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Dentro de la voragine de antejuicios que viene realizando el Congreso de la Republica, sin
precedente en la Historia del Perl, se aperturé proceso constitucional por la interposicion de la
Denuncia Constitucional # 30 sobre supuestos delitos de allanamiento ilegal de domicilio, hurto
agravado, usurpacion de funciones, abuso de autoridad genérico y encubrimiento real, previstos
en los tipos penales de los articulos 160, 186, 361, 376 y 405 del Codigo de 1991, que se dirigid
contra el ex Presidente de la Republica Alberto Fujimori Fujimori y todo el gabinete ministerial que
lo acompafié en su tercer periodo de gobierno.

El trabajo que ahora presento se basa en la defensa técnica que presenté en el antejuicio
a favor del ex Ministro de Economia y Finanzas Carlos Alberto Bolofia Behr, que terminé con el
informe de la Sub Comision Investigadora opinando por la falta de mérito para formular acusacién
constitucional contra los ex Ministros y con su aprobacién por la Comision Permanente del
Congreso.

La denuncia constitucional contenia la siguiente imputacién a los Ex Ministros de Estado:

Se imput6 a los ex Ministros ser coautores o coparticipes de los delitos de allanamiento
ilegal (Pag. 66) de domicilio, hurto agravado, usurpacion de funciones, abuso de autoridad
genérico y encubrimiento real, pues habiéndose enterado por comunicado oficial del Ministerio
Publico del 10 de noviembre del 2000 del allanamiento ilegal a los departamentos 1201 y 501 del
edificio ubicado en la avenida Javier Prado Oeste # 1995 de la familia del ex asesor del SIN
Vladimiro Montesinos Torres, y la incautacion ilegal de bienes personales, materiales de trabajo y
videos que se encontraron, no presentaron renuncia al cargo de ministros.

Por la omisidén se atribuy6 a los ex Ministros responsabilidad penal por los actos delictivos
que constituyeron el allanamiento a la casa y la incautacion ilegal que dispuso realizar el ex
Presidente Alberto Fujimori Fujimori a un equipo formado por personal de seguridad de la Casa
Militar al mando del Edecan Capitan de Fragata AP Francisco Calixto Giampietri, e integrado por el
Director General de Asesoria Juridica de la Casa Militar Teniente Coronel EP SJ Manuel Ulises
Ubillds Tolentino.

El fundamento legal de la imputacion fue el articulo 128 de la Constitucion de 1993.

Como responsable del patrocinio del ex Ministro de Economia y Finanzas Carlos Alberto
Bolofia Behr presenté como uno de los argumentos de su defensa, el siguiente:

La no aplicacion del articulo 128 de la Constitucion al caso objeto del antejuicio ya que la
responsabilidad de los Ministros a la que se refiere la norma constitucional solamente se puede
dar cuando concurren los siguientes elementos:

O el delito cometido por el Presidente de la Republica tiene que ser consecuencia de
la realizacion de un acto de gobierno.

O el Presidente de la Republica comete delito como consecuencia de un acuerdo
tomado en Consejo de Ministros.
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Los elementos del delito pueden verificarse en la conducta atribuida a los ex Ministros
de Estado.

I11.- Desarrollo de |la defensa técnica.

[11.1) Determinacién del objeto del proceso constitucional del antejuicio.

El articulo 99 de la Constituciéon de 1993 y el articulo 89 del Reglamento del Congreso de
la Republica fijan como objeto del antejuicio el siguiente:

- La verificacidon de la posible perpetracion de un delito para proceder al levantamiento
del privilegio de la inmunidad y autorizar el procesamiento penal del alto funcionario
publico.

- La determinacioén de la realizaciéon de una infraccién de la Constituciéon para proceder
al levantamiento del privilegio de la inmunidad y sancionar al alto funcionario publico
con la inhabilitacién para el ejercicio de la funcién pablica o la destitucion.

El antejuicio tiene por objeto aplicar el derecho parlamentario a uno de los altos
funcionarios publicos establecidos en el articulo 99 de la Carta Politica de 1993 a fin de decidir si
es 0 no procedente levantar el privilegio de la inmunidad y en el caso de la verificacion de la
posible comision de un delito, autorizar su procesamiento penal.

No es la apreciacién politica del hecho la que produce la pérdida de la inmunidad, sino la
aplicacion técnica del derecho penal y del derecho procesal penal por el Congreso, ya que de
acuerdo al orden legal solamente a través de éstos se puede establecer si la conducta de la
persona justifica el ejercicio de la funcién punitiva del Estado en su contra.

La demostracion que el antejuicio no constituye la realizaciéon de un juicio politico, sino la
aplicacién por el Congreso del derecho penal y procesal penal, se tiene en el articulo 100 de la
Constitucion, que dispone que el Ministerio Publico por el mérito de la sola “resolucién acusatoria
de contenido penal” del Congreso debe proceder a ejercitar la accién penal y el Vocal Supremo en
lo Penal a abrir proceso penal.

Mientras que en la generalidad de los casos el Ministerio Publico solamente ejercita el ius
persiguendi (Pag. 67) cuando ha verificado la concurrencia de las condiciones de la accion penal,
en el caso del antejuicio si el Congreso de la Republica decide levantar la inmunidad a un ex
Ministro de Estado por la supuesta comision de delito, la Fiscal de la Nacion formulara denuncia
ante la Corte Suprema de Justicia sin poder verificar la presencia de las condiciones de la accion.

Si la Fiscal de la Nacién no puede calificar la “resolucion acusatoria de contenido penal”
para decidir no formalizar denuncia penal por no concurrir las condiciones de la accién, ¢quién
asumira tal responsabilidad?, ¢se admitird en el orden legal la interposicién de denuncia penal sin
gue se verifique si retne las condiciones de la accion penal?.

No puede sostenerse que tal responsabilidad la asumiria el Vocal Supremo en lo Penal,
pues como ya se establecié, el articulo 100 de la Ley Fundamental igualmente le prohibe verificar
los presupuestos para el procesamiento penal de una persona.

El efecto vinculante de la resolucién acusatoria del Congreso de la Republica, que genera
el deber de denunciar del Fiscal de la Nacion y el deber de abrir proceso del Vocal Supremo en lo
Penal que determina el articulo 100 de la Constitucion, también lo indica el autor nacional César
SAN MARTIN CASTRO. ?

El establecimiento en el articulo 100 de la Constitucién del efecto vinculante de la
resolucion acusatoria del Congreso de la Republica significé la desnaturalizacién del antejuicio,
pues este, hasta antes de la Constitucion de 1993, fue un juicio de naturaleza politica
exclusivamente, en el cual solamente se tenia que verificar si tras la persecucion penal que se

2 César San Martin Castro, Derecho Procesal Penal II, Volumen II, Pagina 950, Editorial Grijley, Lima, Per, 1999.



pretendia contra algun alto funcionario del Estado que gozaba de la prerrogativa de la inmunidad,
existia 0 no una motivacion politica.

Considero que el articulo 100 colisiona con los articulos 139 inciso 1 y 159 inciso 5 de la
Ley Fundamental, que consagran los principios de exclusividad del ejercicio de la funcién
jurisdiccional al Poder Judicial y de la accion penal al Ministerio Publico.

En consecuencia sostengo que seria prohibido por la propia Constitucion que el Congreso
asuma la potestad de verificar las condiciones de la accién penal y los presupuestos ara el
procesamiento penal, pues la misma Ley Fundamental garantiza la exclusividad de la realizacion
de estas funciones al Ministerio Publico y al Poder Judicial.

[II.I1.1) Inconstitucionalidad del articulo 100 de la Constitucién de 1993.

Se puede considerar que una norma contenida en la Carta de 1993 sea inconstitucional,
pues conforme establece la doctrina de la supremacia constitucional y la inconstitucionalidad
“dentro de la Constitucién”, existen heterogeneidad de las normas constitucionales, esto es,
diversos tipos de normas constitucionales que forman una graduacién jerarquica seguin sus
contenidos; asi las normas constitucionales que contienen principios o valores tienen un rango
supe:lior a3| Eesto de normas que forman la Constitucién y que se elaboran con la aplicaciéon de
aquellos.

Las normas atributivas de competencia de la exclusividad en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional del Poder Judicial y la autonomia del ejercicio de la acciéon penal del Ministerio
Publico, tienen como sustento el principio constitucional de la division de funciones o poderes del
Estado, de alli que a este tipo de principio fundamental del orden juridico politico el maestro
espafiol Francisco FERNANDEZ SEGADO le reconozca, sibguiendo a Rubio Llorente, la condicion
de directriz basica para la interpretacién de la Constitucion.

El ultimo parrafo del articulo 100 resultaria, en aplicacion de la doctrina de la supremacia
constitucional, (Pag. 68) una norma inconstitucional por colisionar con el principio fundamental del
orden juridico politico division de funciones, pues en la Ley Fundamental la potestad de verificar
las condiciones de la accién penal o los presupuestos de procesamiento penal no forman parte de
las funciones de legislar, de control politico, y de designacion de altos funcionarios que se
reconocen al Congreso, sino integran la funcion jurisdiccional del Poder Judicial y la de ejercicio de
la accion penal del Ministerio Puablico.

La regla cuya constitucionalidad se cuestionaria responderia a una decision politica frente
a una coyuntura concreta que significé el tratamiento del Ievantamientoﬁde la inmunidad del ex
presidente Alan Garcia Pérez, conforme opina Marcial RUBIO CORREA.

[lI.1.11) Conflicto normativo entre el articulo 100 y los articulos 139 inciso 1 y 159
inciso 5 de la Constitucién.

De no compartirse la doctrina de la supremacia constitucional y la inconstitucionalidad
dentro de la Constitucién, se tendrian que aplicar en el caso examinado las reglas del conflicto de
normas.

El conflicto normativo es un defecto del sistema juridico que Carlos SANTIAGO NINO
describe como una contradiccién entre normas que se da cuando dos normas imputan al mismo
caso soluciones incompatibles; agrega el profesor argentino, siguiendo a Alchourrén y Bulygin,
gue un sistema normativo es inconsistente cuando correlaciona un caso con dos o mas soluciones

% Francisco Fernandez Segado, El Sistema Constitucional Espafiol, Paginas 70 y 71, Dykinson, Madrid, Espafia, 1992.
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y lo hace 7de tal modo, que la conjuncién de esas soluciones constituye una contradiccion
normativa.

Son dos las condiciones que deben verificarse para que se de una incongruencia
normativa:

CONDICIONES DE UNA INCONSISTENCIA NORMATIVA

1) Las normas deben referirse al mismo caso, es decir, tener el mismo ambito de aplicabilidad o
supuesto normativo.

2) Las normas deben imputar al mismo caso soluciones l6gicamente incompatibles.

La teoria del derecho, que es la rama juridica que trata el tema del conflicto normativo,
presenta tres reglas de solucién para el problema antindmico o de inconsistencia normativa:

REGLAS DE SOLUCION DE LA CONTRADICCION NORMATIVA

1.- Principio de la ley superior: Al encontrarse en conflicto dos normas de diversa jerarquia,
prevalece la norma de nivel superior.

2.- Principio de la ley posterior: Al encontrarse en conflicto dos normas de igual jerarquia, dadas en
momentos distintos, prevalece la promulgada con posterioridad.

3.- Principio de la ley especial: Al encontrase en conflicto dos normas, prevalece la especifica
sobre la que tiene un ambito normativo mas general.

Las dos condiciones de la contradiccién normativa se presentan en el caso examinado :

[II.ILIL.I) Las normas deben referirse al mismo caso, es decir, tener el mismo ambito
de aplicabilidad o supuesto normativo.

Carlos SANTIAGO NINO refiriéndose a esta condicion del conflicto normativo afirma que
uno de los requisitos de la contradiccion normativa es que ambas normas se refieran a las mismas
circunstancias facticas. Esto puede ocurrir, bien porque la descripcién del caso que hace una
norma es equivalente a la descripcion que hace otra, o bien porque, a pesar de ser ambas
descripciones independientes, hay casos que, contingentemente, caen en ambas descripciones. 8

El dltimo parrafo del articulo 100 fija como parte (Pag. 69) de la descripcién o
circunstancia factica el momento en el que corresponde formular la denuncia penal por el Fiscal de
Nacién y la apertura del proceso penal por el Vocal Supremo en lo Penal.

Los articulos 139 inciso 1 y 159 inciso 5 fijan idénticamente como parte de la descripcién o
circunstancia factica el momento en el que corresponde formular la denuncia penal por el Fiscal de
Naciéon como integrante de la potestad de promocién de la accion penal y la apertura del proceso
penal por el Vocal Supremo en lo Penal como integrante de la funcién jurisdiccional.

HLLILI) Las normas deben imputar al mismo caso soluciones l6égicamente
incompatibles.

El dltimo parrafo del articulo 100 asigna al Congreso competencia para efectuar la
tipificacion preliminar que serd recogida en la denuncia penal y en el auto de apertura de
instruccion.

Los articulos 139 inciso 1 y 159 inciso 5 atribuyen al Poder Judicial la exclusividad de la
funcién jurisdiccional y al Ministerio Puablico la autonomia del ejercicio de la accién penal, en

" Carlos Santiago Nino, Introduccién al Anélisis del Derecho, Paginas 272 y 273, Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina,
1988.
8 Carlos Santiago Nino, Obra antes citada, Pagina 274.




consecuencia le reconocen potestad para tipificar preliminarmente al denunciar y procesar,
respectivamente.

Las soluciones normativas son logicamente incompatibles, pues no puede haber
exclusividad del Poder Judicial para verificar los presupuestos de procesamiento penal, ni
autonomia del Ministerio Publico para comprobar las condiciones de la accién penal, y al mismo
tiempo constituir la resolucién acusatoria del Congreso una “instruccion” para denunciar y abrir
proceso penal.

LI Aplicacién de una regla de solucién al conflicto interno gque presenta la
Constitucién de 1993.

De las tres reglas de solucién del conflicto normativo resulta aplicable al problema
examinado de la Carta de 1993 el principio de especialidad.

Entre las normas en conflicto, los articulos 139 inciso 1 y 159 inciso 5 resultan mas
especificos para determinar la institucion competente para verificar las condiciones de la accion y
los presupuestos de procesamiento penal, que el Ultimo parrafo del articulo 100 de la Ley
Fundamental.

Consecuentemente la determinacion de la institucion competente para establecer cuando
concurren las condiciones de la accion penal debe guiarse por la regla de la autonomia en el
ejercicio de la accion penal del articulo 159 inciso 5 y para la verificacién de los presupuestos de
procesamiento penal por la regla de la exclusividad en el ejercicio de la funcién jurisdiccional del
articulo 139 inciso 1.

Mientras que los operadores del derecho no tomen conciencia de la cuestién de
inconstitucionalidad o del conflicto interno de normas que sufre la Constitucién y por tanto se siga
admitiendo el efecto vinculante de la resolucidon acusatoria del Congreso de la Republica, el
respeto minimo al orden legal implicara asumir la siguiente regla:

Dado a que la Constitucién y las normas internacionales en materia de derechos
humanos prohiben la implementacidon de un sistema juridico en el que se pueda denunciar
penalmente a un ser humano sin el control previo de la concurrencia de las condiciones de
la accién penal y procesarlo penalmente sin la verificaciéon de los presupuestos procesales,
al quitarse tal potestad al Ministerio Publico y al Poder Judicial a través del articulo 100 de
la Carta Politica, la responsabilidad ha sido “trasladada” al Congreso de la Republica.

[II.I1) Verificacién si los actos de allanamiento e incautacion ilegal generaron la
responsabilidad solidaria del Ministro de Economia que establece el articulo 128 de la
Constitucion de 1993.

[lI.11.1) Determinacién de la naturaleza y alcance de la responsabilidad solidaria de
los Ministros de Estado.

La responsabilidad de los Ministros por los actos de gobierno del Presidente de la
Republica responde a dos razones:

Establecer un responsable de los actos de gobierno del Presidente de la Republica
dado a que este es juridicamente irresponsable por (Pag. 70) gozar delgprivilegio de la
inviolabilidad, conforme al articulo 117 de la Ley Fundamental de 1993.

Establecer un control intraérgano en el proceso de formacién de las decisiones de
gobierno, en virtud del cual el Ministro refrenda los actos de gobierno del Presidente
de la Republica, conforme al articulo 120 de la Constitucién, previa verificacién de la
legalidad de los mismos. 10

° Marcial Rubio Correa, Estudio de la Constitucién de 1993, Tomo 4, Péagina 298, Pontificia Universidad Catélica del Perd-
Fondo Editorial 1999, Lima, Perd, 1999.
1 Marcial Rubio Correa, Obra citada, Pagina 388.



La precision de las razones de la responsabilidad de los Ministros de Estado respecto a los
actos del Presidente de la Republica permite establecer que la misma solamente se limita a los
actos de gobierno, no a todos los actos del Presidente en general.

En efecto, si la responsabilidad de los Ministros responde a la necesidad de cubrir b
irresponsabilidad del Presidente de la Republica por la inviolabilidad de la que goza, aquélla
solamente debe producirse en el caso de los actos del Presidente que se encuentran dentro del
ambito del privilegio establecido en el articulo 117 de la Constitucion.

En otras palabras, dado a que el Presidente de la RepuUblica solamente goza de
inviolabilidad por los actos de gobierno que realice, la responsabilidad de los Ministros que
determina el articulo 128 de la Carta Politica Unicamente se producira por los actos que permitan
la aplicacion de la causa personal de exclusion de la pena que constituye la inviolabilidad.

Asi por ejemplo, si el Presidente de la Republica no goza de inviolabilidad cuando comete
delito de conyugicidio al matar a su esposa, los Ministros de Estado no pueden ser responsables
por el homicidio cometido.

Si se considera la otra razén de la responsabilidad de los Ministros de Estado por los actos
de gobierno del Presidente, la necesidad del control intradrgano, se llegara a la misma conclusién,
pues el Ministro de Estado debe controlar la legalidad de los actos de gobierno del Presidente y no
todos los que realice, por ejemplo un Ministro de Estado no tiene el deber de controlar la forma
como el Presidente ejerce violencia sobre los miembros de su familia.

Al corresponder el control de los Ministros de Estado a los actos de gobierno del
Presidente, solamente por el incumplimiento de éste deber de funcion, puede asumir
responsabilidad por permitir que el Jefe de Estado realice actos de gobierno contrarios a la
Constitucion o a la Ley.

Francisco FERNANDEZ SEGADO, el constitucionalista espafiol, recogiendo la opinion de
Pérez Serrano, distingue diversas clases de responsabilidad ministerial: politica, civil y penal. 1

El examen dogmaético juridico del articulo 128 de la Constitucién permite distinguir cuatro
clases de responsabilidades en los Ministros de Estado.

En el primer parrafo de la norma constitucional examinada se establece responsabilidad
individual de naturaleza administrativa y politica al Ministro por los actos presidenciales que
refrende.

En el parrafo segundo se asigna responsabilidad solidaria a los Ministros de Estado de
naturaleza civil y penal, por los actos delictivos o las infracciones constitucionales que cometa el
Presidente de la Republica en el ejercicio de sus funciones, o que haya realizado como
consecuencia de acuerdo adoptado en Consejo de Ministros.

La responsabilidad colectiva de los Ministros de Estado que determina la segunda parte
del articulo 128 debe atribuirse respetando las reglas que corresponden a la naturaleza de la
responsabilidad civil y penal que genera el delito del Presidente de la Republica cometido en acto
de gobierno.

(Pag. 71)

Para establecer responsabilidad civil a los Ministros basta poderles atribuir la condicién de
responsable civil o tercero civil responsable que se genera por el hecho ajeno que constituye el
acto de gobierno ilegal del Presidente, sobre la base de criterios como, por ejemplo, la culpa in
vigilando o una disposicion legal.

La responsabilidad penal de los Ministros no puede atribuirse simplemente a titulo de
solidaridad por el hecho ajeno consistente en el acto de gobierno ilegal del Presidente, pues la
solidaridad como regla se aplica al caso de las obligaciones patrimoniales; la responsabilidad

1 Francisco Fernandez Segado, El Sistema Constitucional Espafiol, Pagina 679, Dykinson, Madrid, Espafia, 1992.



penal conforme al articulo 11 inciso 2 de la Declaracion Universal, al articulo 15 inciso 1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al articulo 9 del Pacto de San José de Costa Rica, al
articulo 2 inciso 24 paragrafo d de la Constitucién Politica, a la norma Il del Titulo Preliminar,
articulos 11, 12, 14 y 20 del Cédigo Penal, solamente se puede determinar verificando que los
Ministros de Estado con ocasion del acto de gobierno del Presidente ilegal, han cometido a su vez
una accion tipica, antijuridica y culpable.

Es decir, la responsabilidad penal de los Ministros de Estado no se basa en que el
Presidente cometa un delito en el ejercicio de su funcién, sino en que con ocasion del mismo los
Ministros a su vez realicen una conducta que pueda ser calificada como ilicito penal, por comisién
dolosa, omisién propia dolosa, omisién impropia dolosa, 0 comisién u omision culposa.

[L.1.11) Demostracién gue el allanamiento y la incautacién de bienes ilegal no
generaron la responsabilidad del Ministro de Economia establecida en el articulo 128 de la
Constitucién.

La demostracién de este argumento de defensa técnica requeria responder a la siguiente
pregunta:

¢El hecho que el ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori haya formado y ordenado que un
grupo de militares simule una diligencia judicial de allanamiento e incautacion de bienes para
apropiarse de documentacioén incriminatoria guardada por Vladimiro Lenin Montesinos Torres,
constituyé un acto de gobierno del Presidente de la Republica del Perd?.

Evidentemente no.

Los actos de gobierno del Presidente de la Republica son los que realiza con ocasion de
ejercer las potestades que se le asignan en el articulo 118 de la Carta Politica de 1993; por lo que
s6lo en el caso de cometer delitos por ejemplo en la administracion de la hacienda publica, en la
negociacién de los empréstitos, en la regulacion de tarifas arancelarias o en el dictado de decretos
de urgencia, el Ministro de Economia y Finanzas asumiria responsabilidad por los actos del Jefe
de Estado.

Los actos de gobierno del Presidente son los que requieren la refrendacién de los
Ministros de Estado para tener validez, conforme al articulo 120 de la Ley Fundamental.

La simulacion de diligencia judicial para ingresar indebidamente a un domicilio y el
apoderamiento de documentos probatorios de delitos acumulados por Vladimiro Lenin Montesinos
Torres, no fueron actos de gobierno del Presidente de la RepuUblica, no se estuvieron
amparados por el privilegio de la inviolabilidad, ni sujetos al control de la refrendacién
ministerial.

La realizacion de los actos ilegales del Presidente de la Republica que lleve a cabo fuera
de la esfera de los actos de gobierno, no generan la responsabilidad de los Ministros de Estado
gue establece el articulo 128 de la Constitucion.

(Pag. 72)
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PRESIDENTE
QUE NO SON
CALIFICADOS
DE GOBIERNO

La Sub Comision Investigadora que presidio el actual Ministro de Justicia Fausto Alvarado
Dodero y que integraron los congresistas Natale Amprimo Pla y Carlos Almeri Veramendi propuso
como informe al Pleno del Congreso la no procedencia de formulacion de acusacién constitucional
al ex ministro de Economia y Finanzas Carlos Albrerto Bolofia Behr y los otros integrantes del
gabinete por considerar que la responsabilidad solidaria del articulo 128 de la Constitucion
solamente se determinaba respecto de “los actos ilicitos que cometa el Presidente en acto de
gobierno, en el ejercicio de las atribuciones que le establece el articulo 119 de la Constitucion”.

La Sub Comisién Investigadora, por fortuna integrada totalmente por abogados, aplicando
correctamente el derecho concluyd que el articulo 128 se aplicaba a los Ministros de Estado por
“actos que deben ser materia de la funcion propia del Presidente, es decir, deben darse en el
ejercicio de sus funciones. En caso contrario, estariamos ante hecho impropios de la funcién en
los que la responsabilidad presidencial no podria trascender solidariamente a los Ministros”.

La Comisiéon Permanente del Congreso en sesion del 10 de abril del afio 2002 aprobé la
conclusién exculpatoria de la Sub Comisién Investigadora, demostrando en esta oportunidad el
Congreso de la Republica lo que significa respetar el derecho de defensa de las personas
sometidas a antejuicio; analizar los argumentos de defensa y recogerlos cuando asi corresponda.



