DOMINGO GARCIA BELAUNDE
ABOGADO

Lima, 20 de junio de 2018

Sra.
Andrea C. Liona Barreda
Presente.

Ref.:Sobre la procedencia del Habeas
Corpus contra resoluciones judiciales
que violan el debido proceso.

De mi consideracion:

Me es grato absolver la consulta que se me
formula en torno al proceso de Habeas Corpus iniciado por
usted en defensa de los derechos fundamentales del sefior
Alexander M. Kuori Bumachar-que tiene, por tanto, relevancia
constitucional- quien actualmente se encuentra recluido y
privado de su libertad en base a la sentencia de 8 de agosto
de 2017 emitida por la Segunda Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia. Contra la cual — y la anterior
emitida en instancia inferior - precisamente se ha interpuesto
esta demanda de Habeas Corpus.

El proceso instaurado pretende que se
anulen dos sentencias emitidas en sede judicial violatorias de
derechos fundamentales y que son:

/) Sentencia de 30 de junio de 2016 emitida
por la Primera Sala Liquidadora de la Corte Superior de Lima
en los extremos que versan sobre: excepcion de prescripcion
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deducida por la defensa; condena a pena privativa de la
libertad efectiva de cinco(5)afios; indebida incorporacion de
sujetos procesales y conductas delictivas con posterioridad a la
construccién de la imputacion penal, instruccion, acusacion y
juzgamiento; aplicacion indebida de la ley 29758 que incorpord
como agravante la “defraudacion patrimonial al Estado” en
lugar de la aplicacion de la ley 30111 en el extremo que
regula la “colision simple”. Y como consecuencia de ello, se
ordene la libertad del senor Kuori.

/i) Por los mismos motivos pide se ordene
la nulidad de la sentencia de 8 de agosto de 20127 emitida por
la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia, que se ha limitado a confirmar la anterior, quedando
asi agotada la via judicial y dejando expedito usar otros
medios que la legislacion contempla, como es el presente
proceso de Habeas Corpus contra resoluciones judiciales.

kokokkskskkok

De conformidad con lo senalado en el
articulo 4 del Codigo Procesal Constitucional, es procedente un
proceso constitucional, en este caso un Habeas Corpus, contra
una resolucion judicial firme, siempre y cuando se produzca la
violacion de la tutela procesal efectiva, que es concepto
abarcador que incluye diversas aristas que son una verdadera
garantia para el procesado, y se vulnere la libertad individual.

Cabe sefialar que el Cddigo es claro al
indicar que la demanda procede contra resoluciones judiciales
en estricto, al margen de que, para no crear indefension, se
deba citar igualmente a los magistrados que suscribieron cada
una de las sentencias materia de impugnacion. También
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sefiala el Cddigo de la materia cudles son los requisitos de
admisibilidad, que en este caso verifico se han cumplido. El
proceso, como se sabe, pretende reponer las cosas al estado
anterior al cual se cometieron las violaciones a los derechos
fundamentales que fueron denunciadas, lo que significa, en mi
opinion, la anulacion de ambas sentencias.

En tales circunstancias se debe reiniciar el
proceso, pero esta vez guardando las formas, debiendo
previamente la jurisdiccidn ordinaria disponer la libertad del
imputado, sin perjuicio de que se decida tras el reinicio del
proceso penal, la forma en que este debe comparecer ante la
justicia, la cual deberia ser en libertad o, en su defecto, bajo
comparecencia restringida, por lo menos mientras no exista
una nueva sentencia condenatoria.

La demanda que inicia el proceso de
Habeas Corpus incide en varios derechos fundamentales que
han sido desconocidos por los magistrados demandados, de
los cuales sefialo los mas importantes a continuacion:

/) Retroactividad benigna
/i) Legalidad

/if) Igualdad ante la ley
/v) Derecho de defensa
v) Debida motivacion.

Estos son, grosso modo, parte del debido
proceso Y de la tutela procesal efectiva.

%Kk kK kXK

La demanda de Habeas Corpus fue
presentada en primera instancia como lo ordena el Cddigo
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Procesal Constitucional (art.28) y elevada en grado ante la
Corte Superior de Justica de Lima Este. En ambos casos,
mediante auto se declard la “improcedencia”, empezando con
la de primera instancia y confirmada en la de segunda. Es
decir, al margen de ciertas disquisiciones hechas en cada
grado, no se ha entrado al fondo del asunto, lo cual es una
practica generalizada y que se entiende como un mal espiritu
de cuerpo. Es decir, ambas instancias judiciales sostuvieron
gue no existen razones para declarar fundada la demanda de
Habeas Corpus, no obstante que tratan de negar lo evidente y
se refugian en el argumento de que los fundamentos de la
demanda no tienen nada que ver con un proceso
constitucional, como lo veremos mas adelante.

KKK KKK KKk

Entre los puntos importantes, reiteramos
que es sumamente grave que se haga una aplicacion
retroactiva de la Ley 29758 de 21 de julio de 2011 para juzgar
hechos ocurridos en el periodo 1999-2006, creandose de esa
manera un perjuicio, ya que lo que permite la Constitucion en
su articulo 103 es la retroactividad benigna, esto es, cuando
favorece al procesado, no cuando lo perjudica. Cabe indicar
que con esta operacion retroactiva se ha condenado al sefor
Kouri por una agravante que no estaba tipificada al momento
de los hechos. Y esto ha sido confirmado en ambas sentencias,
sin que haya sido desvirtuado.

Adicionalmente en ambas sentencias de
Habeas Corpus, tanto en primera como en segunda instancia,
se dice que la retroactividad benigna solo se aplica para el
ambito penal y no en el procesal penal, lo cual es un evidente
dislate en el cual han incurrido las dos sentencias, pues esa
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distincion perjudicial no la crea el texto constitucional que es
taxativo. Estas creaciones judiciales son realmente temerarias
pues olvidan que el proceso penal debe buscar la justicia en el
caso concreto y no la injusticia como aqui ha sucedido, pues se
cambia un tipo penal de colusion simple a uno de colusién
agravada.

Esta incongruencia aumenta cuando se
advierte que el proceso comprendid en un inicio a un total de
cinco (5) personas, resultando que siendo ellas responsables,
salen libres todas menos el sefor Kuori, que de esta manera
termina siendo acusado de “colusion” pero no se sabe con
quién, pues una buena lectura del término nos lleva a la
conclusion de que la “colusion” requiere un minimo de dos
personas, es decir pluralidad del sujeto activo, pues nadie
puede coludirse consigo mismo. Esto lleva, como
consecuencia, a la quiebra del principio de igualdad y de
legalidad ante la ley, que ha sido desconocido (Constitucion,
art.2, inc. 2, 24a).

Otro argumento senalado por la demanda
es la utilizacion de una prueba inexistente o no actuada, lo
cual afecta indudablemente el derecho de defensa. En el
mismo sentido debe, sefialarse el topico de la debida
motivacion, que es algo que no se encuentra claramente
observada en nuestro medio, pues no se diferencia entre
“motivar” que es decir cualquier cosa —lo cual es muy facil y
mas aun si se usa mucha retérica— de la “buena
fundamentacion”, que es dar razones objetivas y coherentes
que justifiquen una decision y que eso se aprecie claramente
en la parte considerativa, o que no ha ocurrido en el caso bajo
consulta.

KKK kKKK kKKK
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La sentencia de primera instancia emitida
por el Quinto Juzgado Penal de San Juan de Lurigancho de 4
de diciembre de 2017, se pronuncia sobre la improcedencia del
Habeas Corpus interpuesto. Las principales razones que se dan
en esta sentencia son:

a) En el punto de aplicacion de leyes (nims. 297568 y 30111)
amparada en una cita jurisprudencial inatingente, dice que
es un problema legal y los temas legales no se resuelven en
la via constitucional. Es una curiosa decision de la jueza,
pues en sede constitucional si se deciden asuntos legales,
contra lo que ella afirma. La jurisdiccion constitucional
precisamente ve asuntos legales pues no puede controlar a
la Constitucion sino la constitucionalidad... éde qué?
Precisamente de las leyes, decretos y resoluciones. Lo que
la jueza no se dio cuenta es que los asuntos meramente
legales (como puede ser la aprobacion de un dia no
laborable o una ceremonia publica) no se ven en sede
constitucional, pero si aquellos que violan la Constitucion,
como es el caso, pues se ha afectado dos principios
constitucionales: /) principio de legalidad y /) principio de
no retroactividad. Afirmar que los asuntos legales no se ven
en sede constitucional, es sin dudas una expresidon que no
se condice con la realidad salvo que, como senalamos,
dicha ley no tenga ninguna relacion directa ni indirecta con
la Constitucion. Un claro ejemplo de ello, es la proteccion
gue goza en via constitucional el derecho a no ser desviado
del procedimiento preestablecido en la ley (Constitucion,
art. 139 inc. 3).

b) En cuanto al principio de igualdad, cabe anotar que fueron
acusados diversos altos funcionarios de la Municipalidad del
Callao en calidad de cdmplice o co-autores, o sea por el o
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los mismos delitos, pero la aplicacion del tipo penal fue
diferente solo porque uno es Alcalde y los otros no. Es
indudable que el delito imputado era el mismo pero era
diferenciada la autoria o participacién, lo cual por si no
explica la absolucion y puesta en libertad de los demas
procesados

¢) Otro argumento en contra esta referido a la variacion de la
acusacion por parte del Ministerio Plblico, lo que no ha sido
desmentido sino relativizado diciendo que nada dijo la parte
sobre eso, como si se tratase de un proceso civil en donde
el silencio generalmente es sintoma de conformidad, lo que
no opera en el ambito penal en donde la responsabilidad de
una acusacion en forma es un problema del Ministerio
Publico y no del imputado, a quien le asiste el derecho
constitucional de presuncion de inocencia. Y si la fiscalia se
equivoca, el problema y la responsabilidad no es del o de
los procesados sino del titular de la accion penal publica.

Los magistrados demandados resolvieron
con afan justificatorio pues se aprecia la falta de claridad de la
sentencia al decir por qué no se valoraron las pruebas,
intentando de ahi desprender que en un Habeas Corpus no se
puede proceder a una nueva valoracion, lo que es obvio. Ello
no es lo que se busca, sino destacar que no se hizo de forma
adecuada y nada mas. La jueza, lamentablemente, cree que
un proceso constitucional tiene fines iguales a los demas
procesos, y no se da cuenta que con todos estos argumentos
se acentua la desproteccion.

El auto de segunda instancia tiene el
mismo perfil: o sea, sostiene que no se puede revisar en esa
sede si se aplicd retroactivamente la ley o si se debio tomar en
\\J cuenta la combinacion de leyes. Esto, agrega, no corresponde
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a ese colegiado —si entiendo constitucional— con lo cual se
deja sin eficacia los procesos dirigidos a enervar resoluciones
judiciales, que precisamente fueron creados para subsanar los
errores de los jueces ordinarios en vias constitucionales. Adn
mas, si existe una mala calificacion del tipo penal o una
indebida subsuncién —lo cual se reconoce—, alguien tiene que
verlo en caso el fuero ordinario falle, lo cual ocurre con
frecuencia.

KKKk KKKk kK

Lo que se desprende de la lectura de las
dos resoluciones puede agruparse en las siguientes
caracteristicas: /) no tienen una clara idea de lo que es un
proceso constitucional, que es distinto a los demas procesos
con caracteristicas propias y garantistas, /) no existe la
conviccion de que las resoluciones judiciales pueden ser
arbitrarias y objetos de anulacién por parte de jueces
constitucionales o que hacen las veces de tales, /i) existe una
tendencia generalizada a desentenderse de los procesos
constitucionales dirigidos contra resoluciones judiciales, /v) la
salida facil es siempre la “improcedencia”, aun cuando en la
parte considerativa se trata de desvirtuar algunos de los
puntos impugnados, y v) se piensa que motivar es decir
cualquier cosa, olvidandose que ello consiste en explicar de
forma coherente por qué se toma tal decision, con precision de
la argumentacion.

KKK kK kK k kK k

Como lo ha senalado reiterada
jurisprudencia, los procesos constitucionales lo que buscan es
defender a las personas de los particulares y de las
autoridades por todo accion u omisidon que afecte derechos
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fundamentales (Const. art.200) y busca reponer las cosas al
momento previo a la violacién, como paladinamente lo refieren
ambas resoluciones. En tal sentido, la demanda de Habeas
Corpus, en vista de las irregularidades existentes —
afectaciones al principio de igualdad y retroactividad benigna,
entre otros— busca que se anulen las sentencias del proceso y
se emitan nuevamente con la debida atencidon a los derechos
fundamentales del favorecido, debiendo revertir los estropicios
cometidos y observando los parametros constitucionales que
son garantistas.

kKKK Kk ok Kk kK

Finalmente, debo precisar que el presente
informe lo he preparado teniendo a la vista el cuadernillo del
proceso de Habeas Corpus, en especial el escrito de demanda,
asi como las sentencias de primera y segunda instancia, cuya
lectura me lleva a la conclusion de que, al margen del
problema penal de fondo, existe una evidente transgresion de
principios constitucionales que solo se solucionan, en mi
opinion, anulando todo lo actuado y renovando el dictado de
las resoluciones judiciales —cuya nulidad se pretende— en un
proceso penal que sea garantista. Quedo en lo demas a sus
gratas drdenes para cualquier aclaracion o ampliacién de la
presente.

Atentamente

Domingo Garcia Belaunde



