia y Reconstruccion
Nacional, entonces la pregunta que podria formularse validamente alguien que
esta planteando tesis facticas y no normativas, es ¢en julio de mil novecientos
noventa y dos cuando Alberto Fujimori era Presidente del Peru seguia siendo un
Presidente de iure o era un Presidente de facto? La Fiscalia plantea politicas anti
subversivas de facto, dice que habia una legal y una de facto, y lo plantea siendo
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Fujimori Presidente de la republica, o sea que la Fiscalia hace el siguiente
razonamiento, dice: “Fujimori: Presidente del Peri en su condicion de Jefe
Supremo de las Fuerzas Armadas dicta una politica de guerra sucia de facto”,
nosotros sostenemos que un Presidente de la republica en el ejercicio de cargo no
puede dictar politicas de facto, ese es nuestro planteamiento. Entonces para
poder desarrollar ese argumento de forma completa tenemos que establecer que
Alberto Fujimori en noviembre de mil novecientos noventa y uno y en julio de mil
novecientos noventa y dos tenia la misma investidura, era el Presidente de iure
del Peri, no es que en Barrios Altos es el Presidente de iure y en La Cantuta es
Presidente de facto, por eso es que nos vemos obligados a entrar al tema del
cinco de abril. Nosotros desde ya sostenemos que las imputaciones contra
Alberto Fujimori son normativas, es en ejercicio de funciones normativas, no de
funciones de facto, ese es el tema central sobre el cual vamos a trabajar todo
nuestro caso de asesinato, puede haber politicas antisubversivas de facto, puede
haber potestades militares de facto, puede haber estrategias de facto, es como un
Juez, ¢un Juez en el gjercicio del cargo puede dictar sentencias de facto?, por eso
es que en todo momento hemos hecho una defensa formal y normativa, porque
atribuyen actos del Presidente, no de un particular, pero aca nos vemos
obligados a estudiar una figura excepcional, que fue el cinco de abril, ¢le quité su
condicion de Presidente de iure o no se la quit6?, lo cual lleva a conclusiones
tremendas, yo creo que el Tribunal que sentencio en el caso del cinco de abril no
se ha dado cuenta de las consecuencias de haberlo declarado un gobierno
usurpador, y consecuentemente la expresion de un delito de rebelion, porque el
delito no genera efectos juridicos. Vamos a demostrar que la instauracion del
Gobierno de Emergencia y Reconstruccién Nacional, que los hechos del cinco de
abril de mil novecientos noventa y dos no constituyeron ningun delito de
rebelion, y por tanto el Presidente Alberto Fujimori no perdi6 por tales hechos su
investidura como Presidente de iure del Pert, y para demostrarlo vamos a
comenzar por trabajar con un elemento central, que nos permite establecer
cuando un hecho no es delito, concretamente cuando un hecho no es tipico, que

es el elemento de la imputacion objetiva, ¢como funciona la imputacion objetiva

dentro de un tipo penal? Porque desde ya adelantamos que el Gobierno de

Emergencia y Reconstruccion Nacional no fue un delito de rebelion, fue atipico
por falta de imputacion objetivo. Entonces brevemente detallaremos como
funciona la imputacion objetiva dentro de un tipo penal, para que un

comportamiento pueda ser encuadrado dentro del tipo penal se requiera que
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pueda ser imputable objetivamente. La imputacion objetiva constituye un
elemento de todo tipo penal, pues solamente a través de su verificacion la accién
resulta tipica, si no hay imputacion objetiva el hecho no es tipico, ¢quién dice
eso? Gunther Jakobs, Claus Roxin, Hans Heinrich Jescheck y Tomas Weigend,
Gunter Stratenwerth, Cuello Contreras, Hurtado Pozo, en nuestras conclusiones
dejamos la bibliografia correspondiente. El autor espanol Joaquin Cuello
Contreras — no muy usado en el Peru pero de tremenda trascendencia, explica la
funcién que tiene la imputacion objetiva en la tipicidad, al sefialar que los tipos
penales constituyen abstracciones de la realidad, supuestos de hechos que no
recogen todos los matices de la realidad normada, ello implica que a veces
comportamientos reales que aparentemente resultan tipicos deben excluirse del
tipo penal porque no resultan desaprobados por el orden social subyacente —
repito — porque no resultan desaprobados por el orden social subyacente; el cinco
de abril de mil novecientos — pregunto - ¢fue desaprobado por el orden social
subyacente?. Explica el catedratico de Derecho Penal de la Universidad de
Extremadura que la imputacion objetiva selecciona las acciones peligrosas o
danosas de bienes juridicos que realmente estan desaprobadas por el Derecho, y
que lo hemos graficado de la siguiente manera: hay acciones peligrosas o
danosas a los bienes juridicos, pero la imputacion objetiva selecciona cuales
realmente pueden encuadrar en un tipo penal, lanzo la pregunta, ¢un golpe de
Estado de acuerdo a las reglas de imputacion objetiva puede encuadrar dentro
del tipo penal de rebelion?, o sea, ¢todo golpe de Estado es igual a rebelion?
vamos a demostrar que no. La jurisprudencia peruana viene reconociendo a la
imputacion objetiva como un elemento del tipo penal, un requisito para verificar
que el hecho imputado es tipico, los jueces nacionales hace algunos arnos han
empezado a trabajar con criterios o filtros de imputaciéon objetiva, solamente dos
ejemplos, el famoso caso “Rock en Rio”, objeto del recurso de nulidad ntiimero
cuatro mil doscientos ochenta y siete guion noventa y siete del trece de abril de
mil novecientos noventa y ocho, en el cual la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema trabajé con el criterio de imputacién objetiva de “deber de
autoproteccion de la victima”, o el caso del taxista, objeto del recurso de nulidad
numero cuatro mil ciento sesenta seis guion noventa y nueve, de fecha siete de
marzo del dos mil uno, en el cual trabaja con el filtro de imputacion objetiva
“prohibicion de regreso”, ambos casos de ensenanza o casos tipo en la Academia
Nacional de la Magistratura. Para que se verifique la imputacién objetiva es

necesario que el autor haya creado un riesgo juridicamente prohibido, lo que
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solamente se produce si su conducta no queda atrapada por algunos de los
filtros de imputacion objetiva, que nos hemos permitido graficar de la siguiente
manera: se crea por el autor un peligro para el bien juridico, para que sea un
bien juridicamente desaprobado, haya imputacion objetiva y sea un hecho tipico
no le tiene que ser aplicable ninguno de los filtros de imputacion objetiva, si lo

atrapa el Principio de Confianza ya no es un riesgo prohibido, si lo atrapa el filtro
\_/ de Adecuacion Social ya no es un riesgo prohibido, etcétera, ¢por queé
sostenemos que el cinco de abril, la instauracion del Gobierno de Emergencia y
Reconstruccion Nacional no llegé a constituir un riesgo juridicamente prohibido?
porque se le aplican dos filtros de imputacién objetiva, el filtro de Adecuacion
Social y el filtro del Consentimiento del Titular del Bien Juridico, por esas dos

razones nosotros sostenemos que el cinco de abril no llegé a constituir un riesgo

juridicamente prohibido, por Adecuacion Social y por Consentimiento del Titular
del Bien Juridico, y lo graficamos de la siguiente manera, ¢por qué razon la
instauracion del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional no llego a
constituir un riego juridicamente prohibido, no afecté6 al bien juridico: orden
constitucional? porque quedé atrapado por los filtros de la Adecuacion Social y
del Consentimiento del Titular del Bien Juridico, no hubo un riesgo
juridicamente prohibido, no hubo imputacion objetiva, por tanto el hecho es

atipico, no hubo delito de rebelion. Rapidamente ubiquemos a la imputacién

objetiva como un elemento del tipo penal de rebelion, no voy a detenerme a
desarrollar todos los elementos del tipo penal de rebelion, solamente si me
permiten seguir el grafico (el abogado interviniente se refiere a la ayuda

audiovisual de power point usado) dice, bien juridico, parte objetiva, parte

subjetiva, y en la parte objetiva uno de los elementos es la imputacion objetiva,

Secretaria

cen qué consiste la imputacion objetiva dentro de la estructura tipica del delito

de rebelion? atribucion de la afectacion del orden constitucional al autor por

T ..
CARAZAS GARAY

verificarse que su conducta constituyé un riesgo juridicamente desaprobado, o

sea, ¢cuando hay imputacion objetiva para efecto del tipo penal de rebelion?

Sala Penal Especial de la Corte Smprema

YANET

cuando se puede atribuir la afectacion del orden constitucional al autor porque
cre6 un riesgo juridicamente desaprobado, si el autor crea un riesgo
juridicamente desaprobado afecta al bien juridico orden constitucional, entonces
la pregunta es recurrente, ¢la instauracion del Gobierno de Emergencia y
Reconstruccion Nacional constituyo un riesgo juridicamente desaprobado, se le
puede atribuir al Presidente Fujimori la afectacion del orden constitucional?,

veamos, hasta donde yo sé jamas se ha trabajado la adecuacion social y el
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consentimiento en este tipo de delitos, pero veamos qué resulta de su aplicacion.

Como adelantamos, son _dos las causas por las que consideramos que no hay

imputacion objetiva en el caso de rebelién: la aplicacion del filtro de imputacion

objetiva de Adecuacion Social y la aplicacion del filtro de imputaciéon objetiva con
Consentimiento del Titular del Bien Juridico, ambos impiden establecer que el
cinco de abril fue un delito, y por tanto que Alberto Fujimori perdio su coridicion
de Presidente de iure para convertirse en un Presidente de facto, que es lo que

nos interesa para efectos de este caso. Comencemos con la Adecuacion Social,

apliquemos el filtro de Adecuaciéon Social a los hechos del cinco de abril de mil
novecientos noventa y dos; para explicar el filtro de Adecuacion Social tenemos

que partir del aporte de la Teoria de la Accion Social, ¢qué dice la Teoria de la

Accién Social? Dice que toda ley, y por tanto también el tipo penal tiene su

fundamento en la realidad social, la Teoria de la Accion Social establece que el
significado social de los acontecimientos como matar, falsificar documentos,
disolver el orden constitucional, etcétera, son los que determinan que sean
objetos del tipo penal, en pocas palabras, la formula que graficamos a
continuacion: la realidad social determina el tipo penal, de doce Constituciones,
nueve fueron cambiadas de la misma manera, Jjtendra alguna relevancia?,
¢permitira la aplicacion del Derecho Penal?, eso vamos a verlo en un momento; y
el aporte de la Criminologia, el filtro de la Adecuacion Social se construye con la

Teoria de la Accion Social y con el aporte de la Criminologia. Aporte de la

criminologia, las teorias sociologicas que explican criminalidad como una
fenomenologia social brindan aportes fundamentales a la operacion de
tipificacion como se aprecia claramente en el caso de las Teorias de la
Socializacion Deficiente, en el proceso formativo de las leyes penales se definen
como delitos los comportamiento sociales que exigen los miembros de la
sociedad, por lo que la persona que infringe la ley presenta una deficiente
socializacion, porque va — y pongo énfasis en esto — porque va contra la voluntad
de la mayoria representada en la norma, En el proceso de aplicacion de las leyes
penales la tipificacion exige realizar el juicio de adecuacion o inadecuacion social,
el encuadramiento del hecho en el tipo depende del consenso de lo prohibido, asi
como cuando uno va a comprar un CD de la pelicula de Jack Bauer titulada
“Veinticuatro Horas” a Polvos Rosados y a la salida no lo detienen y lo meten a la
carcel, y eso lo vemos en pequerio, en grande, ¢dar un golpe de Estado en este
pais es un acto que va contra el consenso social? es un tema que vamos a

evaluar inmediatamente, ¢cudl es la formula que proponemos para aplicar el
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filtro de la Adecuacion Social?, si la accién realizada es inadecuada socialmente,
no aceptada o tolerada por la mayoria de la sociedad es una accion tipica, me
permito repetir, si la accion realizada es inadecuada socialmente, no es aceptada
o no es tolerada por la mayoria de la sociedad es una accion tipica; en cambio, si
la accion es adecuada socialmente, aceptada o tolerada por la mayoria de la
sociedad, la accién no es tipica, eso es lo que plantea la Adecuacién Social. El
cinco de abril de mil novecientos noventa y dos, ¢la instauracion del Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional fue una acciéon aceptada, tolerada por la

sociedad, o fue rechazada, intolerada por la sociedad?. La Adecuacién Social es

una causa de exclusion de la tipicidad, donde hay Adecuacién Social no hay
tipicidad, habra otra cosa, tal vez infraccion constitucional, ilicito administrativo,
pero no hay una accion tipica, no hay tipicidad, ¢por qué? La Adecuacion Social
es una causa de exclusion de la tipicidad, por tanto una conducta socialmente
adecuada no puede generar responsabilidad penal, la Teoria de la Adecuacion
Social es una creacion del gran maestro aleman Hans Welzel, en los términos
mas sencillos se puede establecer como planteamiento de la Adecuacion Social el
siguiente: el delito es violacién, no aplicacion de una regla social, a pesar que
ésta sea disfuncional — repito — el delito es violacién no aplicacion de una regla
social, por mas que la regla social sea disfuncional; la prensa chicha es una regla
social disfuncional, no es ideal que exista pero paga impuestos, paga aportes al
Seguro, es admitida en los Colegios Profesionales, por las Facultades de Ciencias
de la Comunicacion, la gente los compra. La realizacion de una acciéon que
responda a una regla social disfuncional, esto es, un comportamiento
socialmente admitido no es delito, el cinco de abril de mil novecientos noventa y
dos no fue un delito de rebeliéon, no fue un gobierno de usurpacién, de ese
gobierno no salié un Presidente de facto. Ejemplos de conductas que se realizan
observando reglas sociales y funcionales son, la prensa chicha como a cabo de
citar, la adquisicion para consumo personal o familiar de bienes provenientes del
contrabando “Polvos azules”, “Polvos rosados”, atrapan a los que venden, nunca
atrapan al que compra, la utilizacién por los estudiantes de libros fotocopiados
sin autorizacion del autor, sino no habria estudiantes de medicina, la atencién
de los servicios publicos de salud, justicia, educacién como se puede y no como
se debe, no funcionaria las clinicas sobre todo en provincias; el planteamiento es
el siguiente: si la accion se basa en una regla social y disfuncional es una accién
socialmente adecuada y si es una accion socialmente adecuada no es delito por

la exclusion de la tipicidad; hay una regla social disfuncional, la accion es
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socialmente adecuada, si la accion es socialmente adecuada, no es delito por la
exclusion de la tipicidad, entonces la pregunta es ¢la instauracion del Gobierno
de Emergencia y Reconstruccion Nacional fue un acto contrario a las reglas
sociales o fue el ejercicio de una regla social? Para saber si fue una accién
socialmente adecuada o no, para saber si hubo o no tipicidad; castigar a una
persona por seguir un comportamiento socialmente adecuado so pretexto de
cuestionar la regla social sobre la que basa su conducta es, ir contra el limite
material de la funcion punitiva del Estado, prohibicion de exceso que consagra
los articulos cuarenta y tres, cuarenta y cuatro y cuarenta y cinco de la
Constitucion, eso nos lleva a un tema medular, ¢los golpes de Estado en el Peru
son una regla social o no son una regla social? no nos gustan, no son ideales, no
deberian existir, pero constituye en una regla social en este pais o no. Una
manifestaciéon de la prohibicion de exceso es el llamado principio de la necesidad
que exige la aplicacion del derecho penal como ultima ratio como caracter
secundario. Es el caracter de la ultima ratio del derecho penal el que prohibe que
se utilice la represion penal contra una conducta socialmente adecuada so
pretexto que la regla social en la que se baso a la conducta resulta cuestionada,
como no debe de haber golpe de Estado, los golpes de Estado son delitos, no es
tan facil la operacion. El Derecho Penal no es el medio de control idoneo para
cambiar las reglas sociales sino para fortalecer su vigencia, el cambio de una
regla social y disfuncional debe efectuarse mediante otros mecanismos de
regulacion de la vida social, la prensa chicha no se elimina con el derecho penal,
los golpes de Estado no se elimina con el derecho penal; Welzel define a la
Adecuacion Social como un medio de correccion de la operacion de tipificacion,
una especie de guia que permite determinar que no todas las conductas que
formalmente o aparentemente encuadran en el tipo penal, resultan tipicas por
ser un Estado normal de la libertad social de la acciéon, en otros términos
conductas socialmente permitidas. Las conductas socialmente adecuadas, no
pueden ser subsumidas en un tipo penal, aunque segun el texto normativo se
pudiese considerar que encuadran en el mismo; segun el maestro espanol
Santiago Mir Puig, la Adecuacion Social constituye un criterio de interpretacion
que obliga a restringir el alcance literal de los tipos penales de la pare especial de
los Codigos Penales excluyendo de ellos los comportamientos que resulte
socialmente adecuados. El gran maestro aleman Claus Roxin sobre la Teoria de
la Adecuacion Social dice “el punto de partida de un juicio critico a de ser que el

Principio de la Adecuacién Social supone una importante perspectiva para la
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teoria del tipo, la idea de que una conducta aprobada no puede encarnar
ninguna clase de delito, por lo tanto tampoco puede ser nunca tipica. Asi pues la
atipicidad de la conducta socialmente adecuada es una consecuencia necesaria”
Hans Heinrich Jescheck sobre el mismo tema dice: “la Teoria de la Adecuacion
Social entiende que aquellas acciones que entran por completo dentro del marco
del orden colectivo que ha llegado a ser normal en un momento historico
determinado no puede realizar ningun tipo de delito aunque implique peligro
para bienes juridicos protegidos penalmente”. Sefniores miembros del Tribunal, la
Adecuacion Social es un elemento implicito de los tipos penales que permite
determinar cuando se justifica o no la intervencion del derecho penal. Por qué es

aplicable la Adecuacion Social a los hechos realizados el cinco de abril de mil

novecientos noventa y dos, por qué calza la teoria de la adecuacion social en la
instauracion del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional. Cuando el
Presidente Fujimori el cinco de abril de mil novecientos noventa y dos como Jefe
Supremo de las Fuerzas Armadas dispuso su levantamiento en armas, para
modificar el orden constitucional, disolviendo el Congreso, tomando por la fuerza
los locales de las principales instituciones publicas e instaurando el Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional, realizo una conducta socialmente
adecuada. Para demostrarlo, tenemos que establecer que los hechos del cinco de
abril, constituyeron la observancia de una regla social y disfuncional, ahi esta la
clave para entender por qué los hechos del cinco de abril fueron una conducta
socialmente adecuada, porque se basaron en una regla social disfuncional que
existe en el Pert, que forma parte de la realidad peruana y cuales esa regla social
la graficamos de la siguiente manera o la enunciamos de la siguiente forma: la
ruptura de un orden ilegitimo o ineficaz y la creacion de un nuevo orden
constitucional a partir de la instauracion de un gobierno de facto constituye una
regla social disfuncional en el Peru; por tanto el levantamiento en armas, la
disolucion del Congreso, la toma de los locales publicos y la instauracion del
Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional respondieron a la regla social
disfuncional enunciada y por tanto los hechos, resulta socialmente adecuados,
por tanto la discusion es resulta correcto o incorrecto sostener que existe en el
Peria esta regla social y para demostrar la existencia de esta regla social
disfuncional, que en el Peru los ordenes constitucionales se cambia a través de

golpes de facto, cuando existen gobiernos ilegitimos o ineficaces, plantemos tres

formas de demostrar la existencia de esta regla social: primera forma, en el

derecho constitucional se le reconoce al gobierno de facto como un instituto de
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emergencia constitucional, asi como en el derecho penal se le reconoce las
causas de justificacion, la legitima de defensa; asi como en el derecho penal,
matar dolosamente pueda ser o no delito, igual en el derecho constitucional se
reconoce al gobierno de facto como un instituto de emergencia constitucional,
segunda forma de demostrar la existencia de esta regla social. El pueblo peruano
a través de su historia ha aceptado a los gobiernos de facto como una forma de
cambio social, para la creacion de un nuevo orden constitucional y la tercera
manera de demostrar la existencia de esta regla social es la siguiente: el pueblo
peruano reconocid la validez y eficacia del Gobierno de Emergencia y

Reconstruccion Nacional. Comencemos con la primera forma de demostracion de

esta regla social, - insito - la regla social que planteamos es la siguiente: frente a

un gobierno ilegitimo e ineficaz el gobierno de facto es la manera de crear un
nuevo orden constitucional, esa es una regla social disfuncional en este pais no
lo sera en Suiza pero lo es que en Peru. El derecho constitucional, admite dos
institutos de emergencia atipicos no previstos en la Constitucion formal, el golpe
de facto y la revolucion, su fundamento es la denomina “doctrina de facto”. Como
decia hace alguin momento, asi como el derecho penal admite causas de
justificacion, admite legitima defensa, estado de necesidad, etcétera, igual en el
derecho constitucional existen los institutos de emergencia tipicos y atipicos, los
tipicos lo graficamos a continuacién: son el Estado de emergencia, el Estado de
sitio, el decreto de urgencia y la insurgencia; los atipicos son el gobierno de facto
y la revolucion. El gobierno de facto es admitido, como un instituto de
emergencia constitucional atipico, ¢por qué se le dice atipico? porque no existe
en la Constitucion formal; el gobierno de facto, es un mecanismo excepcional de
modificacion de la organizacién y funcionamiento del Estado, no previsto en la
Constitucion formal, si en la Constitucion material, que es aceptado por diversa
razones, hecho consumado, necesidad que haya gobernantes, reconocimiento
popular, etcétera. Sidfredo Vergoso Venegas, dice “que a los actos del gobierno de
facto se les reconoce validez juridica sobre la base de la doctrina de los hechos
consumados, el gobierno de facto tiene investidura plausible o admisible, hay
defecto o irregularidad en el titulo, pero se le reconoce y se le admite, no se le
puede impugnar judicialmente” y lo graficamos de la siguiente manera: el
gobierno de facto se basa en su envestidura plausible o admisible, tiene titulo, el
Presidente de un gobierno de facto no es un Presidente de hecho, porque sino
sus actos no podrian comprometer, no podrian generar efectos juridicos, por eso

es que en la Teoria del Derecho Constitucional para el gobernante de facto, darle
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legitimidad y validez se desarrolla el concepto de la investidura plausible o
admisible, tiene titulo, tiene causa juridica para existir. Victor Garcia Toma ex
integrante del Tribunal Constitucional del Peru a pesar de su evidente postura
critica a los gobiernos de facto, acepta que tiene, investidura plausible o
admisible, al reconocerles capacidad juridica sui generis, para comprometer al
Estado en sus relaciones dentro y fuera del territorio estatal, asi actia como
administracion publica, en el plano de las relaciones entre gobernantes y
gobernados y como sujeto de derecho internacional, la investidura admisible del
gobierno de facto parte de la constatacion de una realidad, tiene el poder para

asegurar la paz y el orden, porque estd en condiciones de proteger la vida, la

libertad y propiedad de los habitantes, es decir de garantizar la seguridad
juridica de las personas, la investidura plausible o admisible distingue al
gobierno de facto del gobierno usurpador, legitima su acceso irregular al poder,
mediante un golpe de Estado o una revolucién, no por una estimacion positiva de
su finalidad o motivacién, si no por las siguientes razones, ¢cuales son las
razones por las que al gobierno de facto se les da investidura admisible o
plausible?, se les da un reconocimiento juridico, si no los decretos leyes no
serian derecho; por dos razones: el respaldo popular o la aceptacion pacifica de
la comunidad; y en segundo lugar la disposicion de los medios, incluyendo
fuerzas armadas y policia para garantizar la seguridad juridica de las personas y
la continuidad de los servicios publicos. Garcia Toma en la linea establecida
senala, que los gobiernos de facto alcanzan firmeza, solidez y permanencia

cuando A) tiene la fuerza necesaria para mantenerse en el poder, cumpliendo las

funciones del Estado en el territorio; B) cuando alcanzan respaldo, consenso

popular, tolerancia respecto de su presencia y actuacion. El gobierno de facto,

-

como instituto de emergencia constitucional tiene las siguientes caracteristicas

principales: primera caracteristica, quebranto total o parcial del orden

gecrataria
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constitucional formal no material, la Constituciéon de mil novecientos setenta y

nueve nunca dejo de regir, por eso hay que diferenciar entre Constitucion formal

YANET
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y material, asi como en derecho penal se habla de antijuricidad formal y
material, el quebranto total o parcial del orden constitucional formal. Segunda

caracteristica, Constitucion de una autoridad que ejerce todas las funciones del

Estado. Tercera caracteristica, creacion de un nuevo orden juridico, ese es la

gran diferencia con el gobierno usurpador, no crea un nuevo orden juridico.

Cuarta caracteristica, reconocimiento o aceptaciéon por el pueblo, y quinta

caracteristica, capacidad juridica para comprometer al Estado en relaciones

Acta N° 150 - Alegatos — Defensa Pagina 18



PR L by e ]

P s

YANET
Sala Punal Especial du la Cone Suprema

taria

Ser i

s Ronal Especial do e Corte Buprema

dentro y fuera del territorio, en base al principio de efectividad, ejercicio real y
efectivo de las funciones del Estado dentro de su territorio con aceptaciéon
expresa o tacita de los gobernados. Jesus De Andrés, en su tesis doctoral sobre
el golpe de Estado afirma que el resultado exitoso del alzamiento en armas
supone la implementacion de una nueva legalidad y la funcion de un nuevo
Principio Legitimador; ademas de cambio de personas y normativa legal en el
gobierno, instituciones y régimen en general”. Sefiores miembros del Tribunal,
por tanto la regla social que planteamos frente a un gobierno ineficaz, el gobierno
de facto es la forma de crear un nuevo orden constitucional, desde el derecho
constitucional tiene fundamento. El gobierno de facto es un instituto de
emergencia atipico, reconocido por el derecho constitucional. La segunda forma
que planteamos de demostrar la existencia de esta regla social, una regla social
que puede ser dura de aceptar, pero finalmente es juridica, es ya de orden

sociologico. El pueblo peruano a través de su historia ha aceptado a los

gobiernos de facto como una forma de cambio social, para la creaciéon del nuevo

orden constitucional. El Peru a través de su historia acepto a los gobiernos de
facto como una forma de cambio social, para la creacion de un nuevo orden
constitucional. Durante la Republica el Peri ha tenido doce Constituciones,
fijemos en cada una de estas Constituciones que institucion convoco al pueblo, a
través del Poder Constituyente para formar el orden constitucional, ¢quién
convoco al pueblo?, ¢En la Constitucion de mil ochocientos veintitrés quién
ejercio el Poder Constituyente?, fue el Congreso General Constituyente, ¢quién
convoco al Poder Constituyente?, el protector el General Don José de San Martin;
¢En la Constituciéon de mil ochocientos veintiséis quién ejercid el Poder
Constituyente?, los colegios electorales y consejo de gobierno aprobaron el
proyecto de constitucion de Simon Bolivar, ¢Quién llamo al Poder Constituyente,
quién llamo al pueblo? el libertador General Don Simon Bolivar; ¢En la
Constitucion de mil ochocientos veintiocho, quién tenia el Poder Constituyente?,
el Congreso General Constituyente, ¢quién lo convoco?, el Mariscal Andrés Santa
Cruz, Presidente del Consejo de Gobierno; ¢En la Constitucion de mil
ochocientos treinta y cuatro, quién tenia el Poder Constituyente?, la convencion
nacional, ¢quién convoco al Poder Constituyente?, el Mariscal Luis José de
Orbegoso, Presidente provisorio; ¢En la Constitucion de mil ochocientos treinta y
nueve, quién tuvo el Poder Constituyente?, el Congreso Nacional unicameral,
¢Quién lo convoco?, el Mariscal Agustin Gamarra, Presidente provisional; ¢En la

Constitucion de mil ochocientos cincuenta y seis, quién tenia el Poder

- ! T Vs T M e
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Constituyente?, la Convencion Nacional de Diputados, ¢quién la convoco?, el
gobierno provisorio o de la moralidad; ¢En la Constitucion de mil ochocientos
sesenta, quién tenia el Poder Constituyente?, el Congreso de la Republica, ¢quién
lo convoco?, el Presidente Constitucional Ramon Castilla elegido por el Congreso;
¢En la Constitucion de mil ochocientos sesenta y siete, quién tenia el Poder
Constituyente?, el Congreso Constituyente, ¢quién lo convoco?, el dictador
General Manuel Ignacio Prado, ¢En la Constitucion de mil novecientos veinte,
quién tenia el Poder Constituyente?, la Asamblea Nacional, ¢quién la convoco?, el
gobierno provisional; ¢En la Constitucion de mil novecientos treinta y tres, quién
tenia el Poder Constituyente?, el Congreso Constituyente, ¢quién lo convoco?, la
Junta Nacional de Gobierno; ¢En la Constitucion de mil novecientos setenta y
nueve, quién tenia el Poder Constituyente?, la Asamblea Constituyente, ¢quién lo
convoco?, el Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas; y ¢En la
Constitucion de mil novecientos noventa y tres, quién tenia el Poder
Constituyente?, el Congreso Constituyente y Democratico, ¢quién lo convoco?, el
Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional. Sefiores miembros del
Tribunal, el pueblo peruano a lo largo de la historia Republicana ha establecido
una forma de variacion o cambio del orden constitucional, que se puede graficar
de la siguiente manera: hay un gobierno de forma que es cuestionado
socialmente por la falta de eficacia o legitimidad, se produce un levantamiento en
armas, ese levantamiento en armas genera una ruptura del orden constitucional,
la ruptura del orden constitucional genera un gobierno de facto, el gobierno de
facto convoca al pueblo para ejercer el Poder Constituyente, se forma una
Asamblea o Congreso Constituyente y se da un nuevo orden constitucional, que
asume todas las funciones del Estado, esa es la regla que hemos apreciado a lo
largo de nuestra historia. De las doce Constituciones que ha tenido el Peru, la
mayoria, nueve se han producido siguiendo la regla social de la ruptura del
orden constitucional, ilegitimo, ineficaz a través de la instauracion de un
gobierno de facto y la convocatoria al pueblo, para ejerciendo el Poder
Constituyente, crear un nuevo orden constitucional, de doce, nueve. Vean por

ejemplo, ustedes el caso de la Constitucion establecida con la carta politica de

mil ochocientos veintitrés, se deja sin efecto la constitucion de mil ochocientos

veintitrés, ¢por qué? , porque el diez de febrero de mil ochocientos veinticuatro el
Congreso General Constituyente suspende la Constituciéon y entrega las
funciones a Bolivar y luego fruto de eso aparece la Constitucion de mil

ochocientos veintiséis; ¢Qué paso con la Constitucion de mil ochocientos
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veintiséis?, se dejo sin efecto, igual el veintiséis y veintisiete de enero de mil
ochocientos veintisiete José Bustamante lider6 el alzamiento en armas a través
de un motin que declaré abolida la carta vitalicia y restauro la de mil ochocientos

veintitrés, ¢como se cambio la carta politica de mil ochocientos treinta y cuatro?,

igual, el veintidés de febrero de mil ochocientos treinta y cinco Felipe Santiago
Salaverry se subleva en el Callao y se proclama Jefe Supremo de la Republica, se
instauran los Estado nor sur peruano y la confederacion Pera boliviana y se da la

Constitucion de mil ochocientos treinta y nueve; ¢Qué paso con la Constitucion

de mil ochocientos treinta y nueve?, en enero de mil ochocientos cincuenta y

cinco, el General Ramon Castilla derrota al Presidente Echenique e instaura el

gobierno provisorio, crea el gobierno de la moralidad y surge la Constituciéon de

mil ochocientos cincuenta y seis; ¢Qué paso con la Constitucion de mil
ochocientos sesenta o cincuenta y seis?, - segun algunos -, el seis de noviembre

de mil ochocientos sesenta y seis Pedro Diez Canseco tomo Lima y derroco al
Presidente Pezet; Mariano Ignacio establece una dictadura y se crea la

Constitucion de mil ochocientos sesenta y siete, ¢Qué paso con la Constitucion

de mil ochocientos sesenta y siete?, el cuatro de julio de mil novecientos

diecinueve Augusto B Leguia da un auto golpe de Estado, se instaura el gobierno
de la Patria Nueva y surge la Constitucion de mil novecientos veinte; ¢Qué pasoé

con la Constitucién de mil novecientos veinte? El veintidés de agosto de mil

novecientos treinta Sanchez Cerro se subleva en Arequipa, se instaura una
Junta de gobierno y surge la Constitucion de mil novecientos treinta y tres. ;Qué

paso6 con la Constitucién de mil novecientos treinta y tres? El tres de octubre de

mil novecientos sesenta y ocho el general Juan Velasco Alvarado derroca al

Presidente Fernando Belauinde, se instaura el gobierno revolucionario de las

Fuerzas Armadas y surge la Constitucion de mil novecientos setenta y nueve. ¢Y

Soc rataria
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finalmente qué paso con la Constitucién de mil novecientos setenta v nueve? El

cinco de abril de mil novecientos noventa y dos el Presidente Fujimori instaura el
Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional y se da la Constitucion de

mil novecientos noventa y tres. ¢Que podemos extraer de este analisis historico

del Peru para ver si existe o no la regla social utilizada el cinco de abril de mil
novecientos noventa y dos? Nueve de los doce ordenes constitucionales que
existieron en el Peri se han creado con la regla social, ruptura del orden
constitucional, gobierno de facto, poder constituyente, nuevo orden
constitucional. Un dato muy importante, desde mil ochocientos sesenta y siete el

pueblo peruano ha aplicado de manera permanente la regla social que acabo de
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enunciar, esto es, que desde mil ochocientos sesenta y siete al ano dos mil
nueve, en el Peru, todos los 6rdenes constitucionales han cambiado siguiendo la
misma regla: ruptura del orden constitucional, gobierno de facto, poder
constituyente, nuevo orden constitucional. Esto esta vigente de manera
ininterrumpida desde mil ochocientos sesenta y siete ¢Habra tocado algun punto
la sentencia de la Sala Penal Especial Suprema en el caso que ha condenado por
rebelion? ni uno, ni una linea. Salvo Alberto Fujimori Fujimori. Ningun
Presidente de un gobierno de facto ha sido procesado por delito de rebelion en
toda la historia. ¢La Constitucion de mil ochocientos veintitrés cambio con la
regla que digo? Si; ¢Bolivar fue procesado? No. ¢La Constitucion de mil
ochocientos veintiséis cambioé con la regla que senalo? Si; ¢Santa Cruz fue

procesado? No. En la de mil ochocientos veintiocho no se aplicé la regla. ¢La de

mil ochocientos treinta y cuatro? Si; ¢Salaverry fue procesado? No. ¢La de mil
ochocientas treinta y nueve? Si se aplico; ¢Castilla fue procesado? No. En la
Constitucion de mil novecientos cincuenta y seis no se siguio la regla. ¢La de mil
ochocientos sesenta? Si; ¢Prado fue procesado? No. ¢La de mil ochocientos
sesenta y siete? Si; ¢Leguia fue procesado? No; “ojo”, Leguia fue procesado por
Enriquecimiento ilicito, no por haber dado un gobierno de facto. ¢La de mil
novecientos veinte se aplico la regla? Si; ¢Sanchez Cerro fue procesado? No. ¢En
la de mil novecientos treinta y tres se aplico la regla? Si; ¢Velasco y Morales
Bermudez fueron procesados? No. ¢La Constitucion de mil novecientos setenta y
nueve? Si, y el Ginico procesado, Alberto Fujimori. O sea, al unico que no se le
aplica la regla es a Alberto Fujimori ¢por qué sera? De doce Constituciones solo

tres nacieron de la convocatoria de un gobierno formal. Todas las demas nueve,

nacieron de la convocatoria de un gobierno de facto. ¢Cual es la regla social

-z -;{9
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= ._‘g":.', utilizada en el Perti para el cambio de los 6rdenes constitucionales? una vez mas,
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';fé o3 ruptura del orden constitucional, gobierno de facto, poder constituyente, nuevo
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‘e orden constitucional. Si esa regla existe senores Vocales, entenderan porque
i3 . . . .

:.ﬁf % sostenemos que el cinco de abril de mil novecientos noventa y dos resultaba una
33

s

accion socialmente adecuada, no sélo la admite el. derecho constitucional si no
que la ha admitido la historia del Peru desde mil ochocientos sesenta y siete de
manera ininterrumpida; y la tercera forma para terminar con este punto,
mediante la cual pretendemos que existe esta regla social; primero a través del
derecho constitucional, segundo: a través de la historia del Peru y tercero: a

través de este método. El pueblo peruano ha reconocido la validez v eficacia del

Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional, ¢como verificamos esto?, de
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cuatro formas, como verificamos que el pueblo peruano ha reconocido validez y

eficacia del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional, por tanto
Fujimori en julio de mil novecientos noventa y dos seguia siendo tan Presidente
de iure como lo fue en noviembre de mil novecientos noventa y uno. La primera
forma es: verificacion de la voluntad del pueblo expresada a través del poder

constituyente; la segunda verificacion, mediante la participaciéon del pueblo en

diversos actos de la vida publica del Peru derivados del Gobierno de Emergencia

y Reconstruccién Nacional; la tercera forma, la verificacion de la opinién publica
con relacion a los hechos realizados el cinco de abril de mil novecientos noventa

y dos y la cuarta forma, verificacion de la posicién que el pueblo asumié frente a

los actos del Congreso disueltos el cinco de abril de mil novecientos noventa y
dos; comparacion San Roman- Paniagua. Preguntas que al ex Premier del
Castillo y ha San Roman no les gusto responder, estas son las cuatro formas de
verificar que el Peru reconoci6 validez y eficacia en el Gobierno de Emergencia y

Reconstruccion Nacional. Comencemos por la primera; verificacion de la

voluntad del pueblo expresada a través del Poder Constituyente, el Congreso

Constituyente y Democratico a través de la ley constitucional del seis de enero de
mil novecientos noventa y tres y publicada el dia nueve establecio, articulo tres:
“el Presidente de la republica elegido en mil novecientos noventa en actual
ejercicio es el Jefe Constitucional del Estado y personifica a la nacion”- eso dijo el
Congreso Constituyente y Democratico a través de la ley constitucional del seis
de enero de mil novecientos noventa y tres. Alberto Fujimori Fujimori, Presidente
de la republica elegido en mil novecientos noventa es el Jefe Constitucional del
Estado, qué peso tiene esa ley, o es una mera declaracion o de repente ustedes
pueden ejerce un control difuso y decir que no es inconstitucional, no la aplico,

ies un dictador!. Veamos, Marcial Rubio Correa, -l comentarista mas importante

de la Constitucion del ano mil novecientos noventa y tres- afirma “El Presidente
Fujimori, el cinco de abril de mil novecientos noventa y dos, incurrié en varias de
las conductas que contenia el articulo similar a este en la Constitucion entonces
vigente de mil novecientos setenta y nueve. El Congreso Constituyente elegido en
noviembre de mil novecientos noventa y dos, lejos de someterlo a juicio, lo
declaré Presidente Constitucional y dio validez constitucional a todos los actos
del Gobierno de Facto, que fue denominado Gobierno de Emergencia y
Reconstruccion Nacional. Casos como este muestran el borde de la tension entre
el texto de la norma politica y el poder real que, en el caso del Presidente

Fujimori fue tanto poderio material, como apoyo electoral masivo. De acuerdo a
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la Teoria del Poder Constituyente -al cual vamos aplicar en un momento- puede
afirmarse que la legitimacion del gobierno que emergié el cinco de abril de mil
novecientos noventa y dos, ocurrio cuando el pueblo, ampliamente apoyo la
eleccion de los candidatos que respaldaban al Presidente Fujimori, en las
elecciones del Congreso Constituyente de noviembre de mil novecientos noventa
y dos”, esto es, es el Poder Constituyente el que legitimé a Alberto Fujimori como
Presidente Constitucional del Peru. Lo que planteamos es lo siguiente: ¢En el
mes de julio de mil novecientos noventa y dos, Alberto Fujimori era Presidente
Constitucional del Peru? Si, ¢por qué lo era? Por aplicacion de la regla o la Teoria
del Poder Constituyente, porque el pueblo a través del Poder Constituyente asi lo
declard en la ley constitucional antes invocada; para entender mejor este punto
senor Presidente, sefiores Vocales Supremos, veamos brevemente que es el Poder

Constituyente, que peso tiene esa ley constitucional que acabamos de invocar,

porque para cierto sector de la Corte Suprema no tiene ninguno, ningun peso; el
Poder Constituyente del pueblo es la voluntad politica suprema, el derecho
fundamental a establecer el orden y la organizacién del Estado, permitanme
repetirme, el Poder Constituyente del pueblo es la voluntad politica suprema, el
derecho fundamental a establecer el orden y organizacion del Estado, ¢quién
establece como se organiza un Estado? El Poder Constituyente, o el pueblo a
través del Poder Constituyente; el pueblo es el “Suje.to titular del Poder
Constituyente supremo”, es una manifestacion del principio constitucional de la
soberania del pueblo, y lo graficamos de la siguiente manera (expone con
diapositivas): ¢Quién es el titular del Poder Constituyente? El pueblo, el pueblo
en virtud del Poder Constituyente es el que establece el orden y la organizacion
del Estado. Sieyes, el padre de la moderna Teoria del Poder Constituyente, gran
constitucionalista francés, cuando hizo la exposicion razonada de la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de mil setecientos ochenta y nueve,
senald que una Constitucion exige la existencia previa de un Poder
Constituyente, distinto y superior a los ordenes y poderes que crea la
Constitucion, esto es, al Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder Judicial; el
Poder Constituyente es el poder de poderes, mas poderoso que el Poder
Legislativo, mas poderoso que el Poder Ejecutivo, mas poderoso que el Poder
Judicial, la maxima expresion del poder del pueblo es el Poder Constituyente,
que se manifiesta en los Congresos Constituyentes, en Asambleas
Constituyentes, en esa ley constitucional que dice “Alberto Fujimori es Presidente
Constitucional del Peru”. Sieyes, afirma que la nacion tiene un Poder
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Constituyente distinto de los creados por la Constitucién, la nacion establece y
cambia las constituciones sin estar sujeta a ninguna regla anterior, que
importante, la nacion establece y cambia las constituciones sin estar sujeta a
ninguna regla anterior, el Poder Constituyente es omnimodo, supremo e
ilimitado, si el Poder Constituyente dice “el Gobierno de Emergencia y
Reconstrucciéon Nacional es valido, entonces es valido, ni siquiera podrian decir
“voy a Control Difuso”, ni siquiera el Tribunal Constitucional podria decir “voy a
Poder Concentrado, o a Control Concentrado”, porque son poderes constituidos

no constituyentes, son contenidos no continentes. Maurice Hauriou, otro gran

maestro francés del Derecho Constitucional, habla de una Operacion
Constituyente que es la suma del Poder Constituyente, y el procedimiento
mediante el cual se ejerce, la singularidad de esta operacion la constituye el ser
siempre un hecho revolucionario, afirma “que el establecimiento y la revisiéon de
las constituciones siempre es revolucionaria, porque se realiza con la
participacion de la soberania nacional, poder mayoritario, y en nombre de la
libertad politica”; Haoriou habla de una dualidad entre dos formas de derecho, el
derecho del Estado y el derecho de la libertad primitiva, éste ultimo anterior al
primero, porque la libertad es inherente al ser humano, el hombre tiene libertad
desde que existe, antes de la aparicion del Estado, que es precisamente una
creacion de la libertad politica de los hombres para establecer su organizacion
social, el surgimiento del derecho del Estado -explica Haoriou- no desaparecio el
derecho a la libertad del hombre, siempre se mantuvo que cabria llamarlo de
manera subterraneo bajo la capa superficial del derecho del Estado, y se muestra
siempre presto a hacer erupcion, el pueblo dice “no quiero este gobierno ineficaz,
acepto este Gobierno de Facto, acepté su convocatoria ha ejercer el Poder
Constituyente, y creo el nuevo orden constitucional”; el derecho solidificado del
Estado colisiona siempre con el derecho en fusion a la libertad primaria, y eso se
expresa en el Poder Constituyente, por eso que los cambios de orden
constitucional vienen necesariamente del pueblo y del Poder Constituyente,
hasta ahora el Congreso de la Republica no ha podido reformar la Constitucion,
desde la época del Ex Presidente Alejandro Toledo lo intenta, y sin embargo no
ha podido sacar una reforma constitucional, porque la gente no cree en el
Congreso, no le reconoce ese poder, por eso uno es Poder Constituido y el otro es
Poder Constituyente. Sieyes, define el Poder Constituyente en los siguientes
términos: “Potestad que tiene el pueblo de constituir un Estado, y de darse la

organizacion juridica y politica que mas le convenga”, el Poder Constituyente es
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el que se da su organizacion, el que dice quien es su Presidente. Carl Schmitt, el
gran maestro aleman, lo define como la “Voluntad politica, cuya fuerza o
autoridad es capaz de adoptar la concreta decision de conjunto, sobre el modo y

forma de la propia existencia politica”. El argentino Linares Quintana, refiere que

es la “Facultad inherente a toda comunidad soberana a darse su ordenamiento

juridico y politico fundamental, por medio de una Constitucién, y a reformar a

ésta total o parcialmente cuando sea necesario”. Luis Sdnchez Agesta, ¢qué dice
sobre el Poder Constituyente? “Voluntad politica y creadora del orden, que
requiere naturaleza originaria, eficacia y caracter creador”. El gran maestro

Bidart Campos, afirma que es “La capacidad o energia para constituir o dar

constitucion al Estado, es decir, para organizarlo, para establecer su estructura

juridica - politica”. Gregorio Badeni, sostiene lo mismo, asi como Xifra Heras,

etcétera, etcétera, etcétera; el Poder Constituyente es un poder absoluto, el

titular es el pueblo para poder establecer su organizacion politica. Hay dos clases

de Poder Constituyente: Uno, el Originario, y dos, el derivado; primero: El Poder

Constituyente Originario so6lo lo ejerce el pueblo, es el poder de establecer y fijar

las normas fundamentales relativas al ejercicio del poder politico, su objeto es la
fundacién de un nuevo orden constitucional; el gran constitucionalista francés

Georges Burdeau, afirmaba que el Poder Constituyente Originario “existe al

margen de toda norma de derecho positiva relativa a su ejercicio”; refiriéndose al

objeto del Poder Constituyente Originario, el maestro Bidart Campos sefnala que

el acto constituyente es “el que da una nueva expresion constitucional a un

Estado ya constituido”. La autora espanola Pilar Mellado Prado, explica que la

“doctrina mantiene sin vacilaciones el caracter ilimitado y absolutamente libre
del Poder Constituyente Originario, es decir, la inexistencia de limites formales o
materiales en su ejercicio, en cuanto es expresion de una potestad suprema que
se identifica con la soberania”, ¢qué significé la ley constitucional del CCD que
dice “Alberto Fujimori Fujimori, Presidente Constitucional del Peru”?; el Poder
Constituyente Originario no puede encontrar fundamento en ninguna norma, y
por tanto no posee una naturaleza juridica. Como se ha afirmado, la tarea del
Poder Constituyente es politica no juridica; el Poder Constituyente al ser el origen
del derecho no puede tener dicha naturaleza, es anterior al derecho; Sieyes,
establece dos caracteristicas al Poder Constituyente Originario, no puede
encontrar fundamento fuera de si y es incondicionado, no posee limites formales
o materiales, el Poder Constituyente Originario no puede ser definido

juridicamente, si politicamente en términos de legitimidad; el Poder
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Constituyente Originario es el que crea la Constituciéon, y una vez cumplida su
1abor" dESEPATEcE —=rrsrrir o e e
Suspendida y reiniciada sesion; con la anuencia del Tribunal el sefor
abogado de la defensa, el doctor César Nakasaki continiia sus alegatos orales
en los siguientes términos: Deciamos senor Presidente, sefores Vocales
Supremos, que el Poder Constituyente tiene dos clases, el Originario y el

Derivado; sequndo: El Poder Constituyente Derivado, 1o que hay que senalar, es

que se entiende por aquel, al establecido en la propia Constitucion y funciona a
través de reformas de la Constitucion, el rasgo esencial del Poder Constituyente
Derivado es su subordinacion al Poder Constituyente Originario o fundacional, es
el que ejerce por ejemplo el Congreso de la Republica. Pasamos a establecer ya
no la regla a partir de la aplicacion del Poder Constituyente, como el pueblo
peruano legitimoé el Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional a partir

del Poder Constituyente, si no mediante la verificaciéon de la participacion del

pueblo en diversos actos de la vida publica del Pertu, que fueron derivados del

Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional, esto es, deciamos hace un
momento que sostenemos que el Gobierno de Emergencia y Reconstruccion
Nacional fue reconocido por el pueblo peruano, le reconocioé validez y legitimidad,
primero, a partir de la Teoria del Poder Constituyente o a través del Poder
Constituyente, y ahora a través de su participacion en diversos actos de la vida
publica, derivados del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional; el
pueblo ha participado en diversos actos convocados o derivados del Gobierno de
Emergencia y Reconstrucciéon Nacional, la formacion y funcionamiento del
Congreso Constituyente Democratico, la Constituciéon de mil novecientos noventa
y tres, el proceso electoral de mil novecientos noventa y cinco, en el que se
reeligié a Alberto Fujimori como Presidente de la Republica, el reconocimiento de
la validez y eficacia de los decretos leyes que se dieron por el Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional, al aceptarse como parte del derecho
positivo, los procesos electorales realizados al amparo de la Constituciéon de mil
novecientos noventa y tres, tanto para la formacion del Poder Legislativo como
del Poder Ejecutivo durante los regimenes presidenciales de Valentin Paniagua,
Alejandro Toledo y actualmente Alan Garcia, asi como los procesos municipales
llevados acabo; profundicemos en la participacion del pueblo, por ejemplo en el
proceso electoral para la formaciéon del CCD, comparandolo con el realizado en el
caso de la Asamblea Constituyente de mil novecientos setenta y nueve, en la
Asamblea Constituyente de mil novecientos setenta y nueve participan diversas
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fuerzas politicas, la mas importante fue el APRA, que saca un millon doscientos
cuarenta mil seiscientos setenta y cuatro votos, equivalente al treinta y cinco por
ciento de los votos validamente emitidos, en cambio el Congreso Constituyente de
mil novecientos noventa y dos, cuando fue convocado en las elecciones, la
principal fuerza politica fue “Nueva Mayoria - Cambio Noventa”, con tres millones

cuarenta mil quinientos cincuenta y dos votos, esto es, el cuarenta y nueve por
\/ ciento de los votos validamente emitidos, este cuadro (muestra diapositiva)
comparativo es importante para ver el nivel de convocatoria que hizo el Gobierno
Revolucionario de las Fuerzas Armadas en el afno mil novecientos setenta y ocho,
y que hizo el Gobierno de Emergencia y Reconstruccién Nacional en el afno mil

novecientos noventa y dos, como las ultimas dos aplicaciones de la regla que

estamos demostrando; los votos emitidos fueron cuatro millones ciento setenta y
dos mil novecientos sesenta y dos en el afio mil novecientos setenta y ocho, el
treinta y cuatro por ciento de la poblacion votd, en cambio en mil novecientos
noventa y dos con ocho millones ochenta y seis mil trescientos doce sufragantes
voto el setenta y uno por ciento, por eso el ausentismo es sumamente marcado,
en mil novecientos setenta y ocho el ausentito fue de sesenta y seis por ciento, en
cambio en mil novecientos noventa y dos el ausentismo fue de un veintinueve por
ciento, que establecia la opinion publica; tercera forma de demostrar la
aprobacion del pueblo peruano al Gobierno de Emergencia y Reconstruccion
Nacional, las encuestas en esa época marcaron resultados como el que

establecemos a continuacion: En el editorial de la ediciéon del diario El Comercio,

del jueves cinco de abril del dos mil siete -no hace mucho tiempo-, bajo el titulo

“El nefasto auto-Golpe de mil novecientos noventa y dos ¢qué hemos aprendido?”

se consigna un sondeo, una comparacion entre los sondeos con un intervalo de

quince anos de diferencia, o sea qué pensaba la gente en el dos mil siete sobre el

cinco de abril, y qué pensaba la gente en el mismo mes de abril de mil

CARAZAS GARAY

Secretaria
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novecientos noventa y dos; la empresa encuestadora APOYO pregunta: ¢en abril

=

YANET

de mil novecientos noventa y dos, aprueba usted el Golpe de Estado? Aprueba el
setenta y ocho por ciento de la poblacion, desaprueba el veintidos por ciento de
la poblacion, miren que interesante la encuesta realizada en el mes de abril de
dos mil siete, con toda una persecucion mediatica contra Alberto Fujimori y su
grupo politico, desaprueba el cincuenta y uno por ciento y aprueba el cuarenta y
nueve por ciento, o sea en el ano dos mil siete un cuarenta y nueve por ciento de
la poblacion sigue aprobando las medidas que se dieron el cinco de abril de mil

novecientos noventa y dos; en el mes de abril de mil novecientos noventa y dos el
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setenta y ocho por ciento aprobé y sélo desaprobé el veintidés por ciento, en el
mes de abril de mil novecientos noventa y siete con todo y demolicion mediatica,

1 cuarenta y nueve por ciento dijo si y el cincuenta y uno por ciento dijo no,
estableciendo claramente la legitimidad del Gobierno de Emergencia y
Reconstruccion Nacional a pesar de los anos, el Presidente Alan Garcia ha sido
elegido Presidente con mucho menos del cuarenta y nueve por ciento; ésta es
una encuesta (muestra las diapositivas) realizada por la encuestadora APOYO el
siete de abril de mil novecientos noventa y dos, que es utilizada por la Comisiéon
de la Verdad, a la pregunta ¢cree usted en este momento, que el gobierno es
democratico o dictatorial? Democratico cincuenta y un por ciento, este porcentaje
del Peru conceptuaba el siete de abril de mil novecientos noventa y dos que se
trataba de un gobierno democratico, el treinta y tres por ciento establecia que era
un gobierno dictatorial, y el dieciséis por ciento no precisaba; y la segunda
pregunta que se formula ¢esta usted de acuerdo o en desacuerdo con el
planteamiento de que Fujimori ha violado la Constitucion, y por tanto debe ser
declarada la vacancia de la presidencia? De acuerdo el veintiun por ciento y en
desacuerdo el sesenta por ciento el sesenta por ciento del pueblo peruano estaba
en desacuerdo que se intente vacar al Presidente Fujimori por las medidas dadas
el cinco de abril de mil novecientos noventa y dos; a la pregunta saprueba la
disolucion del Congreso? Setenta y un por ciento aprueba y el veintinueve por
ciento desaprueba, en el mes de abril de mil novecientos noventa y dos; ante la
pregunta gaprueba la reestructuracion del Poder Judicial? Ochenta y nueve por

ciento aprobaba y el once por ciento desaprobaba; Carmen Rosa Balbi en su

trabajo “Del Golpe del cinco de abril al CCD; los problemas de la transiciéon a la
democracia” establece “luego del Golpe sin embargo las encuestas de opinion
registraron una alza importante de aprobacion de la gestion de Fujimori, en
acuerdo con la interrupcion del régimen constitucional, anunciando que se ubico

las mediciones entre el setenta por ciento y el ochenta y cuatro por ciento de

aprobacion”; Iban Rementeria, en su trabajo “Situacion politica al primer
semestre de mil novecientos noventa y dos” comentdé “Cuando el Presidente
Fujimori clausura el Parlamento, satisface el sentimiento de frustracién popular
ante una institucionalidad politica -partidos y Congreso- que se muestra incapaz
de representar los intereses politicos de los diversos sectores de la nacién. La
intervencion del Poder Judicial satisface el sentimiento de indignacién popular
ante la corrupcion de las instituciones publicas, en particular la corrupcion en la

administracion de justicia, tanto civil como penal, que afecta directa o
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indirectamente a toda la poblacion”; Samuel Abad Yupangui y Carolina Garces

Peralta, en su trabajo “El gobierno de Fujimori: antes y después del Golpe”,
igualmente afirman: “La democracia formal prevista por la Constituciéon carecia
de legitimidad entre la mayor parte de la poblacion. La sociedad civil no se sentia
identificada con ella, ni tampoco con su defensa.... No resulta extrano, entonces,
que el cinco de abril, cuando se anunciaron diversas medidas contrarias a la
Constitucion, la poblacién no se haya manifestado negativamente, si no mas bien
la haya respaldado... Todo ello explica que la ciudadania haya aprobado en su
conjunto la politica adoptada por el gobierno. En esta direcciéon, es importante
destacar que luego del autogolpe, el porcentaje de aprobacion de la gestion
gubernamental se incremento en diecinueve puntos. Efectivamente, segun cifras
de la firma APOYO, en Lima Metropolitana a abril de mil novecientos noventa y
dos antes del Golpe, el porcentaje de aprobacion subié de cincuenta y nueve a
ochenta y dos por ciento”. Y finalmente para demostrar esta legitimidad que dio
el pueblo peruano al Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional,

verificar cual fue la posicién que asumio el pueblo frente a los actos del Congreso

disuelto el cinco de abril de mil novecientos noventa v dos, comparacion entre

San Roman y Paniagua: Cuando el CCD en la Ley Constitucional del nueve de

enero de mil novecientos noventa y tres declar6 que Alberto Fujimori era
Presidente Constitucional del Peru no hizo otra cosa que llevar a una norma lo
que existia en la realidad su reconocimiento por el pueblo peruano, sin la
aceptacion del pueblo la declaracion del CCD hubiera sido una mera formalidad,
sin posibilidad de efecto en la realidad, como lo demuestran otros casos de
designaciones de Presidente ya no por una Asamblea Constituyente sino por el

Poder Legislativo; Mdximo San Romdn y Valentin Paniagua -nuestro querido

maestro de Derecho Constitucional-, fueron designados Presidentes de la
Republica por un Congreso; el sefior San Roman nunca llegé a realizar ningun
acto presidencial; el sefior Paniagua fue Presidente, dirigié el Gobierno de
Transicion que llevo adelante el proceso electoral, en el que resulto el economista
Alejandro Toledo, Presidente del Peru, ¢por qué San Roman no, y Paniagua si fue
Presidente en la realidad, si los dos fueron elegidos por el Congreso? La
respuesta es clara, el pueblo reconocio como Presidente a Valentin Paniagua,
nunca aceptdé como tal a Maximo San Roman, pues al Congreso que designé a
San Roman le negod legitimidad, y al que nombré a Paniagua si se la dio. El
Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional no constituyé una rebelion

delictiva, como tampoco lo fue el Gobierno Revolucionario de las Fuerzas
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Armadas que convocéd a la Asamblea Constituyente en mil novecientos setenta y
nueve, o como no lo podrian ser el pueblo argentino que con cacerolas derroco al
Presidente Fernando de la Rua; mientras que en el caso de Valentin Paniagua se
aprecia la adecuacion social de su designacion como Presidente, en el caso de
Maximo San Roman es evidente una inadecuacion, y me permito hacer el
siguiente grafico para demostrarlo: El pueblo peruano dio su respaldo, y cuando
da su respaldo funciona un Gobierno de facto -como pueden ver en la parte de
arriba del grafico-, en cambio el pueblo peruano cuando no da su respaldo, da su
desaprobaciéon o indiferencia al Congreso de mil novecientos noventa a mil
novecientos noventa y cinco, ¢qué result6? El Congreso de mil novecientos
noventa a mil novecientos noventa y cinco vaco al Presidente Fujimori por
incapacidad moral, sin embargo Fujimori continué siendo Presidente, designé a
Maximo San Roman como Presidente del Peru, él nunca hizo un acto de
gobierno, clausuré la Segunda Legislativa ordenando la instalacion de la
Comisiéon Permanente, nunca hizo un acto legislativo; mientras que el pueblo
respaldo al Gobierno de facto nacié lo que existe hasta hoy, en cambio el
Congreso de mil novecientos noventa a mil novecientos noventa y cinco, jamas
tuvo respaldo, por eso todos los actos que realizé nunca operaron en la realidad.
Hay un punto final que debemos examinar en este tema de la adecuaciéon social,

y es verdad que la adecuaciéon social tiene limites; entonces es importante

establecer si el Gobierno de Emergencia v Reconstruccion Nacional operé dentro

de los limites establecidos por la regla de la Adecuaciéon Social; son tres

restricciones: Uno, el caracter secundario, dos, el fundamento constitucional, y

tres, la legitimidad historica, esas son las tres limitaciones de la Teoria de la

Adecuacion Social; Primera: El cardcter secundario, la adecuacion social

solamente debe ser empleada en la operacion de tipificacion, cuando el resto de
filtros de imputacion objetiva no sean suficientes o aplicables al tipo penal. La
adecuacion social es el filtro de imputacion objetiva ultimo en aplicar; segunda:

El fundamento constitucional, la aplicacion de la adecuaciéon social tiene que

conectar con la Constitucion a la conducta que se pretende excluir del tipo penal,

y, tercera: La legitimidad histérica, la conducta que se pretende calificar como

socialmente adecuada tiene que ser una actividad permitida, consagrada por el
uso historicamente, a veces forzando el marco, dice Gunther Jakobs. A

continuacion demostramos como los tres limites se respetan en este cdso:

Comencemos por el limite cardcter secundario, solamente el filtro de la

adecuacion social es el que permite explicar la regla social: “cambio del orden
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constitucional-gobierno de facto-poder constituyente”, o sea necesariamente hay
que trabajar con el filtro “adecuacion social”, porque la falta de imputacién
objetiva aqui, radica en que los hechos del cinco de abril se basaron en una regla
social; la regla social “cambio de orden constitucional, Gobierno de facto, Poder
Constituyente”; el segundo limite, el fundamento constitucional, ¢cual es el
fundamento constitucional de esta regla social, que el pueblo cambia los 6rdenes
constitucionales utilizando gobiernos de facto?, el articulo numero ochenta y uno
de la Constitucion del ano mil novecientos setenta y nueve establecia, y el
articulo numero cuarenta y cinco de la Constitucién del afio mil novecientos
noventa y tres establece, que el poder emana del pueblo; el articulo numero
veintiuno - inciso tres de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
senala “la voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico”; el
articulo numero uno - inciso uno del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos preceptua: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion,
en virtud de este derecho establecen libremente su condicion politica...”. El Poder
Constituyente, como maxima expresion del poder del pueblo tiene
reconocimiento constitucional; y finalmente el limite de la legitimidad histérica, -
caracter secundario, fundamento constitucional, legitimidad historica- ya se ha
demostrado que nueve de las doce constituciones que ha tenido el Peru se
crearon con la regla social: “ruptura del orden constitucional-gobierno de facto-
poder constituyente-nuevo orden constitucional”. Hemos destacado que desde
mil ochocientos sesenta y siete el pueblo ha aplicado esta regla de manera
permanente, esto es, primero se rompe con el orden constitucional formal, se
instituye un Gobierno de facto, se convoca al Poder Constituyente, y se crea el
nuevo orden constitucional, con esta regla -repetimos- han sido creados todos
los ordenes constitucionales ininterrumpidamente, desde mil ochocientos
sesenta y siete; deciamos sefior Presidente, seniores Vocales Supremos, que

invocamos dos razones, para establecer que el Gobierno de Emergencia v

Reconstruccion Nacional no quitd la condicién de Presidente de iure de Alberto

Fujimori, primero, la falta de imputacion objetiva, aplicando la regla de la

“adecuacion social”, y en sequndo lugar, el consentimiento, que es lo que toca en

este momento desarrollar, ¢por qué el consentimiento del titular del bien juridico
legitim6 el Gobierno de Emergencia y Reconstruccién Nacional?, lo primero que
vamos a ver es el consentimiento como una causa de exclusion de la tipicidad, la
causa de exclusiéon de tipicidad en el caso del consentimiento es la libertad de

disposicion del bien juridico por su titular, garantizada por la Constitucion, asi lo
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establece Claus Roxin, Glnter Stratenwerth y José Hurtado Pozo; la libertad de
accion o de disposicion, sobre el bien juridico, provoca que el consentimiento
efectivo impida que la conducta encuadre en el tipo penal, asi lo sostienen los
mismos autores citados -Roxin, Stratenwerth y Hurtado Pozo-, que lo hemos
graficado de la siguiente manera: La libertad de accién o de disposicion del bien
Jjuridico genera consentimiento efectivo, y donde hay consentimiento efectivo falta
J la tipicidad, justamente por ausencia de imputaciéon objetiva, el consentimiento

efectivo elimina la imputaciéon objetiva, y por tanto la tipicidad del hecho; el

comportamiento que se realiza con el consentimiento del titular del bien juridico
no lo lesiona, no puede ser tipico, porque impide la verificaciéon de la imputacion
objetiva, pues la acciéon cubierta con consentimiento eficaz no produce un riesgo
juridicamente desaprobado, la accion cubierta por consentimiento eficaz no
produce un riesgo juridicamente desaprobado, entonces lo que corresponde
verificar aca, ya no es si el Gobierno de Emergencia y de Reconstruccién Nacional
se dicté sobre la base de una regla social disfuncional, lo que planteamos ahora

es lo siguiente: ¢El Gobierno de Emergencia o Reconstruccion Nacional se hizo con

el consentimiento eficaz del pueblo peruano, del titular del bien juridico, orden

constitucional?, para responder esta pregunta, hay que establecer cuales son los

elementos del consentimiento, el articulo numero veinte - inciso diez del Codigo
Penal de mil novecientos noventa y uno dice “esta exento de responsabilidad
penal, el que actua con el consentimiento valido del titular de un bien juridico de
libre disposicién”, del examen dogmatico-juridico de este articulo, podemos

establecer los siguientes elementos del consentimiento, que graficamos de la

siguiente manera: Primer elemento: Disponibilidad del bien juridico, segundo

elemento: Los sujetos, el agente y el consintiente, tercer elemento: El

consentimiento valido, y para que haya consentimiento valido se respeta la forma

y la oportunidad, esos son los elementos del consentimiento. Empecemos por el

Secretaria
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primer elemento: Disponibilidad del bien juridico, el consentimiento se caracteriza

por la renuncia a la tutela que la norma otorga al bien juridico, repito, el

YANET CARAZAS GARA

consentimiento se caracteriza por la renuncia a la tutela que la norma penal

otorga al bien juridico, el consentimiento es la expresion de conformidad con la
conducta del agente, que el consintiente o sea el titular del bien juridico otorga,
la disponibilidad sobre el bien juridico es una capacidad legal, un poder de
disposicién reconocido por el ordenamiento juridico; la doctrina sefiala que los
bienes juridicos individuales cuyo titular es la persona, son la regla general del

objeto de consentimiento, esto no significa desconocer que existen bienes
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juridicos supra individuales, colectivos o institucionales, cuyo titular es la
sociedad o el Estado, que también son materia de consentimiento, por ejemplo el
orden constitucional cuyo titular es el pueblo, que puede disponer libremente de
el a través del Poder Constituyente, el bien juridico es el orden constitucional
cquién es su titular? El pueblo, ¢puede el pueblo disponer del orden
—/ constitucional? Si, a través del Poder Constituyente, que ya hemos visto que es

absoluto, ilimitado, etcétera. La autora espanola Maria José Segura Garcia, -

siguiendo al maestro Antonio Quintano Repolles- seniala como ejemplo de
aplicacion del consentimiento a bienes juridicos supra individuales,
precisamente el caso del orden constitucional y el delito de rebelion, pues la ley
es la que reconoce al pueblo, el poder de disposicién del bien juridico mediante el

Poder Constituyente; al no existir norma legal que indique expresamente a los

bienes juridicos disponibles, el examen de su naturaleza juridica es el que
permitira determinar cual puede ser o no, objeto de consentimiento. El autor

brasileno José Henrigue Pierangeli, seniala que para diferenciar cuando el bien

juridico es disponible o indisponible, se tiene que investigar “las fuentes que
regulan la disponibilidad, y entre dichas fuentes el examen de los usos y

costumbres”; para la determinacién de la disponibilidad o indisponibilidad del

bien juridico se tiene el siguiente método, primero, se tienen que examinar todas

las ramas del derecho, los principios generales que forman la base del

ordenamiento juridico estatal, en segundo lugar, se tiene que considerar todas

las fuentes de derecho, inmediatas o mediatas, desde la ley hasta la costumbre, y

en tercer lugar, el bien juridico es un elemento indispensable para determinar los

--9-.
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hechos que corresponden sean encuadrados en el tipo penal, ese es el método

que se sigue para saber si un bien juridico es disponible o indisponible. Sequndo

elemento: Los sujetos, el agente y el consintiente -sujetos del consentimiento-, el

agente es la persona o personas que realizan la conducta con el consentimiento

justificado, en este caso el Presidente de la Republica, las fuerzas del orden,

NET CARAZAS GA

etcétera, el consintiente es el titular del bien juridico, solamente este puede

,..‘--:-a‘..-..--..----_-....-

expresar el consentimiento valido, expresando su voluntad de aceptaciéon del

hecho o su renuncia a la proteccion legal. Tercer elemento: El consentimiento

valido, el tipo permisivo del articulo numero veinte - inciso diez, solamente exige
respecto del consentimiento que sea valido, no se exige una forma y oportunidad
especifica, solamente se requiere que permita considerar a la expresion de
voluntad de disposicion del bien juridico del consintiente, como valida; el

consentimiento incluso puede ser tacito o expreso, siempre que sea claro, libre,
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serio, determinado; Pierangeli, comenta un caso especial de consentimiento
tacito, la llamada “tolerancia consuetudinaria” del titular del bien juridico, en
relacion a determinados hechos, la tolerancia consuetudinaria, esto es, que a lo
largo del tiempo el titular del bien juridico, mantiene una posicién de aceptacion

o de renuncia, respecto del bien juridico. Apliquemos o verifiguemos los elementos

del consentimiento en la instauracién del Gobierno de Emergencia y Reconstrucciéon

Nacional: Primero, la verificacion de la disponibilidad del bien juridico “‘orden

constitucional”, ¢es disponible el bien juridico “orden constitucional” para que
pueda operar el consentimiento eficaz?, el bien juridico “orden constitucional” es
el sistema constitucional, la organizacion y funcionamiento de las instituciones
politicas fundamentales; el orden constitucional es un bien juridico disponible,
porque su titular es el pueblo a través del Poder Constituyente, el pueblo es el
sujeto titular del Poder Constituyente supremo, es una manifestacion del
principio constitucional de la soberania del pueblo, y graficamos (muestra
diapositivas) de la siguiente manera: El pueblo es el que ejerce el Poder
Constituyente, y a través del Poder Constituyente establece el orden y la
organizaciéon del Estado, el articulo numero cuarenta y cinco de la Constitucion
del afio mil novecientos noventa y tres, articulo numero ochenta y uno de la
Constitucion de mil novecientos setenta y nueve, el articulo nimero veintiuno -
inciso tres de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo
numero uno - inciso uno del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
establecen que el pueblo es el titular del bien juridico “orden constitucional” al

reconocerle el Poder Constituyente; Victor Garcia Toma, afirma que la titularidad

del Poder Constituyente Originario corresponde a la pluralidad de personas, a
quienes se les imputa o atribuye la decision de establecer el texto fundamental

del Estado, esto es, el pueblo; el constitucionalista argentino Jorge Reynaldo

Vanossi, afirma que la titularidad del Poder Constituyente no es un problema
juridico sino ideolégico, depende del sistema politico que se elija, y en el caso de

la democracia, el titular del Poder Constituyente es el pueblo no el partido, como

lo seria en un orden estatal comunista; Jorge Xifra Heras, senala que conforme al
principio de la soberania nacional se atribuye el poder politico o al pueblo, el
pueblo mediante el Poder Constituyente dispone del orden constitucional, porque
lo puede crear, modificar, suspender o cambiar, como ya se establecio al trabajar
con al adecuacion social, el Poder Constituyente Originario es el poder de
establecer y fijar, las normas fundamentales relativas al ejercicio del poder

politico, su objeto es la fundacion de un nuevo orden constitucional; Segundo: El
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agente y el consintiente, los agentes fueron el Presidente de la Republica como
Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, los miembros de éstas que permitieron la
constitucion del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional, el

consintiente fue el pueblo peruano. Tercero: El consentimiento valido, ¢el pueblo

peruano dio consentimiento valido, consentimiento eficaz, respecto a la

J instauracion del Gobierno de Emergencia y Reconstrucciéon Nacional?, el pueblo

del Peru consintié que el Presidente Fujimori tome las medidas que llevaron a la

instauracion del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional, y el

consentimiento del pueblo peruano se prueba de la siguiente manera: A) La

tolerancia consuetudinaria del pueblo, su consentimiento tacito a través de toda
la historia de la Republica, que las constituciones del Peri se cambien a partir de
un Gobierno de facto que convoca al Poder Constituyente, desde la Constitucion
de mil ochocientos sesenta, sefior Presidente, sefiores miembros de este Supremo
Tribunal Penal Especial, todos los cambios de orden constitucional en el Peru
siguieron la misma regla, el pueblo peruano evidentemente expreso su
consentimiento a través de la tolerancia consuetudinaria, incluso seria
interesante preguntarse, si alguien podria asegurar si el pueblo peruano ha
derogado esta regla actualmente, y ya no se va dar. B) La conducta que asumio el
pueblo ante el Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional, en vez de
calificarlo conforme al articulo numero ochenta y uno de la Constitucién de mil
novecientos setenta y nueve, como un gobierno usurpador, y ejercer el derecho

de insurgencia, desobedeciéndolo y enfrentandolo, lo consideré un gobierno

AY
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legitimo, lo acepto y obedecio, este es un punto muy importante, la Constitucion

establece que finalmente el pueblo -una especie de pre-judicialidad

constitucional- es el que finalmente establece, si el Gobierno de facto es un

Secretaria

gobierno usurpador o es un gobierno valido; el articulo numero ochenta y uno de
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la Constitucion del ano mil novecientos ochenta y nueve decia, que frente a la
ruptura del orden constitucional, debia el pueblo insurgir, revelarse frente al
usurpador, pero en cambio ¢el pueblo del Peri que hizo el cinco de abril? Lo
considero legitimo, lo acepto y obedecio; el pueblo ante un gobierno usurpador,
esto es, instaurado contra su voluntad -porque finalmente eso es un gobierno
usurpador, un gobierno que se instaura contra la voluntad del pueblo- tenia el
derecho de insurgencia, el derecho de desobediencia civil, el de resistencia,
incluso podia pacificamente sin necesidad de enfrentamientos dejar de pagar
impuestos, no votar, etcétera, la resistencia pacifica, sin embargo el pueblo

peruano no calificé al Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional como
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usurpador, en consecuencia no lo desobedecido, no lo enfrento, no insurgio
desobedeciéndolo o resistiéndolo, por el contrario como se melve a insistir, se
conformé con su instauracion y acudié a sus llamamientos. Me he permitido
graficar, ¢cual es el mecanismo para calificar?, ¢dénde hay un gobierno legitimo,
y donde hay un gobierno usurpador, tratandose de un Gobierno de facto?,
/ ¢cuando el Gobierno de facto es legitimo y cuando el Gobierno de facto es

usurpador?, y eso no lo dice una sentencia, jamas lo va decir una sentencia, eso
lo dice el pueblo, si el pueblo considera que el gobierno es legitimo cumple con el
deber de obediencia, en cambio si el pueblo considera que el gobierno es
usurpador, que es un gobierno que esta contra su voluntad ejerce el derecho de
insurgencia, ejerce el derecho de desobediencia civil, ejerce el derecho de

resistencia legal, ¢cual de estos derechos ejercio el pueblo, por qué opcion opto el

pueblo peruano, frente al Gobierno de Emergencia y Reconstruccién Nacional,
por considerarlo un gobierno legitimo y obedecerlo, o por considerarlo un
gobierno usurpador y ejercer la insurgencia, la desobediencia civil, o la
resistencia legal?. Otra prueba que el pueblo peruano consintio, C) Es la
indiferencia o rechazo, frente a los integrantes del Congreso de mil novecientos
noventa a mil novecientos noventa y uno, éste Congreso -como deciamos hace un
momento- vaco al Presidente Fujimori por incapacidad moral, nombré al
Ingeniero Maximo San Roman como Presidente del Peru, c¢esos dos actos

tuvieron virtualidad real? Ninguna. D) El consentimiento del pueblo peruano

para el cambio del orden constitucional a través del Gobierno de Emergencia y

Reconstruccion Nacional fue valido, porque cumplié con el unico requisito que se
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le puede exigir al Poder Constituyente, la legitimidad de quien lo ejerce, en este
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caso el mismo pueblo por intermedio del Congreso Constituyente Democratico; al

consentimiento que esa expresion del Poder Constituyente Originario, no se le

Sec

puede exigir forma u oportunidad, o sea, eso que existe en la doctrina, que el
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consentimiento tiene que ser anterior, y que el consentimiento que es posterior al

hecho no tiene efectos de justificacion, eso que establece la doctrina penal no es
aplicable al Poder Constituyente porque el Poder Constituyente es ilimitado, el
mismo Garcia Toma admite que el Poder Constituyente no tiene limite juridico
alguno, la validez del consentimiento que exige el articulo numero veinte - inciso
diez del Codigo Penal se verifica mediante dos hechos, el pueblo conforme a la
Teoria del Poder Constituyente legitim6 al Gobierno de Emergencia y
Reconstruccion Nacional; el Congreso Constituyente a través de la Ley

Constitucional numero uno, del seis de enero de mil novecientos noventa y tres,
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publicada el nueve de enero del mismo ano, establecio que Alberto Fujimori
Presidente de la Republica elegido en mil novecientos noventa en actual ejercicio,
es el Jefe Constitucional del Estado, y personifica a la nacién. El Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional, esto es importante, porque hay que
sopesar bien qué es una ley constitucional, se tiene claramente que es una ley
ordinaria, se tiene claramente que es la Constitucion, que es un decreto
legislativo, que es un decreto ley, pero no se ha doctrinado lo suficiente sobre lo
que es una ley constitucional. El Gobierno de Emergencia y Reconstruccion

Nacional, mediante Decreto Ley numero veinticinco mil seiscientos ochenta y

cuatro, determiné que el Congreso Constituyente Democratico tuviera tres
funciones: Uno, constituyente, dos, legislativa, y tres, fiscalizadora, o sea, el
Congreso Constituyente Democratico tuvo tres funciones, funcion constituyente,
funcion legislativa, y funcién fiscalizadora; el Congreso Constituyente
Democratico es una de las pocas asambleas constituyentes que ejercié las dos
clases de Poder Constituyente: El Originario y el Derivado; aqui una notable
diferencia con el Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas, que conforme
al Decreto Ley nimero veintiun mil novecientos cuarenta y nueve del cuatro de
julio de mil novecientos setenta y ocho, convoco a una Asamblea Constituyente
pero solo le dio la funcion constituyente, el gobierno militar retuvo la funcion
legislativa y de fiscalizacion. El Congreso Constituyente Democratico mediante
Ley Constitucional de normas legales aprobadas por el Congreso -asi se
llamaban- del quince de enero de mil novecientos noventa y tres, en un articulo

unico establecido que el CCD dictaria tres clases de normas, y aqui la clave de

este argumento, segun esta ley constitucional el CCD daria tres clases de
normas, -textualmente- “articulo uUnico: Las normas legales que apruebe el
Congreso Constituyente Democratico son: Uno, leyes constitucionales de igual
rango que la Constitucion; dos, leyes; y tres, resoluciones legislativas”, o sea, el
Congreso Constituyente Democratico daba tres tipos de leyes, Ileyes

constitucionales, leyes ordinarias y resoluciones legislativas; Primero: Las leyes

constitucionales fueron expresion del Poder Constituyente, y aqui lo mas

importante, las leyes constitucionales forman parte de la Constitucion, todas las
leyes constitucionales que dio el CCD integraron la Constitucion de mil
novecientos setenta y nueve, por eso, cuando en la ley constitucional el CCD dice
“Alberto Fujimori es Presidente del Peru” dice “Alberto Fujimori Presidente de la
Republica, elegido en mil novecientos noventa, en actual ejercicio, es el Jefe

Constitucional del Estado y personifica a la nacion”, esa ley no rige a partir del
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eis de enero de mil novecientos noventa y tres, para decir “en julio de mil
ovecientos noventa y dos entonces era un gobernante de Facto” porque se trata
e una ley constitucional, y la ley constitucional por una ficcién juridica se
ntegra a la Constitucion, por tanto, la ley constitucional es parte de la
Constituciéon de mil novecientos setenta y nueve, entonces, esa declaracion que
hace el Poder Constituyente a través del CCD “Fujimori Presidente
Constitucional del Peri” rige para todos los afios de ese periodo de gobierno que
tuvo, o sea, en el mes de julio de mil novecientos noventa y dos Alberto Fujimori
era Presidente Constitucional del Pert, y lo era porque asi lo determiné el pueblo
a través del Poder Constituyente, mediante la Ley Constitucional nimero uno, el
problema es darle el significado que tiene una ley constitucional, por eso
recordar esta norma que cada vez desaparecen mas del SPIJ (Sistema Peruano de
Informacién Juridica), cada vez es mas dificil encontrar las leyes constitucionales
en el SPIJ, esta ley constitucional del quince de enero de mil novecientos noventa
y tres que dice “Las normas legales que apruebe el Congreso Constituyente
Democratico son las siguientes: Leyes constitucionales de igual rango que la
Constitucién politica, por eso cuando se estudia la doctrina del derecho
constitucional se establece claramente que las leyes constitucionales, las leyes
que da el Poder Constituyente, sélo pueden formar parte de la Constitucion
vigente, no tienen otra ubicacion, una ley constitucional es distinta a una ley
ordinaria, no puede formar parte del Codigo Penal o del Cédigo Civil, las leyes
constitucionales s6lo forman parte de la Constitucion, no son como las leyes
ordinarias, puede haber un Coédigo Penal y puede haber una ley penal especial,
existe el Codigo Penal y existe la ley penal de lavado de activos, o sea no todas las
leyes penales tienen que estar en el Codigo, pero las leyes constitucionales sélo
pueden estar en la Constituciéon, no hay leyes constitucionales aparte de la
Constitucion, por eso es que la ley constitucional dice expresamente “las leyes
constitucionales tienen rango de norma constitucional”, entonces la ley que
declara a Alberto Fujimori Presidente Constitucional del Peru, formaba parte de
la Constitucion de mil novecientos sesenta y nueve, por eso es imposible que
cometa rebelion, por eso es imposible que sea gobernante de facto, porque el
pueblo del Peru determiné mediante el Poder Constituyente que €l era Presidente
Constitucional, aun después del cinco de abril de mil novecientos noventa y dos;
y algo que es muy importante, ¢podria un Tribunal de la Republica incluso el
Tribunal Constitucional del Peru, inaplicar la Constitucion?, ¢podria

desconocerse la ley constitucional que declaré al Ingeniero Alberto Fujimori
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Fujimori Presidente Constitucional del Peru, para decir “no, en julio de mil
novecientos noventa y dos no era Presidente Constitucional era un Presidente de
Facto”?, el inico mecanismo que tienen los magistrados es el control difuso, y
solo se aplica respecto a leyes ordinarias, y el Tribunal Constitucional tiene el
control concentrado, solo se aplica respecto a leyes ordinarias, por eso cuando el
doctor Borea presenté su accién para que se deje sin efecto la Constitucién de
mil novecientos noventa y tres le dijeron “no podemos, dejariamos de existir”, por
eso es que sostenemos que Alberto Fujimori Fujimori tenia la misma calidad
presidencial en el mes de noviembre de mil novecientos noventa y uno y en el
mes de julio de mil novecientos noventa y dos, esto es importante -para ir
terminando- por lo siguiente: la fiscalia ha planteado en su tesis de acusacion
que Alberto Fujimori siendo Presidente del Peru, implementé politicas
antisubversivas de facto, que es el tema que vamos a desarrollar con
posterioridad, para ver si eso es posible o no, si es posible que un Presidente de
la Republica dicte politicas de facto, haciéndonos la pregunta que nos haciamos
al inicio, ¢si un juez puede dictar una sentencia de facto en el ejercicio de su
cargo?; en conclusion: Alberto Fujimori Fujimori durante los afnos mil
novecientos noventa y uno y mil novecientos noventa y dos fue Presidente de la
Republica de acuerdo a la Constituciéon, en la Constitucién estaban las
potestades militares de Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, en la Constitucién
estaba cual era su rol en el Sistema de Defensa Nacional, en la Constitucion
estaba como podia dictar una politica antisubversiva, y ese camino es tan valido
para el “Caso Barrios Altos, como para el “Caso Cantuta”, porque el cinco de
abril de mil novecientos noventa y dos no significé que pierda su condicién de
Presidente Constitucional del Peru, por las razones expuestas en esta

intervencion. Senor Presidente, si me lo permite estariamos terminando la
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