LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO LIMITES A LA LEGISLACION
ANTITERRORISTA

César Landa %

Poderosa es la ley, pero
wids poderosa es la realidad.
GOETHE

SUMARIO: 1. Presentacion. 2. Principios y derechos funda-
mentales como patametros constitucionales, 3. Tribunal Cons-
titucional vy legislacion antiterrorista. 4, Procesos judiciales. 5.
Conclusiones.

1. Presentacién

La violencia en el mundo actual se encuentra inserta en todas las latitudes
y culturas humanas. Asi, después del 11 de setiembre del 2001, en Estados
Unidos se ha abierto una Caja de Pandora con resultados impredecibles; por-
que su seguridad fue vulnerada, con la destruccion de las dos torres gemelas
de Nueva York y ¢l ataque al Pentagono. Las primeras consecuencias para el
Derecho se viencn observando con las decisiones unilaterales de los Estados

) Profesor de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Catolica del Perd y
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Investigador invitado al Max-Planck-Insttut
(Heidelberg Abnl-Agosto, 2003). Miembro del Comité Asesor del Congreso de la Republica
para la reforma constitucional (2002-2003).
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de Unidos de atacar a Irak, asi como de darles a los presos de la guerra de
Afganistin un trato que contradice los principios constitucionales del control
judicial de los excesos del poder.

La lucha de los Estados Unidos contra el terrorismo, al margen de los
principios de su propio Derecho Constitucional, esta poniendo en grave ries-
go no sélo al control judicial de la leyes, sino también, las bases de su propio
sistemna legal y del derecho internacional de la segunda postguerra mundial.
Debido a que, en noviembre del 2001, el Presidente norteamericano Bush
dicté un Decreto Presidencial para Asuntos Militares (, cuyo tenor trae al
recuerdo al llamado «Derecho Penal del Enemigon, concebido durante el ré-
gimen nazi del Tercer Reich, para negar a determinados grupos humanos los
derechos a la igualdad y dignidad de toda persona humana; por ser extranje-
ros o tener ideas politicas distintas al nazismo, o pertenecer a otros grupos
étnicos o religiosos. @

Dicho decreto antiterrorista somete a civiles extranjeros sospechosos a
los tribunales militares norteamericanos, quienes pueden procesarlos de acuer-
do a sus normas castrenses. Las mismas que incluyen reglas secretas -no
desclasificables- o normas que el Departamento de Defensa puede ir actuali-
zando simultineamente. También, se habilita a realizar escuchas telefénicas,
detener a sospechosos sin pruebas fehacientes y sin plazo fijo alguno; asimis-
mo, los detenidos pueden ser sentenciados a prision perpetua o pena de muerte
por dichos tribunales.

M White House. President George W. Bush. President Issues Military Order. Detention,
Treatment, and Trial of Certain Non-Citigen in the War Against Terrorism. Wahington, November
2001. En: http:/ /www.whitehouse.gov/neews/realeases /2001 /11/20011113-27.html.

@ En la actualidad Jakobs postula una dogmatica penal funcionalista, que parte de

diferenciar entre quien es persona y quien no lo es. Asi, la persona es aquella que se ubica
dentro del Estado de Derecho, mientras que el enemigo es un individuo que se ubica fuera
y en contra del Estado de Derecha. Motivo por el cual, pierde su condicién de persona vy,
entonces, queda sujeto al poder punitivo del Estado de manera ilimitada. Jakobs, Ginther.
Norm, Person, Gesellschaft. Voriiberlegungen zu einer Rechtsphisophie. Betlin: Duncker & Humblot,
1997, pp. 14-23. La formulacién més completa de! Derecho Penal del enemigo, la planted
Jakobs en el Congreso de Berlin de octubre de 1999 «La Ciencia Juridico-Penal Alemana en
el Cambio del Milenion. Ver: «Conversaciones: Dr. Francisco Muiioz Conder. Por Jesus
Barguin Sanz. Revista Electrinica de Ciencia Penal y Criminologia. RECPC 04-ce (2002). En
http:/ / criminel.ugr.es/recpe/recpe_04-c2.html.
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A los acusados se les prohibe interponer recursos judiciales contra cual-
quier resolucién. Mas ain a los propios tribunales ordinarios, incluido al Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos, asi como a los tribunales internacio-
nales, se les impide asumir jurisdiccidn alguna. Con lo cual, nos encontramos
frente a una political question no justiciable en sede judicial ordinaria; la misma
que vacia de contenido al derecho a un debido proceso adjetivo y sustantivo
—due process of Jan—, asi como el control judicial de la leyes —judicial revien—.

Con esa prictica politica, el Presidente Bush viene desconfigurando las
bases del Estado Democritico, nacido de los padres de los fundadores de los
EEUU. Porque, al desconocer el principio de legalidad internacional, €} dere-
cho al debido proceso sustantivo y adjetivo de toda persona humana, incluido
para los extranjeros, esta violando tanto las bases del propio orden constitu-
cional norteamericano, como del orden juridico internacional ©.

Una experiencia mas agravada se vivié en el Pent, durante las décadas del
ochenta y noventa, debido al alto grado de la violencia terrorista como en la
repuesta del Estado durante el gobierno del ex-Presidente Fujimori. Lo que
dej6 profundas hucllas en la sociedad y en el propio Estado ®. Con la restau-
racion democratica iniciada en el 2001 es cuando el Estado de Derecho entrd
en tension, dado que la Comisidn de la Verdad y la Reconciliacién, encargada
de revelar los episodios de violencia, inicié sus investigaciones debido a las
violaciones a los derechos humanos, cometidos tanto por los grupos terroris-

% LEngland and Wales Court of Appeal (Civil Division) Decisions. The Queen on the
application of Abbasi | Anor. Claimants -and- Scretary of State for Foreign and Commonwealth Afatrs [
Secretary of State for the Home Departament Defendants. En este caso, un ciudadano inglés capturado
en Afganistin, al encontrarse pristonero en la base norteamericana de Guantinamo —Cuba—
sin cargos, ni plazo de detencidn, interpuso un habeas corpus que fue rechazado por un juez
norteamericano, debido a que dicha base se encuentra fuera de la soberania y jurisdiccién de
los Estados Unidos. Es decir que, pese a que se encuentren en una base militar norteamericana,
los prisioneros se encuentra en un limbo juridico, sometidos a regimenes de reclusién sin
cargo, proceso, ni sentencia. Ver: http:/ /worw baili.org/ew/ cases/EWCA /Civ/2002/1598.himl

@ Elcosto social de Ia violencia sélo durante la década de los ochenta ha sido estimada
en casi treinta mil muertos y veintitrés mil millones de dolares en pérdidas econémicas. Ver:
Violencia Politica, en PERUPAZ, N° 29, Enero 1995, ICS, Lima, 1995; asimisma, Jaime Carbajal
y Percy Itiarte. Economia y viclendia. Los costos ocasionadss por ef terrorisnre: un marce teirico y un modelo
de estimacion. YCS, Lima, 1993,
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tas, como por la impunidad de dichos actos cometidos por las fuerzas de
seguridad del Estado, durante dos décadas. ©

Las violaciones de los derechos humanos de los agentes el Estado, se
basaron en la llamada legislacién penal de emergencia o, fueron convalidadas
con leyes de amnistia, dictadas durante el régimen de facto de Fujimori en
1992 y luego por su gobierno en 1996, respectivamente. Planteando un grave
dilema al inicio del proceso democritico, por los agravios a la Constitucion y
a los tratados internacionales sobre dercchos humanos.®

Esa oportunidad fue aprovechada por los conspicuos lideres de las orga-
nizaciones terroristas, asi como otras personas violentadas en sus derechos
fundamentales por el exceso de poder del Estado, para recurrir individual-
mente a la jurisdiccion ordinaria y constitucional, asi como al sistema
interamericano de derechos humanos. Habiendo llegado a obtener la autori-
zacion de la revisién de sus procesos judiciales o sentencias debido a que la
legislacion antiterrorista era violatoria de los derechos fundamentales.

Si bien la critica al estado de los derechos humanos, bajo la legislacion
penal de emergencia venia de antes @, el caso paradigmatico que dio inicio al
cambio de la legislacion antiterrorista, fue el fallo del 30 de mayo de 1999 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre el caso Castillo Petruzzi
y otros. La Corte en esa oportunidad declaré «a invalidez, por ser incompati-

%) Fn efecto, da sistematizacion de la informacion reunida permitird a la comisién
sefalar 51 hubo o no en el Pery, por parte de los grupos subversivos pero también por agentes
estatales, una practica sistemédca o generalizada de violaciones de los derechos humanos v
también si existié una estrategia politica orientada a cometer esos crimenes. Ese esclarecimiento
es importante para la asignacién de las responsabilidades respectivas y alcanzar a las autoridades
correspondientes los matertales acopiados para que ellas se encarguen de hacer funcionar la
justicia, Pero también serd importante para definir politicas de reforma institucional necesarias
para consolidar una sociedad democratica y pacifica ». Ver: hitp:/ /www.cverdad.org.pe/

®  Landa, César: «Limites consttucionales de la ley de amnistia peruanay. Pensamients
Constitacional, Afio 111, N® 3, PUCP-MDC, Lima, 1996, pp. 151-208.

@ Informe de la Comision de Juristas Internacionales. Sobre la adnrinistraciin de justicia en
ef Peni. Lima: 1DL, 1994, pp. 79-86; este critico informe fue el resultado de un acuerdo de
entendimiento entre el gobierno de los Estados Unidos v el gobierno del Perd, para que una
comision, presidida por el Profesor Robert Goldman, evaluara las caracteristicas mas importantes
del sistemna judicial y las reformas legales v constitucionales introducidas.
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ble con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, del proceso en
contra de los sefiores Jaime Francisco Sebastian Castillo Petruzzi, Maria Con-
cepeién Pincheira Séez, Lautaro Enrique Mellado Saavedra y Alejandro Luis
Astorga Valdez y ordena que se les garantice un nuevo juicio con la plena
observancia del debido proceso legal» ®.

En mérito a este y otros fallos de la Corte Interamericana, en el afio 2002,
mas de cinco mil ciudadanos interpusieron una accién de inconstitucionalidad
contra la legislacion penal antiterrorista —decretos leyes 25475, 25659, 25708 y
25880— que el Tribunal Constitucional resolvié con una sentencia
“interpretativa”®, propia de un ponderado activismo judicial. Esta sentencia
dictada el 4 de enero del 2003, en el marco del proceso de democratizacion del
Estado, recayd en el Expediente N° 010-2002-A1/TC ", que definié a los
principios y derechos fundamentales como parametros de control de la
constitucionalidad de Ia legislacién antiterrorista.

2. Principios y derechos como parimetros constitucionales

La Constitucion de 1993, siguiendo el precedente establecido en la Cons-
titucion de 1979, reconoce con caricter de derechas fundamentales, a todos
los derechos de las personas, sean estos civiles, politicos, sociales, economi-
cos, culturales 0 ambientales. Mas ain, por la cldusula de los derechos funda-
mentales implicitos —wumierus apertus— se reconoce supletoriamente a otros de-
techos de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del ser humano,

®  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Care Castifls Petrugzi y otros. Sentencia de
30 de mayo de 1999, San José, 1999, Serie C No. 52; con votos singulares del Juez de Roux y €l
Juez Vidal... http:/ /www.corteidh.or.cr/serie_c/index html

® Javier Diaz Revorio, La nterpretacion constitucional de la fey. 1.as sentencias interpretativas
del Tribunal Constitucional, Palestra, Lima, 2003, 445 pp.; Eliseo Aja, Las fensiones entre ef Tribunal
Constitucional y el 1 egislador, en la Enropa actwal. Arviel Derecho, Barcelona, 1998, 300 pp.; Rubio
Llorente, Francisco. «La jurisdiccidn constitucional como forma de creacion de derechos. REDC,
N°, 22, Afio &, enero-abril, Madrid, CEC, 1988, pp. ¥ ss.; asimistno, Bocanegra Sierra, Raul. E/
valor de las sentendias del Tribunal Constituconal. Madrid: IEAL, 1982, pp. 235 ss.

(% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003. Exp. N° 079-
2002-A1/ TC. Marcelino Tineo Silva y mas de 5,000 cindadanos plantean accién de
inconstitucionalidad contra los Decretos Leyes Nos. 25475, 25659,25708 y 25880, Ver:
hitp:/ /www.tcgob.pe/jurisprudencia/ 2003 /0010-2002-ALhtml.
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los principios de la soberania popular, el Estado democratico de Derecho y la
forma republicana de gobierno, segin el articulo 3° de la Constitucion de
1993 y 4° de la Constitucion de 1979.

Esta posicion nominalmente garantista de los derechos ha ido incorpo-
rando a Ia Constitucién, el conjunto de principios juridicos y derechos de la
persona —incluidos los de caricter penal— que han servido de canon de in-
terpretacion del Tribunal Constitucional para examinar la legislacién
antiterrorista 'V,

A) Principio de legalidad y traicion a la patria

El Tribunal declaré inconstitucional la calificacidn que se hizo del delito
de traicién a la patria, norma creada con Ia unica finalidad de llevar el
juzgamiento de estos procesos al fuero militar, desconociendo su identidad
con el ya establecido delito de terrorismo, cuyo juzgamiento correspondia al
fuero civil.

Si la totalidad de los supuestos de hecho descritos en el tipo penal de
traicion a la patria se asimilan a las modalidades del tipo penal de terrorismo
preexistentes; hay, pues, duplicacion del mismo contenido a juicio del Tribu-
nal Constitucional. En esencia, el legislador sélo ha reiterado el contenido del
delito de terrorismo en el tipo relativo al de traicion a la patria, posibilitando
con ello que un mismo hecho pueda indistintamente ser subsumido en cual-
quieta de los dpos penales y que, en su caso, con la eleccién del tipo penal
aplicable, su juzgamiento pueda ser realizado, alternativamente, por los tribu-
nales militares o por la jurisdiccion ordinarna,

Ello afecta el principio de legalidad penal, ya que da lugar a un inaceptable
grado de discrecionalidad del Ministerio Publico y las autoridades judiciales,
quienes podrian subsumir la comisién de un mismo delito en distintos ttpos
penales. Ese ha sido también el criterio de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, que ha sostenido: “(...) las conductas dpicas descritas en los
Decretos Leyes N°s 25475 y 25659 —terrorismo y traicion a la patria— (..} po-

(D En esa misma logica garantsta se vienen elaborando la reforma constitucional,
incorporando el Bamado Derecho Penal-Constitucional. Ver Congreso de la Repiblica - Comision
de Constitucion, Reglamento y Acusaciones Constitucionales, Proyecto de Ley de Reforma de la
Constitucidn. imprenta del Congreso, Lima, Julio, 2002, 175 pp.
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drian ser comprendidas indistintamente dentro de un delito como de otro, se-
gin los criterios del Ministetio Publico y de los jueces respectivos (...). La im-
precision en el deslinde entre ambos tipos penales afecta la situacion juridica de
los inculpados en diversos aspectos: la sancién aplicable, el tribunal de conoci-
miento y el proceso correspondiente” (Caso Castillo Petruzzi, parrafo 119). ¢

Asimismo, s1 bien por un lado, el Tribunal descalifica constitucionalmen-
te que se haya tipificado algunas figuras agravadas del delito de terrofsmo
como delito de traicidn a la pattia; por otro lado, exige la concurrencia de tres
clementos del tipo penal —atemorizar a la poblacién, actos contra bienes o
servicios y medios tipicos—, ademas de la intencionalidad del agente. Los mis-
mos que deben concurrir necesariamente para la configuracion del delito de
terrorismo; por cuanto, la falta de uno de ellos resultarfa inconstitucional, por
violar el principio de legalidad de la ley penal. ¥ De esa forma, se busca
garantizar el derecho fundamental de la libertad personal de articulo 2° inciso
24, literal «a» de la Constitucién, que faculta una intervencién del derecho
penal o empleo del ius puniends, Gnicamente cuando sea absolutamente nece-
satio acudir a él, se trata asi de « intervenir Jo minimo posible para conseguir
el maximo de libertad ».¢4

B) Apologia del terrorismo y libertad de expresion

El Tribunal ha declarado inconstitucional el delito de apologia al terroris-
Mo, que no respete ciertos criterios rectores, que postula el supremo interpre-
te de la Constitucién. En efecto, el Tribunal se preocupa de garantizar los
derechos a la libertad de expresion v de opinion, en tanto son derechos con-
sustanciales al régimen democritico, pues contribuyen a forman una opinion
libre. Pero, ello no es impedimento, para que el Estado pueda reprimir las
acciones que busquen destruir al propio sistema democritico; escenario don-
de s6lo es posible gozar y cjercer todos los derechos fundamentales.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003. Exp. N° 070-
2002-A1/TC..., gp. at., fundamento 39.

(% Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte general. Barcelona: Ariel, 1996, pp. 74 ss.
9 Carbonell Mateo, Juan Carlos. Derecho peral: concepta y principins constituctonales. Valencia,

Tirant lo Blanch, 1996, p. 194.
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En ese entendido, la tipificacién del delito de la apologia del terrorismo
—postula el Tribunal-- debe realizarse con respeto a los limites a los que el ius
puniend; del Estado esta sometido; es decir evitando que dicha tipificacion
sea de caricter genérica y agravada. Por cuanto, constituiria una infraccién al
principio de legalidad penal y una violacién a la libertad de informacion y expre-
sion; que de manera conjunta, permitirfan una limitacién desproporcionada e
irrazonable.

En consecuencia, Ia aplicacién del articulo 316° del Codigo Penal, que
tipifica el delito de apologia al terrorismo, debe realizarse considerando los
criterios de merecimiento de la pena en funcién de la gravedad del dafio que
se cometa. Por ello, a juicio del Tribunal, cualquier ejercicio de la libertad de
expresién y opinién, no constituiria delito de apologia de terrorismo, salvo:

a) Que la exaltacion se refiera a un acto terrorista ya realizado;

4)  Que cuando la apologia se refiera a la persona que haya cometido el
delito, esta debe tener la condicién de condenada por sentencia firme;

¢/ Que el medio utilizado por el apologista sea capaz de lograr la publicidad
exigida por el tipo penal, es decir, que debe tratarse de una via idénea
para propalar el elogio a un nimero indeterminado de personas; y,

d)  Que la exaltacion afecte las reglas democriticas de pluralidad, tolerancia
y busqueda de consenso.

C) Derecho al debido proceso

El derecho al debido proceso se descompone, a su vez, en un conjunto
de otros derechos fundamentales sobre los cuales el Tribunal se pronuncia:

a) Derecho de acceso a la justcia.- Toda persona procesada con mandato
de detencidn, esti habilitada a interponer los recursos dentro del proceso
penal ordinario; pero, si se tratara de un procedimiento irregular, puede
interponer un Adbeas corpus contra una decision judicial arbitraria. Sin
embargo, de acuerdo al articulo 12, inciso 4, del Decreto Ley N.° 25659,
«no son admisibles las acciones de habeas corpus sustentadas en los mis-

% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003, Exp. N° 010-
2002-AI/TC..., gp. ait., fundamento 88.
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mos hechos o causales, materia de un procedimiento o tramite». Sin em-
bargo, ello no puede llevar a entender que aun cuando la afectacion de la
libertad personal, sea producto de una irrazonada y desproporcionada
valoracion de los hechos, sea constitucional dicha medida arbitratia. Por
clo, a juicio del Tribunal:

Si se interpreta en ¢l sentido de que el precepto sub examinie evita que el deteni-
do, implicado o procesado, a través del hibeas corpus, busque que €l juez cons-
titucional, basandose en el analisis de los hechos por lo que es procesado, emita
juicio en torno a su inocencia o culpabilidad en la causa que se le sigue, la
disposicién no es inconstitucional. 19

De la prohibicién de impedir el acceso a los érganos propiamente judi-
ciales —principio del favor actionis o pro actione—, s¢ deriva directamente la
prohibicién de exclusién del conocimiento de las pretensiones en razon
de su fundamento y el derecho de interponer los recursos judiciales sen-
cillos y rapidos que ampate contta actos que violen los derechos funda-
mentales. !7

b) Derecho al juez natural.- El Tribunal realiza una interpretacion
manipulativa “® del articulo 173° de la Constitucion de 1993, que dispuso
que « En caso de delito de funcién, los miembros de las Fuerzas Arma-
das y de la Policia Nacional estan sometidos al fuero respectivo y al Codi-
go de Justicia Militar. Las disposiciones de éste no son aplicables a los
civiles, salvo el caso de los delitos de traicién a la pattia y de terrorismo
que la ley determina. La casacién a que se refiere el articulo 141 solo es
aplicable cuando se imponga la pena de muerte ».

Sobre el particular, el Tribunal hace suyo también el pronunciamiento de
la Corte Interamericana, en los casos Castillo Petruzzi y Cantoral, para
colegir que la autorizacion legal para que los tribunales militares juzguen

9 Op, dit., fundamento 93,
00 Gonzilez Pérez, Jesis. I/ derecho a la tutela jurisdicional. Madrid, Civitas, 2001, pp. 61 ss.

8 Aja, Eliseo. «PROLOGO. Tl origen, la expansion y la transformacion en los tribunales
constitucionales en los Estados Europeos », pp. XX1-XXXIL, y, Jiménez Campo, Javier. «Espafia.
Sobre los limites del control de cinstitucionalidad de la leys, pp. 171-205. Aja, Eliseo (editor).
Las tensiones entre ¢f Tribunal Constitucional y ef Legislador en la Eurgpa actual..., op. cit.
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a civiles por los delitos de traicién a la patria y terrorismo, son lesivas al
derecho al juez natural. Asimismo, observa que de una interpretacion
literal de dicho articulo no se desprende que los civiles sean juzgados por
tribunales militares, sino que, quienes hayan cometido delito de terroris-
mo sean procesados en los tobunales ordinarios, pero en base a ciertas
disposiciones del Cédigo de Justicia Militar, que la ley establezca; las mis-
mas que no abarca aspectos organicos, sino meramente procedimentales,
que no tengan un caracter sustantivo. ¥

Pero, como del derecho al juez natural se infiere el derecho a un juez
imparcial —y en caso contratio se le puede recusar— los demandantes pi-
dieron la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 15° del Decreto
Ley N.° 25475 que introdujo la existencia de jueces militares no
identificables —sin rostro—, lo cual afectaba también la publicidad del pro-
ceso. Por cuanto, éste tiene por propdsito proteger a las partes de una
justicia sustraida al control de la opini6én piblica y; por otra parte, mante-
net la confianza en los tribunales por patte de la comunidad y, en particu-
lar, de los justiciables.®”

Sin embargo, el Tribunal Constitucional desestimé este extremo de la
demanda, debido a que el articulo unico de la Ley N.° 26671 previé que,
a partir del 15 de octubre de 1997, los magistrados encargados del
juzgamiento de los acusados por los delitos de terrotismo serfan aquellos
que correspondieran «conforme a las normas procesales y organicas vi-
gentes»; y, del mismo modo, se indicaba que «los magistrados serfan debi-
damente designados e identificados». @Y

¢/ Presuncién de inocencia.- Fl Tribunal Constitucional considera que el
articulo 13° de la Ley N.° 25475 —indica que formalizada la denuncia por
el fiscal, el detenido al ser puesto a disposicién del juez, éste deba abrir
proceso penal con mandato de detencion— no viola la presuncién de
inocencia, sino la autonomia de los jueces; en la medida que no les permi-

% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003, Exp. N° 010-

2002-Al/TC..., gp. ait., fundamentos 105 y 106.
@ Pico y Junoy, joan, Las garantias constitucionales del proceso, Bosch, Barcelona, 1997, p. 116.

@ Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003. Exp. N° 070-
2002-AI/TC..., op. cit., fundamento 111.
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te realizar un analisis del caso, sino abrir mecinicamente instruccién con
el reo en carcel. Pero, el articulo 2°, inciso 24, literal €) de la Constitucion,
sefiala que seglin este principio «toda persona es considerada inocente en
tanto no haya sido demostrada judicialmente su culpabilidad».®

No obstante, el supremo intérprete entiende que si s¢ aplicara literalmen-
te la norma legal, setfa inconstitucional; pot cuanto, el mandato de deten-
cién no constituiria una medida razonablemente provisoria, sino
sancionatoria del procesado, afectindose la presuncién de inocencia. Por
ello, a juicio del Tribunal, los jueces deben interpretar el mandato legal,
sistemiaticamente, con lo dispuesto en la Constitucion, los tratados inter-
nacionales y el articulo 135° del Codigo Procesal Penal. Estas normas, en
consecuencia, habilitarfan al juez penal a dictar un mandato de detencion
preventiva, siempre que existan evidencias razonables de la comision de
un delito, de su participacién en €, y, que existan razones para concluir
que al ser puesto en libertad evadiri a la justicia.

La magistrada Revoredo emite un voto singular, por cuanto a su juicio
era obvio que el legislador pretendié privar a los jueces de su potestad de
decidir en cada caso si procedia la libertad o la detencién y por eso orde-
né que fuera obligatoria la detencién judicial de todo denunciado por
terrorismo, vulnerando con ello la autonomia de los jueces y los derechos
fundamentales del denunciado. Por ello, a su juicio, debié declararse la
inconstitucionalidad de dicha norma; pot cuanto, «mi mision como
magistrada del Tribunal Constitucional no es “evitar” la declaracién de
inconstitucionalidad de las normas, sino mas bien, declarar tal
inconstitucionalidad cuando as{ estime que procede».

Derecho de defensa.- El Tribunal considera que la disposicién legal del
inciso 1) del articulo 12° del Decreto Ley N.° 25475 —en virtud del cual el
abogado defensor del encausado por el delito de terrorismo— sélo puede
intervenir a partir del momento en el que el detenido rinda su manifesta-
cién policial, en presencia del fiscal; constituye una forma de indefension

@ Quispe, Fany. E/ derecho a la presuncidn de inocencia, Palestra editores, Lima, 2001, pp. 39 ss
@9 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003. Exp. N° ¢10-

2002-A1/TC..., ¢p. ¢it., Voto singular de la Magistrada Revoredo respecto al articulo 13°, inciso
a) del Decreto Ley N.° 25475.
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del investigado.*” Por cuanto, se le impide al detenido a contat con la
asesotia letrada antes de realizar su declaracién sobre los actos que se le
tmputan, afectando su derecho a ejercer su defensa de forma eficaz y
oportuna.®

Ello, es asi, a juicio del Tribunal, por mandato constitucional del inciso
14) del articulo 139°; que dispone lo siguiente: «el principio de no ser
privado del derecho de defensa en ningun estado del proceso. Toda pet-
sona sera informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razo-
nes de su detencién. Tiene derecho a comunicarse personalmente con un
defensor de su eleccion y a ser asesorada por éste desde que es citada o
detenida por cualquier autoridad».

Por ello, «la participacidn del abogado defensor en las investigaciones
policiales y la entrevista con su patrocinado no podra limitarse, ain cuan-
do se hubiera dispuesto la incomunicacién del detenidox.

Derecho a no ser incomunicado y ser puesto sin demora a disposicién
del juez.- El Tribunal declara la inconstitucionalidad del inciso d) del arti-
culo 12° del Decreto Ley N.° 25475, El mismo que faculta a la Policia
para que: «cuando las circunstancias lo requieran y la complejidad de las
investigaciones asi lo exija, para el mejor esclarecimiento de los hechos
que son matenia de investigacion, podra disponer {a incomunicacién ab-
soluta de los detenidos hasta por el miximo de ley, con conocimiento del
Ministerio Publico y de la autoridad jurisdiccional respectivas. A criterio
del Tribunal, si bien el derecho a no ser incomunicado no es un derecho
absoluto, es decir que son legitimas las excepciones. Estas exigen la pre-
sencia de una razén objetiva y razonable que justifique la incomunicacién
del detenido, a fin de no entorpecer la investigacidn de los hechos; ade-
mas, concluye el Tribunal, ésta es una potestad constitucional propia del
juez, no de la policia.

Asimismo, el inciso 2) del mencionado articulo 24° del Decreto Ley N.°
25475, también fue declarado directamente inconstitucional; por cuanto,

@ Gonzalez Pérez, Jesis. E/ derecho a la tutela jurisdiccional..., op. it., pp. 196 ss.

23 Pico y Junoy, Joan. Las garantias constitucionales del proceso..., ap.cit., pp. 109 ss.

@9 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003, Exp. N° 010-

2002-AI/TC..., op. rit.,, fundamento 123
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observa el Tribunal, se faculta a la Policia Nacional a que el plazo maxi-
mo de detencién de quince dias —para los delitos especiales, como el
terrorismo, trafico de drogas y espionaje—, establecido expresamente en
el hiteral f), del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion, pueda ser
extendido por un « término mayor de quince dias».

/) Derecho a un proceso dentro de un plazo razonable.- La legislacion
antiterrortista, al tipificar el delito de terrorismo agravado, como un de-
lito de traicién a la patria —artculo 1° Del Decreto Ley N° 25475—
sometia a los procesados a un procedimiento sumatio, previsto en el
Codigo de Justicia Militar para los juicios en el teatro de operaciones
militares; en virtud del cual, el juez militar debia expedir sentencia en
diez dias naturales.

Por ello, el Tribunal Constitucional, no obstante que al haber declarado
inconstitucional el delito de traicion a la patria, se observa que dicho
proceso sumario, también se convierte en inconstitucional. Asi, el Tribu-
nal Constitucional no pierde oportunidad para pronunciarse sobre este
tema, en ¢l sentido que un plazo extremadamente breve en la realizacion
de un procedimiento investigatorio, vulnera el contenido constitucional-
mente protegido de ser oido con las debidas garantias, dentro de un pla-
z0 razonable, establecido en el numeral 1) del articulo 8° de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos.

Precisa, que el plazo razonable abarca todo el proceso en cuestion, desde
el primer acto procesal hasta el que se da lugar a una sentencia definitiva
y firme, incluyendo toda apelacién que se hubiere interpuesto. Asimis-
mo, mutatis mutands, siguiendo a Trocker sefiala que:

Razonable 5 un término que expresa una exigencia de equilibrio en el cual
estén moderados armoniosamente, por un lado, la instancia de una justicia
administrativa sin retardos y, por otro, la instancia de una justicia no apresu-
rada y sumaria. @7

En efecto, la determinacion de lo que debe considerarse como «azona-
ble» exige una valoracién del juez que aprecie las circunstancias de la

®%  Trocker, Niccolo. « Il nueve articolo 111 delia Costituzione ¢ il giusto processo in

materia civile: profili general. Rivista Trimestrale di Diritto Procedural Civile, N° 2, 2001, p. 407,
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causa, la complejidad del asunto, la conducta de los reclamantes y de las
autoridades, asi como de las consecuencias de la demora. @®

g Derecho alalibertad probatoria.- El inciso ¢) del articulo 13° de | Decre-
to Ley N.° 25475, establece que: «En la instruccién y en el juicio no se
podrin ofrecer como testigos a quienes intervinieron por razon de sus
funciones en la elaboracion del Atestado Policial ». Al respecto, el Tribu-
nal Constitucional juzgd que dicho dispositivo no afectaba derecho cons-
titucional alguno; por cuanto:

dentro del marco del proceso que regula este tipo de delitos, es razonable, ya
que: 7 atiende a la necesidad de proteger o resguardar los derechos constitucio-
nales de las personas que hayan intervenido en la investigacion policial, como
su derecho a la vida o integridad fisica, etc., #/ salvo tal limitacién, se mantiene
incélume la posibilidad de ofrecer y actuar toda la amplia gama de medios
probatorios pertinentes; #} conforme ya se menciond anteriormente, el atesta-
do policial, cuando en la investigacion ha intervenido un representante del Mi-
nisterio Piblico, es un elemento probatorio mis, lo que no quiere decir que sea
el tinico o que tenga la calidad de prueba plena, pues en su caso éste debera ser
merituado por el Juez, conjuntamente con los demis medios probatorios, con-
forme a su criterio de conciencia {articulos 62° y 283° del Cadigo de Procedi-
mientos Penales); y, i) si de'lo que se trata es cuestionar el contenido del ates-
tado a través del interrogatoric a sus autores, la limitacién no comprende el
derecho de tacha que eventualmente pueden hacerse valer con él. @

Asimismo, en el marco del derecho del acusado de ofrecer las pruebas
que estimen pertinentes y que éstas sean admitidas y actuadas en el pro-
ceso #°, el Tribunal establece su criterio constitucional acerca de la valo-
racién de las pruebas ya actuadas en los procesos por delito de traicién a
la patria ante los tribunales militares, a efectos que no resulten viciadas de
nulidad, por el hecho de que se hayan actuado ante jueces constitucional-
mente incompetentes. Al respecto, siguiendo a la dogmatica penal, el Tri-
bunal distingue entze las fuentes de la prueba y los medios de prueba. Las

@8 [ anda, César. «Los derechos humanos como fundamento constitucional del Derecho
Penaly. Gaceta Juridica, tomo 100, Marzo, Lima, 2002, pp. 39-49.

2%  Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003. Exp. N° 0710-
2002-AIl/TC..., gp. ait., fundamentos 159.

M Gonzilez Pérez, [esas. L/ derecho 2 la tutela jarisdiccional..., op. dt., pp. 242 ss,
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primeras, sefiala son realidades extra-procesales, es decir que su cxisten-
cia es independiente del proceso; mientras que, las segundas son actos
procesales que forman parte del proceso.

De modo que, si las fuentes de prueba ingresaron al proceso judicial
militar dando lugar a los medios de prueba, a juicio del Tribunal, corres-
ponde que la invalidez de los procesos de civiles ante los tribunales mili-
tates, acarreen la invalidez de los medios de prucba. Es decir cque, no son
validas la proposicién, admision y valoracion de las pruebas hechas por
dichos jueces; pero, ¢llo no lleva a invalidar las fuentes de prueba, ya que
éstas dependen exclusivamente de que su obtencidn se haya efectuado
con estricto respeto a los derechos fundamentales. En cualquier caso, el
deber de produccion de pruebas del juez ordinario, debe dar lugar a
merituar las que sean objeto de impugnacion. ©Y

Sin embargo, 1a magistrada Revoredo, emiti6 un voto singular, en la me-
dida que a su juicio, no se justificaba la prohibicién de interrogar como
testigos a los policias que hubieran participado en la investigacion crimi-
nal Por cuanto, argumento que existian técnicas de proteccion por parte
del Estado a testigos que no anulan el derecho a la libertad probatoria. ©2

Humanizacion de la penas

Proporcionalidad de la penas.- El Tribunal parte del principio de propor-
cionalidad previsto en el articulo 200° iz fine, asi como, de la cliusula del
Estado de Derecho, para sostener que dicho principio, no esta limitado al
quehacer judicial en los estados de excepcion; sino que, también es un
mandato exigible para el legislador, en el ambito de la determinacion de
las penas. Es decir que las penas deben expresar una adecuada y justa
proporcién entre el delito de terrorismo y la pena retributiva, de lo con-
tratio serfan penas irrazonables y por tanto inconstitucionales. *3

B Carocca Pérez, Alex. Garantia constitucional de la defensa procesal, Bosch-Barcelona,

Ediciones Juridicas Olejnik, Santiago, 1998, pp. 305 ss.

02 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003, Exp. N° 076-

2002-A1/ TC..., ap. ait., Voto singular de la Magistrada Revoredo respecto al articulo 13° inciso
¢} del Decreto Ley N.° 25475, fundamento 3.

% Sagiiés, Néstor P. Elementos de Derechs Constitucional. Buenos Aires, Astrea, 1993, p. 375.
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Ello quiere decir que, el legislador goza de una libertad de configuracion
del tipo y la cuantia penal; pero atendiendo directamente a las finalidades
constitucionales de las mismas. Esto es, al fin reeducativo, rehabilitador y
resocializador del penado a la sociedad, como establece el inciso 22) del
articulo 139° de la Constitucion. Por ello, a juicio del Tribunal, al legisla-
dor le corresponde evaluar factores como la gravedad del comportamiento
o la percepcion social de la adecuacién del delito y la pena.

En cambio: «al Tribunal Constitucional ... le corresponde indagar si los
biencs o intereses que se tratan de proteger son de naturaleza constitu-
cional y por tanto, son socialmente relevantes; asimismo, evaluar si la
medida es idonea y necesaria para alcanzar los fines que se persiguen, por
no existir otras penas menos aflicttvas de la libertad y, finalmente, juzgar
si existe un desequilibrio manifiesto, esto es, excesivo o irrazonable entre
la sancion y la finalidad de la norma» ©.

En esa medida, la ausencia de limites maximos a las penas es inconstitu-
cional, porque afecta el principio de proporcionalidad. Pero, el Tribunal,
apelando a su jurisprudencia en materia de acciones de
inconstitucionalidad, establecio que las penas privativas de la libertad eran
temporales, entre dos dias como minimo a treinta y cinco afios como
maximo. En ese sentido, exhorta al legislador para que, dentro de un
plazo razonable, cumpla con establecer plazos méaximos de penas en cada
una de las figuras del delito de terrorismo.

Cadena perpetua.- El Tribunal parte de concebir que la cadena perpetua,
afecta el principio reeducativo, rehabilitador y resocializador de las penas,
asi como, los derechos a la dignidad y libertad personal. Desde esta pers-
pectiva garantista de la persona humana, recuerda que la restriccion de la
libertad nunca puede terminar anulando su contenido esencial, ni su ca-
racter objetivo, en tanto fundamento del Estado Constitucional. Por ello,
el Tribunal postula que cualquier sentencia condenatoria, no puede tener
caricter intemporal, sino que debe contener limites temporales.

Mas atn, si se entiende que la dignidad de la persona humana, del articulo
1° de la Constitucién, se concretiza en quien ha cometido un delito, en la

3% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003. Exp. N° 010-

2002-AI/ TC..., op. at., fundamentos 199.
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finalidad reeducativa, rehabilitadora y resocializadora de las penas. La
humanizacién de las penas que postula el Tribunal, obliga al Estado a
tomar medidas adecuadas para que el infractor pueda reincorporarse a la
vida social. Lo contrario, serfa concebir al infractor como un objeto, mas
no sujeto, del 7us punendi del Estado; es decit que la persona del penado
no seria un fin en si mismo, sino un medio meramente retributivo de la
accion punitiva del Estado. Por ello:

E] sisterna material de valores del Estado de Derecho impone que cualquier
lucha contra el terrorismo {v quienes lo practiquen}, se tenga necesariamente
que realizar respetando sus principios y derechos fundamentales... El Estado
de Derecho no se puede rebajar al mismo nivel de quienes la detestan y con sus
actos malsanos, pretendan subvertitla. Por ello, si el establecimiento de la pena
se encuentra sujeta a su adecuacién con el principio de proporcionalidad, tal
principio no autoriza a que se encarcele de por vida. *?

Beneficios penitenciarios.- Por otra parte, el Tribunal se pronuncia sobre
el articulo 19° del Decreto Ley N.° 25475, que a la letra dice: « Los proce-
sados o condenados por delitos de terrorismo, no podrin acogerse a
ninguno de los beneficios que establecen el Codigo Penal y el Codigo de
Ejecucion Penal ». Al respecto, entiende el colegiado que, ¢l problema es
coémo se ejecutaran las penas, cuya finalidad es la reforma y readaptacion
social de los penados.

En tal entendido, el Tribunal considera que estos principios habilitan al
legislador a autorizar que los condenados, antes de cumphr con su pena
privativa de la libertad, puedan recobrarla si los objetivos de la pena se
hubieran logrado. Sin embargo, continia el colegiado, el no otorga-
miento de determinados beneficios penitenciatios a los condenados
por el delito de terrotismo, no es per se contrario a la finalidad de la
rchabilitacion, reeducacién y resocializacion de los penados. Por cuan-
to, a su juicio, el problema es otro; que, al otorgar a unos y negar a otros
esos beneficios, se plantea la compatibilidad o no de la norma cuestio-
nada, con el principio de la igualdad juridica, del inciso 2) del articulo 2°
de la Constitucion.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003, Exp. N° 070-

2002-AI/TC..., op. ¢it., fandamentos 189.
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No obstante, el Tribunal considera que la no concesién de los beneficios
penitenciatios de la libertad para los condenados pot terrorismo, no vio-
la, necesariamente, el principio de igualdad. Toda vez que, el legislador,
atendiendo a razones objetivas y razonables, ha establecido diferencias
en los beneficios penitenciarios entre los penados, que no son
discriminatorias, sino sélo diferenciadoras. Ello en atencidn a la especial
gravedad del delito de terrorismo y a la proteccién de los bienes de orden
publico constitucional que se buscan proteger. Por ello, concluye el Tri-
bunal, la norma legal impugnada no es inconstitucional.

Otros derechos fundameniales

Derecho a la nacionalidad.- En la linea garantista de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (articulo 20°, numeral 3), la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo XIX) y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 159), la Constitu-
cion establece en el articulo 2%, numeral 21), que toda persona tiene dere-
cho a su nacionalidad y nadie puede ser despojado de ella; asimismo, en el
articulo 53° segundo pirrafo de la Constitucion, dispone que la naciona-
lidad peruana no se pierde, salvo por renurncia expresa ante autoridad
peruana. Sin embargo, el articulo 7° del Decreto Ley N° 25475, pena al
peruano que realice apologia del terrorismo en el extranjero, con el des-
pojo de su nacionalidad.

El Tribunal entiende, escuetamente, que la pena de pérdida de la naciona-
lidad es violatoria de los previsto en la Constitucién Politica y los tratados
internacionales, motivo por el cual la declara inconstitucional.

Derecho a la integridad personal.- El articulo 20° del Decreto Ley N.°
27475 dispone que los condenados por tetrorismo cumplirin la pena
con aislamiento celular continuo durante el primer afio de su detencién,
asimismo, que en ningun caso, podran compartir sus celdas umpersona.les
hasta su excarcelacién.

La dignidad humana es el presupuesto valorativo para el reconocimiento
y goce de los derechos fundamentales.®® Si bien el detecho a la integridad

89 Landa, César. «Dignidad de la persona humana ». Cuestiones Constitucionales, Revista

Mexicana de Derecho Constitucional, N° 7, Julio-Diciembre, 2002, México, pp. 109-138.
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personal —fisica, psicoldgica y moral-, en determinadas circunstancias,
podria ser flexibilizado de acuerdo con el ius punendi del Estado; hay un
minimun intangible del derecho a la dignidad humana expresado en la
integridad personal, que ¢l legislador no puede afectar; porque, haria de
la medida una pena inhumana, degradante o humillante, proscrita por el
articulo 2°, numeral 24, literal h) de la Constitucion.

Al respecto, el Tribunal Constitucional considera que:

La calificacién de una pena como inhurnana o degradante y, por lo tanto, como
atentatoria del derecho 2 l2 integridad personal, depende, en buena cuenta, del
modo de ejecucion de la misma. No puede desatenderse que, aunque propor-
cional, Ia simple imposicion de la condena ya implica un grado importante de
suftimiento en el delincuente, por ello seria inconcebible que ésta venga apare-
jada, a su vez, de tratos crueles e inhumanos que provodquen la humillacién y
envilecimiento en la persona.

Dicho trato inhumano bien puede traducirse en una duracién injustificada del
aislamiento e incomunicacién del delincuente. Siendo el ser humano un ser
social por naturaleza, la privacion excesiva en el tiempo de la posibilidad de
relacionarse con sus pares genera una afectacion inconmensurable en la psiquis
del individuo, con la perturbacion moral que ello conlleva. Dicha medida no
puede tener otro fin que la humillacion y el rompimiento de la resistencia fisica
y moral del condenado, propésito, a todas luces, inconstitucional. ©7

En consecuencia, a juicio del Tribunal, someter a un sentenciado a una
pena que suponga el aislamiento absoluto durante un afio, asi como
mantener recluido al penado en una celda unipersonal, son medidas
irrazonables y desproporcionadas, que constituyen un trato cruel e in-
humano. Todo lo cual viola la dignidad humana y el derecho a la inte-
gridad personal, consagrados en el articulo 1° y articulo 2°, numeral 1)
de la Constitucion.

Vacatio sententiae

El Tribunal conciente de Ios alcances de la declaracion de

inconstitucionalidad de la legislacion antiterromista, opta por modular los efectos

M Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003. Exp. N° 070-

2002-Al/TC..., ap. at., fundamentos 221.
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de la sentencia en el tiempo, al amparo del articulo 40° de su Ley Organica.
Esta norma senala que: «las sentencias declaratorias de inconstitucionalidad
no permiten revivir procesos fenecidos en los que se haya hecho aplicacion
de las normas declaradas inconstitucionales, salvo en las materias previstas en
el segundo pérrafo del articulo 103° y dltimo parrafo del articulo 74° de la
Constitucion. Por la declaracién de inconstitucionalidad de una norma no
recobran vigencia las disposiciones legales que ella hubiera derogado.

Si bien, la retroactividad benigna en materia penal, consagrada en el arti-
culo 103° de la Constitucion, autoriza a que se reabran los procesos judiciales
por los delitos de traicién a la patria, llevados a cabo en contra de las normas
constitucionales violentadas. A su vez, el Tribunal opta por modular los efectos
de su sentencia en el tiempo, a fin de permitir que el fallo no anule
automaticamente los procesos judiciales; sino que se realicen bajo un nuevo
marco legal acorde con la sentencia. Por eso, el Tribunal exhorta al Poder Legis-
lativo a dictar, en un plazo razonable, la forma y el modo con el que se tramita-
ran las reclamaciones de un nuevo juicio de los procesados por terrorismo.

En cualquier caso, el Tribunal falla en el sentido que:

Esta sentencia no genera derechos de excarcelacion para los procesados v con-
denados por la aplicacion de las normas declaradas inconsttucionales. @9

3. Tribunal Constitucional y legislacién antiterrorista

Al respecto, se puede sefialar que esta sentencia del Tribunal Constitucio-
nal sobre la legislacion antiterrorista, constituye un hito importante en el pro-
ceso de fortalecimiento del Estado democratico; por cuanto integra el respe-
to de los derechos fundamentales con la defensa y seguridad del Estado y la
ciudadania. En este proceso, el Tribunal ha cumplido técnicamente con las
funciones propias del control constitucional: ©%

8 Ihidm..., ver el fallo.

O Galeotti, Serio. Introduzione alla teoria dei controlls costitazionati. Milano: Giuffré editore,

1963, pp. 39 ss,; astmismo, Jiménez Campo, Javier.« Sobre la cuestién de inconstitucionalidad
» En: Rubio Llorente, Francisco y Estudios sobre jurisdiccién constitugional Madrid: McGraw-Hill,
1998, pp. 114-122.
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A) Funcidn de valoracion.- En virtud de la cual el Tribunal Constitucional
ha examinado y valorado que la mayoria de la legislacion antiterrorista
impugnada es incompatible con ¢l bloque constitucional, integrado por
la Constitucion y los tratados internacionales sobre derecho humanos,
as{ como, por las sentencias que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha expedido sobre la materia. A partir de dicho anon valorativo
de interpretacion conforme a los derechos humanos, ¢l Tribunal ha
encontrado que las normas de dicha legislacion o eran incompatibles o
quebrantaban los derechos fundamentales, como el respeto a la liber-
tad, debido proceso legal, dignidad, integridad personal, nacionalidad,

basicamente.

B) Funcién de pacificacion.- La valoracién que ha realizado el Tribunal se
expresa no solo en la expulsion de las normas viciadas de
inconstitucionalidad, como: el delito de traicidn a la patria por violar el
principio de legalidad; el juzgamiento de civiles por tribunales militares
por violar el derecho al juez natural, la detencién policial mayor a quince
dias naturales; la incomunicacion del detenido, la desproporcionada res-
triccion del acceso a la justicia; la prohibicion del derecho de recusar a los
jueces, la privacton del derecho a la nacionalidad; el aislamiento celular
continuo durante ¢l primer afo de la detencién.

Sino que, apelando a la doctrina de las sentencias interpretativas “” les
otorga, manipulativa, sustitutiva, aditiva o exhortativamente, una inter-

@0  Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 03 de enero de 2003, Fxp. N° 070-
2002-A1/TC..., ap. dt., fundamento 34, donde sefiala que «[E Tribunal, por lo demas, enfatiza
que el fundamento y la legitimidad de uso de este tipo de sentencias radica en el principio de
conservacién de la ley y en la exigencia de una interpretacion conforme a la Constitucion, a fin
de no lesionar el principio basico de la primacia constitucional; ademds, se deberd tener en
cuenta el criterio juridico y politico de evitar en lo posible la eliminacion de disposiciones
legales, para no propender a la creacion de vacios normativos que puedan afectar negativamente
ala sociedad, con la consiguiente violacidn de la segundad juridica. Por tales razones, el Tribunal
Constitucional sostiene que dictar en el presente caso una sentencia interpretativa, ademas,
aditiva, sustitutiva, exhortativa y estipulativa, no solamente es una potestad licita, sino
fundamentalmente constituye un deber, pues es su obligacion la basqueda, vigencia v
consalidacidn del Estado Constitucional de Derecho, siempre fundada en los principios v
normas constitucionales y los valores que configuran la filosofia juridico-politica del sistema
democriticon.
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pretacion razonable y constitucionalmente vinculante a la cadena perpe-
tua para adecuatla al principio humanista de la resocializacion de las pe-
nas; reconfigura el delito de apologia por ser una ley penal en blanco que
afecta la libertad de expresion; postula cuando los procesos sumarios
afectarian la garantia judicial del plazo razonable; basicamente.

Sin embargo, en aras de otorgar seguridad ciudadana, el Tribunal resuel-
ve que la sentencia, en ningln caso, puede dar lugar a la excarcelacién
judicial de los condenados por terrorismo. Porque, asi lo explica, cual-
quier anulacién de los procesos judiciales en que se hayan aplicado las
leyes declaradas inconstitucionales, requiere de la nueva legislacion de-
mocratica antiterrorista para que se puedan volver 2 juzgar a los que lo
demanden.

Ordenacién.- Como producto de este género de sentencia interpretativa,
con sus variantes, el Tribunal exhorté al Congreso de la Repablica para
que dentro de un plazo razonable, sustituya la legislacion declarada in-
compatible con la Constitucion y dicte la nueva legislacidon penal
antiterrorista, conforme al bloque constitucional. Al respecto, el Congre-
so dicté la Ley N° 27913 delegando facultades legislativas al Poder Eje-
cutivo, para que en el plazo de treinta dias, expida los decretos legislativos
correspondientes,

El 12 de febrero del 2003, el Poder Ejecutivo ha dictado los Decretos
Legislativos Nos. 922, 923,924, 925,926 y 927, conforme a la ley autoritativa
del Congreso N° 27913, del 8 de encro de 2003, asi como de la sentencia
del Tribunal Constitucional. Dicha legislacion regula la nulidad de los
procesos por el delito de traicion a la pattia y ademas establece normas
sobre el proceso penal aplicable; fortalece las organizaciones y funciones
de la Procuraduria Publica Especializada para Delitos de Terrorismo.

Asimismo, delimita restrictivamente la apologfa del delito de terrotismo
como también su pena; regula los beneficios de la colaboracion eficaz;
anula los procesos por delito de terrorismo seguidos ante jueces y fiscales
con identidad secreta —sn rostro— y la prohibicién de su recusacion, y;
establece las normas que regulan los beneficios penitenciatios a los que
podran acogerse los condenados por el delito de terrorismo.

De esta forma, se reconstruye la legislacién penal antiterrorista, en ¢l
marco del Estado democratico Constitucional; dejando atras el lamado
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«Derecho Penal del enemigor. " Estado que ahora tiene en la ley respe-
tuosa de los derechos humanos, su mejor arma para combatir el terrotis-
mo con lealtad constitucional; es decir dentro del cauce del derecho el
respeto a los derechos humanos, #?

En ese sentido, la nueva legislacién antiterrorista busca adecuarse, tam-
bién, a los estandares internacionales de lucha contra el terrorismo, en
tanto amenaza a los valores democraticos, la paz ¢ incluso al seguridad
internacional. @ Los cuales demuestran que el Estado tiene el derecho
y la obligacion de garantizar la propia seguridad de los ciudadanos y
combatir asi actos de violencia terrorista; como, también, asegura que
dicha obligacion este enmarcada dentro de un decidido respeto de los
derechos humanos, del principio de legalidad y del Estado Democrati-
co Constitucional.

4. Procesos judiciales

Hasta fines de marzo del 2003, cientos de los procesados y/o condena-
dos por delitos de traicién a la patria y terrorismo han presentado mas de
cuatrocientos hibeas corpus demandando su libertad, por haber sido juzga-
dos con normas contrarias al debido proceso.

“  (Conversaciones: Dt Francisco Mufioz Condes. Por Jesis Barguin Sanz. Revista
Flectrinica de Ciencia Penal y Criminofagia. RECPC 04-ce (2002). Al respecto, el Profesor Mufioz
Conde sefiala que « Independientemente de la actitud intelectual que puedan tener algunas
construcciones de Jakobs, siempre sugerentes, en este caso creo que la expresion incluso del
derecho penal de enemigo (Feindstrafrech)) en todo caso suena muy mal. Suena muy mal porque
recuerda inmediatamente la tcoria de Carl Schmitt sobre amigo y enemigo, que fundamenté la
teoria politica del estado nazi, y suena muy mal porque lo contrapone a un derecho penal para’
ciudadanos, en el que si existirian las garantias y en el que el poder punitivo del Estado quedaria
limitado. En cambio en el derecho penal para enemigos se trataria ante todo de establecer
seguridad cognitiva, puesto que el enemigo no es persona, expresion desafortunada con la que
quiere decir que no es sujeto de derecho igual que los que son normales ciudadanos ».

2 Nieto, Irad. Estado Constitusionaly terrorismo. En: huep:/ Swwwefilosofiayderecho.com/
rtfd/numero 5/ecyt.htm

#)  Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Convencign Interamericana contra el
Terrorismo, AG/RES. 1840 (XXX11-0/02). Aprobada en la primera sesion plenaria de la Asamblea
General, celebrada en 3 de junio de 2002). Ver: file:/ /C:\Documents and Settings\j.. \Ilnforme
sobre Terrorismo y Derechos Humanos (v).hat
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En los hechos, la resolucién del Tribunal Constitucional determina la existen-
cia de personas privadas de su libertad sin proceso y sin sentencia. Esta situa-
cién debe levar a que el legislador establezca la revision de todos los Procesos
desarrollados ante los tribunales militares. ¥

En efecto, con la nueva legislacion antiterrorista se ha venido producien-
do la anulacién de los procesos judiciales antiterroristas ante el fuero militar y
el fuero comun.

No obstante, de los dos mil doscientos veintisiete (2,227) procesados y/
o condenados por terrorismo hay cuatro grupos que han presentado sus habeas
corpus: a) los sentenciados antes de la vigencia de la Constitucién de 1993; b)
los procesados por jueces sin rostro entre 1992 v 1997; ¢) los condenados por
traicion a la patria bajo la vigencia de la actual Constitucién, y; d) los procesa-
dos por jueces civiles sin rostro.

Los dos primeros grupos demandan su libertad debido a la violacién del
derecho al juez natural, mientras que el tercero fundamenta el pedido de su
libertad en que se les vulnerd el derecho a un juez imparcial y a la publicidad
de sus procesos. El cuarto grupo alega la violacién del principio de legalidad

y el derecho al debido proceso, porque fueron condenados con el decreto ley
N° 25475.

Por su parte, el Poder Judicial viene recibiendo 330 expedientes por
delito de traicion a la patria resueltos por el Consejo Supremo de Justicia
Militar, habiéndolos anulado y reabicrto en la via penal ordinaria, de con-
formidad con la sentencia constitucional y la nueva legislacion; asimismo, el
Poder Judicial ha anulado 500 sentencias dadas por jueces sin rostro, los
nuevos procesos se realizaran a partir de julio del 2003; sin embargo existen
aun 500 casos en provincias que no se han anulado todavia. ® Por su parte,
el Tribunal Constitucional ha resuelto también disponer el reinicio de los
procesos penales en los casos Castillo Petruzzi y otros, Elena Iparraguirre

“4 Rivera Paz, Carlos y Alvarez Yrala, Edwar. « La sentencia del Tribunal Constitucional
sobre la legislacion antterrorista ». Justicra 1va, N® 2, enero 2003, IDL - PUCP - JPD, Lima, p. 9.

#9 LA REPUBLICA. No se liberd a nadie. Lima, edicién del 15 de junio de 3002, Ver:
http://larepublica.com.pe.

126



- LO$ DERECHOS FUNDAMENTALES COMO LIMITES A LA LEGISLACION ANTITERRORISTA

-pareja de Abimael Guzman-, entre otros; al amparo de los fallos de Corte

Interamericana. #9

Sin embargo, algunos procesados demandan también su libertad por ex-
ceso del plazo de detencion, mayor a 15 meses, que sobrepasa el limite esta-
blecido sin un fallo de primer grado, en el articulo 137° del Cédigo Procesal
Penal. Pero, el Tribunal en reciente jurisprudencia (Exp. 330-2002-HC/TC),
ha establecido que el plazo limite de 15 meses de detencién se duplica
automaticamente, tratindose de procesos por los delitos de trafico ilicito de
drogas, terrorismo o espionaie y otros de naturaleza compleja, siempre que
sean seguidos coatra mas de diez imputados y en agravio de igual nimero

de personas. *?

5. Conclusiones

La legitima finalidad de defender a la sociedad y al Estado del terrorismo,
debe realizarsc a través de medios igualmente legitimos y eficaces; porque, no
hay Estado de Derecho sin democracia, ni democracia sin Estado de Dere-
cho. De alli que, para enfrentar legitima y eficazmente al terrorismo se requie-
re de parimetros constitucionales que el legislador, la policia y el juez deben
desarrollar, ejecutar e interpretar, respectivamente, sin vulnerar el propio sis-
tema constitucional.

# Sentencia del Tribunal Constitucianal de veinte de junic de 2002, Exp. N° 1071-
2002-HC/TC. Elena Albertina Iparraguirre Revoredo contra la sentencia de la Primera Sala
Penal Corporativa para dos Procesos Ordinatios con Reos Libres de ta Corte Superior de Justicia
de Lima, en la que se declara «nulo el proceso penal seguido a la recurtente ante la justicia
militar. Ordenz que el Conscjo Supremo de Justicia Militar remita dentro del término de cuarenta
v ocho horas los autos al representante del Ministerio Publico y, conforme al fundamento
quinto de esta sentencia, para que disponga de inmediato lo mas conveniente de acuerdo a sus
atribucioness, Dicho fundamento quinto, establece que: «de lo anteriormente expresado, no se
deduce que este Tribunal tenga que disponer la libertad de la recurrente, cuestion que, ademis,
110 ha sido planteada en ¢l petitorio, sino mas bien v asi lo dispone este Tribunal, que la recurrente
deba ser puesta inmediatamente a disposicién ante el Juez competente en cl fuero comdny.

“7 Sentencia del Tribunal Constitzcional de fecha 07 de noviembre de 2002, Fixp. N°
2414-2002-HC/ TC. Jaime Castillo Petruzzi contra la sentencia de la Sala de Apelaciones de
Procesos Sumarios con Reas en Carcel de la Corte Supetiot de Justicia de Lima, que declaré
improcedente la accion de habeas corpus. Ver: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/ 2003/
2414-2002-HC.html.
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En ese entendido, los principios de legalidad, irretroactividad de la ley
—salvo a beneficio del reo—, taxatividad del delito y de las penas e intervencion
minima, constituyen la base de la actuacién de la autoridad en la lucha contra
el terrorismo. Pero, en definitiva, los derechos fundamentales configuran el
limite a la discrecionalidad, a través del respeto a los derechos de acceso a la
justicia, debido proceso formal y sustantivo, presuncion de inocencia, juez
natural, defensa, proceso publico, libertad probatoria, declarar libremente,
1igualdad procesal, certeza judicial, cosa juzgada, instancia plural, #e bis in idem,
proceso sin dilaciones indebidas, indemnizacion ante el error judicial; asi como,
los principios de resocializacion y reeducacion del interno vy, contar con cen-
tros de reclusién humanitariamente adecuados.

La sentencia del Tribunal Constitucional y la nueva legislacion antiterrorista
que ella ha motivado en el Per, guarda en buena medida relacién con los
principios y derechos fundamentales antes mencionados. Conformando asi el
Derecho Penal Constitucional de emergencia; el mismo que se encuentra plas-
mado en el proyecto de reforma constitucional que se viene debatiendo y
trabajando en el Congreso de ia Republica.*®

Sin embargo, constituye una paradoja propia de estos tiempos de crisis
de la politica y del Derecho; que sea en los Estados Unidos, cuna de los valo-
res del liberalismo democritico vigentes en el mundo, donde se haya configu-
rado un Derecho Penal del Enemigo. Lo cual, pone en evidencia que frente al
zarpazo del terrorismo, en todas Jas latitudes y culturas humanas, se reacciona
instintivamente %,

Pero, la diferencia entre uno y otro caso, es que siendo EEUU el pais
mas poderoso del planeta, no existen posibilidades de someterlo a un con-

#9  Congreso de la Republica - Comisién de Constitucion, Reglamento y Acusaciones
Constitucionales, Proyecfo de 1 ¢y de Reforma de la Constitsuidn. Imprenta del Congreso, Lima, Julio,
2002, 175 pp. Ver http:/ /www.congreso.gob.pe,

@9 Remotti Carbonell, José Cados. Constitucin y medidas contra el terrorismo. Ia suspensign

individual de derechos y garantias- Madrid: Colex, 1999, 343 pp.; Ambos, Kai. Terrorismo y ley. Repuiblica
Federal Alemana, Gran Bretasia, Perd, Colombia. Lima: CAJ, 1989, 191 pp.; Lopez Garrido, Diego.
Terrorismo, politica y derecho. [a legislacién antiterrorista en Esparia, Reino Unido, Repiiblica Federal de
Alemania, liakiay Franda. Madrid, Alianza Editorial, 1987, 225 pp.
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trol democratico de los demas Estados democraticos, 2 través del Derecho
Internacional. Sino que, hobbesianamente, en estos tiempos, mas bien, su
voluntad es la que se convierte en Derecho: auctoritas: non veritas facit legem.

Heidelberg, julio de 2003."
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