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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

Discrepo con lo resuelto por la sentencia en mayoria por las signientes razones:

El expresidente de la Repiblica Alberto Fujimori interpone demanda de habeas corpus
por violacion al debido proceso, solicitando que se declare nula la sentencia de fecha 7
de abril de 2009, emitida por la Sala Penal Especial de Ia Corte Suprema.

Dicha sentencia fo condend o pena privativa de la libertad de 25 afos, por considerarlo
autor mediato de los delitos de homicidio calificado y lesiones graves —a los que califi-

¢6 como crimencs contra la humanidad—, v de secuestro agravado.

Fujimori solicita, ademits, que se declare nula la sentencia de vista de 1a Primera Sala
Penal Transitoria de Ia Corte Suprema que confirmé la anterior, y que se ordene nuevo
juicio oral v su inmediata libertad.

Fujimori ne solicita al Tribunal Constitucional que se le absuelva de los delitos que se le
imputan, sino solo que el Poder Judicial le juzgue nuevamente, respetando el debido
proceso.

No os materia de este proceso, por tanto, evaluar ¢l fondo de —si estuvo bien o mal
fundamentada-— Ja sentencia que condend a Fujimori sino solo la forma en que —el
proceso & lravés del cual— ella fue claborada.

Fn esencia, Fujimori fundamenta su demanda en dos alegaciones:

. Fue juzgado por delitos distintos a los autorizados por su extradicion de Chile y a
los que fueron objeto de acusacion fiscal,

. Fue juzgado por jueces parcializados,

Analizaré y evaluaré cada vna de ¢llas por separudo,
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La extradicion ¥ la condena

Alberto Fujumori fue extraditado de Chile a Peri €] 22 de setiembre de 2007. Al
pais surciio llego proveniente de Japim el 5 de noviembre de 2005, Su destino
tinal era el Peri, donde pretendia participar en las elecciones generales de 2006,

Poco después de su llegada a Chile, sin embargo, fue detenido por la policia, de-
bido a una orden de captura de Interpol. El gobiemo peruano inlerpuso una solici-
tud de extradicién, que fue ampliada y modificada varias veces.

Esta solicitud imputéd a Fujimori responsabilidad por trece delitos comunes, no de
lesa humanidad, ya que ninguno se subsumia en los tipos recogidos por el Tiwulo
XIV-A, Delitos contra la Humanidad, del Libro 1l del Codigo Penal.

Por demis, este Titulo fue incluido en el Codigo recién en 1998 —seis aos des-
pués de la comision de los delitos que fueron objeto de pronunciamiento en la
sentencia que el presente habeas carpus cuestiona. Por tanto, no aplicaba al caso.

Kl juez supremo chileno Orlando Alvarez tramitd la extradicién en primera ins-
tancia, v resolvio no concederla. Afirmo categoricamente que no existian pruebas
de la responsabilidad de Fujimeri en los delitos que se le imputaban.

No obstante, una sala de la Corte Suprema de Chile valord distinto lo actuado v
considerd que si existian indicios de prueba suficientes —por lo menos, para siete
de las trece imputaciones. Asi, concedio la extradicion por tales imputaciones.

Todas estas eran, repito, por delitos comunes, incluyendo la referida a su respon-
sabilidad en los crimenes de Barrios Altos v La Cantuta. La seccion pertinente de
la resolueién de extradicion concluye asi:

Alendido lo expuesto en las reflexiones precedentes, se acogerd el pedido de extra-
dicidn instaurado por el Estado perusno, por las circunstancias referidas en ¢l pre-
sente cuademo nominade "Barrios Altos — La Cantuta™, por los delitos de homicidio
calificado y lesiones, concorddndose asi con el parecer de la sefior Fiscal Judicial.

Debido a que la solicitud de extradicion no calificd o no pudo calificar tales deli-
tos como de lesa humanidad, dicha resolucién tampoco analizéd o pudo analizar —

v menos afirmarlo— si los referidos crimenes fueron de lesa humanidad.
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La acusacion {iscal fue reformulada, cambiando la imputacion de coautoria por la
de autoria mediata, pero tampoco alegd que Fujimori hubiera cometido delitos de
lesa humanidad.

A pesar de ello, la sentenciu del 7 de abril de 2009 condené a Fujimori por ser au-
tor mediato de delitos de lesa humanidad. En su parte resolutiva o fallo, dice lo
siguiente:

Las mencionados delitos de homicidio calificado v lesiones graves constituyen crl-
menes: ¢comtra la Humanidad segin el Derecho Internacional Penal

Evidentemente, Fujimori tue condenado por delitos de lesa humamidud, yu que el
fallo de una sentencia no puede incluir una “calificacién™ ajena a la condena y que
no produzea consecuencias juridicas.

De hecho, desde el 2011, el fiscal de la Nacion, José Pelbez, alimmd, repetidus ve-
ces, que el indulto a Fujimori era un imposible juridico, ya que habia sido conde-
nado por delitos de lesa humanidad.

Mas importante todavia, en 2012 el presidente de la Republica, Ollanta Humala,
denegd la solicitud de indulto humanitario formulada por Fujimori, argumentando
que habia sido condenado por delitos de lesa humanidad.

No puede ser que, para denegarle &l indulto humanitario, se afirme que Fujimon
fue condenado por lesa humanidad; v, para resolver el presente habeas corpus, se
pretenda negarlo.

Aun si se asume que Ja Suln Pennl Especial de la Corte Suprema no quiso utilizar
una cscopeta de dos caflones, sino que obrd de buena fe, igual debe asumir la res-
ponsabilidad que le corresponde por a sentencia sibilina.

Como lo demuestra una busqueda en Google, no solo Pelaez y Humala, sino pric-
ticamente todo el mundo —académicos, medios de comunicacion, ete.—, enten-
dieron que a Fujimori lo condenaron a 25 afos de prisién por delitos de lesa hu-
manidad
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En honor a la clandad, consistencia, integridad v seriedad que requiere la afirma-
cion del orden constitucional, debe reconocerse que Fujimori fue condenado por
delitos de Jesa humanidad.

Ahora bien, al condenarse a Fujimeri por delitos distintos de los que aulorizg su
extradicion ce Chile, se viol6 el orden constitucional. El articulo VI del Tratado
de Extradicion entre Chile v ¢l Perd de 1932, entonces v adn vigente, dice:

La extradicion acordada por uno de los Gobiemos al otro, no suloriza el enjuicia-
miento y castigo del extmido por delito distinlo del que sirvio de fundamenio a la
demanda respectiva {...).

Dicho Tratado forma parte del derecho nacional, desde que el articulo 55 de la
Constitucién Politica del Pert alirma:

Las tratados celebrados por el Estado v en vigor forman parte del derecho naclonal.

Esta vulneracion del debido proceso puede ser objeto de reclamo por Fujimori v
no solo por Chile, ya gue su libertad individual fue afectada por elle, v ¢l numeral
I del articulo 200 de la Constitucion dice que el habeas corpus procede:

ante el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o0 amenaza la libertad individual o los devechos constitucionales conexos,

Ademas, vulnerd el orden constitucional la inconsistencia entre la acusacion fis-
cal, que no incluyo imputacion a Fujimori por delitos de lesa humanidad. v la sen-
tencia, que sl lo condend por ellos,

Esto también contravine el principio acusaterio y afectd el derecho de defensa de
Fujimori, que no pudo contradecir debidamente los argumentos con los que fue
sustentada la condena.
Jueces parcializados
Alberto Fujimori alega que los jueces que lo juzgaron, liderados por César San

Martin, no actuarcn con la debida imparcialidad. Afirma gue el encono que este
le tenfa se originaba en su destitucion como juez en 1992,
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Fujimori dice que habiia recusado a San Martin si hubiese sabido de ese encono y
conocido los correos electronicos que intercambio en 2008 con estudiantes de
posgrado y profesores de la Universidad de Alicante, Fspafa.

Segun Fujimon, dichos correos —revelados después de la sentencia— demues-
tran (ue esta se construyd partiendo de la presuncion de su culpabilidad v se recus-
trid a la teoria de la autoria mediata para relevarse de la carga de la prueba.

Por cierto, los peritajes policiales practicados a los correos no indican que se cam-
biara una sola palabra de ellos, sine solamente que obran en fotocopias mal im-
presas, con anotaciones hechas a mano. El peritaje ampliatorio concluye lo si-
guiente:

[...] para emilir un prenuncizmicnio categdrice es necesario obiener ¢l documente
original.

Fn ¢l procedimienio que afrontd ante el Consejo Nacional de la Magistratura
(CNM) a raiz de estos correos, San Martin reconocid su existencia, pero alegd que
habian sido adulterados. Sin embargo, no presento los originales digitales o im-
Presos.

El CNM no hizo cuestion de estado, argumentando que los peritajes ya habian
descartado la validez de los correos. El considerando 9 de la resolucidn
130-2016-CNM, de segunda instancia, dice:

[...] los correos electrénicos —que son la base de o denuncia— po son considern-
dos como medios probatonos idimes, conforme a 1o éxpugsto en la pericia que se
realizé [...]

Empero, “la pericia que se realizd” en ninglin momento descartd tal validez, sino
solo afirmd que “‘para emitir un promumciamiento categdrico es necesario obtener
el original™, para cotejarlo con las fotocopias mal impresas y anotadas a mano.

El CNM tampoco considerd que en el expediente obra el parte policial 076-2014-
DIRINCRI-PNP/DIVINDAT-DIE.E2, ¢mitido a raiz de la denuncia penal formu-
lada por San Martin al difundirse los correos. Este dice:

[...] no se cuenta con los mensajes de correns electrdnicos originales que se encon-
traban en la cuenia de cormeo cleciromico cianmariipugp.edu pe del agraviado, geien
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hia eliminado esta cuenta, originales que son necesarios parg todo estudio grafowée-
nico ¥ determinar si su contenido ha sido adulterado. [#dficay agregadas)

Desde que San Martin reconocio la existencia de los correos, alegando solo que
habian sido alterados, a ¢l le correspondia acreditar lo alterado. No solo no lo
hizo, sino que, segin este parte, imposibilité que eualquier otro lo hiciera.

La apreciacion conjunta de estas actunciones v omisiones procesales —para no
hablar del interés publico evidente y la necesidad de aproximarse a la verdad-
justifica evaluar el contenido de los correos desde una perspectiva constitucional.

El correo del 11 de marzo de 2008 —catorce meses antes de la emision de la sen-
tencia—, que San Martin remitié a Gonzalo del Rio Labarthe, dice:

Mis dudas son respecto del titulo de imputacidn vy las posiciones dogmdticas Tespec
to de le aulorks mediata v la conutorkn, Como entender ambas teorlas, sobre lodo en
la que considero mibs acerada, de la sutoria mediala —me releva de mayores rigores
de prugha—, de cara a 1o gue significan los madios de prusha que anexz ta fiscalia v
51 20 verdad estamos en ung linea correcta de juzgamiento. Te pido por favor esto
con urgencia pues de lo conirario se puade joder el tema.

Iiste Oltimo respondio:

En relacién con esta iltima forma de autoria mediata, el seminario estima que se
debe asumir la zesis de Roxin que centra el dominio no sobre la persona interpnesta
que cecuta ¢l delito, smo sobre el aparato de poder denmo del cual estd integrado v
cohesionade ¢l ejecutor. Est icoria ha recibido muchas criticas, pere a los clectos de
lo que se pretende en ol caso de AF o5 la mis Otil,

Asi, San Martin solamente buscd cdmo sustentar una decision condenatoria. Esto
atentd conitra el principio constitucional de presuncion de inecencia, contenido en
el articulo 2, inciso 24, literal e, de la Constitucién, que dice:

Toda persona es considerada inocente mientras no ¢ haya declarado jndicialmente
su responsabilidad.

Esta norma requicre que el juez parta de la hipdtesis de inocencia del acusado, la

que debe contrastar con las pruebas que presenta la fiscalia, para ver si es falsea-
da. San Martin procedio al revés,
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acusacitn fiscal. Ante la ausencia de pruebas, logro cambiar el titulo de la impu-
tacidn de coautoria a autoria mediata,

El correo que Juan Carlos Sandoval dirige a San Martin dice:

La iden ey saceunos de encima Lo necesidad de o prucba de lus Ordenys cue bien se
articularon en su momento cusndo la Fiscalla cambio su titulo de impulacion. S
cambio oportunamente el timlo de imputacion, puesto que se pretendin Thevar ade-
lante {8 imputacion por cozutoria, csteba muerto ¢l caso, Bien jupado con mi gente
de la defensoria y con los mnigos gue aleriaron & la Fiscalia pues de lo contrario nos
ibamas al traste.

El 16 de mayo de 2008, San Martin respondié:

Negro hasta que por fin respondes,

Ya cullno, Estoy o lo espora de tus comenturios “in extensos™, Y con lo que mis o
menos hayan dicho también el resto del seminario. Es importante eso a fin de no
camirar en vano v hacer las cozas de modo correcto.

La materializacion de las ideas contenidas en los correos demuestra que San Mar-
tin no solo presidio la Sala que condend a Fujimori, sino que liderd la elaboracién
de la sentencia, a pesar de no ser formalmente el pounente.

Facilité tal liderazgo el hecho de que San Martin fuera uno de los pocos jueces
titulares que intervinieron en el juicio. De los ocho jueces que juzgaron a Fujimo-
i, cineo eran provisionales. Asi, carecian de garantia de continuidad en el cargo.

[La participacion de tantos jucces provisionales se justificd con el argumento de
que no habia jueces penales titulares disponibles en la Corte Suprema. Prevalecio
el eriterio de la especialidad sobre el de la jerarquia de los jueces.

No obstante, el cardcter técnico de la administracién de justicia no puede ir tan
lejos. A falta de jueces penales, pudieron intervenir jueces constitucionales o civi-
les, pero siempre titulares. Fntonces, la Corte Suprema tenia 18 jueces titulares,

Iin el enjuiciamiento de un expresidente de la Repablica, la Corte Suprema debia

brindar las maximas garantias de imparcialidad. Solo podia hacerlo encargindo-
selo a jueces titulares, inamovibles en el cargo,
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IL.  Debido proceso

45, El juicio a Alberto Fujimori no respeto las garantias del debido proceso. Este Tri-
bunal Constitucional no debiera consentirlo, En un Estado constitucional de dere-
cho, todos —incluso los politicos controvertidos— tienen derecho a ello.

V. Conclesion

Por tanto, considero que debe declararse FUNDADA la demanda v. en consecnencia,
NULA la sentencia de fecha 7 de abril de 2009, emitida por la Sala Penal Especial de la
Corte Suprema, asi como la sentencia de vista de la Primera Sala Penal Transitoria que
confirmd la anterior, ordenandose la realizacién de un nuevo juicio oral al expresidente
de lu Republica Alberto Fujimori, que cumnpla con el debido proceso.
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