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Exp. N° 474-2013-0-5001-JR-PE-02
Sumilla: Hacer apologia a una persona
condenada por delito de terrorismo,
supone un acto de expresion elogiando a la
persona por su acto delictual, y tiene como
fin propiciar una situacion de riesgo con
potencialidad suficiente para poner en
peligro la paz publica.

Queda fuera el dmbito tipico del delito de
apologia aquellos actos de expresién que
exaltan a un condenado por razones
distinta a la actividad terrorista; la apologia
de atributos de la persona -no relacionados
con los actos terroristas objeto de la
condena-, no se subsume en el tipo penal;
en efecto, no se configura una puesta en
peligro abstracto del bien juridico. Lo
contrario implicaria generar un ambito
desproporcionado de la intervencion
del ius puniendi.

Lima, veintiséis de abril
De dos mil veintitrés

I. OBJETO DEL PROCESO. El proceso seguido en contra de ALFREDO VICTOR
CRESPO BRAGAYRAC, con DNI N°06113849, ALBERTO MEGO MARQUEZ DNI
N°10404017, Y OSWALDO ESQUIVEL CAICHO con DNI N°43125935, como coautores
del delito de apologia de persona condenada como autor del delito de terrorismo,

realizado a través de un medio de comunicacion social, previsto en el articulo 316°,
inc. 2 del Cédigo Penal, en agravio del ESTADO.

Se ha declarado la extincion de la accién penal del acusado Manuel Augusto Fajardo
Cavero, debido a su fallecimiento.!

ILANTECEDENTES.

El 18 de octubre de 2010, la Segunda Fiscalia Penal Supraprovincial, abrid

investigacion preliminar? por la venta del ‘periédico marxista-leninista-maoista-

1 Sesién 26° del 15 de agosto de 2018, el Colegiado “E” la Sala Penal Nacional
2 Fojas 05.
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Amnistia General’, en una marcha de gremios de trabajadores realizada el dia 12 de

octubre de 2010.

La Policia -DIRCOTE- concluyd en cuatro Partes Policiales sucesivos que no se

advirtié la comisidn de un delito vinculado al terrorismo, asi:

= Parte N°031-2010-DIRCOTE-DIVIES-DEPINUN/S23, del 16 de noviembre de
2010, que concluye: «no se ha podido advertir el ilicito penal, relacionado y/o

vinculado al Delito de Terrorismo», se basa en el Dictamen N°053-2010-
DIRCOTE-EM-UNIASJUR, que considera que: «No se evidencia indicio alguno,
gue permita presumir la comision del delito de apologia del delito de
terrorismo, ni mucho menos la comisién de algun otro ilicito comprendido en el
decreto ley N° 25475-ley de terrorismo».

= Parte N° 049-2010-DIRCOTE DIVIES-PNP* del 24 de diciembre del 2010,
concluye que el periddico contiene «propaganda electoral buscando difundir

ideas y planteamientos consignas partidarias a favor del Movimiento por la
amnistia y derechos fundamentales», «[...] y no pudiendo advertir hasta la
fecha la comision de ilicito penal (...)».

*  Parte N° 006-2011-Dircote>, del 28 de febrero del 2011, concluye que es el
Ministerio Publico quien debe sefialar si «la frase E/ Dr. Guzmdn es el mds

grande intelectual, filésofo y cientifico, marxista, leninista, maoista de nuestra
época», constituye delito de apologia.

*  Parte N°58-2011-Dircote-PNP®, del 12 de mayo del 2011, concluyé que: «lLa
distribucién y venta del periédico «Marxista, Leninista, Maoista”, “Amnistia
General” (...) no constituye apologia al delito de terrorismo»”.

= Por Resolucién Fiscal del 05 de agosto de 2011,% la Segunda Fiscalia

Supraprovincial, resolvié no ha lugar a formalizar denuncia por delito de
apologia del delito. La Procuraduria interpuso queja contra esta resolucion® que

3 Fojas 29-37.

4 Fojas 60-68.

5 Fojas 83-108.

® Fojas 439-461.

7 Se fundamenta en que no se cumple las condiciones establecidas tanto en el articulo 316 del
Cédigo Penal como en el fundamento 88 de la sentencia del Tribunal Constitucional N°010-2002-
Al/TC del 03 de enero del 2002, conforme se expresa en el cuerpo del presente documento; por
consiguiente, no existe responsabilidad alguna en los encargados de la edicién, redaccién,
distribucion y venta del mismo.

8 Fojas 478-496.

° Fojas 499.
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fue declarada fundadal® en parte por la Primera Fiscalia Superior Penal
Nacional, que dispuso se amplie la investigacién preliminar.

=  Atestado N°16-2013-Dircote-Divinesp-Depinunt!, del 12 de mayo del 2011,
concluye que «Esta demostrado que el periddico “Amnistia General” vendria a
ser el aparato de prensa y propaganda del Movimiento por Amnistia y Derechos
Fundamentales (MOVADEF) y, consecuentemente, de la organizacion terrorista
Sendero Luminoso con los mismo dirigentes y editores».

* |a Segunda Fiscalia Provincial formalizé Denuncia Penal,*?por el delito de
apologia, previsto en el articulo 316°, inciso 2 del Cddigo Pena®3. El Segundo
Juzgado Penal Nacional,'* declaré no haber lugar a la apertura de instruccion.!?

= La Sala Superior revocd la Resolucién N°01, y ordend se dicte auto de
procesamiento?®.

lll. FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. El Ministerio Publico imputa?!’ los hechos siguientes:

=  Se atribuye a Alfredo Victor Crespo Bragayrac, como integrante del Consejo
Editorial, Oswaldo Esquivel Caicho, como director e integrante del Consejo
Editorial y a Alberto Mego Marquez, como jefe de Redaccién, haber autorizado
la redaccién y publicacidn de una frase apologética en un articulo, del periddico
Amnistia General, “Marxista-Leninista-Maoista”, edicion N°1-Afio | del 25 de
septiembre de 2010.

= En la pagina 6 del articulo aparece un articulo titulado “Libertad para Abimael
Guzman, expresamos nuestro jubilo de clase por el matrimonio del doctor
Abimael Guzman Reynoso con la profesora Elena Yparraguirre, felicitandolos

10 Fojas 519-524.

1 Fojas 566-A — 600.

12 Fojas 702-717.

3 La denuncia fue suscrita por la Fiscal Adjunta Provincial Provisional Wendy Calero Espino.

14 Resolucion del 13 de diciembre 2013, de Fojas 718-723.

15 Considerd que: «Lo expuesto en el periddico (...) constituye una opinién que se tiene sobre el
sentenciado Abimael Guzmdn Reynoso con la cual podemos no coincidir y discrepar, pero la
Constitucion Politica en su articulo 2. 4.- consagra entre otros “ La libertad de expresion y de opinién
mediante cualquier medio de comunicacién” y sélo sera reprochable penalmente si esa libertad
pone en peligro las reglas minimas de la convivencia social y pacifica de tal suerte que los
pensamientos, las posturas politicas e ideoldgicas sélo serdn reprochables penalmente cuando la
conducta “incite a la violencia terrorista u otra accién ilegal similar dirigida al publico, lo que en las
expresiones cuestionadas por el persecutor del delito no se evidencia; es mds, no basta la alabanza
sino que ella debe contener la promocidon en forma publica a la realizacion de actos de terrorismo,
estando a lo expuesto la conducta imputada a los denunciados no reviste contenido penal (...)»

16 E] 30 de noviembre de 2015,

17 Fojas 1836-1848
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con profunda emocion, y nos sumamos a esta alegria popular”, que contiene
una frase de contenido apologético:
«El Dr. Guzmdn es el mds grande intelectual, fildsofo y cientifico, marxista,
leninista, maoista de nuestra época».

= Esta frase exalta y alaba a Manuel Rubén Abimael Guzman Reynoso (c)
“Presidente Gonzalo” sentenciado por el delito de terrorismo, en agravio del
Estado.

= El periddico se vendié el 12 de octubre de 2010, en la Plaza Bolivar, durante
una marcha de la Central General de Trabajadores del Pert y Central Unica de
Trabajadores.

Segundo Oposicion

Los acusados ejercieron su derecho a guardar silencio.

Tercero Hechos no controvertidos.

El Ministerio Publico, los imputados y sus defensas técnicas han arribado a

convenciones probatorias en parte de los hechos que conforman la imputacién:

= Que Alfredo Victor Crespo Bragayrac, integré el Consejo Editorial, Oswaldo
Esquivel Caicho, fue director e integré el Consejo Editorial y a Alberto Mego
Marquez, fue jefe de Redaccion del periddico Amnistia General “Marxista-
Leninista-Maoista”, aparecen en esa condicion en la edicion N°1-Afio | del 25 de
septiembre de 2010%,

= En la pagina 6 aparece el articulo titulado “Libertad para Abimael Guzman,
expresamos nuestro jubilo de clase por el matrimonio del doctor Abimael
Guzman Reynoso con la profesora Elena Yparraguirre felicitandolos con
profunda emocién, y nos sumamos a esta alegria popular”, que contiene una
frase de contenido apologético:
«El Dr. Guzmdn es el mds grande intelectual, fildsofo y cientifico, marxista,
leninista, maoista de nuestra época».

=  E| periddico se vendid el 12 de octubre de 2010 en la Plaza Bolivar, durante una
marcha de la Central General de Trabajadores del Perl y la Central Unica de
Trabajadores. Este articulo fue publicado en las pdginas 6y 7 de la edicion N° 1
afio 25/09/2010

18 Resolucion de fecha 14 de marzo del 2023, sesion 2

e
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El ordenamiento procesal no prohibe las convenciones probatorias, por tanto, no
existe impedimento procesal’® para que los Jueces aprueben las convenciones

probatorias:

“[...] convenciones en el juicio oral. Esta posibilidad esta habilitada por el deber de conduccién
“regular” de la actividad probatoria que tiene el juez [..]pues no puede considerarse regular la
actuacion de prueba impertinente o inutil (...) De otro lado, es importante tener en cuenta que la
aprobacion de las convenciones requiere de la aceptacion del acusado.”?.

Los elementos de juicio —como fundamento epistémico- corroboran Ilas
convenciones probatorias, y el Colegiado las aprobd previa ratificacion de los
acusados.

Cuarto Valoracidn probatoria

No obstante, la convencidon probatoria sobre los hechos, por rigor epistémico se

verifica la confirmacidon o corroboracion de los enunciados facticos de la hipotesis

de la imputacidn, asi se tiene:

a) Esta probado que en la portada de la edicion N° 1 del Periédico ‘Marxista-
Leninista-Maoista-Amnistia General” 2! del 25 de septiembre de 2010, aparece
una fotografia de Abimael Guzman Reynoso con el pufio en alto, con la
descripcion: «jLIBERTAD PARA EL DR. ABIMAEL GUZMAN! jAmnistia general
para civiles, policias y militares! En la pagina 6 del periddico aparece un articulo
titulado: «Libertad para el Dr. Abimael Guzman. Expresamos nuestro jubilo de
clase por el matrimonio del doctor Abimael Guzman con la profesora Elena
Iparraguirre, felicitandolos con profunda emocidn y nos sumamos a esta alegria
popular». En este articulo, aparece la frase: « [...] El Dr. Guzmdn es el mds
grande intelectual, filosofo, y cientifico, marxista, leninista, maoista, de nuestra
épocan.

b) Como miembros del Consejo Editorial, aparecen: «Manuel Fajardo, Alfredo
Crespo, Oswaldo Esquivel», como director: «Oswaldo Esquivel», y como jefe de
Redaccidn: «Alberto Mego» [pagina 2 del periddico].

c) Esta probado que Manuel Rubén Abimael Guzman Reynoso, fue condenado por
el delito de Terrorismo en su modalidad de agravado y homicidio calificado, asi
se desprende de la Sentencia N°560-03, de fecha 13 de octubre de 2006.22

19 El articulo 375.4 del CPP establece el deber de los jueces de conducir regularmente la actividad
probatoria, no aplicable al caso pues estd sujeto al Codigo de Procedimientos Penales, pero util
como referencia

20 SANTA CRUZ, Julio César. Técnicas de direccién judicial en el alegato de apertura y en la
planificacidn del juicio penal acusatorio. Tesis para optar el grado académico de Magister en Derecho
con mencidn en Politica Jurisdiccional, PUCP, Lima, 2020, p. 88.

21 Fojas 5

22 Fojas 922 y siguientes
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d) Se ha recibido en el plenario oral las declaracién de: i) Luis Fernando Cuba
Grecco,?® quien elaboré el informe N2049-2010-DIRCOTE-DIVIES-DEPINUN-
S22%4, y refiere que del contenido del periddico Marxista, Leninista, Maoista,
Amnistia General movimiento por Amnistia de derechos fundamentales,
MOVADEF, y se concluye que su finalidad era solicitar la “soluciéon a los
problemas derivados de la guerra interna”, ii) José Luis Venegas Torpoco?>,
refiere que como Jefe del Departamento verificd la correccion del informe
N2401-DIRCOTE-OFINTE-UNIANDIF?®, dio su conformidad y lo suscribid; refiere
que era un pasquin titulado “Amnistia General” que utilizaba terminologia y
fundamentos politicos e ideoldgicos llamando a la  “solucién politica a los
problemas derivados de la guerra”, programa que corresponde a la nueva
“fraccion roja”, que es una forma de difundir su ideologia, su politica, y puntos
de vista de acuerdo a sus politicas conforme a “nueva gran estrategia politica”
puesto en ejecucion por disposicion de sentenciado y fallecido terrorista
Abimael Guzman Reynoso.

e) Se ha practicado dos peritajes a cargo de la perito Ingrit Merizalde Paz?’ —
perito psicoldgico, quien refiere i) haber suscrito el Informe Psicolégico N2 001-
2011-DIRCOTE- PNP-OFICRI?® el objeto pericial fue analizar a nivel psicoldgico el
contenido del peridédico Marxista, Leninista Maoista, concluye que a través de
este periddico se trataba de llegar de forma subliminal a los jévenes votantes
para influir en sus decisiones electorales; ii) en el informe N2045-2011 -
DIRCOTE- PNP-OFICRI?®, concluye que se hacia apologia a determinadas ideas y
gue la foto de Abimael Guzman Reynoso, en una postura autoritaria y de forma
vehemente, pretendia hacer sentir la presencia de Abimael Guzman Reynoso, a
través del MOVADEF, con impacto en la juventud.

La defensa del acusado Alfredo Crespo, interpone tacha en contra de la perito
psicéloga3’, Ingrit Merizalde Paz, tendria interés en el resultado del presente

2 Sesidn 3 de fecha 16/03/23. Enlace:
https://drive.google.com/file/d/1m41Jy2eUktVgh1BZsBFHOBOp3QNTNuhX/view?usp=sharing
24 Folios 60/68

25 Sesidn 3 de fecha 16/03/23. Enlace:
https://drive.google.com/file/d/1m41Jy2eUktVgh1BZsBFHOBOp3QNTNuhX/view?usp=sharing
26 Folios 37/46

27 Sesién 10 — fecha 29/03723. Enlace:
https://drive.google.com/file/d/1yGeheiUxZ755GmIvVQoSAvL2pwLzdcRu/view?usp=sharing
28 Fojas 414-416 de fecha 10/03/2011

2 Fojas 470/471 de fecha 08/04/2011

30 En la sesion 29/03/23
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proceso dado que pretende buscar un resultado favorable a sus intereses, para
ser reconocida en su labor por sus superiores jerarquicos, por tanto, carece de
imparcialidad. En el caso, de los informes no se desprende contenido
incriminatorio pues hace referencia a que la finalidad de esa publicacién era
incidir en la voluntad de decisidn electoral de los jovenes y, resaltar la presencia
autoritaria de Guzman Reynoso, ese contenido es inocuo para la imputacion y
la parcialidad referida no tiene relevancia.

f) Se ha recibido la declaracidn de Luisa Prisciliana Portilla3?, refiere que realizé un
peritaje Linguistico3?, y el encargo fue analizar la frase: “el Dr. Guzmdn es el mds
grande intelectual, fildsofo cientifico, Marxista, Leninista, Maoista de nuestra
época”, sefiala que el articulo del periédico Amnistia General, asi como algunas
frases del contenido del periddico consiste en una expresién apologética,
debido al uso de la adjetivacién.

g) Seincorporo®? el Certificado de Depésito Legal N°2010-14630, que corresponde
al periddico ‘Amnistia General’, el depositante es el Movimiento por Amnistia y
Derechos Fundamentales.

h) Se incorpord el Acta fundacion de la organizacién politica denominada “Por
Amnistia y Derechos Fundamentales”34, aparece como secretario general,
Manuel Augusto Fajardo Cavero; sub-secretario general, Alfredo Victor Crespo
Bragayrac; y, secretario de prensa y propaganda, Oswaldo Esquivel Caicho. Se
consigna que se trata de un “organismo politico con caracter de frente Unico”.

i) La DIRCOTE, emitio los siguientes partes: i) Parte Nro. 19-2010-DIRCOTE-DIVIES-
DEPINUN-O3?, sefiala las circunstancias de la venta del periédico denominado
“Marxista-Leninista-Maoista-Amnistia General”, en el contexto de una marcha
de gremio de trabajadores, donde se consigna a los acusados como miembros
del Concejo Editorial y la jefatura de redaccién; ii) Informe N°401-DIRCOTE-
OFINTE-UNIANDIF3¢, emitido por la oficina de inteligencia de la DIRCOTE,
analiza el peridodico Amnistia General y su vinculacién con el MOVADEF, y
concluye que: «La emisidn de este pasquin estaria sirviendo como un medio de
agitacién y propaganda para continuar con fines y planes partidarios de la

31 Sesidn 8 de fecha 27/03/23. Enlace:

https://drive.google.com/file/d/1Tryrzj64kaH6Coij hlga64JEwV aApm/view?usp=sharing

32 Folios 171/179

33 Documento, de fecha 22 de febrero de 2013, obra a fojas 655 el Oficio N°078-2013-BNP/DT-BNP
34 de fecha 20 de noviembre de 2009

35 De fecha 13 de octubre de 2010, que obra a fojas 02-03

36 Fojas 37 del fecha 29 de octubre de 2010
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faccién “SP”, a fin de difundir sus planteamientos ideo-politicos, orientados a
captar la atencién de la opinién publica, defender su ideologia, desvirtuar que
los actos de violencia que se llevaron en el pais son de tipo politico, y no
terrorismo, asi como pregonar su nueva posicién de tinte democratico para
irrumpir en la vida politica del pais, con miras a participar en las pasadas
elecciones del 03 de octubre de 2010 y de abril de 2011»; iii) Parte N°049-2010-
DIRCOTE-DIVIES-DEPINUN-S237, analiza al periddico “Amnistia General”
efectuado por la Direccidon de Investigaciones Especiales de la DIRCOTE, y
concluye que no se puede «advertir hasta la fecha la comisién del ilicito penal»,
y que «no se descarta, que este medio de difusion y comunicacién masiva, sea
una via de utilizacion en buscar la llegada a las masas populares, sindicatos,
universidades, gremios, y tratar de captar adeptos».

j) Se ha probado que el Jurado Nacional de Elecciones mediante las Resoluciones:
i) N°0224-2011-ROP/JNE vy ii) N°008-2012-ROP/INE, resolvid: que la solicitud de
inscripcion del partido politico “Por Amnistia y Derechos Fundamentales”, su
fundamento es que “adolece de un efecto no subsanable, pues la organizacion
solicitante se define como un organismo que adopta un principio —marxismo-
leninismo-maoismo, pensamiento Gonzalo- cuyo seguimiento implica actos
violentos contrarios a la Constitucién Politica del Estado”. Empero, es extremo
no es objeto del debate en este proceso, tampoco si el periddico “Amnistia
General” corresponde o no al Movimiento “MOVADEF”

Quinto. ¢Quaestio facti o Quaestio iuris?

En el caso los hechos estan admitidos y probados y se presenta una cuestion de

cardcter juridico (interpretacién y calificacion juridica)

IV FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero Base normativa

El delito de apologia estd previsto en el articulo 316° del Cédigo Penal®, sefiala que:

“El que publicamente hace la apologia de un delito o de la persona que haya sido condenada
como su autor o participe, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni
mayor de cuatro afios.

2. Si la apologia se hace de delito de terrorismo o de la persona que haya sido condenada como
su autor o participe, la pena serd no menor de seis ni mayor de doce afios. Si se realiza a través
de medios de comunicacién social o mediante el uso de tecnologias de la informacién y
comunicaciones, como Internet u otros analogos, la pena serd no menor de ocho ni mayor de

37 Fojas 60 y siguientes de fecha 24 de diciembre de 2010
38 Modificada por el Decreto Legislativo N°982, publicado el 22 de julio de 2007
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quince afios; imponiéndose trescientos sesenta dias multa e inhabilitacién conforme a los incisos
2,4y 8 del articulo 36 del Codigo Penal”.3°
Se trata de un delito de peligro abstracto que adelanta las barreras de puniciéon*®
con la prohibicion de actos anticipados en prevision de la realizacion de probables
actos lesivos futuros; el legislador ha empleado el término indeterminado de
“apologia de la persona que haya sido condenada como su autor del delito de
terrorismo”, por tanto, se hace necesario acotar la interpretacion de este
dispositivo con la finalidad de evitar la punicion irrazonable de actos inocuos.
Se presenta dos problemas: i) de interpretacion del dispositivo v, ii) de calificacion
del hecho.
Segundo Problemas de interpretacion (justificacion externa).

= En jurisprudencia consolidada el Tribunal Constitucional®* diferencia una
disposicion normativa de la norma. En el caso, el dispositivo normativo es el
enunciado es “el que hace publicamente apologia de la persona que ha sido
condenada por delito de terrorismo”. Un analisis solo textual de la disposicion
sin considerar el bien juridico implicado, corresponderia a una concepcion in
extremo formalista. Se impone una interpretacion teleolégica del dispositivo y
no una interpretacion literal, que daria lugar a interpretaciones extensiva
contrarias a la Constitucion.*?

=  La atribucion de sentido a este dispositivo exige una interpretacion conforme a
la Constitucion a partir del bien juridico, empero los conceptos como
“tranquilidad publica” o “paz publica”*® como bienes juridicos son muy

39 «La ‘disposicién’ normativa es cualquier enunciado que forma parte de un documento normativo»,
mientras que «la ‘norma’ seria cualquier enunciado que constituya el sentido o significado adscrito
de una o varias disposiciones o fragmentos de disposiciones»Guastini, Ricardo. Disposizione vs.
norma, en Giurisprudenza constituzionale, 1989

40 “E| bien juridico tutelado por la legislacién sobre el terrorismo es el régimen politico democrético
definido por la Constitucion, y —entre otros- el elemento que lo caracteriza es la finalidad politica y/o
ideoldgica de la agrupacidn organizada o, en todo caso, del individuo que ejecuta materialmente la
conducta prohibida al perseguir finalmente la sustitucidn o variacién violenta del régimen politico,
ideoldgico, democratico y constitucionalmente establecido. (Ejecutoria Suprema del 06-10-2004, RN
1462-2004, Lima).

41 yéase, entre otras, la STC Exp. N°010-2002-Al/TC, asi como la STC Exp. N°00017-2011-PI/TC.

42 E| escenario antes referido se da en el delito de apologia, cuya indeterminacion (“El que [...] hace la
apologia [...]”) puede invadir el ambito constitucionalmente protegido de la libertad de expresion. Si
se interpreta desde una exégesis puramente gramatical del precepto, ademads de carecer de encaje
constitucional, puede terminar estableciendo un horizonte inaceptable y excesivamente amplio de
castigo, (Alonso Rimo, Alberto. Apologia, Enaltecimiento del terrorismo y principios penales. En:
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3°época, n°4 (2010), p. 38ss.)

43 No ocuparse del bien juridico, sobre todo en este caso, «conduce a no saber por qué se castiga, y
por consiguiente, a no poder determinar el sentido del castigo» Vives Antén, Tomas S. Sistema
democrdtico y concepciones del bien juridico: el problema de la apologia del terrorismo, p. 418.
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abstractos, y dificultan determinar la probable lesividad del bien juridico; en
efecto, se trata de un delito de peligro abstracto que exige un juicio de peligro
en el tipo objetivo.**

= El acto de apologia debe tener la aptitud e idoneidad para generar una
situacion de riesgo que ponga, al menos de forma indirecta, en peligro el bien
juridico®, esto es de la tranquilidad publica o paz publica por «afectacion de las
reglas democrdaticas de pluralidad, tolerancia y busqueda de consenso».*®

=  Conforme precisa el Tribunal Constitucional, la dafiosidad social del delito de
apologia a favor de hechos calificados como terroristas o de sentenciados por
tales cargos «radica en que acentua las consecuencias del terrorismo,
contribuyendo a legitimar la accion delictiva y, sobre todo la estrategia de los
propios grupos armados”.%’

= En ese orden, la “apologia a una persona condenada por terrorismo, se
interpreta considerando que los componente de apologia: i) la persona vy ii) la
condena por un acto calificado como delito de terrorismo, estén
necesariamente vinculados. Se trata de que la apologia sea a una persona por
haber cometido el acto terrorista objeto de una condena; en efecto, con esta
apologia de la persona condenada por terrorismo*® se orientaria a la realizacién
—futura- de probables actividades terroristas a que afecten el bien juridico.

= Sila apologia corresponde a otro rol, atributo, virtud o habilidad de la persona
diferente al acto terrorista, obviamente no pondrda en probable peligro la
tranquilidad publica o paz publica.*’El juicio de desvalor de la persona es

4 Kindhauser, Urs. Estructura y legitimacién de los delitos de peligro del Derecho Penal. En InDret
1/2009, p. 9.

4 Alonso Rimo, Alberto. Ob. Cit., p. 64ss.

46 Esto queda mas claro si conforme a lo establecido en el fundamento 88° de la Sentencia, nos
remitimos al articulo 13.5 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos, segun el cual «Estara
prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion,
idioma u origen nacional» [Las cursivas son nuestras]. Debe destacarse, sin perjuicio de lo ya dicho,
que sin bien el acto calificado debe de generar una situacion de riesgo que ponga, al menos de forma
indirecta, en peligro el bien juridico protegido, esto no debe entenderse como un acto de instigacion,
como ya establecio el Tribunal Constitucional en el fundamento 84° de la referida sentencia.

47 STC Exp. N°010-2002-Al/TC, f.j. 85.

48 Aun con toda la incertidumbre que genera la proyeccién de hechos futuros que en algunos casos
linda con la conjetura o adivinanza, por el sello propio de los delitos de peligro abstracto

4 Un ejemplo clarisimo un extraordinario jugador de futbol que haya realizado una actividad
delictiva de defraudacion tributaria; si la apologia esta referida a su habilidad extraordinaria como
jugador de futbol, jamas configurara un delito de apologia, lo serd si el elogio al jugador de futbol es
por el hecho delictivo.
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porque cometid un acto terrorista, no por otros atributos intelectuales,
artisticos, estéticos, etc.

=  Solo asi es posible determinar qué hecho concretos pueden subsumirse en el
supuesto abstracto y genérico de la ley.*°

Tercero Problemas de calificacion y subsuncion

El hecho objeto de calificaciéon es la frase El Dr. Guzmdn es el mds grande

intelectual, fildsofo y cientifico, marxista, leninista, maoista de nuestra época.

Los criterios para la calificacién son:>!

= Que la apologia se refiera a la persona que haya cometido el delito de
terrorismo por sentencia firme.

= Que el medio utilizado por el apologista sea capaz de lograr la publicidad
exigida por el tipo penal, es decir, como via idénea para propalar el elogio a un
numero indeterminado de personas; v,

= Que la exaltacidon afecte las reglas democrdticas de pluralidad, tolerancia y
busqueda de consenso.

Hacer apologia a una persona condenada por delito de terrorismo, supone un acto

de expresidn elogiando a la persona por su acto delictual, y tiene como fin propiciar

una situacion de riesgo con potencialidad suficiente para poner en peligro la paz

publica.

Queda fuera el dmbito tipico del delito de apologia aquellos actos de expresién que

exaltan a un condenado por razones distinta a la actividad terrorista;*?la apologia de

atributos de la persona -no relacionados con los actos terroristas objeto de la

condena-, no se subsume en el tipo penal; en efecto, no se configura una puesta en

peligro abstracto del bien juridico. Lo contrario implicaria generar un ambito

desproporcionado de la intervencion del poder punitivo.

En el caso la afirmacion de que Guzman Reynoso es el mds grande intelectual,

filésofo y cientifico, marxista, leninista, maoista de nuestra época, exalta, atributos

intelectuales y su conocimiento de la ideologia marxista, leninista y maoista, que es

opinién de los acusados, pero ello no constituye una incitacién, directa o indirecta,

de los actos por los que se condend a la persona de Abimael Guzman Reynoso. Se

trata del ejercicio del derecho a la libertad de expresion®3.

50 Bustos Ramirez, Juan J.; Hormazabal Malarée, Hernan. Lecciones de Derecho Penal. Madrid:
Editorial Trotta, 1997, vol. |, p. 96.

SLEITC en la sentencia STC Exp. N°010-2002-Al/TC

52 Alonso Rimo, Alberto. Ob.cit., pp. 41-42.

3 Fundamento 69 de la Sentencia de la CIDH, del 25 de febrero del 2001 (Caso “Ultima Tentacién de
Cristo”) cita una sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado que:
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Cuarto Derecho penal de autor y criminalizacidn de las ideologias

En la Sentencia expedida en el proceso N°560-03 [Megaproceso], se considera lo
siguiente: «Hemos de dejar claramente establecido, que no se ha juzgado ni se va a
dictar sentencia contra una organizacion politica, ni contra una ideologia [...] sino
que se ha juzgado y se va a emitir pronunciamiento respecto de las concretas
conductas atribuidas a los procesados»**. Esto es, Guzman Reynoso no fue
condenado por haber sido (o no) marxista, leninista o maoista, sino por concretos
actos imputados. En efecto, ser marxista, leninista, maoista, per se no configura un
hecho delictivo, una opcidn interpretativa diferente configuraria un Derecho penal
de autor que reprimiria la opciones ideoldgicas.

El Derecho Penal de autor es contrario al Estado Democratico de Derecho; por
tanto, no se debe criminalizar meras simpatias ideoldgicas no vinculadas
directamente a actos de terrorismo, maxime si no es objeto de juzgamiento: i) la
adscripcion de una persona a una ideologia, ii) tampoco determinar el caracter
delictivo de una determinada ideologia, y iii) no se juzga la afiliacién o afinidad de
los acusados a una determinada organizacion (en este caso, el asi denominado
‘MOVADEF’), mas aun si esta en desarrollo el juicio oral del Caso Perseo; por tanto,
por congruencia>®el Colegiado estd inhabilitado —por competencia- para
pronunciarse sobre ese extremo

“[1a] funcion supervisora [de la Corte le] impone [...] prestar una atencidén extrema a los principios
propios de una ‘sociedad democratica’. La libertad de expresién constituye uno de los fundamentos
esenciales de tal sociedad, una de las condiciones primordiales para su progreso y para el desarrollo
de los hombres. El articulo 10.2 [de la Convencién Europea de Derechos Humanos] es valido no sélo
para las informaciones o ideas que son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas
o indiferentes, sino también para aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una
fraccidn cualquiera de la poblacién. Tales son las demandas del pluralismo, la tolerancia y el espiritu
de apertura, sin las cuales no existe una ‘sociedad democratica’. Esto significa que toda formalidad,
condicion, restriccion o sanciéon impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo que se
persigue. Por otra parte, cualquiera que ejerce su libertad de expresion asume ‘deberes y
responsabilidades’, cuyo dmbito depende de su situacidn y del procedimiento técnico utilizado”

54 pagina 101, de la sentencia

55 El articulo 258°- A del C. de P.P. introducido por el Decreto Legislativo N° 959, consagra el principio
de congruencia, en relacién al principio acusatorio. De esta forma, la valoracién de la prueba debe
circunscribirse a los hechos de la acusacidn fiscal, tal como lo establece la jurisprudencia vinculante,
contenida en el Acuerdo Plenario nimero 03-2007/CJ-116 del 16 de noviembre de 2007, que sefiala:
« El objeto del proceso se concreta en el dictamen final del Ministerio Publico, que cuando es
acusatorio introduce la pretensidon penal que a su vez estd definida, en su aspecto objetivo, por la
denominada fundamentacién factica, esto es, el hecho punible, el hecho histérico subsumible en su
tipo penal de caracter homogéneo, esos hechos son formulados por el Ministerio Publico a una
persona determinada y en su definicidn o concrecidén no puede intervenir el érgano Jurisdiccional;
que el escrito de acusacion formaliza la pretension penal y en funciéon a ese marco factico debe

12
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Quinto Contexto
La publicacion del periddico “Amnistia General”, y la prédica de su programa “la
solucion politica a los problemas derivados de guerra”, y el llamado a una
“reconciliacién” y pedidos de “amnistia”, se produce en un contexto donde esa
agrupacion pretende su participacién politica en las elecciones; inferir que este
programa constituye una cobertura para el desarrollo futuro de actos de violencia
no es compatible con el contenido de los textos que aparecen en ese periddico; En
efecto, no existen expresiones textuales que directa o indirectamente incite a la
agitacion a la violencia o situaciones analogas futuras. Es claro que la publicacidn
del periddico se enmarca en contenidos distintos a las predica o alabanza de actos
de terrorismo.

Sexto El articulo dos, inciso veinticuatro, literal e) de la Constitucion Politica del

Peru, consagra el principio-derecho Constitucional de la presuncién de inocencia; su

fundamento epistémico estriba en su derrota solo si se prueba con suficiencia las

proposiciones facticas de su imputacién;® en el caso, no se ha imputado ni probado
el nexo de la apologia de la persona vinculada con el acto terrorista por el que fue
condenado, dado que la exaltacidén corresponde a otros atributos.

Por estos fundamentos, impartiendo justicia a nombre del Pueblo de quien emana

esta potestad.

V. SE RESUELVE:

a) DECLARAR INFUNDADA LA TACHA propuesta por la defensa en contra de la
perito Ingrit Merizalde Paz.

b) ABSOLVER a ALFREDO VICTOR CRESPO BRAGAYRAC, ALBERTO MEGO
MARQUEZ y OSWALDO ESQUIVEL CAICHO, de los cargos propuestos en su
contra como coautores del delito de Apologia de persona condenada como
autor del delito de terrorismo, a través de un medio de comunicacion social,
previsto en el articulo 316°, inc. 2 del Cédigo Penal en agravio del Estado.

pronunciarse el érgano jurisdiccional». En consecuencia, los hechos que son materia del objeto de
prueba son los que conforman la incriminacidn definida por el Fiscal Superior.

%6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantoral Benavides Vs. Perd. Fondo, supra,
parr. 121, y Caso Ruano Torres Vs. El Salvador, supra, parr. 127. Asimismo, el articulo 8.2 de Ia
Convencidon Americana exige que una persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba
plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es
procedente condenarla, sino absolverla. En este sentido, en el principio de presuncién de inocencia
subyace el propdsito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente
hasta que su culpabilidad sea demostrada. Este principio, como regla impone al érgano
jurisdiccional, decidir por la absolucién del imputado si obra solo prueba incompleta o insuficiente, o
si se presenta duda razonable

13



e Rm =m0

CORTE SUPERIOR. NACIONAL PODER JUDICIAL
DE JUSTICIA PENAL ESPECIALIZADA DEL PERLT

Tercera Sala Penal Superior Nacional Liquidadora

¢) Una vez quede firme la sentencia, se dispone el ARCHIVO DEFINITIVO del
proceso y se anule los antecedentes judiciales y policiales generados por esta
causa; y toda medida cautelar que se hubiese dictado por razén de este
proceso.

d) Mandar de no ser impugnada la sentencia, se eleve en consulta a la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, con nota de atencién. Notifiquese.

Juan Carlos Santillan Tuesta Francisco Celis Mendoza Ayma

Presidente y Juez Superior Juez Superior y DD

Maximo Francisco Maguifa Castro

Juez Superior
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