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EL INDULTO ESQUIVO DEL
EXPRESIDENTE FUJIMORI EN PERU'

David Lovaton?

Introduccién

El expresidente del Peru, Alberto Fujimori, condenado a 25 afios de pena privativa de libertad por graves
violaciones de derechos humanos y delitos de gran corrupcién, fue beneficiado el 24 de diciembre de 2017 con
un indulto por supuestas “razones humanitarias” otorgado por el entonces presidente peruano, Pedro Pablo
Kuczynski, supuestamente por padecer enfermedades no terminales graves, en etapa avanzada, progresiva, degen-

erativa e incurable.

Dos de los casos de violacion de derechos humanos por los que el exmandatario fue condenado son Barrios
Altos y La Cantuta, que cuentan con sentencias de fondo por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH o Corte Interamericana). Por ello, en clave de supervision del cumplimiento de tales
sentencias, las victimas y los familiares de ambos casos acudieron a la Corte para que se pronuncie en torno a si

dicho indulto resultaba compatible -0 no- con las obligaciones internacionales del Estado peruano.

En ese marco, la Corte IDH emitio la resolucion de supervision de cumplimiento de sentencias en ambos
casos, con fecha 30 de mayo de 2018, y dispuso que el control de convencionalidad sobre el indulto humanitario
a favor del expresidente sea ejercido por los jueces y tribunales nacionales. Considerd que habia antecedentes

judiciales de control de constitucionalidad y de convencionalidad a nivel nacional para ello.

De esta manera, el 3 de octubre de 2018 el juzgado supremo de investigacién preparatoria de la Corte Su-
prema del Pert decidio aplicar control de convencionalidad sobre este indulto humanitario: lo dejo sin efecto

juridico alguno y ordené que Fujimori vuelva a prisién. Esta decision fue confirmada por la Sala Penal Especial

de la Corte Suprema el 13 de febrero de 2019.

Contra estas decisiones judiciales, la defensa legal de Fujimori interpuso varios procesos constitucionales de

habeas corpus, que buscaban dejarlas sin efecto, reactivar el indulto presidencial concedido al expresidente el afio

1 Una version anterior fue publicada por el Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca (Chile), para su publi-
cacién como ponencia en las V Jornadas Interamericanas sobre Derechos Fundamentales, que tuvo lugar del 16 al 18 de octubre de
2018 en Santiago de Chile, en la obra colectiva: Nogueira Alcald, H. y Aguilar Cavallo, G. (Coord.). (2019). Derechos sociales, grupos
vulnerables y procesos politicos latinoamericanos. Valencia: Tirant lo Blanch y también en Landa, C. (Ed.). (2019). Libro Homenaje del drea
de Derecho Constitucional por los 100 afios de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perii. Cicaj. La presente es una
version revisada y actualizada acorde con los hechos ocurridos en el aio 2022 en torno al indulto al expresidente Alberto Fujimori.

2 Abogado, magister en derecho constitucional y doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catolica del Peru (PUCP). Asesor
legal senior de la Fundacion para el debido proceso (DPLF, por sus siglas en inglés) y profesor principal de la Facultad de Derecho de

la PUCP.
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2017 y, en consecuencia, que salga de prisién. Asi, el Tribunal Constitucional (TC) peruano, en ajustada decision
dividida, fallo en ultima instancia a favor de Fujimori en uno de esos habeas corpus (Expediente N° 02010-2020-
PHC/TC), mediante sentencia del 17 de marzo de 2022.

Nuevamente, las victimas de los casos La Cantuta y Barrios Altos solicitaron a la Corte Interamericana que
ejerza control de convencionalidad sobre esta sentencia del Tribunal Constitucional y disponga “medidas pro-
visionales” para evitar la excarcelacion de Fujimori. Ante ello, la Corte emiti6 la resolucion de 30 de marzo de
2022 en virtud de la cual, no solo convocoé a audiencia publica para el 1° de abril de 2022 sino que, adicional-
mente, dispuso que el Estado peruano “se abstenga” de ejecutar la sentencia del TC hasta que la Corte resuelva

el nuevo pedido formulado por las victimas.

De esta manera, la Corte emite una nueva resolucion de supervision de cumplimiento de sentencias en ambos
casos, de fecha 7 de abril de 2022, en la que aplica control de convencionalidad sobre la referida sentencia del TC
peruano del 17 de marzo y dispone, en forma definitiva, que el “Estado del Pert debe abstenerse de implemen-
tar la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional del Pert el 17 de marzo de 20227, ya que dicha decision
judicial no tomé en cuenta los estandares interamericanos ya fijados por la Corte en torno a este indulto en la
resolucién del 30 de mayo de 2018. En relacién a las medidas provisionales también solicitadas por las victimas,
la Corte considerd que no correspondia ordenarlas pues las “medidas de no innovar” dispuestas en su resolucién

del 30 de marzo de 2022, “cumplieron su objetivo de que no se ejecutara la liberacién inmediata” de Fujimori.

Este control de convencionalidad sobre el “indulto humanitario” otorgado al expresidente Fujimori presenta
diversas aristas de gran interés para el derecho internacional de los derechos humanos y, por ello, es motivo de
analisis en el presente documento. El foco estara en el control de convencionalidad y la aplicacion del examen de
proporcionalidad, no en la verificacion -por parte de la jurisdiccion nacional- del cumplimiento de los requisitos

legales para el otorgamiento del indulto humanitario, también dispuestos por la Corte IDH.

1. Antecedentes

La noche de Navidad del 24 de diciembre de 2017, el entonces presidente de la Republica del Peru, Pedro

3, concedié indulto human-

Pablo Kuczynski, en uso de las prerrogativas que la Constitucion Politica le reconoce
itario y derecho de gracia al expresidente Alberto Fujimori por, supuestamente, padecer de “enfermedades no
terminales graves, que se encuentren en etapa avanzada, progresiva, degenerativa e incurable; y ademds que las
condiciones carcelarias puedan colocar en grave riesgo su vida, salud e integridad” (Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, 2017, considerando 11). Asi, en virtud de la Resolucion Suprema 281-2017-JUS, publicada en
una edicion extraordinaria del diario oficial El Peruano esa misma noche, Fujimori salio de la carcel luego de casi

doce afos de venir cumpliendo una condena de 25 afios.

3 “Corresponde al Presidente de la Republica (...) Conceder indultos y conmutar penas. Ejercer el derecho de gracia en beneficio de los
procesados en los casos en que la etapa de instruccion haya excedido el doble de su plazo mas su ampliatoria”. (Constitucion politica
del Peru, 1993, articulo 118.21)
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Dos de los casos por los que fue condenado judicialmente fueron Barrios Altos y La Cantuta, los cuales cuen-
tan con sentencias de fondo por parte de la Corte IDH. Por ello, en el marco de la supervisién del cumplimiento
de tales sentencias, las victimas y los familiares de las victimas de ambos casos acudieron a dicha Corte para que
se pronuncie respecto de si dicho indulto humanitario resultaba compatible -0 no- con las obligaciones interna-

cionales del Estado peruano, en especial, la de sancionar a los responsables de tales crimenes.

No era la primera vez que las victimas de estos casos acudian a la Corte IDH con este propdsito. En 2012
lograron una resolucién de supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Barrios Altos, que dispuso
que el Estado peruano dejara sin efecto una sentencia emitida por una Sala Penal de la Corte Suprema, porque
resultaba incompatible con las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado del Pert. Poco tiempo
después, la Corte Suprema dejé sin efecto dicha sentencia que, entre otros aspectos, otorgaba indebidos ben-
eficios penitenciarios a algunos de los perpetradores del Grupo Colina, grupo sefialado como perpetrador

material.

El 2 de febrero de 2018 tuvo lugar en San José de Costa Rica la audiencia publica de supervision de cum-
plimiento de sentencia en los casos Barrios Altos y La Cantuta, en la que la defensa del Estado precisé que la
dolencia médica que ponia en riesgo la vida de Fujimori era una afeccion cardiaca* que podia terminar de forma

stbita con la vida del expresidente si no era atendida en un plazo maximo de cinco minutos’.

Por su parte, las victimas, sus familiares y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), solici-
taron que la Corte IDH disponga que el Estado peruano deje sin efecto tal indulto humanitario, porque: a) habia
sido irregularmente concedido a la luz de la legislacion nacional, b) no era un auténtico indulto humanitario,
sino un indulto fruto de un arreglo politico para salvar al presidente Pedro Pablo Kuczynski de la vacancia (desti-
tucion), c) resultaba incompatible con sus obligaciones internacionales y violatorio de los derechos fundamental-
es de las victimas, y, en todo caso —argumentaron-, iv) que la vida e integridad de Fujimori bien podia cautelarse

con otras medidas menos lesivas a sus derechos.

Posteriormente, la Corte IDH publicé la resolucion de supervision de cumplimiento de sentencia en los casos
Barrios Altos y La Cantuta, el 30 de mayo de 2018. En la misma, dispuso que el control de convencionalidad
sobre el indulto humanitario a favor del expresidente sea ejercido por los jueces y tribunales nacionales, debido a
que considerd que habia las condiciones internas para ello: los antecedentes judiciales de control de constitucio-

nalidad y de convencionalidad que documenté la propia defensa del Estado, y que no fueron controvertidos por

4 “El Estado afirm¢ en reiteradas ocasiones que la ‘principal’ enfermedad es la ‘fibrilacion auricular paroxistica’ la cual esta ‘asocia-
da a un cuadro de hipertension arterial’, lo cual le produce ‘insuficiencia mitral’ y ‘complicaciones’”. (Corte IDH, 2018, nota de

pie 145)

5  “Enla presentacion que los representantes aportaron para la audiencia ptblica, afirmaron que la distancia entre el Establecimiento
p q p p p p q
Penitenciario Barbadillo y la Clinica Centenario es de 20.7 kildmetros, con una duracion de ‘53 minutos sin trafico’, mientras que
la distancia entre la ‘[r]esidencia actual’ del expresidente Fujimori y la referida Clinica Centenario es de 20.5 kilometros, con una
duracion de ‘52 minutos sin trafico’. El Estado no controvirtié dicha afirmaciéon ni tampoco sefialo si ello obedece a que Alberto
p q
Fujimori en adelante dejara de ser atendido en la Clinica Centenario Japonesa Americana y sera atendido en otro centro médico”.

(Corte IDH, 2018, nota de pie 149)
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la defensa de las victimas. Sin embargo, la Corte se reservé la facultad de revisar y pronunciarse ex post en torno

a lo que resuelva la jurisdiccion nacional®.

La Corte IDH dirigi¢ asi dos claros mensajes a la jurisdiccion nacional peruana respecto al control de con-
vencionalidad sobre tal “indulto por razones humanitarias”. Por un lado, dispuso que dicho control se realice
tomando en cuenta los criterios de interpretacion y estindares de derechos humanos que dicha resolucién de
supervision de cumplimiento desarrolld; entre otros, que se lleve a cabo un examen o test de proporcionalidad
entre los derechos de las victimas y los derechos de Fujimori. Por otro lado, también dispuso que la jurisdiccion
nacional verifique si realmente se cumplieron -o no- los requisitos legales para el otorgamiento de dicho in-
dulto humanitario, ante diversos indicios de graves irregularidades que se habrian cometido durante su célere

tramitacion.

De esta manera, el 20 de julio de 2018 las victimas y sus familiares solicitaron por escrito al juez supremo de
instruccion de la Corte Suprema de Justicia de la Republica que, en cumplimiento de la resolucion de la Corte
IDH del 30 de mayo de 2018, ejerciera control de convencionalidad sobre la Resolucion Suprema 281-2017-JUS,
que otorgd el indulto humanitario al expresidente Fujimori, planteando que debia ser dejada sin efecto’. Cabe
mencionar que Fujimori fue procesado y condenado por la Corte Suprema dada su condiciéon de expresidente
de la Republica y, por ende, la ejecuciéon de la pena que le fue impuesta corresponde ser supervisada por el juez

supremo de instruccion, segiin las normas procesales penales vigentes al momento de su juzgamiento.

Asi, el 3 de octubre de 2018 el juzgado supremo de investigacion preparatoria a cargo del juez supremo provi-

sional Hugo Nuiiez Julca hizo publica la Resolucion 10, en virtud de la cual resolvio lo siguiente:

DECLARAR que carece de efectos juridicos, para la ejecucion de sentencia del presente caso, la
Resolucion Suprema 281-2007-JUS, de 24 de diciembre de 2017, que concede entre otros, indulto
por razones humanitarias al sentenciado Alberto Fujimori Ni o Kenya Fujimori [y, en consecuen-
cia,] MANDI[O] que se continte con la ejecucion de sentencia en los términos que fue impuesta,
en todos sus extremos; en consecuencia, GIRESE las ¢rdenes de ubicacion y captura contra el sen-

tenciado (...) a fin de que sea reingresado al establecimiento penitenciario que designe la autoridad

penitenciaria. (2018, 221)

Es decir, anul el supuesto “indulto humanitario” y ordené que Fujimori vuelva a prisién; para ello, aplico

tanto control de constitucional como de convencionalidad (2018, 221), lo que explicaremos mas adelante.

Posteriormente, la Sala Pena Especial de la Corte Suprema, mediante Resolucién N 46 del 13 de febrero de

2019, confirmé lo siguiente:

6 “De ser necesario, este Tribunal podra realizar un pronunciamiento posterior sobre si lo actuado a nivel interno es acorde o no a
lo ordenado en la Sentencia o constituye un obstaculo para el cumplimiento de la obligacion de investigar, juzgar y, de ser el caso,
sancionar en los dos referidos casos por no adecuarse a los estdndares indicados e impedir indebidamente la ejecucion de la sancion
fijada por sentencia penal”. (Corte IDH, 2018, parr. 64)

7 Elautor tuvo acceso a la referida solicitud escrita gracias a que le fue proporcionada por uno de los abogados de las victimas.
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La resolucion numero diez, de tres de octubre de dos mil dieciocho, emitida por el sefior Juez
del Juzgado Supremo de Investigacion Preparatoria que, entre otros, resolvié declarar que carece
de efectos juridicos, para la ejecucion de sentencia, la Resolucion Suprema n°. 281-2017-JUS, de
veinticuatro de diciembre de dos mil diecisiete, que concedié indulto por razones humanitarias al

sentenciado don Alberto Fujimori Fujimori o Kenya Fujimori. (2019, 47)

2. Primer control de convencionalidad

Cabe destacar que en este caso la Corte IDH desarrolla en forma sistematica algunos estindares y criterios de
interpretacion en torno a la compatibilidad -0 no- de un posible indulto humanitario con el derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Si bien no llega a ejercer control de convencionalidad de forma directa, sino que lo

remite a la jurisdiccion nacional, sienta estandares y criterios generales de interpretacion a ser tomados en cuenta®.

El examen de proporcionalidad es uno de los criterios de interpretacion que la Corte establece que debe ser
tomado en cuenta por la jurisdiccion nacional en el presente caso, para decidir en torno a derechos fundamen-
tales en tension: por un lado, el derecho de las victimas al acceso a la justicia y, por el otro, los derechos a la vida

e integridad de una persona condenada por graves violaciones de derechos humanos’.

Al respecto, como sostiene Laura Clérico (2018), el examen de proporcionalidad es una forma de adjudi-
cacion de derechos fundamentales cuando -en un caso concreto- existen normas principio enfrentadas o en
tension, las cuales, como normas abiertas, obligan a deliberar a los destinatarios y a encontrar una solucién via

la proporcionalidad'®.

8  “Adicionalmente, esta Corte identifica que existen serios cuestionamientos relativos al cumplimiento de los requisitos juridicos estip-
ulados en el derecho peruano para otorgar dicho ‘indulto por razones humanitarias’. A continuacion el Tribunal hace constar dichos
cuestionamientos, los cuales corresponde que sean analizados por las autoridades jurisdiccionales nacionales competentes”. (Corte

IDH, 2018, parr. 69)

9  Laurence Burgorgue-Larsen sostiene que la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha privilegiado un enfoque evolutivo y pro-ho-
mine, entre otros factores, gracias a las normas de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la CADH (1969): “El célebre
articulo 29, titulado ‘Normas de Interpretacion’. Esta disposicion ultima, que no tiene equivalente en el seno del TEDH, valoriza
el principio pro-homine. Este consiste en proveer una interpretacion que pueda otorgar a los individuos una protecciéon maxima, es
decir, pronta a privilegiar la interpretacién mas favorable a los individuos. El articulo 29.b) es emblemitico en este sentido (. . .) Si
se anade a estos diferentes elementos de caracter técnico la filosofia iusnaturalista que impregna tanto la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (1948), como la Convenciéon Americana (1969), todos los ingredientes estan reunidos para que
la Corte Interamericana privilegie un enfoque interpretativo teleoldgico y evolutivo”. (Burgorgue-Larsen, 2014, 108 a 110)

10 “En las constituciones y en los instrumentos internacionales de derechos humanos la mayor parte de los derechos tienen contenidos
que se aplican en parte como regla y en parte como principio. Ambos contenidos son perfectamente exigibles. Solo difieren en su
forma de adjudicacion. Si se trata de evaluar una violacion que cae en el contenido del derecho como regla, entonces se aplica la
subsuncion (. . .) Por el contrario, si se trata de evaluar una violacion que cae en el contenido del derecho como principio, entonces se
aplica, por ejemplo, el examen de proporcionalidad (. . .) Los principios pueden ser definidos como normas abiertas (...) los principios
son mandatos de deliberacion practica, en tanto normas abiertas que invitan obligadamente a deliberar a las y los destinatarios (. . .)
En un supuesto de colision de ambos derechos, hay que deliberar para determinar los contornos de la norma que regulara la solucion

para la colision”. (Clérico, 2018, 16 a 18)
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Por otro lado, en el presente caso también resulta de interés analizar qué debe entenderse por la jurisdiccion
nacional llamada a ejercer el control de convencionalidad en el &mbito interno: si solo la justicia constitucional,

o también la justicia ordinaria, en concreto la justicia penal.

En ese sentido, en la primera parte se hard una breve referencia a las obligaciones internacionales del Estado
peruano en cuanto al cumplimiento de las decisiones de la Corte IDH, a la herramienta del control de conven-

cionalidad en sede nacional y su relacion con el control de constitucionalidad, y al test o examen de proporciona

lidad ya instalado como criterio de interpretacion tanto en el derecho constitucional como interamerica-
no. En la segunda parte se comentara la anulacion del supuesto indulto humanitario otorgado al expresidente
Fujimori, a la luz de las resoluciones que emitieron tanto la Corte IDH como la Corte Suprema del Perti en el

presente caso.

2.1  Obligaciones internacionales del Estado peruano, control de convencionalidad, control de

constitucionalidad y examen de proporcionalidad

El Pert, como Estado parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH, 1969), tiene
la obligacion juridica internacional de cumplir las sentencias y resoluciones de la Corte IDH. Los Estados parte
de la CADH estan obligados “a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio”, de acuerdo con el articulo 1.1 de dicha Convencién. La obligacion juridica de garantia de los
derechos consagrados en la CADH se puede manifestar concretamente como el deber juridico de los Estados

de aprobar “las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos”

(1969, articulo 2)™.

Por su parte, tanto sentencias como resoluciones emitidas por la Corte IDH tienen fuerza de “cosa juzgada
internacional” (Corte IDH, 2013, parr. 68)2. Este intenso efecto juridico vinculante se desprende claramente
de [a CADH: “El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable” (1969, articulo 67). Ante ello, los Estados estin

11 Tal como seialan Andreu et al. “la jurisprudencia de la Corte IDH, este deber juridico convencional tiene, ademds, dos expresiones:
por un lado, el deber de suprimir toda norma o medida de cualquier naturaleza y, por otro lado, el deber de expedir normas o imple-
mentar medidas” (2018, 22). La propia jurisprudencia de la Corte IDH establece que “Los Estados tienen la obligacion general con-
tenida en el articulo 2 de la Convencion de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la misma, para garantizar los derechos
en ella consagrados, lo que implica, segun las circunstancias de la situacion concreta, la adopcion de medidas en dos vertientes, a
saber: i) la supresion de normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion
o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicion de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias”. (Corte IDH, 2013, parr. 60)

12 “Cuando existe una sentencia internacional dictada con caracter de cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso
sometido a la jurisdiccion de la Corte Interamericana, todos sus érganos, incluidos sus jueces (...) también estan sometidos al tratado
y a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencién y, consecuente-
mente, las decisiones de la Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin o por
decisiones judiciales o administrativas que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este supuesto,
se esta en presencia de cosa juzgada internacional, en razén de lo cual el Estado esta obligado a cumplir y aplicar la sentencia”. (Corte

IDH, 2013, patr. 68)
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obligados a cumplir tales sentencias y resoluciones: “Los Estados partes en la Convencion se comprometen a

cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes” (CADH, 1969, articulo 68.1).

Los casos Barrios Altos y La Cantuta

encajan evidentemente en el supuesto de cosa juzgada internacional y, por ende, el Estado del
Peru esta obligado juridicamente a cumplir ambos fallos ‘de manera pronta, integra y efectiva’, de
conformidad con la interpretacion del contenido y efectos que de los mismos haga la Corte [IDH]

en el procedimiento de supervision de cumplimiento. (Andreu et al., 2018, 24)

En el caso Barrios Altos, cuyas sentencias de fondo y de interpretacion datan del afio 2001, a la
fecha se han emitido (...) [ocho] resoluciones de supervision de cumplimiento de sentencia (-en los
afios 2002, 2003[b], 2004, 2005, 2008, 2009(b], 2012 [y 2018)), lo cual refleja no solo la importancia
que este caso tiene para la Corte IDH, sino lo emblematico que es para todo el continente america-

no. (Andreu et al., 2018, 25)

Por su parte, “en el caso La Cantuta [vs. Peru], la sentencia de fondo del 2006 y la sentencia interpretativa del
2007 fueron objeto de una resoluciéon de supervisién de cumplimiento en el afio 2009” (Andreu et al., 2018, 25)
y de otra en el aio 2018. Tal como afirman Andreu et al., en la sentencia de fondo se resaltaron las acciones del

Estado peruano para lograr la extradicion de Fujimori:

La sentencia de fondo valoré como un avance los esfuerzos que -en su momento- desplegé el
Estado peruano para lograr la extradicion del ex Presidente Alberto Fujimori desde Chile y, a su
vez, el Estado se comprometi6 a recibir y acatar lo que la Corte IDH determine respecto a la inves-
tigacion, identificacion y sancion no solo de los responsables materiales, sino también de aquellos
culpables de emitir 6rdenes de cometer delitos internacionales como el perpetrado en La Cantuta,

referencia evidente al ex Presidente Alberto Fujimori y otros. (Andreu et al., 2018, 25)
Adicionalmente, cabe considerar lo siguiente:

El Perti cuenta con una ley que regula el cumplimiento de las sentencias o decisiones de Tribu-
nales internacionales. Asi es, la vigente Ley N° 27775 del afio 2002~ parcialmente modificada por
el Decreto Legislativo N° 1068-, regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por
tribunales supranacionales y en su articulo 1 establece claramente: “Declirase de interés nacional el
cumplimiento de las sentencias dictadas en los procesos seguidos contra el Estado Peruano por Tri-
bunales Internacionales constituidos por Tratados que han sido ratificados por el Pertt de acuerdo

con la Constituciéon Politica”. (Andreu et al., 2018, 28 a 29)

Asi, el “Estado del Pert ha declarado ‘de interés nacional’ (de méximo interés) el cumplimiento e implementacién

de las sentencias que emitan -entre otros tribunales internacionales- la Corte IDH” (Andreu et al., 2018, 29).

En cuanto al control de convencionalidad, la Corte lo aplicd desde su primera sentencia, en el caso Veldsquez

Rodriguez contra Honduras, aunque sin denominarlo atin asi. Recién a partir de la sentencia de fondo en el caso
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Almonacid Arellano contra Chile, en el ano 2000, le dio ese nombre®® y comenzé a desarrollarlo jurisprudencial-
mente. Entre otros rasgos, dispuso su aplicacion obligatoria por parte de jueces y tribunales nacionales -dentro
de los limites permitidos por su competencia (Corte IDH, 2006b, parr. 124)* - y confiri6 efecto erga omnes a la

jurisprudencia de la Corte IDH.

En el contexto peruano, tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) como de la Corte Suprema
en materia penal, desde hace varios afios vienen aplicando el control de convencionalidad sobre normas que
finalmente son declaradas inconstitucionales, pues se considera a los tratados de derechos humanos y a la juris-
prudencia de la Corte Interamericana como parte del bloque de constitucionalidad, parametro a partir del cual
estas altas cortes nacionales determinan la constitucionalidad o no de las normas. En el caso del TC, mantiene
una linea jurisprudencial que considera que todos los poderes publicos estin obligados a observar el derecho

internacional de los derechos humanos (Lovatén, 2016, 100).
Al respecto, la jurisprudencia del TC peruano ha establecido lo siguiente:

Por imperio del canon constitucional que es deber de este Colegiado proteger, se deriva un deber
adicional para todos los poderes publicos; a saber, la obligatoria observancia tanto de los tratados
sobre derechos humanos ratificados por el Perti, como de la interpretacion de ellos realizada en

todo proceso por los tribunales internacionales constituidos segiin tratados de los que el Pert es

parte. (2006a, parr. 14)

En ese sentido, el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad son herramientas comple-
mentarias, en un contexto de creciente y reciproca influencia entre el derecho constitucional y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Por ello, la Corte IDH (2013) ha sido muy clara al rechazar los intentos de

oponer ambos controles, a los que considera ciertamente complementarios entre si.

Al respecto, en “el Pert1 ya existen precedentes judiciales de control de constitucionalidad y control de con-
vencionalidad, tanto sobre leyes de amnistia que apruebe el Parlamento nacional, sobre [el] derecho de gracia que

otorgue el presidente de la Republica” (Lovatdn, 2016, 27). La Ley 26479, se promulgd en 1995 y otorgd

amnistia general al personal Militar, Policial o Civil, cualquiera que fuere su situacion Mili-
tar o Policial o Funcional correspondiente, que se encuentre denunciado, investigado, encausado,
procesado o condenado por delitos comunes y militares en los Fueros Comun o Privativo Militar,
respectivamente, por todos los hechos derivados u originados con ocasion o como consecuencia de

la lucha contra el terrorismo y que pudieran haber sido cometidos en forma individual o en grupo

desde Mayo de 1980. (Ley 26479, 1995, articulo 1)

13 Aunque el juez de la Corte Sergio Garcia Ramirez usé por primera vez la expresion control de convencionalidad en un voto concur-
rente razonado en el caso Myrna Mack contra Guatemala, del aiio 2003 (Corte IDH, 2003a, parr. 27).

14 Precision muy importante que la Corte IDH hizo en el caso Trabajadores del Congreso contra el Peru: “Los 6rganos del Poder Judi-
cial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas
y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-

dientes”. (2006¢, parr. 128)
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Sin embargo, esta ley de amnistia fue “inaplicada” en el proceso judicial que en ese entonces venia tramitando

la jueza Antonia Saquicuray en el caso Barrios Altos, quien considero que:

Atendiendo a la aplicacion de la Ley ventiséis mil cuatrocientos setentainueve (...) es necesario
advertir que esta resulta incompatible con las normas constitucionales y Tratados Internacionales
ya citados, toda vez que conforme al articulo primero punto uno de la Convencién Americana se
establece que los Estados partes —entre ellos el Pert-, tienen la obligacién de investigar las viola-
ciones de los Derechos Humanos y de castigar a los responsables; principios y normas de las cuales
el Estado Peruano no se encuentra aislado y que contravienen (...) el articulo ciento treintainueve
de nuestra Carta Politica, que consagra como garantia de la Funcion Jurisdiccional la observancia
del debido proceso y la Tutela Jurisdiccional (...) en consecuencia el dispositivo legal In Comendo al

suprimir la proteccion juridica de estos derechos fundamentales viola las normas Constitucionales

ya glosadas. (Landa, 2016, 76)

Sin duda, aunque innominado aun, este control de convencionalidad fue pionero en América
Latina y constituye un mérito histérico del Poder Judicial peruano, mas alla que en su momento
esta valiente decision fuese revocada por un tribunal superior, (...) entre otras razones, porque
el Parlamento nacional de entonces aprobé una segunda ley de amnistia (Ley N° 26492), con la

que conmind a jueces y tribunales a aplicar obligatoriamente la ley de amnistia. (Lovaton, 2016,

27 a 28)

Por su parte, la jurisprudencia del TC peruano ha establecido que en un Estado constitucional de derecho
no hay zonas exentas de control constitucional y que, por ende, toda norma, acto o decisién publica o privada
es pasible de control de constitucionalidad, incluyendo la potestad del presidente de la Republica de conceder
indultos, derecho de gracia o conmutacion de penas. Sobre el particular, cabe destacar la STC 4053-2007-PHC/
TC, del 18 de diciembre de 2007, que resuelve un recurso de hibeas corpus interpuesto por el sefior Alfredo
Jalilie contra una decision judicial que habia inaplicado -por inconstitucional- la gracia presidencial que habia

recibido dicha persona.

En dicho caso, el TC ratificé que en un Estado de derecho no hay zonas exentas de control constitucional,
y que pretender que esta prerrogativa presidencial de derecho de gracia o indulto no sea pasible de control
judicial equivaldria a afirmar que “la Constitucion ha perdido su condicién de norma juridica” (2007, funda-

mento 14)".

15 “Afirmar que existen actos de alguna entidad estatal cuya validez constitucional no puede ser objeto de control constitucional, supone
sostener, con el mismo énfasis, que en tales dambitos la Constitucion ha perdido su condicion de norma juridica, para volver a ser una
mera carta politica referencial, incapaz de vincular el poder. Es por ello que constituye una consecuencia directa del caracter juridico
de la Constitucion, el control jurisdiccional de los actos de todos los poderes publicos y de los particulares (. . .) En este orden de
ideas (. . .) no puede afirmarse que la sola existencia de la potestad presidencial de conceder la gracia impida ejercer un control por
parte de las autoridades jurisdiccionales, maxime si, como se advierte de la resolucion cuestionada, son también razones de orden
constitucional las que motivaron la decision de no aplicarla”. (TC, 2007, parrs. 14 a 15)
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Por su parte, el examen de proporcionalidad como método de interpretacion'® cuenta ya con bastante acepta-
cion en el constitucionalismo latinoamericano!” y, cada vez mas, también en la jurisprudencia de la Corte IDH
en dos ambitos: a) en la determinacién de si se viold -0 no- un derecho fundamental que -en un caso concre-
to- entra en tension con otros derechos fundamentales, como es el caso de la libertad de expresion respecto a
otros derechos como la intimidad o la honra y b) en el ambito del cumplimiento de las sentencias emitidas por la

Corte, cuando el Estado aduce tensién con otros derechos fundamentales en el proceso de su implementacion.

En el segundo ambito, la Corte IDH puede realizar un examen de proporcionalidad en las audiencias y res-
oluciones de supervision de cumplimiento de sus sentencias, o disponer que los jueces y tribunales nacionales
lleven a cabo dicho examen, tal como precisamente ocurrié el afilo 2018 en los casos Barrios Altos y La Cantuta

contra el Pert, en torno al indulto concedido al expresidente Fujimori:

Esta Corte se ha referido a la importancia del principio de proporcionalidad, tanto en la fijacién
de la pena como en su ejecucion. Ha sostenido que “la respuesta que el Estado atribuye a la conduc-
ta ilicita del autor de la transgresién debe ser proporcional al bien juridico afectado y a la culpabi-
lidad con la que actué el autor, por lo que se debe establecer en funcién de la diversa naturaleza y
gravedad de los hechos”. Asimismo, ha indicado que, “[e]n atencion a la regla de proporcionalidad,
los Estados deben asegurar, en el ejercicio de su deber de persecucion de esas graves violaciones, que
las penas impuestas y su ejecucion no se constituyan en factores de impunidad, tomando en cuenta
varios aspectos como las caracteristicas del delito y la participacion y culpabilidad del acusado”. Adi-
cionalmente, ha sostenido que “[e]l otorgamiento indebido de [...] beneficios puede eventualmente

conducir a una forma de impunidad, particularmente cuando se trate de la comision de violaciones

graves de derechos humanos”. (Corte IDH, 2018, parr. 54)

Asimismo, en la resolucion de supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Barrios Altos vs. Pert, del
7 de septiembre de 2012, la Corte IDH también recurrio al examen de proporcionalidad como una herramienta
de interpretacion necesaria para ejercer control de convencionalidad sobre una norma o decisién nacional referi-

da, por ejemplo, a la proporcion entre la pena impuesta y la gravedad de los delitos:

Aun cuando la Corte no puede, ni pretende, sustituir a las autoridades nacionales en la indi-
vidualizacion de las sanciones correspondientes a delitos previstos en el derecho interno, el an4lisis

de la efectividad de los procesos penales y del acceso a la justicia puede llevar al Tribunal, en casos

16 “El principio de proporcionalidad, mismo que en las tltimas décadas ha recibido gran reconocimiento dentro de la teoria y practica
de la jurisprudencia constitucional, estd conformado por tres sub-principios: el principio de idoneidad, el de necesidad y el de propor-
cionalidad en sentido estricto. Estos tres principios expresan en su conjunto la idea de optimizacién (. . .) Los principios de idoneidad
y de necesidad se refieren a la optimizacion respecto de las posibilidades facticas. El principio de proporcionalidad en sentido estricto
se refiere a la optimizacion respecto de las posibilidades juridicas”. (Alexy, 2011, 13)

17 Aunque autores como Laura Clérico postulan la pertinencia de seguir desarrollando el examen de proporcionalidad prestando mas
atencion a las practicas constitucionales y de derechos humanos: “sostener la racionalidad del examen de proporcionalidad como
una ‘doctrina constitucional’ (. . .) requiere, sin embargo, seguir siendo desarrollada -prestando mas atencion a lo que ocurre en las
practicas constitucionales y de derechos humanos en concreto-". (2018, 23)
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de graves violaciones a los derechos humanos, a analizar la proporcionalidad entre la respuesta
que el Estado atribuye a la conducta ilicita de un agente estatal y el bien juridico afectado en la
violaciéon de derechos humanos pues existe un marco normativo internacional que establece que

los delitos que tipifican hechos constitutivos de graves violaciones a los derechos humanos deben

contemplar penas adecuadas en relacion con la gravedad de los mismos. En atencion a la regla de

proporcionalidad, los Estados deben asegurar, en el ejercicio de su deber de persecuciéon de esas

graves violaciones, que las penas impuestas no se constituyan en factores de impunidad, tomando
en cuenta varios aspectos como las caracteristicas del delito y la participacion y culpabilidad del
acusado. (Corte IDH, 2018, parrs. 54 a 55) (Subrayado nuestro)

A continuacion, se comentara el examen de proporcionalidad que la Corte IDH dispuso que la jurisdiccion
nacional lleve a cabo, en clave de control de convencionalidad sobre el indulto concedido al expresidente Fuji-
mori. El examen de proporcionalidad se centro en la tensién, por un lado, entre el derecho de acceso a la justicia

de las victimas y sus familiares y, por otro, los derechos a la vida e integridad de Fujimori.

2.2 Control de convencionalidad y examen de proporcionalidad sobre el indulto humanitario otorgado al

expresidente Alberto Fujimori

Como se adelanto en la introduccion, el 30 de mayo de 2018 la Corte IDH emiti6é una resolucién de super-
vision de cumplimiento de sentencia en los casos Barrios Altos vs. Pert y La Cantuta vs. Pert, a proposito del
indulto humanitario concedido al expresidente Alberto Fujimori el 24 de diciembre de 2017 por el entonces

presidente de la Republica del Pert, Pedro Pablo Kuczynski.

En dicha resolucion, la Corte sostuvo que en este caso le corresponde a la jurisdiccién nacional realizar un
examen de proporcionalidad para determinar la convencionalidad -o no- del indulto humanitario concedido a
Fujimori. Dicho examen de proporcionalidad debia realizarse - segiin la Corte IDH- entre el derecho de acceso
a la justicia de las victimas y sus familiares y, por otro lado, los derechos fundamentales de Fujimori a la vida e

integridad:

La Corte (...) valorard la posibilidad de que en el Peru se realice el control jurisdiccional del indulto
concedido “por razones humanitarias”, de manera que un 6rgano jurisdiccional pueda verificar la propor-
cionalidad entre una medida otorgada por el Ejecutivo para resguardar el derecho a la vida e integridad de
una persona condenada penalmente por graves violaciones a los derechos humanos y el derecho de acceso

a la justicia de las victimas y sus familiares. (2018, parr. 58)

Cabe mencionar que el examen de proporcionalidad como método de interpretacion, pertenece a un se-
gundo momento en la evolucion de la jurisprudencia de la Corte IDH, y que ello se debe al cambio de patrén

respecto de graves violaciones de derechos humanos en América Latina, como bien lo describe Laura Clérico:

Buena parte de los casos llegados a la Corte IDH hablan de “un patron tradicional de violaciéon

de los derechos” (...) se trata, en fin, de desaparicion forzada de personas, de ejecuciones arbitrarias,
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de detenciones arbitrarias, de violacion al debido proceso y derecho de defensa en contextos de
dictaduras militares o de gobiernos democraticos que (...) permiten ese accionar (...). Estos casos,
predominantes en las décadas de los ochenta y noventa, no han dejado de llegar a la Corte IDH,
sino que en todo caso ha cambiado su modalidad y contexto (...). En estos casos, el modelo de
aplicacién dominante fue y debe ser el de la subsuncion (...). Sin embargo, emerge en la practica
de la Corte IDH un patréon nuevo porque le llegan casos que hablan de conflictos entre derechos
reconocidos en la misma Convenciéon. Ambos aspiran al mayor desarrollo posible (...). Con esto

pasamos entonces a la estructura y elementos del moderno examen de razonabilidad: el examen de

proporcionalidad. (2018, 158 a 160)

En ese marco, la Corte IDH remite a la jurisdiccion nacional la realizacion del control de convencionalidad
—que supone, entre otros criterios de interpretacion, un examen de proporcionalidad- sobre una medida adopta-
da por el Estado peruano -como el indulto humanitario otorgado a Fujimori-, en el marco del cumplimiento de

sentencias ya emitidas y de los estaindares establecidos en dicha resolucion del 30 de mayo de 2018:

Esta Corte considera conveniente que los érganos jurisdiccionales peruanos competentes puedan
pronunciarse al respecto, para efectuar un analisis que tome en cuenta los estindares expuestos en
la presente Resolucion. (...) y los serios cuestionamientos relativos al cumplimiento de los requisitos

juridicos estipulados en el derecho peruano. (2018, parr. 64)

Al derivar la Corte IDH a los jueces y tribunales nacionales para que ejerzan control de convencionalidad
sobre el indulto concedido a Fujimori en el marco de la supervision del cumplimiento de sus sentencias de
fondo en los casos Barrios Altos y La Cantuta, un aspecto controvertido fue el cauce procesal nacional que las
victimas y sus familiares debian seguir para que se llevara a cabo dicho control. Al respecto, la Corte considero

[ . ’ . . . . . ”»
conveniente que los 6rganos jurisdiccionales peruanos competentes puedan pronunciarse al respecto” (2018,

parr. 64).

El 20 de julio de 2018, las victimas de los casos Barrios Altos y La Cantuta, y sus familiares, presentaron una
solicitud de control de convencionalidad ante el Juzgado Supremo de Instruccion del Poder Judicial, en razon
del expediente acumulado N° AV 19-2001, debido a que la sentencia condenatoria por la que Fujimori cumplia
pena privativa de la libertad se encontraba en la etapa procesal de ejecucion bajo la supervision de dicho ¢rgano

jurisdiccional.

El 30 de julio de 2018, el juez supremo de instruccién de la Primera Sala Penal Transitoria resolvié admitir la
solicitud en virtud del principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley, consagrado
en el articulo 139.8 de la Constitucién peruana y ejerciendo su competencia para analizar en sede nacional la

convencionalidad del indulto.

Sobre la via judicial nacional competente para ejercer control de constitucionalidad y de convencionalidad
sobre la medida del indulto humanitario, la Corte IDH sostuvo que “la misma podria ser objeto de tal control
en la jurisdiccion penal o la constitucional, respectivamente, segtin si el beneficiado se encontraba imputado en

un proceso penal en tramite o cumpliendo una condena penal” (2018, parr. 59).
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Al respecto, se debe tomar en cuenta que tanto la jurisdiccion ordinaria penal de la Corte Suprema,
como la jurisdiccion constitucional del Tribunal Constitucional, ejercen control de constitucionalidad y de
convencionalidad pues en el Peru existe un sistema mixto de control constitucional. Por un lado, el control
constitucional difuso en cabeza de cualquier(a) juez(a) estd consagrado en el articulo 138° segundo parrafo
de la Constitucion y, por otro lado, el control constitucional en cabeza del TC esta consagrado en el articulo

201° constitucional.

En ese sentido, si bien la Corte IDH distinguié entre jurisdiccion penal y constitucional, ello no enerva el
hecho que la jurisdiccion ordinaria penal estd habilitada constitucionalmente para ejercer control de constitucio-
nalidad y de convencionalidad al amparo del articulo 138° segundo pérrafo de la Constitucion. En consecuencia,
en el presente caso tanto el TC como la Corte Suprema estaban habilitados para ejercer el control de convencio-

nalidad dispuesto por la Corte IDH, pues ambos pueden ejercer control constitucional.

En su resolucion del 30 de mayo de 2018 la Corte IDH menciono que el Estado ~durante la audiencia publica
de supervision- sostuvo que los recursos que “podrian” interponerse eran el amparo o el habeas corpus, pero no

llegd a hacer suya tal afirmacion:

En lo que respecta al recurso o recursos que podrian interponerse para que la jurisdiccion con-
stitucional efecttie dicho control, el Estado sostuvo en la audiencia publica de supervision que (...)
dicho control puede efectuarse en sede constitucional a través de la interposicion de los recursos de

amparo y habeas corpus. (2018, parr. 67)

Por el contrario, puso como el antecedente mas reciente de control constitucional y convencional en sede
nacional la Resolucion de fecha 9 de febrero de 2018 emitida por el Colegiado B de la Sala Penal Nacional, que
precisamente ejercié control de constitucionalidad y convencionalidad sobre la Resolucion Suprema 281-2017-
JUS, en el extremo del derecho de gracia otorgado a Alberto Fujimori en el caso Pativilca, y resolvié que la misma

era inaplicable a dicho caso y que, en consecuencia, Alberto Fujimori debia seguir siendo procesado.

Al respecto, en la referida Resolucion emitida por el Colegiado B de la Sala Penal nacional se sostuvo enfati-
camente que resultaba evidente que los jueces penales ordinarios tenian la potestad/ deber no solo de ejercer

control de constitucionalidad, sino también control de convencionalidad:

Resulta evidente, que por mandato constitucional un érgano jurisdiccional ordinario, como el
que conformamos, en claro respecto a las normas y principios constitucionales puede y debe efec-
tuar un control de constitucionalidad de la norma o disposiciéon emanada por otro poder publico,
cualquiera fuera su rango, asi como un control de convencionalidad, esto es, verificar que sea acorde
con los estandares internacionales y la normativa internacional, que forman parte del sistema juridi-

co al cual estamos obligados. (Sala Penal Nacional, 2017, 70 a 71)

En cuanto al control de convencionalidad que dispuso la Corte IDH (2018) en este caso, entre otros criterios
de interpretacion, establecié que los tribunales nacionales realizaran un examen de proporcionalidad entre el

derecho fundamental de acceso a la justicia de las victimas y sus familiares, y los derechos fundamentales a la vida
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e integridad de Fujimori'®. Para tal efecto, la Corte dispuso tomar en cuenta algunos estandares internacionales al
momento de ponderar tales derechos, con el propédsito de determinar si resultaba compatible con la CADH una

afectacion tan intensa al derecho de las victimas como un indulto humanitario que supone el perdon de la pena.

En primer lugar, la Corte IDH considero que el control de convencionalidad ejercido en sede nacional debia
tomar en cuenta que, en anteriores resoluciones de supervision de cumplimiento de sentencia en ambos casos,
este maximo tribunal habia valorado positivamente, como un avance en el cumplimiento de sus sentencias, la

condena de 25 afos de carcel contra Fujimori por graves violaciones de derechos humanos®.

En segundo lugar, la Corte recordd al Perti —en respuesta al argumento de que el Estado ya habia cumplido
con su obligacion internacional de investigar y condenar a uno de los autores mediatos en los casos Barrios Altos
y La Cantuta- que la efectiva ejecucion de la pena impuesta también conforma tal obligacion internacional y

que, por ende, el indebido otorgamiento de beneficios podia derivar en alguna forma de impunidad?®.

En tercer lugar, la Corte IDH -luego de revisar antecedentes en el sistema europeo de derechos humanos, en
el sistema universal de derechos humanos y la legislacion comparada de los paises de América Latina-, concluyd
que existe una tendencia creciente en el derecho internacional de los derechos humanos y en el derecho penal in-
ternacional a limitar el perdon o extincion de las penas impuestas cuando tal decision sea discrecional y provenga

del Poder Ejecutivo o Legislativo®..

Sobre este mismo punto, la Corte precisd que, si bien no contaba con pronunciamientos en torno a la figura

juridica del indulto o del indulto humanitario en casos de graves violaciones de derechos humanos, si habia sefialado

18 “La Corte (.. .) valorara la posibilidad de que en el Peru se realice el control jurisdiccional del indulto concedido ‘por razones human-
itarias’, de manera que un 6rgano jurisdiccional pueda verificar la proporcionalidad entre una medida otorgada por el Ejecutivo para
resguardar el derecho a la vida e integridad de una persona condenada penalmente por graves violaciones a los derechos humanos
y el derecho de acceso a la justicia de las victimas y sus familiares. Ademas de realizar la referida ponderacion (supra considerandos
52-57), un control jurisdiccional de dicho indulto deberd permitir la comprobacién rigurosa, estricta y objetiva de la concurrencia
de los aspectos facticos y requisitos juridicos exigidos por la normativa peruana respecto a las “razones humanitarias” del indulto”.

(Corte IDH, 2018, parr. 58)

19 En lo relativo a la responsabilidad penal de Alberto Fujimori, en las resoluciones de supervisiéon de cumplimiento de 2009 y 2012
emitidas, respectivamente, en el caso La Cantuta y en el caso Barrios Altos, el Tribunal valoré la decision de la Sala Penal Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert de abril de 2009, mediante la cual se condeno a Alberto Fujimori a una
pena de 25 afios de prision por su participacion como autor mediato, cuando era presidente de la Republica, en delitos cometidos
en perjuicio de las victimas de los casos Barrios Altos y La Cantuta, delitos que calificé como “crimenes contra [lJa humanidad segiin

el Derecho Internacional Penal”. (Corte IDH, 2018, parr. 9)

20 “Frente a dichos argumentos estatales, si bien este Tribunal reconoce los avances que se han dado en el cumplimiento de dicha
obligacion en los casos Barrios Altos y La Cantuta a través de las referidas determinaciones de responsabilidad penal (supra Consid-
erando 9), encuentra necesario recordar que la ejecucion de la pena también forma parte de dicha obligacién y que durante la misma
no se deben otorgar beneficios de forma indebida que puedan conducir a una forma de impunidad (infra Considerandos 31 y 47).
Asimismo, la ejecucion de las sentencias es parte integrante del derecho al acceso a la justicia de las victimas”. (Corte IDH, 2018, parr.

30)

21 “Por tanto, existe una tendencia creciente en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Penal Internacional
respecto a limitar que las condenas impuestas por tribunales penales por graves violaciones a los derechos humanos sean perdonadas
o extinguidas por decisiones discrecionales de los Poderes Ejecutivo o Legislativo”. (Corte IDH, 2018, parr. 45)
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—en forma general- que los Estados tienen la obligacion internacional de abstenerse de adoptar medidas dirigidas a

suprimir los efectos de una sentencia condenatoria o a otorgar indebidamente beneficios en la ejecuciéon de la pena?.

En cuarto lugar, la Corte ratificd su sostenida jurisprudencia en torno a que los Estados se encuentran en
una posicion de especial garante de los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad, sin discrim-

inacion alguna?’.

En quinto lugar, en el marco de la obligacion internacional sefialada en el parrafo anterior, la Corte sostu-
vo que, para cautelar los derechos fundamentales a la vida e integridad de las personas privadas de libertad, el
Estado debe “valorar proporcionalmente” qué medida administrativa o figura juridica permite proteger tales

derechos y que, a la vez, “no signifique inicamente dejar de asegurar la ejecucion de la pena”*.

En sexto lugar y en complemento al criterio anterior, la Corte también reiterd que tales medidas dirigidas a
cautelar la vida e integridad, deben ser las que menos restrinjan el derecho de acceso a la justicia de las victimas
y sus familiares y, en ese sentido, dicha medida no necesariamente tiene que ser la puesta en libertad del conde-

nado ni la extincion de la pena sino una que permita una atencion médica efectiva®.

En séptimo lugar, la Corte fue enfitica en sefialar que en casos de graves violaciones de derechos humanos en

los que judicialmente se condend a los responsables, el posterior perdén de la pena por parte del presidente de

la Republica constituia “una mayor afectacion al derecho de acceso a la justicia” de las victimas y sus familiares?.

22 “Aun cuando la Corte Interamericana no ha examinado ningtn caso en que la alegada violacion consista en la aplicacion de la referi-
da figura juridica peruana o alguna otra figura juridica que permita que el Poder Ejecutivo extinga la pena impuesta en casos de graves
violaciones a derechos humanos, si se ha referido de forma general al deber estatal de abstenerse de recurrir a figuras “que pretendan
[. . .] suprimir los efectos de la sentencia condenatoria” y de efectuar un “otorgamiento indebido de beneficios en la ejecucion de la

pena””. (Corte IDH, 2018, parr. 38)

23 Este Tribunal ha indicado en su jurisprudencia que “el Estado se encuentra en una posicion especial de garante” respecto de las personas
privadas de libertad, por lo que tiene el “deber [. . .] de salvaguardar la salud y el bienestar [de aquellas...] y de garantizar que la manera y
el método de privacion de libertad no excedan el nivel inevitable de sufrimiento inherente a la misma” (...) El Tribunal ha sido claro en
que tales derechos deben ser protegidos a “toda persona privada de libertad”, sin discriminacion”. (Corte IDH, 2018, pérr. 49)

24 “Por tanto, dependiendo de factores como situacion de salud, riesgo a la vida, condiciones de detencion y facilidades para ser atendi-
do adecuadamente (ya sea en el centro penal o mediante traslado a un centro médico), corresponde al Estado valorar proporcional-
mente cudl es la medida de caracter administrativo o figura juridica que permita proteger la vida y la integridad del condenado, siem-
pre que la misma se otorgue debidamente y siguiendo un fin legitimo que no signifique tnicamente dejar de asegurar la ejecucion de

la pena”. (Corte IDH, 2018, parr. 52)

25 “En casos de graves violaciones de derechos humanos dicha medida o figura juridica 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. Esto no significa que la figura
juridica o medida que tenga que adoptar el Estado sea necesariamente una que ponga en libertad al condenado y, mucho menos, que
implique la extincion de la pena. Corresponde determinar primeramente, de acuerdo con otros factores, si habria una medida que
permita una atencion médica efectiva (por ejemplo, asegurar que el condenado, de forma efectiva y pronta, pueda acudir a las citas o pro-
cedimientos médicos correspondientes y medidas y protocolos que permitan una atencién médica de urgencia) (...) o si resulta necesario
aplicar una institucion juridica apropiada que modifique la pena o permita una libertad anticipada”. (Corte IDH, 2018, parr. 53)

26  “En casos de graves violaciones a los derechos humanos, en que mediante un proceso penal se fijé una pena proporcional a los bienes
juridicos afectados, el posterior perdon de la misma por una decision del Presidente de la Republica conlleva una mayor afectacion
al derecho de acceso a la justicia de las victimas de graves violaciones a derechos humanos y sus familiares en lo que respecta a la
ejecucion de la pena dispuesta en la sentencia penal”. (Corte IDH, 2018, parr. 56)
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En octavo lugar, la Corte considerd “necesario” que en este examen de proporcionalidad entre los derechos
de las victimas y de Fujimori, no solo se tome en cuenta la situacion de salud del condenado, sino también otros
factores, como que haya transcurrido un tiempo considerable de la pena impuesta, que el condenado haya paga-
do la reparacion civil, que haya colaborado al esclarecimiento de los hechos, que haya reconocido la gravedad de
los crimenes perpetrados, que se encuentre rehabilitado y los efectos que tendria su liberacion anticipada sobre

la sociedad y las victimas®.

En noveno lugar, la Corte mencionoé que, si bien el Estado peruano lo negé y las victimas no se pronuncia-
ron sobre ello, todo pareceria indicar que para la jurisprudencia del TC peruano (STC 0012-2010-PI/TC)* los
indultos -en general- estarian prohibidos por el ordenamiento juridico interno, a partir de la interpretacion de
la Ley 28704, que dispuso que determinados tipos agravados de violacion sexual contra menores de edad no eran

indultables ni conmutables?.

De esta manera, la Corte IDH concluyé que -luego de ejercer control de convencionalidad y aplicar un ex-
amen de proporcionalidad-, correspondia a la jurisdiccién nacional determinar si existe otra medida distinta al
indulto que permita cautelar la vida e integridad de Alberto Fujimori y que, a la vez, respete el derecho de acceso

a la justicia de las victimas y sus familiares:

Por consiguiente, correspondera a las autoridades nacionales analizar si el ordenamiento juridi-
co peruano prevé otras medidas que, sin implicar un perdon de la pena por el Ejecutivo, permitan
proteger la vida e integridad de Alberto Fujimori, condenado por graves violaciones a los derechos
humanos, en caso de que realmente su situacion de salud y condiciones de detenciéon pongan en
peligro su vida. Se debe ponderar cudl es la medida m4s acorde al respeto al principio de proporcio-

nalidad y al derecho de acceso a la justicia de las victimas. (2018, parr. 68)

27 “Resulta necesario que, ademas de la situacion de salud del condenado, se tomen en cuenta otros factores o criterios tales como: que
se haya cumplido una parte considerable de la pena privativa de libertad y se haya pagado la reparacion civil impuesta en la condena; la
conducta del condenado respecto al esclarecimiento de la verdad; el reconocimiento de la gravedad de los delitos perpetrados y su rehabil-
itacion; y los efectos que su liberacion anticipada tendria a nivel social y sobre las victimas y sus familiares”. (Corte IDH, 2018, pérr. 57)

28 STC N° 0012-2010-PI/TC, 11 de noviembre de 2011.

29 “Asimismo, mediante una sentencia emitida por el pleno del Tribunal Constitucional el 11 de noviembre de 2011, dicha alta corte
constitucional interna realizé un analisis relevante respecto de la exclusion de la posibilidad de aplicar “el indulto”, el “derecho de
gracia” y “la conmutacion de la pena” a determinados delitos. Esta sentencia se pronuncio sobre la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta para cuestionar los articulos 2 y 3 de la Ley N.° 28704, que dispone que “[n]o procede el indulto, ni la conmutacion de
pena ni el derecho de gracia a los sentenciados por los delitos previstos en los articulos 173 y 173-A” (violacién sexual de menor de
edad y violacion sexual de menor de edad seguida de muerte o lesiones graves) (...). En la referida decision de 2011 pareciera que el
Tribunal Constitucional considerd que no se puede aplicar el indulto o conmutacion respecto de crimenes de lesa humanidad. Esta
Corte nota que las figuras analizadas en dicho fallo del Tribunal Constitucional (entre estas, el indulto) son las que estan estipuladas
en la Constitucion Politica peruana, que no diferencia entre tipos de indulto (comun y “por razones humanitarias”) (supra Con-
siderando 25). Por ello, pareciera ser que lo indicado en dicha sentencia, respecto al cardcter no indultable de los crimenes de lesa
humanidad, se refiere a ambos tipos de indulto. Sin embargo, el Estado afirm¢ que dicha sentencia interna no es relevante para el
presente asunto por no referirse especificamente al “indulto por razones humanitarias”, y los representantes de las victimas omitieron
cualquier tipo de explicacion al respecto”. (Corte IDH, 2018, parrs. 62 a 63)
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Asi, a partir de este marco interpretativo establecido por la Corte IDH en su resolucion de supervision de
cumplimiento de sentencia del 30 de mayo de 2018, el juzgado supremo de investigacion preparatoria de la Corte
Suprema de Justicia del Peru, a cargo del juez supremo provisional Hugo Nufiez Julca, emitio la Resolucion N° 10
del 3 de octubre de 2018, en virtud de la cual aplicé control de constitucionalidad y de convencionalidad a la Res-

olucion Suprema 281-2017-JUS que otorgé el indulto humanitario al expresidente Fujimori y la dejo sin efecto.

En consecuencia, ordend que retorne a prision a seguir cumpliendo la condena de 25 aiios de pena privativa
de libertad que la Corte Suprema le habia impuesto en el ano 2009 por graves violaciones de derechos humanos
y actos de gran corrupcion. La anulacion del indulto también se basé en las graves irregularidades en las que se

incurrieron durante el proceso de otorgamiento del mismo y que no han sido materia del presente comentario.

Este control de constitucionalidad y de convencionalidad en sede nacional se sustentd, entre otros argumen-
tos, en los que brevemente se expondran a continuacién. En primer lugar, los jueces y tribunales nacionales
tienen la obligacion de ejercer no solo control de constitucionalidad sino también de convencionalidad, bajo
el razonamiento de que la Corte asi lo ha dispuesto, y porque la CADH (1969) se ha incorporado al bloque de
constitucionalidad (Constitucién “convencionalizada”), que la resolucién bajo comentario denomina bloque de

convencionalidad:

La Corte interamericana indica que los jueces locales deben realizar conjuntamente el control
de constitucionalidad con el de convencionalidad (...) Cuando el juez nacional practica control de
constitucionalidad, no debe dar prioridad juridica a cualquier Constitucion, sino a la Constitucién
nacional ‘convencionalizada’ (...) todo ello conforma el llamado bloque de convencionalidad, que
posee supremacia convencional. (Juzgado Supremo de Investigacién Preparatoria, 2018, parrs. 86,

87 y 89)

En segundo lugar, como en el Perti existe un sistema mixto de control difuso (Constitucion politica del Peru,
1993, articulo 138) y concentrado (Constitucion politica del Pert, 1993, articulos 200 a 204) de constitucio-
nalidad, entonces los “jueces y tribunales [nacionales también] tienen la potestad de ejercer control difuso de

convencionalidad” (Lovaton, 2016, 115), que se considera complementario al control constitucional:

En el Peru, en el que existe un sistema mixto de control de constitucionalidad -difuso y con-
centrado-, todos los jueces (...) tienen la obligacion de efectuar un control de convencionalidad,
que es complementario al control constitucional (...) no existiendo duda alguna al respecto; puesto
que, en el sistema de control difuso, todos los jueces estdn habilitados para ello y no es exclusivo

del Tribunal Constitucional. (Juzgado Supremo de Investigacion Preparatoria, 2018, parrs. 88 y 111)

En tercer lugar, el juez llegd a afirmar que en casos de delitos de lesa humanidad no procede la concesion de

indultos en el Peru si es que ello supone una forma de impunidad:

Esta judicatura considera que uno de los topicos mas consistentes, en la decision de la Corte
interamericana de derechos humanos, es la existencia de una tendencia regional orientada a la pro-
hibicion expresa del indulto cuando se trata de graves violaciones a los derechos humanos (...) Tal

como ya se hizo referencia en cuanto al indulto en el Perti, en casos de delitos de lesa humanidad,
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no procede su concesion (...) durante la ejecucion de la pena, no se deben otorgar beneficios en for-

ma indebida que puedan conducir a una forma de impunidad. (Juzgado Supremo de Investigacién
Preparatoria, 2018, parrs. 130 y 287)

Para ello, el juez se sustentd también en la STC 0012-2010-PI/TC, del 11 de noviembre de 2011, y concluyo

que en el Pert estd prohibida la concesiéon de “indultos en delitos de lesa humanidad”. Ademas, establecio que:

Existen ciertos actos delictivos que alcanzan tal nivel de violacion de la dignidad del ser humano,
que, en abstracto, la posibilidad de adoptar medidas que impidan la efectiva sancién, se encuentra
proscrita (...) el Tribunal Constitucional ha interpretado que esto excluye la posibilidad de adoptar
tales medidas ante un acto que constituya un crimen de lesa humanidad (...) Ello pone en relevancia
la prohibicién de conceder indultos en delitos de lesa humanidad. (Juzgado Supremo de Investi-

gacion Preparatoria, 2018, parr. 297)

El indulto concedido al sentenciado (...) es incompatible con las obligaciones internacionales que
vinculan al Estado peruano (...) mas atn si existen pronunciamientos del Tribunal Constitucional
segun los que no procede el indulto en delitos de lesa humanidad como en el presente caso. (Juzgado

Supremo de Investigacion Preparatoria, 2018, parr. 299)

En cuarto lugar, atendiendo a uno de los principales mensajes que la Corte IDH envio a la jurisdiccion na-
cional, el juez considerd que el indulto concedido a Fujimori no superaba el examen de proporcionalidad, en el
subprincipio de necesidad, pues a juicio del juzgador existen otras medidas -diferentes al indulto- que resultan
menos lesivas al derecho de acceso a la justicia de las victimas y familiares, y que, a la vez, pueden cautelar los

derechos a la integridad y a la salud de Fujimori:

El otorgamiento del indulto por razén humanitaria al condenado (...) no se erige como un
medio estrictamente necesario [énfasis afadido], dado que existen otras alternativas igualmente
eficaces para mantener vigente el respeto a su derecho a la salud y salvaguardar su integridad fisica
mientras cumple su condena privativa de libertad por la comision de delitos de lesa humanidad.

(Juzgado Supremo de Investigacién Preparatoria, 2018, parr. 320)

En quinto lugar, cabe mencionar que la Corte IDH, en su resolucién del 30 de mayo de 2018, se refirio a
los derechos a la vida e integridad del expresidente Fujimori, mas no hizo mencién a su derecho a la salud. En
cambio, el juez supremo peruano -en el breve balance de proporcionalidad que realizo- si comprendié dicho
derecho. La Corte IDH no hizo mencién al derecho a la salud probablemente porque consideré que no tenia
competencia para pronunciarse sobre el mismo en el presente caso. En cambio, en sede nacional, los jueces y

tribunales si tienen competencia para pronunciarse sobre todos los derechos sociales consagrados en el Protocolo

Adicional de San Salvador.

Finalmente, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema, mediante Resolucion N° 46 del 13 de febrero de
2019, confirmé (ratificod) este control de constitucionalidad y de convencionalidad realizado en sede nacional
sobre el indulto concedido al expresidente Alberto Fujimori. En cuanto a la via procesal nacional adecuada, la

segunda instancia precisé que la via judicial ordinaria —en relacion a la via judicial constitucional- estaba habil-
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itada para ejercer control de convencionalidad solo cuando se tratase de revisar indultos concedidos respecto de

delitos de lesa humanidad y que se encuentren en ejecucion de sentencia:

Este Tribunal considera pertinente poner en claro que no se estd dejando abierta la posibili-
dad de que cualquier decision jurisdiccional que adquirié la calidad de cosa juzgada, pudiera ser
cuestionada bajo el argumento de un “control de convencionalidad”, por cuanto la materia a la
que se circunscribe es tnicamente el indulto humanitario en casos de delitos que fueron objeto
de juzgamiento y condena por delitos considerados como crimenes contra la humanidad (...) El
control de convencionalidad jurisdiccional es excepcional como incidente auténomo en la etapa
de ejecucién de sentencia, en caso de indultos humanitarios, cuando los delitos objeto de condena
fueron calificados como crimenes contra la humanidad por la Corte interamericana de derechos

humanos. (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2019, fundamento 2.9)

3. Segundo control de convencionalidad

Contra la Resolucion N° 10 del 3 de octubre de 2018 y la Resolucion N° 46 del 13 de febrero de 2019 arriba
mencionadas, algunos ciudadanos partidarios del expresidente y la defensa legal de Fujimori, interpusieron vari-
os habeas corpus con el proposito de dejarlas sin efecto y que el condenado salga de prision. Asi, en el Expedi-
ente N° 02010-2020-PHC/TC), el 17 de marzo de 2022 el Tribunal Constitucional emitio sentencia que declard
inconstitucionales tales resoluciones de la Corte Suprema, consider valido el indulto por razones humanitarias

concedido el afo 2017 y dispuso la libertad del ex presidente Fujimori.

Ante ello, las victimas y familiares de los casos La Cantuta y Barrios Altos volvieron a recurrir a la Corte Inter-
americana. En esta oportunidad, solicitaron, por un lado, la concesién de medidas provisionales al amparo del
articulo 63.2° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos con el fin de que Fujimori no sea puesto
en libertad y, por otro lado, que la Corte ejerza control de convencionalidad sobre la referida sentencia del TC

en clave de supervisién de cumplimiento de las sentencias de fondo de ambos casos.

La Corte emiti6 la resolucion de 30 de marzo de 2022 en virtud de la cual, no sélo convocéd de inmediato
a audiencia publica para el 1° de abril de 2022 en el marco de su 147 periodo ordinario de sesiones, sino que,
adicionalmente, requirié al Estado del Pertt que “se abstenga” de ejecutar la sentencia del TC hasta que la Corte
resuelva lo solicitado y con el propdsito de “garantizar el derecho de acceso a la justicia de las victimas de los casos

Barrios Altos y La Cantuta”.

En dicha audiencia participaron las victimas, sus familiares y abogados, la Comisién Interamericana y los
agentes del Estado peruano. En el caso del sefior Fujimori, cuya defensa presentd varios recursos y documentos,

la Corte lo incorpord como amicus curiae pero no participé en la audiencia.

Asi, la Corte emite una nueva resolucion de supervision de cumplimiento de las sentencias de fondo de los
casos Barrios Altos y La Cantuta, con fecha 7 de abril de 2022, en la que aplica control de convencionalidad so-

bre la referida sentencia del TC peruano del 17 de marzo y dispone, en forma definitiva, que el “Estado del Peru

21



EL INDULTO ESQUIVO DEL EXPRESIDENTE FUJIMORI EN PERU

debe abstenerse de implementar la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional del Pert el 17 de marzo de

2022” (subrayado nuestro), ya que dicha decision judicial no tomd en cuenta los estdndares interamericanos ya

fijados por la Corte, en torno a este indulto, en su resolucion del 30 de mayo de 2018.

En relacion a las medidas provisionales también solicitadas por las victimas, la Corte considerd que no cor-
respondia ordenarlas pues las “medidas de no innovar” dispuestas en su resolucion del 30 de marzo de 2022,
“cumplieron su objetivo de que no se ejecutara la liberacion inmediata” de Fujimori y que, en consecuencia, era
apropiado “canalizar” el analisis del caso a través de una supervision de cumplimiento de las sentencias®®. En
otras palabras, la Corte decidié revisar y ejercer control de convencionalidad sobre la referida decision del TC

peruano, via supervision de cumplimiento de las sentencias de los casos Barrios Altos y La Cantuta.

Esta ultima resolucion de la Corte Interamericana del 7 de abril de 2022, reitera los estdandares interameri-
canos y criterios de interpretacion que dicho tribunal ya habia desarrollado en su resolucion del 30 de mayo de
2018 en relacion a la compatibilidad -0 no- de este supuesto “indulto humanitario” con la Convencién Ameri-

cana sobre Derechos Humanos.

En ese sentido, la Corte recordd que, si bien en el aflo 2018 habia dispuesto que los tribunales peruanos
ejerzan control de convencionalidad sobre este indulto, a la vez se habia reservado la facultad de “realizar un
pronunciamiento posterior sobre si lo actuado a nivel interno es acorde o no” con lo dispuesto por la Corte en

los casos Barrios Altos y La Cantuta’.

Asimismo, la Corte también recordé que en el 2018 habia dispuesto que los tribunales peruanos, al momento
de aplicar control de convencionalidad sobre el indulto a favor de Fujimori, hicieran un ponderacion o examen
de proporcionalidad entre, por un lado, el derecho de acceso a la justicia de las victimas y familiares de los casos
Barrios Altos y La Cantuta -que comprende, entre otros aspectos, que se ejecute la pena impuesta- y, por otro

lado, los derechos a la vida e integridad del expresidente?.

30 “este Tribunal considera que no corresponde, por el momento, ordenar medidas provisionales en los presentes casos, sino canalizar
el andlisis a través de una supervisién de cumplimiento de las sentencias. Ello en atencion a que las medidas adoptadas por el Esta-
do han permitido paralizar la implementacién de la mencionada decision del Tribunal Constitucional del Peru, asi como a que ha
tomado conocimiento de la voluntad expresada por el Pert, tanto en la audiencia publica como por escrito, de acatar la decision de
este Tribunal. Es preciso valorar positivamente que los érganos e instituciones peruanas se han abstenido de ejecutar dicha orden del
Tribunal Constitucional, asi como que el propio Estado peruano solicitd que se analizara esta situacion bajo la figura de la “super-
vision reforzada en etapa de cumplimiento de sentencia””. (Corte IDH, 2022, pérr.34)

31 “Adicionalmente, se indic6 lo siguiente en cuanto a la facultad de esta Corte de emitir una posterior valoracion: De ser necesario,
este Tribunal podra realizar un pronunciamiento posterior sobre si lo actuado a nivel interno es acorde o no a lo ordenado en la
Sentencia o constituye un obstaculo para el cumplimiento de la obligacion de investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar en los dos
referidos casos por no adecuarse a los estindares indicados e impedir indebidamente la ejecucion de la sancion fijada por sentencia

penal”. (Corte IDH, 2022, parr. 17)

32 “la Corte dispuso que “los érganos jurisdiccionales peruanos competentes” debian realizar un control jurisdiccional y de convencio-
nalidad del indulto concedido a Alberto Fujimori, para verificar la proporcionalidad entre la medida otorgada por el Ejecutivo para
resguardar el derecho a la vida e integridad de la persona condenada penalmente por graves violaciones a los derechos humanos y el
derecho de acceso a la justicia de las victimas y sus familiares (...)”. (Corte IDH, 2022, parr.17)
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Es en base a este mandato de ponderaciéon de derechos humanos que la Corte ya habia formulado en el 2018,
que la resolucion del 7 de abril de 2022 sustenta una parte importante del control de convencionalidad que
ejerce sobre la sentencia del TC peruano del 17 de marzo del mismo afio, pues ésta tltima no realizd examen
de ponderacion o proporcionalidad alguno entre los derechos de Fujimori a la vida e integridad por un lado y
el derecho de acceso a la justicia de las victimas y sus familiares por el otro, las mismas que ni siquiera fueron

escuchadas por el TC:

La decision del Tribunal Constitucional no efectué una ponderaciéon que tomara en cuenta la
afectacion que tiene el indulto por graves violaciones a los derechos humanos en el derecho de ac-
ceso a la justicia de las victimas y sus familiares. La decision judicial ni siquiera hace la mds minima
referencia a las graves violaciones a derechos humanos por las que fue condenado Alberto Fujimori,

a lo cual se agrega que los representantes de las victimas indicaron que éstas no fueron escuchadas.

(Corte IDH, 2022, parr.40 vi)

Pero la ausencia de examen de proporcionalidad no fue el tnico cuestionamiento que la Corte formulo a la
sentencia del TC. La Corte también eché en falta que la decisién del TC peruano no haya analizado la conven-
cionalidad -0 no- de este indulto, en base a los estdndares interamericanos ya establecidos en la resolucion del 30

de mayo de 2018. En ese sentido, la Corte realizé los siguientes cuestionamientos a esta sentencia:

e La decision del TC restituyo el indulto sin valorar si existia -0 no- una necesidad imperiosa por la
situacion de salud del condenado o por sus condiciones de detencion. Pretendié restituir un indulto
otorgado cuatro afios antes, sin tomar en cuenta informacion actualizada sobre la salud de Fujimori

ni de sus condiciones penitenciarias®.

e Ladecision del TC debio realizar un andlisis “particularmente exigente” de las condiciones especiales
de reclusion del senor Fujimori, pues es el tnico recluso de un establecimiento penitenciario con
adecuadas condiciones materiales como una enfermeria, 4reas de visitas y de recreaciéon, con una

ambulancia a su disposicion y un régimen especial de visitas®*.

33 “La decision del Tribunal Constitucional restituy6 el indulto y dispuso la absoluta libertad del condenado sin valorar si existia
una necesidad imperiosa, por la situacion de salud del condenado y sus condiciones de detencion, de que no pudiera continuar
cumpliendo la pena privativa de libertad en el centro penitenciario (...) No se valoraron factores como situacion de salud, riesgo a
la vida, condiciones de detencion y facilidades para ser atendido adecuadamente. Mas atin, el Tribunal Constitucional efectué un
pronunciamiento que restituyé los efectos de un indulto “por razones humanitarias” otorgado cuatro afios atras, sin valorar infor-
macién actualizada sobre la situacion de salud del condenado, atencion médica y condiciones de cumplimiento de la pena privativa
de libertad en el establecimiento penitenciario”. (Corte IDH, 2022, parr.40 i)

34 “el sefior Fujimori se encontraba en condiciones especiales de reclusion ya que era el tnico recluso de un establecimiento con ade-
cuadas condiciones materiales (superficie de dreas de alojamiento, servicio sanitario, comedor, area de visitas, areas de recreacion,
una enfermeria), como también que contaba con un servicio de traslado en ambulancia para recibir atencion médica y un régimen
de visitas especial, el andlisis respecto de la supuesta imposibilidad de garantizar la atencion médica en condiciones de reclusion era
particularmente exigente para el caso concreto. No consta en la decision del Tribunal Constitucional que el condenado haya tenido
inconveniente alguno en las ocasiones en las cuales requirio medicamentos, atencion de urgencia y traslados fuera del Establecimien-
to Penitenciario Barbadillo para recibir atencion médica especializada (...)". (Corte IDH, 2022, parr.40 iv)

23



EL INDULTO ESQUIVO DEL EXPRESIDENTE FUJIMORI EN PERU

e La decision del TC tampoco tomo en cuenta otros factores como el hecho que el sefior Fujimori no

ha pagado a las victimas la reparacion civil impuesta judicialmente (Corte IDH, 2022, pérr. 40 vii).

e Ladecision del TC hizo una referencia incorrecta al articulo 4.6° de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, pues dicha norma se refiere unicamente a la pena de muerte y Fujimori fue

condenado a 25 anos de pena privativa de libertad (Corte IDH, 2022, 40 viii).

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte también dejé abierta la posibilidad que a futuro puedan adoptarse “otras

medidas alternativas [se entiende alternativas al indulto] que permitan salvaguardar la salud del sefior Fujimori”
(Corte IDH, 2022, parr.42).

3.1  ;Qué significa que el Estado del Pera debe abstenerse de implementar la sentencia del TC?

Como conclusion del razonamiento desarrollado en su resolucion del 7 de abril de 2022, la Corte determina

que la sentencia del TC del 17 de marzo de 2022

no cumplié con las condiciones determinadas por este Tribunal en la Resolucion de supervision
de 30 de mayo de 2018 (...) en tanto dicha sentencia es contraria a lo establecido por este Tribunal

al interpretar y aplicar la Convencion Americana, el Estado debe abstenerse de implementarla en

cumplimiento de sus obligaciones convencionales. (Corte IDH, 2022, parr.41) (Subrayado nuestro)

Al respecto, ya habia un antecedente jurisprudencial de la Corte Interamericana en el caso Barrios Altos que,
en esta oportunidad, le ha permitido disponer que el Estado del Pert, “en cumplimento de sus obligaciones
convencionales”, se “abstenga” de implementar la sentencia del TC del 17 de marzo de 2022. Es la resolucion de

supervision de cumplimiento de sentencia del 7 de septiembre de 2012.

Ese afio la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la Republica emitio la Ejecutoria Suprema R.N. 4104-
2010 del 20 de julio de 2012, que pretendio atenuar los efectos juridicos de la condena judicial de 25 afios de pena
privativa de libertad que el propio Poder Judicial peruano habia impuesto al ex asesor de inteligencia Vladimiro

Montesinos y a los integrantes del “Grupo Colina” por las ejecuciones extrajudiciales de Barrios Altos®.

Primero, la Ejecutoria Suprema R.N. 4104 considerd que las terribles ejecuciones extrajudiciales de Barrios
Altos no constituian delito de lesa humanidad bajo el increible argumento que, “de acuerdo a algunos documen-
tos oficiales”, “la creacion del Grupo Colina tuvo por objeto combatir a miembros de los grupos terroristas y no
a la poblacion civil” (Corte IDH, 2012, parr.9); con lo cual, desde esta inaceptable perspectiva, las victimas de

dichas ejecuciones extrajudiciales no habrian sido entonces parte de la poblacion civil.

Segundo, la Ejecutoria Suprema R.N. 4104 también dispuso la reduccion de las penas privativas de libertad

impuestas a todos los condenados en el caso Barrios Altos, “apelando a una [supuesta] compensacion por una

35 El Grupo Colina fue un destacamento militar clandestino que conto con el apoyo del régimen de Alberto Fujimori para perpetrar
graves violaciones de derechos humanos, como las matanzas de Barrios Altos, La Cantuta, Pativilca, entre otros.
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supuesta afectacion del derecho de los sentenciados a ser juzgado dentro de un plazo razonable” “y en razon de
“la descalificacion de los hechos como delitos de lesa humanidad”, “lo que llevé a que la Sala declarara fundadas
las excepciones de prescripcién presentadas por los sentenciados” respecto al delito de asociacion ilicita, por lo

que las penas impuestas no serian proporcionales a la gravedad de la conducta” (Corte IDH, 2012, parr.9).

Tan controversial decision judicial fue cuestionada por las victimas y familiares del caso Barrios Altos ante la
Corte Interamericana, quien convocé a audiencia publica de supervision de cumplimiento de sentencia el 27 de
agosto de 2012 y luego emitié la resolucion del 7 de septiembre de 2012, en la que estimé que si dicha ejecutoria
suprema no era “subsanada” a nivel interno, constituiria un serio obstaculo para el cumplimiento del deber de
investigar los hechos de este caso, esto es, habria constituido un serio obstaculo para el cumplimiento del derecho

de acceso a la justicia de las victimas y sus familiares®.

Al respecto, la Corte Interamericana fue muy clara en dejar sentado que, de no ser subsanada tal decision por
el propio Poder Judicial, “la Corte podra emitir en su debida oportunidad un pronunciamiento sobre los efectos
juridicos de cualquier resolucién” (Corte IDH, 2012, pérr. 61). Es decir, el miximo tribunal interamericano se
reservé la prerrogativa de ejercer control de convencionalidad sobre esta ejecutoria suprema que sin duda con-

stituia un obstdculo para el cumplimiento de la sentencia de fondo que habia emitido en el caso Barrios Altos.

En dicha oportunidad no fue necesario que la Corte ejerza control de convencionalidad porque fue la pro-
pia Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la Republica que “subsand” la ejecutoria suprema. Asi es, la
Resolucion del 27 de septiembre de 2012 de dicha Sala Penal Permanente declaré “nula” la Ejecutoria Suprema
R.N. 4104-2010, en cumplimiento de la resolucion del 7 de septiembre de ese afio emitida por la Corte Interam-

ericana®.

En consecuencia, desde hace una década, en el caso Barrios Altos y en via de supervision de cumplimien-
to de la sentencia de fondo, el maximo tribunal interamericano ha dejado claro que puede ejercer control de
convencionalidad sobre decisiones judiciales de altas cortes, como es el caso de la Corte Suprema y el Tribunal

Constitucional en el Peru.

Como puede desprenderse, este control de convencionalidad sobre decisiones judiciales de altas cortes puede
plasmarse en diferentes efectos juridicos. En el afio 2012, la Corte determiné que la decision judicial inconven-

cional debia ser “subsanada” por la justicia interna, sin perjuicio de revisar ex post dicha subsanacion; algo que

36 “La Corte concuerda con las partes en cuanto a que dicha decision, si no es subsanada como consecuencia de la acciéon de amparo,
presentaria serios obstdculos para la consecucion de la medida de reparacion ordenada que atafie al deber de investigar los hechos
del presente caso. En esta linea, es dable considerar que si se emiten decisiones internas que controvierten o desvirttian el previo
reconocimiento estatal, asi como las consideraciones de la Corte y las sentencias emitidas a nivel interno en cumplimiento de lo
ordenado por este Tribunal, entonces se mantiene la violacion del derecho de las victimas o sus familiares a obtener de los ¢rganos
competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios, a través de la investigacion, juzgamiento y sanciéon de todos los
responsables, en términos de lo dispuesto por este Tribunal en cuanto a la violacion de los articulos 8 y 25 de la Convencion y, por
ende, no se daria cumplimiento a la Sentencia”. (Corte IDH, 2012, parr. 60)

37 “este Supremo Tribunal debe dar cumplimiento a lo dispuesto en la Resolucion del siete de septiembre de dos mil doce”. (Corte IDH,
2012, nota de pie 5)
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en ese momento no fue necesario porque la propia Sala Penal Permanente “subsano” y dejo sin efecto (declard

nula) su decision anterior.

En el afio 2022, la Corte ya no dispuso que la justicia nacional “subsane” o ejerza control de convencionali-
dad en sede interna, porque entendio que ya no habia recurso judicial interno alguno que podria haber corregido
la sentencia del 17 de marzo de 2022. Por tanto, mediante resolucion del 7 de abril de 2022 y en via de super-
vision de cumplimiento de sentencia, la Corte ejercié control de convencionalidad en forma directa sobre dicha

sentencia judicial inconvencional y dispuso que el Estado del Peru se “abstenga” de implementarla.

No la declaro “nula”, pues interpretamos que el maximo tribunal interamericano consideré que ello corre-
sponde a la justicia nacional, pero que si le competia disponer que el Estado se “abstenga” de implementar una

sentencia inconvencional.

Sin duda la resolucion del 7 de abril de 2022 consolida jurisprudencialmente el control de convencionalidad
sobre decisiones judiciales nacionales, en el sentido que -de no ser posible el control convencional a nivel interno
para “subsanarlas” (léase declarar su nulidad o dejarlas sin efecto juridico alguno)-, la Corte directamente las

declarara inconvencionales y podra disponer que los Estados se “abstengan” de implementarlas.
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