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EDITORIAL

ituaciones de variada indole son objeto de atencién en el semestre

julio- diciembre de 2023. Si bien en el presente nimero nos centramos

especialmente en el caso del indulto al expresidente Alberto Fujimori,
asi como las tres décadas de la Constitucion peruana vigente, hay muchos
aspectos a mencionarse por sus implicancias politicas y juridicas.

En este sentido, en un exageradamente extenso discurso, la presidenta
Boluarte abordé en su mensaje de 28 de julio los ampliamente conocidos
problemas nacionales, enfatizando que todos los males que se afrontan le
fueron heredados. Al respecto, consideramos que, si bien existen proble-
mas muy complejos del pais, lo que se espera de un gobierno es decision,
planes y medidas que puedan asegurar el desarrollo y no un lamento cons-
tante sobre lo complicado del panorama. Los pretextos siempre abundan,
mientras que lo que se espera de una verdadera autoridad es aplomo y
visién en la toma de decisiones y realizar lo necesario para hacer frente a
la adversidad. Basta de diagnosticos, se necesitan remedios.

Precisamente, en los dltimos meses del afio 2023, la inseguridad
ciudadana y la recesién econémica han alcanzado condiciones insostenibles.
Realmente no se estd seguro en ningtin lugar a nivel nacional, afectdndose
tanto a los ciudadanos mediante asaltos a mano armada y sicariato, pero
también a las empresas mediante infames extorsiones y amedrentamientos
insélitos (como lo ocurrido contra la minera en Pataz en diciembre altimo);
peor atin, no hay mayor estrategia ni politica por parte de las autoridades
para combeatir este flagelo, ofreciendo en su lugar una negligente pasividad
iEs el old west en nuestro pais!
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EDITORIAL

Esta coyuntura tan desalentadora se ve mas agravada con los anuncios
por parte del Ministerio de Economia y Finanzas, que permiten anticipar
que este 2023 sera el peor afio en décadas (exceptuando el ano 2020 por
la pandemia) presentdndose una recesién que impacta en la recaudaciéon
tributaria y la pérdida de empleos. Frente a este contexto, como en los
peores tiempos pasados, irse del pais ha sido la tinica alternativa que les
ha quedado a muchos compatriotas quienes protagonizan un nuevo éxodo
peruano. Mas de cuatrocientos mil peruanos en el afio 2023 salieron del
suelo patrio sin la intencién de volver ni en el corto ni en el mediano plazo,
lo cual de por si es lamentable.

Sumado a las cuestiones sociales, el panorama politico también genera
desazon. El Congreso peruano hace gala de improvisaciones e indolencia,
actuando por puro calculo para asegurar la sobrevivencia en los cargos
hasta el 2026, tanto para la presidenta como para los parlamentarios. En
este periodo no se ha tenido una sola ley trascendental, pero si un cimulo
de denuncias contra varios congresistas que finalmente fueron protegidos
por su propio fuero. Este es un mal mensaje que afecta a la democracia y
nos lleva a preguntarnos ;Cémo defender la democracia cuando ni a las
propias autoridades les preocupa sostenerla?

Una situacion similarmente cadtica se presenta en el Ministerio
Pablico y en la Junta Nacional de Justicia. Ambas instituciones afrontan
serios cuestionamientos y una arremetida de ataques (desde diversos fren-
tes incluyendo a los nocivos “caviares”) que los orilla mas a preocuparse
de su propia subsistencia que en realizar adecuadamente sus funciones.
Con organismos infectados como estos es imposible que pueda tenerse un
saludable sistema de justicia: el anico saldo que ofrecen es una judiciali-
zacion de la politica y en donde al Tribunal Constitucional le toca asumir
un forzado rol dirimiendo conflictos competenciales que lo desgastan y le
impiden concentrarse en el control de constitucionalidad de las normas y
en la pronta atencion de los procesos de tutela de derechos.

En el caso del Tribunal Constitucional, qué duda cabe que la decisién
mas llamativa en el presente semestre ha sido de la de hacer respetar el
indulto concedido a Alberto Fujimori en el afio 2018, y que se efectiviz6
hace pocos dias. Este tema es de amplio andlisis en el presente ntiimero,
discutiendo desde distintas dpticas las implicancias y efectos de la medida,
sobre todo la real situacion ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sumamente desprestigiada, ansiosa de intervenciones politicas
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EDITORIAL

y sin rumbo en estos tiempos. Al cierre de esta edicién, el pleno del
Tribunal se encuentra totalmente conformado luego de la eleccion de Pedro
Hernandez Chavez, quien releva al recordado Augusto Ferrero Costa en
el puesto de magistrado.

Destacamos en los tltimos dos meses dos acontecimientos. El primero
referido XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, realizado
en el mes de noviembre, de forma presencial en la ciudad de Arequipa,
teniendo como eje los 30 afios de la Constitucion de 1993. En este ntimero
ofrecemos una crénica vivencial sobre este evento y sus pormenores,
destacando en particular la consolidacién de la Asociacién Peruana de
Derecho Constitucional, que tiene una nueva directiva y por primera
vez la presidencia recae en Arequipa, a través de la figura de Jorge Luis
Caceres Arce, a quien desde este espacio le deseamos los mayores éxitos
en la gestion que le corresponde liderar.

Y teniendo en cuenta los 30 afios de la Constitucion de 1993, que
como alguna vez reflexionamos, sobrevive contra todo prondstico, es
pertinente dar cuenta del fracaso en Chile de los bramidos por una nueva
Constitucion, que por segunda ocasion afronta un estrepitoso fracaso.
Luego del segundo y altimo plebiscito constitucional, los resultados del
17 de diciembre de 2023 rechazaron con un 55% el proyecto de nueva
Constituciéon, dando por culminado el frenesi que impulsaron ciertos
grupos de izquierda en el 2020, vendiendo la idea que el cambio de
Constitucion es la clave del desarrollo.

La leccién principal de este proceso en el vecino pais, y que bien
podria invocarse para los desorientados pedidos de nueva Constitucion
para el Pert, demuestran que el momento constitucional se gesta por un
consenso espontaneo, y no por politicas partidistas. Han sido cuatro afios
perdidos en Chile donde los tnicos beneficiados han sido los que tuvieron
el cargo de constituyentes, pero sin lograr ningtn resultado. Eso no puede
ocurrir en el Pera. Ante ello, es importante divulgar las lecciones que nos
dej6 este proceso, para enfrentar a la irresponsable demagogia que vive
del oportunismo politico, haciendo a un lado las prioridades del Estado.

Si la Constitucion debe cambiar algtin dia, eso lo decidira el propio
tiempo y el contexto, pero no puede ser un slogan politico. Las reformas a
la norma fundamental son viables siguiendo los procedimientos estable-
cidos, pero hay que ser cautelosos con pretender darle a la Constituciéon
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EDITORIAL

un rol que no le corresponde. La mejora de la dindmica politica es un rol
que le asiste a quienes participan en ella, y principalmente a la ciuda-
dania que interviene directamente mediante el sufragio. Asi se tenga la
Constitucion mas nueva y légicamente redactada, esta no va a garantizar
nada mientras que los gobernantes y gobernados no acttien civicamente,
para lo cual es necesario desterrar las falacias politiqueras que profanan
a diestra y siniestra; y que las autoridades asuman su rol con integridad,
brindando adecuados servicios ptblicos (con énfasis en la seguridad, salud
y educacién) y actuando mancomunadamente con quienes, mediante la
iniciativa privada, impulsan el progreso del pais.

Lima, diciembre de 2023

La Direccion
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EL CASO LUIS PARDO, EL FISCAL SEOANE
Y EL CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION

Mario Seoane

I) INTRODUCCION

En el nimero 36/2018 de la “Revista Peruana de Derecho Publico”
habiamos realizado una resefia de la vida de Guillermo Seoane y su paso por
la politica, la defensa judicial, la ensefianza universitaria y la magistratura.
En esta tiltima, Seoane dejo claramente las estructuras de su independencia
frente al poder, generando lo que se ha considerado uno de los primeros
precedentes de control constitucional por la via judicial, denominado en
la actualidad “control difuso”, en sus funciones como Fiscal Supremo, en
un sonado caso de la época, conocido como “el caso Luis Pardo”. Y que
representé una emblematica decisién que resalta la vigencia del orden
constitucional por parte de los magistrados judiciales, en los especiales y
delicados escenarios que muestran la lucha por la independencia judicial
en defensa del sistema democrético.

II) EL DICTAMEN FISCAL

SUMILLA: Las leyes anticonstitucionales carecen de ampliacion en la
administracion de justicia.

Sefior Presidente:

E110 de septiembre altimo, dofia Cecilia Althaus de Pardo se presento
ante la Corte Superior de Lima manifestando que la policia habia detenido

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 24, namero 47, Julio - diciembre del 2023



MARIO SEOANE

en la via puablica a su esposo don Luis Pardo; y por haber trascurrido mas
de veinticuatro horas sin que se le pusiera a disposicién del Poder Judicial,
pedia, invocando la ley de habeas corpus, que ordenara la inmediata excar-
celacion del preso a la vez que la apertura del juicio respectivo contra el
funcionario responsable.

En su informe de fojas 4 vuelta emitido el 15 del mismo mes, el
Prefecto del departamento expuso, reproduciendo el del Subprefecto,
“que el sefior Luis Pardo, que fue capturado por haberse comprobado su
participacion en el abortado movimiento revolucionario, se habia dirigido
al extranjero”.

Basédndose en el mérito de tal informe, la Corte, a fojas 5, declaré sin
objeto el recurso de habeas corpus.

El Dr. Ernesto de la Jara Ureta, personero de la quejosa, expresé
entonces que no se habia puesto en libertad al detenido; sino que del
Panoéptico en que se hallaba, se le condujo entre guardias al vapor “Santa
Luisa”, consumando asi su deportacién al extranjero. Y por ese motivo,
solicitaba nueva resolucion, sefialando como objetos del recurso la depor-
tacion mencionada, la sancién de las autoridades culpables y el mandato
de enjuiciamiento por el delito imputado relativo a la perturbacién del
orden publico.

La Corte, a fojas 11, también desestim¢ la solicitud.

En su decision del 3 de noviembre, el Supremo Tribunal declaré
insubsistentes los indicados autos de fojas 5y 11 y ordené que el Superior
cumpliera con resolver acerca de las dos gestiones declarandolas funda-
das o infundadas.

Al dia siguiente, fue promulgada la ley N.° 4007 segtin cuyo texto
los jueces y tribunales deben cortar inmediatamente todos los juicios y
procedimientos judiciales que tiendan, ya sea a acusar a las autoridades
politicas por actos practicados para conservar el orden ptblico que aprob6
la N.° 4001, ya sea para desvirtuar los efectos de las medidas tomadas
para prevenir una rebelién contra la soberania nacional; y asimismo
todos los iniciados o que puedan iniciarse contra las autoridades por
usurpacion de funciones o extralimitaciéon de atribuciones realizadas
durante el Gobierno Provisional.
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EL caso Luis PARDO, EL FISCAL SEOANE Y EL CONTROL JUDICIAL...

Vuelto el asunto a la Corte Superior, el Dr. de la Jara Ureta se desistio
de sus pedimentos en lo concerniente a la penalidad de los funcionarios
culpables; y mantuvo el habeas corpus en lo relativo al amparo de las
garantias constitucionales en pro de la libertad y el honor, pidiendo la
declaracién de que don Luis Pardo tiene el derecho a residir en el terri-
torio nacional mientras no recaiga contra él una sentencia ejecutoriada
que le condene a la pena de la expatriacion y ademas la instauracion del
procedimiento referente al delito que se le imputa a fin de que quede en
claro su irresponsabilidad.

La Corte, en la resoluciéon traida al conocimiento del Supremo
Tribunal, declara sin lugar la gestiéon. Se funda en que “por la ley N.° 4007,
dada especialmente para la situacion a que se refiere este expediente, se manda a
cortar de modo absoluto y definitivo todos los juicios iniciados con motivo de esa
situacion”. El error es evidente.

Conforme al art. 30 de la Constitucion recién promulgada, concor-
dante con el 20 de la de 1860, nadie puede ser separado de la Reptblica, ni
del lugar de su residencia, sino por sentencia ejecutoriada o por aplicaciéon
de la ley de extranjeria.

Las garantias individuales, declara el art. 35, no podran ser suspendidas
por ninguna ley ni por ninguna autoridad. Prescribe a su vez el art. 36, que
el Congreso dictard en casos extraordinarios en que peligre la seguridad
interior o exterior del Estado, las leyes y resoluciones especiales que demande
su defensa. Y el mismo ntimero estatuye en su parte final que esas leyes y
resoluciones no pueden estar en desacuerdo con el 35.

Es de notoriedad que don Luis Pardo se dirigi6 al extranjero, no por
voluntad propia, como lo induce a suponer el citado informe del Prefecto;
sino deportado, ddndose asi término a su detencién en el panéptico, porque
se le reputaba participe en una conspiracion contra el orden publico.

Ese mandato de Gobierno Provisional expedido y hecho efectivo en
septiembre de 1919 se halla en consecuencia incluso en la ley N.° 3083 (no
4001) del 25 de dicho mes, aprobatoria de todos sus actos, inclusive los
relativos a la conservacion del orden.

Laley N.°4007 ordena que se corten los juicios contra las autoridades
responsables de aquellos actos; asi como los que tiendan a desvirtuar los
efectos de las medidas para prevenir una rebelion.
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MARIO SEOANE

Acerca del primer punto, nada hay por resolver, ya que el Dr. de la Jara
Ureta se desisti6 de su solicitud en lo concerniente a la penalidad.

El segundo no ahoga, dentro del recinto de los tribunales, la voz de
quienes reclaman justicia, ni impide que se la administre, cual lo ha entendido
la Corte Superior al desestimar la gestion y dar por terminado el proceso; o sea
al desofr la alzada por la esposa en el recurso de habeas corpus que demanda la
libertad, en tal forma, sin examen denegada.

Si para conjurar aquel levantamiento, la autoridad se hubiera limitado a
la captura de los culpables sindicados ; continuarian éstos, mientras el Gobierno
lo tuviere a bien, indefinidamente entre rejas? Con tal propésito, fue deportado,
entre otras personas conspicuas, el presunto conspirador don Luis Pardo.

La proscripcién impuesta sin previo juzgamiento, constituye una delas viola-
ciones mas intensas del derecho. La vindicta ptblica exige que se imponga pena al
delincuente; pero no a discrecién, sin probanzas, por la autoridad politica.

¢Continuara subsistiendo ese forzoso alejamiento de la patria y de los
intereses, sin que los jueces lo sancionen sefialdndole plazo, mientras el Gobierno
lo tenga a bien? No ciertamente, porque aquella y las demas medidas extremas
adoptadas en los primeros tiempos de toda revolucion triunfante, tienen caracter
precario, no permanente.

A no ser asi, dependeria s6lo del criterio sin pauta prescrita, del manda-
tario ya legalmente en el ejercicio de sus altas funciones, el mantenimiento en
todo orden de las precauciones de fuerza que para su estabilidad consider6
necesarias a raiz de su victoria.

Y entonces quedaria entronizada, infringiendo los principios cardinales
que preconiza nuestra democracia que, de libérrima, una dictadura de excepcion
para los réprobos del régimen derrocado.

Tal no puede ser el objetivo de la ley N.° 4007.

Se explica que depuesto violentamente el presidente Pardo, su inmediato
sucesor previera una posible tentativa de reaccién; y al adquirir datos revela-
dores, actuara enérgicamente contra los descontentos delatados.

Pero transcurrido el tiempo, hecha la proclamacién por la Asamblea
soberana del mandatario a quien eligieron los pueblos, promulgada la nueva
Constitucién y vuelta con, la normalidad la calma de los espiritus, cesan racio-
nalmente, por falta de causa, los efectos de todo lo transitorio incorrecto.
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EL caso Luis PARDO, EL FISCAL SEOANE Y EL CONTROL JUDICIAL...

Es para legalizar la situacién politica, como en su considerando tnico lo
expresa laley N.°3083, que aprueba los actos del Gobierno Provisional, es decir,
que le releva de responsabilidades, no para dejar fatalmente conculcados sin
posible reivindicacion, ala sombra de ese Gobierno ya constitucional, los derechos
dela libertad o sea los que constituyen su credo de absoluta inconmutabilidad.

El art. 8 de las reformas plebiscitarias propuestas el 10 de julio de 1919
consigna en efecto la declaracion de que “las garantias individuales no podran
ser suspendidas por ninguna ley ni por ninguna autoridad”.

La ley N.° 4007 completa aquella amplia aprobacion, asi como la consi-
guiente indemnidad a favor de los funcionarios sujetos a enjuiciamiento; y al
ordenar la suspension inmediata de las gestiones forenses que tiendan a desvirtuar
los efectos de las medidas en pro del orden, es obvio que s6lo puede tener en
mira las de coexistencia compatible con las prescripciones de la Constitucion.

Si se refiriese a la actuacion en defensa de la libertad del proscrito
para su regreso a la patria, es obvio que de hecho mantendria, —durante
el periodo de paz interna—el atropello de un derecho de ejercicio asf irre-
cuperable, o sea lo que ni aun en época de crisis intestina puede ordenar
el Poder Legislativo, conforme al dogma de intangibilidad de las garantias
individuales - timbre de honra para quienes lo propusieron y aceptaron -
inscrito en el proyecto de reformas plebiscitarias, aceptado por los pueblos
y declarado por la Asamblea Constituyente.

No han incurrido en tan flagrante antinomia los legisladores que acor-
daron la mencionada ley N.° 4007 del 4 de noviembre de 1919, a la vez que
discutian acerca de las innovaciones de la Carta solemnemente promulgada
en enero de 1920.

Si suscitara dudas la redaccion en verdad deficiente de la dicha ley, daria
margen, al administrar justicia, a la observancia de lo dispuesto por el Codigo
Civil en el art. IX de su titulo preliminar segtin cuyo texto debe interpretarsela
atendiendo al espiritu, a otras disposiciones analogas y a los principios gene-
rales del derecho.

En tal emergencia, bastan para desvanecerlas no solo las anteriores
observaciones; sino principalmente los art. 30 y 35 transcritos, segtin cuyo texto
figura entre las garantias individuales la de no ser separado de la Reptiblica
sino a mérito de una ejecutoria y de la de no ser susceptibles de suspension las
mencionadas garantias, en caso alguno.
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Cumple el Fiscal con agregar que en la hip6tesis de la inadmisible contra-
diccion, quedaria ésta desvirtuada, no a causa de la fecha posterior de la nueva
Constitucion, sino porque, con arreglo a los principios de la ciencia juridica,
ésta es la lex lequm.

Alaindicada ley suprema, fundamental, se encuentran fatalmente subor-
dinadas todas las demas, siempre secundarias.

Aun la soberania del Congreso, para el ejercicio de sus funciones legis-
lativas, esté sujeta a sus preceptos cuyas reformas requieren la intervencién de
dos Legislaturas.

La Corte Suprema no tiene, como en otras naciones, la facultad de obser-
var las leyes anticonstitucionales, a fin de que sean materia de reconsideracién.

Para ejercer jurisdiccion en asuntos contenciosos, no puede menos de
apreciar, lo mismo que los tribunales inferiores, el alcance infractorio de las
declaraciones de la Carta que, sino explicitamente, en sus consecuencias 16gi-
cas, impusiere alguna ley comtin o de excepcion nacida al calor sugerente de
la politica; y en presencia del conflicto antinémico de legislacién, ya que son
inaplazables los fallos, como también lo estatuye el citado articulo IX del titulo
preliminar del Codigo Civil, dar preferente aplicacion al mandato primordial
de aquellas declaraciones.

De alli que en la administracion de justicia, carecen de aplicacién en su
punto de vicio ingénito, las leyes anticonstitucionales.

Luego, sila N°4007 mantuviera, cual lo ha interpretado la Corte Superior
de Lima, la suspensién de garantias individuales, estaria en flagrante desacuerdo
con el art. 35 que en forma absoluta ampara las mencionadas garantias, o sea
infringiria abiertamente lo prescrito en el 36 de la Constitucion y por lo tanto
neutralizada en el dicho punto irrito la fuerza de aquella prevaleceria la impe-
rante institucién que protege con égida inamovible la libertad de don Luis Pardo
para su regreso al territorio nacional.

Prescribe la ley N° 2228 en su art. 7 que son aplicables los recursos en
defensas de las garantias contenidas en el titulo IV (hoy III) de las tantas veces
invocada Constitucién, las disposiciones de las de habeas corpus.

Ratifica el mandato el art. 353 del nuevo Cédigo de procedimiento en
materia criminal. La gestién esta por consiguiente bien interpuesta. Su rechazo
importa denegacién de justicia.
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Es posible que, por corresponder a un presunto conspirador, despierte
hostil indignacién el reconocimiento de su derecho conculcado. Pero dentro
de la atmosfera serena del solio forense, los jueces resuelven, prescindiendo de
sinsabores o peligros, sin complacencias para los gobernantes ni sentimentalismo
para los gobernados. Bastenles su tranquilidad de conciencia; y la satisfaccién,
inspirando siempre la intima fe de todos en su rectitud austera, de conservar
incélume el prestigio de la magistratura.

Cuanto a la instauracién de la instruccion relativa al delito imputado a
su cliente, el Dr. de la Jara Ureta la impetra para dejar a salvo la honra también
garantizada por el art. 21 de la Carta, porque, segtin lo aseverado, tal imputa-
cion es calumniosa.

Para el procedimiento por calumnia, dispone el art. 288 del citado
cédigo novisimo procesal, es indispensable que la querella de la parte agra-
viada, ante el Juez instructor; y, por lo tanto, esa solicitud es inadmisible
ante la Corte Superior.

Cabria considerar aquella imputacion referente un abortado movimiento
revolucionario, para la accién penal ptblica de oficio, conforme al art. 2 del
mismo libro.

Pero la denuncia no se encuentra formalizada, ni posee datos el Ministerio
Fiscal para iniciar esa accién. El pedimento en su parte tltima es en consecuencia
también inadmisible; con tanta mayor razén cuanto que no encuadra dentro
del concepto caracteristico la institucién del habeas corpus.

En resumen, el Fiscal dice que puede la Suprema Corte revocar
la resoluciéon denegatoria apelada tan sélo en lo que a la primera parte
del recurso concierne; y declarar que legalmente han cesado los efectos
de la deportaciéon de don Luis Pardo, quien en consecuencia tiene el
derecho de residir en la Reptiblica mientras no resuelva en contrario
una ejecutoria judicial.

Lima, 12 de marzo de 1920.
Seoane.
IIT) LA SENTENCIA
Lima, 26 de agosto de 1920.
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Vistos de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal cuyos
fundamentos se reproducen; declararon haber nulidad en el auto superior
de fojas 19 su fecha 29 de Enero dltimo en la parte que declara sin lugar
la solicitud de fojas 16 del doctor Ernesto de la Jara y Ureta, en nombre
de don Luis Pardo, a fin de que se le ampare en el goce de la garantia
constitucional de residir en el territorio de la Republica; reformandolo,
declararon fundado el recurso de habeas corpus interpuesto por el mencio-
nado don Luis Pardo, quien tiene el derecho de residir en el territorio
nacional mientras de él no sea privado por ejecutoria judicial que tal
pena le impone; declararon no haber en el ya citado auto recurrido en
lo demas que contiene y los devolvieron.

Almenara, Pérez, Valcarcel, Correa, Veyan- Moran

IV) ELCONTEXTO.NOTAS SOBRE LOS GOBIERNOS DE AUGUSTO
B. LEGUIA

El caso Luis Pardo tuvo su contexto en el segundo gobierno de
Augusto B. Leguia, exitoso empresario en el mundo del comercio y las
finanzas que habia ganado una importante experiencia en el sector ptblico
al haberse desempefiado como Ministro de Hacienda durante el gobierno
de Manuel Candamo.

Luego de esta experiencia Leguia postul6 a la presidencia de la
Republica por el Partido Civil siendo elegido para el periodo compren-
dido entre 1908 y 1912, donde entre otros incidentes, tuvo que acallar un
intento de golpe protagonizado por familiares del ex presidente Nicolas
de Piérola, quienes tomaron por asalto el Palacio de Gobierno y exigieron
a Leguia su renuncia.

Ante su negativa, procedieron a secuestrarlo y llevarlo a la fuerza a
la Plaza de la Inquisicién, donde Leguia reiteré su negativa a renunciar,
en el momento que fue rescatado por la policia en un incidente donde
fallecieron aproximadamente cien personas.

Al concluir su mandato, Leguia fue deportado a Panama, luego
viajo a Estados Unidos e Inglaterra. Concluido su destierro, vencié en las

(1) Juan Pedro Paz Soldan. El golpe de Estado del 29 de mayo de 1909. Lima, Imprenta
del Estado. 1914. Pagina 33.
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nuevas elecciones pero tomo el poder para evitar el desconocimiento de
su triunfo electoral.

Asi, inici6 un gobierno buscando un Estado fuerte, orientado a
financiar grandes proyectos con deuda externa, dados sus contactos con
el mundo financiero internacional, pero con fuertes desencuentros poli-
ticos, marcando la esencia de un gobierno autoritario que ejerce presiéon
en distintos sectores, que se gener6 el primer precedente de control de
la Constitucién.

Leguia se erigi6 asi en presidente provisional y convoc6 a una
Asamblea Nacional, la que aprueba una nueva Constitucién. En el mes
de setiembre, el nuevo gobierno denuncié una conspiracion que tenia por
objeto asesinar al presidente Leguia, deteniendo por ello, a varios seguido-
res del depuesto presidente Pardo, entre ellos a su hermano Luis Pardo.®

V) LOS HECHOS-EL TRAMITE DEL HABEAS CORPUS

E110 de setiembre de 1919, dofia Cecilia Althaus de Pardo se present6
ante la Corte Superior de Lima, manifestando que la policia habia detenido
a su esposo, Luis Pardo, a quien se le acusaba de haber formado parte de
una asonada golpista y por ello habia sido detenido por la policia y encar-
celado en el Panéptico, que era un centro penitenciario de aquella época;
habiendo transcurrido ya 24 horas sin que el caso sea presentado ante el
juez, solicitaba, de acuerdo a la entonces vigente Ley de Habeas Corpus,
su inmediata excarcelacién, a la vez que la apertura del juicio respectivo
contra el funcionario responsable.

Emplazado el Prefecto de Lima por las autoridades judiciales, expresé
en su informe que el sefior Pardo, que habia sido capturado por haberse
comprobado su participacion en un abortado movimiento revolucionario,
se habia dirigido al extranjero.

En base a dicho informe, la Corte Superior rechazé el recurso de
habeas corpus, sin embargo, el abogado de la Sra. Althaus, Ernesto de
la Jara Ureta, comunicé al tribunal que Luis Pardo no sélo no habia sido
liberado, sino que, en realidad, habia sido deportado al extranjero en el
vapor “Santa Luisa”.

(2) Jorge Basadre, Historia de la Reptublica del Perd, Lima, El Comercio, 2005, t.14,
pag. 37.
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Tomando como tinica fuente el informe del Prefecto, la Corte Superior,
en una resolucién controversial rechazo el habeas corpus. Seguidamente
el Dr. Ernesto de la Jara apel6 dicha resolucién y solicité se emita nueva
resolucion, teniendo como dato factico la deportaciéon producida, la apela-
cién fue elevada a la Corte Suprema.®

Posteriormente, la Corte Suprema, en decisién del 3 de noviembre
de 1919, declar¢ insubsistente la resolucion y ordend a la Corte Superior
resolver aspectos formales que habian sido omitidos en la resolucién apelada.

VI) LA VIGENCIA DE LA LEY 4007

Al dia siguiente, el 4 de noviembre de 1919, fue promulgada por el
Congreso la ley N.° 4007%, que claramente tenia la finalidad de eludir las
responsabilidades incurridas por los incidentes politicos ocurridos, en
efecto, esta ley estableci6 que los jueces y tribunales debian cortar inmedia-
tamente todos los juicios y procedimientos judiciales presentados contra
las autoridades politicas por los actos que éstas habian practicado para
conservar el orden publico o para desvirtuar los efectos de las medidas
tomadas para evitar una rebelién contra la soberania nacional.

Devuelta la causa a la Corte Superior, el abogado de la sefiora Althaus,
Dr. de la Jara y Ureta, se desistié del pedido referido a la penalidad de los
funcionarios responsables, pero mantuvo el pedido de hébeas corpus en lo
referido a la salvaguarda de los derechos constitucionales de su defendido.

En su pedido final, el Dr. De la Jara solicit6 que se declare el derecho
de don Luis Pardo de residir en el territorio nacional mientras no recaiga
contra él una sentencia ejecutoriada que comprenda la pena de expatriacion,

3) El abogado, historiador y ex magistrado del Tribunal Constitucional, Carlos
Ramos Nufez califico el fallo de la Corte Superior como “decepcionante”. Ley y
Justicia en el oncenio de Leguia, Lima, Pontifica Universidad Catélica del Perd,
2015, pag. 218.

(4) Ley N° 4007. Articulo tnico. - Los jueces y tribunales cortardn inmediatamente todos
los juicios y procedimientos judiciales que tiendan, ya sea a acusar a las autoridades
politicas por actos practicados para conservar el orden y que aprob6 la ley N° 4001,
ya sea a desvirtuar los efectos de las medidas tomadas para prevenir una rebelién
contra la soberania nacional expresada directamente en el plebiscito. Asimismo, se
cortardn todos los juicios iniciados o que puedan iniciarse contra las autoridades
politicas por usurpacion de funciones o extralimitacién de atribuciones realizadas
durante el gobierno provisional.
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asi como la apertura del procedimiento referente al delito que se le imputa,
a fin de aclarar su responsabilidad.

La Corte Superior, en su sentencia, volvié a rechazar la demanda,
argumentando la vigencia de la ley N.° 4007 que “dada especialmente para
la situacion a que se refiere este expediente, se manda cortar de modo absoluto y
definitivo, todos los juicios iniciados con motivo de esa situacion”.

VII) LA INTERVENCION DEL FISCAL SEOANE

Esta segunda sentencia fue apelada por la sefiora Althaus por lo
que el proceso fue elevado a la Corte Suprema. En dichas circunstancias a
Guillermo Seoane le correspondia, dada su condicién de Fiscal Supremo,
emitir dictamen sobre la causa, el que se realiz6 el 12 de marzo de 1920.

En la primera parte de su dictamen, Seoane refiere que la Corte
Superior, al fundamentar su decisién en una suerte de aplicacién auto-
matica de la ley 4007 que habia ordenado el corte de todos los juicios
contra funcionarios publicos por haber tomado medidas arbitrarias, habia
incurrido en “error evidente”.

71. ELTEMA DEFONDO:LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES
NO PUEDEN SER MENOSCABADAS POR UNA LEY

El Fiscal Seoane fundamenta su argumento del “error evidente” en el
sentido que referida ley 4007 contraviene el articulo 30 de la Constitucién
vigente desde el 10 de marzo de 1920, que habia dispuesto que “nadie
podia ser separado de la Repiiblica, ni del lugar de su residencia, sino en virtud de
sentencia ejecutoriada o por aplicacion de la ley de extranjeria”, que se comple-
mentaba con lo dispuesto en el articulo 35 del mismo cuerpo de leyes, que
establecia que las garantias individuales, como la del libre trédnsito dentro
del territorio nacional, no podian ser suspendidas por ninguna ley y por

ninguna autoridad.

En esa linea de argumentacién, Seoane sostuvo que “es de notoriedad
que don Luis Pardo se dirigio al extranjero no por propia voluntad, como lo induce
a suponer el citado informe del Prefecto, sino deportado, dandose asi término a su
detencion en el Pandptico, porque se le reputaba participe en una conspiracion
contra el orden puiblico”.
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En tal sentido, la disposicién legislativa de la ley 4007, al pretender, entre
otras finalidades, dejar sin efecto un proceso planteado con la finalidad de
proteger derechos expresamente protegidos por la Constitucién, incurria en
violacion de la normativa constitucional que precisamente protege la libertad
individual y el derecho a permanecer en el territorio nacional.

Asi, Seoane cuestiona la finalidad de la ley 4007 cuando afirma
que “no ahoga dentro del recinto de los tribunales, la voz de quienes reclaman
justicia, ni impide que se la administre cual lo ha entendido la Corte Superior al
desestimar la gestion y dar por terminado el proceso, o sea al desoir la alzada por
la esposa, en el recurso de hdbeas corpus que demanda la libertad, en tal forma,
sin examen denegada”.

7.2. RESPECTO A LA DETENCION ARBITRARIA

Sobre este punto, el Fiscal Seoane también cuestiona la accién de la
autoridad que, al detener a los presuntos responsables del levantamiento
producido, los mantuviere indefinidamente entre rejas, o en el caso de
Luis Pardo, expulsado del pais, sin previo juzgamiento, al sostener que “Ia
proscripcion sin previo juzgamiento constituye una de las violaciones mas intensas
del derecho”, en la medida que la pena que se imponga al delincuente debe
corresponder a hechos debidamente probados.

Ahora bien, Seoane no rehtye la lectura de la coyuntura e inciden-
tes politicos que habian rodeado los presuntos actos de complot contra el
gobierno de Leguia, a las cuales les otorga una connotacion real, al sostener
que las disposiciones de la ley 4007 corresponderian més bien a un conjunto
de medidas extremas tomadas en los primeros tiempos de toda revolucién
triunfante, las mismas que siempre tienen un caracter precario, temporal.

En esa linea, si bien el anterior presidente Pardo habia sido depuesto
violentamente, podria explicarse que su inmediato sucesor haya tomado
medidas para evitar reacciones contra su gobierno, pero en el caso peruano,
los incidentes alrededor de la eleccion del segundo mandato de Leguia
habian pasado por una Asamblea Nacional que habia aprobado una nueva
Constitucién seguida de un periodo de calma social, donde las instituciones
debian tomar el cauce normal.

Del mismo modo, la ley N.° 4007, en tanto ordenaba el corte de los
procesos iniciados como consecuencia de los incidentes politicos gene-
rados entre la deposiciéon de Pardo y la asuncién de Leguia, era también
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inconstitucional al pretender mantener impunes los actos ilegales perpe-
trados por las autoridades.

En ese sentido, Seoane sostiene que, a la ley suprema, fundamental,
como es la Constitucidn, se encuentran subordinadas todas las demas, siem-
pre secundarias, por ello, siendo el Congreso soberano en el ejercicio de sus
facultades, siempre esta sujeto a los preceptos constitucionales.

En tal sentido, las prescripciones de la Ley 4007 no podrian tener la
fuerza para suspender derechos reconocidos constitucionalmente, asi la
referida ley sélo podria vigencia en la meda que sus disposiciones coexistan
y sean compatibles con el ordenamiento constitucional.

7.3. FACULTADES DE LA CORTE SUPREMA RESPECTO DE LEYES
INCONSTITUCIONALES

Sobre este punto, el Fiscal Seoane sostiene que si bien la Corte
Suprema, no ejerce como en otros paises, la facultad de observar leyes anti-
constitucionales, al ejercer jurisdiccién en asuntos contenciosos, no puede
menos que apreciar, al igual que los tribunales inferiores, la infraccién a
las disposiciones constitucionales irrogada por alguna disposicién legal,
especialmente, de las “nacidas al calor sugiriente de la politica”, de forma tal,
concluyendo asi que en la administracién de justicia, carecen de aplicacion,
las leyes contrarias a la Constitucion.

De esa manera, sefiala Seoane, si la ley N° 4007 ampara en forma
absoluta la suspension de las garantias individuales estaria en flagrante
desacuerdo con el articulo 35, que en forma absoluta ampara las mencio-
nadas garantias y con el articulo 36 de la Constitucién, y por lo tanto,
neutralizada la fuerza de la referida ley, prevaleceria la imperante insti-
tucién que protege con égida inamovible la libertad de don Luis Pardo
para su regreso al territorio nacional®.

©) Constitucion Politica del Perta 1920. Aprobada por la Asamblea Nacional de 1919
y promulgada el 18 de enero de 1920:
Art. 30°.- Nadie puede ser separado de la Reptblica, ni del lugar de su residencia,
sino por sentencia ejecutoriada o por aplicacién de ley de extranjeria.

Art. 35°.- Las garantias individuales no podran ser suspendidas por ninguna ley
ni por ninguna autoridad.

Art. 36°.- El Congreso dictard en casos extraordinarios, en que peligre la seguridad
interior o exterior del Estado, las leyes y resoluciones especiales que demande
su defensa; pero sin que en los juicios de excepciéon a que hubiese lugar se
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Finalmente, el Fiscal Seoane plantea una reflexion que no obstante
el tiempo transcurrido, debe mantenerse como una linea fundamental en
toda persona dedicada a la administracién de justicia.

Seoane sostiene que el caso, dado que se trata de un presunto
conspirador politico, este hecho puede despertar hostil indignacién el
reconocimiento de su derecho conculcado, para el cual deja una frase
para la historia:

“Pero dentro de la atmosfera serena del solio forense, los jueces resuelven,
prescindiendo de sinsabores o peligros, sin complacencias para los gobernantes ni
sentimentalismos para los gobernados. Bdstenle su tranquilidad de conciencia, y
la satisfaccion inspirada siempre en la intima fe de todos en su actitud austera,
de conservar incolume el prestigio de la magistratura”.

Asi concluye su dictamen opinando que la Corte Suprema debia
revocar la resolucion denegatoria apelada, declarando que legalmente
habian cesado los efectos de la deportacién de don Luis Pardo, quien, en
consecuencia, tenia el derecho de retornar y residir en la Reptblica mien-
tras no resuelva en contrario una ejecutoria judicial.

La Corte Suprema, mediante integrada por los magistrados Almenara,
Pérez, Valcarcel, Correa y Moran, mediante sentencia del 26 de agosto de
1920, resolvié de conformidad con el dictamen del Fiscal Seoane, decla-
rando fundado el Habeas Corpus®.

VIII) REFERENCIAS AL CASO

Esta ejecutoria es, a decir de Garcia Belaunde, el primer precedente
donde el Poder Judicial declara la inaplicaciéon de una ley como conse-
cuencia de su inconstitucionalidad, constituye asi en el primer precedente
del control judicial sobre la Constitucion.

pueda sentenciar a los inculpados. Estas leyes y resoluciones no pueden estar
en desacuerdo con el articulo 35°.

(6) Vid. Guillermo A. Seoane, Dictamenes Fiscales, tomo II, Imprenta Gloria, Lima,
1919. pag. 430.

(7) Domingo Garcia Belaunde. Notas sobre el control de constitucionalidad en el Pert:
Antecedentes y desarrollo (1823-1979). Enlace web revisado el 30 de noviembre
de 2023: file:/ / /Users/Home/Downloads/ Dialnet-NotaSobreElControlDeConst
itucionalidadEnElPeru-640062%20(1).pdf
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Respecto a ello, Pedro Planas sostiene en su articulo “El Caso Luis
Pardo”, que la Corte Suprema logré efectuar en este caso, una doble
defensa constitucional, resguardando la intangibilidad prevista en el
articulo 35 de la Constitucién, asi como la autonomia de la accién de la
funcién jurisdiccional, asi como protegiendo el derecho de Luis Pardo a
su libertad individual.®

El valor de dicha resolucién se aprecia en el contexto del papel que
juega el Poder Judicial, al decidir una controversia dentro de la siempre
dificil relacién entre el Poder Ejecutivo y el Judicial, la misma que en
el gobierno de Augusto B. Leguia tuvo varios momentos criticos, basa-
dos especialmente por decisiones politicas interesadas en incumplir o
desacatar los fallos judiciales, hecho que de por si pretendia mermar la
autoridad de los jueces.

En esa linea, Pedro Planas sostiene en su articulo que no debe olvi-
darse que las dificiles circunstancias que permitieron dictar a nuestra Corte
Suprema una resolucién ejemplar como esta, conteniendo componentes
como detencioén arbitraria, destierro, presion judicial, interferencia poli-
tica, podrian haber impedido que otros tribunales acttien de igual forma,
aplicando el precedente.®

De esa manera, contintia Planas, el control judicial de inaplicabilidad
de las leyes se incorporé en el Pert por iniciativa judicial, en forma preto-
riana, sin ninguna disposicion constitucional o legal que lo estipulase, a
fin de cuentas, es la misma forma -extra legem- como apareci6 la revisiéon
judicial en Estados Unidos, con el famoso caso “Marbury” (1803), cuando
el chief Marshall asumi6 una facultad no prevista en la Constitucion ni en
la Ley Judicial.

Inclusive, detalla Planas, lo resuelto en el caso “Luis Pardo” tuvo
un doble cardcter innovador, ya que se produjo luego que la Asamblea
Nacional que redact6 la Constituciéon de 1920, habia rechazado el proyecto
de la Comision de Constitucién presidida por Javier Prado, que incorporé
nuevas atribuciones a la Corte Suprema, entre ellas, la facultad para “no
aplicar leyes y resoluciones que juzgue contrarias a la Constitucion”,
finaliza Planas que la Corte Suprema implanté por la via jurisdiccional lo

(8) Pedro Planas Silva. El caso “Luis Pardo”. Leading case sobre el control de inapli-
cabilidad de las leyes en el Perd. Ius et Veritas, Lima, pagina 375.

) Pedro Planas Silva, Ob.cit. pagina 376.
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que no pudo implantar Javier Prado, por la via del ejercicio legitimo del
poder constituyente. '

En ese momento el Fiscal Seoane, que habia defendido a la patria en
la guerra con Chile, que se habia desempefiado como Ministro de Estado y
cumplido importantes roles dentro del campo diplomatico y la abogacia,
era un hombre que habia forjado su caracter en todas las circunstancias
que le habia tocado vivir, tanto en épocas de paz como en las siempre difi-
ciles épocas de guerra, mostrando su temple y su valor, a la que sumaba
una dilatada carrera en el servicio de la patria, por lo que ésta era una
oportunidad para plantear con serenidad e independencia la esencia de
su opinioén juridica dentro de una visién constitucional.

Por ello su decision se enmarcé a establecer distinciones entre los
derechos protegidos por la Constitucién y las disposiciones de la ley, consa-
grando que estas tltimas solo podrian tener aplicabilidad en la medida
que no colisionen con la Constitucioén y estableciendo los marcos funda-
mentales en los cuales debe pronunciarse una decisiéon de esta naturaleza.

IX) COMENTARIOS FINALES SOBRE EL CONTROL JUDICIAL DE
LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

El control judicial de la constitucionalidad de las leyes refleja una
posicion, que segin Loewenstein®™), en el cuadro del ejercicio del poder
ha tenido matices; asi cita a Montesquieu que consideraba que los jueces
deberian ejercer unrol en la aplicacién del derecho, como una rama subor-
dinada a la ejecucién de la ley, sin embargo este rol inicial ha sufrido con
el tiempo una notable transformacion, que ha significado el ascenso del
rol judicial a la par de los otros poderes del Estado y en consecuencia a
la posibilidad de efectuar controles de constitucionalidad de las normas
expedidas por el Poder Legislativo y Ejecutivo.

Este ascenso en el rol judicial se vio nitidamente graficado, segiin
Loewenstein’?, ya referido anteriormente, en el caso Marbury vs. Madison
(1803) donde el juez Marshall se pronunci6 en el sentido que una ley que
ampliaba las facultades de la Corte Suprema era contraria a la Constitucion,

(10)  Pedro Planas Silva, Ob.cit. pagina 376.
(11)  Karl Loewenstein. Teoria de la Constitucién. Ariel, Barcelona, 1982. pagina 308.

(12)  Karl Loewesntein, Op.cit. pagina 310.
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en otro caso no menos importante, McCulloch vs. Maryland (1819), el juez
Marshall se pronunci6 por la inconstitucionalidad de un impuesto estatal
en la medida que vulneraba una ley federal.

En el Pert, la aplicacién del control judicial sobre la constitucionalidad
de las leyes fue incorporada en el proyecto del Cédigo Civil promulgado
en 1936". No obstante, la Constitucién de 1920, bajo la cual se desarroll6
la sentencia del caso Luis Pardo, tenia una interesante disposicién en el
articulo 16, que disponia que “Todo peruano podra entablar reclamaciones ante
el Congreso, ante el Poder Ejecutivo o ante cualquier autoridad competente por
infracciones de esta Constitucion”, con lo cual se generaba el espacio para
una decision de defensa constitucional, tal como ocurrié en el dictamen
del Fiscal Seoane.

Sin embargo, en la Constitucion de 1933 la facultad de denunciar
infracciones a la Constitucién fue posteriormente restringida a ser atendida
en el Congreso (articulo 123 inciso 4); posteriormente la Constitucién de
1979 incorporé una disposicién (articulo 236) que establecié que en caso
de incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal ordinaria,
el Juez prefiere la primera. Igualmente, prefiere la norma legal sobre toda
otra norma subalterna, disposiciéon que se reitera en la actual Constitucion
de 1993 (articulo 138).

En términos generales, el control de la constitucionalidad de las leyes
es ejercido por el Tribunal Constitucional a través del proceso de inconsti-
tucionalidad, sin perjuicio de ello, los jueces tienen la facultad de determi-
nar la inconstitucionalidad de una ley e inaplicarla en un caso, concreto,
al respecto Hans Kelsen, en un interesante articulo donde comparaba el
sistema de control constitucional de Austria con el modelo estadounidense,

(13)  LaExposicion de Motivos del Cédigo Civil de 1936 detalla el debate de los miembros
de la Comisién Reformadora respecto al conflicto de leyes, bajo la propuesta del
Sr. Alfredo Solf y Muro, en el sentido que “Cuando haya incompatibilidad entre
una disposicién constitucional y una legal se prefiere la primera”. Al respecto el
Sr. Juan José Calle observaba si dicha facultad serfa ejercida por los jueces de la
Corte Suprema solo en determinadas circunstancias, o por todos los jueces en
general. El Sr. Manuel Augusto Olaechea planteaba su posicién en el sentido que
solo los jueces de la Corte Suprema pudieran ejercer esta facultad, el Sr. Solf consi-
deraba que seria irregular que todos los jueces no puedan ejercer dicha atribucion.
Finalmente la Comision acord¢ la redacciéon de la disposiciéon segan la propuesta
del Sr. Solf. Cédigo Civil. Concordancias. Tomo III. La Reforma. Taller de Linotipa
Guadalupe,Lima 1941. paginas 51 y 52.
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guardaba ciertas reservas respecto al control judicial, él preferia que el
control sea ejercido por un tribunal constitucional especializado™.

Kelsen, fundamentaba su reserva en la medida que extender las
facultades a los jueces podria significar que haya decisiones contradic-
torias, sin embargo, los requisitos que existen al menos en la legislaciéon
peruana, podrian significar ciertas restricciones para ejercer dicha facultad,
por ello la facultad judicial se limita al caso concreto, lo que no anula la
vigencia de la ley.

Finalmente, resaltamos una frase importante que el Fiscal Seoane
dejo sellada en la parte final de su dictamen, donde destaca un principio
fundamental que todo magistrado debe defender y es el de la independencia
judicial, de un logrado equilibrio en el ejercicio del poder jurisdiccional,
asi, al fundamentar su decision, dejo una frase para la posteridad:

“la resolucion del caso, por corresponder a un presunto conspirador, podria
despertar en la opinién publica, una hostil indignacion por el reconoci-
miento de su derecho conculcado, pero que dentro de la atmosfera del solio
forense, los jueces deben resolver, prescindiendo de sinsabores o peligros, sin
complacencias para los gobernantes, ni sentimentalismos para los gober-
nados, bastando su tranquilidad de conciencia y la satisfaccion, inspirando
siempre la intima fe de todos en su actitud austera, de conservar incolume el
prestigio de la magistratura”.

Por ello, el control judicial de la Constitucionalidad de las leyes, en
el caso Luis Pardo, no s6lo fue una muestra del ejercicio de la competencia
de los magistrados, también fue una clara sefial respecto del respeto de la
Constitucion y de la independencia del poder, situaciéon cuya relevancia es
mayor en los dificiles momentos donde la politica se aleja temporalmente
de los escenarios democraticos.

(14) Hans Kelsen. El control de la constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado
de las constituciones austriaca y norteamericana En: “Hans Kelsen, sobre la
jurisdiccién constitucional”. Edicién al cuidado de Domingo Garcia Belaunde.
Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Cuadernos del Rectorado. Lima 2017.
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CUANDO EL VOLUNTARISMO POLITICO
SUPERA LA JURIDICIDAD:
LA INCONVENCIONALIDAD
DE LA INHABILITACION POLITICA IMPUESTA
POR LA CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA

Luis Benjamin Herrera Bustinza®

L La inhabilitacion en el Pert: Estado de la cuestion

La legislacion nacional admite hasta cuatro tipos de inhabilitacion
para el ejercicio de los derechos politicos: a) civil; b) penal; c) politica y d)
administrativa. La primera, en materia civil se halla vinculada a la capa-
cidad de ejercicio, digase la posibilidad de ejercer de manera directa sus
derechos, encontrandose en los articulos 43 y 44 del Cédigo Civil regulados
dichos supuestos, en ese sentido, son absolutamente incapaces los menores
de dieciséis afios, mientras son relativamente incapaces los prédigos, los
malos gestores, los ebrios habituales, los toxicomanos, las personas en
coma, asi como aquellos que cumplen condena que lleva anexa la inter-
diccién civil; en ese sentido, las causa antes mencionadas se encuentran
vinculadas a circunstancias naturales, las que imposibilitan a los sujetos

*) Abogado y especialista en derecho procesal constitucional por la Universidad
Catolica de Santa Maria. Maestro en derecho con mencion en politica jurisdiccional
por la Pontificia Universidad Catodlica del Perti y miembro de la Asociacién Peruana
de Derecho Constitucional.

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 24, namero 47, Julio - diciembre del 2023
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el ejercicio de sus derechos politicos como el derecho al sufragio, en su faz
tanto positiva como negativa, es decir respecto del derecho de elegir y ser
elegido, asi como los derechos conexos a este, digase a participar de manera
individual o colectiva de los asuntos ptiblicos a través de la militancia en
la organizacién politica de su eleccién, o el acceso a la funcién publica en
condiciones de igualdad, entre otros.

De otro lado, la inhabilitacion penal esta regulada en el articulo 36
del Cédigo Penal, pudiéndose aplicar como pena principal o accesoria, y
previa determinacién judicial puede disponer la privacién de la funcién,
cargo o comisiéon que ejercia el condenado, aunque provenga de elecciéon
popular, asi como la suspension de los derechos politicos que sefale el
juez. Por mandato del articulo 38 del Cédigo Penal, la duraciéon maxima
de la inhabilitacion es entre seis meses a diez afios, salvo los supuestos de
incapacidad definitiva o perpetua regulados en los numerales 6, 7 y 9 del
articulo 36 referidos a la inhabilitacién para obtener o renovar licencias
para armas de fuego, conducir vehiculos, o ingresar, reingresar al servicio
docente o administrativo en instituciones de educacion basica, superior o
universitaria, publica o privada.

No instante, el mencionado quantum punitivo regulado en el arti-
culo 38 es ampliado por el articulo 426 del Cédigo Penal de cinco a veinte
afios para los delitos de concusién, colusion, peculado, peculado de uso,
malversacion, cohecho, soborno, corrupcién, negociacién incompatible,
trafico de influencias, enriquecimiento ilicito, financiamiento al terrorismo,
y vinculados al lavado de activos sobre mineria ilegal y crimen organi-
zado; no obstante, y pese a lo enrevesado de la redaccion del Coédigo Penal
modificado, el referido articulo 426 permite que los delitos previamente
sefialados permite la imposicion de la inhabilitacion perpetua respecto de
los delitos vinculados a la corrupcion de funcionarios si concurren tres
supuestos: i) cuando el agente acttie como integrante o se halle vinculado
a una organizacién criminal; ii) la conducta recaiga sobre programas con
fines asistenciales, de apoyo o inclusién social o de desarrollo; v, iii) el
agente se aproveche de una situaciéon de calamidad ptblica o emergencia
sanitaria, o la comisién del delito comprometa la defensa, seguridad o
soberania nacional.

De otro lado se tiene la inhabilitacién politica, consecuencia del
juicio politico regulado en el articulo 100 de la Constitucién; institucién
proveniente del constitucionalismo inglés que luego fuese asumida por
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la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica, imprimiéndole
sus propias caracteristicas a fin de ser aplicada al presidencialismo y cuyo
objeto no es la puniciéon como muchos magistrados, penalistas y proce-
salistas sefialan, sino la tutela del buen gobierno y sus instituciones, un
remedio politico en estricto sentido, el que se materializa con la separaciéon
o impedimento para el ejercicio de la funcién publica de determinado
sujeto nocivo para el interés general.

De ese modo, también se debe tener en cuenta que si bien, la
Constitucion no nos da un parametro sobre la extension de la inhabilita-
cién o sus efectos, estos han sido validamente desarrollados por el Tribunal
Constitucional en la sentencia del 18 de febrero de 2005, recaida en el
Expediente N° 3760-2004-AA/TC, caso Gastén Ortiz Acha, manifestando
que la inhabilitacion politica regulada en el articulo 100 de la Constitucién,
impiden al funcionario puablico sancionado de “[....] ejercer el derecho de
sufragio (elegir y ser elegido), el derecho de participacion y el derecho a fundar,
organizar, pertenecer o representar a una organizacion o partido politico, movi-
miento o alianza.”™

Por ultimo, el presente acapite versa sobre la novisima -si aun asi
puede ser referida- inhabilitacion politica administrativa impuesta por la
Contraloria General de la Reptblica desde 2010, la que permite sancionar
por responsabilidad funcional con la la inhabilitacién para el ejercicio de la
funcién publica a gobernadores y alcaldes y por extension a todos funcionario
publico proveniente de eleccién popular, violando asi de manera expresa
el mandato contenido en el articulo 23 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que proscribe la restriccion del derecho a la participa-
cién politica que no devenga de sentencia judicial emitida por un juez penal;
tematica que serd analizada en el presente trabajo académico.

II. Concepto, origen y efectos de la inhabilitacién politica admi-
nistrativa

Al iniciar la presente investigacion, grande fue mi sorpresa al cons-
tatar que tanto competentes e informados abogados constitucionalistas
como politélogos desconocian la existencia en el ordenamiento nacional

(1) Tribunal Constitucional. Sentencia del 18 de febrero de 2005, recaida en el Expediente
N°3760-2004-AA /TC, caso Gastén Ortiz Acha. Fundamento juridico 20. Disponible
en: https:/ /tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03760-2004-AA.pdf
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de la figurajuridica de la “inhabilitacién politica administrativa” impuesta
por la Contraloria General de la Reptiblica desde 2010; motivo por el que,
el presente acapite tiene por finalidad la de informar al lector, respecto de
su concepto, origen y efectos.

En ese sentido, a fin de conceptualizar de manera adecuada la sancion
de inhabilitacion politica administrativa, es menester previo remitirnos a la
definicion de inhabilitacién que nos brinda el célebre profesor Cabanellas
de Torres, quien define a la misma como, aquella restriccion para ejercer
determinados derechos, desempefiar cargos, o realizar actos juridicos,
causada por circunstancias naturales, morales o de otra indole®. Entonces,
siguiendo ese orden de ideas, proponemos un concepto omnicomprensivo
respecto de la inhabilitacion politica administrativa la cual podemos defi-
nir como: Aquella sancion impuesta por la administracion piiblica con el objeto
de restringir el ejercicio de determinados derechos politicos en especifico, como
el acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad y el derecho al sufragio
pasivo respecto de autoridades de eleccion popular.

Es asi como, la inhabilitaciéon politica administrativa difiere de la
inhabilitacion politica parlamentaria y penal, no solo en el sujeto que ejerce
el poder punitivo, sino principalmente sobre los alcances de su capaci-
dad de restricciéon de derechos politicos, pues la inhabilitacion politica
propiamente dicha, impuesta por el Congreso de la Republica en mérito
de lo dispuesto por el articulo 100 de la Constitucién, limita un amplio
abanico de derechos politicos como el derecho al sufragio, activo como
pasivo, es decir el derecho de elegir y ser elegido, asi como el derecho
a fundar, pertenecer, representar a una organizacioén politica, lo que se
identifica con el derecho a participar en la vida politica de la nacién en el
ambito colectivo o asociativo, hasta por diez afios; mientras que de otro
lado, la inhabilitacion penal, permite también la restriccion de un catalogo
amplisimo de derechos a ser restringidos, limitdndose no solo a los dere-
chos politicos, por hasta veinte afios en determinados casos y de manera
hasta perpetua, pudiendo restringirse de ese modo derechos tan variados
como el sufragio, la participacién en la vida politica, acceso a la funcién
publica, entre otros, siempre y cuando sean conexos al bien juridico que
se pretende tutelar con la condena penal.

(2) CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario juridico elemental, Buenos Aires:
Editorial Heliasta S R L. Décimo novena edicién 2008, pg. 199.
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Ahora bien, luego de haber abordado la definicion de la inhabilita-
cién politica administrativa asi como sus alcances y efectos, a partir del
contraste con otras instituciones como la inhabilitacion politica parlamen-
taria y la inhabilitaciéon penal, surge la necesidad de entender: ;como es
que dicha figura juridica -tan ajena a nuestra tradicion juridica- surgié
en el derecho nacional? para lo cual asumiremos la perspectiva compa-
rativa que nos brinda el derecho internacional; en ese sentido, podemos
inquirir el génesis en la region de dicha figura juridica en los albores del
segundo milenio, en el derecho colombiano y venezolano.

La Constitucién colombiana de 1991 por mandato del articulo 275
y siguientes crea al Ministerio Ptblico, como institucion tutelar de la
legalidad y derechos fundamentales, encontrandose bajo la direccion del
Procurador General de la Nacién quien por mandato del articulo 277.6,
tiene como funciénla de “[...] Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial
de quienes desemperien funciones publicas, inclusive las de eleccion popular;
ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones
correspondientes e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley.”

En ese sentido, el 13 de febrero de 2002 se publicé la Ley
734, mediante la que se expide el Cédigo Disciplinario Unico,
dispositivo normativo que a través de sus articulos 44.1%,45.1.d®,

(3) ARTICULO 44. CLASES DE SANCIONES. El servidor ptblico est4 sometido a
las siguientes sanciones:
1. Destitucién e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o reali-
zadas con culpa gravisima.

2. Suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las faltas
graves dolosas o gravisimas culposas.

3. Suspensién, para las faltas graves culposas.
4. Multa, para las faltas leves dolosas.
5. Amonestacion escrita, para las faltas leves culposas.

PARAGRAFO. Habré culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplina-
ria por ignorancia supina, desatencién elemental o violacién manifiesta de
reglas de obligatorio cumplimiento. La culpa sera grave cuando se incurra
en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario que cualquier
persona del comtn imprime a sus actuaciones. (Subrayado agregado).

(4)  ARTICULO 45. DEFINICION DE LAS SANCIONES.
1. La destitucién e inhabilidad general implica:

a) La terminacién de la relacion del servidor publico con la administracién, sin
que importe que sea de libre nombramiento y remocion, de carrera o elec-
cion, o
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y 46© habilit6 en al Procurador General de la Nacion, titular del Ministerio
Puablico para sancionar con la “inhabilidad general” a los funcionarios
que infrinjan dicho cuerpo normativo, sean estos o no provenientes de
eleccion popular.

De otro lado, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

de 1999, en su articulo 273 cre6 el Consejo Moral Republicano el que esta
integrado por el Defensor del Pueblo, el Fiscal General y el Contralor
General de la Reptiblica; rama del poder publico que tiene por finalidad la
de prevenir, investigar y sancionar a los funcionarios que atenten contra la
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b) La desvinculacién del cargo, en los casos previstos en los articulos 110 y 278,
numeral 1, de la Constitucién Politica, o

¢) La terminacién del contrato de trabajo, y

d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer la funcién publica en
cualquier cargo o funcién, por el término sefialado en el fallo, v la exclusiéon
del escalafén o carrera.

2. La suspensién implica la separacién del ejercicio del cargo en cuyo desempefio
se origind la falta disciplinaria y la inhabilidad especial, la imposibilidad de
ejercer la funcién publica, en cualquier cargo distinto de aquel, por el término
sefialado en el fallo.

3. La multa es una sancién de caracter pecuniario.

4. La amonestaciéon escrita implica un llamado de atencién formal, por escrito,
que debe registrarse en la hoja de vida.

Si al momento del fallo el servidor publico o el particular sancionado presta servi-
cios en el mismo o en otro cargo similar en la misma entidad o en otra entidad
oficial, incluso en periodo diferente, debera comunicarse la sancién al repre-
sentante legal o a quien corresponda, para que proceda a hacerla efectiva.
(Subrayado agregado).

ARTICULO 46. LIMITE DE LAS SANCIONES. La inhabilidad general sera de
diez a veinte afios; la inhabilidad especial no sera inferior a treinta dfas ni superior
a doce meses; pero cuando la falta afecte el patrimonio econémico del Estado la
inhabilidad sera permanente.
La suspension no sera inferior a un mes ni superior a doce meses. Cuando el
disciplinado haya cesado en sus funciones para el momento de la ejecutoria
del fallo o durante la ejecucioén del mismo, cuando no fuere posible ejecutar la
sancion se convertird el término de suspension o el que faltare, segtn el caso,
en salarios de acuerdo al monto de lo devengado para el momento de la comi-
sién de la falta, sin perjuicio de la inhabilidad especial.
La multa no podra ser inferior al valor de diez, ni superior al de ciento ochenta
dias del salario basico mensual devengado al momento de la comisién de la
falta.

La amonestacién escrita se anotard en la correspondiente hoja de vida. (Subra-
yado agregado).
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ética pablica y la moral administrativa, asi como velar por la buena gestién
y la legalidad en el uso del patrimonio publico. En ese orden de ideas, el
articulo 290 de la Constitucion venezolana cre¢ el Sistema Nacional de
Control Fiscal, sistema a cargo de la Contraloria General de la Reptblica,
quien por mandato de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal de 2001, permitia por
mandato de su articulo 105 a inhabilitar para el ejercicio de funciones
publicas hasta por un maximo de quince afios.

De otro lado, cabe sefialar que, antes de la emisién de la mencionada
ley y bajo la vigencia del articulo 111 la Constitucién venezolana de 1961
se emitieron las leyes de 1975, 1984 y 1995, las que permitian de manera
residual la inhabilitacién administrativa para la funcién pablica hasta por 3
afos; no obstante, desde el afio 2000 se ha empleado de manera superlativa
la inhabilitacion politica administrativa como instrumento de persecuciéon
politica o lawfare por parte del régimen dictatorial chavista, pues como
informa la Red Electoral Ciudadana y el Foro Civico de Venezuela en 2022,
en las elecciones Municipales y Regionales de 2021 se inhabilité a 56 lideres
politicos de oposicion®, suma que se agrega a los ya 1401 funcionarios y
exfuncionarios inhabilitados administrativamente®”; mencién aparte merece
la inhabilitacién politica administrativa impuesta a Maria Corina Machado,
candidata victoriosa en las elecciones primarias venezolanas de 2023, quien
se enfrentaria en las urnas a Nicolas Maduro en 2024; no obstante, luego
de dicha victoria fue nuevamente inhabilitada para la funcién puablica por
quince afios, lo que le impediria su participacién electoral, cabe sefialar
que Machado, previamente habia sido victima en 2015 de la inhabilitaciéon
politica administrativa por los mismos motivos que ahora se le imputan:
no haber realizado de manera adecuada su deflacién de bienes y rentas.

Es por ello que, consideramos que la inhabilitacién politica debe
recaer en los jueces a fin de conjurar la posibilidad de que sea empleada
arbitrariamente o empleada como una herramienta de persecucion politica,

(6) Red Electoral Ciudadana y el Foro Civico de Venezuela. Elecciones Municipales y
Regionales. Venezuela 21N, 2021. Informe final: Primer paso en la ruta electoral.
Pg. 120. Disponible en: https:/ / cepaz.org/wp-content/uploads /2022 /04/Informe-
Electoral-Final-21N-2022Final_compressed.pdf

(7) Acceso a la justicia: Observatorio venezolano de la justicia. 13 afios de inha-
bilitaciones politicas en una imagen. Disponible en: https:/ /accesoalajusticia.
org/13-anos-de-inhabillitaciones-politicas-en-una-imagen,/
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pues lo jueces a diferencia de la administraciéon publica, cuentan con
mayores garantias de independencia e imparcialidad.

En Ecuador, bajo la vigencia de la Constitucion de 1998 se emiti6 la
Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Ley No. 73 del 12 de
Junio del 2002, actualmente en vigencia y que por mandato de sus articulos
34 y 65 en conjuncién con lo dispuesto por los articulos 15 y 49 de la Ley
Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificaciéon y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Pablico de 2003, permi-
ten a la Contraloria sancionar con inhabilitaciéon para el ejercicio de la
funcién publica.

Finalmente, en Costa Rica al amparo de la Constitucion vigente de
1949 se emiti6 la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica,
Ley n.° 7428 del 26 de agosto de 1994, la que en su articulo 72 permite la
imposicion de la sancioén de inhabilitacion, a través de la prohibicién del
ingreso o de reingreso del infractor a la admiracion pubica: no obstante, el
Tribunal Supremo de Elecciones Costa Rica ha absuelto la contradiccion
entre la Constituciéon, la CADH y la Ley Orgénica de la CGR, interpretando
que dicha prohibicién no alcanza a los cargos de eleccién popular®.

En suma, podemos afirmar que la inhabilitacién politica adminis-
trativa ha ido en franca expansioén a nivel regional, implementandose
gradualmente y a nivel infra constitucional en la segunda mitad del siglo
pasado, ello como medida de lucha contra la corrupcién, no obstante, dicho
mecanismo como en el caso de Venezuela puede prestarse para la perse-
cucion politica si no se alinea con las garantias minimas para un debido
proceso asi como la independencia y objetividad en el agente sancionador.

ITII. La incorporacién de la inhabilitacion politica administrativa en la
normativa nacional

Si bien -como se dejo sentado en el acdpite previo- la inhabilitacién
politica administrativa es un mecanismo juridico de reciente data, toda
vez que su incorporacion en la normativa regional no excede la segunda
mitad del siglo XX, no es menos cierto, que para el Perd, sigue siendo una
novedad, pues fue incorporada en 2010 mediante la Ley 29622, Ley que

(8) Tribunal Supremo de Elecciones Costa Rica. Sentencia 3869-E-2006 del 15 de
diciembre de 2006. Disponible en: https://www.te.gob.mx/juriselectoral/ OEA/
sites/ default/files / Ficha %20y %20resol %203869-E-2006-TSE-CR.pdf
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modifica la Ley 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de
la Contraloria General de la Reptblica, y amplia las facultades en el proceso
para sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional,
ley que serd objeto de estudio en el presente acapite.

La Contraloria como ente rector del Sistema Nacional de Control,
encargado de la supervision del uso correcto y eficiente de los bienes y
recursos publicos asi como el cumplimiento de los deberes y obligaciones
propios de los funcién publica, tiene origen en un modesto apéndice,
dependiente del Ministerio de Hacienda, creado por la Ley 6784 del 28
de febrero de 1930, publicada por el entonces presidente Leguia; adqui-
riendo mayor autonomia administrativa y funcional con la emision del
Decreto Ley 19039, Ley Organica del Sistema Nacional de Control, del
16 de noviembre de 1971, en el gobierno del General Velasco Alvarado,
reconociéndosele rango de ministerio.

No fue hasta la vigencia del Decreto Ley 26162, del 29 de diciembre
de 1992 que se implementa de manera oficial, el Sistema Nacional de
Control, reconociéndole autonomia técnica, estableciendo las actuales
bases del actual sistema de control; modelo que fue fortalecido con la
Constitucion de 1993, otorgandole autonomia a nivel constitucional. Si
bien, el modelo al que se adscribe la Constitucién de 1993, es el de un
6rgano de control gubernamental posterior sin capacidad de sancién
directa, pues los informes que emite son empleados por otros funciona-
rios estatales como procuradores, fiscales y jueces para hacer efectiva la
responsabilidad, dicho modelo en los tltimos afios ha mutado sin mediar
modificacién constitucional, pues a través de la emision de la Ley 29622
se dot6 a la Contraloria de la facultad de sancionar a los funcionarios y
servidores publicos por responsabilidad administrativa funcional, inclu-
yéndose en ellos a los provenientes de eleccion popular; expandiéndose
posteriormente a un modelo de control simultaneo o concurrente mediante
la Leyes 31358 y 31500, respectivamente.

Sin embargo, el presente articulo se centrard en la Ley 29622, Ley
que modifica la Ley N° 27785, otorgandole a la Contraloria General de la
Reptblica la facultad de sancionar a los servidores ptblicos por responsa-
bilidad administrativa funcional, dispositivo normativo mediante el que
se otorga a la Contraloria la capacidad de sancionar con la inhabilitacién
para el ejercicio de la funcion publica tanto a servidores como funciona-
rios publicos incluyendo a los que devienen del sufragio como alcaldes y
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gobernadores regionales, entre otros, ello de conformidad con el articulo
47, incorporado por la referida ley a la Ley Organica de la CGR.

IV. Laconvencionalidad de la inhabilitacion politica en sede adminis-
trativa

El Estado peruano ratific6 la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos el 28 de julio de 1978, aceptando la jurisdiccion de la Corte
Interamericana el 21 de enero de 1981 de conformidad con el articulo 45 de
la Convencidn; en ese sentido, el Estado peruano en mérito al compromiso
asumido en los articulos 1y 2 de la Convencién adquirié el compromiso
internacional de adecuar su normativa constitucional e infra constitucio-
nal a los estdndares minimos garantizados por el referido instrumento, el
mismo que por mandato del articulo 55 y la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion, forman parte integral de la Constitucion,
tal y como el Tribunal Constitucional ha reconocido en su jurisprudencia.

En ese orden de ideas, respecto al derecho de participacion politica,
contenido en el articulo 23 de la CAHD, el Estado peruano tiene desde
1978 el deber de adecuar su normativa interna al parametro establecido por
la convencion, sean mediante la innovacién, modificandola o derogando
de leyes, asumiendo ademas el deber de no emitir nueva normativa que
transgreda dicho pardmetro; en ese sentido, el articulo 23 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos se convierte en el baremo convencional
a través del que se debe leer tanto la Constitucién como la normativa legal,
el mismo que dispone la prohibicién para todos los paises suscriptores de
la CADH de limitar los derechos de participacién politica, sino por causales
muy especificas como: a) edad, b) nacionalidad; c) residencia, d) idioma, e)
instruccién o formacion, f) capacidad civil o mental, y g) condena emitida
en un proceso penal por juez competente.

Es precisamente, ésta altima prohibicion, a la que también llamare-
mos cldusula de reserva judicial, la que tiene como funcién la salvaguarda
del derecho a la participacion politica, meta derecho de gran valia pues
se congregan en él varios derechos politicos sobre el que se erige no solo
la democracia sino también el sistema de promocion y protecciéon de los
derechos humanos, tal y como la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA) ha afirmado en la Carta Democratica; no obstante, y pese a la clari-
dad de su redaccién es ineludible menester remitirnos a la jurisprudencia
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del sistema interamericano, especificamente las sentencias emitidas en los
casos Lopez Mendoza vs. Venezuela, y Petro Vs. Colombia.

1.1. Elcaso Lopez Mendoza vs. Venezuela

El caso del sefior Leopoldo Lopez Mendoza grafica de manera mds
que adecuada los peligros que encierra transgredir la clausula de reserva
judicial, al otorgar a una entidad administrativa del gobierno la capaci-
dad de inhabilitar para el ejercicio de la funcién publica a los candidatos
de la oposicion y las disidencias. Lo que quizd optimistamente en algin
momento pudo ser criticado como una torpeza, un exceso, un error
producto del populismo punitivo o el voluntarismo del legislador, pero
de ningtin modo como el arma en la que la inhabilitacién politica admi-
nistrativa se ha convertido para los gobiernos autoritarios, pues a través
de ella pueden anular cualquier oposicion; justamente este es el caso del
ciudadano Leopoldo Lépez Mendoza quien fue electo alcalde del Municipio
de Chacao en 2000, reelecto en 2004, posicionandose como una oposicion
al oficialismo, lo que le mereci6 la inhabilitacién administrativa por parte
de la Contraloria General de la Republica imputdndosele haber incurrido
en conflicto de intereses cuando era parte de la empresa nacional PDVSA,
causa por la que se le inhabilité por tres afios. La segunda causa refiere
a su actuaciéon como alcalde del Municipio Chacao, por presuntamente
haber destinado a una finalidad distinta una partida presupuestal motivo
por el que fue multado e inhabilitado por seis afios. En ambas causas se
destinaron los recursos de reconsideracién y luego ante la judicatura lo
que impidi6 al sefior Leopoldo Lopez a postular como alcalde. En ese
sentido la Corte IDH, expreso:

107. El articulo 23.2 de la Convencion determina cudles son las causales que
permiten restringir los derechos reconocidos en el articulo 23.1, asi como, en

su_caso, los requisitos que deben cumplirse para que proceda tal restriccion.
En el presente caso, que se refiere a una restriccion impuesta por via de
sancion, deberia tratarse de una “condena, por juez competente, en proceso
penal”. Ninguno de esos requisitos se ha cumplido, pues el érgano que
impuso dichas sanciones no era un “juez competente”, no hubo “condena”
y las sanciones no se aplicaron como resultado de un “proceso penal”, en el
que tendrian que haberse respetado las garantias judiciales consagradas en
el articulo 8 de la Convencién Americana.
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108. La Corte estima pertinente reiterar que “el ejercicio efectivo de los dere-
chos politicos constituye un fin en si mismo y, a la vez, un medio funda-
mental que las sociedades democriticas tienen para garantizar los demds
derechos humanos previstos en la Convencion y que sus titulares, es decir,
los ciudadanos, no sélo deben gozar de derechos, sino también de “oportuni-
dades”. Este ultimo término implica la obligacion de garantizar con medi-
das positivas que toda persona que formalmente sea titular de derechos poli-
ticos tenga la oportunidad real para ejercerlos. En el presente caso, si bien
el serior Lopez Mendoza ha podido ejercer otros derechos politicos (supra
pdrr. 94), estd plenamente probado que se le ha privado del sufragio pasivo,
es decir, del derecho a ser elegido. (Corte IDH, Caso Lépez Mendoza vs.
Venezuela, 2011) (Subrayado agregado)

1.2. Elcaso de Petro Urrego vs. Colombia

El caso del sefior Petro Urrego no dista mucho del agravio recibido
por Leopoldo Lépez, en una orilla tenemos un Estado en manos de unos
bribones y en la otra orilla un Estado herido y marcado por la guerra contra
la violencia terrorista y la corrupcion, situaciéon que evidentemente deja
cicatrices en las sociedades impregndndose también en el tejido juridico
de cada Estado, los que naturalmente crean instrumentos juridicos para
defenderse y garantizar su subsistencia, instrumentos que obviamente
deben desaparecer con el retorno a la normalidad democrética.

Gustavo Petro fue privado de su derecho a la participacién politica
por Estado colombiano al ser inhabilitado por la Procuraduria General de la
Reptblica siendo destituido de su cargo de alcalde de la ciudad de Bogota
e inhabilitado por quince afios para el ejercicio de la funcion publica por
haber transferido bienes publicos en favor de privados en perjuicio de la
administracion publica. Cabe sefalar que fue restituido por una accién
de tutela. En ese sentido la Corte IDH, expreso:

“96. La Corte reitera que el articulo 23.2 de la Convencién Americana

es claro en el sentido de que dicho instrumento no permite que 6rgano

administrativo alguno pueda aplicar una sancién que implique una
restriccion (por ejemplo, imponer una pena de inhabilitacién o desti-
tucién) a una persona por su inconducta social (en el ejercicio de la
funcion puablica o fuera de ella) para el ejercicio de los derechos poli-
ticos a elegir y ser elegido: s6lo puede serlo por acto jurisdiccional
(sentencia) del juez competente en el correspondiente proceso penal.
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El Tribunal considera que la interpretacion literal de este precepto
permite arribar a esta conclusion, pues tanto la destitucién como la

inhabilitacién son restricciones a los derechos politicos, no sélo de
aquellos funcionarios ptblicos elegidos popularmente, sino también

de sus electores.

97. Esta interpretacion literal resulta corroborada si se acude al objeto
y fin de la Convencion para comprender los alcances del articulo 23.2
del mismo instrumento. La Corte ha afirmado que el objeto y fin de
la Convencién es “la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos”, asi como la consolidacién y proteccién de un
ordenamiento democratico. El articulo 23.2 de la Convencién corro-
bora esa finalidad, pues autoriza la posibilidad de establecer regula-
ciones que permitan la existencia de condiciones para el goce y ejer-
cicio de los derechos politicos. De igual forma lo hace la Declaracion
Americana en su articulo XXVIII, en el sentido de que reconoce la
posibilidad de establecer restricciones al ejercicio de los derechos
politicos cuando estos son “necesarios en una sociedad democra-
tica”. Para los mismos efectos, resulta relevante el articulo 32.2 de
la Convencion en el sentido de que establece que “[lJos derechos de
cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en
una sociedad democrética”.

98. La interpretacion teleolégica permite resaltar que, en las restric-
ciones a los derechos reconocidos por la Convencion, debe existir un
estricto respeto de las debidas garantias convencionales. La Corte
considera que el articulo 23.2 de la Convencién, al establecer un
listado de posibles causales para la limitaciéon o reglamentacion de
los derechos politicos, tiene como objeto determinar criterios claros
y regimenes especificos bajo los cuales dichos derechos pueden ser
limitados. Lo anterior busca que la limitacién de los derechos politi-
cos no quede al arbitrio o voluntad del gobernante de turno, con el
fin de proteger que la oposicién politica pueda ejercer su posicion
sin restricciones indebidas. De esta forma, el Tribunal considera que
las sanciones de destitucién e inhabilitacién de funcionarios puabli-
cos democraticamente electos por parte de una autoridad adminis-
trativa disciplinaria, en tanto restricciones a los derechos politicos

no contempladas dentro de aquellas permitidas por la Convencién
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Americana, son incompatibles no solo con la literalidad del articulo
23.2 de la Convencién, sino también con el objeto y fin del mismo
instrumento (Corte IDH, Petro vs. Colombia, 2020) (Subrayado
agregado)

V. El control de constitucionalidad y convencionalidad de la inhabi-
litacion politica administrativa en el Pera

Si bien el Tribunal Constitucional es indiscutiblemente el intérprete
institucional y final de la Constitucién, no es menos cierto que existen otros
intérpretes institucionales autorizados por la Constitucién; intérpretes
que por mandato del texto constitucional tienen el deber de salvaguar-
dar la misma, asi como respectar los compromisos internacionales del
Estado, mas atin cuando la mencionada normativa se integra al entramado
Constitucional.

En ese sentido, la Contraloria General de la Reptblica el 17 de agosto
de 2010 presento el Proyecto de Ley 04210/2010-CGR, proyecto mediante el
que se propuso la incorporaciéon de un subcapitulo II en el capitulo VII del
Titulo III de la Ley 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control
y de la Contraloria General de la Reptiblica, otorgédndole potestad sancio-
nadora en materia de responsabilidad administrativa funcional, posibili-
tando la inhabilitacién para la funcién puablica por parte de la Contraloria.
De la lectura del mencionado proyecto de ley, no se evidencia el minimo
esfuerzo o analisis respecto a la constitucionalidad o convencionalidad de la
propuesta, la que inicamente esta basada en la necesidad de sancionar de
manera eficiente las inconductas de los servidores y funcionarios publicos.

Por su lado, al interior del proceso legislativo la Comisién de
Fiscalizaciéon y Contraloria fue decretada como tinica comisién dictami-
nadora -lo cual fue un error pues se debio decretar ademds a la Comision de
Constitucion y reglamento al versar sobre derechos politicos las restricciones
propuestas- emitiendo el 23 de septiembre de 2010 un dictamen muy exiguo
y precario pues con un analisis juridico de tan solo cuatro hojas, recomend6
la aprobacion del proyecto de ley de la Contraloria con minimas modifica-
ciones; obviando cualquier analisis constitucional y convencional. A pesar
de ello, el mencionado dictamen fue aprobado por el Pleno del Congreso, y
exonerado de segunda votacién. Concretandose en la Ley 29622 la que fue
promulgada sin que el Poder Ejecutivo la haya observado de modo alguno.
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E118 de agosto de 2015, el Colegio de Abogados de Arequipa interpuso
una demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 29622, Ley que amplia
las facultades en el proceso para sancionar en materia de responsabilidad
administrativa funcional, siendo tramitada ante el Tribunal Constitucional
en el Expediente 0020-2015-PI-TC. Es asi como éste altimo, declaré fundada
en parte la demanda, e interpret6 el contenido del articulo 47 de la Ley
Organica de la Contraloria respecto de la sancion de inhabilitacion, la que
sefiala no puede violar el derecho a la participacién politica de los alcaldes
y gobernadores, al ser funcionarios provenientes de eleccién popular. Cabe
mencionar que, luego de emitida la sentencia, la Contraloria General de la
Reptblica inici6 una campafa contra la resoluciéon del TC, tanto a través
de una conferencia de prensa como con la interposiciéon de un recurso de
aclaracion contra la sentencia de inconstitucionalidad, campana que se bas6
en el peligro que conllevaba la declaratoria de inconstitucionalidad del
articulo 46, articulo que violaba del principio de tipicidad y taxatividad,
al no establecer las mencionadas sanciones en un instrumento normativo
con rango de ley, derivando su creacién a un reglamento.

Luego, el 20 de julio de 2021 se publicé la Ley 31288, Ley que tipifica
las conductas infractoras en materia de responsabilidad administrativa
funcional y establece medidas para el adecuado ejercicio de la potestad
sancionadora de la Contraloria General de la Reptiblica, a través de la que se
modificé el articulo 47 de la Ley 27785, Ley orgénica del Sistema Nacional
de Control y de la Contraloria General de la Reptblica, sin embargo, dicha

9) Articulo 47.- Tipos de sanciones
1. Las infracciones en materia de responsabilidad administrativa funcional, tipificadas en
el articulo 46, dan lugar a la imposicion de sancion conforme a lo siguiente:

a) Inhabilitacion para el ejercicio de la funcion piiblica, no menor de sesenta (60) dias
calendario ni mayor a un (1) ario para las infracciones graves.

b) Inhabilitacion para el ejercicio de la funcion publica, no menor a un (1) ario hasta
cinco (5) arios para las infracciones muy graves. Las referidas sanciones comprenden
la pérdida de la capacidad legal para el desempetio de funciones, cargos o comisiones
en el dmbito de la funcion piblica por parte del funcionario o servidor sancionado.
En caso la indicada sancion sea mayor a seis (6) meses, esta supone ademds la conse-
cuente extincion del vinculo juridico de cualquier naturaleza que, para la prestacion
de funcion publica, mantuviese el funcionario o servidor con una entidad puiblica, al
momento de la eficacia de la sancion.

2. En reglamento aprobado por resolucion de contraloria, se especifican el alcance y crite-
rios para la graduacion de las sanciones y se establecen las disposiciones para la aplica-
cion de las mismas.
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modificacién no eliminé la inhabilitacion politica administrativa sino por
el contrario, difiri6 la eficacia de la inhabilitacién cuando sean funcio-
narios provenientes de eleccion popular como alcaldes y gobernadores,
manteniendo aun los vicios de inconstitucionalidad e convencionalidad
previamente sefialados.

VI. Conclusion

La inhabilitacién politica ha sido incorporada al entramado norma-
tivo nacional por tres vias, la primera, politica, vinculada al inpeachment
de vena anglosajona y de raigambre en la constitucion histérica peruana;
la penal, vinculada a la pena y al bien juridico protegido por el derecho
penal, mientras que la novisima y poco conocida inhabilitaciéon politica
administrativa, hija del populismo punitivo que domina la regién, infringe
la clausula de reserva judicial contenida en el articulo 23 de la CADH, pese
a su claridad y a la clarificadora jurisprudencia emitida por la Corte IDH
en los casos Mendoza vs. Venezuela y Petro vs. Colombia. Cldusula que
dispone en su dltimo parrafo que los derechos de participacion politica
podrén ser tnicamente restringidos por sentencia judicial emitida por
juez penal competente.

En ese sentido, se debe tener en cuenta que otorgar a un organismo
de la administracion publica la capacidad de inhabilitar para el ejercicio
de la funcién publica a los ciudadanos (sufragio pasivo) acarrea mayo-
res riesgos que beneficios pues si bien dicha herramienta fue concebida
para luchar contra la corrupcién y la ineficiencia de en la administraciéon
publica, este mecanismo puede ser empleado por gobiernos autoritarios
para coaptar los derechos fundamentales de la ciudadania y atentar contra
la democracia al poder anular la oposicién politica a través de un 6rgano
administrativo, pasible de ser influenciado o hasta tomado por el gobierno
al no contar con las mismas garantias tanto sustantivas como adjetivas
para garantizar su independencia, objetividad e imparcialidad.
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SeNTENCIA TC soBRE HaBEAS CORPUS QUE CONFIRMO INDULTO DE FUJIMORI (SELECCION)
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N.° 02010-2020-PHC/TC

ICA

ALBERTO FUIIMORI FUIIMORI,
representado por GREGORIO FERNANDO
PARCO ALARCON-Abogado

RAZON DE RELATORIA

En la sesién del Pleno del Tribunal Constitucional, de fecha 17 de marzo de
2022, se reunieron los magistrados a efectos de pronunciarse sobre la
demanda interpuesta en el Expediente 02010-2020-PHC/TC.

Los magistrados Ferrero Costa (con fundamento de voto), Sardén de
Taboada (con fundamento de voto) y Blume Fortini {ponente) votaron,
coincidiendo, por: 1) Declarar FUNDADA la demanda de habeas corpus; 2)
Declarar NULAS la Resolucion 10, de fecha 3 de octubre de 2018; la
Resolucion 46, de fecha 13 de febrero de 2019 y la Resolucién 48, de fecha
13 de febrero de 2018, por encontrarse viciadas de incompetencia y vulnerar
la debida motivacion; 3) Restituir los efectos de la Resolucion Suprema
281-2017-JUS, del 24 de diciembre de 2017 y 4) Disponer la libertad
inmediata del favorecido, Alberto Fujimori Fujimori.

Por su parte, los magistrados Miranda Canales, Ledesma Narvdez y
Espinosa-Saldaia Barrera votaron por: Declarar IMPROCEDENTE la
demanda de habeas corpus.

Estando a la votacién descrita, en aplicacién el articulo 10-A del
Reglamenic Normativo del Tribunal Constitucional, el que, entre otras
cosas, establece el voto decisorio del presidente del Tribunal Constitucional
en las causas en que se produzca empate en la votacion, se conformo la
sentencia mediante los votos de los magistrados Ferrero Costa, Sardén de
Taboada y Blume Fortini en los términos siguientes:

1. Declarar FUNDADA la demanda de habeas corpus.

2, Declarar NULAS Ia Resolucion 10, de fecha 3 de octubre de 2018;
la Resolucion 46, de fecha 13 de febrero de 2019 y la Resolucion 48,
de fecha 13 de febrero de 2018, por encontrarse viciadas de
incompetencia y vulnerar la debida motivacién.

3. Restituir los efectos de la Resolucion Suprema 281-2017-JUS, del 24
de diciembre de 2017.

4, Disponer la libertad inmediata del favorecido, Alberto Fujimori
Fujimori.

S, , P
2zl |
Flavio Reateghfi Apaza
Secretario Relator

55



SENTENCIA TC soBRE HABEAS CORPUS QUE CONFIRMO INDULTO DE FUJIMORI (SELECCION)

1GA Og,
N L,
53 [
& %,

@ Pleno. Sentencia 78/2022

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

56

EXP.N.°02010-2020-PHC/TC

ICA

ALBERTO FUITMOR! FUJIMORI,
representado por GREGORIO FERNANDO
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 17 dias del mes de marzo de 2022, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los magistrados Ferrero Costa, Sardén de Taboada, Miranda
Canales, Blume Fortini, Ledesma Narvéez y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la
siguiente sentencia, con los fundamentos de voto de los magistrados Ferrero Costa y Sardon
de Taboada y los votos singulares de los magistrados Miranda Canales, Ledesma Narvaez y
Espinosa-Saldafia Barrera, que se agregan.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Gregorio Fernando Parco Alarcon,
abogado de don Alberto Fujimori Fujimori, contra la resolucién de fojas 38, de fecha 22 de
mayo de 2020, expedida por la Sala Mixta de Emergencia de Ica de la Corte Superior de
Justicia de Ica, que declard improcedente la demanda de habeas corpus de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 17 de abril de 2020, don Gregorio Fernando Parco Alarcén interpone demanda
de habeas corpus a favor de don Alberto Fujimori Fujimori (f. 16) contra don José Luis
Lecaros Cornejo, presidente del Poder Judicial; don Carlos Mordn Soto, ministro del
Interior; don Fernando Castafieda Portocarrero, ministro de Justicia y Derechos Humanos;
don César Cardenas Lizarbe, presidente del Instituto Nacional Penitenciario (INPE), y
contra don Hugo Nuifiez Julca, juez supremo de investigacion preparatoria.

El recurrente cuestiona la Resolucién 10, de fecha 3 de octubre de 2018 expedida por el
Juzgado Supremo de Investigacion Preparatoria (Control de Convencionalidad) (f. 3),
mediante la cual se declar6 que carece de efectos juridicos, para la ejecucion de la sentencia
firme dictada contra don Alberto Fujimori Fujimori por los delitos de homicidio calificado-
asesinato, lesiones graves y secuestro agravado, y por los cuales se le impuso veinticinco
afios de pena privativa de la libertad, la Resolucién Suprema 281-2017-JUS, de fecha 24 de
diciembre de 2017 (f. 1), que le concedid, entre otros, indulto por razones humanitarias al
favorecido antes mencionado (Expediente 00006-2001-4-5001-SU-PE-01). Se alega la
vulneracion de los derechos a la libertad personal, a no ser sometido a tortura o tratos
inkumanos o humillantes.

Manifiesta que el Juzgado de Investigacion Preparatoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica mediante la Resolucion 10, de fecha 3 de octubre de 2018, declard que carecia
de efectos juridicos la Resolucion Suprema 281-2017-JUS, de fecha 24 de diciembre de
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2017, que habia concedido al favorecido el indulto humanitario; por lo que ordené su
busqueda y captura para que reingrese a prision; y que el favorecido al momento en que fue
indultado tenfa ochenta afios de edad y habia cumplido alrededor de la mitad de su condena
de veinticineo afios de pena privativa de la libertad.

Agrega que en la actualidad el favorecido corre peligro de muerte en el establecimiento
penitenciario debido a que por su avanzada edad y las enfermedades que padece es més
vulnerable a la COVID-19; ademas, al contar ochenta y dos afios de edad en la actualidad,
se encuentra proximo a morir, por lo cual no es peligroso para nadie. Aduce que los
politicos lo tienen recluido como «un trofeo» (sic); sin embargo, otras personas siguen
libres como los expresidentes de la repUblica, por lo que es procedente su inmediata libertad
para que sea recluido en su domicilio y espere la muerte los Ultimos dias de vida que le
quedan.

El Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria y Supraprovincial de Ica, con fecha 21 de

abril de 2020 (f. 24), declaré improcedente la demanda al considerar que se pretende la

revision de la resolucion expedida dentro del trdmite regular de un proceso, 1o cual esta

reservado a la judicatura ordinaria y no a la judicatura constitucional, por lo que el
. favorecido debe hacer valer sus derechos accionando los medios que faculta la via ordinaria
\ y por ante los érganos jurisdiccionales respectivos.

\/ A su turno, la Sala Mixta de Emergencia de Ica de la Corte Superior de Justicia de Ica
confirmé la apelada por similares consideraciones.

FUNDAMENTOS
Petitorio

[. Elobjeto de la demanda es que se declare nula la Resolucién 10, de fecha 3 de octubre
de 2018, expedida por el Juzgado Suprcmo de Investigacion Preparatoria (Control de
Convencionalidad) (f. 3), mediante la cual se declard que carece de efectos juridicos, el
indulto por razones humanitarias olorgado a Alberto Fujimori Fujimori (Expediente
00006-2001-4-5001-SU-PE-01), y como consecuencia de ello, se disponga su
inmediata libertad. Se alega la vulneracion de los derechos a la libertad personal y a no
ser sometido a tortura o tratos inhumanos o humillantes.

Procedencia de la demanda
\\‘\J\ 2. Al respecto, se ha podido comprobar que mediante Resolucion 46, de fecha 13 de

febrero de 2019, la Sala Penal Especial de Corte Suprema de lusticia de la Republica
confirmé la Resolucién 10 y que mediante Resolucién 48, de fecha 13 de febrero de
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2018, se aclaré dicha resolucion, corrigiendo errores materiales, por lo que se cumple
con el requisito de firmeza establecido en el articulo 9 del Nuevo Codigo Procesal
Constitucional.

Si bien en el presente caso la demanda ha sido promovida por un tercero en beneficio
del favorecido, ello se ha efectuado en atencion a lo dispuesto por el articulo 41 del
Nuevo Codigo Procesal Constitucional, anteriormente regulado por el mismo articulo
del Cédigo Procesal Constitucional derogado. Sin embargo, conforme se aprecia del
escrito de fecha 28 de diciembre de 2021, obrante en el cuaderno del Tribunal
Constitucional, el favorecido se ha apersonado al proceso, convalidandose asi la
presentacion de la demanda a su favor.

Andlisis del caso concreto

4.

La resolucion materia de cuestionamiento y su confirmatoria sostienen que el indulto
humanitario del que ha sido objeto Alberto Fujimori Fujimori carece de motivacién y
se habria producido dentro de un procedimiento con irregularidades.

Al respecto, es importante recordar que el juez penal debe resguardar el debido proceso
a través del cumplimiento prolijo y respetuoso de todos y cada uno de los derechos
fundamentales de los imputados, con la finalidad de resolver conforme a los hechos y
las pruebas actuadas en el proceso, para llegar a la correcta determinacion de la
responsabilidad penal.

Asi, uno de los pilares fundamentales del debido proceso en el 4mbito penal es el
derecho a ser juzgado por el juez predeterminado por ley. Siguiendo el criterio
adoptado por este Tribunal en anterior jurisprudencia, este derecho comporta dos
exigencias. En primer lugar, que quien juzgue sea un juez o un oOrgano que tenga
potestad jurisdiccional, garantizandose, asi, la interdiccidn de ser enjuiciado por un juez
excepcional, o por una comisién especial creada ex profeso para desempefiar funciones
jurisdiccionales, o que dicho juzgamiento pueda realizarse por comision o delegacion, o
que cualquiera de los poderes pablicos pueda avocarse al conocimiento de un asunto
que deba ser ventilado ante un Organo jurisdiccional. En segundo lugar, que la
jurisdiccién y competencia del juez sean predeterminadas por la ley, por lo que la
asignaciéon de competencia judicial necesariamente debe haberse establecido con
anterioridad al inicio del proceso, garantizandose asi que nadie pueda ser juzgado por
un juez ex post facto o por un juez ad hoc. Asimismo, que tales reglas de competencia,
objetiva y funcional, sean previstas en una ley organica. La competencia jurisdiccional
se halla sujeta a una reserva de ley organica, lo cual implica: a) el establecimiento en
abstracto de los tipos o clases de drganos a los que se va a encomendar el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, y b) la institucion de los diferentes 6rdenes jurisdiccionales y la
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definicion genérica de su dmbito de conocimiento litigioso. Asimismo. que dicha
predeterminacion no impida el establecimiento de subespecializaciones al interior de
las especializaciones establecidas en la Ley Organica del Poder Judicial, maxime si ¢l
articulo 82.28 de la misma Ley Organica del Poder Judicial autoriza la creacion y
supresion de “Distritos Judiciales, Salas de Cortes Superiores y Juzgados, cuando asi se
requiera para la mds rdpida y eficaz administracion de justicia™. (Cfr. sentencias
emitidas en los expedientes 01937-2006-HC/TC, 0290-2002-HC/TC, 1013-2002-
HC/TC 1076-2003- HC/TC, entre otras).

En tal sentido, es claro que las competencias del juez penal deben ser asignadas en
estricta observacion del principio de reserva de ley y, ademds, estas competencias
deben encontrarse asignadas previamente al juzgamiento.

En el presente caso, la tesolucién materia de cuestionamiento, asi como su
confirmatoria, han sido emitidas en el expediente penal 00006-2001-4-5001-SU-PE-01,
en un denominado trAmite de control de convencionalidad, solicitado por la parte civil,
mediante el cual, los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica han
resuelto declarar que la Resolucion Suprema 281-2017-JUS, del 24 de diciembre de
2017, carece de efectos juridicos.

En la fundamentacion de las resoluciones judiciales materia de evaluacién se sostiene
que el control de convencionalidad se efectda en virtud de la competencia que le
atribuyen al organo jurisdiccional, entre otros, los siguientes articulos: articulo 99 de la
Constitucion, articulo 17 del Codigo de Procedimientos Penales de 1940 —bajo el cual
se procesd al favorecido—, articulo 34 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica
del Poder Judicial y la Resolucién Administrativa 205-2018-CE-PJ, del 17 de julio de
2018, que cred, con caracter de exclusividad y por el plazo de 3 meses, un Juzgado
Supremo de Investigacion Preparatoria y una Sala Penal Especial de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, destinada a tramitar el juzgamiento de los funcionarios
comprendidos en el articulo 99 de la Constitucion.

Sin embargo, la normatividad juridica a la que hacen referencia acredita la competencia
penal para el juzgamiento de causas (entendidas como procesos por iniciarse o en
curso) y no para revisar como se viene ejecutando o cumpliendo las condenas ya
impuestas en procesos penales ya fenecidos por haber concluido con la determinacion
de la responsabilidad penal del imputado, como es el caso del favorecido Alberto
Fujimori.

A ello comesponde recalcar que, en materia penal, observar la competencia
predeterminada por ley implica resguardar el debido proceso con la finalidad de evitar
su quiebre y dilaciones posteriores pot lesiones a los derechos fundamentales de los

59



SENTENCIA TC soBRE HABEAS CORPUS QUE CONFIRMO INDULTO DE FUJIMORI (SELECCION)

L

aCh Og,
s S

]

3

EXP. N.?02010-2020-PHC/TC

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ICA

60

14.

15.

16.

ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI,
representado por GREGORIO FERNANDO
PARCO ALARCON-Abogado

procesados. Por ello, no resulta acorde con ta Constitucién (articulo 139.3) que la
asignacidn de competencias en procesos penales se atribuya via jurisprudencial.

Teniendo en cuenta lo anterior, se aprecia que la Resolucion 10, de fecha 3 de octubre
de 2018, as{ como la Resolucién 46, de fecha 13 de febrero de 2019 y la Resolucion 48,
de fecha 13 de febrero de 2019, se encuentran viciadas de incompetencia, pues las
normas sobre las que se ha justificado el control de convencionalidad efectuado sobre
la Resolucion Suprema 281-2017-JUS, del 24 de diciembre de 2017, solo otorgan
competencias de juzgamiento y no sobre la ejecucion de la condena.

Cabe precisar que, en cl presente caso. aun cuando la parte civil es la que ha solicitado,
via un incidente, el control de convencionalidad del indulto humanitario de Alberto
Fujimori, tal peticion, por el estado de los procesos por los que este viene cumpliendo
carceleria, no puede ser admitida por el juez penal, dado que los aspectos por los que la
parte civil puede intervenir en el proceso penal (determinacion de la responsabilidad
penal del imputado para evitar la impunidad, determinacién del dafio ocasionado y
determinacién de la reparacién civil) han fenecido al haberse dictado condena penal
contra el favorecido, habiéndose incluso determinado los montos de las reparaciones
civiles correspondientes mediante sentencia penal. Por eflo. tanto el Juzgado de
Investigacidén Preparatoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica como la
Sala Penal Especial de Corte Suprema de Justicia de la Republica no estaban
habilitados para emitir pronunciamiento sobre la peticién de la parte civil.

Por otro lado, con relacién al indulto humanitario que fuera dejado sin efecto por la
resolucidn cuestionada y su confirmatoria, cabe sefialar que el articulo 118, numeral 21
de la Constitucion, confiere expresamente al Presidente de la Republica, entre otras, la
prerrogativa de “Conceder indultos”.

Tal prerrogativa, que consiste en la facultad de suprimir la pena imputada a un
condenado, es otorgada por el acotado numeral constitucional sin establecer
condicionamiento constitucional para su ejercicio, lo cual impide someterla a
regulaciones infraconstitucionales, que la constrifian, limiten o restrinjan. Sin embargo,
y como lo tiene dicho el Tribunal Constitucional, no obstante, a que esta revestida del
méximo grado de discrecionalidad, esta atribuciébn no estd exenta de control
jurisdiccional y debe ser e¢jercida sin infringir el principio de interdiccidn de
arbitrariedad (Cfr. fundamento 3 de la Sentencia 03660-2010-PHC/TC).

Al respecto, el articulo 4.6 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
establece la posibilidad del indulto para las personas condenadas a pena de muerte. De
tal postulado convencional se desprenden dos premisas: 1) la voluntad de la
Convencion y de los Estados parte de que los condenados no fallezcan en prision, y; 2)

5 de @
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Tal acépite de ja Convencién no implica una restriccion para los Estados parte para
regular la figura del indulto en otros supuestos, siendo importante precisar que el Peru,
al suscribir la Convencidn, no hizo reserva alguna con relacion a la regulacion de dicha
figura para su derecho interno.

En su oportunidad, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos también se
pronuncid de manera favorable al otorgamiento de indultos en casos de condenados por
delitos graves, en su Informe de 1981 sobre la situacién de los derechos humanos en la
Repablica de Nicaragua, recomendando lo siguiente:

4. Con respecto a los mutilados, invalidos, gravemente enfermos y ancianos,
cualquiera que sea la pena a que hayan sido condenados, considerar
igualmente la posibilidad de concederles un indulto o, de no ser posible,
conmutar la pena por la de arresto domiciliario.

No puede perderse de vista que nuestro ordenamiento juridico regula la figura del
indulto desde la Constitucién, por lo que sus alcances para un eventual control, deben
desprenderse de ella o de una norma de rango legal que desarrolle sus caracteristicas,
sin que implique una reduccidn inconstitucional de sus alcances. En tal sentido, una
norma de rango infralegal no puede ser utilizada como marco de referencia para
efectuar un eventual control de su constitucionalidad, dado que ello contravendria el
bloque de constitucionalidad al que se debe remitir todo juez para efectuar una
evaluacion de tal grado.

En el presente caso, el indulto a favor del beneficiario del habeas corpus es uno de
naturaleza humanitaria, otorgado por el presidente de la Republica mediante la
Resolucion Suprema 281-2017-JUS, de fecha 24 de diciembre de 2017, la misma que
cuenta con el refrendo ministerial exigido por el articulo 120 de la Constitucidn. Siendo
ello asi, se aprecia que el ejercicio de tal prerrogativa ha cumplido los requisitos
formales que establece la Constitucion.

Ahora bien, nuestro ordenamiento juridico en la actualidad no cuenta con una norma de
rango legal que permita identificar un bloque de constitucionalidad para un eventual
control constitucionalidad.

Segtin la practica interna, este tipo de indultos se otorga a aquellos reclusos que cuentan
con una condena penal definitiva y que demuestran que su salud se encuentra en grave
riesgo, sea por padecer de enfermedades terminales, que se vean agravadas por las
condiciones carcelarias o por padecer de trastornos mentales. Estas condiciones
presentan simjlitudes con las recomendaciones que hiciera la Comisién Interamericana
en su informe de 1981 antes citado.
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22. En el caso del favorecido, la resolucion cuestionada y su confirmatoria han sustentado
su decision de dejar sin efecto el indulto presidencial basicamente por las siguientes
razones:

Falta de objetividad de la junta médica que evalud al favorecido por participar de
ella el médico Juan Postigo Diaz, galeno que lo habia atendido con anterioridad
en el Instituto Nacional de Enfermedades Neoplasicas. Se sefiala que, por esta
misma razén, la comision de indultos en el 2013, rechazé la participacién de
dicho médico.

Diferencias entre el acta de junta médica penitenciaria de 17 de diciembre de
2017 y el acta ampliatoria de 19 de diciembre de 2017, dado que el primero
seflalaba como pronostico reservado, y el segundo, dos dias después, indicaba que
su cuadro médico se habia agravado.

Ni la resolucion del indulto ni sus actas médicas detallan cudles son las
enfermedades no terminales graves por las que se otorg6 el indulto. Tampoco
motiva acerca de las condiciones carcelarias que colocarian en grave riesgo la
vida y la salud del favorecido; y ha omitido citar los hechos por los que fue
condenado.

La resolucion suprema 281-2017-JUS se dio en medio de una crisis politica,
sobre el pedido de vacancia del entonces presidente Pedro Pablo Kuczynski.

Una sorpresiva rapidez en la resolucion del pedido de indulto.

Falta de motivacién del indulto del favorecido porque, al haber sido condenado
por delitos de lesa humanidad, se requiere una mayor carga argumentativa.

23.  Este Tribunal Constitucional, mas alla del vicio de incompetencia material de que
padecen ambas resoluciones judiciales, advierte que sus argumentos se sustentan en
presunciones subjetivas sobre irregularidades que no resultan tales, si nos encontramos
frente a un indulto humanitario de un aduito mayor de 79 afios (edad del favorecido al
momento del otorgamiento del indulto), ello porque esta especifica figura de extincion
de la pena tiene por objetivo final evitar la muerte en prision del reo que viene

) cumpliendo condena definitiva, producto de las condiciones de salud que lo aquejan.

{\f\\x En si mismo, este tipo de indulto tiene un grado de discrecionalidad elevado. pues
' depende exclusivamente del presidente de la Republica otorgarla a la luz de los
elementos puestos a su consideracion por la comision de gracias presidenciales y, de ser

el caso, del propio reo; lo cual implica que carece de restricciones para su adopcion,
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mas alld de los pardmetros que la Constitucion le impone con relacion al respeto que
merecen los derechos fundamentales, los principios y los valores constitucionales.

En tal sentido, reclamar como irregular la participacién de un médico que con
anterioridad le dio tratamiento al favorecido, o que un acta ampliatoria respecto del acta
médica primigenia contenga diagnosticos de enfermedades adicionales al primeroc, o
que para el caso particular de Fujimori se requiera una mayor carga argumentativa, no
pueden identificarse como condiciones constitucionales inobservadas para anular un
indulto humanitario o para cuestionar el ejercicio de la prerrogativa presidencial de
otorgar tal indulto, dado que, en términos razonables, la decision del ex presidente
Pedro Pablo Kuczynski contd con los elementos necesarios para adoptar tal decision,
pues la Comision de Gracias Presidenciales, en fecha 23 de diciembre de 2017,
concluyd que el favorecido cumplia con las condiciones necesarias para ameritar el
indulto humanitario requerido. A mayor abundamiento, es oportuno sefialar gque,
conforme fue de publico conocimiento a través de las declaraciones ofrecidas por el
Secretario General de la OEA, Luis Almagro, el 9 de febrero de 2018, el ex presidente
Kuczynski para el 2 de noviembre de 2017, ya tenia la iniciativa de otorgar el induito al
favorecido, mucho antes de que existiera cualquier pedido de vacancia'.

Cabe agregar que el hecho de que ¢l tramite se haya realizado de manera rapida es parte
de las caracteristicas que debe observar el Estado, a través de su entidad competente,
para evitar €l fallecimiento del beneficiario antes de obtener respuesta a su solicitud.

En tal sentido, la resolucién cuestionada y su confirmatoria cuentan con una motivacion
aparente, pues ademds de encontrarse viciadas de incompetencia, también lesionan el
derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales, al contener una
motivacion subjetiva, basada en irregularidades y presunciones no probadas, alejandose
su argumentacion de los parametros constitucionales y convencionales pertinentes.

En consecuencia, corresponde estimar la demanda y disponer la nulidad de la
Resolucion 10, de fecha 3 de octubre de 2018; la Resolucion 46, de fecha 13 de febrero
de 2019; vy, la Resolucién 48, de fecha 13 de febrero de 2019; y, retrotrayendo las cosas
al estado anterior, corresponde disponer la libertad inmediata del favorecido,
restituyendo todos los efectos de la Resolucion Suprema 281-2017-JUS, del 24 de
diciembre de 2017.

Finalmente resulta importante seflalar que es el Estado peruano a través de sus
entidades a cargo de la reclusion de los condenados (Instituto Nacional Penitenciario),

' Diario Gestin de fecha 9 de [ebrero de 2018.
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representado por GREGORIO FERNANDO
PARCO ALARCON-Abogado

el responsable de atender oportunamente los pedidos de indulto humanitario que hacen
los reclusos, con la finalidad de evitar su fallecimiento en prision. dado que la demora
en su atencién, ademas de pencrar consecuencias irreparables, también genera
responsabilidades en los funcionarios competentes del tramite de dichos pedidos.

Por estos fundamentos, ¢l Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Pert,

HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA la demanda de kabeas corpus.
2. Declarar NULAS la Resolucidn 10, de fecha 3 de octubre de 2018; la Resolucion 46,
de fecha 13 de febrero de 2019 y la Resolucidn 48, de fecha 13 de febrero de 2018, por

encontrarse viciadas de incompetencia y vulnerar la debida motivacion.

3. Restituir los efectos de la Resolucion Suprema 281-2017-JUS, del 24 de diciembre de
2017.

4. Disponer la libertad inmediata del favorecido, Alberto Fujimori Fujimori.

Publiguese y notifiquese.

SS.

FERRERO COSTA
SARDON DE TABOADA
BLUME FORTINI

PONENTE BLUME FORTINI

Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
FERRERO COSTA

Con el debido respeto por la opinién de nuestro colega magistrado ponente,
emitimos el presente fundamento de voto, pues, si bien concordamos con la ponencia,
debemos precisar lo siguiente:

En el caso de autos, la resolucién cuestionada y su confirmatoria, que son de
publico conocimiento en el portal web del Poder Judicial', son nulas porque se encuentran
viciadas de incompetencia. La normatividad con la que las emplazadas fundamentan el
control de convencionalidad que realizan, estd referida al juzgamiento de causas,
entendido como procesos en tramite; no para la revisién de procesos ya concluidos como
es el del presente caso. Las competencias del juez penal deben ser asignadas previamente
al juzgamiento de alguna persona en estricta observancia del derecho al juez
predeterminado por la ley, reconocido en el inciso 3 del articuto 139 de la Constitucién.

Consideramos que una adecuada proteccién del mencionado derecho trasciende,
necesariamente, el respeto formal de su contenido; pues tan importante como que la
potestad jurisdiccional y la competencia sean asignadas con antelacién, es que dicha
asignacion sea respetada escrupulosamente por los érganos jurisdiccionales en los
asuntos que son sometidos a su conocimiento. En efecto, de nada serviria que las leyes
de la materia otorguen potestad jurisdiccional a los érganos correspondientes y definan
su competencia antes del inicio de los procesos si es que, finalmente, estas atribuciones
seran desconocidas al momento de ejercerse en el caso concreto (cfr. Sentencia del Pleno
734/2020, fundamento 7; Sentencia del Pleno 382/2021, fundamento 8).

En tal sentido, estimamos que la violacién o inobservancia de las reglas de
competencia previamente establecidas en la ley, en el contexto de un determinado proceso
Judicial, constituye un asunto de innegable relevancia constitucional que merece ser
tutelado, por tratarse de afectaciones manifiestas del derecho constitucional al juez
predeterminado por la ley e incidir en la esfera de la libertad del favorecido Alberto
Fujimori Fujimori.

Ahora bien, en relacion a los indulios, la experiencia comparada es
ejemplificadora.

! Cfr. https.//www.pj. gob.pe/wps/wem/connect/4e03 6480473 7a0£2b496fF5d3cd 1 c288/CS-ISIP-
CONTRO-CONVENCIONALIDAD-6-

2001.pdf?MOD=AJPERES& CACHEID=4¢036480473720f2b4961f5d3cd1 c288, y
https:/fwww.pj.gob.pe/wps/wem/connect/2a269e00491712be9666d603 75cdfd0¢/3 1. +Exp.+N.%C2%B0+
06-2001-4+%2813-02-

2019%29.pdf?MOD=AJPERES& CACHEIN=23269¢00491712be9666d60375cdf40c
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Italia, luego del secuestro y asesinato de Aldo Moro —quien fue Primer
Ministro en dos oportunidades y también ministro de Asuntos Exteriores— a manos de
las Brigadas Rojas en 1978, prosiguié la celebracién de cinco juicios en contra los
implicados.

Un grupo de ellos fue condenado a cadena perpetua. Sin embargo, luego esta pena
fue condonada en mérito a una ley aprobada en 1982. De esta manera, se demuestra que
existe una amplia discrecionalidad del Estado en regular el otorgamiento de este tipo de
excepctones, las cuales se encuentran ajustadas al inciso 21 del articulo 118 de la
Constitucion, como en el caso del favorecido.

FERRERO COSJ&

Lo gue certifico.

Flavio Redtegui Apaz
Secretaric Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIORAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

unque concuerdo plenamente con la sentencia, considero necesario seflalar también

lo siguiente:

El 2011, al resolver el Casoc Crousillat (Expediente 03660-2010-PHC/TC), este Tribunal
Constitucional dijo que el Presidente de la Republica no puede dejar sin efecto un indulto que
¢] otorgd: ello solo puede hacerlo el propio Tribunal Constitucional. Hoy decimos que un juez
ordinario de ejecucion penal menos puede adn dejar sin efecto el indulto otorgado por el Pre-
sidente de la Republica. Y repetimos: ello solo puede hacerlo el Tribunal Constitucional. To-
lerar que jueces ordinarios se arroguen la facultad de evaluar si un indulto ha sido debida-
mente otorgado por el Presidente de la Republica implica soslayar las atribuciones y compe-
tencias que la Constitucién asigna, y destruir la estructura del Estado que ella consagra.

De manera escueta y contundente, la primera oracién del inciso 21 del articulo 118 de la
Constitucion sefiala que es atribucion del Presidente de la Republica:

Conceder indultos y conmutar penas.

Puede pensarse, por tanto, que esta atribucién no estd sujeta a ninguna condicién ni limita-
cién, y puede ser ejercida discrecionalmente por el Presidente de la Republica. De hecho, la
practica corrobora que asi se la ha entendido regularmente. Segun cifras oficiales!, entre
enero de 2000 y junio de 2018, las gracias presidenciales —que comprenden los indultos, las
conmutaciones de penas y otros derechos de gracias presidenciales— han sumado 9243. De
estas, 1854 fueron otorgadas por Alberto Fujimori; 740, por Valentin Paniagua; 865, por Ale-
jandro Toledo; 5501, por Alan Garcfa; 155, por Ollanta Humala; 96, por Pedro Pablo
Kuczynski; y, 32, por Martin Vizcarra. Ciertamente, los indultos incluyeron a sentenciados
por terrorismo, narcotrafico y traicidn a la patria. Eventualmente, se sustentaron en enferme-

dades tan poco graves como la sinusitis y la

infeccion urinaria, como han subrayado algunos

medjos2. Inclusive, en muchos casos, se indulté a personas por el solo hecho de ser mayores

de 65 afios, sin que necesariamente tuvieran

que la “avanzada edad” era razon suficiente.

rrorismo sumaron, aproximadamente, 1400,

alguna enfermedad. A veces, se considerd, pues,
El afio 2000, los indultos a sentenciados por te-
incluyendo los otorgados por Fujimori y Pania-

gua. Entonces, la tnica justificacion dada fue el inciso 21 del articulo 118 de la Constitucion
antes citado. Entre el 2000 y el 2018, en suma, el gjercicio del indulto presidencial fue libé-

rrimo.

1 https:/www.congreso.gob.pe/carpetatematica/2018/carpeta108/?2K=17543
2 https://peru? 1 pe/politica/indultos-humanitarios-200 1 -dieron-gastritis-48960-noticia/; https://www.expreso.-

com.pe/judicial/la-danza-de-los-indultos/, entre otros.
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A pesar de ello, en la mencionada sentencia del Caso Crousillat, este Tribunal Constitucional
preciso que si cabia el control constitucional del indulto. En su fundamento 21, dijo que el
indulto debia tener:

un sstandar minimo de motivacion que posibilite un control constitucional [énfasis agregado].

El 30 de mayo de 2018, la Corte Interamericana de Derechos Humanos indic6 lo mismo. En
el punto 4 de la parte resolutiva de su Resolucidén de Supervisién de Cumplimiento de Sen-
tencia, correspondiente a los Casos Barrios Altos y La Cantuta vs. Pert, ordené que las partes
le presentaran:

informacién sobre los avances por parte de la jurisdiccion constitucional del control del “indulto
por razones humanitarias™ concedido a Alberto Fujimori [énfasis agregado].

La jurisdiccién ordinaria no podia, pues, controlar el indulto que el exPresidente de la Repu-
blica Pedro Pablo Kuczynski otorgd a Alberto Fujimori: este control tenfa que ser hecho, ne-
cesariamente, por la jurisdiccidn constitucional. Lamentablemente, tanto ¢l juez de ejecucion
penal como la sala suprema que confirmé su resolucion incumplieron lo dispuesto por el Tri-
bunal Constitucional el 2011 y la Corte Interamericana el 2018.

Ademas, al crear un procedimiento ad-hoc para hacerlo, vulneraron Jo establecido en el inci-
so 3 del articulo 139 de la Constitucion. Este sefiala:

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de
excepeién ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacién [énfa-
sis agregado)].

Es decir, asi lo llamaran Control de Convencionalidads.

En todo caso, debe tomarse en cuenta que el 4 de mayo de 2018, al declarar la sustraccion de
la materia en el Expediente 03958-2017-PHC/TC, este Tribunal Constitucional convalidé el
indulto en cuestion®. Tal sustraccion ocurrid, en efecto, no solo porque Fujimori estaba libre
sino porque fue liberado por un indulto vdlido, con efectos de cosa juzgada.

Finalmente, cabe precisar que el 10 de mayo de 2016, al resolver un primer habeas corpus en
el Expediente 01460-2016-PHC/TC, este Tribunal Constitucional declard que Fujimori no fue
condenado por la justicia peruana por crimenes de lesa humanidad; no pudo haberlo sido, ya

3 https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/2a269¢00491712be9666d60375¢df40¢/3 1. +Exp.+N.*+06-2001-4+
%2813-02-2019%29.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=2a269¢00491712be9666d60375¢df40¢

4 hitps://tc.gob.pe/jurisprudencia/2018/03958-2017-HC%20R esolucion.pdf
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que fue exfraditado de Chile “por los delitos de homicidio calificado y lesiones™. De hecho,
la parte pertinente de la resolucion de extradicién de la Corte Suprema de Chile concluy® di-
ciendo lo siguiente:

Atendido lo expuesto en las reflexiones precedentes, se acogera el pedido de extradicién instaura-
do por el Estado peruano, por las circunstancias referidas en el presente cuaderno nominado “Ba-
rrios Altos — La Cantuta”, por los delitos de homicidio calificado y lesiones, concordandose asi
con el parecer de la sefiora Fiscal Judicial [énfasis afiadido].

De este modo, no existia impedimento alguno para que Fujimori fuera indultado. Por demas,
cuando lo fue, tenia 79 afios de edad v llevaba preso casi 10 afios. Actualmente, tiene 83 y
lleva preso més de 13 —ha cumplido, pues, mas de la mitad de su condena. Ademas —como
detallé la resolucion que otorgé el indulto—, padece de miiltiples enfermedades; entre estas,
cancer a la lengua y serios problemas cardiovasculares. Debido a ellas y a su avanzada edad
—sefialé dicha resolucién—, el establecimiento penitenciario no podia brindarle atencion
médica adecuada; en reiteradas oportunidades, de hecho, tuvo que ser llevado a centros de
salud fuera del recinto penitenciario, donde incluso fue objeto de intervenciones quirtrgicas.

Por todo esto, tomando en cuenta nuestro ordenamiento constitucional; los pronunciamientos
de este Tribunal Constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; la prac-
tica discrecional del indulto en el Pera en los tltimos veinte afios; y, la situacién personal —
la edad y la salud— de Alberto Fujimori, Ia judicatura ordinaria no podia dejar sin efecto el
indulto humanitario que le otorgé el exPresidente de la Republica Pedro Pablo Kuczynski. A
la luz de todas estas consideraciones, no tenia competencia ni justificacién para hacerlo.

Asi, mi voto es por declarar FUNDADA. esta demanda de habeas corpus y Tevivir los efectos
de dicho indulto, tal como lo seflala la sentencia.

S.

SARDON DE TABOADA

Lo que certifico:

Flavio Rehtegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

5 https://te.gob.pe/jurisprudencia’2016/01460-2016-HC.pdf
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AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE INDULTO A FUJIMORI (2023)

EXP. N.° 02010-2020-PHC/TC

ICA. ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI representado por Gregorio
Fernando PARCO ALARCON, abogado.

AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. En Lima, a los 21
dias del mes de noviembre de 2023, en sesién de Pleno Jurisdiccional,
los magistrados Morales Saravia (presidente), Pacheco Zerga (vicepresi-
denta), Gutiérrez Ticse y Dominguez Haro, han emitido el presente auto.
Los magistrados Monteagudo Valdez y Ochoa Cardich han emitido votos
singulares, que se agregan. Los magistrados intervinientes firman digital-
mente en sefial de conformidad con lo votado.

VISTOS Los pedidos de aclaracion de fechas 1 de abril de 2022 y 22
de junio de 2023, presentados por el procurador publico a cargo de los
Asuntos Judiciales del Poder Judicial y por don Elio Fernando Riera Garro,
abogado defensor de don Alberto Fujimori Fujimori, respectivamente, a
proposito de la sentencia de fecha 17 de marzo de 2022; y,

ATENDIENDO A QUE 1. El primer parrafo del articulo 121 del
nuevo Codigo Procesal Constitucional (NCPCo) dispone lo siguiente
respecto a la aclaraciéon de las sentencias emitidas por este Tribunal
Constitucional: Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe
impugnacion alguna. En el plazo de dos dias a contar desde su notificaciéon
o publicacién tratdndose de las resoluciones recaidas en los procesos de
inconstitucionalidad, el Tribunal, de oficio o a instancia de parte, puede
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aclarar algin concepto o subsanar cualquier error material u omision en
que hubiese incurrido (énfasis afiadido). 2. En tal sentido, corresponde
precisar que, segun el articulo 121 del NCPCo, antes citado, las partes
pueden solicitar la subsanacién de errores materiales u omisiones, o la
aclaracion de algtun concepto, sin que aquello comporte el desarrollo de
fundamentos, interpretaciones, deducciones o conclusiones adicionales
respecto de lo decidido. 3. Cabe precisar que el Tribunal Constitucional,
mediante la sentencia de fecha 17 de marzo de 2022, declar6 fundada la
demanda de habeas EXP. N.° 02010-2020-PHC/TCICA ALBERTO FUJIMORI
FUJIMOR], representado por GREGORIO FERNANDO PARCO ALARCON
- Abogado ,habeas corpus interpuesta a favor de don Alberto Fujimori
Fujimori. Evidentemente, se traté6 de una decision final, frente a la cual
“no cabe impugnacién alguna”, que se pronuncié sobre el fondo del asunto,
en tltima y definitiva instancia, en el marco de las competencias asignadas
por la Constitucion al Tribunal Constitucional, de conformidad con lo
establecido por el articulo 202, inciso 2), de la Constitucion. 4. La decisiéon
adoptada se emiti6, ademas, con los votos exigidos por la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, Ley 28301, y su Reglamento Normativo. Por
tanto, se trata de una decision juridicamente valida, y sobre la base de
dicha premisa es que este Tribunal tiene competencia para resolver los
pedidos de aclaracion formulados. Sobre la solicitud de aclaracién presen-
tada por el procurador del Poder Judicial. Conforme se advierte del Sistema
Integrado de Gestion de Expedientes del Tribunal Constitucional, el
procurador puablico a cargo de los Asuntos Judiciales del Poder Judicial
fue notificado con la sentencia cuya aclaracion pretende con fecha 30 de
marzo de 2022. Mientras que formul6 su solicitud de reposicién con fecha
1 de abril de 2022, esto es, dentro del plazo de dos dias que establece el
articulo 121 del nuevo Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por Ley
31307 6. Por tanto, se concluye que la solicitud de aclaracion en el presente
caso se interpuso dentro del plazo establecido en el c6digo adjetivo cons-
titucional. 7. Ahora bien, en la solicitud de aclaracion presentada por el
procurador publico a cargo de los Asuntos Judiciales del Poder Judicial,
se realiza una serie de cuestionamientos vinculados con la emisién de la
sentencia de fecha 17 de marzo de 2022, y se alega presuntas irregulari-
dades de forma y fondo. Asi, el procurador refiere que la sentencia en
mencién se pronuncia por aspectos no vinculados con la EXP. N.° 02010-
2020-PHC/TC ICA ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI, representado por
GREGORIO FERNANDO PARCO ALARCON - Abogado pretension de
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autos, que se han declarado nulas resoluciones que no se encuentran dentro
del expediente y que, ademas, se habria vulnerado el derecho de defensa
de los magistrados que emitieron las resoluciones judiciales que fueron
declaradas nulas, al no haber sido notificados correctamente. 8. En ese
sentido, como puede observarse, el pedido de autos no se encuentra diri-
gido al esclarecimiento de algiin concepto o subsanacién de un error
material u omision en que se hubiese incurrido en la sentencia de fondo,
sino a su reexamen y a la subsecuente modificacion de su fallo. Por consi-
guiente, este Tribunal deja en claro que tal propésito resulta incompatible
con la finalidad del instituto procesal de la aclaracién, tal como se encuentra
expresamente regulada en el nuevo Cédigo Procesal Constitucional. 9. Al
respecto, debe tomarse en cuenta que “la finalidad del instituto procesal
de la aclaracién es, como su nombre lo indica, aclarar algtin concepto
oscuro o ambiguo contenido en la resolucién, y no absolver consultas o
despejar dudas” (resolucién recaida en el Expediente 00702-2018-PA /TC,
fundamento 2). Ademas, este 6rgano de control de la Constituciéon ha
dejado establecido que “no tiene competencias consultivas ni es una
instancia de debate sobre el alcance de su jurisprudencia” (auto de acla-
racion recaido en el Expediente 000322021-PI/TC, fundamento 8,). 10. Y
es que la aclaracién no es una via que habilite a este Tribunal a comple-
mentar la sentencia o anadir razones, interpretaciones o aplicaciones
posibles de la decision que ya fue adoptada, mas adn si ninguna de las
partes procesales, como fluye de autos, ha precisado de qué manera o en
qué sentido los fundamentos que se desarrollan en la sentencia deban ser
aclarados (Cfr. Auto 2 - aclaracién, recaido en el Expediente 00013-2021-
PI/TC, fundamento 11; y auto de aclaraciéon recaido en el Expediente
00001-2020-PI/TC, fundamento 26). 11. Por tanto, la solicitud de aclaracién
presentada por el procurador publico a cargo de los Asuntos Judiciales
del Poder Judicial debe ser rechazada. EXP. N.° 02010-2020-PHC/TC ICA
ALBERTO FUJIMORYI, representado por GREGORIO FERNANDO PARCO
ALARCON - Abogado Sobre la solicitud de aclaracién presentada por el
abogado defensor del favorecido 12. Por su parte, el abogado don Elio
Fernando Riera Garro solicita que este Tribunal Constitucional aclare los
efectos de lo resuelto en el presente expediente frente a la resoluciéon
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos con fecha 7
de abril de 2022. Refiere al respecto que, hasta la fecha, no se ha realizado
un pronunciamiento formal por parte del Pleno que defina la situaciéon
legal del favorecido don Alberto Fujimori Fujimori, lo cual, a su entender,
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vulnera los derechos constitucionales del favorecido al debido proceso y
a la tutela judicial efectiva. 13. A efectos de resolver el presente pedido,
resulta conveniente precisar que la proteccién de los derechos constitu-
cionales en esta sede constitucional se encuentra condicionada -previa-
mente- a la verificacion de los plazos establecidos en el nuevo Cédigo
Procesal Constitucional, los cuales se sustentan en normas de orden publico
cuyo cumplimiento ineludible y obligatorio corre a cargo de la persona
que se considera agraviada o vulnerada en sus derechos constitucionales
(Cfr. resoluciéon emitida en el Expediente 046472008-PA /TC, fundamento
3). 14. Sobre el particular, se tiene que la sentencia de fecha 17 de marzo
de 2022 fue notificada en el domicilio del recurrente el 30 de marzo de
2022, conforme consta del Sistema Integrado de Gestion de Expedientes
del Tribunal Constitucional. Sin embargo, el pedido de aclaracién fue
presentado el 22 de junio de 2023, es decir, claramente fuera del plazo de
dos dias previsto en el citado articulo 121 del nuevo Cédigo Procesal
Constitucional. Por consiguiente, el pedido de aclaracion debe ser decla-
rado improcedente, por ser manifiestamente extemporaneo. 15. Sin perjuicio
de lo expuesto, debe mencionarse que los argumentos que expone el
recurrente no pretenden aclarar algtin concepto o subsanar un error mate-
rial u omisién en que hubiese incurrido la EXP. N.° 02010-2020-PHC/TC
ICA ALBERTO FUJIMORI FUJIMOR]I, representado por GREGORIO
FERNANDO PARCO ALARCON - Abogado sentencia de autos. Se
pretende, mas bien, que este Tribunal Constitucional realice la valoracién
de una resolucién emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con fecha posterior a la emision de la sentencia de autos, lo que
desnaturaliza el instituto de la aclaracién, por lo que esta resulta igualmente
improcedente. 16. En virtud de los fundamentos expuestos, corresponde
rechazar los pedidos de aclaracion presentados. Por estas consideraciones,
el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitucion
Politica del Pertd, RESUELVE

1. Declarar IMPROCEDENTES los pedidos de aclaracion.

2. REMITANSE los actuados al juez de ejecucién del habeas corpus,
a fin de que proceda conforme a sus atribuciones.

Publiquese y notifiquese. SS. MORALES SARAVIA, PACHECO
ZERGA, GUTIERREZ TICSE, DOMINGUEZ HARO

Ponente Pacheco Zerga

74



CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS RECHAZA EL INDULTO®"

Washington, D.C.- La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) rechaza la decisién de Pertt que ordend la libertad
al expresidente Alberto Fujimori, quien cumplia una condena por
graves violaciones a los derechos humanos. Esto, en contravencion
de las obligaciones internacionales del Estado y en incumplimiento
de las 6rdenes emitidas por la Corte IDH.

El 4 de diciembre, el Tribunal Constitucional del pais orden¢ la
liberacion inmediata de Alberto Fujimori, basandose en un indulto
presidencial concedido en 2017 “por razones humanitarias”. El exman-
datario venia cumpliendo una condena de 25 anos desde el 2009
como autor mediato de la masacre de quince personas en Barrios
Altos, la desaparicion forzada y ejecucion de diez estudiantes de la
Universidad La Cantuta, asi como el secuestro de Gustavo Gorriti y
Samuel Dyer. En 2022, la Corte IDH ordené al Estado no ejecutar la
orden de libertad generada tras dicho indulto, debido a que determiné
que no se cumplieron las condiciones determinadas en el marco de la
supervision de cumplimiento de las sentencias de los casos Barrios
Altos y La Cantuta.

En su reciente decision, el Tribunal Constitucional, en desacato
ala Corte IDH, ordend la libertad del expresidente, en contravencién
a las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos

*) Publicado en la pagina web de la Corte Interamericana de Derecho Humanos el 8
de diciembre de 2023.
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humanos. En resolucién de 5 de diciembre de 2023, la Corte IDH
requirié al Estado peruano que se abstuviera de ejecutar la orden
del Tribunal Constitucional del 4 de diciembre de 2023. Fujimori fue
liberado el 6 de diciembre. La Comision reitera que conceder indultos
u otras exenciones de responsabilidad a personas condenadas por
graves violaciones a los derechos humanos y crimenes de lesa huma-
nidad puede generar una forma grave de impunidad. Por su parte, la
Corte IDH ha sefialado que la medida o figura juridica que permita
proteger la salud, la vida e integridad del condenado debe ser la que
menos restrinja el derecho de acceso a la justicia de las victimas y debe
ser aplicada en casos muy extremos y por una necesidad imperante.

Por otro lado, recuerda que el Estado ratific6 la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y reconocio la jurisdicciéon conten-
ciosa de la Corte IDH. Por ello, estd obligado a acatar las decisiones
que esta adopte en el ejercicio de sus facultades para supervisar el
cumplimiento de sus sentencias y de emitir medidas provisionales.

De acuerdo a las obligaciones internacionales del Estado peruano la
Corte ha emitido varias 6rdenes incluida la resolucién del 5 de diciembre
de 2023 ordenando una abstenciéon a implementar el indulto. La CIDH
recuerda a todas las autoridades estatales su obligacion de realizar un
control de convencionalidad de oficio en el marco de sus respectivas
competencias, teniendo en cuenta la Convencién Americana y la inter-
pretacion que de la misma realiza la Corte IDH, su intérprete tltima.
Se hace un enérgico llamado al Estado a tomar medidas efectivas para
garantizar el derecho de acceso a la justicia a las victimas de crimenes
de lesa humanidad, en respeto a su dignidad.

La CIDH es un 6rgano principal y autéonomo de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA), cuyo mandato surge de la Carta de
la OEA y de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. La
Comisiéon Interamericana tiene el mandato de promover la observan-
cia y la defensa de los derechos humanos en la regién y actia como
6rgano consultivo de la OEA en la materia. La CIDH esta integrada
por siete miembros independientes que son elegidos por la Asamblea
General de la OEA a titulo personal, y no representan sus paises de
origen o residencia.
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RESOLUCION DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS DE 19 DE DICIEMBRE DE 2023 CASO BA-
RRIOS ALTOS Y CASO LA CANTUTA VS. PERU SOLICITUD
DE MEDIDAS PROVISIONALES Y SUPERVISION DE CUM-
PLIMIENTO DE SENTENCIAS

LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, en

el ejercicio de las atribuciones que le confieren los articulos 33, 62.1, 63.2,
65, 67 y 68 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 24 y
30 del Estatuto del Tribunal, y 27, 31.2 y 69 del Reglamento del Tribunal,
RESUELVE:

1.

Disponer una supervision reforzada de la obligacion de investigar,
juzgar y sancionar las graves violaciones de derechos humanos de
los casos Barrios Altos y La Cantuta, particularmente en lo rela-
tivo al indulto “por razones humanitarias” concedido a Alberto
Fujimori Fujimori. 2. Declarar, de conformidad con lo expuesto en
los Considerandos 59 a 73, que el Estado ha incurrido en un desacato
de la Resoluciéon de adopciéon de medidas urgentes de no innovar
emitida por la Presidencia de la Corte Interamericana el 5 de diciem-
bre de 2023, asi como también ha incurrido en un desacato de las
Resoluciones de supervisiéon de cumplimiento de sentencia de 30 de
mayo de 2018 y 7 de abril de 2022, debido a que ejecut6 la sentencia
dictada por el Tribunal Constitucional del Pert el 17 de marzo de
2022 que restituyo los efectos al indulto “por razones humanita-
rias” otorgado el 24 de diciembre de 2017 por el Presidente de la
Reptblica a Alberto Fujimori, a pesar que la Corte habia dispuesto
que debia “abstenerse de implementar[la]” debido a que no observé
los estandares de derecho internacional que debian ser tomados en
cuenta al realizarse un control jurisdiccional de dicho indulto. -28- 3.
En invocacién de los articulos 65 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y 30 del Estatuto de la Corte, incluir en el Informe
Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para 2023
el incumplimiento por parte del Estado del Perti de la Resolucién
de medidas urgentes de no innovar dictada por el Presidente de la
Corte Interamericana el 5 de diciembre de 2023 y de la Resoluciéon
de la Corte Interamericana de 7 de abril de 2022, conforme a lo
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indicado en el punto resolutivo anterior y en el Considerando 73
de la presente Resolucion. 4. Disponer que el Estado presente a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, a mas tardar el 4 de
marzo de 2024, un informe sobre el cumplimiento de la obligacion
de investigar, juzgar y, de ser el caso sancionar las graves violaciones
alos derechos humanos determinadas en las Sentencias emitidas en
el caso Barrios Altos y en el caso La Cantuta, de conformidad con
lo indicado en el punto resolutivo primero de esta Resolucion. El
Estado debera continuar presentando informes cada tres meses, por
el tiempo que esta Corte considere necesario. 5. Requerir a los repre-
sentantes de las victimas y la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos que presenten observaciones a los informes del Estado
mencionados en el punto resolutivo anterior, en los plazos de cuatro
y seis semanas, respectivamente, contados a partir de la recepcion
de los informes. 6. Disponer que la Secretaria de la Corte notifique
la presente Resolucion al Estado del Pert, a los representantes de
las victimas y a la Comision Interamericana de Derechos Humanos



COMUNICADO DE ONGS Y DE LOS DEUDOS

Liberaciéon de Alberto Fujimori en el Perti constituye un abierto
desacato a orden de la Corte Interamericana

Lima y Washington D.C., diciembre 8 del 2023. El dia 6 de diciem-
bre, el gobierno peruano dispuso la liberacién del ex presidente Alberto
Fujimori pese a la resolucién del dia previo de otorgar medidas urgentes
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), requiriendo
al Estado de Pert que se abstuviera de ejecutar la resoluciéon del Tribunal
Constitucional que ordena la inmediata liberaciéon de Alberto Fujimori
para garantizar el derecho al acceso a la justicia de las victimas de los casos
Barrios Altos y La Cantuta.

La Corte IDH en sus Resoluciones del 2018 y 2022, en los casos Cantuta
y Barrios Altos, ya habia resuelto la incompatibilidad del indulto de Alberto
Fujimori con los derechos de las victimas puesto que fue condenado por
los delitos que constituyen crimenes de lesa humanidad y debido a que
el Tribunal Constitucional no analiz6 la compatibilidad del indulto “por
razones humanitarias” con la garantia del derecho al acceso a la justicia
de las victimas.

Por mas de tres décadas, las y los familiares de las victimas de varios
casos de violaciones a los derechos humanos, cometidos durante la dicta-
dura fujimontesinista, han denunciado y luchado por verdad y justicia,
realizando acciones publicas, plantones, vigilias, convocando a marchas
nacionales contra las leyes de amnistia y por la extradiciéon de Fujimori.
Han estado presentes en diversos juicios contra los miembros del grupo
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Colina y en el juicio contra Alberto Fujimori, en el que fue condenado a
25 afios de prision por los delitos cometidos contra sus seres queridos.

La liberacién de Alberto Fujimori ha generado un dafio irrepara-
ble al derecho y acceso a la justicia de las victimas no solo en los casos
de Barrios Altos y La Cantuta sino de todas las victimas de los 90. Todo
indulto que involucre a condenados por graves violaciones a derechos
humanos debe realizarse cumpliendo los parametros legales existentes y
estandares sefialados por la Corte IDH.

La liberacién de Fujimori constituye un abierto desacato a las deci-
siones tomadas por dicha Corte el 2018, 2022 y 2023 y coloca en riesgo el
acceso a la justicia para las victimas de violaciones de derechos humanos
en el Perti, mas atin en un contexto politico de movilizaciones sociales, con
el antecedente de la respuesta gubernamental que ha llevado a la actual
presidenta a afrontar investigacion fiscal por el asesinato de 50 peruanos
y peruanas en medio de las protestas sociales.

Ante el flagrante incumplimiento por parte del Estado peruano, los
familiares de las victimas, asi como las organizaciones de derechos humanos,
instamos a la Corte IDH a emitir una Resolucién en la que declare que el
Estado de Pert ha adoptado una posicién en desacato a la obligatoriedad
de las decisiones de la Corte IDH y que esto sea puesto en consideracion
de la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos.

Los familiares, ratifican su compromiso de defender la dignidad de
sus familiares, de exigir se respete el derecho a la justicia de las victimas,
asi como de continuar denunciando las violaciones a los derechos humanos
y cualquier acto que menoscabe la democracia.

4

Familiares caso “La Cantuta” Familiares Caso “Barrios Altos’
Asociacion Pro-Derechos Humanos (APRODEH)

Comisién de Derechos Humanos (COMISEDH)
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos (CNDDHH)
Instituto de Defensa Legal (IDL)

Fundacion Ecuménica para el Desarrollo y la Paz (FEDEPAZ)
Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL)
Otros casos:

Familiares de Melisa Alfaro Méndez

Familiares de Marton Roca Casas

Familiares de Keneth Anzualdo Casas
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PERU LE RESPONDE A LA CORTE IDH
POR INDULTO A FUJIMORI:
“NO HA EXISTIDO DESACATO ALGUNO”®

Gobierno del Pert le ha respondido a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) que, a través de un documento,
informé que el Estado habria incurrido en desacato al liberar al expre-
sidente Alberto Fujimori.

En ese sentido, el Ministerio de Relaciones Exteriores y el Ministerio
de Justicia publicaron un comunicado donde aclaran que Estado peruano
es respetuoso de los tratados que protegen los derechos humanos.

“El Estado peruano es plenamente respetuoso de los tratados y deci-
siones del sistema de promocién y proteccion de los derechos humanos, en
el &mbito regional y universal, y ratifica su firme adhesion a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que garantiza la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad”, inicia el comunicado. Asimismo, en
el documento se explica que el Perti no ha incurrido en ningtn desacato.

“El Estado peruano precisa que, mediante escrito de fecha 11 de
diciembre de 2023, solicité expresamente que la Corte IDH implemente el
mecanismo de supervision reforzada, como efectivamente asi ha ocurrido.
En el sentido expuesto no ha existido desacato alguno por parte del Estado,
puesto que las sentencias recaidas en los casos aludidos por la Corte, han
sido ejecutadas y se vienen implementando dentro de los pardmetros de
los instrumentos internacionales de los que el Pert es parte”.

* Publicado en Peru21, Lima 22 de diciembre de 2023
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Finalmente, la Cancilleria anunci6 que se “presentara el informe de
cumplimiento que se solicita en la mencionada resolucién, con la argumen-
tacion de su posicion, segtin el procedimiento y dentro del plazo sefialado
por la Corte IDH, que vence el 04 de marzo de 2024".

Como se recuerda, la Corte IDH dispuso que el Estado peruano
presente (04 de marzo) un informe sobre el cumplimiento de la obligacién
de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los derechos
humanos en los casos de Barrios Altos y La Cantuta.
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ANALISIS DE LA ANULACION
Y RESTABLECIMIENTO DEL INDULTO
AL EX PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
ALBERTO FUJIMORI

César Augusto Nakazaki Servigon®

A partir del conocimiento y experiencia adquirida cuando tuve a
mi cargo la defensa del ex Presidente de la Republica Alberto Fumori, a
continuacién analizo la anulacién y restablecimiento del indulto humani-
tario que le otorgo el entonces Presidente Pedro Pablo Kuczynski Godard
el 24 de diciembre del 2017.

No examinaré los errores de la resolucion de supervision de la
Corte IDH del 30 de mayo del 2018 que dispuso el control de conven-
cionalidad del indulto humanitario, concentro el anélisis en su anula-
cion inconstitucional por el juez penal supremo de ejecucién penal en
un incidente promovido en la fase de ejecucion del extremo civil de la
sentencia condenatoria; el pago de la reparacién civil; pues el extremo
penal concluy6 con el indulto.

*) Profesor de Derecho Penal y Procesal en la Universidad de Lima.

Mi agradecimiento a Juan José Ronceros Henriquez quien me asiste en el ejercicio
profesional, incluyendo el area académica en la que realizo este articulo.
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I.-  Lavia procesal propuesta por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para el control de convencionalidad del indulto huma-
nitario: la jurisdiccion constitucional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la resoluciéon de
supervision de cumplimiento de sentencia del 30 de mayo del 2018, en
el Apartado C Consideraciones de la Corte, C.5, Posibilidad de control
jurisdiccional de la resolucion del Presidente de la Reptblica que otorgo
el indulto “por razones humanitarias”; examiné el derecho interno del
Perti para determinar si existe una via jurisdiccional para la realizaciéon
del control de convencionalidad del indulto humanitario.

La Corte IDH no examiné la idoneidad de la jurisdiccién penal porque
entendié que esta soélo corresponderia “si el beneficiado se encontraba
imputado en un proceso penal en tramite”; y no en casos penales concluidos.

La Corte asumi6 que el proceso penal por los Casos Barrios Altos
y la Cantuta habia concluido, por lo que considerd que la jurisdicciéon
constitucional era la idénea para el control de convencionalidad.

La Corte IDH expresamente sefal6 el recurso a interponerse ante
la jurisdiccion constitucional; el amparo; es més, habilité plazo para que
las victimas lo interpongan.

IL-  El control de constitucionalidad o convencionalidad del indulto
segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.®

El Tribunal Constitucional desarroll6 el control de constitucionalidad
de la potestad de indultar del Presidente de la Reptiblica con la STC del 18
de diciembre del 2007, “Caso Alfredo Jalilie Awapara contra la sentencia
de la Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia del Lima”®; y la
STC del 25 de enero del 2011, “Caso José Enrique Crousillat Lépez Torres
contra la sentencia expedida por la Cuarta Sala Penal para Reos en Carcel
de la Corte Superior de Justicia de Lima”®.

(1) Cuando el Juez realiza el llamado control de convencionalidad; si un acto estatal
cumple, por ejemplo, con el Pacto de San José de Costa Rica, efecttia un control de
constitucionalidad porque los tratados de derechos humanos forman parte de la
Constitucion.

(2) Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 4053-2007-PHC/TC.
(3) Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 03660-2010-PHC/TC.
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En el “Caso Alfredo Jalilie Awapara” el Tribunal Constitucional
estableci6 que las gracias en sentido amplio, incluyendo al indulto, son
objeto, como la amnistia, a control constitucional a fin de verificar el cumpli-

miento de limites constitucionales formales y materiales. (Fundamentos
25y 26 de la STC)

En el “Caso José Enrique Crousillat Lépez Torres” el TC desarrolla
especificamente el control constitucional del indulto sobre la siguiente
base (Fundamentos 3 y 4 de la STC):

/N

BASE DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL
DEL INDULTO

~
TN TN

FACULTAD PRESIDENCIAL EFECTO
DE MAXIMA DISCRECIONALIDAD DE COSA JUZGADA

NS NS

EI TC afirma la regla: “el indulto es una potestad constitucionalmente
instituida que permite al Presidente de la Reptblica intervenir a favor de
un condenado y adquiere caracter definitivo. Asi pues, la posterior revo-
catoria de lo ya concedido no resulta prima facie constitucionalmente
admisible. La garantia de la cosa juzgada y su inmutabilidad contradicen
esta posibilidad.”

Si el indulto es un acto presidencial de méxima discrecionalidad y
produce el efecto de cosa juzgada, conforme a la doctrina del TC, su control
constitucional o convencional es excepcional.
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CONTROL
DE CONSTITUCIONAL
O CONVENCIONAL
DEL INDULTO
ES EXCEPCIONAL

INDULTO ACTO
PRESIDENCIAL EFECTO DE COSA

DE MAXIMA JUZGADA
DISCRECIONALIDAD

El Tribunal Constitucional sostiene que excepcionalmente la cosa
juzgada solo se debe dejar sin efecto en casos de grave error, pero no en
cualquier via procesal, como un incidente en ejecuciéon del extremo civil
de una sentencia condenatoria, sino en vias procesales en la que se puede
superar el obstaculo de la cosa juzgada; en la justicia ordinaria mediante
la accion de revision y accion de cosa juzgada fraudulenta; y en la justicia
constitucional con el habeas corpus y el amparo. (Fundamento 7 de la STC)

é N\ ( ) ACCION DE REVISION )
VIAS PARA CONTROL JUSTICIAORDINARIA ACCION DE NULIDAD DE COSA
CONSTITUCIONAL O CONVENCIONAL| A | y UZGADA FRAUDULENTA )
DE INDULTO PORQUE PUEDEN
REMOVER EL ONSTACULO O - N
DESCONOCER EL EFECTO DE LA HABEAS CORPUS )
COSAJUZGADA JUSTICIA CONTITUCIONAL
AMPARO )
. J . J

El Tribunal Constitucional reafirma que, al igual que la amnistia y la
gracia presidencial, el indulto se otorga dentro de limites constitucionales
formales y materiales. (Fundamento 7 de la STC)

Luis CASTILLO CORDOVA, brillante profesor de derecho consti-
tucional de la Universidad Particular de Piura, explica acertadamente los
limites constitucionales formales y materiales del indulto que desarrolla
el TC en la STC del “Caso José Enrique Crousillat Lépez Torres”.®

(4) Luis Castillo Cérdova, El control de la validez juridica de la decision discrecional
de indultar al ex Presidente Alberto Fujimori, en “Cuestiones Constitucionales
Politicas” Int. Pacifico, Lima 2018, paginas 121 a 127.

88



ANALISIS DE LA ANULACION Y RESTABLECIMIENTO DEL INDULTO. ..

LIMITE O VALIDEZ FORMAL

1. POTESTAD DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
— PARA OTORGAR INDULTO.

2. RESOLUCION SUPREMA QUE ES LA FORMA QUE DEBE

OBSERVAR EL PRESIDENTE PARA OTORGAR EL INDULTO.
LIMITES ARTICULO 118 NUMERALES 8 Y 21 DE LA CONSTITUCION.
CONSTITUCIONALES ]
DEL INDULTO
LIMITE O VALIDEZ MATERIAL

SIENDO UN ACTO PRESIDENCIAL DE MAXIMA

— DISCRECIONALIDAD EN CONTROL ES DE MOTIVACION

O RAZONES, EL PRESIDENTE TIENE QUE SENALAR
LA RAZON O MOTIVO DEL INDULTO.

IL.I.- Limite o validez formal del indulto

La validez formal del indulto se establece con dos elementos: a)
competencia y b) forma. El Presidente de la Reptiblica es competente para
otorgar indulto conforme al articulo 118 numeral 21; y este acto adminis-
trativo lo realiza a través de una resoluciéon suprema conforme al numeral
8 de la misma norma, desarrollada en el articulo 11 numeral 4 de la Ley
Organica del Poder Ejecutivo (Ley N.° 29158)

El indulto fue otorgado con la Resolucién Suprema N.° 281-2017-JUS
emitida por el Presidente de la Republica y refrendada por el Ministro de
Justicia; la forma del acto administrativo presidencial ha sido observada.

CASTILLO CORDOVA® trabaja un tema no tratado por la Corte
IDH ni por el Poder Judicial; ;la Resoluciéon Ministerial N° 0162-2010-
JUS, Reglamento de la Comisién de Gracias Presidenciales, reglamenta
el ejercicio de la potestad constitucional de otorgamiento de indultos por
el Presidente de la Reptblica?

La respuesta pese a ser obvia siempre se evitd; una resolucién
ministerial no reglamenta una potestad constitucional del Presidente
de la Republica, por observancia de los principios de supremacia de la

Constitucion y de jerarquia normativa; articulo 51 de la Ley Fundamental
de 1993.©)

®) Ibidem, paginas 122y 123.
(6) Pleno del Tribunal Constitucional, STC 21 de setiembre de 2004.
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El Tribunal Constitucional en la STC del 04 de abril del 2004, expe-
dida en el proceso de inconstitucionalidad por el “Caso de la Ley N.°
27971 - Ley que faculta el nombramiento de los profesores aprobados en
el concurso publico autorizado por la Ley N.° 27971”, fundamento juridico
1237; y enla STC del 21 de septiembre del 2004, expedida en el proceso de
inconstitucionalidad por el “Caso del Decreto Legislativo N.° 939 - Ley de
medidas para la lucha contra la evasién y la informalidad”, fundamento
juridico 2®); ha desarrollado jurisprudencialmente el principio de jerarquia
normativa como instrumento para analizar y establecer la validez de las
normas juridicas. Asi, sefiala el supremo intérprete que de acuerdo con el
principio de jerarquia normativa, la invalidacién de una norma de menor
jerarquia se produce cuando existe contradiccién con una norma superior;
por ende, la norma inferior (v.g. una norma con rango de ley) sera valida
solo en la medida en que sea compatible formal y materialmente con la
norma superior (v.g. la Constitucién).

[ Articulo 118 inciso 21 de la Constitucion J

Articulo 11 inciso 4 de la Ley Orgénica
del Proder Ejecutivo (Ley N°29158)

Articulo 11 inciso 4 de la Ley Organica
del Proder Ejecutivo (Ley N°29158)

Resolucion Ministerial N° 0162-2010-JUS ]

El Presidente no tiene ninguna limitacion en la resolucién ministe-
rial, es un “instructorio, guia o referencia” que puede o no seguir, sin que
afecte la validez formal del indulto.

La supuesta inobservancia de la Resolucién Ministerial no justifica
inaplicar el indulto y encarcelar al indultado porque no regula, menos
limita, invalida, un acto que realiza el Presidente de la Reptiblica a través
de una Resolucion Suprema y en ejercicio de una potestad reconocida en
la Constitucion.

(7) Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente 047-2004-AI/TC.
(8) Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente 0004-2004-Al/ TC.
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La potestad constitucional de indultar solo puede ser desarrollada
mediante una ley de desarrollo constitucional conforme a la Octava
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion.

ILIL.- Limite o validez material del indulto

Para verificar la validez material se parte que el indulto es una “facultad
presidencial revestida del maximo grado de discrecionalidad” conforme lo
define el Tribunal Constitucional en el Fundamento 3 de la STC del 25 de
enero del 2011, “Caso José Enrique Crousillat Lopez Torres”.®)

El ejercicio de la potestad presidencial de indultar “reclama
margenes de discrecionalidad porque es una decisién de naturaleza
predominantemente politica adoptada por el 6rgano politico por exce-
lencia que es el Presidente del Ejecutivo en su papel de gobernante de
la comunidad politica.®”

El Tribunal Constitucional en la STC del 5 de junio del 2004, “Caso
Juan Carlos Callegari Herazo contra Ministerio de Defensa”, fundamentos
8 y 9, diferenciando los actos administrativos en reglados y discreciona-
les, justifica la discrecionalidad en el Estado de Derecho y elementos de
oportunidad, conveniencia, necesidad, utilidad, y valoraciones técnicas
que permanentemente se hacen en la Administracion Pablica.™

En los actos discrecionales la Constitucion o la ley infra constitu-
cional autoriza a que el funcionario publico los realice con libertad al no
establecerse lo que deben hacer o como deben hacerlo; precisa el TC que
existen grados de arbitrio o discrecionalidad:?

) Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 03660-2010-PHC/TC.

(10)  Luis Castillo Cérdova, Luis Castillo Cérdova, El control de la validez juridica de
la decision discrecional de indultar al ex Presidente Fujimori, op. cit. pdgina 123.

(11)  Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 0090-2004-AA /TC LIMA.
(12) Idem.
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| MAYOR
GRADOS DE ARBITRIO
O DISCRECIONALIDAD INTERMEDIA
] MENOR

El indulto, como se sefal6 el “Caso José Enrique Crousillat Lopez
Torres”®, es definido por el Tribunal Constitucional como un acto admi-
nistrativo de maxima discrecionalidad, por lo que es importante entender
lo que se considera discrecionalidad mayor: 4

“Ladiscrecionalidad mayor es aquélla en donde el margen de arbitrio
para decidir no se encuentra acotado o restringido por concepto juri-
dico alguno. Por ende, el ente administrativo dotado de competen-
cias no regladas se encuentra en la libertad de optar plenariamente.

Dicha discrecionalidad, en lo esencial, esta sujeta al control politico

y, residualmente, al control jurisdiccional, en cuanto a la corrobo-

raciéon de su existencia institucional o legal, su extensién espacial y
material, tiempo de ejercicio permitido, forma de manifestacién juri-
dica y cumplimiento de las formalidades procesales.”

El Tribunal Constitucional igualmente diferencia tipos de discrecio-
nalidad por las materias de los actos administrativos:

TIPOS DE
DISCRECIONALIDAD
|
| ] ] ]

[ NORMATIVA } [PLANIFICADORAJ [ POLITICA J [ TECNICA J

(13)  Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 03660-2010-PHC/TC.
(14)  Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 0090-2004-AA/TC LIMA.
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El Tribunal Constitucional ubica al indulto como expresion de discre-
cionalidad politica, la que se define en los siguientes términos:

“Es el arbitrio de la determinacién de la direccién y marcha del
Estado. Por ende, tiene que ver con las funciones relacionadas con
el curso de la accion politica, los objetivos de gobierno y la dinamica
del poder gubernamental. Para tal efecto, define las prioridades en lo
relativo a politicas gubernamentales y al ejercicio de las competen-
cias de naturaleza politica.

Dicha discrecionalidad opera en el campo de la denominada
cuestion politica; por ello, se muestra dotada del mayor grado de
arbitrio o libertad para decidir. Es usual que ésta opere en asuntos
vinculados con la politica exterior y las relaciones internacionales, la
defensa nacional y el régimen interior, la concesion de indultos, la
conmutacién de penas, etc.

Esta potestad discrecional es usualmente conferida a los poderes
constituidos o a los organismos constitucionales.” ¥

Definiendo el Tribunal Constitucional al indulto como una facul-
tad del Presidente de la Reptblica de maxima discrecionalidad politica,
corresponde establecer cémo se realiza el control de constitucionalidad o
convencionalidad.

El control constitucional o convencional del indulto, como acto presi-
dencial de méxima discrecionalidad politica, se realiza en dos niveles®:

CONTROL CONTROL DE RAZONABILIDAD:
DE NO ARBITRARIEDAD: EL MOTIVO O RAZON
VERIFICACION DEL INDULTO NO DEBE SER
DE UN MOTIVO O RAZON MANIFIESTAMENTE
PARA SU OTORGAMIENTO IRRAZONABLE

INDULTO POTESTAD
PRESIDENCIAL DE MAXIMA

DISCRECIONALIDAD POLITICA

(15)  Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 0090-2004-AA /TC LIMA.
(16)  Luis Castillo Cérdova, Obra citada, paginas 125 a 127.
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El Tribunal Constitucional en los Fundamentos 9 y 10 de la STC
del 25 de enero del 2011, “Caso José Enrique Crousillat Lopez Torres”,
afirma sobre el control de validez material, que el indulto debe contener
“un estdndar minimo de motivacién que garantice que éste no se haya
llevado a cabo con arbitrariedad”; y asimismo precisa “dicho control no
versa sobre la conveniencia o no del indulto, pues ello resulta una materia
reservada a la propia discrecionalidad del Presidente de la Reptiblica, sino
sobre su constitucionalidad” .

ILIIL.- El derecho a la verdad y el delito objeto de sentencia condenatoria
no son limite material del indulto.

El indulto no sélo es una facultad reconocida al Presidente en la
Constitucién Politica, sino también en el derecho internacional de los dere-
chos humanos, el indulto por razones humanitarias o indulto humanitario
es un instrumento para cumplir con la prohibicién de la tortura, las penas
inhumanas, crueles, y degradantes.

La pena privativa de la libertad es una tortura, una pena inhumana
o cruel, cuando en su ejecucion ya no sélo quita libertad ambulatoria, sino
salud o vida, pues es inconstitucional en sentido amplio (incluyendo el
derecho de los derechos humanos) la “pena de pérdida de la salud” o la
“pena de muerte progresiva”.

El articulo 5 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y el
articulo 5 numeral 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
son base del indulto humanitario como forma de terminar una tortura,
una pena inhumana o cruel.

En tal virtud el otorgamiento de un indulto por razones humanitarias
no afecta ningtin derecho fundamental, en especial el derecho a la verdad
de la victima, pues no forma parte de su contenido constitucional la prohi-
biciéon de indulto humanitario y menos el “derecho” a la imposicién de
torturas, penas inhumanas o crueles como forma de reparacién integral
del dano sufrido por el delito.

(17)  Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 03660-2010-PHC/TC.
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Acertadamente CASTILLO CORDOVA afirma que los derechos
fundamentales tienen un limite el ejercicio razonable de la facultad cons-
titucional y de méxima discrecionalidad que es el indulto.®

Por esta misma razoén el indulto, especialmente por razén huma-
nitaria, no tiene limitacién alguna en ningtn delito; la prohibiciéon de
torturas, penas inhumanas o crueles alcanza a todo condenado por su
s6la condiciéon de ser humano, que no pierde por la condena, ni siquiera
del delito mas grave.

IIL.- Demostracién de la inconstitucional inaplicacion del indulto
otorgado a Alberto Fujimori Fujimori y de la arbitraria continua-
cion de la ejecucién de la pena privativa de la libertad.

A continuacion, se presentan las razones de la inconstitucional inapli-
cacion del indulto humanitario otorgado a Alberto Fujimori Fujimori por el
Presidente de la Reptblica Pedro Pablo Kuczynski Godard por Resoluciéon
Suprema N° 281-2017-JUS del 24 de diciembre del 2017:

(LA INAPLICO UN JUEZ SIN COMPETENCIA PARA DEJAR SIN\
EFECTO LA COSA JUZGADA: EL JUEZ DE EJECUCION DEL
RAZONES EXTREMO CIVIL DE UNA SENTENCIA CONDENATORIA EN
DEL ANTICONSTITUCIONAL 4§ UN INCIDENTE DE CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. y
DESCONOCIMIENTO - - N
( ] ) DE SU VALIDEZ FORMAL SE CUESTIONO LA INOBSERVANCIA DE UN )
INAPLICACION PROCEDIMIENTO PREVISTO EN UNA RESOLUCION
INCONSTITUCIONAL MINISTERIAL QUE NO REGULA LA POTESTAD
DEL INDULTO CONSTITUCIONAL DE OTORGAR INDULTO DEL
HUMANITARIO L PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. )
OTORGADO A - N
ALBERTO FUJIMORI || |
FUJIMORI POR NO SE CONSIDERO QUE ES UN ACTO PRESIDENCIAL DE
EL PRESIDENTE MAXIMA DISCRECIONALIDAD POLITICA.
DE LAREPUBLICA L y
PEDRO PABLO
KUCZYNSKI GODARD ( )
POR RESOLICION RAZONES ] SE NEGO COMO MOTIVO DE INDULTO HUMANITARIO
SUPREMA DEL ANTICONSTITUCIONAL ALAFIBRILACION AURICULAR PAROXISTICA.
N° 281-2017-JUS DESCONOCIMIENTO L J
~— DE SU VALIDEZ MATERIAL - N
n SE OMITIO CONSIDERAR QUE ALBERTO FUJIMORI
FUJIMORI NO FUE CONDENADO POR DELITO
DE LESA HUMANIDAD.
| J
e N
—| SE OMITIO CONSIDERAR QUE EL INDULTO HUMANITARIO
APLICA PARATODO TIPO DE DELITO.
\ J

(18)  Luis Castillo Cérdova, Obra citada, paginas 128 y 129.

95



CEsAR AuGUsTO NAKAZAKI SERVIGON

IIL.I.- Razones del anticonstitucional desconocimiento de validez
formal del indulto.

IIL.LI- Indulto fue inaplicado por juez incompetente para dejar

sin efecto la cosa juzgada: el juez de ejecucion del extremo civil de la
sentencia dictada en proceso penal ordinario, en un incidente de control
de convencionalidad del indulto.

El origen de la inaplicacién inconstitucional del indulto fue considerar

que el juez de ejecucion del extremo civil de la sentencia condenatoria era
competente, invocando el control de constitucionalidad difuso, para inapli-
car o anular un indulto humanitario que genera efecto de cosa juzgada.

JUEZ COMPETENTE JUEZ COMPETENTE
PARA CONTROL PARA DEJAR SIN EFECTO
CONSTITUCIONAL DIFUSO LA COSA JUZGADA

(JUEZ COMPETENTE
PARA CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD
DEL INDULTO?

El articulo 138 segundo parrafo de la Constitucién otorga a los jueces

la competencia por la materia del control constitucional difuso. Tema que
por cierto nunca ha estado en discusion.

TODO JUEZ
ES COMPETENTE PARA CONTROL
CONSTITUCIONAL DIFUSO DE UNALEY INCONSTITUCIONAL

NO TODOS LOS JUECES SON
COMPETENTES PARA DEJAR SIN EFECTO
LA COSA JUZGADA

El control constitucional difuso se aplica en caso de conflicto entre

la Constitucién y una ley inconstitucional.
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Inconstitucional puede ser una ley, pero también un contrato, conce-
sién, acuerdo de directorio, una investigacion preliminar, la sentencia
y también un indulto. ;La inconstitucionalidad en estos casos la puede
declarar cualquier juez, o s6lo el competente por la materia?

LEY
INCONSTITUCIONAL

INVESTIGACION
PRELIMINAR
INCONSTITUCIONAL

CONTRATO
INCONSTITUCIONAL

¢MISMO JUEZ
RESUELVE TODOS LOS
CASOS O EL COMPETENTE
POR LA MATERIA?

CONCESION
INCONSTITUCIONAL

INDULTO
INCONSTITUCIONAL

SENTENCIA
INCONSTITUCIONAL

Como ya se explicd, el Tribunal Constitucional a partir del articulo
139 numeral 13 de la Ley Fundamental de 1993, ha determinado que sélo
un juez competente para dejar sin efecto la cosa juzgada puede inaplicar
el indulto; asi se sefiala en los fundamentos 7y 8 de la STC del 25 de enero
del 2011, “Caso José Enrique Crousillat Lopez Torres 19

JUEZ
COMPETENTE

JUEZ COMPETENTE

PARADEJAR SIN EFECTO PARA CONTROL
LA COSA JUZGADA DE CONSTITUCIONALIDAD
O CONVENCIONALIDAD

DEL INDULTO

Igualmente se ha establecido que en la jurisdiccion ordinaria las
siguientes vias para dejar sin efecto la cosa juzgada son la accién de revi-
sion y la acciéon de nulidad de cosa juzgada fraudulenta.

El Juez de Ejecucién no ha inaplicado el indulto en un proceso penal
iniciado por una accion de revisién de sentencia; menos en un proceso civil
por demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta.

(19)  Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 03660-2010-PHC/TC.
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El Juez de Ejecucién ha inaplicado el indulto en un incidente de
convencionalidad deducido en la fase de ejecucion del extremo civil de la
sentencia condenatoria.

La ley no habilita al juez de ejecucién de sentencia para dejar sin
efecto la cosa juzgada de un indulto.

JUEZ DE EJECUCION PENAL O
DE ETAPA DE EJECUCION DE

SENTENCIA NO ES JUEZ COMPETENTE PARA
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
0 CONVENCIONALIDAD DEL INDULTO

IIL.LIL- Se cuestioné la inobservancia de un procedimiento previsto en
una resolucién ministerial que no regula la potestad constitucional
de otorgar indulto del Presidente de la Republica.

Elindulto fue otorgado con la Resolucién Suprema N.° 281-2017-JUS.

La Resoluciéon Ministerial N° 0162-2010-JUS, Reglamento de la
Comision de Gracias Presidenciales, no regula ejercicio de la facultad
constitucional del Presidente de la Reptiblica de otorgamiento de indultos.

Los principios de supremacia de la Constitucién y de jerarquia
normativa del articulo 51 de la Ley Fundamental de 1993, impiden que una
resolucion ministerial desarrolle la potestad constitucional del Presidente
de la Reptblica del indulto®

El Presidente no tiene deber de observar el Reglamento, puede dejarlo
de lado sin que se afecte la validez formal del indulto.

La supuesta inobservancia de la Resolucién Ministerial no justifica
inaplicar el indulto y encarcelar al indultado.

No hubieron las infracciones formales, por ejemplo, se cuestioné la
presencia del médico tratante en la junta médica que verificé el motivo del
indulto, sin considerar que las juntas son actos médicos, no administrativos,

(20)  Yacitada, STC 21 de setiembre de 2004.
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que siempre estan integradas por el médico tratante, pues precisamente se
realizan cuando este necesita del concurso de otros médicos por problemas
de diagnoéstico o tratamiento. Adicionalmente el médico cuestionado no
era tratante, especialista en oncologia, habia atentendido al paciente afios
atrds y la fibrilacién auricular paroxistica, por la que se otorgo el indulto,
es una enfermedad cardiaca no oncolégica.

IILII.- Razones del anticonstitucional desconocimiento de validez mate-
rial del indulto.

IILILI- No se consider6 que el indulto es un acto presidencial de maxima
discrecionalidad politica.

Para inaplicar el indulto humanitario se le traté como un acto admi-
nistrativo reglado del Presidente de la Reptblica, al que se le neg6 eficacia
por inobservar supuestamente una resolucién ministerial.

Ni el Juez Supremo de Ejecucién Penal, ni la Sala Penal Especial
Suprema que intervinieron en el incidente de control de convencionalidad,
tuvieron en consideracién que el Tribunal Constitucional en el fundamento
3 dela STC del 25 de enero del 2011, “Caso José Enrique Crousillat Lopez
Torres”® defini6 al indulto como un acto del Presidente de la Republica
de maxima discrecionalidad o de discrecionalidad mayor. *?

Tampoco consideraron que el indulto es expresién de lo que el
Tribunal Constitucional define como discrecionalidad politica.®

Los jueces penales al no considerar que el indulto es un acto del
Presidente de la Reptiblica de maxima discrecionalidad politica, menos
apreciaron como se deberia realizar el control de constitucionalidad o
convencionalidad; no supieron diferenciar el indulto de los actos admi-
nistrativos reglados, y otro tipo de actos discrecionales.®)

(21)  Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 03660-2010-PHC/TC.
(22)  Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 0090-2004-AA /TC LIMA.
(23)  Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 0090-2004-AA /TC LIMA.
(24)  Luis Castillo Cérdova, Obra citada, paginas 123 a 131.

99



CEsAR AuGUsTO NAKAZAKI SERVIGON

CONTROL DE
CONSITTUCIONALIDAD
DIFERENTE ALACTO
REGLADO Y ACTOS
DISCRECIONALES
DE OTRO TIPO

MAXIMA
DISCRECIONALIDAD

DISCRECIONALIDAD
POLITICA

El indulto fue inaplicado sin analizar los dos niveles que corresponde
al control constitucional de un acto presidencial de maxima discreciona-
lidad politica ®:

CONTROL DENO CONTROL DE
ARBITRARIEDAD: RAZONABILIDAD: EL MOTIVO
VERIFICACION DE UN 0 RAZON DEL INDULTO NO
MOTIVO O RAZON PARA SU DEBE SER MANIFIESTAMENTE
OTORGAMIENTO IRRAZONABLE

INDULTO POTESTAD
PRESENCIAL DE MAXIMA

DISCRECIONALIDAD

No se considerd que el control de no arbitrariedad exigia sélo
verificar que en la Resolucién Suprema N.° 281-2017-JUS el Presidente
de la Republica cumplié con senalar el motivo del indulto por razones
humanitarias; la enfermedad fibrilacion auricular paroxistica que padece
el indultado Alberto Fujimori Fujimori.

Tampoco se consideré que la fibrilacién auricular paroxistica
era un motivo razonable para otorgar indulto humanitario al ex
Presidente Fujimori.

Ni el Juez, ni la Sala Penal, establecieron la manifiesta irrazonabilidad
de la fibrilacién auricular paroxistica como motivo para que el entonces
Presidente de la Reptblica Pedro Pablo Kuczynski Godard otorgue indulto
humanitario a Alberto Fujimori Fujimori.

(25)  Luis Castillo Cérdova, Obra citada, paginas 125 a 127.
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IILILIIL- Se neg6 como motivo de indulto humanitario a la fibrilacion
auricular paroxistica.

La parte civil promovi6 ante el juez de ejecucion del extremo civil
de la sentencia, el incidente de control de convencionalidad del indulto
sin aportar prueba médica.

El Juez Penal de Ejecucién Supremo sin prueba médica; peritaje,
testimonios de expertos o médicos tratantes; cuestionando juntas médicas,
fijando jempiricamente! inexistentes contradicciones, “puso en duda” que
el indultado sufra de fibrilacién auricular paroxistica y que en todo caso
no era motivo para otorgar indulto humanitario.

La Sala Penal Especial Suprema, a cargo del recurso de apelacion
en el incidente de control de convencionalidad, a pesar de tener pruebas
de la enfermedad cardiaca que sufre el indultado; informe del cardidlogo
tratante, e informes del Instituto de Medicina Legal; no estableci6 por qué
la fibrilacion auricular paroxistica seria manifiestamente irrazonable como
motivo de un indulto humanitario.

No se sigui6 el criterio del Tribunal Constitucional en la STC del 18
de diciembre del 2007, “Caso Alfredo Jalilie Awapara”®), fundamento 30;
de comparar la fibrilacién auricular paroxistica con otras enfermedades
que motivaron indultos humanitarios, a fin de determinar la razonabilidad
del otorgado a Alberto Fujimori Fujimori.

Como ejemplos de enfermedades que han sido motivo de indul-
tos humanitarios otorgados por Presidentes de la Reptublica, tenemos:
parkinson moderado severo; sinositis crénica, osteomielitis huesos de
cara, pterigion bilateral y hernia inguinal izquierda; hipertension arterial
descompensada rebelde al tratamiento, diabetes mellitus II e insuficiencia
renal crénica leve; enfermedad pulmonar obstructiva crénica; hipertension
arterial, D/C cardiopatia hipertensiva e hipertrofia prostatica; paraplejia,
infeccion urinaria y d/c vejiga neurogénica; TBC pulmonar negativo
recaida, sindrome urémico por insuficiencia renal y anemia moderada
severa; diabetes mellitus tipo I, retinopatia diabética, insuficiencia vascular
periférica e insumo dependencia; diabetes mellitus II, hipertension arterial
y prostatitis cronica; hipertension arterial, diabetes mellitus Il y prostatitis.

(26)  Pleno del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 4053-2007-PHC/TC.
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El control de validez material del indulto exigia establecer que la
fibrilacién auricular paroxistica era un motivo manifiestamente irrazo-
nable para otorgarlo, lo que implicaba explicar la diferencia con el resto
de enfermedades que si fueron aceptadas como motivo de indulto por
razones humanitarias.

Es evidente que los jueces penales no podian establecer la manifiesta
irrazonabilidad de la fibrilacién auricular paroxistica como motivo de
indulto; primero porque no incorporé prueba médica con tal objeto; segundo,
y mds importante, las enfermedades que han justificado indulto humani-
tario en el Perti hacen imposible tal conclusion, cientifica y juridicamente.

ITILILIIL- Se omitié considerar que Alberto Fujimori Fujimori no fue
condenado por delito de lesa humanidad.

Como se puede comprobar en la sentencia condenatoria cuya pena
fue objeto del indulto, Alberto Fujimori Fujimori no fue condenado por
delito de lesa humanidad; asi se aprecia en la parte resolutiva en la que
se afirma que el ex Presidente fue sentenciado como autor de homicidio
calificado, y luego se agrega que para efecto del derecho internacional los
hechos califican como delitos de lesa humanidad.

Si bien la Sala de Juzgamiento consider6 que los hechos configurarian
delito de lesa humanidad, termina aceptando la vigencia del principio de
legalidad, esto es la imposibilidad juridica de tipificar los hechos como
delitos contra la humanidad; solamente lo consideré como circunstancia
agravante de la pena de los articulos 45 y 46 del Cédigo Penal. (Ver funda-
mento 711 de la sentencia)

En la parte considerativa de la sentencia de revision por la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema, para salvar el cuestionamiento de nulidad
por violacién del principio de legalidad, sefiala que la tal afirmacion sélo
tiene “efecto declarativo”. (Ver Apartado 122, pagina 113 de la sentencia
de revision)

Incluso via habeas corpus el Caso contra el ex Presidente Fujimori
fue llevado al TC cuestionando la inconstitucionalidad de una condena
por delito de lesa humanidad sin que haya sido objeto de acusacién y del
juzgamiento. El Tribunal Constitucional por mayoria “salvo” la sentencia
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pues reafirmo que la afirmacion de delito de lesa humanidad para el dere-
cho internacional, es declarativa y no surte efectos legales.®

En la STC del 3 de mayo del 2016 el Pleno del TC afirma que el ex
Presidente Fujimori no fue condenado por delito de lesa humanidad, sino

por delito comtn de homicidio calificado; asi se sefiala en los Fundamentos
43, 44, 45™, 48, y 50.

En el Fundamento 50 de la STC del 3 de mayo el TC afirmé: “Como
bien puede apreciarse, la mencién, tanto en la parte considerativa como
en la resolutiva de la sentencia a “crimenes de lesa humanidad”, tiene
tal y como resalta el pronunciamiento de segundo grado, un caracter
declarativo...”

IILILIV.- Se omiti6 considerar que el indulto humanitario aplica para
todo tipo de delito.

IILILIV.L- En el Pera el indulto humanitario se otorga para todos los
delitos, sin distincién de la gravedad.

El Estado del Pert siempre ha considerado constitucional, ergo
convencional, otorgar indulto humanitario o por razones humanitarias a
todo tipo de delito; incluyendo los de mayor gravedad.

Asi se demuestra con el examen de los indultos humanitarios
otorgados desde el afio 2000; comprobando el otorgamiento de indultos
humanitarios a condenados por delitos de terrorismo, tréfico ilicito de
drogas, robo agravado y homicidio calificado.

(27)  Pleno del Tribunal Constitucional, Proceso de habeas corpus, Expediente N°
01460-2016-HC.

(28)  EITC hace referencia a la sentencia autoritativa de la Corte Suprema de Justicia de
Chile del 21 de septiembre del 2007, que autoriz6 juzgamientos por los delitos que
fueron objeto de extradicién, sin mencion siquiera al delito de lesa humanidad,
razén por la que no fue materia de acusacion y juicio; a diferencia del Caso Pativilca
en cuya sentencia autoritativa de 5 de junio del 2017 la Corte Suprema de Chile si
sefala al delito de lesa humanidad para desestimar excepcién de prescripcion de
la accién penal, por cierto sin explicar, como tampoco se hace en el Pert, el sistema
de incorporacion del derecho internacional al derecho nacional y menos como se
tipifica como delito imprescriptible sin violacién del principio de legalidad rigido
que garantiza la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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La cifra de indultos humanitarios otorgados a sentenciados por

delito de terrorismo, 95 en total, es de gran importancia si se tiene en
cuenta que tal delito es calificado por un sector importante de la doctrina
y jurisprudencia como un delito de derecho internacional; lesa humanidad
o delito de guerra®.

(29)
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Al respecto, el profesor canadiense Vincent-Joel PROULX, analizando el atentado
terrorista de Al-Qaeda contra las torres gemelas en Nueva York en septiembre del
afio 2001, sefala que los actos de terrorismo pueden ser calificados como delitos
de lesa humanidad a la luz del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Vincent-
Joel Proulx, “Rethinking the Jurisdiction of the International Criminal Court in
the Post-September 11th Era: Should Acts of Terrorism Qualify as Crimes Against
Humanity”, en AUILR, Vol. 19, N° 04, Paginas 1010-1088, 2004. Si bien no es una
decisién propiamente juridica, cabe resaltar que, en el afio 2016, el Parlamento
Europeo, calificé los asesinatos masivos y sistematicos cometidos por el Estado
Isldmico (ISIS) en contra de cristianos como de lesa humanidad; concluyendo que
segtn el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI), las violaciones
cometidas por el ISIS implican los tres crimenes internacionales mas graves: crime-
nes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio. Para Monserrat ABAD
CASTELOS, un acto de terrorismo puede ser calificado como un crimen de guerra o
como un crimen de lesa humanidad, si se cumplen una serie de condiciones. Afiade
que el Comité Internacional de la Cruz Roja ha sefialado con acierto que “una vez
al cansado el umbral del conflicto armado, podria argumentarse que poco aporta
designar “terroristas” la mayoria de los actos de violencia contra civiles o bienes
de carécter civil porque estos actos ya constituyen crimenes de guerra en el marco
del DIH”. Y, en consecuencia, “las personas que presuntamente hayan cometido
crimenes de guerra pueden ser objeto de enjuiciamiento penal por los Estados de
conformidad con las bases de la jurisdiccién del derecho internacional; y en caso de
violaciones graves en el marco definido por los Convenios de Ginebra y el Protocolo
adicional I deben ser objeto de enjuiciamiento penal, de conformidad con el prin-
cipio de jurisdiccién universal”, en Monserrat Abad Castelos, El concepto juridico
de terrorismo y los problemas relativos a su ausencia, en "Terrorismo y legalidad
internacional", pagina 113, Editorial Dykinson, Madrid, 2012. En el Caso Gali¢ la
Camara de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
se ocupd por primera vez de la cuestiéon de si y bajo qué condiciones aterrorizar a
la poblacién civil es un crimen de guerra conforme al art. 3 del Estatuto del TPIY.
La Camara de Primera Instancia considero que aterrorizar a una poblacién civil
conlleva responsabilidad penal individual, en todo caso, cuando se comenten actos de
violencia (opuestos a meras amenazas de violencia) que causen la muerte de civiles
o atenten gravemente contra su integridad fisica o su salud. La cdmara de Segunda
Instancia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia confirmé lo decidido
por su Camara de Primera Instancia en cuanto a que el crimen también comprende
amenazas de ataque contra la poblacién civil y ademas puede ser cometido por
ataques indiscriminados o desproporcionados contra civiles, en Bajo similar linea,
el Tribunal Especial para Sierra Leona ha perseguido varios «actos de terrorismo»
conforme al art. 3 d) de su estatuto, siguiendo la determinacion que el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia ha hecho de elementos del crimen. De acuerdo
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Si es constitucional, por convencional, otorgar indultos humanitarios
por terrorismo a los integrantes de las organizaciones criminales Sendero
Luminoso y MRTA, igualmente es otorgarlo al ex Presidente Fujimori y
al resto de funcionarios y servidores publicos que ejecutaron la politica
de defensa interior del Pert frente al ataque generalizado y sistematico
que los terroristas.

IILILIV.IL- En el derecho internacional y el derecho de los derechos
humanos no se prohibe el indulto por razones humanitarias, es
el mecanismo que permite cumplir con la prohibicién de penal
inhumanas o crueles.

La prohibicion internacional y constitucional de las penas inhumanas
o crueles tiene como base la dignidad de la persona humana y el derecho
ala salud. El Estado debe respetar el principio de humanidad de las penas
en su imposicion y en su ejecucion.

La prohibicion internacional y constitucional de las penas inhumanas
o crueles esta consagrada; en el articulo 5 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, en el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en el articulo XXV ultimo péarrafo de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y en el articulo 5 inciso
2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

con el Tribunal Especial, la conducta criminal también puede consistir en amenazas
de violencia. No necesariamente debe dirigirse contra personas, sino que incluye
amenazas contra la propiedad. Asi un ataque contra la vivienda de una persona,
contra sus medios de subsistencia, o su destruccién pueden ser perpetrados para
causar terror. Si estas conductas se llevan a cabo con la finalidad de hacer cundir
el terror en la poblacién civil, un ataque de estas caracteristicas cumpliria con los
requisitos de esta clase de crimen. Asi, en Gerhard Werle, Tratado de Derecho Penal
Internacional, pagina 668, Tercera Edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafa, 2011;
para quien, si bien aterrorizar a la poblacion civil no esta descrito como conducta
punible en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, esa conducta puede satisfacer
los requisitos de otros crimenes de guerra. A saber, si se utiliza la fuerza militar
directamente contra la poblacioén civil la conducta constituiria un ataque contra la
poblacién civil conforme al art. 8.2 b) i) y e) i) del Estatuto de la CPL. Si el autor no
emplea la fuerza militar, pero, por ejemplo, participa en la tortura o maltrato de
civiles, el crimen de guerra de aterrorizar a la poblacién civil coincidird, por regla
general, con los crimenes de guerra contra personas protegidas, ya que la victima
estd en manos del enemigo.
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La doctrina penal es uniforme en sostener la vigencia del princi-
pio de humanidad de las penas; Hans Heinrich JESCHECK y Thomas
WEIGEND®), Santiago MIR PUIG®), Juan BUSTOS RAMIREZ®?,
Eugenio Ratul ZAFFARONI, Alejando ALAGIA y Alejando SLOKAR®),
Gonzalo QUINTERO OLIVARES®Y, Diego Manuel LUZON PENA®,
Antonio GARCIA PABLOS DE MOLINA®9 y Felipe VILLAVICENCIO
TERREROS®.

En cuanto a la ejecucién humanitaria de las penas, la obligacion del
Estado Peruano est4 regulada normativamente por; las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos adoptada por el Primer Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente
de Ginebra de 1955; los Principios de ética médica aplicables a la funcién del
personal de salud, especialmente los médicos, en la proteccion de personas
presas y detenidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes de la ONU de 1982; la Declaracién sobre la Proteccion
de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes de la ONU de 1975; la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes del 26
de junio de 1987; el Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas
las Personas sometidas a cualquier Forma de Detencién o Prision de la
Asamblea General de la ONU del 9 de diciembre de 1988; y los Principios

(30)  Hans Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General,
5° edicién, paginas 29 y siguientes, Editorial Comares, Granada, Espafa, 2002.

(31) Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, paginas 94 y 95, 5° edicién,
Editorial Tecnofoto, Barcelona, Espafia, 1998.

(32)  Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal, Parte General, 3° edicién, paginas
56 y 57, Editorial Ariel, Barcelona, Espafia, 1989.

(33)  Eugenio Raul Zaffaroni, Alejando Alagia y Alejando Slokar, Derecho Penal, Parte
General, pagina 125, Editorial Ediar, Buenos Aires, Argentina, 2000.

(34)  Gonzalo Quintero Olivares, Manual de Derecho Penal, Parte General, 2° edicién,
paginas 100 y siguientes, Editorial Aranzadi, Navarra, Espafia, 2000.

(35) Diego Manuel Luzén Pefia, Curso de Derecho Penal, Parte General I, pagina 89,
Editorial Universitas, Madrid, Espafia, 1999.

(36)  Antonio Garcia Pablos de Molina, Derecho Penal Parte General-Fundamentos,
paginas 537 y 538, Jurista Editores, Lima, 2009.

(37)  Felipe Villavicencio Terreros, Derecho Penal, Parte General, Paginas 107 y siguientes,
Grijley, Lima, 2006.
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Béasicos para el Tratamiento de los Reclusos de la Asamblea General de la
ONU del 14 de diciembre de 1990.¢8)

La Constitucioén, los Tratados sobre Derechos Humanos, las
Convenciones Internacionales que regulan la ejecucion de la pena priva-
tiva de la libertad, el Cédigo Penal y el Cédigo de Ejecucién Penal, no
contemplan la pena de perdida de la salud o de la vida “de a pocos”, una
pena de muerte progresiva.

Es contraria a la prohibicién de la pena inhumana, prohibir la pena
de muerte instantanea y admitir la progresiva. El Estado no puede “matar
al interno de a pocos”; debe preservar su salud durante la ejecucién de la
pena, o debe terminarla si la carcel genera un prondstico reservado del
tratamiento médico de la enfermedad del interno.

La pena solamente puede quitar al ser humano los derechos esta-
blecidos en la ley penal y en la sentencia; el principio constitucional de
legalidad rige la ejecucion de la pena.

La pena es privativa de la libertad ambulatoria. No existe la pena de
pérdida de la salud y tampoco la pena de muerte progresiva.

El indulto por razones humanitarias no tiene como fundamento
el antecedente histérico de la divinidad o el poder del rey, es el meca-
nismo constitucional de cumplimiento de la prohibicion de las penas
inhumanas o crueles.

IV.- Restitucion de los efectos del indulto humanitario por el Tribunal
Constitucional.

El Pleno del Tribunal Constitucional, por mayoria, mediante la STC
del 17 de marzo de 2022 anul las resoluciones judiciales que dejaron sin
efecto el indulto humanitario y los restituy6, disponiendo la libertad del
ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori.

El Tribunal Constitucional a partir del derecho al juez predeterminado
por la ley, establecié que la competencia de los jueces sélo se establece por
laley. Se precisa que la normatividad invocada para resolver el “incidente

(38)  Articulo 5 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; el articulo 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo XXV altimo parrafo
de la Declaracién Americana de los Derechos Deberes del Hombre; y el articulo 5
inciso 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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de control de convencionalidad” del indulto promovido por la parte civil,
s6lo reconocia competencia para juzgar, no para revisar procesos penales
concluidos con sentencia condenatoria.

El Tribunal Constitucional fij6 el ambito de intervencién de la
parte civil en el proceso penal; a) determinacion de la responsabilidad
penal para evitar impunidad; b) determinacién del dafio ocasionado; y c)
determinacion de la responsabilidad civil. No se le reconoce legitimidad
para promover peticiones sobre la ejecucién de la pena, razéon por la que
los jueces penales no estaban habilitados para pronunciamiento de fondo.

El Tribunal Constitucional afirmé que el poder constitucional a
indultar del Presidente de la Republica no puede someterse a regulacio-
nes infraconstitucionales que lo costrifian, limiten o restrinjan. Verifica el
cumplimiento de los limites formales para el otorgamiento del indulto y
sefiala que los cuestionamientos formales resultan “presunciones subjetivas
sobre irregularidades que no resultan tales”

Finalmente, el TC consider6 que el Presidente de la Reptiblica cont6
con la informacién razonable sobre el estado de salud para el otorgamiento
del indulto humanitario.

La Corte IDH el 30 de marzo de 2022 dicta medida de no innovacion,
requiriendo al Estado del Perti se abstenga de ejecutar la sentencia del TC
hasta que pueda emitirse pronunciamiento sobre las medidas provisionales
solicitadas por las victimas. En la parte considerativa no hay motivaciéon
que demuestre la gravedad, la urgencia y el dafio irreparable que signifi-
caria la ejecucién de la sentencia. La Corte no hace mencién alguna a los
argumentos que presentamos como defensa el 28 de marzo a titulo de
amicus curiae para demostrar la ausencia de los requisitos de una medida
de urgencia. La condicién de adulto mayor, las enfermedades, la existencia
de medida cautelar de impedimento de salida en el proceso penal abierto
por “Caso Pativilca”, el hecho que la excarcelacién por el otorgamiento
del indulto no haya sido obstaculo para su reingreso al establecimiento
penitenciario, invocados a la Corte para no dictar la medida de urgencia,
no fueron tratados por la CIDH.

El7 de abril de 2022 1a Corte estim¢; “no corresponde, por el momento,
ordenar medidas provisionales en los presentes casos, sino canalizar el
andlisis a través una supervisiéon de cumplimiento de las sentencias”
(parrafo 34 de la parte considerativa), disponiendo la realizacién de una
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supervision especifica relativa al indulto por razones humanitarias y
manteniendo la medida de abstencién de ejecucion de la sentencia del TC.

La Corte IDH no realiz6 el procedimiento de supervisiéon del indulto
humanitario, quedando sin ejecutar la sentencia del Tribunal
Constitucional no por su decisién; solamente el Gobierno, por cierto
sin competencia, se pronuncié que se cumpliria con la medida caute-
lar de la CIDH a pesar que en el Estado Peruano tnica y exclusiva-
mente el TC es el que decide si se ejecutan sus sentencias.

En el proceso de habeas corpus la defensa del beneficiado y el
procurador publico del Estado formularon recursos de aclaracién que el
21 de noviembre de 2023 fueron desestimados por mayoria del Tribunal
Constitucional, que consider6 que habiendo concluido el habeas corpus
con la sentencia de fondo del 17 de marzo de 2022 no habia nada que
aclarar, correspondiendo ejecutar la sentencia que restableci6 el efecto del
indulto humanitario, para lo que se remiti6 la causa al juez de ejecucion.

Ante la negativa del juez a ejecutar la sentencia pretextando una
supuesta incompetencia, olvidando que el habeas corpus es anti formalista,
de la mayor celeridad y maxima eficacia, el Tribunal Constitucional, en
mayoria, el 4 de diciembre de 2023 declaré fundado recurso de reposiciéon
formulado por la defensa del beneficiado para que directamente ejecute
la sentencia, por lo que ordené su inmediata libertad.

El TC estableci6é que la medida de urgencia de la Corte IDH no era
un obstaculo para ejecutar la sentencia de habeas corpus porque no tenia
tal competencia en un procedimiento de supervision.

El Tribunal Constitucional tiene competencia para controlar el caracter
subsidiario®), coadyuvante y complementario®), de la CIDH; no puede

(39)  Cfr. Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Pert. Interpretaciéon de la Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2006. Serie C No. 157, Parrafo 66; Caso Perozo y otros Vs. Venezuela.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero
de 2009. Serie C No. 195, Parrafo 64, y Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.
México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010. Serie C No. 220, Parrafos 16 a 19.

(40)  En el Preambulo de la Convencién Americana se sostiene que la proteccién inter-
nacional es “de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos”. Ver también, El Efecto de las
Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos
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establecer las medidas de ejecucién de su sentencia, lo que corresponde
a cada Estado.

Los Estados pueden verificar el alcance del procedimiento de super-
vision de la Corte IDH y cuestionar que no puede ordenar la no ejecuciéon
de una sentencia del TC.

La historia del indulto humanitario otorgado al ex Presidente Fujimori
atn no termina, estd pendiente un nuevo procedimiento de supervisién de
la CIDH, conocer si el Tribunal Constitucional y el Gobierno mantendran
la posicion asumida con la liberacién de Alberto Fujimori, si la primacia
de la realidad termina imponiéndose, pues la opinién pablica mayoritaria
es que la edad y estado de salud justifican concluir su encarcelamiento, al
no corresponder que muera en prision.

Humanos (arts. 74 y 75). Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982.
Serie A No. 2, parr. 31; La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo
de 1986. Serie A No. 26. Ver también Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras.
Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, Parrafos 61; y Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores Vs. México, Péarrafos 16 a 19.
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EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS.
EL CASO DEL INDULTO A ALBERTO FUJIMORI

Delia Mutioz M.O

En la actualidad nos encontramos en la fase de supervision de
sentencia de los casos Barrios Altos y La Cantuta, que realiza la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al Estado peruano, habiendo
declarado el “desacato” a sus decisiones y anunciando la aplicacién de
un proceso de “supervision de sentencias reforzado”, ante el hecho de
haber procedido a la liberacion del Sr. Alberto Fujimori en ejecucién de
una decisiéon de indulto, conferida en diciembre de 2017.

Acé surgen diversas preguntas: ; Cudl es la competencia de la Corte
en la fase de supervision de sentencia? Puede la Corte sefalar al Estado
el accionar procesal dentro de un procedimiento que no formé parte del
proceso internacional, dentro del cual se dictaron las sentencias? ;Puede
considerarse a un Estado en desacato cuando cumplié las reparaciones
establecidas en la sentencia y afios despties indulta a uno de los condena-
dos por razones humanitarias?

Para poder comentar los aspectos juridicos en debate, es preciso
conocer los antecedentes del caso que nos ocupa y vamos a proceder a
presentarlos en forma temaética para un mejor manejo de la informacion,
haciendo presente que toda la informacién utilizada proviene de los docu-
mentos de fuente abierta de la Corte Interamericana.

* Abogada y profesora universitaria.

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 24, namero 47, Julio - diciembre del 2023



DzeLia MuNoz M.

1.  Laobligacién de investigar y sancionar a los responsables por parte
del Estado

En las sentencias dictadas por la Corte Intermericana de Derechos
Humanos contra el Estado peruano, Barrios Altos en el 2001 y La Cantuta
en el 2006, se declara la vulneracion de derechos humanos, en consecuencia,
se van a disponer diferentes mecanismos de reparacion, pero contienen
un mandato comun, el de investigar y sancionar a quienes realizaron las
afectaciones declaradas.

En la sentencia de Barrios Altos se dipuso: el Estado del Perti debe
investigar los hechos para determinar las personas responsables de las
violaciones de los derechos humanos a las que se ha hecho referencia
en esta sentencia, asi como divulgar ptublicamente los resultados de
dicha investigacion.®

Y, en la sentencia La Cantuta se establecio: “el realizar inmediatamente
las debidas diligencias para completar eficazmente y llevar a término, en un
plazo razonable, las investigaciones abiertas y los procesos penales incoados
en la jurisdiccién comiin, asi como activar, en su caso, los que sean necesarios
para determinar las correspondientes responsabilidades penales de todos los
autores de los hechos cometidos (...) con el propésito de juzgar y sancionar
a todos los responsables de las violaciones cometidas”.®

En respeto de tales reparaciones el Estado peruano llevé a cabo un
total de trece (13) procesos penales, los cuales comprenden a un nimero
amplio de personas involucradas en los hechos y, dentro de tales procesos
es condenado el Sr. Alberto Fujimori a 25 afios de prisién “por concurso
ideal de los delitos de homicidio calificado, lesiones graves y secuestro
agravado”. La sentencia fue apelada por la defensa del procesado”, decisién
que adquiri6 el caracter de cosa Juzgada con fallo definitivo de la Primera
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia en el 2010, dicha
sentencia venia siendo ejecutada y, se considera el inicio de la carceleria

(1) Sentencia Barrios Altos, recuperada en
https:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.pdf

(2) Sentencia La Cantuta, recuperada en
https:/ /www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_162_esp.pdf
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del condenado desde el 5 de noviembre de 2005 en que fue detenido en
Santiago de Chile.®

Es de ptblico conocimiento que el Sr. Alberto Fujimori vino purgando
carcelaria desde la detencidon realizada en Chile, con fines de extradiccién
y, posteriormente estuvo en el Establecimiento Penitenciario de Barbadillo,
hasta la liberacion dispuesta el 5 de diciembre del 2023 por el Tribunal
Constitucional del Perd.

En ese contexto, la repacién de investigar y sancionar dispuesta en
las sentencia Barrios Altos y La Cantuta, implic6 la condena de los auto-
res materiales y mediato, teniendo ante la Corte el estatus de supervisiéon
de sentencia, por existir otros treces procesos en tramite vinculados a los
hechos materia de la sentencia.®

La Corte Interamericana en la Resolucion de mayo del 2018, expresa
que ejerciendo su funcién jurisdiccional de supervisar el cumplimiento de
sus decisiones, viene supervisando la ejecucién de las Sentencias emiti-
das en el caso Barrios Altos desde el 2001 y en el caso La Cantuta desde
el 2006 (supra Visto 1) y reconoce que una de las medidas de reparacién
dispuestas con avances, es la obligacion de investigar, juzgar y, de ser el
caso, sancionar a los responsables de las violaciones a derechos humanos
declaradas. (infra puntos resolutivos 2 y 3).®)

2. El Indulto en el Sistema Interamericano

No se puede ubicar norma alguna que restringa la concesién de
indulto, por causas humanitarias en tratado alguno.

3) Proyectos Seguimiento de casos de violaciones de Derechos Humanos-Seguimiento
de casos CVR, recuperado de https://idehpucp.pucp.edu.pe/lista_proyectos/
seguimiento-de-casos-de-violaciones-de-derechos-humanos/sobre-seguimientos/
seguimiento-de-casos-cvr/destacamento-colina-1991-1992-8-procesos/ #:~:text=-
Contra%20Alberto % 20Fujimori%3A %20el %20proceso,lesiones % 20graves %20y %20
secuestro%20agravado.

Obra citada en el Punto 3.

RESOLUCION DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS*
DE 30 DE MAYO DE 2018 CASO BARRIOS ALTOS Y CASO LA CANTUTA VS.
PERU SUPERVISION DE CUMPLIMIENTO DE SENTENCIA OBLIGACION DE
INVESTIGAR, JUZGAR'Y, DE SER EL CASO, SANCIONAR, recuperado en https:/ /
www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/barriosaltos_lacantuta_30_05_18.pdf
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En este punto es preciso tener en consideracion la principal argumenta-
cién que sobre el particular expreso la Corte Interamericana en la Resoluciéon
de Supervision de Sentencia del 30 de mayo del 2018. Asi va a sehalar que se
“limitaran inicamente a analizar si la referida institucion juridica peruana,
aplicada a Alberto Fujimori, podria constituir un obstaculo al cumplimiento
de la obligacién de investigar, juzgar y sancionar ordenada en los casos
Barrios Altos y La Cantuta, particularmente respecto de la ejecucion de la
pena impuesta a Alberto Fujimori en ambos casos”.©

Luego entre los considerando 38 al 45 ), va a plantear extremos refe-
ridos a, evaluar si constituye una infraccion estatal conceder beneficios en
la ejecucion de la pena; como analizar el indulto conferido por el presidente
peruano en consonancia con los tratados internacionales mencionados
para determinar si excluyen el indulto humanitario cuando la vida o salud
estén en riesgo, haciendo hincapie en si se estd o no ante una figura que al
perdonar le pena afecte el derecho de acceso a la justicia de las victimas;
plantea si el indulto puede ser aplicado directamente por el Estado o, se
precisa que exista un pronunciamiento Internacional; acota que la Corte
Penal Internacional sélo puede regular la “reduccién de la pena” que ella
misma impuso, la cual no puede ser perdonada o reducida por tribunales
nacionales. Concluye que, existe una tendencia a limitar las extinciones de
la pena sean perdonadas o extinguidas por autoridades estatales y plantea
en ese contexto la pregunta central:

Si conforme a las normas peruanas “el indulto por razones huma-
nitarias constituye un obstaculo para el cumplimiento de la obligacién de
investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar tales violaciones”, para lo
cual es necesario evaluar si el indulto conferido genera “una afectaciéon
innecesaria y desproporcionada al derecho de acceso a la justicia de las
victimas de tales violaciones y sus familiares, en cuanto a la proporciona-
lidad de la pena impuesta en el proceso judicial y su ejecucién”.

En esa linea, en los considerandos 46 al 51 va a seiialar al Estado
peruano cuales son los puntos que debe ponderar en el andlisis del indulto:
i) la proporcionalidad entre la pena impuesta y la ejecuciéon de la misma,
analizando si genera beneficios indebidos y torna en ilusion la sancion; ii)
El Estado en tanto garante no puede convertir la privaciéon de la libertad en

(6) Cita de la Resolucion del Punto 5, considerando 36.

7) Resolucioén citada Punto 5.
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una “pena de muerte encubierta”, es decir si la carceleria afecta la dignidad
de la persona y, sila proteccion se confiere sin generar discriminacion; iii)
la decision de indultar del presidente implica una mayor afectacioén a las
victimas y una sentencia dictada en un proceso justo, por lo cual se debe
ejecutar un control de la decisién mds atin si se trata de graves violaciones
a los derechos humanos y tomando en cuenta los avances ocurridos en
el Derecho Penal Internacional; iv) En el analisis no s6lo debe tenerse en
cuenta la salud del condenado sino que se tengan en consideracion otros
criterios: “cumplimiento importante de la pena, pago de la reparacién
civil impuesta; la conducta del condenado respecto al esclarecimiento de
la verdad; el reconocimiento de la gravedad de los delitos perpetrados y
su rehabilitacion; y los efectos que su liberacién anticipada tendria a nivel
social y sobre las victimas y sus familiares”.

Adicionalmente, en los considerandos del 59 al 71, expresa la Corte
que “valoraré la posibilidad de que en el Pera se realice el control juris-
diccional del indulto concedido “por razones humanitarias”, de manera
que un 6rgano jurisdiccional pueda verificar la proporcionalidad entre
una medida otorgada por el Ejecutivo para resguardar el derecho ala vida
e integridad de una persona condenada penalmente”. Es asi que sefala
corresponde a las autoridades nacionales evaluar si el perdén protege la
vida, evaluar si es la medida apropiada a la proporcionalidad del derecho
de acceso a la justicia de las victimas, asimismo identidica cuestionamien-
tos administrativos y politicos que rodean a la concesion del indulto vy,
concluye manifestando que en la supervision que realiza “este Tribunal
no se esta pronunciando sobre los cuestionamientos relativos al cumpli-
miento o no de los requisitos juridicos para el otorgamiento del indulto a
Alberto Fujimori”.®

En abril de 2022 la Corte Interamericana dicta una nueva Resolucion®),
dentro del proceso de supervisiéon de sentencias en los casos Barrios Altos
y La Cantuta, donde en los considerandos 12 al 17, sefala lo siguiente: i) El
Estado cumplié la medida provisional de no innovar con lo cual garantiza
que no se ejecutard la disposicion del Tribunal Constitucional que dispone

(8) Resolucion citada Punto 5.

9) RESOLUCION DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
DE 7 DE ABRIL DE 2022 CASO BARRIOS ALTOS Y CASO LA CANTUTA VS. PERU
SOLICITUD DE MEDIDAS PROVISIONALES Y SUPERVISION DE CUMPLIMIENTO
DE SENTENCIAS.
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la automatica liberacion del Sr. Alberto Fujimori; ii) Recuerda que la pena
forma parte de la obligacién de investigar, juzgar y sancionar; iii) Enfatiza
que un indulto al perdonar y extinguir la pena, afecta la proporcionalidad
dela penay el acceso a lajusticia de las victimas; iv) Tratdndose de graves
violaciones a los derechos humanos, para aplicar el indulto debe haber
una ponderacién previa dispone que se realice un control jurisdiccional y
de convencionalidad del indulto concedido a Alberto Fujimori.

En este punto queda claro que, la Corte no prohibe el indulto sino
que solicita al Estado realice un control jurisdiccional y convencional
de la decision presidencial, analizando los mas diversos puntos que
configuran sus preocupaciones y, es este el extremo que va a continuar
pendiente de ejecucion.

3.  Proceso de Ejecucién de Sentencia en el Sistema Interamericano

Un aspecto central lo constituye cémo se regula la ejecucién de las
decisiones jurisdiccionales que emite la Corte Interamericana, asi debe-
mos recordar lo dispuesto por la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos" sobre la materia:

“Articulo 65 La Corte someterd a la consideracion de la Asamblea General
de la Organizacion en cada periodo ordinario de sesiones un informe sobre
su labor en el afio anterior. De manera especial y con las recomendaciones
pertinentes, sefialard los casos en que un Estado no haya dado cumpli-
miento a sus fallos.

Articulo 68 1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a
cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes. 2. La parte
del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se podrd ejecutar en
el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de
sentencias contra el Estado”.

Como se puede apreciar a nivel convencional no se encuentra
norma alguna que confiera facultades de cohersion a la Corte, para lograr
el cumplimiento de sus decisiones y/o reparaciones dispuestas en las
sentencias dictadas, por ello el proceso de Supervision de Sentencia va a

(10) CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS “Pacto de San
José”, recuperado de https:/ /www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_
Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf
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ser regulado por la propia Corte en su Reglamento™ del afio 2009, donde
en el Articulo 69 regula el proceso de Supervision de Cumplimiento de
Sentencias y Otras Decisiones del Tribunal, donde establece:

“1. La supervision de las sentencias y demds decisiones de la Corte se reali-
zard mediante la presentacion de informes estatales y de las correspondien-
tes observaciones a dichos informes por parte de las victimas o sus represen-
tantes. La Comision deberd presentar observaciones al informe del Estado y
a las observaciones de las victimas o sus representantes.

2. La Corte podri requerir a otras fuentes de informacion datos relevantes
sobre el caso, que permitan apreciar el cumplimiento. Para los mismos efec-
tos podrd también requerir los peritajes e informes que considere oportunos.

3. Cuando lo considere pertinente, el Tribunal podrd convocar al Estado y a
los representantes de las victimas a una audiencia para supervisar el cumpli-
miento de sus decisiones, y en ésta escuchard el parecer de la Comision.

4. Una vez que el Tribunal cuente con la informacion pertinente, determi-
nard el estado del cumplimiento de lo resuelto y emitird las resoluciones que
estime pertinentes”.

En este proceso de naturaleza reglamentaria, la Corte tiene que mante-
nerse dentro de los cdnones de la Convencién y, mantiene la supervision al
nivel de presentacion de informes estatales y, en casos de incumplimiento
debe poner en conocimiento de la Asamblea lo acontecido.

4. Comentarios

Explicado los antecedentes pasamos a comentar la situacién, en primer
lugar es bastante discutible que el Estado peruano esté en una situaciéon
de abierto incumplimiento de las reparaciones dispuestas por la Corte
Interamericana, respecto de la obligacién de investigar y sancionar, puesto
que se han realizado y se vienen desarrollando procesos que tienen por
objeto esclarecer los hechos y sancionarlos, dentro de los cuales se tuvo la
condena del Sr. Alberto Fujimori a veinticinco (25) afios a pena privativa
de la libertad, los que viene cumpliendo desde el noviembre del 2005, es
decir una parte importante de la pena.

(11) REGLAMENTO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
recuperado de https:/ /www.corteidh.or.cr/reglamento.cfm
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Luego la propia Corte no prohibe la concesion del indulto, lo que exige
al Estado en las decisiones de supervision, es que desarrolle un proceso de
evaluacion jurisdiccional y constitucional, para determinar si la decisién
presidencial de indulto no implica una afectaciéon a los derechos de las
victimas y existe un sustento de proteccién a la vida e integridad del Sr.
Fujimori. Esta actividad es la que se encuentra pendiente de realizaciéon
desde mayo del 2018 y es la que viene reclamando la Corte.

En cuanto a las facultades de cumplimiento de las sentencias, la
Corte carece de mayores mecanismos de sancioén para obligar a un Estado
a cumplir con las reparaciones, dependiendo para ello de la buena fé
estatal, en el caso que nos ocupa adicionalmente el Estado peruano viene
cumpliendo las reparaciones establecidas en la sentencia.

Sobre el alegado incumplimiento a una Resolucién dictada dentro
del proceso de supervisién de sentencia, la tinica via posible es consignar
tal situacion en el Informe Anual que la Corte presentan anualmente a la
OEA, ala Asamblea General, no estando previsto la imposicién de nuevas
reparaciones, por cuanto ellas sélo pueden aplicarse luego de un proceso
internacional, donde se evalte el proceso, las partes acttien pruebas, en
un contexto de proceso publico.

Lo que corresponde es que las mas diferentes instancias integrantes
del Estado, acuerden una ruta procesal para cumplir con el pedido que
viene formulando la Corte desde el 2018, de analizar el indulto conferido.

Lima, 23 de diciembre del 2023
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ADRIAN SIMONS SOBRE LOS PORMENORES
DEL CASO FUJIMORI: “LA CORTE IDH
NO HA SIDO CONSECUENTE"®

El miércoles 6 de diciembre, Alberto Fujimori, expresidente del Per,
fue liberado cerca de las 18.30 horas del Penal Barbadillo, luego de un
largo proceso que se habia iniciado en 2017, cuando el presidente en ese
entonces, Pedro Pablo Kuczynski, lo indultara por razones humanitarias
de su condena de 25 afios de presidio, interpuesta en 2009 por la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema por su responsabilidad en la masacre de
Barrios Altos y de La Cantuta, ocurridas en la década de los 90. Tal proceso
ha estado lleno de polémicas e irregularidades desde que Kuczynski,
mediante Resoluciéon Suprema No. 281-2017-JUS, buscé conceder el indulto
citando los problemas de salud que tenia Fujimori como cancer lingual,
fibrilacion auricular, dolencia pulmonar e hipertensién. En el momento
en que se anuncio esta decision por parte del gobierno, los representan-
tes legales de las victimas de ambas masacres buscaron la anulacién del
indulto, principalmente a través de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos la cual, el 2 de febrero de 2018 llevd a cabo una audiencia al
respecto. “En tal ocasién, dijimos a la Corte IDH que no era competente
para resolver el pedido de anulacién o revocacién del indulto. Eso se debe
a que los representantes de las victimas no habian agotado la via interna, y
tal via habia sido creada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
de Pert para lo cual presenté dos casos: (casos Jalilie y Crousillat) para
acreditarlo. En ellos, nuestro TC determiné que el indulto tiene calidad de

*) Felipe Riffo (IDEALEX press), 7 de diciembre de 2023.
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cosajuzgada y que el presidente no lo puede revocar; solamente la justicia
constitucional”, explica Adridn Simons exagente de Pera ante la Corte
IDH por el caso Fujimori y socio de Simons & De Noriega. El 30 de mayo
de 2018 dict6 sentencia la Corte IDH en la que no se pronuncié sobre el
pedido de nulidad o revocatoria del indulto y dispuso que el caso fuera
revisado por la justicia constitucional peruana.

Los problemas comenzaron cuando, en vez de ser revisado por la
justicia constitucional, como habia ordenado la Corte IDH, los representantes
de las victimas se dirigieron a la justicia penal. Fue el Juzgado Supremo de
Investigacion Preparatoria el que en 2019 reviso el caso y dejo sin efecto
la resolucion que concedia el indulto. “Eso fue un acto reprobable e inde-
bido, no cumplieron con el mandato de la Corte IDH y nadie dijo nada,
ni siquiera la propia Corte. El juez penal se arrogoé las competencias del
juez constitucional y realiz6 un control de convencionalidad del indulto y
lo declaré nulo. Y eso es absolutamente irregular”, alerta Adrian Simons.
En este contexto, la defensa de Fujimori interpuso un Habeas Corpus, por
lo que el Tribunal Constitucional dict6 sentencia el 17 de marzo de 2022
(Expediente No. 02010-2020-PHC/TC) y declaré fundada la accién de la
defensa, disponiendo como nulas las resoluciones de la Corte Suprema,
por estar viciadas de incompetencia, restituyendo de tal manera el indulto
humanitario al expresidente. En respuesta, la Corte IDH con fecha 7 de
abril de 2022, emitié una nueva Resolucién en la que dispuso que el Estado
peruano no implementara la sentencia dictada por el TC “debido a que no
cumplié con las condiciones determinadas en la resolucién de Supervisiéon
de Cumplimiento de mayo de 2018”.

Los jueces de la Corte IDH durante la audiencia por los casos Barrios
Altos y La Cantuta en 2018 escucharon al abogado Simons afirmar que,
ante tal Resolucién, la defensa del Estado peruano fue nula: “No hubo
ninguna objecion del Estado peruano indicando que los representantes
de las victimas y la justicia penal habian violado la propia resolucion
de la Corte IDH del 30 de mayo de 2018, al no llevar el caso a la justicia
constitucional. El propio Estado peruano, con esa omision de debida
diligencia al representar al Perti ante la Corte, consinti6 esta indebida
actuacion de la justicia penal; no cumplié su rol de reportar esta irre-
gularidad a la Corte Interamericana para que interviniera”. También
el abogado considera grave que la propia Corte IDH no advirtiera
ese incumplimiento: “La Corte, en su decision del 7 de abril de 2020,
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simplemente menciona las sentencias dadas por la justicia penal, pero
no sefiala que eso fue un incumplimiento de su mandato del 30 de mayo
de 2018, en donde se garantiz6 que la Corte tiene que ser garante del
derecho del juez natural, independiente e imparcial. En suma, la Corte
IDH no ha sido consecuente con lo que ella dispuso en la resolucién del
30 de mayo de 2018, pues debi6 vigilar que los representantes de las
victimas recurrieran por la via interna del Pert a la jurisdiccion consti-
tucional y no a la penal”. Una resolucién, por ahora. Pasado unos meses,
el TC ordend la liberacion inmediata de Alberto Fujimori, a inicios de
diciembre, a pesar de lo dicho por la Corte IDH en 2022, decisién que
en su proceso ha creado polémica puesto que los jueces de la instituciéon
constitucional, Manuel Monteagudo y César Ochoa, acusaron que no fue
convocado el Pleno, lo que se justificaria por cuanto lo que se iba a deci-
dir era apartarse de una orden de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La misma Corte IDH solicit6 a las autoridades del Pert que se
abstuvieran de ejecutar, de manera provisional, la sentencia del Tribunal
Constitucional hasta examinar en detalle dicho fallo, con el objetivo de
estudiar basicamente si cumple con los criterios establecidos en 2022. A
pesar de que tal abstencién no se cumpli6, la Corte IDH de todas formas
analizara la decision tomada y en los proximos meses el Estado tendré
que enfrentar, de acuerdo a Simons, una futura Resolucién del orga-
nismo internacional, donde se determinara si el Pertt ha cumplido o ha
incumplido el procedimiento de supervisiéon de sentencias de los casos
de Barrios Altos y La Cantuta. “Los actos irregulares en materia procesal
en todo este asunto, y que nunca han sido reconocidos como irregulares,
estan trayendo como consecuencia un enfrentamiento entre el Tribunal
Constitucional y la Corte Interamericana, lo que representa un dafio a la
justicia constitucional”, analiza Simons. En sintesis, el abogado comenta
que una leccién que se puede sacar de esta controversia es que no se
puede desprestigiar los procedimientos por violaciones a los derechos
humanos con précticas indebidas: “La defensa de los derechos humanos
tiene que tener una maxima diligencia y respeto a los estdndares inter-
nacionales y procesales, que es lo que no ha ocurrido en este caso. Las
organizaciones que protegen a las victimas de violaciones de derechos
humanos, tienen un rol muy valioso y reconocido a nivel internacional,
pero no pueden abusar de ese rol para generar desviaciones procesales”.
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EL HABEAS CORPUS DE FUJIMORI Y LA CIDH:
CUANDO SE QUIERE JALAR LA PITA MAS ALLA
DE LO JUSTO Y RAZONABLE

Natale Amprimo Pla®”

Alberto Fujimori Fujimori, quien fuera Presidente del Pert entre
los afios 1990 y 2000, en un gobierno con luces en materia econémica y de
lucha contra el terrorismo, pero con graves sombras en lo institucional y el
respeto al Estado de Derecho, con control absoluto en la linea editorial de
los principales medios de comunicacion -radiales, escritos y televisivos, a
todo nivel-, amén de lo propio en el Poder Judicial, la Fiscalia de la Nacién,
la Contraloria General de la Reptblica, el Congreso de la Reptblica y todo
aquello que pudiera generarle alguna sombra -incluyendo los sindicatos y
gremios-, quien venia cumpliendo una condena de 25 afios de prision, dejo
la carcel, luego de més de 14 afios internado, el miércoles 5 de diciembre
altimo, en ejecucion de una resolucién del actual Tribunal Constitucional,
que hacia cumplir una sentencia emitida por el anterior colegiado, que en
marzo del afio 2022 habia declarado fundado el hdbeas corpus interpuesto
ante un juez de Ica, buscando que se cumpla el indulto que en la Navidad
del 2017 le habia concedido Pedro Pablo Kuczynski.

Dicho indulto (concedido a pocos dias de que el Presidente Kuczynski
pudiera sortear una mocién de vacancia formulada en su contra, gracias
al sorpresivo apoyo de parte de la bancada fujimorista -en especifico, del

*) Abogado por la Universidad de Lima. Socio de Amprimo, Flury, Barboza & Rodriguez
Abogados S. Civil de R. L.
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ala que lideraba Kenji Fujimori- contra el ala de la bancada liderada por
su hermana Keiko, que impulsaba la mocién y quien luego de otorgado
el indulto denunci6é que la gracia presidencial era una burda maniobra
politiquera de pago de un favor) habia sido anulado por la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia de la Reptublica, la que consideré que el
indulto era “incompatible con las obligaciones internacionales” asumidas
por el Estado Peruano; decision que motivé que Fujimori Fujimori retorne
a prisién en el 2019 y que sirvié de base para plantear el habeas corpus.

La decisién del Tribunal Constitucional de hacer cumplir la sentencia
de habeas corpus y en consecuencia hacer ejecutar la excarcelacién del ex
Presidente de la década de los noventa, motivé que el Presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos emita una medida cautelar de
no innovar, por la que requiri6 “al Estado del Pert que, para garantizar el
derecho de acceso a la justicia de las victimas de los casos de Barrios Altos
y La Cantuta, se abstenga de ejecutar la orden del Tribunal Constitucional
del Pert de 4 de diciembre de 2023, en donde se ordend la ‘inmediata
libertad” de Alberto Fujimori Fujimori, hasta tanto la Corte Interamericana
de Derechos Humanos cuente con todos los elementos necesarios para
analizar si dicha decisiéon cumple con las condiciones establecidas en la
Resolucion de la Corte de 7 de abril de 2022”®

Al respecto, es bueno precisar que, como lo ha puntualizado el
Ministerio de Relaciones Exteriores en el Comunicado que difundi6 el
22 de diciembre ultimo, las sentencias recaidas en los casos La Cantuta
y Barrios Altos “han sido ejecutadas y se vienen implementando dentro
de los parametros de los instrumentos internacionales de los que el
Pert es parte”.

En efecto, en los Casos Barrios Altos y La Cantuta, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante: CIDH) dict6 senten-
cias admitiendo el reconocimiento de responsabilidad internacional
efectuado por el Estado y declaré la existencia de violacién de una serie
de derechos, disponiendo, entre otras cosas, que el Estado complete
eficazmente las investigaciones abiertas y los procesos penales incoados
en la jurisdicciéon penal comun, asi como el pago de las cantidades fijadas
por concepto de indemnizaciones. Esas sentencias, como bien puntualiza

(1) Disponible en https:/ /www.corteidh.or.cr/ docs/ medidas/barrioscantuta_02.pdf.
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el comunicado de la Cancilleria peruana, han sido acatadas y cumplidas
por el Estado Peruano.

Algo mas, debe indicarse que las resoluciones que emite la CIDH,
bajo el paraguas de la supervision del cumplimiento de las sentencias de
Barrios Altos y La Cantuta -una verdadera trampa en el caso bajo anali-
sis, pues en dichas sentencias se responsabiliz6 al Estado peruano y no
implican responsabilidad de personas-, no pueden significar la limitacién
del ejercicio de facultades constitucionales otorgadas al Presidente de la
Reptblica, como es la de otorgar indultos. Tampoco, claro estd, puede
servir como una especie de comodin que le permite a la CIDH introducirse
en procesos distintos, en los que no es competente, ni impedir el cumpli-
miento de fallos otorgados en procesos constitucionales que reconocen la
vulneracion de derechos constitucionales.

Es bueno recordar que la facultad presidencial de otorgar indultos
no ha sido introducida recientemente, pues es centenaria en el Pert y ha
estado vigente cuando suscribimos el tratado. Igual ocurre con la disposi-
cion que establece que la CIDH sélo conoce los procesos constitucionales
no amparados en nuestra sede.

En ese sentido, la Resolucién del Presidente de la CIDH del 5 de
diciembre tltimo no se ajusta a los parametros de la Convencion, y habria
que preguntarse ;como se puede sostener que la libertad de un condenado,
con mas de 16 afios preso, que ha cumplido més de 2/3 de su condena,
que tiene 85 afios y la salud resquebrajada, otorgada como efecto de un
indulto presidencial, afecta el derecho de acceso a la justicia de las victimas
de los casos Barrios Altos y La Cantuta?

Los tribunales u organismos internacionales intervienen, como lo
establece el articulo 205° de nuestra Constitucién, una vez agotada la juris-
diccién interna. Asi, el camino a las instancias supranacionales s6lo se puede
recurrir si en sede nacional no se logré la proteccion reclamada. De esta
forma, al haberse otorgado el habeas corpus en favor de Alberto Fujimori,
la CIDH no es competente para evaluar ello, encontrandose el gobierno
obligado a cumplir las sentencias y resoluciones del Tribunal Constitucional,
conforme lo dispone el inciso 9 del articulo 118 de la Constitucion,
mas atn cuando contra dicha sentencia no cabe recurso ante la Corte.
Finalmente, el Perti no puede seguir, como penosamente lo viene haciendo
hace 30 afios, dividido entre fujimoristas y anti fujimoristas. Alberto Fujimori
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fue sentenciado por varios delitos y su gobierno, como hemos dicho,
tuvo luces y sombras. El indulto no implica olvidar eso, ni lo convierte
en inocente. Pero tampoco podemos seguir alimentando un odio cainita.
Resulta paraddgico que sea el titular de un organismo de defensa y protec-
cién de Derechos Humanos quien muestre ceguera ante ello.
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LA LIBERACION DE FUJIMORI

Martin Belaunde Moreyra

Poco se dice del Pert en el exterior, pero a raiz de la liberacion de
Fujimori en cumplimiento del indulto humanitario que el ex presidente
Kuczinsky le otorgé en el afio 2017, hemos vuelto a ser noticia gracias al
“lamento métrico general” de la caviarada local e internacional a raiz de ese
suceso. Utilizo ese término inspirado en una tradicién de Ricardo Palma
respecto a un desafortunado poema virreinal con motivo de la muerte
del Rey Carlos III de Espafia cuando éramos stibditos de ese monarca. La
huachaferia es un género criollo que a veces nos distingue, pero en este
caso los supuestos defensores de los derechos humanos en el Perti y en el
mundo se han ganado a pecho esa caracteristica.

El indulto es una facultad presidencial establecida en el inciso 21
del articulo 118 de la vigente Constituciéon de 1993 y tiene su antecedente
inmediato en el inciso 23 del articulo 211 de la Constituciéon de 1979. Es
una institucién frecuente en el Derecho Constitucional comparado. El
Presidente de los Estados Unidos tiene la facultad de otorgar indultos,
conforme al Primer Parrafo de la Seccién Segunda del articulo II de la
Constituciéon de dicho pais. Como igualmente es una facultad del Poder
Ejecutivo de la Republica Argentina, al amparo del inciso quinto del arti-
culo 99 del texto de la reforma de su Constitucién aprobada en 1994. El
indulto no significa que la persona indultada sea inocente, sino que se le
perdona el cumplimiento del resto de la pena carcelaria Y asi podremos
revisar el texto de muchas constituciones de otros paises, en las cuales
de una u otra manera, se otorga esa facultad al Jefe de Estado o Jefe de
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Gobierno para presos de edad muy avanzada y salud quebrantada, que
ya no constituyen un peligro para la seguridad. interna y/o externa del
respectivo pais. En mi opinién no cabe duda que el indulto al ex presidente
Fujimori retne esas caracteristicas.

Entonces, ;por qué tanto escandalo con la libertad de Fujimori? El
autor de estas lineas fue un enérgico opositor de Fujimori desde el golpe
de estado del 5 de abril de 1992 hasta su caida en noviembre del afio
2,000. Incluso pedi en mi calidad de decano del Colegio de Abogados de
Lima, que se le vacara de la presidencia de la Republica por la causal de
incapacidad moral. Lo cual ocurrié pocos dias después cuando renunci6é
al cargo con un fax enviado desde el Japon.

La objecion que se sostiene ahora es que el indulto a Fujimori reco-
nocido en un reciente fallo del Tribunal Constitucional, estaria violando
una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CORTE
IDH), mediante la cual se dispuso la revision de dicho indulto a pedido de
la CIDH, que es un 6rgano consultivo de la Organizaciéon de los Estados
Americanos (OEA). La raiz del problema reside en que la Corte IDH se
ha arrogado el derecho de supervisar la jurisprudencia de los tribunales
peruanos en los casos vinculados al expresidente Fujimori.

En mi opinién se trata de una indebida intromision en un asunto
que corresponde a la jurisdiccién interna del Pera. Diré por qué. Si bien
es cierto que el inciso 1 del articulo 68 del Pacto de San José establece que
los fallos de la CORTE IDH deben ser cumplidos por los Estados parte, no
es menos cierto que esa resolucion se cumplié en su momento y Fujimori
retorno a la prision a pesar del indulto. Ahora el Presidente de la CORTE
IDH ha ordenado a la Republica del Pert que incumpla la sentencia del
Tribunal Constitucional hasta que dicha Corte se pronuncie nuevamente
acerca de la materia. Si revisamos el texto, la letra y el espiritu del Pacto
de San José no existe ningtin dispositivo en ese tratado que obligue al
Perti como Estado soberano e independiente a desconocer la sentencia del
Tribunal Constitucional. Los tratados deben interpretarse de buena fe de
acuerdo a su finalidad y contexto conforme al articulo 31 la Convencién
de Viena de los Tratados. Hoy se exige al Pertt como Estado independiente
y soberano, que desconozca una resolucién vinculada a un indulto que es
una materia de orden interno. Encuentro excesiva esa orden de la CORTE
IDH, con el agravante que es un tribunal que debe favorecer el derecho
humanitario y no desconocerlo. La justicia no es venganza.
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DESPROPOSITO DESCOMUNAL
DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS
A RAIZ DEL CASO FUJIMORI:
LA ABDICACION DE SU ESENCIA

Ernesto Blume Fortini®

En esta oportunidad me voy a referir concretamente a la resolucion

emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el dia 19 del
presente mes de diciembre de 2023, en la cual, entre otros aspectos,
declara en desacato al Perti por no haber cumplido, segtin afirma, con sus
resoluciones del 30 de mayo de 2018@ y del 7 de abril de 20226, y por haber

)

Abogado constitucionalista, Magister en Derecho Constitucional por la PUCP,
Expresidente del Tribunal Constitucional y Expresidente de la Asociacién Peruana
de Derecho Constitucional.

Caso Barrios Altos y Caso La Cantuta Vs. Pert. Solicitud de Medidas Provisionales y
Supervision de Cumplimiento de Sentencias. Resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 19 de diciembre de 2023. Disponible en: https:/ /www.
corteidh.or.cr/docs/medidas/barrioscantuta_04.pdf

Caso Barrios Altos y Caso La Cantuta Vs. Perd. Supervisiéon de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 30 de
mayo de 2018. Disponible en: https:/ /www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/
barriosaltos_lacantuta_30_05_18.pdf.

Caso Barrios Altos y Caso La Cantuta Vs. Pert. Solicitud de Medidas Provisionales
y Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 7 de abril de 2022. Disponible en: https:/ /www.corteidh.
or.cr/docs/medidas/barrioscantuta_02.pdf.
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liberado al expresidente Alberto Fujimori, expresando mi opinién sobre la
misma, para lo cual procederé a dar previamente una breve explicacién que
va a contribuir a que mi punto de vista quede més aclarado, mas explicito.

En primer lugar, ;qué es el Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos?

El Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos
es un sistema supranacional, que se activa cuando una persona que se
considera lesionada en alguno de sus derechos fundamentales no obtiene
justicia en su pais y agota todas las instancias y todos los mecanismos de
defensa que brinda la jurisdiccién interna. En tal supuesto, esa persona
puede recurrir ante el Sistema Interamericano de Protecciéon de Derechos
Humanos via la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
y, a la larga, lograr un pronunciamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) de proteccion de su derecho. Es decir,
es un sistema adicional y residual a la proteccion de derechos que existe
internamente en el pais y que permite al justiciable, agotada, como repito,
la jurisdiccion interna, recurrir a la jurisdiccion supranacional.

En ese sentido, es una jurisdiccién subsidiaria, que opera cuando
la persona no obtiene justicia en su pais, y por lo tanto, se va al Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos a fin de obtener
justicia y lograr la protecciéon de su derecho.

En segundo término, debo referir que en el caso del ciudadano
Alberto Fujimori, éste, a través de una tercera persona, plante6 un habeas
corpus que lleg6 al Tribunal Constitucional y obtuvo una sentencia favo-
rable; una sentencia que amparé su derecho a gozar de los beneficios de
un indulto y salir en libertad y, en efecto, el Tribunal Constitucional del
Pert con fecha 17 de marzo de 2022 ordend su libertad. Por lo tanto, se
agoto la jurisdiccion interna con una sentencia favorable y ya no cabia ir a
la jurisdiccién supranacional. Al respecto, recordemos que el ex presidente
Pedro Pablo Kuczynski indulté a Fujimori, en ejercicio de las prerrogativas
que le otorgaba el articulo 118, inciso 21, de la Constitucion.

(En qué tnico caso hubiese sido posible llegar a la justicia supra-
nacional? Si es que el ex presidente Fujimori no obtenia una sentencia
favorable; es decir, si es que el Tribunal Constitucional hubiese deses-
timado su demanda. En ese supuesto, Fujimori podria haber ido a la
justicia supranacional porque tanto el Tribunal Constitucional como la
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justicia supranacional tienen por objeto proteger derechos. Pero en este
caso ya habia habido una proteccién del derecho a la libertad del sefior
Fujimori. Esto tiene amparo en el articulo 205 de la Constitucién, que dice
que, agotada la jurisdiccién interna, quien se considere lesionado en su
derecho, puede recurrir a los sistemas supranacionales de proteccién de
derechos humanos.

Lo insélito del caso, lo desconcertante de este caso, el despropé-
sito descomunal que ha cometido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es que, no obstante a que se ha obtenido en la justicia nacional
una sentencia de protecciéon de derechos humanos, ha ordenado desampa-
rar al justiciable que habia sido beneficiado con el amparo de su derecho.
Es decir, la Corte Interamericana, en esta resolucion del 19 de diciembre
de 2023, ha desnaturalizado grotescamente su rol y su funcion. La Corte
Interamericana, que deberia ser protectora de derechos, le ha dicho al
Perd, frente a una sentencia de su Tribunal Constitucional que ordena la
libertad de Fujimori, no lo dejes en libertad. Es decir, mantén la violaciéon
de su derecho, a pesar de que tu Tribunal Constitucional ha dicho que
esa libertad se debe respetar y que ese ciudadano tiene derecho a salir en
libertad. Por lo tanto, el sistema interamericano en esta sentencia, lo vuelvo
a enfatizar, ha desnaturalizado totalmente su funcién.

Ustedes se preguntardn ;cémo ha sido posible este despropésito? Y
la respuesta es que este despropdsito ha sido posible por aquello que yo
vengo denunciando hace ya un buen tiempo, que es el relativismo concep-
tual, porque la Corte IDH ha creado una situacién que no esta prevista en
la Convencion Americana de Derechos Humanos, que es el que, porque
ella debe dar cuenta de si un Estado cumple o no sus sentencias, idear un
denominado procedimiento de supervision de cumplimiento de senten-
cias; y, a través de este procedimiento de supervisiéon de cumplimiento
de sentencias, considerarse auto habilitada para tomar decisiones que van
mas alla de la sentencia misma y mas alla de las obligaciones establecidas
por la sentencia, y meterse en cualquier ambito o esfera de un Estado,
disponiendo lo que ella crea conveniente sin limitacién alguna.

En este caso, respecto de la sentencia de Barrios Altos y de la Cantuta,
dictada hace mas de 30 anos, la Convencién Americana de Derechos
Humanos habilita a la Corte IDH a verificar si el Pertt cumplié con esa
sentencia y en caso de verificar algtin incumplimiento, requerirlo, y,
de persistir el incumplimiento, dar cuenta a la Asamblea General de la
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Organizacion de Estados Americanos planteando sus recomendaciones;
y nada mas (ver articulo 65 de dicha convencién). Sin embargo, en este
jalar conceptos, en este tratar sus competencias como si fueran una goma
de mascar, estirando aquello que tiene una limitacién en la norma de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, ha ido al extremo de decir
yo me puedo meter a disponer que se suspenda un indulto, yo me puedo
meter a disponer que no se ejecute una sentencia del Tribunal Constitucional.

Y todo esto, ;bajo qué argumento? Que esta supervisando una
sentencia de hace mas de 30 afios. Ese es un despropésito muy grande que
el Perti debe denunciar y comunicar a todos los estados miembros, porque
esa metodologia de accionar de la Corte IDH, que desnaturaliza su funcién
y va més alla de lo que esta permitido por la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la ha llevado a este insélito. Es decir, que un ciudadano
que obtiene en el Pert una sentencia favorable protectora de su derecho
a la libertad fisica obtiene en el sistema interamericano una orden para
que ese derecho no se respete. Es decir, el sistema interamericano, a través
de esta resolucion del 19 de diciembre de 2023, ha ido contra su esencia
misma y ha claudicado de su funcién porque lejos de proteger el dere-
cho que protegié el Tribunal Constitucional peruano, le esta ordenando
desproteger el derecho, que continte la violacién del derecho y que ese
ciudadano muera en la cércel. Eso es lo que le esta ordenando la Corte
Interamericana al Pert y eso no se puede permitir. Nosotros estamos
suscritos a la Convencién Americana y debemos respetar las sentencias
de la Corte Interamericana. Pero esto ya es ir muy lejos, porque no se trata
de una sentencia, se trata de un ardid creado para meterse en el derecho
interno y a través del argumento de la supervision de las sentencias de la
Corte IDH, pretender filtrarse en cada Estado, adoptando decisiones que
van mas alld de sus competencias y atribuciones. Y esto el Pert lo debe
tener muy en claro. Es una oportunidad de salir al frente y de parar estos
despropoésitos que se vienen produciendo en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por la infiltracion de esa mentalidad que tantas veces
hemos mencionado. Esa mentalidad que relativiza los conceptos, los trata
como una goma de mascar, como un elastico y pretende ir mas alla de lo
que estd permitido por la Convencién Americana de Derechos Humanos.
Esta infiltracion, esta ideologizacion que existe, hay que denunciarla, hay
que desenmascararla y hay que mostrarla ante la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos.
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DIARIO “EL PAIS” DE MADRID.
SOBRE EL INDULTO

I El Tribunal Constitucional del Pera ordena la liberacion inmediata
de Alberto Fujimori

RENZO GOMEZ VEGA

05 DIC 2023

El Tribunal Constitucional de Pert ha ordenado este martes la libe-
raciéon inmediata del expresidente Alberto Fujimori, condenado en 2009
a 25 afios por crimenes de lesa humanidad. La sentencia contraviene una
disposicién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), que habia pedido al Estado peruano acatar la orden de no sacarlo
de prisién. La resolucion establece la “falta de competencia” de la Corte
IDH para “ordenar directamente la no decisién de una orden judicial”. La
semana pasada el presidente del Tribunal Constitucional, Francisco Morales
Saravia, ya habia sido tajante al respecto : “La respuesta es si [procede la
liberaciéon de Fujimori], porque lo que hemos resuelto nosotros es una
aclaracion”. “Las sentencias del Tribunal deben acatarse y cumplirse,
igual que las resoluciones de la Corte Suprema, pero en este caso la que
tiene la prevalencia es la sentencia del Tribunal Constitucional”, agreg6.

Fujimori recibié un indulto humanitario en diciembre de 2017 por
el entonces presidente Pedro Pablo Kuczynski, el cual fue revocado en el
verano de 2018. Sin embargo, en marzo de 2022, el TC declaré fundado
un habeas corpus a su favor. La semana pasada, el médximo intérprete de
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la Constitucién dejo la ejecucion en manos del juez Vicente Ferndndez
Tapia. No obstante, Ferndndez resolvioé no hacerla efectiva. En la resolu-
cion de este martes, el Tribunal Constitucional expone su desacuerdo con
su decision. “Llamar severamente la atencion al juez a cargo del Primer
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Ica, sefior Vicente Fernandez
Tapia, exhortdndolo a poner mas diligencia y celo en el cumplimiento
de sus funciones al momento de ejecutar las sentencias estimatorias de
habeas corpus”.

Elio Riera, el abogado de Fujimori, se pronuncié desde el penal de
Barbadillo tras visitarlo en su celda. “(Fujimori) ha tomado con mucha
alegria este mandato y, bueno, me ha encomendado esta tltima misién
de darle viabilidad a los tramites administrativos para su liberacion.
Ahora me dirigiré al Instituto Nacional Penitenciario. Estimo que mafana
(miércoles) deberia salir libre. En un dia a mas tardar”, dijo. Respecto a
las responsabilidades internacionales del Estado y a una posible sancién
por no acatar la orden de la Corte IDH, Riera aseguré: “Es un limite de
convencionalidad. La Corte no debe decidir quién sale y quién no. Prima el
Derecho de Soberania. No es determinante. No hay ninguna vinculacién”.

El abogado Franco Garcia considera que por tratarse de un érgano de
justicia supranacional, el exmandatario retornard a prision. “Si se cumple
esta sentencia, la Corte IDH la anulara. No procede el indulto por graves
violaciones a los derechos humanos”. Bajo esa misma linea opina en redes
sociales la experta en violencia politica, Jo-Marie Burt: “Desde la Oficina
en Washington para Asuntos Latinoamericanos (WOLA) hemos expresado
claramente nuestra oposicion a la liberacion de Alberto #Fujimori sin
que haya cumplido las condiciones elaboradas por la Corte. De liberarlo
el Estado del #Peru incumpliria con sus obligaciones internacionales de
manera flagrante”.

Como se recuerda, Fujimori fue condenado por ser el autor intelectual
de las matanzas de Barrios Altos y la Universidad Nacional de Educacién
Enrique Guzman y Valle, conocida como La Cantuta. Gisela Ortiz, vocera
del colectivo de deudos del caso La Cantuta, lamenta lo sucedido: “Como
familiares de victimas estamos condenados a vivir diciembres entre la
angustia, la rabia y el sentimiento de ciudadanos de segunda. Nuestros
derechos por debajo de la libertad indebida de un delincuente. El indulto
de 2017 fue negociado. Inaceptable decision”.

134



DESPROPOSITO DESCOMUNAL DE LA CORTE INTERAMERICANA.. ..

Carlos Rivera, abogado del Instituto de Defensa Legal (IDL), aseguré
que la decision del Tribunal Constitucional de ordenar la liberaciéon de
Alberto Fujimori es un “punto de quiebre” en la relacion entre el Pert y
el Sistema Interamericano. “Estamos entrando a un terreno y un ambito
donde el Pert dejarfa de cumplir como corresponde una resolucién de
supervision de la Corte”. Hace una semana, la Corte IDH le record¢ al
Estado peruano que continda vigente la obligacion de abstenerse a liberarlo
y le concedié un plazo de seis dias para emitir un informe al respecto.
Mafiana se cumpliré, justo el dia en que supuestamente Fujimori, el méas
resistido de los reos, saldra libre.

II.  LaCorte IDH determina que el Estado peruano “incurrié en desacato”
al liberar a Alberto Fujimori

RENZO GOMEZ VEGA

Lima, 21 DIC 2023

Dos semanas después de que el expresidente peruano Alberto Fujimori
abandonara el penal de Barbadillo, en Lima, gracias a una resolucién del
Tribunal Constitucional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) emiti6 este jueves un pronunciamiento en el que resuelve que
el Estado peruano “incurrié en un desacato”. Asi se refiere el organismo a
las reiteradas resoluciones que exigieron a la justicia peruana abstenerse
de excarcelar a Fujimori al “no observar los estdndares de derecho inter-
nacional” en el indulto que se le concedié hace seis afios.

En 2009 el politico de ascendencia japonesa fue condenado a 25
afios de prision al determinarse su autoria mediata en las matanzas de
los casos Barrios Altos y La Cantuta. Sin embargo, el 24 de diciembre
de 2017, el jefe de Estado de aquel entonces, Pedro Pablo Kuczynski, lo
indulté alegando que Fujimori “padece de una enfermedad progresiva,
degenerativa e incurable y que las condiciones carcelarias significan un
grave riesgo a su vida, salud e integridad”. En octubre del 2018, la Corte
Suprema concluyé que dicha gracia presidencial “contraviene el derecho
de acceso a la justicia a las victimas” y que, por tanto, “carece de efectos
juridicos”. De esta manera, Fujimori se vio obligado a retornar a la carcel
en enero de 2019.
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Pero a esta historia todavia le faltarian varios capitulos. En marzo
de 2022 el Tribunal Constitucional declaré fundado un hédbeas corpus
en favor del condenado, dejando otra vez una puerta entreabierta para
su liberacion. Pero no fue hasta el mes pasado que el caso se reactivo: el
Constitucional dispuso que un juez “procediera conforme a sus atribu-
ciones”, es decir, que ejecutara el hdbeas corpus, pero este més bien la
declar6é improcedente. Ante ello, el 5 de diciembre tres magistrados del
TC —incluido el presidente, Francisco Morales Saravia, y la vicepresidenta,
Luz Pacheco Zerga— fueron quienes resolvieron: declararon fundado el
recurso de reposicion de la sentencia de marzo de 2022 y dispusieron la
libertad inmediata del exmandatario. A pesar de que el presidente de la
Corte IDH, Ricardo Pérez Manrique, emitié una resolucién ese mismo
dia en la que requiere que el Estado “se abstenga de ejecutar la orden del
TC”, Fujimori sali6 libre el miércoles 6 de diciembre con los tltimos rayos
del dia. Desde que ingres6 a la casa de su hija, Keiko Fujimori, no se ha
sabido mas de él.

En su pronunciamiento, la Corte IDH asegura haber constatado que el
expresidente “se encontraba en condiciones especiales de reclusion”, tanto
es asi que no tuvo inconvenientes cada vez que requiri6 medicamentos,
atencion de urgencia y traslados fuera del penal para recibir atencién médica
especializada. Cuestionan que “la decisién del Tribunal Constitucional no
efectud una ponderacion que tomara en cuenta la afectacion que tiene el
indulto por graves violaciones a los derechos humanos en el derecho de
acceso a la justicia de las victimas y sus familiares”. Sefialan que no se tomé
en cuenta que “Fujimori no ha pagado la reparacion civil a las victimas
impuesta en la condena”, que asciende a 57 millones de soles, equivalente
a 15 millones 405 mil délares. Y remarcan que el TC “no solo no realiz6
un control de convencionalidad, sino que ademads incluy6 una referencia
incorrecta a las normas de la Convencién Americana”, que establecen la
posibilidad del indulto Gnicamente en personas condenadas a muerte y
no en Fujimori, sentenciado a una pena de 25 afios.

En el oficio también, la Corte IDH enfatiza que “no le corresponde
Tribunal Constitucional del Pert determinar cudndo una decisiéon de
este Tribunal Internacional es obligatoria, pues su obligatoriedad surge
de la ratificacién de la Convencion Americana por parte del Pert y del
reconocimiento que realizé de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana”. En ese sentido indica que el TC “se arroga una funcién
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que no le corresponde”. El maximo intérprete de la Constitucion esta en
el ojo de la tormenta, pues dos de sus magistrados han denunciado que
la liberacién de Fujimori nunca estuvo en agenda y no fue sometida a la
deliberacién del Pleno. Uno de ellos, Manuel Monteagudo Valdez, ha
solicitado que se discuta la nulidad del fallo.

En otro apartado del documento, el Tribunal supranacional hace
hincapié en que el Gobierno de Dina Boluarte “no adopté una postura
respecto al impacto de la decision del Tribunal Constitucional ni se refirié
alos cuestionamientos de dicho tribunal interno sobre las competencias de
este Tribunal internacional en materia de supervision de cumplimiento”.
Tras un mutis de dos semanas sobre la excarcelacion de Fujimori, la presi-
denta Boluarte recién se pronuncio el tltimo martes. “Ha sido un mandato
del Tribunal Constitucional y si nosotros como Ejecutivo no hubiéramos
cumplido estarfamos incurriendo en el incumplimiento de ese mandato, en
consecuencia, hemos atendido el fuero interno de nuestro pais”, justifico,
olvidandose de las obligaciones internacionales que el Perd ha asumido
desde que firm¢ el Pacto de San José.

(El Ejecutivo ha tensado la cuerda para una eventual renuncia a
la Convencion Americana de Derechos Humanos? El canciller, Javier
Gonzalez-Olaechea, ha dicho escuetamente que “no esta en la agenda del
Gobierno” y ha insistido en que “como Gobierno no podian poner en tela
de juicio” la decisiéon del Tribunal Constitucional. Sea como fuere, César
Murioz, director asociado para las Américas de Human Rights Watch, ha
sefialado que con este desacato, contrario al derecho internacional, el Pera
se unird a Haiti, Nicaragua, Trinidad y Tobago y Venezuela, paises que
han incumplido sentencias de la Corte IDH.

Finalmente, el Tribunal(sic) ha resuelto una “supervisién reforzada”
de la excarcelaciéon de Fujimori. Esto supone que, a mas tardar el 4 de
marzo de 2024, el Estado presente un informe sobre el cumplimiento de
su obligacion de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los
derechos humanos en los casos Barrios Altos y La Cantuta. Ademas, esta
transgresion serd incluida en el informe anual que se eleva a la Asamblea
General de la Organizacion de los Estados Americanos. Una especie de
lista negra de la que no saldra a menos que se acredite que el haber tomado
las “medidas necesarias para cumplir con las reparaciones ordenadas en
las sentencias”.
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TC VS. CORTE IDH
Alejandro Tudela Chopitea

El caso del indulto humanitario a favor del expresidente Alberto
Fujimori (AF) -segtin como siga- podria ser un parteaguas en el intermi-
nable debate acerca del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Un breve resumen: A fines del 2017, el Presidente PPK otorg6 esta
gracia a AF en circunstancias polémicas pero que no cuestionan la sincera
decisién del entonces Primer Mandatario quien desde el inicio del mandato
expreso su deseo de conceder el indulto. El problema es que varios afios
antes de la condena a AF la Corte IDH habia dictado sentencia respon-
sabilizando internacionalmente al Pert por la comisién de los crimenes
de Barrios Altos y La Cantuta -imputados a AF y otros- manteniendo la
competencia para supervisar que, efectivamente, se cumpla con investi-
gar, sancionar y reparar por dichos graves delitos en las condiciones que
sentencio.

Pues bien, publicado el indulto de marras, se armé el bolondrén
politico y legal declarandose aqui la nulidad judicial de la Gracia presi-
dencial, mientras all4 la Corte IDH resolvia que el Estado peruano debia
abstenerse de ejecutar el indulto en tales términos y al Presidente PPK no
le qued6 mejor salida que renunciar a la presidencia.

En el 2020, a nombre del encarcelado AF, se presenté una demanda
de habeas corpus a fin de que se restituya los efectos del indulto humani-
tario y se ordene su libertad. En el 2022 el Pleno del TC declaré fundada
la demanda la misma que fue objeto de un pedido de aclaracion -y meses
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después de otro més-, y en el 2023 que acaba de pasar el Pleno del TC, por
mayoria, rechazé por improcedentes las aclaraciones citadas y dispuso que
el juez de ejecucion constitucional proceda conforme a sus atribuciones.
Le toc6 el turno a un oscuro magistrado iquefio quien en vez de ejecutar
termind saliendo por peteneras con una insélita y pilatuna leguleyada
procesal declarandose incompetente y devolviendo los actuados al TC
para que éste cumpla su propia sentencia. jDE LOCOS!. En paralelo, la
omnipresente Corte IDH que ya habia resuelto en el 2022 que el Pert debia
“abstenerse” de ejecutar el susodicho fallo del TC por considerar que no
cumple con las condiciones que estableci6, reiterd su posicion y solicité al
Estado peruano que a mas tardar el dia 6 de diciembre -que luego amplié
al 7 siguiente- le remita la “informacién actualizada y detallada sobre el
cumplimiento de lo ordenado...” en su Resolucién de Supervision.

El corsi y ricorsi, por el momento, se encuentra asi: E1 TC, por mayo-
ria, se mantuvo en sus trece resolviendo la improcedencia de los pedidos
de aclaracion; ordené la inmediata libertad de AF; llamé severamente
la atencion al leguleyo juez que Dios sabe si continda en el Despacho, y,
admitiendo que su ejecutoria contradecia lo dispuesto por la Tremenda
Corte de San José, decidi6 privilegiar su condicion de méximo 6rgano de
control de la constitucionalidad en el Pert afirmando que, en todo caso, sera
la Asamblea General de la OEA la que decida qué destino le da al Informe
que eleve en su oportunidad la Corte IDH. Al pergefiar estos renglones,
la Corte idem ha dejado claro que el Estado peruano ha desacatado su
Resolucién mientras el informe del Gobierno se ha alineado respaldando
el cumplimiento de lo resuelto por el TC. Aunque el caso no esta del todo
cerrado, lo cierto es que AF ya estd brazos de su familia y como dijo un
buen amigo que sabe mucho de estos entuertos dejemos el asunto ahi y
que venga lo que tenga de venir si viene. jAMENL.
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LA RELACION ENTRE EL DERECHO
INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO
EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL
DE LOS ESTADOS UNIDOS

Robert S. Barker

En el ano 1900, en el caso The Paquete HabanaV, la Corte Suprema de
los Estados Unidos declaré:

“El derecho internacional es parte de nuestro derecho, y debe estar
identificado y aplicado por los tribunales de justicia cuandoquiera que se
presenten cuestiones que dependen de ello.”®

(En ese caso, la Corte Suprema anul6 la captura por la Marina de los
Estados Unidos de dos barcos espafioles de pesca durante la Guerra con
Espafia, y ordené que los barcos se devolvieran a sus duefios espafioles.)

A pesar de las amplias palabras de la Corte, la aplicaciéon de Derecho
Internacional por los tribunales de los Estados Unidos es un tema compli-
cado. Mi propoésito es el de identificar los principios mas importantes de
la integracion y la separacién de Derecho Internacional y derecho interno
en los Estados Unidos. Comenzamos, naturalmente, con la Constitucién
de los Estados Unidos:

El articulo VI, parrafo 2 de la Constitucion dispone:

“Esta Constitucion y las leyes de los Estados Unidos adoptados en
virtud de ello, y todos los tratados adoptados bajo la autoridad de los
Estados Unidos seran la ley suprema del pais, y los jueces de cada Estado
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estardn obligados a aplicarla, a pesar de cualquier disposicién al contrario
que se encuentre en la constitucion y las leyes de algiun Estado.”®

Este parrafo establece que los tratados de los Estados Unidos tienen
jerarquia igual a las leyes federales y superior a las constituciones y las leyes
de los Estados. En caso de conflicto entre una disposicion de un tratado y la
de una ley federal, la Corte Suprema ha decidido que, dado que los tratados
de los Estados Unidos y las leyes federales tiene la misma jerarquia consti-
tucional, el més nuevo - sea del tratado o de la ley - prevalece.®

En 1829, en el caso Foster & Elam v. Neilson®, una controversia entre
particulares sobre dominio de ciertas tierras en el Estado de Louisiana, una
parte sostuvo que su reclamo fuera garantizado por el tratado de 1819 con
Espania, la Corte Suprema reconocio la diferencia juridica entre tratados (o
cldusulas de tratados) “autoejecutables” (“self-executing”) y, en cambio, los
tratados (o cldusulas de ellas) “no-autoejecutables” (“non-self-executing”),
diferencia basada en el sentido de las palabras del texto. La consecuencia
juridica de esta distincién es que las autoejecutables pueden ser aplicadas
por los tribunales judiciales sin necesidad de mas accién gubernamental,
mientras las no-autoejecutables no pueden ser aplicadas por los tribunales
hasta que sean implementadas por el Congreso de los Estados Unidos. En
2008, la Corte, interpretando esta distincién, decidi6é que solo legislacion
adaptada por el Congreso, y no una accién unilateral del Presidente, es
necesaria para convertir una disposicion no-autoejecutable en una norma
aplicable por los tribunales judiciales.®

Otra cuestion importante respecto a los acuerdos internacionales es
quien o quienes tienen el derecho a hacer acuerdos con otros paises. La
Constitucion dice que el Presidente puede celebrar tratados con el consejo
y consentimiento de las dos terceras partes del Senado.”) Pero, a través de
la historia, los Presidentes han hecho acuerdos con paises extranjeros sin
participacion del Senado; por ejemplo, el acuerdo Hull-Litvinov de 1933
con la Unién Soviética respecto al reconocimiento diplomatico de la Unién
Soviética por los Estados Unidos y la resolucion de algunos reclamos;®
el acuerdo Hull-Lothian, de 1940, en lo cual los Estados Unidos transfirié
destructores al Reino Unido, y el Reino Unido concedi6 a los Estados Unidos
algunas bases navales en Newfoundland y el Caribe; y el acuerdo en 1981
para resolver la controversia con Iran sobre los rehenes diplomaticos.®
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La jurisprudencia es clara que solamente el Presidente (personalmente
o por el Secretario de Estado o los embajadores, u otras personas autoriza-
das por el Presidente) puede hacer acuerdos internacionales vinculantes.
La practica diplomatica y la jurisprudencia demuestran que el Presidente
puede actuar unilateralmente en ciertos casos. En otros casos, la historia
diplomatica del pais indica que muchas veces el Presidente necesita el
consentimiento, explicito o implicito del Senado o de ambas Camaras del
Congreso. La historia diplomatica y jurisprudencial es muy complicada,
pero la Seccion 303 del Restatement 3d de las Relaciones Internacionales de
los Estados Unidos es un buen sumario de la jurisprudencia y la practica
histérica del pais:

“8303. Autoridad para hacer acuerdos internacionales

Sujeto al principio a que ningtn acuerdo internacional puede contra-
venir alguna prohibicion o limite de la Constitucion de los Estados Unidos,

(1) el Presidente, con el consejo y consentimiento del Senado, puede
hacer un acuerdo internacional de los Estados Unidos en forma del
tratado;

(2) el Presidente, con la autorizacién o aprobacién del Congreso, puede
hacer un acuerdo internacional con respecto a cualquier asunto que
esté dentro de los poderes del Congreso y del Presidente bajo la
Constitucion;

(3) el Presidente puede hacer un acuerdo internacional que esté auto-
rizado por un tratado de los Estados Unidos;

(4) el Presidente, por su propia autoridad, puede hacer un acuerdo
internacional sobre cualquier asunto que esté dentro de sus poderes
independientes bajo la Constitucion.” %

El resultado de estos principios es que los Estados Unidos es parte
de numerosos acuerdos internacionales: algunos son “tratados” en el
sentido formal constitucional; es decir, son hechos por el Presidente con el
consejo y consentimiento del Senado. Otros acuerdos son los que se llaman
“acuerdos ejecutivos-congresionales”; es decir, acuerdos hechos por el
Presidente con la autorizacion del Congreso; otros acuerdos hechos por
el Presidente con la autorizacion que se encuentra en un tratado formal;
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y, finalmente, hay acuerdos hechos por el Presidente sobre asuntos que
estan constitucionalmente dentro de los poderes exclusivos del Presidente.

¢ Como se puede terminar un tratado internacional cuando el mismo
tratado no tiene estipulacion al respecto? Este ocurri6 en el ahio 1979, cuando
el Presidente Carter unilateralmente abrogé el tratado con el gobierno
basado en Taiwédn. Un grupo de senadores comenzaron una demanda
contra el Presidente, basado en el argumento de que cuando un tratado no
contiene estipulacion para su terminacion, el tratado puede ser abrogado
por el Presidente solamente con el consentimiento del Senado. La Corte
Suprema rechaz6 la demanda de los senadores, sin opinion mayoritaria.
La pluralidad de la Corte (es decir, la mayoria de la mayoria) sostuvo que
la cuestién planteada por los senadores era una cuestion politica no-jus-
ticiable que la Constituciéon implicitamente deja en manos de los poderes
politicos de gobierno.™

Pasando del tema de los tratados al derecho internacional consuetu-
dinario, comenzamos, como siempre, con la Constitucion de los Estados
Unidos. En su enumeracion de las facultades del Congreso, el Articulo
Uno, seccién 8, dice:

“El Congreso tendré facultades... para definir y castigar la pirate-
ria... y ofensas contra el Derecho de las Naciones.”

Poco después de la promulgacién de la Constitucién, el Congreso
adapto6 una ley prohibiendo “la pirateria como est4 definido por el Derecho
delas Naciones.” La Corte Suprema, en el caso U.S. v. Smith, en 1820, declar6
que esa ley federal tenfa suficiente claridad, aplicé la doctrina y la practica
de las naciones, y afirmo el juicio condenatorio de un grupo de piratas.*?

La relacion entre el derecho internacional consuetudinario y el derecho
nacional es mejor ilustrada por el caso Murray v. Schooner Charming Betsy®,
decidido por la Corte Suprema en 1804. En ese caso, una goleta, construida
en los Estados Unidos, fue vendida en Santo Tomads, en esa época, una
isla perteneciente al Reino de Dinamarca, a un hombre Jared Shattuck.
Shattuck habia nacido en Estados Unidos, pero desde nifio, fue residente
de Santo Tomas donde él, como adulto, habia jurado lealtad y fidelidad
al Rey de Dinamarca, sin renunciar formalmente su ciudadania estadou-
nidense. Shattuck, ahora duefio de la goleta, fue a la isla de Guadalupe,
una isla francesa, para vender y comprar bienes. Salié de Guadalupe, y la
goleta, nombrada por Shattuck, The Charming Betsy, fue capturada por la
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marina de los Estados Unidos, y condenada por un tribunal de almirantaje
en Filadelfia por violar una ley que prohibia que cualquier ciudadano o
residente en los Estados Unidos o persona “bajo su proteccién” conduzca
comercio con Francia o sus territorios dependientes. El consul danés
intervino en el caso y plante¢ el argumento que la ley no tenia aplicaciéon
a Shattuck o su barco, porque habiendo jurado lealtad y fidelidad al Rey
de Dinamarca, Shattuck no fue bajo la proteccién de los Estados.

La corte de primera instancia absolvi6 a Shattuck, y mandé la devo-
lucion del barco a él. La Corte Suprema afirmé ese juicio, concluyendo
que, por sus conexiones a Dinamarca, Shattuck no fue “persona bajo la
proteccion de los Estados Unidos”, y por eso la prohibicién de comercio
con Francia no tenfa aplicacion a él ni a su barco. La parte de la opinién
de la Corte mas importante tanto para juristas académicos como para
abogados en ejercicio es la siguiente:

“... una ley del Congreso nunca debe ser construida para violar el
derecho de las naciones, si existe otra posible construccién, y consecuen-
temente nunca puede ser construida para violar los derechos de los paises
neutrales” [en este caso, Dinamarca].

Esta presuncion de interpretacion en favor del derecho internacional
sigue siendo un principio de interpretacion en los Estados Unidos.

A pesar de los principios e historia que favorecen la aplicacion de
derecho internacional como parte del derecho nacional de los Estados
Unidos, hay excepciones: por ejemplo, en el caso de conflicto inevitable
entre una disposicién en un tratado de los Estados Unidos y una ley federal,
la Corte Suprema ha sostenido que la norma mas nueva prevalece. Este
tipo de conflicto ha surgido solamente dos veces en la historia de la Corte
Suprema, ambos en el siglo XIX, pero puede resultar que la ley nacional,
y no el tratado sea aplicado a la controversia.

Otra presuncion juris tantum mantenido por los tribunales federales
es la siguiente:

“Salvo cuando una ley estipula claramente al contrario, las leyes de
Congreso tienen aplicacion solamente dentro del territorio de los Estados
Unidos.”
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Esta presuncion es un principio de comitas o cortesia internacional,
disefiado para disminuir la posibilidad de conflictos internacionales
de jurisdiccion.

Otro principio del common law que tiene importancia en asuntos
internacionales es el forum non conveniens, que permite que un tribunal
(federal o estatal) que tiene jurisdiccién de una controversia de sobreseir
el caso porque existe un foro en otro pais con més contactos importantes
con la controversia, sus partes, las pruebas, y los intereses de justicia, para
que el caso sea ventilado alla. Es otro método procesal que promueve
cortesia entre paises y disminuye las probabilidades de conflictos inter-
nacionales de jurisdiccion. El “leading case” es Piper Aircraft Company v.
Reyno®, decidido por la Corte Suprema en 1981. Otra posibilidad puede
surgir cuando una norma internacional consuetudinaria, invocada por
una parte en un juicio, nunca hubiera sido aceptada formalmente o en la
practica de los Estados Unidos. En este caso, la norma consuetudinaria
internacional no seria aplicable ante los tribunales en los Estados Unidos.
Pero, la desaplicacion de derecho internacional en esa situacion no seria
violacién de derecho internacional, porque el mismo derecho internacional
reconoce que un pais que constantemente objete a una norma consuetu-
dinaria de derecho internacional no seria obligado por aquella norma.®

Otra situacion de conflicto posible puede surgir cuando un tribunal
nacional, aplicando los principios constitucionales antes mencionados,
se encuentra en conflicto con una obligacion internacional de los Estados
Unidos por ejemplo, cuando hay conflicto entre una obligaciéon de los
Estados Unidos basada en un tratado, esté en conflicto con una ley federal,
y un tribunal doméstico aplique la ley doméstica porque es la norma mds
nueva, o el tribunal doméstico interprete un tratado en una manera que
esté en conflicto de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia
o de otros paises partes del tratado. La Corte Suprema ha reconocido la
multaplicidad de conflictos tantos reales como posibles, y ha dicho que
la reduccién de cualquier conflicto internacional es asunto en manos del
poder ejecutivo, y no de los tribunales.™

Esta nota no circunda todos los aspectos de la relacién entre el derecho
internacional y el derecho nacional en los Estados Unidos. Pero se espera
que si trate de las caracteristicas mds importantes y fundamentales de
esa relacién. Los dos sistemas - el nacional y el internacional-tal vez no
funcionan con coordinacién perfecta, pero a través de mas de dos siglos,
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funcionan bien - funcionan bien no solamente inter se, sino funcionan bien
dentro de un sistema constitucional que ha manifestado la capacidad de
respetar el derecho internacional y al mismo tiempo preservar los elementos
esenciales del constitucionalismo nacional.
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30 ANOS DE CONSTITUCIONALISMO PERUANO
Gerardo Eto Cruz

La Constitucién de 1993 ha llegado a cumplir 30 afios de vigencia;
este hecho no es poca cosa, dado que a lo largo de nuestra ya bicentenaria
republica, contamos con doce constituciones y en estas tres décadas, no
cabe duda que ha desarrollado una compleja dindmica constitucional que
ha comprometido la tension entre la norma y la realidad; de alli que el
profesor Bidart Campos recordaba que “hay normas escritas vigentes, en
cuanto se aplican, acttian, regulan la realidad constitucional. Y hay también
vigencias que no surgen del texto escrito de la constitucién, y no sélo que no
surgen sino que se le oponen, que lo contrarian, que lo derogan. Pero tanto
unas como otras pueden conceptuarse como la realidad social imperante
en el orden constitucional”®. Efectivamente, bajo el imperio de la actual
Constitucion, se han desarrollado los siguientes periodos presidenciales:

Alberto Fujimori Fujimori (2000),

Valentin Paniagua Corazao (2000 - 2001),
Alejandro Toledo Manrique (2001 - 2006),
Alan Garcia Pérez (2006 - 2011),

Ollanta Moisés Humala Tasso (2011 - 2016),
Pedro Pablo Kuczynski Godard (2016 - 2018),

S

(1) BIDART CAMPOS, German: Derecho Constitucional. Realidad, Normatividad y
Justicia en el Derecho Constitucional. Tomo I, Ediar, Buenos Aires, 1964, p. 135.
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10.
11.

Martin Alberto Vizcarra Cornejo (2018 - 2020),
Manuel Arturo Merino De Lama (2020),

Francisco Rafael Sagasti Hochhausler (2020 - 2021),
José Pedro Castillo Terrones (2021 - 2022),

Dina Ercilia Boluarte Zegarra (2022-2026).

Podria esgrimirse que en estas tres décadas de vigencia constitucio-

nal, se ha caracterizado por los siguientes hechos:

1.

152

Durante 10 afios (1990-2000), la presidencia de la Reptuiblica estuvo
conducida por Alberto Fujimori, en dicho periodo (1992) se desen-
cadeno el auto golpe de Estado que terminé con la disolucion del
Congreso de la Reptblica y la intervencion de diversos érganos
del Estado. Bajo la presion de la OEA dicho régimen convoca a un
“Congreso Constituyente Democratico” que terminé con la elabo-
racion de la actual Constitucion de 1993;

Lo que surgi6 después fue la presencia de un régimen de transicion
politica (2000-2001); lo que segtn los “transit6logos” significaba que
hubo en el Perti un régimen que fenecia, politicamente ya indeseable
(Fujimori), un gobierno de transicion propiamente dicho (Paniagua),
y un gobierno de llegada o del retorno a la democracia (Toledo);

Tres periodos gubernamentales de inicio a fin que cumplieron con
los mandatos gubernamentales de los cincos afios. Alejandro Toledo
(2001-2006), Alan Garcia (2006-2011) y Ollanta Humala (2011-2016);

Tras estos tres ciclos gubernamentales, vinieron los periodos de crisis
politicas. Un primer periodo que se gestara en el gobierno de Kuczynski
(2016-2018); quien enfrenté dos procesos de vacancia presidencial
hasta que decidi6 renunciar a la presidencia de la Reptblica;

Un segundo periodo de crisis politica iniciado por un enfrentamiento
politico entre el Ejecutivo y el Congreso de la Reptblica, en el periodo
presidencial de Martin Vizcarra (2018-2020), que inici6 con la diso-
lucion del Congreso producto de una segunda denegatoria de facto
de la cuestion de confianza, que tiempo después fue convalidada
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10.

11.

12.

por el Tribunal Constitucional (2020)@ y la posterior vacancia por
incapacidad moral en un segundo proceso de vacancia presidencial
iniciada por el Congreso de la Reptublica.

Un tercer periodo, desencadenado con la disolucion del Congreso
de la Reptblica, producto de un autogolpe de estado de Pedro
Castillo (2021-2022) y la posterior vacancia presidencial de Castillo
que terminé con su detencion y posterior prision.

Tres declaratorias de vacancia presidencial por incapacidad moral
se han presentado a lo largo de estos periodos gubernamentales,
Alberto Fujimori, (2000); Martin Vizcarra (2020), Pedro Castillo (2022)
y una renuncia presidencial antes de que ocurra una declaratoria de
vacancia Pedro Pablo Kuczynski (2018)©).

La inestabilidad politica producto de la crisis, trajo consigo perio-
dos de brevisimos periodos de transicién politica que terminé con
cuatro presidentes en un solo periodo gubernamental (2016-2021);
tres presidentes en periodos de transiciéon (Martin Vizcarra, Manuel
Merino y Francisco Sagasti) y un presidente electo en la altima elec-
cion presidencial (Pedro Castillo).

Tres periodos gubernamentales con tres presidentes en prision
(Fujimori, Toledo y Castillo);

Una primera mujer en la historia de la Reptblica que asume la
Presidencia de la Reptublica (Dina Boluarte 2022);

Un nuevo Tribunal Constitucional que le enmienda la plana al
anterior y resuelve declarar inconstitucional la disolucién factica
del Congreso perpetrada por Vizcarra (2023)®

Permanentes conflictos entre los diversos 6rganos del Estado que
revelan no s6lo Estados en crisis (Bautman); sino crisis del Estado

“)

Expediente N° 0006-2019-CC/TC- Caso sobre Disolucién del Congreso de la
Repnublica.

GARCIA BELAUNDE, Domingo y TUPAYACHI SOTOMAYOR, Jhonny
(Coordinadores): La vacancia por incapacidad moral. Una mirada a la experiencia peruana
y comparada; 2da edicién. Lima Instituto Pacifico, 2018.

Expediente . N.° 00004-2022-PCC/TC- Caso Cuestiéon de Confianza y su Rechazo
de plano.
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y que manifiestan variantes de Estados fallidos en politicas como
seguridad ciudadana; entre otros aspectos.

Hasta aqui, en lineas generales la presencia de tres décadas de vigen-
cia de la actual Carta Politica de 1993, donde se ha sumado un desarrollo
econémico sostenido, una modernizacion de la economia, pero que en los
ultimos afios contamos con una crisis politica interna de carécter estruc-
tural, un sistema de justicia lento, de una impredecibilidad alarmante;
un Legislativo y Judicial que han desencadenado junto con los medios de
comunicacién un populismo penal mediatico, una sociedad del estigma y
del escandalo, una inseguridad ciudadana, un sistema previsional de nula
eficiencia para los pensionistas; una inmensa burocracia de ministerios del
Ejecutivo sin una cartografia de ruta de lo que debe ser un Proyecto pais,
una prensa con muchos defectos: mercenaria, de real malicia, lo que esté
llevando a la disrupciéon de una prensa alterna y virtual; pero también
con virtudes de buscar espacios de noticias en busca de la verdad sobre la
informacién; una cultura de corrupcién estructural desde las esferas del
Ejecutivo y descentralizadas bajo los gobiernos regionales y municipales,
fundamentalmente a través de “diezmos” en las licitaciones de obras publi-
cas; una cultura individual y colectiva propia de un pais tercermundista,
una cultura e idiosincrasia de sospecha e intriga; partidos y movimientos
politicos no creados por lideres con vision del pais; sino por caciques
locales que, a costa de éxitos empresariales apelan a su propia autosufi-
ciencia para gobernar el pais; los partidos y movimientos, no cuentan con
concepciones ideoldgicas, ni bases programaticas, ni tienen las mas mini-
mas ideas de las politicas publicas estructurales que deben impulsarse; y
asi como estos lunares, se manifiestan en paralelo sectores empresariales
que duermen en los laureles de un liberalismo econémico y que todo ello
puede significar un cambio de sistema politico; ciertos sectores informales
que inician emprendimientos con la alforja de ilusiones y esperanzas. Es
decir, el Pert, sigue siendo una patria, con yerros y virtudes, donde grupos
politicos de diversas vertientes heterodoxas han enfrentado la apuesta a
cambiar el modelo econémico y el propio sistema politico por un proyecto
neomarxista y que, para ello, aspiran desde diversos derroteros, cambiar
el sistema constitucional por un proyecto socialista y su actual lucha, a
treinta afios de vigor de la Constitucion de 1993 es contar con una Asamblea
Constituyente que impulse una nueva Constitucion.
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Por lo pronto, dejamos nuestra percepcién que por ahora no son
tiempos constituyentes, son mas bien tiempos de enfrentamientos politicos
y el alma de nuestra naciéon atin se encuentra agitada, perturbada y una
eventual coyuntura de convocar a un érgano constituyente, sea como se
le llame, sera de confrontacion y bajo el escenario de un discurso de odio,
un nuevo texto constitucional expresaria la pugna que podria llevar a
afirmar un techo ideolégico populista de manufactura del “socialismo del
siglo XXI”, donde adlateres y politicamente correctos que hoy cunden por
doquier como fariseos de nuestras democracias contemporaneas vienen
impulsando tanto desde el exterior como del interior del pais los cantos
de sirenas de una democracia socialista que a nada bueno llevara.
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A TREINTA ANOS DE LA CONSTITUCION DE 1993

Antero Flores-Araoz

Nos encontramos a 30 afios de conmemoracion de la Constitucién de
1993, que es la que nos rige y cuya aprobacion el Congreso Constituyente
Democratico (CCD) comunicé al Poder Ejecutivo de aquel entonces, el 20
de diciembre de dicho afio y dias después, el 29 de diciembre, el Presidente
de la Reptiblica ordené su publicacion.

Mucha gente se preguntara sobre el motivo por el cual fue sustituida
una mas que aceptable Constituciéon, como fue la de 1979, aprobada por la
Asamblea Constituyente que presidié Victor Ratl Haya de La Torre. Para
responder la interrogante, tenemos que hacer algo de historia.

En las elecciones celebradas en 1990, Alberto Fujimori alcanzé la
Presidencia de la Reptblica, en que perdié Mario Vargas Llosa, mas que
por méritos del primero por los errores de este tltimo, que presidi6 el
Frente Democratico (FREDEMO), alianza conformada por el Movimiento
Libertad con los partidos Accién Popular y PPC.

En el parlamento bicameral elegido también en las elecciones de
1990, quien ganoé la presidencia no tenia mayoria y constantemente el
presidente Alberto Fujimori fustigaba al Congreso con aseveraciones
ajenas a la verdad. Entre ellas, que el Congreso era corrupto, pese a que
no manejaba los recursos del Estado, que era obstruccionista, pese a que
le dio en el primer afio la presidencia de ambas Camaras, cuyos titulares
fueron Maximo San Romén y Victor Paredes, ambos del fujimorismo.
También el Congreso de ese entonces le aprob¢ los presupuestos, asi como
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también viajes y delegacion de facultades legislativas. El Congreso fue tan
generoso que también le deleg6 facultades para que dictase las normas
que considerara apropiadas para combatir el terrorismo y, gracias a ellas,
se tuvo el marco juridico para que el Perti recuperase la tranquilidad.

Pese a la claridad de lo sefialado el 5 de abril de 1992, Alberto
Fujimori dio un golpe de Estado, asumiendo poderes omnimodos al cerrar
al Congreso, restructurar el Ministerio Pablico y el Poder Judicial, entre
otros organismos del Estado. Recuerden su famosa y repetitiva expresion:
disolver, disolver.

Lamentablemente, la poblacion respaldé mayoritariamente el golpe
aludido y al mismo tiempo al Presidente Fujimori, quedando las agrupacio-
nes politicas opositoras, en el mayor ostracismo y sin el apoyo ciudadano
como tampoco de la mayor parte de la prensa de aquellos dias.

La raleada oposicion, pese a su reducida presencia, logré que la OEA
en su Asamblea realizada en mayo de 1992 en Nassau (Las Bahamas) viese
el caso peruano, concurriendo a la misma Alberto Fujimori, varios de sus
ministros, el excanciller uruguayo Héctor Gross Espiell (convertido en
asesor de Fujimori) e infinidad de periodistas peruanos, todos transpor-
tados en el avion presidencial. En representacion de la oposicion peruana,
concurrieron a la mencionada Asamblea, quien escribe esta resefia, acom-
pafiado de Pedro Cateriano.

En la Asamblea se acordé, a propuesta del Secretario General de
la OEA, el brasilefio Joao Baena Soarez y para salir del entrampamiento
en que se encontraba el Perdi, convocar a un Congreso Constituyente, al
que podrian postular los representantes de todos los partidos politicos.
Esa férmula ya habia sido en algo pergefiada por Héctor Gross Espiell,
contando con el beneplacito de muchos partidos, que vieron que seria una
oportunidad para recobrar presencia y devolver la democracia a la patria.
Como anécdota se debe resaltar que el tinico periodista que transmitio la
exposicion y argumentacion de quien suscribe, fue Dennis Vargas Marin.
Los demas: oprobioso silencio.

Convocado que fue el CCD, participaron algunos partidos de oposi-
cién, aunque otros como el APRA y AP, se abstuvieron. Como era previsi-
ble, tuvo mayoria impresionante el fujimorismo, pese a lo cual las fuerzas
democraticas lograron presencia ptblica e ir recuperando la aceptacion
ciudadana.
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El CCD no solo tuvo las facultades de dictar una nueva Constitucién,
sino fue también un Congreso regular, para realizar las tareas legislativas,
de representacion y de fiscalizacién de un Parlamento regular.

En cuanto se refiere a la tarea de dictar una nueva Constitucion, el
debate fue bastante democratico y pese a la mayoria del fujimorismo, en
lo que se pudo se logré consensos y se escuch6 a las otras agrupaciones
politicas y, el entendimiento se debi6 al buen talante y espiritu concertador
de Carlos Torres y Torres Lara, quien presidi6 la Comision que elaboré la
propuesta de modificacién integral de la Constitucion de 1979, que habia
sido abrogada. En lo que se refiere a la legislaciéon habitual del Congreso,
no hubo la buena voluntad demostrada en la elaboraciéon de la nueva
Constitucion, primando el autoritarismo.

El Congreso que redact6 la nueva Constitucién estuvo integrado
por 80 asambleistas, por lo general de muy buen nivel, destacando en
temas constitucionales Enrique Chirinos Soto, en tematica judicial César
Fernandez Arce, quien habia sido presidente de la Corte Suprema, Martha
Chavez Cossio en asuntos de trabajo, Gloria Helfer en materia educacional,
Henry Pease en asuntos sociales, Celso Sotomarino en lo que se refiere a
empresa y libertades econémicas, Francisco Tudela en cuanto a relaciones
internacionales, Luis Bedoya de Vivanco en lo que se refiere a municipali-
dades, sin olvidar a Luis Enrique Tord en aspectos culturales y a Oswaldo
Sandoval, en emprendimientos, entre varios otros.

La Constitucién de 1993 fue suscrita por gran parte de los consti-
tuyentes, pues ello acreditaba autoria, pero como habia temas en que no
se habia conciliado, como fue la unicameralidad, algunos constituyentes
expresamos rechazo en el referéndum que, al fin y al cabo, ratificé la
Constituciéon que nos conduce.

Hay voces que pretenden que se convoque a una nueva Asamblea
Constituyente, para sustituir la actual Constitucién, pero ello serfa una
aberracion juridica, pues ya la Constitucién actual en su articulo 206,
sefiala los mecanismos para su reforma, sea parcial o total, requiriéndose
votacion calificada en dos legislaturas ordinarias sucesivas, con no menos
de 87 votos de los 130 congresistas, o mayoria absoluta seguida de refe-
réndum confirmatorio. No puede haber otro mecanismo de reforma ni
de sustitucion.
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Reconociendo que no hay obra humana perfecta, aunque si perfec-
tible, se podrian hacer modificaciones parciales a la actual Constitucién,
como por ejemplo volver al bicameralismo con Cdmara de Diputados y
Senado, asi como restablecer la reeleccion inmediata, pues no tiene sentido
siempre tener congresistas novatos en el tema legislativo. Se requiere de
parlamentarios experimentados y de los nuevos, haciendo los primeros
de maestros y los segundos de alumnos. La experiencia es sabiduria.

Quien escribe estas lineas tiene el privilegio de haber estado en un
Congreso bicameral, como el de 1990, y luego en cuatro parlamentos unica-
merales. Confieso que el unicameralismo me fasciné en un inicio, pues
el tramite legislativo era mas breve, pero no habia la seguridad juridica
que existe en un Congreso de dos camaras. Meditando sobre el particular,
concluyo que hay que preferir la seguridad juridica, que si puede empatar
con iter legislativo menos extenso.

Nuestra actual Constitucién, ojald nos dure mucho, pues gracias a
su normatividad econdmica el Pert crecié muchos afios, hasta que vino
la pandemia del COVID 19 y el fracasado gobierno de Pedro Castillo.
Reglas constitucionales como la libertad contractual y que por ley no se
pueden modificar contratos, igualdad entre inversion nacional y extranjera
asi como entre la puablica y privada, libre disposicion de utilidades, libre
tenencia y disposicion de moneda extranjera, garantias a la propiedad, las
expropiaciones solo por razén de seguridad nacional o necesidad publica,
el pluralismo econémico, libre competencia, proscripciéon de monopolios,
defensa del consumidor y muchas otras, dentro del concepto de economia
social de mercado, que han sido muy eficientes y convenientes para el
desarrollo del pais y la elevacion de niveles de vida de los gobernados.

Esperemos que esta narracién sirva para la reflexion y que se olvide
el intento de convocar a una Asamblea Constituyente, que como hemos
visto podria poner en peligro gran parte de las reglas justificadas que
contiene la vigente Ley de Leyes.
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CONSTITUCION DE 1993:
LEGITIMIZACION Y DESAFIOS®

Raul Chanamé Orbe

1)  Origeny legitimidad constitucional

La Carta Magna de 1993 ha tenido vigencia durante tres décadas
(1993-2023), en medio de polémicas, conflictos institucionales y crisis
gubernamentales (2001, 2019, 2020, 2022). Ha durado més de lo que muchos
suponian seria un texto efimero, en sus inicios atado a la hegemonia politica
de sus originales promotores. La Constitucion coincidié con el proceso de
pacificaciéon que vivié el pais (1990-2000), la estabilidad monetaria que
produjo el quinquenio 1990-1995 y el sobresaliente crecimiento econémico
que se vivio por cerca de dos décadas (2000-2020), beneficiando en su gestion
a los actores politicos que no necesariamente respaldaron la vigencia del
capitulo econémico de la Constituciéon de 1993 (Toledo, Garcia, Humala,
Vizcarra, Sagasti).

La Constitucion de 1993, en medio de las impugnaciones sobre
su origen, adquiri6 legalidad ratificatoria de ejercicio, pues el propio
Tribunal Constitucional (TC) zanjé que las diversas alternativas de cambio
propuestas debian sustentarse necesariamente en sus articulos (32 y 206),
seflalando que el camino para su reforma o cambio integral partia de sus
propias instituciones (Congreso, Tribunal Constitucional, referéndum,

* Publicado en Juridica, suplemento de “El Peruano”, Lima,28 de noviembre de 2023.
En esta oportunidad el texto ha sido revisado.
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etcétera), mediante la sentencia del Expediente N° 00014-2002 AI/TC,
el cual dio alcances y limites al camino reformista o constituyente. E1 TC
estableci6 los siguientes criterios para conducir el debate de enmiendas: i)
la Carta de 1993 es la Constitucion vigente; ii) los caminos a sus reformas
se encuentran en su propio texto; iii) las impugnaciones a ella deben partir
de sus instituciones; y, iv) no hay legitimidad constituyente fuera de su
identidad y contenido esencial.

2)  Losciclos de ejercicio constitucional

La Constitucién ha pasado por tres momentos en su compleja exis-
tencia (1993 2023): i) una Carta Magna mediatizada por los operadores
originarios del poder (1993-2001); ii) una Constitucién potenciada por el
Tribunal Constitucional (2002-2019); y, iii) una Constitucién vulnerada en
su parte organica por conflictos competenciales por actos de los operadores
del poder (2019-2022).

En este devenir ha sido relevante el papel del Tribunal Constitucional,
originalmente mediatizado (1993-2000); a partir del 2001 cumplié un papel
activo y potenciador del texto constitucional con interpretaciones pro-homine:
“De ahi que formen parte de su accionar la defensa de la Constitucién y de los
derechos humanos ante cualquier abuso y arbitrariedad estatal” (STC Exp. N°
02409-2002-AA/ TC, fundamento juridico 1.a). Resaltando el debate sobre el
contenido esencial de los derechos fundamentales en los casos Karen Mafiuca,
Rosado Adanaque y Ricardo Morén, entre otros. Este ciclo de revitalizacion
de libertades se vio reforzado con la promulgacién del Cédigo Procesal
Constitucional (2004), expandiéndose la demanda subjetiva de derechos con
base en el texto constitucional, la jurisprudencia del TC y los 52 precedentes
vinculantes. Sustentandose las bases de su legitimidad de ejercicio.

3) Legitimidad de ejercicio constitucional

La legitimizacién de ejercicio de la Carta Magna de 1993 la dio el TC
bajo tres criterios indesligables: i) supremacia constitucional; ii) intérprete
e integrador de la Constitucién; vy, iii) racionalizador del poder institu-
cional. Armonizando las asignaciones competenciales establecidas por la
Constitucion (STC Exp. N°©02409-2002-AA / TC, fundamento juridico 1.a).

La Constitucién es el centro del ordenamiento juridico, por tanto
el debate normativo (administrativo, civil, penal, etc.) parte de su texto;
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empero, la Carta Magna no se limita a su texto, sino a una interpretacion
que armonice y haga posible la realizacion del conjunto libertades con el
proposito de defender la dignidad humana; no obstante, todo esa proteccion
de los derechos fundamentales es insuficiente si la parte orgéanica no se pone
en correspondencia con ella para garantizar estas libertades, limitando el
poder politico de sus instituciones, resguardando con rigor el equilibrio
de estos poderes, ante la tentacion recurrente del exceso gubernamental o
la usurpacioén de funciones que neutralice la propia Constitucion.

Precisamente, desde el 2019, se precipité una crisis institucional,
pues quienes tenian que poner los limites y controles al poder conva-
lidaron los excesos del régimen imperante: “En la practica, el anterior
pronunciamiento del Tribunal Constitucional eximi6 al Poder Ejecutivo de
todo mecanismo de control o limite respecto al ejercicio de la cuestién de
confianza, y permitié el uso arbitrario de dicha institucién. Esto tuvo como
efecto que el Poder Ejecutivo pueda disolver irregularmente el Congreso
de la Republica, que desestabilice el principio de divisién de poderes,
y que elimine temporalmente al érgano que servia como su contrapeso
politico” (STC Exp. N° 00004-2022- PCC7TC, f. j. 89).

A pesar de todo ello, la Carta Magna ha superado dos renuncias presi-
denciales, dos vacancias presidenciales y dos golpes de Estado en menos
de un quinquenio crispado de controversias competenciales, haciendo que
sus propias instituciones conjuren los graves actos inconstitucionales de
algunos operadores politicos, sin renunciar al cauce constitucional.

4)  Desafios constitucionales

Al cabo de treinta afios de vigencia de la Carta Magna los actores
politicos debaten el futuro de la terca Constitucién con variadas alternativas:
a) Derogar la Constitucién y poner en vigencia el texto de 1979, b) poner en
vigencia el texto de 1979 y reformar sus aspectos mas desactualizados, c)
convocar a una asamblea constituyente que de origen a un texto inédito y
d) mantener la vigencia de la Constituciéon de 1993 y reformar sus aspectos
menos consensuales. Con el paso del tiempo las dos primeras alternativas
han quedado reducidas a visiones nostélgicas o testimoniales sin mayor
consenso, la tercera alternativa es propuesta por 20 % de los encuestados,
en tanto la alternativa reformista representa cerca del 60 % de la opinién
publica, ese es desafio como organizar una actualizacion constitucional
sin destruir el propio orden constitucional.
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A 30 ANOS DE LA CONSTITUCION DE 19930

José Cevasco Piedra

El veintinueve de diciembre la Constitucion que nos rige fue promul-
gada por el presidente Alberto Fujimori. Los lectores jovenes deben saber
que el Congreso Constituyente Democratico funcioné en el periodo 1993-
1995, teniendo las funciones de legislar, representar y realizar el control
politico, y ademas la de elaborar a nueva Constitucion del pais, pero, para
ello solo tuvo el plazo de un afio.

El CCD dirigido por el ingeniero Jaime Yoshiyama elaboré una estra-
tegia parlamentaria para poder cumplir con las cuatro funciones. Reordené
el tramite de los proyectos de ley para que no existieran debates prolongados
en el pleno, redujo el nimero de comisiones a doce y establecié un riguroso
horario de trabajo para cumplir con los plazos previstos.

La Comisién de Constitucién y Reglamento presidida por don
Carlos Torres y Torres Lara estableci6 una dindmica interesante para
la discusién y aprobacion de la Constitucion e incorpord la informatica
al trabajo parlamentario. Don Carlos usaba una laptop que la llevaba al
hemiciclo y él iba redactando el texto constitucional conforme los arti-
culos se iban aprobando.

La oposicion de ese entonces realizaba su trabajo para evitar que la
Constitucién no se aprobard en el afio previsto en el decreto de convocato-
ria, pero el grupo parlamentario de gobierno Cambio 90- Nueva Mayoria

* Publicado en Expreso, Lima,30 de diciembre de 2023.
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supo lidiar procesalmente todos los argumentos que aplicaba la oposiciéon
ya que muchos de ellos venian con el expertis de la época bicameral.

La parte administrativa también jugé un rol importante en el apoyo
del trabajo parlamentario de esa época, ya que tuvo que adecuarse a una
nueva dindmica basada en la celeridad del trabajo parlamentario que se
impartia desde la presidencia del Congreso. El Servicio Parlamentario era
reducido, no mas de ochocientas personas, ya que en la era bicameral eran
casi cuatro mil empleados y el trabajo se realizaba casi mecdnicamente al
no existir la tecnologia que ahora se conoce.

Recuerdo que la estrategia de la oposiciéon para evitar que la
Constitucion se apruebe, fue la presentacion de tantas reconsideraciones
como articulos iba a tener la Constitucion, pero la Mesa Directiva de
entonces supo tramitarlas y archivarlas.

La Constitucion fue firmada por el presidente y vicepresidentes del
Congreso el veintiséis de diciembre y tuve el honor de refrendarla como
Oficial Mayor y fedatario. El texto se remiti6 en dicha fecha a Palacio de
Gobierno y fue promulgada tres dias después el veintinueve de diciembre.
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CRONICA DEL XIV CONGRESO NACIONAL
DE DERECHO CONSTITUCIONAL
(AREQUIPA, 2-4 DE NOVIEMBRE DE 2023)

Jorge Luis Cdceres Arce

Durante tres dias en la Ciudad Blanca se debatieron temas sobre el
constitucionalismo contemporéneo, siendo la Universidad Catélica de Santa
Maria, el escenario donde se reunieron los maximos exponentes del constitu-
cionalismo sudamericano y peruano; quienes ante mas de 1,000 estudiantes,
letrados, académicos y magistrados del pais, iniciaron sus exposiciones en el
marco del XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, organizado
por la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional, el Instituto Victor
Andrés Belaunde y la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la casa
santamariana, entre el 2 y 4 de noviembre del presente afio.

En el acto inaugural el Dr. Jorge Luis Caceres Arce, Vicerrector
Académico del claustro marianista y Presidente del comité organizador
de este encuentro; consideré que el evento nacional se constituye como
un espacio de didlogo y debate desde diferentes posturas ideolégicas del
constitucionalismo y a través de estos mecanismos se fortalecen la libertad,
la tolerancia, asi como se impulsa la separacion de poderes e independencia
de las instituciones auténomas del Estado.

Asimismo, el Dr. Jorge Luis Caceres Arce recalcé que no vivimos
en un momento constituyente, el clima constitucional no es propicio para
nuevas consultas ciudadanas; no existen las condiciones para asumir el reto
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constituyente; la ciudadania atin no se encuentra en condiciones civicas para
tomar las decisiones de ir a una Asamblea Constituyente.

A su turno, el Dr. Victor Garcia Toma, Embajador del Perta ante las
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) y ex Ministro de Justicia enfatiz6
que, alos 30 afios de vigencia de la Constitucion de 1993, es necesario entender
que esta Carta naci6 deslegitimada y débil politicamente, pero a lo largo de
estas tres décadas se fue consolidando dado que sufri6 diversas reformas.

“Uno de los problemas de mayor discusion en materia constitucional en el
Perii es la naturaleza, funciones, relaciones y conflictos entre el Poder Ejecutivo y
el Poder Legislativo. La conflictividad politica recurrente en la historia nacional,
nos llama a entender desde la doctrina constitucional la l6gica del funcionamiento
y fin de ambos poderes en el marco del semipresidencialismo de la Constitucion de
1993”, enfatizo el jurista Dr. Garcia Toma.

El Dr. Francisco Morales Saravia, Presidente del Tribunal Constitucional,
se dirigio a los estudiantes y les recalc6 que, tienen la obligaciéon de que la
educacion, la cultura, el sentimiento democratico florezca en Arequipa y en
el sur del Perti, para que no se vuelva a repetir, situaciones lamentables y
letales como el golpe de Estado fallido del pasado 7 de diciembre del 2022;
liderado por el infante gobernante Pedro Castillo; ante ello existe carencia
de docencia civica.

Morales Saravia, destacé que este Congreso nos permite reflexionar
sobre los 30 afios de la Constitucién de 1993 y el bicentenario de la Constitucién
de 1823. Ademas, agreg6 que el origen de esta Carta tuvo cuestionamientos,
pero logré mutar como producto del esfuerzo de las instituciones, entre ellos
el Tribunal Constitucional, la Corte Suprema y la academia, permitiendo su
evolucién en favor de los derechos fundamentales del ciudadano.

Enla inauguracién también hizo uso de la palabra el Dr. Domingo Garcia
Belaunde, ex Presidente de la Academia Peruana del Derecho y Presidente
Honorario de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional. También
particip6 el Dr. Ramiro Bustamante Zegarra, juez supremo. Ademas, estu-
vieron presentes los magistrados del Tribunal Constitucional, Luz Pacheco
Zerga (vicepresidenta), Helder Dominguez Haro (director general del CEC),
Manuel Monteagudo Valdez y César Ochoa Cardich.

Asimismo, intervinieron en el acto inaugural el Dr. Willy Ramirez
Chavarry, magistrado del Jurado Nacional de Elecciones (JNE), Monsefior
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Raul Chau Quispe, Obispo Auxiliar de Arequipa, el Dr. Ciro Alejo Manzano,
Presidente de la Junta de Fiscales Superiores de Arequipa y el Mg. Angel
Maria Manrique, Defensor del Pueblo en Arequipa.

Impulsando la democracia

En el XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, se desarro-
llaron 25 exposiciones magistrales y 12 talleres donde expusieron sus ideas
y posturas 118 académicos de Espaiia, Italia, Argentina, México, Colombia,
Bolivia, Chile, Ecuador y Perd; en estos espacios de didlogo abordaron
temas como la vacancia presidencial, la jurisdicciéon constitucional y supra-
nacional, descentralizacion o federalismo, el régimen politico de gobierno,
la acusacién constitucional, las politicas publicas y el constitucionalismo,
los derechos de las minorias, la igualdad de los derechos por reconocer y
la identidad constitucional.

Entre los juristas que participaron en el Congreso destacaron, Lucio
Pegoraro, docente de la Universidad de Bolonia, Francisco Miré Quesada
Rada, constitucionalista peruano, Julio César Ortiz Gutiérrez, ex juez de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, José Maria
Serna de la Garza, ex Director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México, Antonio Maria Herndndez, ex
constituyente de 1994 de Argentina, Herndn Salgado Pestanes, ex Presidente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el marco del XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional,
se presentaron los tomos I y II de las ponencias del Congreso bajo el sello
editorial de la Universidad Catodlica de Santa Maria (UCSM); el texto de més
de mil doscientas paginas contiene los aportes académicos de 54 juristas de
Latinoamérica y Europa.

Asimismo, el segundo dia del Congreso se presentaron los libros de
los académicos y profesores universitarios peruanos: Dr. Gerardo Eto Cruz,
Dr. Radal Chaname Orbe y Dr. Gustavo Gutiérrez Ticse, actual magistrado
del Tribunal Constitucional.

También, se presento el texto “Hacedores del Derecho”, escrito por
el Dr. Ricardo Alonso Garcia, Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid (Espafia); este libro fue publicado por
el Fondo Editorial de la Universidad Catélica de Santa Maria.
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Ademas, la Asociaciéon Peruana de Derecho Constitucional, present6
el nimero 3 del “Anuario Peruano de Derecho Constitucional”, texto que,
en sus 399 péginas, retne los articulos de 19 calificados constitucionalistas
del pais.

La Universidad Catélica de Santa Maria, incorporé en su claustro
universitario como Doctor Honoris Causa al Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot, juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Asimismo, la casa santamariana otorg6 la distinciéon de Profesores
Honorarios al Dr. José Maria Coello de Portugal Martinez del Peral (Espafia)
actual Vicerrector de la Universidad Complutense de Madrid, al Dr. José
Maria Serna de la Garza, ex Director del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma de México, al Dr. Herndn Salgado
Pesantes, ex Presidente de la Corte Constitucional del Ecuador, al Dr. Jorge
Alejandro Amaya, ex Vicerrector de la Universidad de Ciencias Empresariales
y Sociales de Buenos Aires (Argentina) y al Dr. Lucio Pegoraro (Italia).

Homenaje a Domingo Garcia Belaunde

El XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional rindi6é un
homenaje al profesor Domingo Garcia Belaunde, quien es un referente del
constitucionalismo iberoamericano y precursor de esta ciencia en el pais;
el Dr. Francisco Eguiguren Praeli, ex Ministro de Justicia, refiri6 ser uno de
sus discipulos y destacé que su maestro fue el llanero solitario del Derecho
Constitucional en la década del 70, porque en el Pert se ejercia el derecho
sin citar la Constitucion y gracias a su aporte esta realidad cambi6.

“Hoy gracias al esfuerzo de Domingo Garcia Belaunde, existen constitu-
cionalistas en el Perii y la muestra de su trabajo sostenido de luchar y apostar por
fortalecer los derechos fundamentales, es que la Asociacion Peruana de Derecho
Constitucional, estd vigente desde hace 28 arios por el esfuerzo sostenido de su lider
y Presidente Honorario”, enfatiz6 el Dr. Francisco ]. Eguiguren.

Durante el homenaje, el Dr. Eduardo. Ferrer Mac-Gregor Poisot, ex
Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, destacé la
s6lida formacion humanista del Dr. Domingo Garcia Belaunde y su aporte
intelectual al constitucionalismo latinoamericano.

“Es un exponente vinico del constitucionalismo en el Peri, realizo un estu-
dio jurisprudencial del Habeas Corpus, que fue destacado por el jurista Héctor
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Fix-Zamudio, quien ademds le dedico una de sus obras”, explic6 el Dr. Eduardo
Ferrer Mac-Gregor.

Tras recibir el homenaje, el profesor Domingo Garcia Belaunde, agra-
deci6 a los maestros mexicanos como Héctor Fix-Zamudio, quien en 1975
lo invit6 a participar en un encuentro; a partir de este foro su trabajo se fue
fortaleciendo y le permitié continuar desarrollando el Derecho Constitucional,
el cual hoy esté consolidado en el Pert.

En homenaje al jurista Domingo Garcia Belaunde, se realiz6 la “Sexta
Edicién de la Competencia de Derechos Humanos” que lleva el nombre
del constitucionalista peruano; en este concurso participaron 18 equipos de
universidades del Perti, Colombia, Argentina y Bolivia.

En la parte final del concurso se simuldé una sesioén ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde los representantes marianistas
representaron el papel de abogados del Estado y argumentaron, por qué
este no era responsable de la vulneracién de los derechos de las presuntas
victimas. Mientras que los representantes de la Universidad de Buenos
Aires (Argentina), fueron los patrocinadores de la comunidad que pedia el
respeto de sus derechos humanos.

Los equipos debatieron alrededor de dos horas. Luego el jurado
presidido por el Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos e integrado por los constitucionalistas
Dr. Ernesto Blume Fortini, ex Presidente del Tribunal Constitucional, la Dra.
Maria José Roca, Vicedecana de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, el Dr. Hernédn Salgado, ex Juez Supremo del Ecuador
y el Dr. José Antonio Rivera, ex Presidente del Tribunal Constitucional de
Bolivia, quienes les otorgaron un tiempo para un feedback y calificaron sus
argumentos.

El jurado determiné que el ganador de la Sexta Edicion de la
“Competencia de Derechos Humanos Domingo Garcia Belaunde”, fue
el equipo de la Universidad Catoélica de Santa Maria, por el nivel de sus
argumentos.

Durante la ceremonia de clausura del concurso, el destacado consti-
tucionalista Dr. Domingo Garcia Belaunde, quien inspir6 el nombre de la
competencia, agradecio que el concurso llevara su nombre. Resalt6 el alto
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nivel académico de los estudiantes universitarios que participaron en la
competencia.

El sabado 3 de noviembre tltimo dia de la jornada académica, parti-
ciparon como expositores el Dr. Antonio Maria Hernandez, docente de la
Universidad de Cérdova (Argentina), quien analizé el presidencialismo e
hiperpresidencialismo en América Latina.

Asimismo, el Dr. José Maria Coello de Portugal Martinez del Peral,
Vicerrector de la Universidad Complutense de Madrid (Espafia), abordé
la capacitacion digital: una nueva forma del derecho a la educacién en el
siglo XXI. Mientras que el Dr. Hernan Salgado Pesantes, ex Decano de la
Facultad Derecho de la Pontifica Universidad Catodlica del Ecuador, expuso
los aspectos institucionales del Pert: visto desde un constitucionalista
ecuatoriano.

El constitucionalista y asesor presidencial Dr. Anibal Quiroga Ledn,
docente de la Pontificia Universidad Catodlica del Perti, desarroll6 el tema:
“La Constitucion Maldita”, mientras que el Dr. Ernesto Blume Fortini, ex
Presidente de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional, abordo el
tema “El voto preferencial”.

Ademas, la Dra. Susana Castafieda Otsu, Jueza de la Corte Suprema
de Justicia, analiz6 el control judicial de las leyes en la Constitucion de 1993.
Un anélisis a partir de la Ley N° 31751.

Las exposiciones finalizaron con la intervencion del Dr. Domingo
Garcia Belaunde, Doctor Honoris Causa de la Universidad Catélica de
Santa Maria, quien abord¢ la crisis resuelta en 120 minutos en el caso
del ex presidente Pedro Castillo y que determiné su vacancia el 7 de
diciembre de 2022.

La clausura del XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional,
estuvo a cargo del nuevo Presidente de la Asociaciéon Peruana de Derecho
Constitucional, Dr. Jorge Luis Caceres Arce. Elegido a raiz de la renuncia del
doctor Victor Garcia Toma, recientemente nombrado como Embajador del
Pert en la sede de las Naciones Unidas; la Asociacién Peruana de Derecho
Constitucional esta por cumplir sus 30 afios de vida institucional.

Lanoche del 2 de noviembre, el reciente Presidente prest6 juramento
ante el maestro Domingo Garcia Belaunde y la primera Vicepresidencia recay6
en el experimentado catedrético y ex magistrado del Tribunal Constitucional
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Gerardo Eto Cruz, participando los integrantes del Consejo Directivo: Susana
Castafieda, segunda Vicepresidenta, Bruno Novoa, Secretario, Luis Roel Alva,
Pro Secretario, los Vocales Ratl Chanamé Orbe, Milagros Campos Ramos
y Jhonny Tupayachi; acompanaron al acto protocolar los ex Presidentes de
la Asociaciéon Peruana de Derecho Constitucional, los calificados juristas
Francisco Eguiguren Praeli, Ernesto Blume Fortini, Miguel Vilcapoma
Ignacio y Victor Garcia Toma. El Pleno del Tribunal Constitucional asis-
ti6 al acto liderado por su Presidente el Dr. Francisco Morales Saravia, el
Alcalde de la Municipalidad Provincial de Arequipa Victor Hugo Rivera, el
Consejero Regional Miguel Angel Linares, los Vicerrectores de la Universidad
Catolica de Santa Maria Maximo Rondén Rondén y César Caceres Zarate,
el Presidente de la Camara de Comercio e Industria Julio Caceres Arce, el
Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Catolica de Santa Maria Dr. Marco Falconi Picardo, el Director del Instituto
Victor Andrés Belatnde James Fernandez Salguero, los expositores extran-
jeros, nacionales y locales.

Asimismo, en la sede del Instituto Confucio de la Universidad Catélica
de Santa Maria (Casona ubicada en la Calle la Merced en el centro histérico
de la ciudad de Arequipa), se dio la incorporacion de nuevos miembros a
la Asociaciéon Peruana de Derecho Constitucional; destacan dentro de estos
el actual Secretario General del Tribunal Constitucional, Dr. Alberto Che
Pit del Carpio.

Ademés, se integraron al gremio académico, el Dr. Willy Ramirez
Chavarry, magistrado titular del Jurado Nacional de Elecciones (JNE), el
actual Presidente de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, Dr. César dela
Cuba Chirinos, el Juez Carlos Polanco Gutiérrez, la Fiscal Nelly Montenegro
Beltran y los académicos que se desempefian como profesores universitarios
Alfredo Lovon Sanchez, Giuliana Loza Avalos, Joaquin Céaceres Rosado,
Luisana Vega Zefia y Maghiori Castro Cuba Velasco.

El proposito académico cumplido, una asociacién renovada y fortale-
cida, comprometida mas que nunca con la defensa del Estado Constitucional,
merecidos homenajes tributados a quienes la forjaron y alentando maés
vocaciones; este es el balance del XIV Congreso Nacional de Derecho
Constitucional, memorable evento en la blanca y heroica ciudad.

Arequipa, noviembre de 2023
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Domingo Garcia Belaunde

La muerte de Augusto Ferrero, la tltima semana de este mes de
julio, me ha traido a la memoria una serie de recuerdos con velocidad de
vértigo que estoy tratando de ordenar. Y que se retrotraen a muchos afios
atras, desde que nos conocimos personalmente a principios de los afios
sesenta del siglo pasado, cuando él ingres¢ a la Facultad de Letras de la
Universidad Catdlica (PUCP) en 1962 - en su local de entonces, de la Plaza
Francia en el centro de Lima - si bien yo ingresé un afio antes, por esos
caprichos de la cronologia. Yo le llevaba solo algunos meses de edad, pero
eso fue suficiente para que, nacidos el mismo afio, yo ingrese con anterio-
ridad a la misma Universidad. Curiosamente, mi conocimiento y trato con
él durante ese afio fue cordial, pero no fue cercano. Mas bien, fue con su
hermano Ratl, con quien coincidiria al afio siguiente - 1963 - en la Facultad
de Derecho de la misma Universidad y en la Casa Grace, donde ambos
hicimos nuestra practica profesional y ademas tuvimos varias andanzas
juntas(una de ellas, al Festival de la Primavera en la ciudad de Trujillo,
en septiembre de 1964 en donde conocimos a la famosa Yma Sumac,que
fue la invitada estelar de esa oportunidad).Mas tarde, egresado Raul de
la Facultad de Derecho de la PUCP y estudiando Augusto en esa misma
Facultad, este se trasladé a la Facultad de Derecho de la Universidad de
San Marcos, que le daba mas facilidades en materia de tiempo para atender
su compromiso con la natacién, que lo llevé a los mas altos escenarios y a
un reconocimiento internacional. Y curiosamente, ahi no solo terminé sus
estudios de Derecho y se gradud, sino que ensefié durante largos afios.

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 24, namero 47, Julio - diciembre del 2023



DomiNnGo GARCiA BELAUNDE

Y mientras Raul ingres6 a la docencia en la Facultad de Derecho de la
Universidad de San Marcos donde permaneceria muchos afios, Augusto lo
hizo igualmente, pero con otras incursiones. Asi, en un momento determi-
nado - alrededor de 1980 -empez6 a ensefiar en la recién creada Facultad
de Derecho de la Universidad de Lima. Como se sabe, la Universidad
de Lima habia sido fundada como universidad privada en 1962, pero no
tenia estudios de Derecho. Pero Carlos Torres y Torres-Lara, que ensefiaba
Derecho, pero en otra facultad, fue de la idea de crear una Facultad de
Derecho. Y lo hizo con la ayuda de mi padre, Domingo Garcia Rada y de
Francisco Mir6 Quesada Cantuarias y en 1980.Y ahi fuimos a ensefiar varios
de nosotros, teniendo como decano de la Facultad, no solo a Carlos Torres
y Torres-Lara en sus inicios, sino a otros mas como Augusto Ferrero Costa,
quien ademads llegé tiempo después al vicerrectorado. Mi relacién con él
no solo fue cercana - en proyectos comunes - sino cordialisima. Y asi fue
durante varios afios. Comparti muchos de sus entusiasmos, en especial
por la musica y la historia, sobre todo por la figura de Napoleén. Mucho
mas tarde, se vincul6 con la Universidad “San Ignacio de Loyola” (USIL),
pero sobre todo a nivel profesional y de asesoria a la joven universidad.

Pero en sus altimos afios es donde se dan sus grandes realizaciones.
Fue elegido, en 2017, como magistrado del Tribunal Constitucional, al que
lleg6é con una apreciable votacién en el Congreso de la Reptublica y que
lleg6 a presidir. Augusto en rigor no era un constitucionalista en sentido
estricto ni un experto en Derecho Publico, sino més bien en el Derecho
Privado (es autor de un magnifico tratado de Derecho de Sucesiones, con
varias ediciones). Pero su desempefio fue muy positivo, gracias a su inte-
ligencia natural y a su capacidad para investigar, entender y sobre todo de
escuchar. Fue ademas muy considerado con los abogados que ejercian la
defensa ante ese maximo tribunal, fiel reflejo de quien habia sido abogado
ejerciente. Con seguridad se sinti6 inspirado por su padre, Radl Ferrero
Rebagliati que, més alld de aficiones humanistas, cultivé sobre manera el
Derecho Publico.

También me cupo colaborar, en su momento y muy modestamente,
con la ediciéon de las obras completas de su padre. Y més recientemente
en la labor y la obra de su tio Rémulo Ferrero, con quien estuvo muy
unido y compartia aficiones comunes. Me cupo el honor de incentivar a
mi viejo amigo Mario Barrios Marca de la necesidad de recoger en libro
los principales escritos de su suegro Rémulo Ferrero, a quien traté muy
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poco, pero de quien tenia magnificas referencias, sobre todo de mi padre.
Y de eso han pasado algunos afios y si bien la obra esta lista y pronto a ser
editada, no ha podido ver ese fruto que es tan suyo como de los demés.

Que sean estas lineas un gratisimo recuerdo del querido amigo
desaparecido, con quien comparti tantas inquietudes comunes.

Lima, agosto de 2023
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LIBERTAD CIVIL Y LIBERTAD POLITICA®

Tesis presentada por el bachiller
Don Manuel V. Villardn, al optar el grado de doctor
en la Facultad de Jurisprudencia

SENOR DECANO, SENORES:

Es corriente entre nosotros apreciar muy poco la libertad civil y
demasiado la libertad politica. Para vernos exentos de esta preocupacion,
tan opuesta a los verdaderos principios liberales, debemos reflexionar dos
cosas. En primer lugar, que el valor de la libertad no viene solamente de
ese ideal abstracto de nuestro espiritu que nos infunde respeto inviolable
a la persona humana, sino ademaés de que la libertad es un bien positivo,
un medio esencialisimo para levantar la inteligencia, los sentimientos y
el caracter de los hombres, una fuerza viva indispensable para todo, asi
para que la accién sea moral y meritoria, como para que sea ttil y fecunda.
Debemos reflexionar, en segundo lugar, que las instituciones legislativas
y ejecutivas tienen por fin tinico la mayor suma de libertad civil o social.
Analicese, una por una, las maximas principales de toda buena jurispru-
dencia y de toda buena politica y se vera que son reglas para conseguir
que las libertades sufran el minimum de pérdida, que, sin embargo, se

*) Publicado en Anales Universitarios del Perd, afio escolar de 1895, tomo XXIII,
Lima 1898. Curiosamente, ha sido practicamente ignorado por los estudiosos del
periodo y del mismo Villaran (D.G.B.)
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respeten y limiten las unas a las otras. Tales son los dos puntos de que
vamos a tratar.

El mando es por si solo un mal, que con razén decia Bentham que
hay una razon general para desaprobar toda ley. La imposicién de una
orden significa siempre para el que se ve forzado a cumplirla, un deseo
comprimido, una facultad inutilizada. La violencia produce un sufrimiento
y provoca una resistencia. Para vencerla se gastan a la vez las fuerzas del
que manda y las energias del que obedece, fuerzas que si procedieran de
acuerdo podrian conservarse integras y ser aprovechadas en algo util.
Ademas de esto, el hombre -y en general todo ser viviente- modifica
sus aptitudes fisicas y mentales segtn el género de vida que exigen las
circunstancias y la sociedad que le rodean. Cuando a un pueblo se le
obliga siempre a obedecer adquiere al fin el instinto de la obediencia.
Se abate y se cansa de ver que nunca triunfan sus aspiraciones y sus
ideas, de ver contrariada su voluntad por un vasallaje cuotidiano. La
inveterada costumbre de no tomar la iniciativa para nada, le da cierta
resignacion natural y hasta cierta habilidad para imitar. Es proverbial
que los chinos poseen la tendencia a imitar todo con el servilismo mas
minucioso. Es muy conocido de nosotros el ejemplo de nuestra propia
raza indigena, que ha llegado por una servidumbre secular al altimo
extremo de mutismo y de abatimiento.

Posible es seguir paso a paso este agotamiento gradual de la inteli-
gencia, de la voluntad y de los sentimientos.

Respecto de la facultad de pensar, no es cierta, desde luego, la creen-
cia vulgar de que su naturaleza impalpable la pone a cubierto de toda
violencia. Eliminando maestros y libros, por medio de la persecuciény la
censura, se elimina ideas, particularmente obrando sobre grandes masas.
En el Perti es donde se ha realizado el caso mas notable de esta politica
de despotismo intelectual. Espafia se habia propuesto que sus stbditos
de América no dudaran nunca de que desobedecer al Rey en lo menor
era un crimen y un sacrilegio. Y lo consiguié por largo tiempo, gracias a
un vasto aparato de prevenciones y de represiones, que sin retroceder ni
ante lo extravagante ni lo ridiculo, impidi6 toda ensefianza, toda lectura,
toda conversacion, toda noticia de doctrinas, hechos o proyectos capaces
de comprometer el dogma de la majestad del rey. Es sabido que para ello
empleo la hoguera, la prision, el destierro y todo género de castigos, que
“persigui6 los libros por mar y tierra como si fueran animales feroces”
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y que mantuvo a la colonia en un estado de “absoluto aislamiento y de
ignorancia supina”, como lo demuestra Amunategui en su libro sobre los
“Precursores de la Independencia.” Con semejante sistema el éxito era
infalible. Dice este historiador que “la firmeza, el hébito del sentimiento
de vasallaje lleg6 a ser tal que habria dado motivo para que se creyera
que el hombre americano, junto con nacer traia ya formada la idea de
ser subdito de monarcas castellanos.” La explicacién de este resultado es
facil. En virtud de eliminaciones sucesivas, el despotismo no deja sustituir
mas que las inteligencias incapaces de ser originales, ya sea por miedo
a las penas, por ignorancia, por natural tendencia a la imitacién, o por
un espiritu de servilismo y de pereza que se trasmite de padres a hijos y
se consolida con el tiempo. A nadie se le ocurrird una idea si se impide
cuidadosamente que llegue a su noticia y si se le pone en la incapacidad
de inventarla.

Pero ;cudl es la consecuencia de este régimen? Es que se perjudica
mas a las ideas oficiales que a las proscritas, porque se las convierte en
prejuicios. Esto es lo que ha demostrado admirablemente J. Stuart Mill
en su estudio sobre “la libertad de pensar y discutir” (La liberté. -Cap.
IT). Segtin él, lo que mas nos conviene, dando por admitido que nuestras
opiniones sean completamente verdaderas, no es que muchas personas
estén de acuerdo con nosotros, sino, al contrario, que haya personas que
profesen y defiendan enérgicamente las opiniones que nosotros rechaza-
mos. Cuando existan estos opositores, lejos de hacerlos callar, debemos
manifestarles nuestro agradecimiento, porque a no ser por ellos nuestras
convicciones mas profundas que razonadas se convertirian al fin en preo-
cupaciones estériles; nos veriamos precisados a hacer un debate artificial,
siempre incompleto y débil, imaginando adversarios y poniendo en su
boca los mas fuertes argumentos que se nos ocurrieran. La observaciéon
diaria y la historia tienen esto completamente comprobado. La idea es
como el placer: si no aumenta y se renueva, desaparece. No es como un
botin ganado en el combate que se guarda para aprovecharlo tranqui-
lamente después de la victoria. Es indispensable rejuvenecerla con la
critica, con el debate diario y tenaz. Salvo en matematicas, el porqué de
una creencia es siempre una razon que inclina la balanza a favor de ella
entre muchas. Y asi, para conocer la opinién propia es preciso conocer
mejor las ajenas.
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Resulta que es un error de calculo el que comete la autoridad cuando
para evitar el error o la inmoralidad, cierra el debate y prohibe que salgan
a luz ciertas ideas. No hay quien no profese la creencia oficial, el Estado
da una férmula y todos la imitan, pero se ignora el fundamento. Desde
ese instante la creencia pierde su fuerza. La razén que nos convencio6 es
olvidada; el esfuerzo intelectual que hicimos para comprenderla, dejamos
de hacerlo; la creencia no estd en el corazén sino en la inteligencia, sino
nada mas que en los labios. Una sombra de argumento en contra nos hace
vacilar. El dia menos pensado se la abandona y se le desprecia ignorando
todo lo que vale. O bien -segtin la gréfica expresion de Stuart Mill “perma-
nece petrificada impidiendo entrar a toda creencia nueva y viviente, pero
sin hacer nada por el bien del espiritu y del corazén, a no ser montar la
guardia para mantenerlo vacio.”

Pasemos a la influencia del despotismo sobre la voluntad.

Se ha dicho que las ideas cuando se convierten en habitos y preo-
cupaciones, lo que pierden en valor especulativo, lo ganan en influencia
practica. Segtn dice Taine “una doctrina no se activa sino convirtiéndola
en ciega. Para entrar en la conducta, para tomar el Gobierno de las almas,
para transformarse en resorte de accion, es menester que se encuentre en
el espiritu en estado de creencia hecha, de habito adquirido, de inclinacién
establecida, de tradicion doméstica...

La razén haria mal en indignarse porque el prejuicio domina las
cosas humanas, pues para gobernarlas ella, debe por su parte convertirse
en prejuicio” (L’ancien régime.)

Lo que hay en esto de verdad es que una conducta decidida y firme
en cualquier sentido, no puede venir sino de uno de estos dos resortes:
o del instinto ciego que gobierna con seguridad matematica, o de una
conviccién razonada y hasta cierto punto original. El primero de ellos es
claro que no puede servir para gobernar los sentimientos nobles y compli-
cados, como el amor, la admiracién, la moralidad; ni para desempefiar la
obra del genio, de la abnegacion, de heroismo. El fondo de todo esto es
la lucidez completa y la perfecta libertad. A estas alturas de intensidad y
de expansién disminuye o desaparece toda fatalidad natural u organica.
El instinto tiene otro papel: una parte notable de la actividad debe queda
confiada a la memoria y al acto reflejo. Algo mas: esta porcion de actividad
maquinal o inconsciente debe crecer con el progreso de las ciencias y las
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costumbres, “de la misma manera, dirfa Guyau, que se ensanchan mas
los cimientos de un edificio mientras méas elevado ha de ser él.” Pero seria
absurdo querer convertir en instintivo lo que es propio de una conciencia
luminosa y libre, como el corazén, el pensamiento, la virtud. Tal es, sin
embargo, la pretension de toda escuela de despotismo, valiéndose de
mandatos, de violencias, de imposiciones prolongadas, de manejos, seduc-
ciones y engafios, quiere hacer que “la razon gobierne las cosas humanas,
aunque sea convertida previamente en prejuicio. “Su error capital consiste
en no fijarse que no todo lo que es materia de la razén y del razonamiento
puede ser también materia del prejuicio y hébitos. El genio, decimos, el
entusiasmo, el valor, la audacia que concibe y ejecuta las grandes empre-
sas, la virtud en sus formas mas hermosas, son facultades creadoras que
no pueden tener equivalente en un hébito adquirido. Dejarian de existir
si hubieran de pasar por una regla prefijada, por un promedio infalible.
Segtin las teorias morales de Darwin y Spencer, el hombre del porvenir
haré todo inclusive ser bueno y honrado con la rapidez y la exactitud de
un sabio mecanismo. “Al recibir un golpe en la mejilla presentara la otra
por un movimiento reflejo; al ver a uno de sus semejantes caer al agua,
se lanzara en su auxilio por un juego particular de actos reflejos, como el
pato criado por una gallina que poco tiempo después de nacido, en cuanto
mira el agua se lanza a nadar...

Estos prodigios seran verificados por la herencia” (1).

Un prodigio de esta especia aspira a realizar el despotismo, no por
las leyes naturales de la seleccién y de la herencia, sino por los medios
artificiales de la fuerza, de la amenaza, del halago, del mando incondicional
y de la orden categorica.

La experiencia ha demostrado que no cosecha més que las extravagan-
cias del fanatismo y las miserias de la rutina. Altos ideales vienen a tener
por intérpretes pasiones feroces o bajos instintos. Si se trata de tempera-
mentos nuevos y vigorosos, las ideas -a las cuales se ha hecho entrar en su
cerebro por medio irracionales- van a la imaginacion y no a la inteligencia,
toman alli formas exageradas y agitan la pasién violentamente. El fana-
tico es como esas materias denotantes que cuando reciben un rayo de luz
hacen explosion. Si se trata de naturalezas gastadas y pobres, la férmula
de ideas y costumbres recibida toma en ellas dimensiones mezquinas, pero
es imitada servilmente: cada rasgo, cada matiz tiene su correlativo en la
copia, porque no hay ni sombra de originalidad para producir una nota
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nueva; pero esto es lo peor de todo, porque la copia resulta una caricatura
torpe y pretenciosa, como las pinturas chinas, como el culto de nuestros
indios. En una palabra, las manifestaciones superiores de la vida, las mas
valiosas desaparecen, las inferiores se corrompen.

Después de un tiempo més o menos largo, una fuerza secreta que
trabajaba sin cesar, que no puede extinguirse del todo, la reflexién de la
conciencia, lo deshace todo. Segtin la ley demostrada por Guyau, el instinto
se disuelve cuando se adquiere el conocimiento de que es un instinto. “La reflexion
preguntara en cierto modo al instinto de dénde viene y adénde va, cual es
su principio y su fin; si aprueba este fin, seguira al instinto, sino no”. Todos
los habitos desarrollados por el despotismo se extinguen de este modo,
inclusive el que conserva y fortifica a todos: el habito de la obediencia.
El stibdito se pregunta un dia porqué obedece, y desde entonces deja de
ser un stibdito, porque ya no cumple las ordenes sino cuando después de
examinarlas le parecen buenas. Ya no se trata de creer, sino de saber; no
le importa seguir un camino, sino elegirlo; lo principal no es la unidad,
sino la unanimidad. La sumisién ha cesado para ser constituida por la
igualdad entre las voluntades y los juicios.

Por un trabajo de esta especie se levanté “el hacinamiento enorme
de inepcias y preocupaciones” que en el Perti y en toda la América Latina
habia creado la sujecion y el abatimiento de tanto tiempo. Parecia una
empresa imposible, pero al fin se realiz6. “El hombre, apoyado en la verdad
y la razén, dice Amunategui, puede reformar los abusos inveterados, los
abusos que se han hecho carne y sangre”.

Llegamos a la conclusiéon de que a nadie se puede hacer el bien contra
su voluntad. Si un hombre adulto rehtsa someterse a lo que se le manda
0 aconseja, no se le debe compeler a que obedezca, si se quiere realmente
hacerle un bien y elevar sus facultades al mas alto grado de perfeccion,
porque ningtn favor es comparable al inmenso beneficio que se le otorga
dejandole seguir su criterio y obrar en conformidad con su conciencia.
Si esta negativa es la primera, tanto mejor; se le debe conceder el primer
triunfo. En ese momento se inician la energia y la espontaneidad, origen
de toda buena accion. Cualquiera compresion inatil de la libertad seria
un retroceso para el que la sufre.

Hemos dicho, pues, con razén, que el problema préctico de la juris-
prudencia y la politica se reduce a obtener que cada hombre respete la
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libertad de los demas, perdiendo de la libertad propia, en restricciones y
prohibiciones, nada mas que el minimum estrictamente indispensable. La
infinidad de datos locales lo hacen sumamente complicado. Pero es posible
deducir con rigor cuando menos las reglas generales para solucionarlo,
como lo hace Fouillée en su “Ciencia social contemporénea”.

Notemos, ante todo, que no se puede limitar sino la esfera de la libertad
exterior; jamas la esfera interior de la conciencia y de las convicciones. En
este orden no hay colisiones de derecho, y el conflicto es inevitable y ttil.

Respecto a los actos de la vida exterior hay una regla que aparece en
primer término. El limite reciproco de las libertades debe ser aceptado y
en cuanto es posible sefialado por ellas mismas. De la misma manera que
podemos fijar de comtn acuerdo los linderos de nuestras propiedades
contiguas, asi podemos por un convenio sefialar el limite que separa mi
libertad de la tuya y hacernos una promesa mutua de respetarlo.

Determinando nuestros derechos por esta especie de particién libre-
mente debatida y libremente ajustada, nos acercamos cuanto se puede al
ideal de justicia, que consiste en la mas extensa libertad pues permanece-
mos libres hasta en el acto de someter la libertad a su limite necesario; la
limitacién misma puede decirse que desaparece desde el momento en que
nos parece justa y la reconocemos prestandole nuestro consentimiento.

El problema que se trata de resolver es muy complicado; pero reco-
nocemos, dice Fouillée, que un problema analogo ofrece la Economia
Politica en la cuestién del valor. ;Existe una regla absoluta e infalible
para determinar el valor de las cosas, y segtn esto, el precio exacto que
deben costar? No, la relaciéon precisa de una mercaderia con el trabajo
que ha exigido, con los servicios que puede prestar, con la necesidad
que se tiene de ella, con la demanda y con la oferta de otras mercaderias
del mismo género, es una resultante de las mas complejas y que varia a
cada instante, porque hay a cada instante nueva produccion y el nuevo
consumo; como a cada momento la temperatura varia, aunque nuestros
termdmetros puedan ser insensibles a la variacién. ; Cuél es la conclusion
que sacan los economistas? Es que los individuos sin omitir esfuerzo para
hallar el verdadero valor de los objetos deben suplir la infalibilidad de que
carecen por un libre debate y un libre acuerdo. El conflicto de la oferta y
de la demanda conduce a un verdadero contrato de cambio, y el acuerdo
de las libertades suministra asi una solucién de justicia préctica, si no de
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absoluta exactitud cientifica. En una palabra, las voluntades crean o fijan
el valor por su acuerdo.

Del mismo modo, no podemos en Jurisprudencia o en politica
determinar con rigor el minimum de limitacion que las libertades deberfan
imponerse a si mismas para no ejercerse cada una sino en su legitima
esfera; pero, la primera y la mejor solucién del problema que concierne
al limite comtn de las libertades es el acuerdo de las libertades mismas
sobre este punto. La férmula de la justicia antigua era dar a cada uno lo
que le pertenece. Esta formula debe conservarse, pero afiadiendo que los
interesados recibiran con la mayor aproximacién posible lo que pertenece a
cada uno, si ellos personalmente se encargan de la distribucién. Mi libertad
puede menos en una reparticién, aunque sea inexacta, pero aceptada por
mi, que en otra que es perfecta, pero que me es impuesta a pesar mio. Y
ademas si los interesados son capaces, instruidos y libres como debe ser
toda persona que celebra un contrato, las estipulaciones que establezcan
es seguro que seran en realidad las més equitativas.

Segtn esto, la ley es un verdadero convenio. Es una restriccién aceptada
y querida por la libertad que la comparta con el fin de prevenir la lucha
y conseguir por un acuerdo pacifico la mayor extensién para si misma
y para las demés. En los casos en que podia haber conflicto, no lo hay,
porque los interesados obedeciendo a las leyes encuentran el medio facil
de proceder de acuerdo sometiéndose a las restricciones de su libertad
que ellos mismos habian establecido de antemano.

La violacion de la ley es la infraccion de una promesa de paz. Sabiendo
de laley vuelve al infractor al estado en que todo se arregla por la fuerza. Su
libertad no quiere ya limitarse a si misma: es preciso limitarla a pesar suyo.
Pero la violencia en este caso, como en todos, debe ser la menor posible, y
disminuye considerablemente cuando él mismo contribuye antes con su
consentimiento a reconocerla legitima y justa. Si el agresor acept6 que se
usara de los medios de coaccion indispensables en todo caso de agresion, en
esta maxima general se comprendi6 indirectamente a si mismo. De modo
que, compelido por otro a respetar el derecho ajeno, puede decirse que en
cierto modo se compele a si mismo: é]l mismo pronuncia la orden que debe
ejecutarse en su persona. La coaccion, para encerrarse en lo indispensable,
debe, pues, ser determinada y aplicada conforme a una ley.
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Tal ideal de la mayor libertad exige, en resumen, que las limitaciones
sean establecidas por la voluntad de todos, impuestas por todos a cada
uno y aplicadas en nombre y por voluntad del mismo que las sufre. La
restriccion es mds pequefia, a medida que es mas igual y mds reciproca.

Pero caben todavia nuevos perfeccionamientos. Las medidas de
fuerza no deben ser preventivas, sino represivas. Para proteger la libertad no
se debe comenzar por entorpeceria con prohibiciones y reglamentos. No
es racional para prevenir el abuso llevar al hombre de la mano e impedirle
todo movimiento desembarazado: esto es evitar injusticias imaginarias
cometiendo injusticias reales. Las trabas de la libertad hacen en la vida
social el mismo efecto que compuertas mal colocadas en un sabio sistema
de canales. El tinico medio legitimo de prevencién es instruir y moralizar.
El uso de la coaccién, ademads, no debe pertenecer al individuo, sino a la
sociedad; salvo los casos extremos de agresion actual. Si cada cual se hiciera
justicia por si mismo, los conflictos de derecho se resolverian por una lucha
brutal, inspirada en el egoismo y la venganza. Aplicada la fuerza por un
tercero imparcial, desinteresado, que prescinde de las personas y aplica
las reglas generales y abstractas de la ley, la coaccién misma se aproxima
a la libertad y la razoén.

Notese que el individuo, no pierde, sino gana, confiando a la sociedad
la defensa de su persona y de su propiedad. No renuncia a su derecho sino
al uso por si de la garantia material. Esto es una ventaja, no solo para la
libertad, sino para la seguridad. En beneficio de cada uno se emplea la fuerza
de todos; una fuerza aplicada sin pasion; una fuerza menos brutal, porque
comunmente su sola presencia, la seguridad de su aplicacion; basta para
producir el efecto deseado. Sin embargo, la violacién del derecho puede
consumarse, las precauciones han sido ineficaces, se hace indispensable
emplear la fuerza, y la sociedad apela a ella como tltimo recurso. Pero,
aun en esta extremidad se puede hacer mucho por acercarse a la libertad
mayor. Verificada la agresion, el tnico derecho social es exigir del autor
una reparacion que ponga las cosas en el mismo estado en que se hallaban.
Toda tendencia expiatoria debe desaparecer de las leyes penales, porque
es la usurpacion de una conciencia sobre otra. El derecho social de repara-
cién comprende, segtn la teoria de la penalidad, presentada por Fouillée,
varios derechos. En primer lugar, es preciso restablecer en su dominio
normal la libertad del agredido: de alli el derecho de defensa. En segundo
lugar, es preciso restablecer en su dominio normal la libertad del agresor;
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de alli el derecho de represion, que consiste en rechazar la voluntad usur-
pada y comprimirla todo lo que es necesario para ponerla en situacion de
no dafiar. Este derecho se ejerce para el presente y el porvenir, y se hace
derecho de intimidacion, porque impone un temor saludable al agresor
y a los que se propongan imitarlo. En fin, el derecho de reparacion lleva
consigo la indemnizacion a la victima por todos los males materiales que
pueden ser compensados. Agregando el deber de ensayar la correccion del
culpable, es decir de contribuir al restablecimiento de su libertad interior
para poder devolverle su libertad exterior tan luego como haya dejado
de ser un peligro publico, se halla enunciado todo lo que puede y debe
hacer la sociedad con el infractor del contrato social. Pero faltan atin dos
condiciones mas que debe tener la pena. Es preciso que al aplicar la pena
al criminal se pueda invocar la libertad de todos inclusive la del que la
sufre. “Segtn la ley ateniense, cada culpable debia proponer la pena que
juzgaba proporcionada a su falta. Tal es, dice Guyau, la sancién ideal a
la que debe acercarse mas y mas la sociedad real.” Toda sancién debe ser
querida, aceptada por el culpable mismo, prometida por él de antemano.
En fin, es preciso que antes de aplicar la pena se haya hecho todo lo posible
para evitar que sea necesaria mediante la instruccién universal; y aqui,
para concluir, debemos sentar esta regla general: toda coaccion grande o
pequefia empleada por la sociedad carece de justicia si antes y después
no se hace todo esfuerzo para evitarla con el medio preservativo de la
educacion. El gran contrato social no se halla exento de violencia, de dolo
y de error. No solo las fatalidades naturales, sino las faltas de todos, las
injusticias acumuladas de las generaciones han alterado las justas condi-
ciones del contrato que crea las leyes y las instituciones. Es un deber de
todos hacia todos restablecer estas condiciones nacionales, contribuyendo
a que todo ciudadano posea la ilustracion y la libertad plena que debe
tener el que contrata. El Estado al encargarse de la educacién nacional,
no hace caridad, sino justicia.

Lima, abril 19 de 1895.
Manuel V. Villaran.
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EL MOVIMIENTO INTELECTUAL DE AREQUIPA A
FINES DEL SIGLO XVIII Y PRINCIPIOS DEL XIX®

Victor Andrés Belaunde

Sefior Presidente del Centro de Instruccién.
Arequipa

He leido con vivo interés la motivacion de la enquéte que el entusiasta
y trabajador centro de su presidencia acaba de abrir sobre el movimiento
intelectual de Arequipa a fines del siglo XVIII, y principios del siglo XIX.

Me han conferido ustedes gran honor al solicitar la exposicién de mis
ideas sobre tan importante punto; y siento no poder, por falta de facultades
y de preparacién, estudiarlo en forma digna de él y del simpético centro
intelectual arequipefio.

No es un estudio serio, no es una opiniéon documentada y sélida la
que puedo ofrecer a ustedes. Sin la idea de contribuir en algo al esclareci-
miento de la materia, alla van mis impresiones dirigidas mds bien como
homenaje de simpatia, como aplauso caluroso al Centro de Instruccion.

*) Publicado por el H. Concejo Provincial de Arequipa, Estudios de Sociologia
Arequipefia. Trabajos premiados en el concurso convocado por el “Centro de
Instruccion”, prélogo de J. M. Polar, Tip. Diaz, Arequipa 1909. Incluye los cuatro
trabajos ganadores del concurso, incluyendo el de V. A. Belaunde. Se trata de un
esfuerzo de juventud que probablemente el autor hizo por circunstancias familiares,
pero que al parecer nunca le gusto, pues lo ignoro sistemdticamente. Y también ha
sido soslayado por los estudiosos de su obra. Aqui lo publicamos dejando a salvo
esta circunstancia (D. G. B.)

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 24, namero 47, Julio - diciembre del 2023
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He contemplado esta enquéte enlo que debe ser. Se trata de esclarecer
las causas de un fendmeno social de importancia. La han inspirado razones
de carécter cientifico, motivo de aplicacién a la historia de nuestro pueblo,
consideraciones elevadas sobre la superior justicia en la atribucién de la
fama y del renombre. Esta muy lejos de ella todo mévil de ridiculo orgullo
regional, de infantil vanidad retrospectiva. No pretende ni busca estudios
biograficos ampulosamente laudatorios, aislados, inconexos, hechos de la
aglomeracion de minucias y detalles insignificantes. No se va a estudiar
a los hombres desde el punto de vista personal; sino en la medida en que
este estudio sirva para conocer su accién social y la trascendencia de esta
accion. El problema es objetivo. Colocarlo en otro terreno, es decir en el
estrictamente subjetivo, podria decirse que su solucién es imposible y no
ofrece ninguna utilidad.

En efecto, la averiguacion de las causas que, con prescindencia de las
extrinsecas o sociales, determinaron la eficacia de la obra de los hombres
célebres, se escapa a las fuerzas humanas. No nos es dado desgraciada-
mente conocer el proceso de la misteriosa gestacién de los privilegiados
cerebros. Ni es menos cierto que muy poco o ninguna utilidad tendria un
estudio de esa especie.

Han tenido ustedes clara visiéon de lo que debia ser esta enquéte al
calificarla de sociolégico-biografica, es decir principalmente sociolégica.
La biografia entrara en la parte que sea necesaria para esclarecer més el
aspecto sociolégico del problema.

Planteada de esta manera la cuestién, algtn lector suspicaz tal vez
diria que la enquéte no corresponde enteramente a la pregunta precisa en
que ha sido condensada. Lo cual no tendria importancia, desde que clara-
mente se conoce el espiritu de la enquéte al leer la bien fundada motivaciéon
que ustedes han escrito.

Y antes de entrar en materia me voy a permitir tratar ligeramente
dos puntos que aborda la invitacion. Es el primero el relativo al deber de
las jovenes generaciones respecto de la memoria de los hombres cuya fama
se trasmite, agigantdndose, de generacién en generacion. Es el segundo,
la influencia de los hombres célebre en la historia humana; la conocida
teoria de los “Héroes” que ustedes citan.

Me complazco en manifestarles que merece todo aplauso la teoria
que sostienen sobre el deber de las nuevas generaciones respecto de los
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hombres grandes; deber que no consiste en recibir como tesoro infalible la
sonora tradicién de su fama y de su nombre; sino en estudiarlos profunda-
mente para saber si merecen o no la celebridad que envuelve su recuerdo.
Esta hermosa teoria inspirada en impulsos de fuerte libertad mental, de
arrogante independencia de espiritu, es la condena vigorosa de aquella
otra, sostenedora de mentiras convencionales, que proclama la intangibi-
lidad de los ilustres muertos. No; la memoria de los hombres célebres no
puede ser intangible; ni su nombre tiene el caracter de sagrado. Hay que
sacudir el yugo pesado de la fama veleidosa, tiranica e injusta.

La necesidad, el deber de reconstruir con exactitud el pasado, nos
obliga a no aceptar como hechos indiscutidos, sino con el caracter de simples
y comunes problemas histéricos, los acontecimientos y las obras que sirvie-
ron de pedestal a las felices reputaciones; aunque ellos se hallen ligados a
los mas grandes hechos de la vida nacional; aunque ellos hayan entrado
en la formacion de lo intimo del sentimiento patriético. El que se sienta
animado de espiritu de historiador, antes de emprender su labor magna,
deberia desprenderse de los prejuicios forjados a fuerza de repeticiones, de
las ideas nacidas al calor de naturales y espontdneas simpatias o antipatias.
Y sin el religioso temor de las profanaciones habria que emprender con
serenidad y sangre fria la obra, sacudir el polvo que oculta los hechos de
los grandes y seguir implacables su huella hasta en los lugares 4 que dio el
cardcter de sagrados, la fuerza de la vida mas respetable que la sombra de
la muerte. Tres deberes de indole distinta imponen la conducta descrita en
relacion con las memorias célebres. Uno es el que tenemos para con nosotros
mismos; es el deber de absoluta libertad intelectual, el deber de no afirmar,
ni creer sino aquello que se ha presentado a nuestro entendimiento con las
pruebas de su verdad. Otro, el deber que tenemos para con nuestro pueblo,
para la comunidad de que formamos parte, para las futuras generaciones
que reciben por trasmision tradicional el conjunto de nuestras ideas y la
impedimenta de nuestros prejuicios. No debemos dejar solamente himnos
laudatorios, sonoros cantos de alabanzas a los grandes, a los representati-
vos, a los héroes; debemos dejar los estudios que pongan de su relieve su
persona y su obra, los pacientes andlisis de su situaciéon, de su medio, de
su influencia; y en vez del nolli tangere puestos sobre los sepulcros o sobre
los monumentos de su fama, la sincera invitacién, el amplio llamamiento
a los hombres futuros para que, a la luz de otras ideas, con la serenidad
de los tiempos corridos, vayan a apreciar las obras de los héroes y el juicio
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de las pasadas generaciones. Tal vez un alma independiente, un espiritu
audaz, un investigador concienzudo destruya mentidos laureles y ponga
el sello dela aprobacién y de la gratitud, alli donde otras manos trazaron el
estigma de condena. jDe este vaivén eterno, de esta incesante destrucciéon
y construccion, de esta perpetua inquietud, de esta revuelta voragine de
contradictorias corrientes, esta hecha la historia humana!

Y por dltimo, el derecho sagrado de los que realmente dejaron en la
vida huella luminosa, hicieron su obra benéfica o derramaron la sangre de
los fecundos sacrificios; derecho sagrado a que su nombre no se confunda
en la arbitraria relaciéon de la fama con los nombres que enaltecieron la
casualidad, las pasiones o los intereses de un dia, nos impone el deber
de revisar la sentencia que la tradicién nos ha dejado, de comprobar los
hechos y de aquilatar los méritos, para destruir falsos idolos y arrojar con
ira mesianica a los que asaltaron el templo de la gloria.

No exigird la memoria de los hombres realmente grandes que en
nuestra labor de justicia empufiemos la picota y depuremos los panteones
que el orgullo humano levant6 para guardar las cenizas de los genios; ni
que derribemos las estatuas que consagran la fama de mentidos héroes
o sabios. Poco o nada vale esta exteriorizacién material del culto de los
grandes; y bien estd conservada en sus imperfecciones, para que sea la
exacta imagen de las injusticias y errores de la humanidad.

Pero si exigird, con imperioso clamor la sagrada memoria de los
sabios, de los grandes, de los fuertes, que siempre esté abierto el juicio
sobre sus obras y se renueve constantemente el imparcial veredicto de las
generaciones. Y los bronces y los marmoles silentes y frios, nada dirén a
las futuras generaciones que no emprendieron la obra de conocer a los
que representan en su historia o en sus hechos, y apenas serviran de inte-
rrogantes de la libre y serena curiosidad de la nueva gente.

Pueblo muerto aquel que no revisa constantemente su historia, pueblo
muerto aquel que no comprueba y somete a frio andlisis tradiciones atin
mas caras, pueblo muerto aquel en que las generaciones inertes y sofio-
lientes aceptan sin reserva y conservan intangible, el legado misterioso de
ideas grandes y concepciones erradas, de noble sentimientos y torcidas
inclinaciones, que trasmiten los hombres que pone a los hombres nuevos,
en el orden de la vida y a través del indiferente correr de los tiempos.
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Felicito vivamente al Centro de Instruccién por su iniciativa. Es
necesario revisar o hacer por vez primera la historia de los hombres lustres
de nuestra tierra; hacerla con carifo, pero con absoluta independencia.
(Es necesario destruir estatuas? En buena hora. ;Es necesario sacar de la
sombra un nombre oscuro? Mejor todavia. La méds hermosa forma de la
justicia es la justicia reparativa.

No s6lo un problema de gran importancia general entrafia la segunda
cuestion de que les he hablado al principio, y que ustedes tratan en su
invitacion citando a Carlyle: la influencia de los grandes hombres en la
historia humana. Para el punto que ustedes piensan esclarecer, la soluciéon
de este grave problema, supone la determinacion del punto de vista desde
el cual debe estudiarse la materia de la enquéte: la fijacion del criterio que
debe informar los trabajos se emprenda.

(Es cierta la teoria de Carlyle? Es verdad que la historia humana
esta contenida en la historia de los hombres célebres, de los héroes, en el
sentido carliliano de la palabra. ;Los grandes movimientos, las grandes
agitaciones en la historia son el simple efecto de la voluntad de los fuertes?
- ¢O, por el contrario, las pujantes individualidades, han surgido de esos
movimientos, se han revelado y han sido determinadas por ellas y deben
ser consideradas como su simple exponente? ; Dénde, en qué cosas reside
la fuerza propulsora del incesante movimiento que se llama el correr de la
historia? ;Estriba en la enérgica voluntad de unos pocos; en la misteriosa
virtualidad de las ideas, de las grandes concepciones; en el concurso de
las pequenas causas?

Han citado ustedes un parrafo que condena la primera de las teorias.
I esta cita me trae a la memoria, otras no menos precisas que condensan las
otras dos teorias; una, sobre fuerza de las ideas directoras que mantuvie-
ron la vida y la agitacion en los diversos siglos de la historia, otra sobre la
importancia de referirlo todo al mundo de lo pequefio, de lo infinitesimal,
de las causas menudas.

Es la primera del mas grande orador del siglo XIX, y la segunda de
novelista tal vez grande de la época contemporanea.

En una de sus admirables, aunque a veces un tanto artificiosas, sinte-
sis histéricas, Castelar sefial6 la idea determinante, la idea eje, digamos,
que resume todos los hechos y agitaciones en cada uno de los siglos de la

197



VicTOR ANDRES BELAUNDE

era cristiana. El ideal del siglo XIX, era para él “la unién de la democracia
traida por todas las revoluciones y la libertad traida por todas las ciencias”.

Nadie con mas arte, con més pasién y con mas honda filosofia ha
querido reducir hasta el altimo grado la influencia personal de los grandes
hombres en la Historia, que el gran novelista eslavo, Tolstoi, pensador
profundo, corazén apasionado; que a vivir en otros tiempos de menor
complejidad de vida y mayor de libertad de alma, sintiendo fuego apos-
tolico en sus venas, arrebatado y absorbido por su doctrina de amor a los
hombres, hubiera recorrido como Pablo de Tarso pueblos diferentes y
hubiera encendido el alma de las turbas con su verbo inflamado. ;Cual es
la teoria que se sostiene en Guerra y Paz, al tratar de los acontecimientos
que se realizaron a principios del siglo XIX, especialmente de la camparia
de Rusia? He aqui estas frases que escojo del epilogo de esta novela, supri-
mido en las incompletas y trancas ediciones castellanas, y que contiene un
estudio filoséfico de aliento.

“La vie des, peubles ne se résume pas par la vie des quelques personajes,
car on n’ a pas trouuer les lien entre ces queloques personajes et le peuble”.

Al principio de la undécima parte de la novela dice:

“Por etudier le lois de 1" histoire nous devons changer tout a’ fait I’ ojet de
I” obserbation, laisser tranquilles le rois, les ministres, les generaux, et étuder les
elments comuns, infiniment petis qui guident les mases”.

El estudio de los hombres célebres y de su obra, hecho de una manera
aislada, prescindiendo de los antecedentes que los formaron; del medio
que los roded, y atendiendo sélo a sus ideas, su temperamento, su fuerza
y energia de voluntad, en realidad no nos puede dar la clave de la historia.

Un conjunto de hechos anteriores, un conjunto de circunstancias en
las que figuran, muchas veces detalles que parecen insignificantes y que
resultan después de gran trascendencia, determinan la conducta de los
hombres que en un momento dado tienen la direccién de la de los pueblos
o0 los medios de influir en ella. Alguien piensa que el medio y los hechos no
s6lo influyen en la conducta de héroe, sino que son la causa de su aparicion;
hasta el punto de que, suprimiendo el escenario o cambidndolo, el héroe
con todas sus eminentes condiciones subjetivas, desapareceria o tendria
un papel muy secundario.
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Pero es innegable que los hombres célebres, las grandes voluntades
pueden y logran modificar la situaciéon que parecia determinada por hechos
anteriores. Este ejemplo evidente de reaccién del efecto sobre la causa que
viene a conformar una vez maés la ley de universal reversiéon no parece
ser desconocido por el mismo Tolstoi, tan ferviente partidario de la que
podria llamarse el “igualitarismo histérico”.

Hay una enorme diferencia entre la teoria que atribuye todo a los
héroes, que los considera como la causa determinante de los movimientos
histéricos, y aquella otra pues los considera simples efectos o exponentes
de esos movimientos, exponentes que al reaccionar sobre las causas que
los han producido, logran modificar un tanto su direccién y su futura
trascendencia.

Debemos atender, pues, de todas maneras, a las causas externas,
a los hechos anteriores, al medio ambiente. ;Pero cuéles son esas causas
exteriores? - ;Pueden ser abarcados? - Pueden ser medianamente conoci-
das? - ; Logran sintetizarse o hallar su expresiéon en algunos hechos deter-
minados y de facil conocimiento o son irreductibles en su multiplicidad?

Tolstoi se inclina al estudio analitico y detallado de las pequenas
causas. Aplica a la historia los principios del cdlculo infinitesimal.

Ved como expresa su pensamiento:

Ce n’ est pas qu en prennant pour notre observation ['unité ingniment petite
les differencielles de I'historie, ¢’ est d dire les aspirations uniformes des hommes-et
en acquivant I art d” integrer (unir les sommes de ces infiniment pétits) que vous
pouvous esperer comprendre le lois de " histoire”.

No es del caso entrar en un estudio, que seria muy dificil, de la teoria
del gran novelista ruso. He creido conveniente esbozarla, porque ella y la
teorfa de Carlyle marcan los extremos entre los cuales se mueven infinidad
de teorias forjadas para explicar el misterio de la historia.

No se ha ocultado a ustedes la influencia de la teoria que se tenga
sobre este punto, en el esclarecimiento de la materia de la enquéte. La diver-
sidad de las respuestas se deberd, no a una diferencia de apreciaciones en
el detalle, sino sobre todo al criterio con el cual se ha estudiado el asunto,
a la diferencia de las teorias generales que se profesan sobre los factores
de la evolucién histérica.

Después de algunas divagaciones, entro en materia.
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Es un hecho incuestionable que, dentro de nuestra relativa cultura,
el movimiento intelectual de Arequipa a fines del siglo XVIII y principios
del XIX reviste verdadera importancia.

Fuera de otras consideraciones; bastaran para llevarnos a ese conven-
cimiento las esclarecidas figuras de Luna Pizarro, de inteligencia penetrante,
audaz, enérgico a la par que afable, de Melgar, el héroe, gran poeta por
su obra y mas gran poeta por su vida, de Martinez, de universal talento
y arranques geniales, de Valdivia enciclopédico, trabajador infatigable
y maestro verdadero, de Paz Soldan, Pacheco, Ureta, los grandes juris-
consultos, de Fernandez de Piérola, Rivero y Paz Solddn Mateo, notables
hombres de ciencia y de tantos mas cuya lista necrolégica cierra Garcia
Calderon, el jurista de inteligencia robusta, sélida, de visiéon amplia, de
expresion didfana y breve.

El medio fisico de Arequipa, su no muy crecida poblacién, su
alejamiento de los centros politicos de la reptblica constituyen factores
propicios a la labor intelectual, a la aplicacion de las energias del espiritu,
al estudio y cultivo de la ciencia y del arte.

Los climas frios y secos, el aire puro y transparente, la naturaleza
placida, serena y hermosa contribuyen poderosamente a preparar ese
estado de reposo, quietud y dominio de si que es tan necesario en las
labores de la inteligencia.

iY, que profundamente podemos apreciar todo el valor de las causas
indicadas, los que vivimos en climas célidos y htimedos, los que, por una
organizacion defectuosa de trabajo, no podemos gozar de esa envidiable
simplicidad de vida, ni podemos dar al espiritu, por los afanes cotidianos
de la existencia, por las multiples y dispersas obligaciones de un medio
algo mas complejo, la concentracion, el recogimiento que necesita toda
labor seria y sentida!

Soy un convencido de la influencia poderosa del clima. Creo firme-
mente que el aire de montafa seco y frio, conserva mejor las energias,
despierta la actividad; provoca un saludable y provechoso nerviosismo en
la accién, que se traduce luego en fecundo entusiasmo, y en una marcada
acentuacion de la personalidad en cuanto se haga. En los medios geograficos
descritos, todo es més definido, mas perfilado, mas enérgico; el hombre
y la naturaleza. En cambio, en los medios calidos y htiimedos, el hombre
es menos duefo de si, sus nervios estan laxados, sus energias aflojadas y

200



EL MOVIMIENTO INTELECTUAL DE AREQUIPA A FINES DEL sSIGLO XVIII...

se siente venir después de ejercitada la actividad, desagradable y penoso
enervamiento. Y la naturaleza, o es pobre, falta de calor, de vida y de relieve,
o es de una exuberancia caética, de una pujanza desordenada y domina-
dora; y el hombre en presencia de ella se siente sometido y aniquilado.

Contemplad por un momento el cuadro en que la naturaleza sin
llegar a la exuberancia de los trépicos, es variada y rica; el cielo despe-
jado, la atmosfera limpida y transparente. El hombre ejercitard mejor sus
energias, se podra establecerse entre él y la naturaleza, comunicacién
misteriosa, podra experimentarse la sensacion de la tierra, la més grata,
la mas honda de las sensaciones. La vision profunda del medio fisico, la
colocacion reposada del espiritu sobre un pedazo de tierra y de cielo, es la
mejor de las preparaciones para dirigir luego los ojos con acierto al medio
social y al mismo espiritu. Parece que el poder de observar; que la facultad
de visién es una e indivisible; el que sabe observar bien en la naturaleza,
podra observar bien en su espiritu. Es artificiosa y falsa la diferenciaciéon
entre subjetivistas y objetivistas.

Arequipa posee, pues, un verdadero tesoro en su hermosa natura-
leza, en su fuerte y vigorizante clima. Este hecho podria explicarnos los
caracteres comunes a la intelectualidad arequipefa, fogosa, enérgica y
entusiasta; fanatica de exaltaciones misticas o radical de impetus jacobi-
nos. Este hecho podria darnos la clave de las cualidades y defectos de la
mentalidad de nuestro pueblo. Existe la energia, existe la fuerza, lo que
conviene es encauzarla y educarla.

Deben las nuevas generaciones aprovechar las ventajas de ese medio
fisico, y siguiendo el ejemplo de los hombres cuya accién hoy deseamos
conocer, dedicarse con fe, con entusiasmo, con modesto recogimiento, a la
labor intelectual, y provocar por el conocimiento de las culturas avanzadas,
la labor de encauce, de justa ponderacién de las secretas energia avivadas
y excitadas por una naturaleza enérgica.

No pretendo yo explicar el movimiento intelectual de Arequipa a
fines del siglo XVIII, y principios del XIX por las ventajas de su medio fisico
y las no menores ventajas de su medio social y politico. He aludido a estos
factores que actuaban en esa época, como acttian hoy; porque al tratar de
un fenémeno realizado en un medio; no se puede prescindir del estudio
del medio desde los puntos de vista que he indicado. Luego, habria que
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fijar las causas determinantes del mismo fenémeno; punto mas dificil y
que exige mayor estudio.

Y después de tantas divagaciones paso a indicar, segtin mi parecer
las causas del movimiento intelectual de Arequipa a fines del siglo XVIII
y principios del XIX.

Es necesario reconstruir la vida intelectual de Arequipa a fines del
siglo XVIII y principios del XIX.

Es necesario reconstruir la vida intelectual de la colonia. He tenido
oportunidad de revisar algunos documentos relativos a la historia de la
Universidad de Lima, y ellos me han dado una idea de lo que fue en el
Pert la intelectualidad durante la dominacién espafiola.

En casi todo el siglo XVIII dominaba por entero la escolastica. Las
ideas se hallaban momificadas. Las inteligencias debian vivir envueltas
en el letargo de la repeticion de sutilezas y bizantinismos.

No asomaba por ninguna parte una idea renovadora, un movimiento
de vida, una agitacion ayudadora de progreso. El lamentable atraso, la
denigrante decadencia de las instituciones intelectuales de Espana, tenia
que trascender a América. Y sin llegar a las exageraciones de Faw, pode-
mos afirmar que la intelectualidad de la América colonial valia bien poca
cosa. Nos bastaban & remediar ese estado la labor y brillo de una que otra
individualidad aislada.

Es facil imaginarse el sombrio cuadro de la mentalidad de Arequipa
en pleno siglo XVIII. No existia alli ningtn centro de instruccién univer-
sitaria. Ayacucho y Cuzco tenian universidades de segundo orden. La
ensefianza debia correr a cargo de los jesuitas que en casi toda América
habian monopolizado la instruccién.

Mas a fines del siglo XVIII trascendieron 4 Espafa ideas revolucio-
narias. Realizase en 1767 la expulsién de los jesuitas. Preparase la reforma
de la Universidad de Sevilla. En América la Junta de aplicaciones de los
bienes de jesuitas, presidida por el virrey Amat, traspasando su misién
econdmica y administrativa presenta un plan de reforma de la Universidad
de Lima, plan inspirado en las nuevas ideas. Se introducia la ensefianza del
Derecho Natural y del Derecho de Gentes de Heineicio; el estudio de las
ciencias fisicas, las ideas de los nuevos métodos. - La Universidad continué
no obstante en su atraso. Pero se funda el Convictorio de San Carlos; llega
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el padre Cisneros al Pert e introduce las obras de los enciclopedistas; la
ensefianza en San Carlos entra en el nuevo camino, debido a los esfuerzos
de su ilustre rector D. Toribio Rodriguez de Mendoza.

Las nuevas ideas, encarnadas ya en una institucién, como el
Convictorio, operan la gran revolucién.

Esta corriente produjo el movimiento intelectual que tuvo su expresién
en “El Mercurio Peruano”, llegé a Arequipa con la fundacion del seminario
por el obispo Chavez de La Rosa. Las viejas y sombrias ideas escolasticas,
recibieron el embate de las nuevas doctrinas. Los espiritus jovenes se abrie-
ron a la vida, en un ambiente intelectual purificado y renovado. I fue un
espléndido florecer de nuevas inteligencias. La novedad, el hondo sentido
de las doctrinas introducidas, vinieron a despertar de su letargo, fuerzas
y cualidades, encadenadas, aprisionadas en los antiguos rigidos moldes.

El movimiento intelectual de Arequipa en el siglo XVIII, tuvo, pues,
por causa la fuerza innovadora de las ideas filoséficas que lograron pene-
trar 4 Espafia, que vencieron en Lima y que se introdujeron por fin en la
ciudad mistiana.

Las agitaciones en la vida intelectual son tan necesarias, como las
agitaciones y movimientos en el mundo fisico. Ciencia que no se renueva,
que constantemente no se revisa y rectifica, es ciencia muerta y engendra-
dora de muerte. Las ideas nuevas no solo producen el beneficio de adoptar
mas elementos a la mentalidad de un pueblo o de un individuo; viene a
realizar una especie de higiene intelectual, a proporcionar a la inteligencia
nuevas fuerzas y nuevas energias y a darle el incesante giro, la agitaciéon
continua de la vida.

Realizan un beneficio mas; son dinamoégenas, si se me permite el
término; producen la aplicacion y el ejercicio de facultades ignoradas, de
energias adormecidas. I esas energias, ejercitindose, se revelan, se enaltecen
y forman las celebridades que después admiramos.

Lanzad una corriente poderosa de nuevas ideas; y veréis que pronto
surgen los cerebros que se las asimilan, que les encarnan y que producen
luego su obra duradera.

Basta el choque de las ideas reformadoras que, aunque atenuadas,
penetraron en nuestro antiguo medio intelectual, para explicarnos ese
maravilloso despertar del siglo XVIIL
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Y en el siglo XIX, las ideas reformistas dieron su fruto, prepararon
el medio. Acontecimientos politicos originaron en concurrencia con ellas,
seductores ideales que vienen 4 determina el mayor estado de atenciéon a
los espiritus, el mayor grado de fervor en las almas, la mayor pujanza de
las inteligencias y de las voluntades.

Las ideas reformistas del siglo XVIII, engendraron primero el ideal
de la patria americana que se traducia en aspiracion a la autonomia respecto
de Espana. Los ideales de los hombres grandes, al llegar a las masas, al
llegar al corazén de las multitudes, se agigantan, crecen, se traspasan asi
mismas. Del ideal de la autonomia surgi6 el ideal de la Independencia,
de la libertad, de la vida republicana. Este ideal absorbi6 los espiritus,
despert6 todas las energias, produjo en la primera mitad del siglo XIX,
la agitacion y el movimiento y que debia traducirse en el estudio y en la
discusion de las mas encontradas corrientes politicas y econdmicas. La
moderna teoria sobre naturaleza de la sociedad, la que ha sustituido a la
doctrina organica; la teoria siquica, que considera a la sociedad como un
todo psiquico; han venido a robustecer la ciencia en la fuerza efectiva, en la
fecunda virtualidad de los ideales en la marcha de la Historia. Los ideales
mantenidos en un momento histérico, junto con los factores del ambiente
y de la tradicién hereditaria, explican todos los fendmenos sociales. Los
ideales de Independencia y libertad actuando con fuerza irresistible en
los espiritus superiores, exigiendo mayores conocimientos, nuevos datos,
nuevos horizontes, despertaron el espiritu de investigacién y de estudio
en nuestro pais en el siglo XIX.

Se puede decir, pues, que el movimiento intelectual peruano, no sélo
arequipefio, a fines del siglo XVIII, y principios del XIX, tuvo por causa,
el choque renovador las ideas reformistas, primero, y después la fuerza
de los ideales de Independencia y de organizacién republicana y la lucha
que sostuvieron esos ideales para definirse y encarnizarse.

Pero no basta indicar esta causa para dar por resuelto el problema;
falta lo principal, lo méds importante, el estudio que, prescindiendo del
enunciado de vagas teorias generales, entra en el terreno de los hechos
precisos y de los trabajos que pueden revestir verdadera originalidad.
(Coémo actuaron las causas que hemos indicado? - ; Cudl fue su proceso?
- ¢Cual su iniciacién, ;cudl la ley de su desarrollo, ;cudl el grado de su
trascendencia? Para dar respuesta a estas tltimas preguntas que son el
nervio de la enquéte, hay que realizar un profundo estudio histérico, una

204



EL MOVIMIENTO INTELECTUAL DE AREQUIPA A FINES DEL sSIGLO XVIII...

concienzuda investigacion documentaria. He ahi una hermosa tarea para
el Centro de Instruccion; he ahi una bella manera de imitar en sus grandes
virtudes la laboriosidad y de elevada dedicacién a la ciencia, a los grandes,
a los sabios que hoy queremos conocer. Emprended pues jovenes compa-
fieros del Centro esta tarea vosotros tenéis los elementos en las manos,
escudrifiad los Archivos y las bibliotecas y revelad a nuestro pueblo los
secretos de la historia de sus hijos preclaros que es también parte de su
propia historia.

Ese estudio contiene una enérgica invitacién a una labor grande y
de él se desprende una noble ensehanza.

El horizonte intelectual de un pueblo debe hallarse abierto a todas
las ideas, a la renovadora corriente de todas las doctrinas. Hay que suscitar
ideales que, al luchar por incorporarse al medio, enaltezcan la vida.
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BICENTENARIO
DE LA CONSTITUCION DE 1823

Héctor Lopez Martinez

El120 de setiembre de 1822 se instal6 el primer Congreso Constituyente.
Ante él, ese mismo dia, el general José de San Martin renuncié al cargo
de Protector del Perti y, horas mas tarde, se embarcé con destino a Chile.
La situacion de nuestro pais no podia ser mas peligrosa y caética. Los
departamentos de Arequipa, Cusco, Huamanga, Huancavelica y Puno
estaban en manos de los realistas y el virrey La Serna gobernaba desde
la vieja capital del Incario. El momento no era oportuno para debatir y
redactar una Constitucion. Se debi6 tener un solo objetivo: poner exitoso
fin a la guerra libertaria. El Congreso no vio asi las cosas y crey6 “que su
inaplazable deber era consolidar la libertad politica interior, ademas de
la independencia”.

Apenas un mes después de su instalacion, el 24 de octubre de 1822,
el Congreso decidi6 formular las Bases de una Constitucion y, para ello,
nombré una comision integrada por los diputados Luna Pizarro, Unanue,
Olmedo, Tudela y Figuerola, quienes llevaron a cabo la misién encomen-
dada, suscribiendo un texto que fue aprobado mediante decreto del 16 de
diciembre del mismo afio. Inmediatamente, se nombroé otra comisién que
debia preparar el texto de la Carta Magna. Alli estuvieron los diputados
Rodriguez de Mendoza, Unanue, Larrea, Luna Pizarro, Figuerola, Olmedo,
Paredes, Tudela, Sanchez Carrién, Arce y Maridtegui.

* Publicado en El Comercio, Lima 22 de noviembre de 2023

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 24, namero 47, Julio - diciembre del 2023



Hector LOPEZ MARTINEZ

Lo primero que se vio estaba referido a la division de los poderes
publicos, remarcando su independencia conforme a la doctrina del barén
de Montesquieu que fue llamada “celestial invento”. Por encima de todo
debia estar el Congreso. Al Ejecutivo se le privaba de toda injerencia,
inmediata o remota, en las funciones legislativas. Los ministros no podian
asistir a los debates, tampoco presentar proyectos de ley y menos hacer
observaciones a los mismos. El gobierno ni siquiera tenia la facultad de dar
reglamentos. El Ejecutivo debia limitarse al cumplimiento de la voluntad
del Congreso unicameral.

“Los constituyentes del afio 1823, escribi6 Manuel Vicente Villaran
en un articulo solicitado por El Comercio, se preocuparon, sobre todo,
en restringir la autoridad del gobierno, en debilitar y sujetar al poder
presidencial y, por natural reaccién, robustecieron y exageraron la fuerza
del cuerpo legislativo y la extensiéon de sus atribuciones”. El ministro de
Hacienda estaba obligado a presentar al Congreso los planes financieros
y el presupuesto, pero fuera de esta atribucion no existia ningtin lazo que
lo vinculara a él o a los otros ministros con las funciones legislativas. El
presidente de la Reptblica era elegido por el Congreso. Se pensaba que,
siendo hechura de los diputados, no tendria la tentacién de enfrentarlos
en ningin momento.

Respecto alos derechos del hombre y del ciudadano, la Constitucion de
1823 proclamaba todas las garantias de la libertad, de la vida, la honra,
la seguridad, la propiedad, del domicilio, del pensamiento y del trabajo.
Otorgaba la igualdad ante la ley, suprimia los titulos nobiliarios, abolia la
esclavitud, no reconocia los empleos o privilegios hereditarios, garantizaba
un Poder Judicial independiente. Las sentencias de los juicios criminales
serian dictadas por un jurado; desaparecian los tribunales y procedimientos
de excepcidn; los juicios serian publicos; quedaban proscritas las penas
infamantes o crueles. La instruccién era un derecho del individuo y una
necesidad comun. Debian existir escuelas en todas las poblaciones del pais
y universidades en las capitales de los departamentos de la Reptblica.
Se reglamentaba el servicio militar y, en cuanto al sufragio, que era indi-
recto por medio de colegios electorales, estaba permitido a aquellos que
reunian las cualidades de “interés por los actos publicos y de luces para
desempenarlos”. Tenian voto los casados o mayores de 25 afios que fueran
propietarios o ejercieran una profesiéon o arte o se ocuparan de alguna
industria libremente.
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BICENTENARIO DE 1.A CONSTITUCION DE 1823

La Constitucién fue promulgada solemnemente el 12 de noviem-
bre de 1823. Desde el 1 de setiembre de ese afio Simén Bolivar estaba en
el Perti y habfa tomado una serie de providencias destinadas a continuar
la guerra contra los realistas que, de ninguna manera, dejarian sus empla-
zamientos en el Cusco y otras ciudades de la sierra. Habia, pues, que ir en
busca de ellos. El Congreso declar6 que se suspendia el cumplimiento de
los articulos constitucionales que fueran incompatibles con la autoridad
y las facultades que residian en Bolivar. Se guardaban las formas pero,
como ya se dijo, Bolivar gobernaba libremente desde el momento que
estuvo en nuestro medio.

Haciendo un anélisis de la Carta de 1823, escribi6 José Pareja y Paz
Soldén: “La Constitucién confundia lamentablemente politica, virtud y
moralidad. Tiene un constante sentido de moralizacién incapaz de evitar
la maldad y la corrupcién humana, trata de hacer de cada ciudadano un
ejemplo civico viviente”. Asi, por ejemplo, era indigno de llamarse peruano
el que no fuera religioso o el que no amara a la patria y no fuera al mismo
tiempo justo y benéfico. El famoso tribuno arequipefio Toribio Pacheco
dijo que la Constitucién de 1823 “naci6 solo para morir”. El jurista Lizardo
Alzamora, a su vez, sentencio que “la realidad se encargé de hacerla nula”.
Ambos estaban en lo cierto.
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