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AV, N* 19-2001 [Acumulado al AV. N® 45.2003)
D. D. Cesar San Martin Castro.

En €] recinto de audiencias de la Sede Judicial ubicada en el ex lundo Barbadillo
del distrito de Ate Vitarte, siendo las oueve de la manana del dia lunes
veintitrés de febrero de dos mil nueve, con la concurrencia de ley, s¢ continuo
cr audicncia publica con el juicio oral seguido contra ALBERTO FUJIMORI
FUJIMORI por delito contra la Vida el Cuerpo v l2 Salud - Homicidio Calificado
- Asesinato - en agravio de Lufs Antonio Ledn Borja. Luis Alberto Diaz Ascovilca,
Alejandro Rosales Alejandro, FPlacentina Marcela Chumbipuma Aguirre, Octavio

\_, Benigno Huamanyauri Nolasco, Filomeno Leon Ledn, Maximo Leon Ledm, Lucio
Onrizspe Huanaco, Tito Bicarde Ramirez Alberio, Teobaldo Rios Lira, Manuel
Izaias Rios Pérez, Nelly Maria Rubina Arguifiipo, Odar Mender Sifuenies Mufiez,
Benedicta Yangue Churo y Javier Manuel Rios Riojas, Juan Gabriel Marfo,
Bertila Lozana Terres, Dora Ovapue Fierro, Bobert Teodoro Espinoza, Marcelino
Fosales Cardenas, Felipe Flores Chipena, Luis Enngue Ortiz Perea, Richard

)I Armando Amaro Condor, Heraclides Pablo Meza ¥ Hupo Munoz SBanchez y

Lesionea Oraves en agravio de Natividad Condorcehuana Chicana, Felipe Lean
Ledn, Tomas Livias Oriega v Alfonzo Fodas Albitres; v por delifo contra la

Libertad Personal - Secuestro — en agravio de Samuel Dyer Ampudia v Gustavo
Gorritl ElenbDopen - -----cececseecmesammasmenaremam s m s mnm s s e e e o e

Presente ol seior Fiscal Supremo adjunte GUSTAVO EFRAIN QUIROZ

_ VALLEJOE, - oo m e oo e e s
1". Presente £l acusado ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI, con sus abogados Cesar
\ Nakasaki Servigon, Gladys Vallejo Santa Mara v Adolfo Pinedo BEojas, —e-sescseae
i ‘ Asimismo, presente los abogados de la Parte Civil constimidos, letrados Glorla
1%% Cano Lepua v David Velasco Rondomn, s cmmmmmmmimnmnans
*;z_EE Presente tamblén el doctor Victor Manuel Wuest Chavez, defensor de oficio
iE%! designado por el Ministerio de Justicia a esta Sala. —-cssscsmmmmm i ascsssnncas
iﬁii Presentes asimismo el sefior Relator v la sefiora Secréetara de la Sala, -eessesccases
’ / "E Acto gseguido el sefior Director de Debates ds por instaurada la centégima
13 % cundrapisima SEPUMa SEEIOM, ~ccccmmr e i s s s s s b ns s
‘. En este acto ¢l sefor Director de Debates pregunta a las partes intervinlentes

si tienen observaciones que formular a las actas de la centésima cuadragésima
sexta sesion, manifestands los mismos que ng, por o que se da por aprobada,
siendo suscrita de AcUerdo @ Jey. e e
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Becretaria informa que no hay despacho para dar cuenta el dia de hoy. - .
A continuacidm &l Tribunal a través del sefdor Director de Debates, sefiala lo
siguiente: Como habiamos mencionado, el Tnbunal va emitir las Reglaz para la
deliberacion, votacion ¥ la sentencia — Texto preliminar - se dispone que sc le
entrepus a las partes procesales copia del proyecto de la misma; son siete replas
que e e3ta introduclendo para que las partes procesales puedan conocerla v den
sU opinion por la misma; en la presama sesion vamos a escuchar los puntos de
Vigta e B PEIDER, = o e e e e e e e e e e e e e e e e
En este estado la defensa del acusado Alberto Fujimori con la venia del
Tribunal, refiere: Senores integranies del Tribunal Especial Penal Supremis,
senor representante del Ministerio Piblico, colegas de la Parte Civil, colegas de |la
defensa, Presidente Fujimori, antes de iniciar nuestro alegato conforme hemos
establecido como metodologia, estamos entregando las copias de nuestras
conclusiones parciales de la audiencia anterior a fojas sescnta v sicte, tanio pars
el expedients, para los sefiores miembros del Supremo Tribunal, el sefior Fiscal ¥
los senores abogados de la Parte Civil gque asisticron a la audiencia anterior.——--- -
El Tribunal dispone que se agregue a los autos, teniéndose presente en su
oportunidad, con conocimiento de las partes,---——-——---—-— oo
Continuando con el desarrollo del proceso, la Direccion de Debates cede el
uso de la palabra a la defensa del acusado Alberto Fujimeri Fujimori, doctor
Cesar Nakasaki Servigéin, gquien prosigue con sus slegatos utilizando
dispositivas [(Power Polnt], en los siguientes términos: Scior Presidente,
sefiores vocales miembros de la Sala Penal Especial Suprema, corresponde en
esia primera parte, de la sesién del dia de hoy terminar de establecer el
grpumento de la violaciénn del debido procese en la persecucidn penal al
Presidente Fujimord, hemos trabajade cen la violacion del derecho a la delensa a
nivel del antejuicio; vamos a trabajar ahora con la violacién del derecho a la
defensa & nivel de la instruccion de este caso v scnalamos gue se vicld =l
derecho a Iz defensa concretaments en la instruccion gue se siguld en los casos
Barrios Altos v La Cantuta, volvemos a insistir que este tema tiene por propdsito
establecer problemas de conducencia en los actos investigatorios gue mis
contrapartes pretender convertir en probatorios a nivel del juicio oral
Comenzaremas par fijar cual fue la actuacién procesal de Alberto Fujimon en la
instruccién; Alberto Fujimori Fujimori fue sometido a proceso penal mediante
auto de apertura de instruccidon de fecha trece de setiembre de dos mil uno,

habidndose dictado en su contra medida cautelar de detencion; el catorce de
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febrero de dos mil dos por vencimiento del plaze ordinars de instruccidn, se
dictd el auto de prorroga ordinano de sesenta dias; el dieciséls de abril de dos mil
dos se dictd auto de primera prorroga extraordinaria por ciento ochenta dias y
dentro del plazo de la primera prorroge extraordinana recién se le declard
auzente, o sea en el plazo de prirroga ordinaria de ciento ochenta dias, ze le
declard ausente mediante auto del veintidos de abril de dos mil dos; en el auto de
declaracion de ausencia recién se le designd abogado de oficio. El Estado
implementd defensa téenica al inculpado con mandato de detencion, siete meses
¥ nueve dias después de iniciado el proceso penal, - marcd este plazo - ¢l Estado
a través del Poder Judicial recién designa defensor a Alberto Fujimori sicte meses
después mas nueve dias de iniciado el proceso penal con mandato de detencian;
durante los doce meses ¥ catorce dias de instruccidn con defensor de oficio. se
realizaron diez actos de investigacion, el informe final se emitid €l sels de mayo
del dos mil tres, en fase preparatoria el Fiscal el once de mar#o de dos mil cuatro
formula la primera reqguisitona escrita, y recién mi patrocinado designa defensor
de confianza el vemtidos de marzo de dos mil cuatro a la abopada Eaquel Rosalia
Cabrera Bazan; la Sala Penal Especial, dicto el proimer auto de enjuiciamiento ¢l
treinta de junio de dos mil ouatro, esto lo hemos graficedo ¥ nos permite
establecer lo siguiente: en el plazo ordinario de cuatro meses hubieron veintitrés
actos de investigacidn, en la prérroga ordinaria de dos meses. cinco actos de
investigacion, en la primera prorroge extraordinaria nueve actos de investigacion
y recién se designa defensor de oficio, o sea en la inatruccidn ordinaria no hubao
defensor de oficio, en la prorroga ordinaria no hubo defensor de oficio, en la
primera prorroge extracrdinaria recién se designa defensor de oficio, treinta y
ocho actos de investigacion hubo en la instruccidon ¥ en ninguno de los mismos
participd defensor del acusade Alberto Fujimon, mcluyvendo los dies que se
realizaron con defensor de ofico, insisto treinta y ocho actos de investigacion
hubo durante toda la instruccidn, =n mnguno participd abogado defensor por
parte de Alberto Fujimor, incluyvendo en esos treinta v ocho, los diez gue se
realizst a pesar que contaba con defensor de oficio, o sea el defensor de oficio no
fue a ninguno de esos diez. Por gqué sestenemaos gue s¢ ha violado el derecho a
la defensa del inculpado en la fase de instruccion? Por dos razones, pringra
rason, la negacion de defensa técnica, porque no s designd abogado de oficio al
inculpado desde el inicio de la instruccion, al omitir su declaracion de ausencia v

la_=cpunda razdn, la negacion de defensa eficaz, porque el abopado de oficio
nombrado recién durante la primera procroga extraordinania de la mstroccion,
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nao realizd la defensa técnica del inculpado, designacidn tardia del abopado
defensor de oficin, ¥ cuando se le designd, no participé en ningdn acto
investigatorio, dos causas dames como violacidn del derecho a la defensa el
inculpado en la fase de instruccion. Demostremos la primera violacion, no se
designd abogado de oficio desde el inicio de la instruccion, al omitiv la
declaracion de ausencia, este 5 un tema trascendente sefores miembros del
Tribunal, gue va mds alld de este caso, porque en la prictica diaria del Pader
Judicial, el defensor de oficio con la declaracién respectiva de ausencia siempre
es gl final de la instruccion, esa 5 la practica diara, la pregunia es si es una
practca secun legen, contra lepen, o praeter legen, es una practica indiferente a
la ley, es una practica sepiun la ley o es una practica contrara a la ey, El
derecho al defensor de oficio es exigible en el proceso penal desde que tiene
vigencia la garantia de 1a defensa procesal, o eea Jdesde cuando debe designarse
defensor de oficio o defensor técnico para comenzar?, desde que fiene vigencia la
garantia de la defensa procesal v la garantia de la defensa procesal tiene vigencia
desde la aperfura del proceso penal, desde el momento que se abre el proceso
penal, que dicte el auto de procesamiento penal, surge la necesidad de garantizar
el derecho a la defensa v gguien tiene gue garantizar ¢l derecho a la defensa?, sel
propio acusado o el Estade? cuando esto se discutid a nivel de nulidades de la
instruccion, en varias resoluciones =& indich que el responsable de implementar
egu defenza es el inculpado, lo cual ea un error, porque la defensa procesal, no eg
un derecho, menos una carga sino una garantia, la defensa procesal £ una
garaniia v siendo garantia quien tene €] deber de hacerla realidad es el Estado,
eza £3 la gran ceonquista de haber llevade derechos del procesado a nivel de
garantias procesales constitucionales, ya no e2 un problema del acusade, al igual
gque la garantia de la salud squien tiene el deber de asepurar un tratamisnio
medico adecuada? el paciente o el hospital?. Nesotros sostenemaos, dentro de
esta linea, que la defensa es una garantia v que por tanto rige desde la apertura
del proceso penal hay necesidad de defensor técnico v 2 ne lo nombra el
inculpade de defensor de ofime v para demostrarlo vamo: a empezar a
desarrollar porque esta practica del Poder Judicial de declarar ausente recién al
final es ilegal. Sefior Presidente, me atrevo a sostener que nunca se penso en la
declaracion de ausencia, como un mecaniamo de garantia de la defensa procesal
del imputado, creo respetuosamente que en el Peri el Poder Judicial ha
conceptuado que la declaracion de ausencia es una consecuencia lGgica, qus s

produce al final de la instruccidn, no se si es por poca sensibilidad a la parantia
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de la defensa procesal o de repente porgue el Codigo de la declaracion de
ausencia esta &l final del libro de la instmiccion, pero por cualquiera de fas dos
razones, insisto, la practica judicial es que se declara la ausencia gl final de la
ingtruccion ¥ recién al final de la instruccitn s= nombra defensor de oficio;
pregunts Jparda que? 81 ya termind B instruecion gQué propésito tendria el
defensor de oficio cuando la instruccion va ha terminado? La condicién de
ausente del imputado, desde el imcio de la instruccion obliga que se declare
para poder implementarle defensa técnica, insisto, nosotros sostenemos que &
declaracion de ausencia, es un mecanismo para garantizar la defenza del
inculpado en el Cadigo Penal de mil novecientos cuarenta, porque si no hay
declaracion de ausencia, no se le puede nombrar defensor de oficio eze ez el
problema. El fitulo noveno del libre segundo del Cadige de Procedimisntos
Penales contiene las reglas del ausente, el articuls doscientos cinco establece v
permitanme leerlo textualmente "la instruccidén contra el inculpado ausente, se
Hevard a cabo nombrandosele de oficio un defensor, quien intervendra en todas
lag dilipencias v podrd ser uso de los recarsos legales, la ley proceszal penal, fio
define al ausente, pero s sefiala un mandato claro, la instruccion al ausente e3
conl abogado defensor de oficio”, el texto del articulo doscientos cinco es
sumamente clarc, la instruccion del ausente, es con defensor de oficio, guien
deberda intervenir en todas las diligencias v hacer uso de todos los recursos,
invito a la Bala a que revise todaa las disposiciones del Ciédigo del cuarenia y no
hay ninguna que diga instruccion sin defensa, no existe ninguna v menos en el
case de la defensa del ausente, es por gjemplo interesante el caso chilene, por las
connotaciones que tuvo en este proceso. En Chile al ausente sdlo se le abre
instruccion para permitic el proceso de extradicidon, pero no se realiza la
imvestigacion hasta que es traido, en el Perd la ley es sabia, la instruccidn al
pusente es con abogado, no con abogado al final de la nstruccen, QueEds es
importante definir al ausente, el decreto legislative ciento veinticinee, describe los

supuestos de contumacia, no asi los de ausencia, los que se tenen gue Njar de
manera negativa, esto es, ausente es el imputade que ne comparece a la causa
penal ¥ no puede ser colificado de contumas, esa es nuestra definicion de
ausencia o de ausente, ausente es el inculpado gque no comparece a-la causa
penal ¥ no puede ser calificado de contumasz, dos elementos tiene nuestro
concepte de ausente, no comparece al proceso v no puede ser declarmdo
contumaz. El Presidente de eate Supremo Tribunal penal; define al ausente como

el imputado gue no cumple ninguno de los supuestos de contumacia
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establecidos en la ley, se frata de un procesado cuyva ublcacion se ignora ¥ no se
tiene evidencia que conoce del proceso penal o que ha salido del Pera,
asumiéndose sin saber |a existencia del caso penal; que interesante lo que define
¢l doctor San Martin como supuesto de ausencia ¢ gue ha salido del Pera,
asumiéndose sin saber la existencia del caso penal, 12 pido al Tribunal tener
presente este criterio; sale del Peri asumiéndose gue no conoce la existencia del
process penal, ese gg un caso de ausencia que nos presenta el Preaidente de este
Tribunal Penal Supremo. Sanchez Velarde, agrega lo antenor, gue ausente
también es el inculpado cuya ubicacidon se ignora ¥ ne ha sido posible su
acercamiento al proceso penal, porque le es indiferente o le rehuye, el mas
importante de los fiscales que integra ¢l Minusterio Pablico en 1o que se refiere al
derecho procesal penal, reconoce que ausente es la persona gque no COMpArecs,
porque le es indiferente o rehdye el proceso ¥y Claus Roxin en au obra de Derecho
Procesal Penal, trabajamos con la traduccion de la edicidn veinticinco, que
califica como ausente al mmpulado que se halla en el extranjero y cuya
comparecencia al proceso penal no parece factible o razonable - un poco mas v
una foto a mi cllente en este concepto — Senor miembros del Tribunal, sobre
estas definiciones nosotros hemos establecido cuales son los elementos de la
ausencia, puede haber una ausencia formal que arranca con un emplazamicnto
judicial, #l inculpado es emplazado, no concurre al proceso vy no puede ser
encuadrado dentro de los supuestos de contumacia, ese seria un ausente formal,
pero hay un ausente material en tres supuestos, a gue me refliero con ausente
material, cuando no es necesario el emplazamiento judicial, porque no =€ conoce
su domicilio, ¢Como lo emplazo? porque se ignora su paradero, scomo lo
emplazo? o porgque ha salido del territorio nacional. Primera conclusion, Alberto
Fujimori Fujimori cuando se le apertura el proceso penal tenia la condicion de
ausente, tenia todos los elementos para ser declarado ausente como Varmos a
reforzar inmediatamente, Desde cuando se debe declarar la ausencia v pido para
fijar este momento senores miembros del Tribunal, una lectura constitucional del
articilo doscientos cinco del Codige de Procedimientos penales; a partir de la
parantia de ia defensa procesal, “el juez tiene el deber de verificar las condiciones
de ausencia para poder implementar la defensa técnica del inculpado ausents,
esio es [renie o un caso de ausencia, el juez tiene ¢l deber de declararia, porgque
la declaracion permutira implementar la defensa réciica, que no ha hecho el
inculpado; ef debido proceso penal, no admite una fase de instruccion, sin que se

implemente defensa legal del inculpado, la ausencia, s contumacia, no justifican
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la indefensidn del imputado e insisto la necesidad de implementar la defensa, no
recae s50lo0 en el inculpado, porgue la defenss no es derecho, solamente, si no
garantia. El articulo doscientos cinco del Chdige de Procedimientos penales,
prehibe una instruccion al ausente sin defensor, esa 2 la lectura constitucional
del articule doscientos cinco que la defensa propone al Tribunal, el articulo
doscientos cinco, prohibe una mstruccion al ausente sin abogado, no puede
haber instrucciones al ausente sin abopado. Consecuentemente sostenemos,
como graficamos a continuacion que la declarscion de susencia debe ser al inicio
de la inatruccidn, no al final, &i es que por cierto se verifica las condiciones de la
ausencia. Victor Moreno Catena, Angela Coquillat Vicente, Angel Juanes Peces,
Alfredo de Diego Diez vy Emilio de Llera Sudrez Barcena, advierten sobre la
practica judicial, de diferir la garantia de la defensza procesal a momentos
avanzados de la persecucion penal, textualmente, ®"a fin de lograr eapacios
procesales, en los que el imputado se encuentra sin defensa técnica”, estos
maeatros del derecho precesal penal dicen cuidado con diferir la declaraciin de
ausencia al final, porque se crean estado de indefensiin. textualmente estos
autores, sostienen que la vnice manera de evitar el estado de indefension es
instruccidn al ausente si, pero con defensor, esa es la gran discusion, gue
hacemos con el ausernie ¢ le abrimos proceso o le reservamos €l proceso hasta
ser habido, s1 le vamos abrir el proceso. le abrimos proceso con defense, no
puede haber partido de Mibol con an so0lo equipe en la cancha, no hay esa regla,
menos en e proceso penal, ni siquiera el proceso civil sefiores moembros del
Trbunal, porgue en el proceso civil, &2 arranca con curador procesal, i siquelera
en el proceso civil, es admisible un proceso sin defensa al demandado v sin
embargo, toda la instruccion tuvo esta caracteristica, lo que repito, no busca gue
se declare la nulidad de la instruccion, st no que cuands revisen ustedes Ia
valoracion de la prueba v Ios pedidos del Ministerio Publico ¥ la Parte Civil por
ejemplo, Ia testimonial del general Hermoea dada en la instruccion, la testimonial
del general Salazar dada en la instruccion gpuede ser prueba testimonial? o
documental como dice la acusacion. Verifiguemos gue se ha violado este deber de
implementar la defensa técnica del ausente en este caso, brevementes. El trece de

setiembre del dos mil uno, cuando ze aperturd proceso penal a Alberto Fujimori
por el caso de Barrios Altos y La Cantuts, era un hecho publico que no
encontraba en el Per, sino en el Japdn, a tal punto era un hecho pdblico que el
Congreso de la Republica le habia levantado la inmunidad y habia dispuesto que
haya un proceso penal por abandono del cargoe, ¥ en ese proceso se establecid

Acta N* 147 - Alegatos - Defensa Pigina 7



.

\'"\-_ Cmmn

“-YANET CARAZAS GARAY

fim
Sals Facal Enpaciss e @ Cofte Segfams

s Remad FEpevial de le Corte Ougrome

fque ¢ Presidente Fujimori salio del Perd para no retornar, el trece de noviembre
del dos mil - marcd - para el Estado Peruano versiom Congreso v para ¢l Poder
Judicial en el primer proceso contra el Presidente Alberto Fujimori se establecid
cficialmente gue el Presidente Fujimort salio del Pera para no regreésar, - ¥ aca
insisto - se le habré proceso recién el trece de setiembre de dos mil uno, que fue
el primer proceso por Abandono del cargo, casi un afo después. El Congreso de
la Republica mediante reselucidn legslativa cero diecisiete del afnoe does mal
dispuso ¢l inicio del proceso cera siete = dos mil uno, - para que tengan mMayones
datos - e5 ¢l procese numero cero siete = dos mil uno gue conduio el doctor
Lecaros, primero la doctora Bromley que fue la primera Vocal Instructor en el
caso Fulimori, que dicho sea de paso fue la dnica gque Ib notificd en el Japon, de
alli nunca mas nadie o notificd en el Japdn como Vocal Instructor; diez meses
gnies que se MIcie cste proceso Y& oFa un hecho pablico que el Presidente
Fujiimori no se encontreaba en el Pemi y las autoridades peruanas habian
determinado que habia salido sin retorno; el auto cabeza de este proceso penal
para fundamental la medida cautelar de detencion, cito textualmente “que es de
publico conocimiento que el denunciado Alberto Fujimor Fujimon ha hecho
abandono del pais para evitar ser procesado por laa autonidades judiciales
peruanas, lo que mmplica que viene tratando de eludir la accion de la justicia;
Alberto Fujimori ha hecho abandono del pais, para evitar ser procesado por las
autoridades judiciales peruanas, lo que implica que viene tratando de eludir la
administracion de juaticia”, la pregunta es, si el Vocal Instructor Supremo
establecid que Fujimori habia salido del Perti para evadir la administracion de
justicia, para rehuir someterse a los proceso penales v declara su peligro
procesal de fuga, preguntd por gué Jos mismos hechos gue sirven para
detenerlo, no sirven para declararle ausente y nombrarle defensor de oficio?
d0é elementos faltaba para el momento de abrirle proceso con mandate de
detencian, declararlo ausente v nombrarle defensor de oficio?, ne faltabs ningln
reguisito, salvo uno guizas, la vocacidn de querer garantir el derecho a la delensa
de mi cliente, ¥ “ojo” que este no es un problema s5lo de este caso, todas las
instrucciones contra Alberto Fujimori han sido sin defensa, comprendo gue
quizds mi #spiraciin demasieda coando pedie la nulidad de wodas las
instrucciones, pero para poder valorar si Ios actos investigatorios  pueden
convertirse en actos probatorios, me parece absolutamente legitimo. La otra

violacion o la_otra caunsa para la violacion del derecho de la defensa, es un tema

novedoss en el Peru, la falta de defensa eficaz: en el Perd se habla de defensa,
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pero todavia no se habla de defensa eficaz, asi como lo del julcio medidtico ha
causado un terremoto, juridicamente quizds no lo cause porque no creo que al
juicio medidtico le interese la defensa eficaz, pero s al Tribunal mas importante
que tiene en este momento el pais, establecer que s dentro del ambito de la
garantia de la defensa procesal ésta de satisface sdlo nombrando abopade o
requiere que defienda con eficacia, como se garantiza el derecho a la salud,
chaciendo gque un medico vaya al quiréfanc o tratando al paciente? (Como se
garantiza el derecho a la defensa?, nombrando tardiamente pero nombrando
defensor de oficio o garantizando gue ¢l defensor de oficio, al menos pues vaya a
las diligencias, los defensores de oficio s¢ pasaron de cantores, no fueron a
ninguna testimonial, no presentaron ni un solo escrito, no presentaron un solo
recurso, Al imputado se le tiene gue garantizar un defensa eficaz, no voy a
extenderme largo en ¢ate tema, lo are en mis conclusiones por escrite en todo
casn, solamente voy a resaltar que en los doce meses v catorce dias de
instruccidn gue transcurrieron desde gue se designo defensor de oficie en la
primera prorroga extraordinaria o sea un afo v catorce dias, gel defensor de
oficioc que hize? participacidn de diligencias procesales, treinta ¥ sicte
testimoniales y una visualizacion, no fue a ninguna, algin dia le pregunte por
gque ¥ me dige gue la directora del Ministeno de Justicia no le daba para el tax,
porgue decia a ese *chino” para que lo vamos a defender; cuestiones probatorias
de aportacion de prueba, cero; impugnacion de rescluciones judiciales, cero, por
e50 que hace mucho tiempo en una conféerencia de prensa dije, defensa cero;
Alberto Fujimori en la fase de instruccion no tuve defensa o tuvo defensa ceroy no
se le nombrd defensor de oficio cuando correspondia v cuando se le nombrd no
fue a ninguna diligencia, ese ni siquiera rasguia la instruccidn, al menos los
libros no dirian eso, ojala que la sentencia tampoco. Sefor Presidente, cuando
hicimes ¢l esquema general de nuestra defensa hablamos de una introeduccidn,
aspectos generales de la defensa, las violaciones del debido proceso en la
persccticidn penal, una preaentacidn de la defensa téonica que vamos a iniciar
ahora de manera especifica el tema de la defensa técnica frente a la acusacion
por delito de secuestro agravado, por trato cruel a la victima en agravio de
Gustave Andrés OCorriti Ellenbogen. La defensa frente a esta pnmera
acusacidn, ya que sc nos pedia razones técnicas, - lastima gue nuecstro amigo
Fonald Gamarra no se encuentre acd -, lo vames ahopar de algunas razones,
dcual es nuestra pretension de defensa frente al carpe de secuestro de Gustave

Gorriti? Mosotros presentamos do s defensas alternativas o la preseripeion de la
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accion penal o la absolucion por atipicidad del hecho objeto de la acusaciin,
frente a la acusacion por el cargo de secuestro de Gustavo Gorriti planteamos
dos defensas altermativas, una principal ¥ una subsidiana, para ser preciso, la
pretension principal, la absolucion por atipicidad del hecho, la pretension
sibordinada la prescripcion, ¥ por una cuestion de orden permitanme empezar
por la segunda la prescripeion. Nosotros sostenemos - 5 Una lastima que no este
el doctor Rivera — que el cargo de secuestro agravado en agravio de Gustave
Gorriti, dicho sea de paso de Dyer también, - pero lo vamos a ver aparte - estan
prescritos. Como promer punto, vamos a establecer 1a naturalera subordinada de

la pretension de prescripoion de la accion penal; hemos dicho una pretension

principal y una pretension subordinada, la pretension de prescripeidn es

subordinada, que queremos decir con esio, a partir de una interpretaciéon Kgca
del articuls noventa v uno del Cadigo Penal aplicando la regla del arpumento ad
maioris ad minus, precisamos que la prescripeion de la accion penal es una
pretension subordinada al resultado de la pretensidn principal, absolucidn por
atipicidad, conforme lo permite el articulo ochenta v siete del Codigo Procesal
Civil al que recurrimos via interpretacion sistematica o fuente supletoria, esto es,
s8¢ declara prescrito s1 es que no s¢ me absuelve; en efecto, si ¢l acusado tiene
derecho a renunciar a la prescripcidn por el argumento de guien puedes lo mas
puede o menos, entendemos que esta facultado a8 condicionar a2 renuncia a que
no sea declarado inocente por la mayor entidad que tiene una sentencia
gbsolutona, respecto a un auto de sobreseimiento definitivo, (Cual es Ia causa
de la prescripeion de ls accidn pepal? Es la siguiente: el hecho objeto de
acusacion no debe ser encuadrado en el tps penal de secuestro sino en el tipo
penal de abuso de autoridad por detencién — repito- sostenemos que la accidn
penal ha preserito porque una debida tipificacion deberia ser que hecho se
pncuadre no como gecussira sino como abuso de autoridad en la modalidad de
detencion ilegal; zcuales son las razones para sostener que @ hecho no debe ser
encuadre como secuestro gino como abuso de autoridad en la modalidad de
detencion ilegal?, cuando a través de nuestros interrogatorio planteamos esto, la

justicia medidtica nos dedicd algunas ilustradas opiniones de slgunos abopados

que al parecer no entendieron este argumento. Comencemes por establecer cial
es el sipnificado del elemento normative “sin derecho” del armiculo cients

cincuenta ¥ dos del Codigo Penal; para entender que el hecho no es secuesiro

sino abuso de autordad o primero que hay que hacer ¢s ffjar ¢l significado del

elemento normative sin derecho del articulo ciento cincuenta ¥ dos del Codigo
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Penal; dado €] tiempo del hecho objeto de la acusacion, la privacion de 1a libertad
de Gorriti se produjo el seis y siete de abril de mil novecientos noventa y dos, se
trabaja con la formula tipica primigenia del articulo ciento cincuenta y dos del
Codigo Penal, en el cual el elemento normative del analisis gue haremos se
graficaba con el texto "sin derecho”, dice el texto del artisulo ciento cincuenta ¥
dos del Cadigo Penal: “sera reprimido con pena privativa de libertad - bueno ese
cs cl texto actual, el texto primigenio- el que sin derecho priva de la libertad a
otro®; actualmente se ha especificado mucho mas este elemento, y ahora se habla
*sin derecho, sin motivo ¥y 8in facultad justificada®, pero siempre bajo la miama
idea; el insigne profesor italiano Giuseppe Maggiore explicaba que el secuestro
debia ser ilegitimo, €3 decir sin justificacion en dispesicion legal, orden superior,
poder disciplinario o deber; el massiro italiano Silvio Ranieri sobre €l elemento
normative ¥ legitimidad o sin derecho, afirmaba que |a privacion de la libertad no
dehia ser ordenada o autorizaba por norma juridica alguna: el maestro argentino
Carlos Fontan Balesira resaltaba que la privacion de la libertad debia ser ilegal,
es decir, no estar justificada en el cumplimiento de la ley o en el efercicio de una
potestad reconocida por la misma; el maestro Ricardo Nunez senalaba que la
ilegalidad de la privacién de la libertad era por la falta de autorizacidn juridica
para realizar el hecho; el autor espatiol Gerardo Landrove Diaz expresa que la
privacitén de la libertad debe estar fuera de los casos permitidos por la ley, hace
referenicia a una norma penal en blanco, que obliga a remitirse a las normas
exira penales para ver guidn tiene o no potestad de detencion, la preguntia es;
Jlos militares gue detuvieron a Gorotl tuvieron o no potestad de detencién, mas
alla s1 abusaron de la misma?; ¢l autor espatiol Juan Munioz Sénches, quisis en
la obra mas importante que se ha escrito para diferenciar la privacion de la
libertad cometida por particulares de la privacion de libectad cometida por
funcionarios piblicos, &l dice que el elemento comentado significa ausencia de
autorizacion legal, sin derecho es ausencia de autorizacion legal;, v fAnalmente,
los autores chilenos Sergio Politoff, Jean Plerre Matus, ¥ Maria Cecilia Ramirez
sostienen en la misma linea que la privacion de libertad sin derecho significa sin
aurorizacion del ordenamiento juridico - repito — la clave es la siguiente: los
militares en un estado de emergencia, Jtenen o no potestad de detencidn?,
insisto, mas alla que abusen de la misma; adelanto, :Gustavo Gorriti fue victima
de un delito? 51, no me cabe la menor duda; el problema es que delito ¥ quién lo
cometid por chertol me queda clare que &l periodista Gustave Gornti fue victima
de un delito, Io que esta en discusion es queé delito ¥ quién fue el autor, y lo mas

e
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importante, si mi cliente puede ser condenados como antor mediato de secuesiro,
entonces, cuando comenzamos el analisis con el elemento normativo sin derecho,
Io que le pedimos al Tribunal es tener en cuenta gue para cometer secuestro el
autor no debe contar con potestad detentiva o potestad de detencion, como
extraordinariamente lo explica Carlog Climent Durin en Las detenciones Hegales
Policiales, la clave es, insisio, /Los militares en un estado de emergencia tienen
potestad de detencion o no?, (Cuil eg la diferencia entre e secuestro v el sbuso

i letencion arbitraria o ilegal? va que hay muchas modalidades

de abuso de autoridad, estov trabajande con la modalidad abuse de autoridad

por detencidn  Hegal, insisto, el tema que propongo al Tribunal ahora es
establecer la diferencia entre el secuestro ¥ el abuso de autondad por detencion
idlegal v su aplicacion en el Codigo Penal de mil novecienios noventa v uno; €l
elemento pormative privar de la libertad sin derecho, aulonzacion, orden o
potestad es el que permite diferenciar el secuestro del abuso de antoridad por
detencién ilegal. En la doctrina se diferencia la privecion de libertad ilegal
cometida sin derecho por un particular, asimilande también a los funcionarios
que actian fuera del cargo, ¥ la que comete una sutoridad o funcionano publico
abusando de su funcion o potestad de detencion, ésta ea la clave que no se ha
guenide mirar; insisto en que la doctrina diferencia la privacidn de libertad que
comete un particular, concepto dentro del cual se incluye al funcionario publico
gue actia fuera del gjercicio del cargo, por ejemplo como un policia gque forma
una banda de secuestradores, en cuyva situacidn no estd actuande como policia,
eatéd actuando como particular, gcudntes policias integrarcn los  Injertos?,
entonces la diferencia que hace la doctrina es privacion de libertad cometida por
un particular v privacion de libertad cometida por un funcienano pablico que
abusa de su potestad de detener. El secuestro es el delito cometide por un
particular o un funcionario que no ejerce el cargo, fuera del carge que sin
derecho priva de libertad ambulatoria; repito, el aecuestro es el delito cometido
por un particular o por un luncionario que no actia como tal, ¥ gue sin derecho
priva de libertad ambulatoria, ese es el secuestro; en cambio el abuso de
autoridad por detencion ilegal e5 ¢l cometida por un fancionarno publico que
tHerne potestad para detener, ¥ abusando de [a misma priva a otro de la libertad
ambulatoria quebrando las garantias del detenido - repito- mientras el secuestro
es ¢l delito cometido por un particular sin derecho, el abiso de autoridad por
detencion ilegal es el cometido por un funcionario publico que tiene potestad
para detener v que abusa de la misma, abusa de su funcion y viola las garantias
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del detenido, esa es la diferencia doctrinal gue me llama la atencién que mis
colegas no la han leido, porque no lo han levado al juicio mediatico ¥ no lo han
traido al juicio juridico, ni la Fizcalia ¥ menos la Parte Civil, especialmente el
doctor Carlos Eivera Paz. Es cierto, reconozco, que a nivel de la doctrina se
discute esta diferencia, fundamentalmente por un problema de penalidad; un
sector de la dootrina considera que no deberian legislarse como fipuras delictivas
distintas porgque la privacion de la libertad cometida por €l funcionario pablico
que abusa de su potestad de detencidn €s mas grave v deberia tipificarse como
una forma agravada de secuestro, es50 es lo gue dice esta doctrina, no estoy de
acierdo con esa diferencia entre secuestro ¥ abuse de autoridad porque para mi
cuando un funcionano pablico prva de la libertad cs mas grave, por tanto el
Codigo Penal deberia decir: “secuestro bésico, cometido por un particular v el
secuesiro agraviado cometido por un funcionario pablico®; hay otro sector de la
doctrina que sostiene que si bien el objeto de tutela penal es la libertad en ambos
cisos, se protegen diversas manifestaciones de la libertad, en una la libertad
ambulatoria y en la otra ¢] sistema de garantias de l2 libertad, v por tanto,
justifican la diferencia y dicen gue el secuestro ¥ el abuso de autoridad si deben
ser dos figuras distintas; a partir de esta diferenciacion se hace la siguiente
distincidn  gque bemos graficado, se diferencia entre  detencidn  materal
improcedente, tambidn  Hamada detencidn  ilegal matenal, v detencion
formalmente  improcedente, tambien lamada detenciom  dlegal formal, La
detencion materialmente improcedente o detencidn ilegal matenal la realizan los
particulares sin gue responda a ningdn supuesio establecido en la ley,
incluyendo los funcionarios pablicos que actian fuera del ejercicio del cargo por
un acto particular, por ejemple, para extorsionar; v la detencion formalmentes
improcedente o detencién ilegal formal es la que realizan los funcionarios
publicos con potestad o funcién de detener, gue gjerciéndola de forma abusiva o
arbitraria violan las garantias del detenido, por ejemplo en el plazo. en la forma,
la finalidad, asi lo dice textualmente Climent Durédn en su obra Las Detencianes
llegales ¥ asi lo recoge el Supremo Tribunal en lo Penal espanol en el recurso
cuatro mil cuatrocientos ochenta v cinco guion mil novecientos ochenta vy ocho,
ernn la sentencia del wveinticuatro de noviembre de mil novecientos noventa ¥
cuatro, en la sentencia de fecha seis de octubre de mil novecientos ochenta y
se15, en el recurso nmamero mil doscientos ochenta ¥ uno guidn mil novecientos
ochenta y ocho, etcétera, cteélera, porgue s una posicion uniforme, la diferencia

entre detencidn improcedente material v detencion improcedente formal, o
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detenctdn ilegal maternal v detencién 1legal formal. La detencion ilegal material
configura ¢l delito de secuestro - repito — la detencidn ilegal material configura el
delito de secuestro, en cambin la detencion ilegal formal confipura el defito de
abuso de autoridad, v lo hemos grafllcado de la siguiente manera; la detencion
materalmente improcedente o detencion ilegal material, o sea la que comete un
particular sin derecho es delito de secuestro, en cambio la detencion
formalmente improcedente o detencign ilegal formal, !a Que comete un
funcionario publico abusando de su potestad de detencion es delito de abuso de
autoridad en la modalidad de detencion ilegal, ésta discusion doctrinaria ba
creado dos sistemas legislativos que praficamos a contnuacion, dos sistema
legisiativos ha creado esta diferencia doctrninana que hacemos, el sistema
legislative de la agravacion o calificacion, y el sistema legislative de la
diferenciacion o distincidn, o sea que éste no s un problema que ha quedado
solo en la doctrina de lex ferenda, 3 un problema que ha llevado & crear dos
sistemas legizlativos, un problema de lex lata, seghn la posicion que asuman el
legislador crea su propio sistema  legislative, un sisiema leglslativo de la
agravacion a la calificacidon, ¥ un sistema legislative de la diferenciacion o
distincion, El sistema legislativo de la agravacion o la calificacidn gue tpifica la
privacion de libertad sin derecho que comete el particular como un secuestro
basico, ¥ la que realiza un funcionario publico abusando de su funcidom de
diferenciaciion como un secucstto agravado por la cualidad del autor, - repito - ¥
asi lo hemes graficado, en el sistema legislativo de la agravacion o la calificacion
por la condicion del autor la privacion de la libertad cometida por un particular
es un tipo de secuestro bésico o simple, en cambio la privacidn de la libertad
cometida por un funcionacio pablico abusando de su pobtestad o fancidn de
detencidn €3 un Upo penal de secuestro califlcado agravado, eso en el sistema
legislative de la agravacidon o la calificacitn, tipe basico, tipo calificado, elemplo
de este sistema de calificacion o la agravacion se tiene en el Codigo Penal espaniol
de mil novecientos noventa ¥ cinco en el tipo penal bésico del articulo ciento
scscnta ¥ bres se regula la privacion de la libertad cuando el autor s un
particular, v en el tipo penal calificado del anicule cento sesenta y siete se
regula la privacidn de la libertad cuando el autor es una autoridad o funcionario
piblico como un secuestro agravado, me he permitido traer el Cddigo Penal
espanol de mil novecientos noventa v cinco ¥ efectivamente en el articule ciento
sesenta v lres gue regula el secuestro basico dice: “el particular que encierra,

encerrare 0 detuviere a otro privandolo de su libertad® v en el articulo ciento
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sesenta ¥ siete que regula el secuestro apravado dice: *la autoridad o funcionario
publico que fuera de los casos permitidos por la ley, sin mediar causa de delito
priva de la liberiad®, esto ez que en el sisterna lemslative de la calificacion o la
agravacion la privacion de la Liberiad cometido por un particular es secuestro
hésico, v la privacidn de la libertad cometido por un fincionario piblico es
secuestro agravado; en cambio en el sistema legislativo de la diferenciacion o la
distincidn por la condicion del autor la fignra es totalmente distinta, la privacién
de la libertad cometido por un particular es delito de secuestro, en cambio la
privacion de la libertad cometido por un funcionario publico abusande de su
potestad o funcidon de detencion es delito de abuso de autoridad por detencitn
illegal o arbitraria, ejemplo del sistema legislative de la diferenciacion o la
distincion se tenia en el Codigo Penal de mil novecientos veinticuatrs, mientras
que en Libro Sepundo, Secciom Quinta, delitos contra la Libertad, en el articulo
doscientos veintitrés se tipificaba como secuestro a la privacton de la libertad del
particular, en la Seccidn Décimo Cuarta, Delitos contra los Deberes de Funcion y
Deberes Profesionales, Titulo Primere, Abuso de Autonidad, articuio trescientos
cudrenta, inciso une se decia - v permitanme leerlo expresaments va gue aca
alguien pensd que era UNa INVencion, una courrencia mia guerer jalar l abusao
de autoridad con el secuestro - gy gué decia el articulo trescientos cuarenta
inciso uno del Codigo Penal de mil novecientos veinticuatmo? “sera reprimido con
prigion no mayor de dos afes, Une: El funcienario publice gque ilegalmente
privare & alguien de su libertad personal®, esto es, eén el Codigo Penal de mil
novecientos veinticuatro vipente hasta junio de mil novecientos noventa v uno la
privacion de la libertad cometida por el particular era secuestro, ¥ la privacion de
la libertad cometida por el funcionario phblico que abusaba de su cargo era
abuso de autondad en la modalidad de detencidn ilegal, ginvento?, ninguno, la
pregunta es gel Cadigo Penal de mil novecientog noventa ¥ uno cual de los dos
sistemas legislativos sigue, acaso sigue el sistema de la calificacion o agravacion
o sigue el sisterna de la diferenciacion o distincién?, esa es la cuestidn a resolver;
sostenemos gue el Codigo Penal de mil novecientios poventa ¥ une mantiene un
sistema diferenciador entre el secuestro v el abuso de autoridad por detencion
flegal, no recoge el sistema de la calificacion o agravacion; el articulo ciento
cincuenta y dos, primer parrafo del texto primigenio regulaba el tipo base de
sgcuestro estableciendo como Gnico autor al particular, “el que (...|" decia, el
resto del articulado que contemplaba nueve formas agravadas de secuesiro no
considerd al hancionarico pablico come autor de secuestro agravado, por el
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corntrario, el slemento luncionardo padblico fue corisiderado para agravar el delito
en funcion de la victima, cuando el secuestro sea en agravio de un funcionario
piblico. Cinco modificaciones ha tenido durante su historia el articulo ciento
cincuenta v dos, las graficamos en una tabla (el abogado interviniente hace
mencidn & la ayuda audiovisual Power Point que utiliza) el texio primigenio
regulaba eomo autor al particular, la modificatoria mediante Lev numero
veintiséiz mil doscientos veintidds del veintiuno de sgesto de mil novecientos
noverita ¥ tres dice el particular, luego la Ley nimero veintizséis mil seiscientos
treinta de fecha veintiuno de junio de mil novecientos noventa v seis, por &
decreto legislativo niimero ochocientos noventa ¥ seis del veinticuatro de mayo de
mil novecientos noventa ¥ ocho, luego por la Ley ndmero ventisaete mil
cuatrocientos setenta v dos del cineco de junio del afo dos mil uno, v por la Ley
numero veintocho mil ciento ochenta ¥ nueve del dieciocho de marzo del ano dos
mil cuatre, ¥ en pninguna de las cinco medificaciones se ha agregado SecUestro
agravado por la condicion del autor funcionario piblico, en todas el autor del
secuestro es el particular. El Codigo Penal de mil novecientos noventa ¥ uno,
regula de forma distinta el delito de abuso de autoridad, va no s2 emplea como e
Codigo Penal de mil novecientos veinticuatro, un tipo alternativo en ¢l gue se
describe distintas formas de realizacion, sino hoy dia s utibza un tipo penal
subsidiario el del articulo trescientos setenta v seis, con una formula general que
ge aplica cuando no se puede utilizar los otroe supuesto delitos de funcidn, El
hecho que en el Codigo Penal de mil novecientos noventa v uno, no se considera
expresaments a la detencion ilegal come una modalidad de abuso de autoridad,
noe es obstaculs para sestener gue utiliza el sistema de la diferenciacion v no el
gistema de la calificacion igual que su antecedente &l Cddige Penal de il
neveclentos velnticuatro, ¥ para eso damos ¢inco razones, que vamos & Ir
desarrollands, uno, la naturaleza legislativa del siztema de calificacidn o
apgravacion; dos, la relacion de los objetos de proteccion penal entre el tipo de
sccuestro v el tipo de abuso de autoridad por detencidn (legal; tres, la lectura
constitucional del articulo cuatrocienios diecinueve del Codigo Penal; cyatrg, la
subsidiaridad del tipo de abuzo de autoridad, v cinco, la doctrina penal en &
cAso de |a privacion de la pena de la libertad cometida por ¢l funcionans pablico.
Ya que quérian razones juridicas traemos algunas, cinco vamos a pregentar para
demostrar porque el Codigo Penal de mil novecientos noventa y uno utiliza el
sistema de la diferenciacion o sea privacién de la bberiad por el particular
seciestro, privacion de la liberiad por ¢l funcionario piblico que abusa de su
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cargo, abuso de autoridad., Empecemos por la_primera razién, la naturaleza
legislativa del sistema de calificacidn o agravacion, como va se sefald el
sistema de calificacion exige gue en el Codipo Penal se incorpore obviamente
mediante una ley, no una doctrina, €l tipo penal de secuesiro agravado por la
condicion de funcionario pablico del autor, tal como se ha hecho en el Cadigo
Penal Espafol de mil novecicntos noventa y cinco mediante el articulo ciento
Sesenia ¥ siete v esto s muy importante en €] Codipo Penal Espanol derogado se
seguia el sistema de la diferenciacion y come la doctrina chanco ese sistema en 1
nuevo Codigo se sipue el sistema calificado agravado, pero tuvo gue darse un
cambio de sistema legislative, En el Cadigo Penal Esparfiol derogado en el articulo
ciento ochenta ¥ cuatro, capitulo dos, de los delitos cometidos con ocasion del
cjercicio de la persona, reconocidoa por la ley se tipificaba la privacion de la
libertad cometida por un funcionarie pablico, como un case de abusa de
autoridad por detencion ilegal o sea en el Codipe Penal Espanol derogado se
reconocia que la privacion de la libertad del funcionano pablico era abuso de la
autoridad, en cambio en ¢l articulo cuatrocientos ochenta, siempre el Cadigo
derogado la privacion de la liberfad de un particular era secuesiro o sea - como
repite - el Codigo Espanol derogado utilizo €] sistema de la diferenciacién ipual
que nuestrn Codigo Penal de mil novecientos noventa v cuatro. El Codigo Penal
Peruano de mil novecientos noventa ¥ uno, no contempla de los tipoa penalea de
secueatro una figurs de secuestro agravado por la calidad de funcionario publico
del autor; €l texto normative el que” debe interpretarse en el sentido gue el autor
es un particular, pues cuando €] legislador requiere mencionar al funcionario
pablico lo hace de manera expresa. Luis Roy Fredre, principal exponente nacional
en la parte especial del derecho penal refinéndose al articulo doscientos
veintitrés del Codige Penal derogado, que utilizaba la misma formula "zl que”
decia, "el que expreésa que solo los particulares pueden ser sujetos activos de
secuestro v los funcionaros puablicos de abuso de autoridad”, precisamos el
cambio legislativo de un sistema de la calificacion o la agravacion por un sistema
de la diferenciacion se hace por ley, no se hace por interpretacion ni por doctrina,
51 ] Tribunal no esta de acuerdo con el sistema de la diferenciacién, le propone
su cambin al congreso a través del conducto carrespondiente, pend no puede
hacer gue 1a ley diga lo que no dice, insisto ¢ sistema de la calificacion o la
agravacion v el sistema de la diztinciém o diferenciacian 1o establece la ey, no la
doctrina, no la interpretacion, no es un problema de lex ferenda, o5 un problema
de lex lata; gegunda ragbén que hemos dado para establecer que el Codign Penal
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de mil novecientos noventa y uno, recoge el sistema de la diferenciacion v no el
de la calificacion o agravacidn ¢s la relacidén del objeto de tutela penal entre sl
tipe penal de secuestro y ¢l tipo penal de abuso de autoridad por detencién
legal, es necesario diferenciar en la teoria del bien juridico que al ser objeto de
proteccion mediante los tipos penales, el legislador en ciertos casos recurre a
distinguir, aungue al doctor Prado no le gustaba ef termino macre bien juridico v
micro bien juridico recuerdo en la Academia de la Magistratura o como refieren
los [talianos entre objetos genérico ¥ objeto especifico del bien juridico; o sea en
cierto sistemas de técnicas legislativas se protege el mismao bien juridico pern en
distintos aspectos, macro bien juridico ¥ micro bien juridico o objeto genérico v
objeto especiflica; lo importante es tener presente, que no &2 trata de bienes
Juridicos diferentes como por ejemplo la vida v el patrnimonio, sino de diferentes
aspectos del mismo ohjeto de tutela penal, La diferencia del objeto de proteccién
penal puede referirse a distinia manilestaciones del bien juridico, por ejemplo la
posegidn mueble en el tipo de hurto, |la posesion inmueble en el tipo de
UBUrpacion son manifestaciones del blen juridico patrimonio. El tipo penal de
seclesiro, protege como macro bien juridice u objeto gendrico a la libertad
personal, asi lo establece el Titulo uno de la Sesion Quinta, pero su micro bien
juridico 11 objeto especifico de Tutela Penal es la libertad ambulatoria o de
desplazamiento; por su parte, el tipe penal de abuso de autoridad en la
maodalidad de detencidn ilegal det articulo trescientos setenta y seis tiene como
objeto penérico de proteccidn a la administracion pidblica, pera como objeto
especifico al sistema de garantia constitucionales de la libertad, del cual son
garantes los funcionarios pablicos competentes esto es los que tiene funcion de
detencidm, - repito - en €l caso del delito de abuso de autoridad el objeto genérico
es la administracion piablica ¥ el objeto especifico parma el abusg de autoridad en
la modalidad de detencidn ilegal es ¢l sistema de garantias constitucionales de la
libertad, del cual son garantes los funcionanos piblicos gue la tiene potestad de
detenicidn, asi lo establece de manera expresa Jorge Luis Diez Ripolles,
Comentarios al Cadigo Penal - Parte Especial - Tomo uno, pagina setecientos
catorce a sctecientos dieciséis, Tiran Lo Blanch - Valencia — Espana mil
novecientos noventa v siete, unoe de los comentarios mas importante que hay en
el Codigo Espanol actualmente es de Quintano Repollés e igualmente Jusan
Munioz Sanchez en esta obra que me permitido senalar, es la mas importante en
habla hispana para diferenciar, privacion de la libertad del particular versus
privacion de la libertad del funcionario ptblico, que es una obra de editorial

—_— e
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Trota de mil novecientos noventa ¥ des, Juan Muncz Sanchez, las partes
pertinentes.  las estamos dejando en nuestras conclusiones. La  libertad
ambulatoria ¥ el sizstema de garantias constitucionales de la libertad no pueden
consderase bienes juridicos distintos, como lo seria la salud v el orden
constitucional por ejempln, existe entre ambos, entre 1a libertad ambulatoria v el
sistems de garantia constitucionales de la libertad una relacion especial, fa que
corresponde al derecho fundamental ¥ a la garantia, no son bienes jundicos
distintos porque tienen la relacion gue existe entre derecho v garantia, la dltima
agepura mediante una exigencia al Estado que el pramero sea la realidad, o sea
entre el bien juridico libertad ambulatoria v el bien jurdico sistema de garantias
constitucionales de la libertad no existe la diferencia de ser bienes juridicos
distintos son dos aspectos del mismo bien juridico, mantienen la relacidn
especial que existe entre un derecho v una perantia. Muioz Sanchez sobre el
objeto juridico del tipo penal de abuso de autoridad por detencion ilegal comenta
que si bien se considera la libertad ambulatoria, se hace en relacidn a la forma
de actuacion de los poderes piblicos, es decir, se consideran las garantias gque la
Constitucidn v las leves establecen como limites a la intervencion del Estado en
la libertad individual a través de la detencién; la relacion entre derecho y
garantia deétermina que la lbertad ambulatoria y el sistema de parantas
constitucionales de la libertad sean dos aspectos del mismo bien juridico; como
bien explica Ferrajoli *un deérecho no garantizado no seria un verdadera derecho,
no e5 posible escindir derecho y garantia, el derecho forma parte de la garantia®;
ng es posible diferenciar derecho a la defensa vy garantia de la defenaa procesal;

la relacién entre los objetos de tutela penal del tipo de secuestro v del tipo de
abuso de autoridad por detencidn ilegal permite establecer las aipuientes

conclusiones -dos concretamente-, pnmera conclusion: al protegerse dos aspectos

distintos del mismo bien juridico, la libertad ambulatoria v el siastema de

garantias constitucionales de la libertad, se justifica la existencia auténoma de
los supuestos de hecho tipicos de secuestro v abuse de autoridad por detencidn
Hegal, v esto me he permitido graficarle de la siguiente manera: el objeto genénco
de protecoidn es el mismo, la libertad, perc se protegen en el tipe penal de
seciiesire v oen el de abuso de autoridad dos aspectos distintos del mismo bien
juridico, el derecho o seca la libertad ambulatoria esta protegida por el tipo de
secuesiro, pera la garantia, el sistema de garantias constitucionales de la libertad
catd protegido por el tipe de abuse de autoridad por detencidn ilegal; esto es muy
impertante seficres miembros del Tribunal para establecer por gué existen dos
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tipoa independientes, por gqué el Codigo Penal mantiene el sistema de la
diferenciacion ¥y no el sistema de la calificacion o la agmvacion, por gué en el
Peri no es secuestro bésico ¥ secuestro agravado, por qué es abuso de autondad
¥ secuestro, porgue en el Perl cormectamente como en i mayoria de palses del
mundo se analiza el bien jurdico, ¥ 52 encuentra que en el bien juridico se estan
protegiendo dos aspectos distintos del mismo bien jurdico, la liberiad
ambulatoria por el tipo penal de secuestro y el sistema de pgarantias
constitucionales de la libertad por el tipo penal de abuso de auteridad en la
modalidad de detencion ilegal. Sequrida conclusidn, al protegerse dos aspectos
distintos del mismo bien juridica, entre los tipos penales de secuestro v abuso de
autondad por detencion ilegal, existe un concurso aparente de leyes no un
concurso ideal de defitos, que se soluciona con fa regla de la especialidad; se
aplica el tipo penal de abuso de autoridad por detencion ilegal, porque su objeto
de proteccion el sistema de garantias constitucionales de la lbertad constituye
un aspecta mas especifiico gue la ibertad ambulatoria, la libertad ambulatoria es
el 1odo, el sistema de garantias &3 un aspecto, ¥ por es0 1o hemos graficado de la
siguienie manera “enire &l tipo penal de secuestro y el tipo penal de abuso de
autoridad por detencién ilegal, existe un concurso aparente de leves, no un
concurso 1deal de delitos porgue son dos aspectos del mismo bien juridico”,
ustedes bien saben que en el concurso ideal tiene que haber bienes juridicos
distintos, aca se protege dos aspectos del mismo bien juridico, la libertad
ambulatoria es el derechao, €l sistema de garantias constitucionales de la libertad
la garantia, por eso una relacion de ezpecificidad permite la aplicacidn de la regla
de la especialidad, prima €1 tipe penal de abuso de antoridad por detencion Hegal
sobre el tipo penal de secuestro, por eso es que existe el sistema diferenciador,
por eso es gue cuando priva la libertad ] funcionario pablico que abusa de su
pofestad de detencion, lo que comete es abuso de autoridad v no comete
secuestro. Sefior Presidente, faltan veinte minutos para las once de la mafana,
vO¥Y @4 empeZar un argpumento, si pudiéramos adelantar, cinco razones sefale
para sostener gue ¢l Codigo Penal utiliza el sistema de la diferenciacion, he
desarrollado dos, estin pendienies tNes. --—-— - rom s s st
Buspendida y reiniciada sesién; con la anoencia del Tribunal el sefior
abogado de la defensa, el doctor César Nakasaki continia sus alegatos orales
en los siguientes terminos: De los cincoe puntos que hemos establecido para
afirmar que el Codigo Penal de mil povecientos noventa v uno recoge o sistema

normative del sistema diferenciado ¥ no el sistema de la calificacion o la
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agravacion. Desarrollo la tercera razon “Una interpretacion constitucional
del articule cuatrocientos diecinueve del Cédigo Penal de mil noveclentos
noventa vy uno™ En ¢l Codigo Penal de mil novecientos noventa v uno aparcce el
tipo penal del articulo numero cuatrocientos diecinueve, que se refiere a la
detencion ilegal cometida por el juez, ¥ que resulta sumamente importante en
esta discusion s se recoge el distema de diferencisdor o el sistema de la
agravacton, doy lectura al articulo numero cuatrocientos diecinueve “El juez gue
maliciosamente -0 sca intencionalmente-, o sin motivo legal ordena la detencidn
de una persona, o no otorga la libertad de un detenidc o preso que debid
decretar, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor
de cuatro anos”, es decir, el ez gue maliciosamente o sin motivo ordena una
deencion (legal, no es auwtor de secuestiro sl no es autor de detencion llegal o
arbitraro, es0 va no dice el Cédign del veinticuatro =1 no el Cadigo de mil
novecientos noventa ¥ uno; cuando el Codigo Penal del ano mil novecienios
noventa ¥ uno establece gue el fuez gue dolosaments detiene ilegalments a una
persona comete delito de funcidn y no delito de secuestro, demuestra que el
Cadigo Penal del afio mil novecientos noventa ¥ uno al iguel que el Cadigo del
afio mil novecientos veinticuatro utiliza el sistema de Ia diferenciacion, en el cual
solamente los particulares gque privan de la libertad Hegalmente cometen
secuestro, en cambio los funcionarios piblicos gque privan ilegalmente de la
libertad abusando de au potestad de detencidn cometen abuso de autoridad por
detencion ilegal; es necesario tener presente gue en el sistema constitucional
peruano ¢l primer garante de la libertad de las personas es el juez no el policia o
el militar, cuando estudiamos los diversos funcionarios piblicos que tienen el
deber de garantizar la libertad o en otras palabras que son garantes de la
libertad, nadie como el juez para ser el parante de la libertad de un ser humanao,
por esd el juez tiene el arma mas poderosa en defensa de la hibertad que es el
Habeas Corpus; una interpretacion constitucional del articule ndmero
cuatrocientos diecinueve exige gue una politica criminal, en la cual se califique al
Juez gque detiene ilegalmente a una persona como autor de un delito de funcién ¥
no de secucsiro, no admite gque un militar o un policia que poven legalmente de
la libertad incurran en secuestro, en otras palabras una mterpretacion
consiitucional del articulo cuatrocientos diecinueve exige la siguiente refleccion:
“gi un juez que ex el primer garante de la libertad detiene ilegalmente a uns
persona de manera dolosa comete delito de funcion ¥ no delito de: secuestro,
cédmoe un soldads, un militar o un policia cometiendo el mismo hecho si podrian
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incurrir en secuestro”; tal politica criminal seria inconstitucional porgque no
cumpliria con el test de razonabilidad; veamos [dingiéndose a las dispositivasiun
momenta de acuerdo al test de razonabilidad si seria constitucional un sistema
legislative donde el juex que detiene dolosamente comete delite de funcion, en
cambio el policia o el militar que detiene dolosamente comete delito de secuesiro,
cgud exipe el 1est de razonabilidad?, el debido proceso tene dos manifestacionss,
existe un debide proceso legal v un debidea proceso procesal, el debido proceso
legal regula la actividad legisiativa y por ende la politica criminal que se expresa
en ella, el Trbunal Constitucional en la sentencia del catorce de marzo del dos

mil seis emitids en el Proceso de Amparo por el “Caso de la cervecera Ambep®,

establece en los fundamentos veintiocho y treinta ¥ uno que los principios de
proporcionalidad y razonabilidad son componente del debido proceso legal; en la
sentencia. del Tribunal Constitucional en el "Case  del proceso  de
inconstitucionalidad, que el Colegio  de Abogadoes del Colloo, e Colegrn de
Abogados del Cusco, y mias de cincwenta mil ciudadanos siquieron contra las leyes

de las pensiones sociales”, en el fundamento ciento trece hacen referencia al test
de razonabilidad v lo define en los siguientes términos “un analisis de
proporcionalidad vinculadoe al wvalor superior justicia para determinar la
pctuacion de los poderes plblicos, sobre (odo cuando se afectan derechos
fundamentales™; refinéndose al test de razonabilidad en el debido proceso legal,
el constitucionalista arpentino Juan  Francisce Lingres afirma que en sentido
esiricto razonable es lo justo, entonces el test de razonabilidad o que exige es

determinar o responder a la sigutente prepunta scesulta justo o realiza el valor
justicia que el juez que detiene dolosamente a una persona solo cometa delito de
functan, v el policia ¥ el militar que detengan dolosaments a una persona
cometan delito de secuestro?, en otros lErminos jpor el mismo hecho mas pena
puede tener el policia v el militar gque el juez? No seria razonable, festo es Jusio?,
gue el juez sea sancionado con una pena menor que el policia o &l militar gque
cometen ¢l mismo hecho, de privar ilegalmente de la libertad & un ser humann,
porque siendo los tres garanies de la libertad, el juez tiene el primer papel, el rol
principal de parante de |[a libertad, &n puestiro grafico establecemos gue la
Constitucion consagre el principio de razonabilidad, v aplicadoe el principio de
razonabilided sl articule nomers cuatroctentos diecinueve del Codigo Penal
establece la siguiente interpretacion *si la detencion ifegal del juez 28 un delito de
funicidn, la detencidn ilegal de un pelicia v la detencidn ilegal de un militar
rambien ez un delito de funcidén”, consecuentemente sdlo se podria aplicar el tipo
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penal de abuso de autoridad del articulo ndmero trescientos seienta v seis,
Benor Presidente,  Jouantas veces %2 han dictado medidas cautelares de
detencicn ilegal?, scudnias veces se han dictado medidas cautelares de detencisn
gsabiendo el juez que no hay peligro procesal, sabiendo el juez que oo hay prueha
suficiente?, jcuantas veces la policia ha detenide llegalmente sabiendo que no
hay delito Nagrante?, sen alguna oporfunidad la fizcalia ha denunciada al jues
por secuestro?, sen alguna oportunidad de detencion ilegal la policia o e fiscal
ha denunciado a la policia por secuestro?, la historia de las detenciones ilegales
del Peri presenta a este hecho como un delito de funcion, como un delito de
infraccion de deber, no como un delito de dominio, de secuestro; cuando se
declara fundada un Habeas Corpus reparador por detencion ilegal del juez, Ia ley
dice que hay que denunciar al funcionario piblico cuando se declara fundado un
Habeas Corpus, pregunto zen la historia de la ley anterior de Habeas Corpus v
de Amparo, v en la historia no larga del Cédigo Processl Constitucional, las veces
que s declara [undado un Habeas Corpus reparador, v las pocas veces en las
cuales se ha ordenado que se denuncie penalmente por detencidn ilegal a un
juez, a un policia, por qué se ha denunciado?, la Presidenta de la Primera Sala
Anticormupeiton fue objeto de un Habeas Corpus, diapuse en una oportunidad
gue & una persona que. supuestamente le estaba soplande al acusado la
respuesia la detengan, v es& Habeas Corpus lue declarado lundado, dicho sea de
paso a pesar del mandato judicial del Juez Constitucional gue la denuncien
penalments, nunca la han denunciado hasta la fecha, pero pregunto salguien la
denunciaria por secuestro? Nadie, nadie se atreveria a denunciar a un juez. o a
un policia por detencion ilegal, por secuestro, ¥ en este caso tendrian razon
porgque en el Codigo Penal de mil novecientos noventa ¥ uno nge e sistema de la
diferenciacion, el particular que priva de la libertad - secuestrador, €l funcionario
priblico que priva de la ibertad abusando de sus potestades comete un delito de
funcion; no nos gusta ese sistema lo cambiamos pera no lo violamos., Cuarta
razdn <ol peniiliimo argumento- que traemos para sostener gue en el Codigo del
ant mil novecientos noventa y uno se sigue el sistema de la diferenciacion v no el
sistema de la calificacion o la agravacion, es *La subsidiaridad de del tipo
penal de abuso de autoridad”, el tipe penal de abuso de autoridad es
subsidiane, es un tipo penal subsidiano; Fidel Bojas Vorgos -el autor nacional
mas importante en el tema de los dehtos contra la administracion: piblica-
comenta sobre el tipo de abuso de autoridad, gue ea aplicable a todas las

extralimitaciones o ejercicio arbitrario de potestades o funciones cometidas por
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funcionarios pablicos, legivas de bienes juridicos como la administracisn
publica, la familia, la salud pablica, la libertad, la ecologia, etcetera, gue no
eslén previsios en obros supuesto tipico, v esto llamo la atencion al Tribunal, el
ttpo penal de abuso de antoridad por ser subsidiario -como vamos & ver mas
adelante- no protege sdlo al bien juridice administracién publica, si no protege a
otros bienes juridicos dependiendo del tipe de abuso de autoridad, por eso es que
el articulo nimero trescientos sctenta y scis 85 como protege a la administracion
publica como bien explica Rojas Vargas, puede proteger también a la salud, a la
libertad personal, a la ecologia, elcétera; Rojas Vargas expresamente reconoce ¢
caracter subsidiario del tipo de abuso de autoridad, sclamente se aplicard a los
actos de funcionarios de no existir un tpo penal especifico, se considera que es
un delito genérico innominado porgque s aplica =cito textualmente- “a los hechos
abusivos del funcionario piblico gue no se encuentren previstos, ni como delito
AU OTOmo Ni como circunstancia agravante de otro delito®, es decir, que el tipo de
abuso de autoridad se ha hecho precisamente para sancitnar al funcionario
piiblico que abusa de sus potestades, siempre ¥ cuando no esté contemplado
como otro delito mas 0 menos grave; Monue! Abanto Visques en la misma linea,
siguiendo al maestro argentino Carlos Fontin Balestra coments reapecto al tipa
de abuso de autoridad, que busca garantizar la regularidad v ezpecialmente la
legalbidad de los actos de los funcionenos en las actividedes propies de su cargo,
cuyas violaciones no son castigadas por otras disposiciones legales; el insigne
macstro italiano Giuseppe Muoggiore enaefiaba gue el abuse innominado de
autoridad consistia en €l hecho que el funcionario pablico que abusando de los
poderes inherente a sus funciones comete cualguier hecho no previsto en otra ley
como delito; en el mismo sentido Sifvio Banier sefala que el abuso de autoridad
sanciona los abusos de poderes inherente a los funcionaros cuando no eslan
previstos en otra ley como delitos especificos; Fonfdn Balestra en la misma lines
sefialaba que solamente se protegen a traves del abuso de autonidad los actos de
abuso de la funcidn o de la potestad que no estén previsios én otro tpo penal; lo
mismo planiea Bieardg Atreg cuando reconoce la paturaleza subsidiaria del
abuzo de autoridad; actualmente el autor argentino Jorge Buormpadre igualmente

sefiala, que conforme a la tradicion legislativa el supuesto tipico de abuso de
autondad sdélo se¢ aplica a los hechos que importan un ejercicio abusivo de la
autoridad confiada a los funcionarios publicos, que afecta ¢l orden regular de la
administracion pere que no constituya otro delito previsto en el Cédigo Penal,

donde no hay secuestro calificade por la condicion del autor donde el secuesira
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basico sdlo es parael particular por las razones expuestas, surge ¢l tipo de abuso
de autoridad como un tipo subsidiade que se aplica frente al abuso del
funcionario que no esta previsto en otro tipo penal como delito; los autores
colombianos Alfonsg Gémez Méndez v Carlos Arturg Gomes Pavajean, recogiendo
la doctrina de la Sala de Casacidn Penal de la Corte SBuprema de Justicia de

Colombia en su sentencia del veintidos de marzo de mil novecientos setenta v
nueve explican lo que al modo de ver de la defensa demuestra por gué se tiene
gue aplicar el tipo de abuso de autondad de manera subsidiana frente a la falta
de un secuesiro calificado v fremte 8 un secucsiro basico que s6lo hable de
particulares, dicen los autores colombianos que el objeto de proteccian del tipo
de abuso de aujoridad no séle es la administracién publica si no otros bienes
juridicos, esto es, por ser subsidiario el abuso de autondad ademas de proteger
al bien juridico “administracion piblica” protege a otros bienes juridicos, dice
textualmente la Corte Suprema de Justicia Colombiana *constituye esa norma en
consecuencia -refirfidndose al abuse de autoridad- una doble garantia de los
intereses del Estado por una parte v de loe derechos de los particulares por otra®;
el autor colombiano William René Porra Gutidmez tambien senala que el tipo de

abuso de autoridad se aplica a los actos arbitrarios que cometen los funcicnarios
plblicos o servidores plblices fuera de los cases expresamente previstos en otros
tipos penales; sefiores miembros de la Sala cuando se establecid la diferencia
entre el abuso de autoridad y el secuestro, se¢ pidio tener en primer lugar el
elemento sin derecha, el particular que sin derecho priva de la libertad a otro, o
el funcionario piblico que fuera del cargo, el policia que ¢n la noche se convierte
en asaltante realiza un secuestro extorsivo, pero en el caso del abuso de
autonidad nos estemos encontrando con funcionanoa pablicos gue sl tienen la
potestad de detener, ¥ que teniendo la potestad de detener abusan de la misma,
o sea cometen un delito, pero el delito que cometen no es un delito de dominie,
no es el delito de secuesiro si no es un delito de infraccion del deber, un delito de
funcidén, esto ca, ¢l abuse de asutoridad;, como conclusidn de este punto
formulamos el siguiente grafico, que de acuerdo a la naturaleza subsidiaria del
tipo de abuso de autoridad todes los abusca por parte de autoridades,
huncionanos o sarvidores de las potestades reconocidas por la funcion o cargo
gque gjercen gue no se encuentre defimda como delito especifico méas o menos
grave en ninguna oira ley, en virtud del pancipio de subsidiaridad resultan
encuadrados en el tipo penal de abuso genérico o abuso innominado; la pregunta

Insisto es la signiente ¢los militares en el Estado de Emergencia, tienen o no

s e
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potestad de detencion?; y la quinta razém -ultimp argumento- gque hemos dado
para explicar porque &l Codigo Penal del afo mil novecientos noventa ¥ uno sigue
el sistema diferenclador ignal que el Codigo del afio mil novecientos veinticuatro,
¥ no el sistema de la calificacion o 12 agravacion, es “La doctrina penal que rige
en los casos de privacion de la libertad cometidas por funcionarios piblicos’
que se pxiralimitan en su potestad de detencion; la nltima obre hasta donde
tengo conocimiento que en Argentina se ha escrito sobre delites contra la
lbertad, es la obra de Daniel Rafecos en su libro "Delitos conira la libertad®
define acertadamente a la detencidn arbitraria come la privacidn de libertad
realizada por funcionarios gue abusando de sus atribuclones delinguien a pesar
de estar autorizados para restringir la libertad de las personas, -repilo- sepin
Daniel Rafecas, la detencion arbitraria es cometida por un funcionario piblico
que tiene potestad para detener y abusa de la misma, esos son Ios tres elementos
de la detencion tlegal, un luncioparie pdblico que tiens la potestad de detencadn
de acuerdo a su carpo o funcién v gue abusa de la misma privando ilegalmente a
otras personas; en otras palabras, el razsopamiento no podria ser “es secuestro
porque la privacion de libertad fue ilegal”, ese no podda ser el razonamienta, el
razonamiento tendria que ser “la privacion de libertad es ilegal®, correcto, Jpero
quien la cometié?, gun particular gue no tenia potestad para detener o un
funcionario pablico que =i tenia potestad para detener pero abuso de 3 mismar,
como vielvo a repetir en el caso del sefior Gorriti no discutimos que el hecho es
delito, o que discutlmos €3 que delito, ¥ en segundo fugar, 51 mi cliente puede
responder o no por ese delito. E]l masstro argentino Sebastian Solpr consideraba
A la detencion ilegal como una forma de abuso de autoridad; Nufez el _maesirp
Cordobés se referia a los abusos funcionales lesionadores de la libertad personal,
dentro de los que ubica la privacion de [a libertad personal ejecutada “por el
funcionario con ejercicio abusivo de las funciones pablicas propias de su cargo”,
por eso es que a un juez no lo procesan por secuestro cuando dolosamente da
una medida cautelar de detencién, por e50 es que al policia no lo dénuncian por
secuestro cuando detiene ilegalmente & una persona en Una COMIsaria, i no
como delitos de funcién, porque tienen la potestad de detener, lo que pasa es que
abusan de la misma; Fonidn en sentido similar sefiala, que obra con abuso de
sus Munciones el funcionano piablice gue priva a alguien de la ibertad personal,
gjerciendo funciones  que  genéricamente son propias de su cargo, pero
excedigndose o extralimiténdose en el caso concreto; Maggiore alirmeba que el

arresto ilegal consiste en el heche del funcionario pablico que procede a un
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arresto abusando de los poderes inherente a sus funciones; ¥ Konien definia el
arresto ilegal como el spresamientn ejecutado por el fincionario piblico a
sablendas de que abusa de log poderes inherente a sus propias unciones, es
decir, sefior Presidente, sefiores miembros del Tnbunal Penal Supremo, para la
doctrina de manera uniforme, el funcionano piblico que abusa de su funcién de
detener comete un delito de funcidn, no comete un delito de secuestro; solamente
podria cometer delifo de secuestro en un sistema de la calificacién o la
agravacion, pero &5 Un sislema gue requiers norma expresa que lo recoja, por eéso
como vielvo a repetir, el Codigo Penal espanol actual justamente para superar el
problema del Codigo Penal espaficl anterior, textualmente en el articulo ciento
sesenta v siete dice “la autoridad o funcionario publico que fuera de los casos
permitidos por la ley ¥ sin mediar causa por delito cometiera alpuno de los
hechos descritos en los articulos anteriores -el secuestro- comete delito de ...", en
la actual legislacidn penal espafiola, ai la privacidon de la libertad cometida par el
funcionario pablico es un secuestro agravado, pero porque se tuvao que cambiar
el Codigo Penal anterior por un nuevo Codigo Penal que recoja otro sistema; el
sistema de la agravacidn v el sistema de la diferenciacidon son sistemas
legislatives no discusiones doctnnales, o no discusiones de interpretacion de la
ley, por es0 es que terming este punto reiterando que el Cadigo Penal de mil
novecientos noventa ¥ uno siguiendo la tradicion del Codigo de mil novecientos
veinticuatro recoge el sistema de la diferenciacion ¥ no el sistema de la
agravacion; en la legislacion penal peruana el funcionario pablico que abusa de
g fancidn de detener comete abuso de autoridad v no comete delito de
secuesiro, por lanto, toda la cuestion s& reduce @ un punito concreto gue va lo he
lanzado a traves de varnas preguntas que he repelido en esta manana, 2Un
militar en Estado de Emergencia tiene o no tiene potestad de detencidn?, Juiene o
na tiene funcion de detencion?, s1 no la tene, he hablado por gisto, s la tene,
alpan sentido entonces corresponde asignar a esta diferenciacion entre abuso de
gutondad v secuestro; dicho sea de paso permitanme hacer un pegqueno
parénlesis, cuando revisen ustedes la acusacion oral del Ministerio Publico que
la Sala ha resaltedo sobre la acusacidn escrita por cierto dentro de ciertaz
limitaciones en una importante sentencia, respecto a la lundamentacion juridica
a enfrentar nuestros argumentos, la Fiscalia, la Parte Civil no dijo nada a pesar
que ha acreditado abogado el sefor Gustave Gormiti, que dicho sea de paso no
egtd acd para escuchar log argumentoz de su cargo, de su cliente o los cargos

que defienda respecto a su cliente; lo cierto v concreto, s que lo Gnico gue
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menciona el Fiscal Pelaez ni siquiera Cuillen en su cierre, fue gue el argumento
de que este hecho es secuestro es el signiente, la Sala Penal Especial Suprema en
el caso del cinco de abril dijo que era secuesire, es decir, la fiscalia no nos ha
regalado, no dirla un fare, no nos ha regalado ni un fosforo con luz para
explicamos por gué con la misma locuacidad que toca los medios deberia
gxplicar por qué es secuestro ¥ por que no es abuso de autonidad, v el unico
argumento entre comillas —repito- & secuestro porgue la Sala Especial Suprema
en el Caszo del cinco de abril dijo que era secuestra, quiza uno podria pensar en
esi sentencia de repente hay algun argumento luminoso gue nos obligue a leerio
con lentes para sol, vo he leido con detenimiento esa =entencia, me [ood
participar en €8¢ caso, asi gue he leido varias veces esa sentencig, s la sentencia
del veintizgéis de noviembre del dos mil giete dictada en el process niimero trece
guion dos mil cuatro, la que ha sido oralizada en este juicio oral, en ¢l apartado
guince *delito de secuestro” - pdrrafo G se establece texiualmente "la privacion
de libertad cometida por un funcionario pdblico es delito de secuestro”™, Por
gque? Pregunta gue nunca le pusta contestar & la Oscalia, los *que” los adora, los
"por qué” no e porgque les fastidian, pero ese famoso arpumento, remilanse & la
sentencis, ¢ van &4 remitir por gusto porgue no dice nada, no le dedica i cuatro
lineas, ¥ hay una persona privada de su libertad por ese cargo, v no hay una sola
linea que expligue por gué ¢s sccucatro ¥ por gué no ¢s abuso de autoridad, el
General Juan Briones Davila Ex Ministro del Interior esta preso por ese cargo, lo
han condenado a dicz afios de pena privativa de libertad, ¥ cuando vamos a la
sentencia para ver la luminosa argumentacion, encontramos gue no hay
minguna, hay un “gue” pero sin ningdn “por qué®, verdad sintdctica no verdad
semantica; pero regreso 2 mi pregunta -cerrando este paréntesis-, flos militares
tienen o no potestad de detencion -a fin de poderios ubicar en el secuestro o en el
abuzao de autoridad?, v tenemos que trabajar con un daio factice, con un hecho,
la circunstancia en la cual se da la privacion de la liberad de Gustavo Gorrit,
que insisto es un delito, lo que estd en discusion “gque delite?”, v lo mas
imporiante “si mi cliente ez autor del mismo”. El seis v el siete de abril de mil
novecientos noventa v dos en Lima regia un Estads de Emergencia, creo gue ese
es el dato que la fiscalia ha obviado en toda su acusacmdn, ese o5 ¢l dato que ae
ha obviado en la condena del General Briones, gqué significado tiene que ¢l seis y
giete de abril de mil novecientos noventa v dos Lima hava estado bajo el pépimen
constitucional de un Estado de Emergencia?, ¢l Decreto Supremo nomero cero

discinyeve guion noventa y dos guion DE puion CCFFAA del veintiseis de marzo

. ]
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de mil novecientos noventa ¥ dos prorrogd o1 Estado de Emergencia por sesenta
dias en el departamento de Lima y en la provincia Constitucional del Callao, por
el Estado de Emergencia se suspendieron las garantias constitucicnales de la
inviolabilidad del domicilie, la libertad ambulatoria, la prohibicion de ser
expatrieds salve por causa legal, la libertad de reunicn, v la libertad a no ser
detenido salvo mandato judicial o delito flagrante - articulo nimere dos - inciso
veinte - paragrafo G de la Constitucion de mil novecientos setenta y nueve

vigente en aquella época-; las Fuerzas Armadas por expresa disposicion de la ley
-recuerden sin derecho, sin autorizacion legal- asumicron f conirod del orden
interno, €l cual abarcaba la potestad de detener sin necesidad de contar con un
mandsio judicial ni encontrarse en un caso de delito fMagrante; la potestad de
detencion de las Fuerzas Armadas durante el Estado de Emergencia esta
expresamente reconocido en la doctring constitucional, cito 4l doclor Bidard
Compos como cjemplo, a Pedro Samiés que desarrollan este institito de
emergencia, o al mismo Diego Gareia Sowdn cuando menciona el Habeas Corpus
en los estados de emergencia, ¥ a pezar de toda su critica termina reconociendo
que ez una potestad de la cual se abusa, eso no lo niego, pero aca la discusion
no esta en gque se abusd o no se abusd, agrego, st se abuss, Gustavo Gorriti
nunca debid ser privado de su libertad, v adelanto una idea, la detencion de
Gustavo Gormiti lue un exceso de cumplimiento de las drdénes, las drdenes sran
medidas politicas de inmovilizacidn de personas, como por ejemplo los
Presidentes de las Camaras legislativas pero no el periodista Gorriti, ¥ clerro mi
paréntesis porque eso viene para otro capitule; el articulo namero doscientos
treinta ¥ uno - incizo A de la Consatitucidn de mil novecientos scsenta ¥ nucve,
los articulos une v dos de la Ley niamero veinticuatro mil ciento cincuenta que ni
siguiera ha mencionado la Fiscalia pero ni el nimero, y ¢l articulo trea del
Decreto Supremo nimero cero diecinueve guion noventa v dos guion DE guidn
CCFFAA son el fundamento legal de la potestad de detencidn de fas Puerzas
Armadas; en un regmen de Estado de Emergencia ngen o se aplican reglas
distintas a un estado de normalidad constitucional, en un estado de normalidad
constitucional quien tiene la fancion de detencion es el juez, v Ia policia en caso
de delito flagrante, pero en un estado constitucional de emergencia -insisio- en
un estado constitucional de emergencia los militares al asumir = conirol del
orden inferno asumen la poiestad de detener sin mandato judicial v sin
Aagrancia, la discusion estd en sl esos aclos pueden ser objeto de control, la
tradiclen decia que no, la modemidad dice que =i, la tan venerada Constitucion
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de mil novecientos setenta v nueve no admitia el Habeas Corpus en los estados
de emergencia, ¥ la Ley de Habeas Corpus v Amparo prohibia los Habeas Corpus
en los estados de emerpencia; bubo un juez Instructor que tenia los pantalones
de recoger Habeas Corpus en esc tiempo ¥ lo acusaban de terrmuco, lo cierto v lo
concreto s que segun la ley un militar en Estade de Emergencia tiene potestad
de detencidn, si es objeto de control es otra diacuaidn, particularmente creo que
&i, pero gue tiene la porestad de detener es evidente porgue sl no ggqué controlo?,
epara gueé tanta discusion st es o no controlable 51 no dene esa foultad?, no voy
a decir gue voy a controlar la funcion jurisdiccional del fiscal porgue el fiscal no
tiene funcion jurisdiccional, pero si toda la doctrina moderma dice: "vamos a
controlar s potestad de detencion de los militares en un Estado de Emergencia®
es porgue evidentemente la tienen; los militares que privaron de la libertad a
Custavo Andrés Gorriti Ellernbogen si tenian potestad de detener o arrestar,
podian -como lo hicleron- abusar de Ila misma en el ejercicio de su cargn, pero tal
conducta por las razones expuestas no podra confipurar un delito de secuestro
pero si un delito de abuso de autoridad, v eso nos llevaria a establecer el liimo o
peniiltimo punto de este dia porque pienso apotar hasta la una de la tarde
exactamente, ¥ mas 81 la Sala me permite, eso nos llevans a explicar porgue
soslenemos que la aceidn penal estd prescrita, (v por qué estaria prescrita =i es
que el hecho debe ser tipificado como abuso de autoridad v no como secuestro?,
¥ es importants explicarlo porque acd ha funcionado la suspension vy la
interrupoon del plazo de prescripeicn, las dos, Empecemos por det inar e

plazo de prescripcién en el caso de abuso de sutoridad en la modalidad de
detencion ilegal o arbitraria: El plazo ordinano de prescripoidn son dos afios
conforme al articulo nimero ochenta del Cédigo Penal, el plazo extracrdinario de
prescripoion son tres afos conforme al articulo ochenta y tres del refendo Codigo
Penal, esos eran loe plazos a trabajar, plazo ordinano de prescnipoion son dos
anos, v plazo extraordinario de prescripcion son tres afos, verifiguemos como 82
ha cumplido este plazo, v aqui debemos trabajar con las figaras de la suspensidn
¥ la mterrupcion, confieso que es el primer caso en que tengo que trabajar con
las dos, suspension ¢ intermapcidn, nuestro defendide como Presidente de la
Republica gozd de los privilegios constitucionales de inmunidad y antejuicio, por
o gue para la prescripoion es aplicable la Tpura de la suspension establecuda en
el articule mimero ochenta v cuatro del Cadigo Penal de mil novecientos noventa
¥ ung, conforme lo ha establecido el Tribunal Constitucional en la sentencia de

fecha seis de julio del dos mil cinco emitida en el proceso de Habeas Corpus
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numers cuatro mil cente dieciocho puidn dos mil cuatrs puidn HC barea T -

"Caso Luis Alberto Veldsquez Angulo conlra lo Primera Salo Penal de la Corte
Superior de Justicia de Piura®, en el fundamento siete de la sentencia el Tribunal

Constifucional establece que el plazo de prescripcidn de la accion penal se
suspernide hasta que termine el antejuicio con la resolucién de contenide penal
del Congreso que autoriza el procesamiento penal del alto funcionario publico, lo
mismo se repite en la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha quince de
noviembre del dos mil seis, en el proceso de Habeas Corpus numero cinco mil
sesenta vy ocho puidn dos mil seis, "Case César Humberio Tineo Cabrera confro

los Vocales Instruclores Supremos Jovine Cabanidlas Zaldivar y José Mara
Balodzar Zelada”, en los indamentos doce v irece ge reitera que & antejuicio es

causa de suspension del plazo de prescripcion de la accion penal; o Resolucin

Legislabva miimero cero cerg catorce quion dos mil fres guisn OF mediante la cual

el Congreso primero levantd la inmunidad al Presidente Fujimor y luego autorizd
a1 procesamientn penal por el secuestro de Gustavo Gorriti, finalizando el
antejuicio es de fecha doce de noviembre de dos mil tres y se publico en el diario
oficial E1 Peruano el catorce del mismo mes, como hemos graficado el momento
consumativo de la detencion se produce el siete de abril, no puede comengarse a
compuiar ef plazo de prescripcion porque €l plazn queda suspendido hasta que
termine =l proceso de antejuicio, el proceso de antejuicio termina con la
publicacidn de 1a resolucion autoritativa del Congreso el catorce de noviembre de
dos mil tres, ese es el término inicial del plazo de prescripciom, el catorce de
noviembre del dos mil tres. porgque e levania la suspension, pero a los pocos
dias, e nueve de diciembre del dos mil tres la Fiscal de la Nacion denuncia y por
tanto va se habia levantado la suspensién, ¥ ahora viene la otra f[Ggura, la
interrupcion, exactamente la denuncia €8 del nueve de diciembre del dos mil
tres, por lo cual ya no se puede trabajar con €l plazo ordinario st no con el plazo
extraordinario de prescripeion, €l plazo extraordinario de prescripeion conforme
pademaos apreciar, tiene como termino imicial catorce de noviembre del dos mil
tres v tiene como término final, catorce de noviembre de dos mil seis, esto es, s
re comparie la tesis que no se trata de una figura de secuestro 51 no una fgura
de abuso de autorndad por detencion ilegal la accitn penal habria prescrito el
catorce de noviembre del dos mil seis, estamos febrero de dos mil nueve, gse €5 el
prirmer arijuirernio que oponemos al carge de secuestro agravado, la accion penal
estAria prescrita ®8i se hace una adecuada tipificacion v se comge el
encuadramiento de secuesiro agravado 8 abuso de autoridad por detencion

Acta N° 147 - Alegatos — Defensa Phgina 31




| p——

Qs Pomal E special de b Gorte (prema

ilegal; un_segundo argumento que vamos a desarrotlar con el proposito -si me
permite &) Tnbunal- de despresionar el carge, de quitarle presiom al cargo,
porque Una cosa es cnfTentar una acusacién por secudstro agravadn ¥ olra cosa
es enfrentarla por secuestro basico, el sepgundo argumento entonces gue
presentamos €5 el siguiente: El _hecho objeto de acusacidn no debe ser

' AFFAVACD S 10 Cleihe S ] cA] T AN LEVTELLY SSER =aRLN

basico o simple, cuva pena s evideniemente distnta, en el secuesiro basico la
pena mAaxima es cuatro 8fos, es relevante por tanto la diferencia, el General
Briones no estaria preso, claro que ese €3 oiro caso, ¥ ahl nuevamente senor
Prezsidente, permifame decirlo, el hecho de trabagar con verdad sintictica o
narracion de cuentos ¥ no con verdad semantlca, porque cudl es el argumento
gue nos ha presentado la fiscalia v el abogado ausente de la parte civil, mi cliente
no era el dnico ausente cuando comenzo la instruccion, hay otro ausente cn csic
momento que es el doctor Rivera, la pregunta €8 2por qué era secuesino agravado
¥ no secuecstro bagico la privacion de la libertad de Gustavo Gorriti en el
gupnestio negado que to sea abuso de autoridad?, correcto, no &5 abuso de
auvwridad, 3108 argUMeEntos SO Unas [onerias, &5 Secuesino, ya, Jpero por gue
secuestro agravado ¥ no secuestmo basico?, nos dijeron la formula, nuevamente el
gue pero no ¢l porgué, secuestro agravado por trato cruel a la victima, Jeso estd
probado?, ise ha probado gue el seis v siete de abril de mil novecientos noventa v
dos Gustavo Gorrit fue sometido a trato cruel?, claro €l dira o alguien del juicio
mediatico dira si porgue se asustd, sufrio, bueno mas alla que no creo gue se
haya asustado porgque ¢l dijo que desde las cuatro de la tarde estuvo esperando
aque lo detengan para luchar por la bbertad v la democracia, era valeroso mas
bien que asustadizo, 1o cierto y 10 concreto es que no nos quedemos ern pareceres
gue o5 lo gue le pusia a mis contrapartes, el me parece, el me gusta, el me
convienes, no vayamos al derecho, ¥y squé dice el derecho?, Jcual es el significado
dogmatico juridico del elemento tipico del secuestro calificado? Trato cruel a la
victima, en cristiano, Jgué dice el derecho gque es (rato cruel a la victima?,
Jalguna lnea en la acusacion fiscal? Cero lineas, salpuna linea en la defensa de
la pare civil? Cero lineas, cero argumentos, les gustan los ceros, mi cliente era
cero defensa en la instruccion v aqui ostamos cn ooro argumentos; pero en el
juicio mediatico dicen “faltan argumentos”, puro medidticos, puro palitico, vamos
a ver si 5 puro mediatico, puro politico, parece gue Jayo [futbolisia) no reconoce
a Cabillas (futkolista), al tratarse de un tpe calificado, se adiciona al tipo base
un elemento gue constiluye una circunstancia agravante en la pena, ¢n el caso
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del trato cruel a la victima, es un plus de sufmmiento, un plus de afectaciones de
bienes juridicos a los que degenera de por si la privacion de hibertad, tema muy
interesante sefior Presidente, porque en la doctrina nacional, muy poco, por decir
nada, se ha escrilo sobre esta agravante del secuestro, el que mas ha escrito es el
maestro Koy, el resto de autores dedica cuatro lineas a esta agravante, por eso es
que la defensa del Presidente Fujimon pretende establecer con algin nivel de
profundidad, el que corresponde a una acusacidon de treinta afios de carcel, (qué
significa trato cruel desde un punto de vista juridico no mediatico, ni estomacal,
ni hepatico?, la doctrina penal ha trabajado este elemento agravante del
secuestro del trato eruel, partiends del homicidio caliicado, porgue en el ambito
del homicidio caliicade si se ha trabajado en gran profundidad que significa
crucldad, por eso es que la mecjor doctrina va al homicidio en busca de los
criterios dogmabcos de qué es crueldad para traerlos al secuestro. esc es el
camino que le propongo a la Sala, queremos establecer cual es el significado de
secuestro, perdén cual 5 el sipnificado de cruesldad =n el secuestro, vamos
primers al homicidio, porgue €l homicidio es el que ha desarrollado a
profundidad quc es la crueldad ¢l secucstro no, ¢s cucstion de comparar libros
en cantidad no en calidad solamente, mcluso la junsprudencia nacional todavia
nos debe en ese punto. Entonces comencemos aplicando la doctrina de la
erueldad del asesinato al secuestro calificado por trato cruel a la victima, en
otras palabras, adecuemos la doctnina del asesmato al secuestro agravado para
entender quec es gran crueldad o trato cruel, Boy Freire -primera autoridad del
Derecho Penal Peruano - parte especial, no desconozco laos importantisimos
aportes que otros autores han hecho en parte especial. pero por la exténsion Roy
Frevre sipue marcando el principal aporte a mi modo de ver en parte eapecial en
este pais- ¢l se refiere a la crueldad como el acrecentar deliberadamente e
inhumanamente ¢l sufrimiento a la victima, causdndole un dolor innecesario,
distingue dos elementos en la crueldad: a) El aumento dehberado del
sufrimientn, es decir, tene que ser doloso; h) La f(alta de necesidad del
padecimients, no es indispensable para cometer el delito. Siguiende a Roy Freire
afirmamos que las condiciones materiales evidencian la crucldad, actos gque
hayan causado un padecimiento a la victima mayor a la que ordinariamente
produciria la privacion de la libertad -esta es una idea central-, ;qué supondrna
trato cruel? Causar un padecimiento mayor al que normalmente causa toda
privacion de la libertad, por ejemplo se puso triste, bueno no se va a poner

alegre, no sabia donde iba, el secuestrador no le va a dear no te preocupes te voy
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a llevar a Santa Maria (playa) pera que verances, eso no hace un secuestradar,
por eso de cuatro anes pasamos a diez afos, repito actos gue havan causado un
padecimiente a la victima, mayor al que produce ordinariamente la privacion de
la libertad, se trataria de verificar la presencia real, probada, de una suma de
dolores fisicos que no sean necesarios para guitar la libertad de la persona, o
agarrd ¥ se lo llewd por la fuerza, no le va a decir "por favor hermano
acompaname gue le voy a secuestrar unos meses, ten la amabilidad de
segiirme”, quizds en el mundo de los cuentos, de las narraciones, pero lo lagico
es que s lo lleven a la fuerza, El doctor San Martin integraba un Tribunal en el
cual un alcalde de Arequipa -no recuerdo de gue provincia- se enoja porgue
encucntra un hombre volanteando en contra de él, v éate alcalde sc Io lleva a la
comisaria v en la comisaria aparece con golpes, v se dijo que eran los golpes
normales porgue obviamente el hombre no se va a ir con su voluntad, ¥ no se le

aplicd trato cruel, eso esta en ¢l compendio de tres tomos *La jurisprudencia de

la Corte Suprema”. Al cometerse un delito de secuestro se violarian en términos
del profesor nacional, dos derechos, uno, ¢l derecho a no ser privado de la
libertad, v dos, el derecho a no ser sometido a dolores corporales; Josd Hurtado
Fozo, maximo exponente “El derecho penal - parte general del Perd”, también me
merces mucho respeto los otros esfuerzos, pero nadic puede discutir el papel que
sigue teniendo Hurtado Pozo en este ambito del derecho, José Hurtado Pozo con
base en la doctrina alemana se refiere a la crueldad como la realizacion de una
accion que produsca dolores fisicos o psiguicos intensos v duraderos, ojo,
intensos v duraderos, por eso s que digo no basta refiera “me asusté, me

angustie”, ha es trato cruel diez afos. José Luis Castillo Alvae mejorando el

mediocre libro de “Homicldio™ que hizo hace muchos afiog, Pepe Lucho dice que
lo hizo porque bueno éran sus afios juveniles, ha hecho un libro mejor, ¥ en este
libro citando distintos casos de la jurisprudencia nacional y la doctrina, permite
establecer que crueldad significa dolor fisico ¥ psiquico extraordinano, v pone
ejemplos interesantes, producir torfuras a la victimas con golpe de punos,
puntapies, culatazos con el fusil, ahogandolo en ¢l agua, enterrandolo hasta el
cuello, que contemple la muerte de su hijo, simulando matarla con arma de
foguen, o simulando un fusilamiento, haciendo gue tome su orina, etcétera,
dalguno de esos cagos se dio en la privacidn de hbertad de Gustavo Gorriti el seis
y siete de abril de mil novecientos noventa v dos?, -y por lo cierto lo que se
responde, es lo gue se responde en el juicio, porgue ahora en la noche sale en un

programa v me cuenta otra historia- el autor argentine Fobero Terdn Lomas
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refiriéndose a la crueldad come ensafamiento o sevicia persiste en la idea del
aumento deliberado del mal que ocasiona ¢l delito, en este caso la privacion de
libertad con otros males innecesarios, la idea de innecesario es vital, con otros
meales innecesanos para la ejecucion del secuestro, aumento deliberado e
inhumano del delor a la victima, los gjemplos de Teran Lomas que recoge de la
jurisprudencia argentina son muy graficos para entender ¢l significade de trato
cruel, la privacidn del sueno v de los alimentos de manera prolongada, golpes
duraderos o permanentes, tormento diario, malos tratos morales administrados
con intensidad v extensidn, todo el dia llamandaole homosexual, o simplemente
como ¢l caso famoso de Ingrid Betancourt, tenerla encadenada y obligarla a que
haga sus necesidades fisiologicas delante de los captores durante tres afios, ¢so
es trato cruel segin la doctrina; parece que acd era buscar una formula para
sumar como globo de fiesta la pena de Fujimori, ¥ como todo globo le vamos a
meter el pinchazo del derecho y se va a ir desinfllando v desinflando hasta que al
final no va a guedar nada, un tremendo plobo ni siquiera aerostitico; en
Argenting hay un “leading case” para establecer el trato cruel, v es la naturaleza
¥ el nimero de lesiones, v la continuidad de los maltratos provocaron qgue la
vichima enferme de tuberculosis, ese es trato cruel; el autor argentino Carlos
Creus afirma que el ensanamiento o crueldad estd conformada por dos
elementos, €l elemento objetivo, se reliere a que el dolor de la victima debe
significarle un padecimiento ne ordinario e innecesario, un padecimicnto en
otras palabras extraordinario e innecesario para cometer el delito, ese es el
clemento objetivo del trato cruel, un padecimiento extraordinario ¥ gue 1o €ra
necesario para cometer el delita, por ¢emple secuestrarlo v tenerlo desnudo,
dpara queé lo tene gue tener calato para prnivarle la libertad?, salvo que tenga
mucho calor; v el elemento subjetivo, la tendencia sadica, la accién debe estar
deliberadamente dingida a producir dolor o sufrimiento al sujeto pasivo, o sea
me lo capturas v me lo haces sufrir, que sufra, que llore, gue se aterronce, que

sé pnfarte: el autor colombiane Orlando Gome:z Lépez tambien coments sobre la

sevicia ¥ el ensanamiento como crueldad, v consiste en este caso en cometer el
secucsiro ocasionando padecimientos inhecesarios a la victima, ejecutando actos
de barbarie que irrogue sufrimiento ¥ dolor a la victima que no =on
mdispensables para cometer la privacion de la hibertad, igualmente exige que la
crueldad se verifique con dos elementos, subjetive, voluntad de hacer sufrir mas
a la victima, ¥ objetivo, actos que ocasionen sufrimiento innecesario a la victima:

el autor colombiano Cgrios Mario Molina Arubla sefiala que sevicia es sinénimo
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de crueldad excesiva o trato cruel, ensafiamiento con la victima, produciéndole
dolor innecesario ¥ excesive, en este caso para privar la libertad, refiere como
expresiones de esta agravante un numero plural de golpes, impactos fisicos,
etcéiera; deniro de las dltimas obras que en Espafa se han escrto sobre el
asesinato, y por lo tanto sobre lo que significa la crueldad, esta la obra de Luis
Giracta Martin y Jorge Visueta Ferndndes — editorial Tirant le Blanch, consideran
que la agravante del ensafiamiento o crueldad es una variante de la agravante
general del Codige Penal espanol, aumentar deliberada e inhumanamente el
sufrimiento a la victima, en Espafia en lo gque equivale a nuestro articulo nimero
cuarenta y seis se ha puesto como una circunstancia agravante de la pena
general, el aumentar deliberada ¢ inhumanamente el sufrimiento a la victima, o
sca mucho se ha trabajado en Espafia sobre la crueldad, v se trata de causar
padecimientos innecesarios para la ejecucion del delite, este es una clave,
padecimientos innecesarios para la &ecucidn de delito, esto no era necesario
para privar la libertad; Gracia v Vizueta consideran que en esta agravante el
auter siempre realiza ademas del mal del delito otros males adicionales, que
pueden consistir en la lesion de otro bien juridico, o en la de especiales intereses
valuables a los gue sirve el hien juridico valnerado, de lo que se trata -dicen
Gracia v Vizueta- es producir un dolor innecesario a la victima, razdn por la cual
la doctrina habla de un doble resultado, lesiono la libertad vy lesiono la salud por
ejemplo, si hay trato cruel ticne que haber doble resultado, lo secuestré vy ademas
de privarle la libertad le malogré un rifidn; el autor espanol Carlos Maria Romeg
Casabona que es otro de los ultimos textos que se han escrito en Espafna sobre
crueldad, también sefala que ¢l ensafamientn o crueldad es ¢ aumento
deliberado e inhumano del dolor de la victima, afirma conforme con la doctrina »
utispradencia espanola que el autor se propone a8 ser mas vivo, ¥ sensible el
dolor del agraviade lo que extenoriza prolongando su  sufrimiento  fisico,
martinzandolo, atormentandelo de manera innecesaria para lograr la privacion
de su libertad; Romeo Casabona igualmente exige dos elementos en el caso de la
crueldad, el objetivo, el dolor innecesario para realizar el hecho delictivo, v el
subjetive, el propdsito de producir el dolor, Romeo Casabona sostiene gue en la
crueldad el deolor habra de ser necesariamente fisico, producto de la agresidn
fisica que se infringe a la victima sin perjuicio que provoque adicionalmente dalor

psicolégico; el autor espafol Joan Cueralt Jimédnez en su altima edicidn del dos

mil acho, dice que ¢l ensafamiento o crucldad deliberada se castiga porque se

trata de gjereicio de sadismo contra la victima, la gran crueldad es una expresion
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patolagica del sadismo v existe un mayor peligro contra ¢l bien juridico porque el
autor tiene una personalidad desviada; el auter espanel Fermin Moroles Prots
comparte la opinidn que la gran crueldad supone que el autor ademas del dano
producido por el delite produzca dafo a otro bien juridico, tal dafo debe ser
innecesario para cometer el delito, en nuestroe caso la privacion de la libertad;
ademas de la De Graca y Romero Casabona, la otra obra que se ha escnto
recientements ¢3 “Lecciones de Derecho Penal - Parte Especial” que dirige Silva
Sanchez, en esa obra la parte de crueldad la tiene Felip | Saborit comparte la
linea docirinal que el ensafnamiento o crueldad es el aumento deliberado e
inhumaneo del dolor de lo ofendido, sefala que el lundamenio de la agravants
estd en un plus de gravedad obyetiva del hecho, gue se realiza mediante una
ejecucion especialmente cruel, asi a la negacion de la libertad ambulatoria se
adiciona como plus el atagque a la dignidad e integridad moral de la victima,
vuelvo a poner el ejemplo de Ingrid Betancourt, encadenada haciendo sus

pecesidades  delante de sus  captores; Felip [T Sabort comenta que la

jurisprudencia v la doctrina hispana destacan el elemento subjetive, la
perversidad o el sadismo para incrementar el dolor, el incremento del dolor debe
ger sustancial e innecesario para la gjecucién del hecho; el autor espafiol José

Marla Luzon Cuesta de igual forma habla del ensafnamiento o crueldad como

aumenio deliberado ¢ inhumano del dolor de la victima, afirma gue se trata de
un elemento Hpwa, agravante de naturaleza mixta pongue se comfigura con dos
elementas, el objetiva, ¢l aumento del dolar del sujeto pasivo, innecesario para
gjecutar ¢l delito, v el subjetive, la intencidn del autor de aumentar ¢l dolor lo
que manifiesta su perversidad: sefialo al Tnbunal que es la Gltima version del
texto de Luzdn, es del afe pasado; el autor espaniol Juan José Gonzdlez Rus

mantenes & eriterio sobre el sipnificado de ensafamients o crueldad, como
aumenio deliberado e mhumano del sufrimiento de la victima, habla del *lujo de
males”, incremento o prolongacidn, actos de suffimientos al sujeto pasivo gue no
so0f necesarios para cometer el delito, tormento, martirio, toriura de manera
innecesaria v cruel, seso le hicieron a Gustavo Gorrit el seis v siete de abril de
mil novecientos noventa y deos?, y vuelvo a repetir -un peguefio paréntesis- no
discuto gue Gorrit [ue victima de delito, lo que estoy discutiendo es gue no €5
secuestro si no abuse de autoridad y alternativamente gue no es SecUesiro
agravado si no secuestro basico, estoy aplicando la ley no faltandole el respeto al
hecho del cual fue victima, Los autores espafioles Carborell Mateu u Gonzdiles

Cussac siguen el contenido de saneamiento o gran crueldad como aumentar
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deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima, pudiendo ser dolor
fisico o siquico, en nuestro caso ¢l secuestro con crueldad arroja dos resultados,
la privacion de la libertad v el dolor del secuestrade, los padecimientos
puntualizan una ver mas tienen gque ser innecesarnos para cometer el delito de
secuestro, De la doctnna sobre la crueldad traida del homicidio hacia el

secuestro podemos extraer los siguientes elementos que me he permitido

graficar: la cruecldad tiene tres elementos: Pramer elemento: Provocacidon de un

dolor fisico o psiguico a la victima, este primer elemento tiene tres caractersficas,
es un dolor intenso, es un dolor innecesario, ¥ €3 un dolor mhumano, vuelvo a
poner porque lo tengo grabado #n la mente el caso de Ingrid Betancourt v su
encadenamiento, segundo elemento: Un doble resultado, ¢l secuestro agravado
por trato cruel a la victima produce dos resultados, primero, produce la privacion
de la hbertad, v segundo, produce una afectacidn a otro ben juridico, atagque a la
integrnidad moral o a la dignidad de la victima, tene gque haber dos resultados,
ingisto se le quitd la libertad v ge le malogrd la funcidn visual, ibertad v salud. v

el tercer elemento subjetivo; Es la tendencia al sadismo, va la doctrina ha dicho

no basta ochenta punaladas para que haya gran crueldad, hay que demostrar
que fueron hechas intencionalmente para prolongar el sufrimiento de la victima,
dicen “se Hevaron cincuenta soldados™, eran cincuents soldados porgue
Montesinos gqueria demostrar que era podernso, o eran cincuenta soldados para
aterrorizar a Gorriti, cqué dice la prueba?, Sefior Presidente, tendria que ingresar
a desarrollar otro punto, y faltan cuatro mmutos para la una de la tarde, por lo
gque le solicito que usted se SIMVE INAICATTIDE. == === mm e e e
El Tribunal, en este estado estando a gque no va a8 ser posible captar el
contenido del tema gue le corresponde exponer a la defensa del acusado,
dispone SUSPENDER LA AUDIENCIA PARA CONTINUARLA EL DiA
MIERCOLES VEINTICINCO DE FEBRERO PROXIMO A HORAS NUEVE DE LA

MANANA; fecha en la que.también se va a escuchar la opinién de las partes

s las partes, de
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