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Presentaciéon

Presentacion

En los actuales Estados constitucionales democraticos, es la Ley
Fundamental del Estado la que establece los principios fundamentales del
Derecho publico y del Derecho privado. Ello es posible desde que la
Constitucién deja de ser considerada Gnicamente como norma politica. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la doctrina nos han recordado
que, junto a su caracter politico, la Constitucion tiene también un caracter de
norma juridica y, como tal, posee eficacia directa. Por ello mismo es que se
la considera como la manifestacién suprema del ordenamiento juridico, pues
en ella se han de encontrar las bases constitucionales de todas las ramas del
Derecho ptblico y privado.

Particularmente, el Derecho penal es una de las disciplinas cuyos
fundamentos esenciales no pueden, sino, encontrarse en la Constitucion.
Piénsese, por ejemplo, en la dignidad de la persona humana (articulo 1°) en
tanto fin supremo de la sociedad y del Estado, en el derecho a la libertad
personal (articulo 2°-24), en el principio de legalidad penal (2°-24, d), en la
presuncién de inocencia (articulo 2°-24, e), pero también en el deber del
Estado de establecer y llevar a cabo la politica de persecucién criminal como
manifestacién del deber del Estado de garantizar la plena vigencia de los
derechos fundamentales y de velar por la seguridad y bienestar de la poblacion
(articulo 44°).

A partir de estos principios esenciales del Derecho penal, visto desde la
perspectiva de la Constitucion, es inevitable que las cuestiones fundamentales
de la dogmatica penal se vean influenciadas de manera directa por el desarrollo
doctrinario y jurisprudencial del Derecho constitucional. De manera especial,
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia penal, procesal
penal y de ejecucién penal. En cada una de estas disciplinas, el Tribunal
Constitucional, a través de sus sentencias, ha contribuido, a través de la
interpretacion y la argumentacion constitucionales, a precisar el contenido y
alcance de determinadas instituciones juridico-penales.

De ahi que sea pertinente poner en relevancia, en relacién con el
Derecho penal, a modo de ejemplo, la interpretacién que ha realizado el
Tribunal Constitucional sobre el control constitucional de la subsuncién penal
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(STC 2758-2004-HC/TC). De manera similar, esta vez en el ambito del
Derecho procesal penal, cuando se ha pronunciado sobre el control
constitucional del auto de apertura de instruccion (STC 8125-2005-PHC/
TC); o, finalmente, en referencia al Derecho de ejecucion penal, cuando se
pronuncié sobre la concesion de los beneficios penitenciarios (STC 0607-
2009-HC/TC). Las bases del Derecho penal no estan, pues, en los Cédigos
ni en las leyes sino en la Constitucién, entendida ésta como orden juridico-
politico fundamental del Estado.

Todo ello permite apreciar que el Tribunal Constitucional, a través de la
interpretacién y argumentacién constitucionales, ha contribuido,
positivamente, a superar las limitaciones de la dogmaética penal para enfrentar,
desde la Constitucidn, los delitos de terrorismo, corrupcién y narcotréfico,
principalmente. Es decir, asumiendo un rol tutelar del derecho a la libertad
personal y derechos conexos a través del proceso constitucional de hdbeas
corpus, pero sin desproteger, al mismo tiempo y como corresponde, otros
valores y bienes constitucionales —como la seguridad y la salud de la
poblacién—.

En vinculacién con lo anteriormente sefialado, el tema principal de esta
tercera entrega de Justicia Constitucional, Revista de Jurisprudencia y
Doctrina, esta orientada a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
procesos constitucionales de habeas corpus. En la seccién Jurisprudencia
Tematica se da cuenta de las sentencias STC 6167-2005-PHC/TC (Caso
Cantuarias Salaverry), STC 8125-2005-PHC/TC (Caso General Electric),
STC 6712-2005-PHC/TC (Caso Magaly Medina), STC 4587-2004-PA/TC
(Caso Martin Rivas), ésta tGltima, no obstante estar referida a un proceso
constitucional de amparo, se ha considerado pertinente incorporarla debido
ala relevancia constitucional de la tematica penal abordada en ella.

Acompanan a estas sentencias, sendos estudios del suscrito (Bases
constitucionales del nuevo Cédigo Procesal Penal), de Arsenio Oré Guardia,
profesor de DerechP procesal Penal en la Pontificia Universidad Catdlica del
Pera (Problemas de la aplicacion de las medidas de coercién personal en el
proceso penal peruano) y de Camilo Sudrez Lopez de Castilla, asesor
jurisdiccional del Tribunal Constitucional (¢ De qué hablamos cuando
hablamos de legalidad procesal penal? Un concepto nuevo en el proceso
penal).

En la seccidon Doctrina constitucional comparada, Evelyn Haas
(magistrada del Tribunal Constitucional Federal Alemén) realiza un analisis de
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las garantias constitucionales en el procedimiento penal aleméan. Carlos Bernal
Pulido (Profesor de Derecho constitucional y de Filosofia del Derecho en la
Universidad Externado de Colombia) aborda el tema de la aplicacion del
principio de proporcionalidad en el ambito de la legislacién penal. Gloria
Lopera (Profesora de Filosofia del Derecho en la Universidad Eafit de
Colombia) dedica un estudio al analisis y comprension de las garantias penales
como mandatos de optimizacién. Asimismo, Peter Héberle (Catedratico
Emérito de Derecho publico en la Universidad de Bayreuth y Director del
Institucién de Investigacién de Derecho Constitucional Europeo) nos entrega
un estudio comparativo de la funcién y trascendencia de los tribunales
constitucionales.

La seccion Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que en el presente
ntmero ha estado a cargo de Camilo Suarez Lopez de Castilla, recoge un
resumen completo de las sentencias del supremo intérprete de la Constitucién
en materia de habeas corpus, dictadas en el semestre enero-junio del presente
ano. En la seccién Jurisprudencia Constitucional Comparada se ha incluido,
en esta ocasion, la Sentencia C-355/06, de 10 de mayo de 2006, de la Corte
Constitucional de Colombia referida a la despenalizacion del aborto; asi como
los autos 03-334 y 03-343, de 28 de junio de 2004, del Tribunal Supremo de
los EE.UU. en el caso Rasul v. Bush, vinculado con los derechos de los
extranjeros detenidos en Guantanamo.

En Documentos Constitucionales se recoge el discurso del Profesor
Gustavo Zagrebelsky (Presidente Emérito de la Corte Constitucional),
pronunciado con ocasién de los cincuenta afios de actividad de la Corte
Constitucional italiana. Finalmente, en la seccién Revista de Revistas se
recogen los sumarios de Cuestiones Constitucionales (N.° 14, enero-junio,
2006), Boletin Mexicano de Derecho Comparado (Nueva Serie Ano XXXIX,
N.° 115, enero-abril 2006), Teoria y Realidad (Aho: 2006, N.° 17), Revista
Espanola de Derecho Constitucional (Ano 26, N.° 76 (enero-abril 2006).

Lima, junio de 2006.

César Landa
Director
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Sentencia del Tribunal Constitucional en
el expediente N.? 6167-2005-PHC/TC

(Lima, 28 de febrero de 2006)

EXP.N.°6167-2005-PHC/TC
LIMA
FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 28 dias del mes febrero de 2006, el Tribunal Constitucional en sesién
de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Garcia Toma, Presidente;
Gonzales Ojeda, Vicepresidente; Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen y Landa Arroyo,
pronuncia la siguiente sentencia, con el Fundamento de voto, adjunto, del magistrado
Gonzales Ojeda

I. ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Fernando Cantuarias Salaverry
contra la Resolucién de la Cuarta Sala Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte
Superior de Justicia de Lima, de fojas 476, su fecha 19 de julio de 2005, que declara
infundada la demanda de habeas corpus de autos.

II. ANTECEDENTES

1. Demanda

Con fecha 13 de mayo de 2005, don Renee Quispe Silva interpone demanda de
héabeas corpus como procurador oficioso del abogado Fernando Cantuarias Salaverry,
contra el Fiscal de la Trigésimo Octava Fiscalia Provincial Penal de Lima, sefior Silvio
Maéximo Crespo Holguin, alegando la presunta amenaza de su libertad individual por vio-
lacién de sus derechos constitucionales a la tutela procesal efectiva, al debido proceso y
ala contradiccidn o defensa, puesto que dicho Fiscal formalizé denuncia penal contra Fer-
nando Cantuarias Salaverry, mediante acusacién de fecha 10 de mayo de 2005, por los
delitos de falsedad genérica y fraude procesal en agravio de Compaiiia de Exploraciones
Algamarca S.A. y el Estado, respectivamente.

Fundamentos de hecho:

- Fernando Cantuarias Salaverry fue designado para integrar un Tribunal Arbi-
tral con los sefiores Jorge Santistevan de Noriega y Victor Avila Cabrera, colegiado que
llevé a cabo el proceso arbitral entre la Compafiia de Exploraciones Algamarca S.A. (en
adelante Algamarca) y Minera Sulliden Shahuindo SAC (en adelante Sulliden).

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de Jurisprudencia y Doctrina
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- En el referido proceso arbitral, el arbitro Fernando Cantuarias Salaverry fue re-
cusado por Algamarca, alegando que su padre se desempefaba, conjuntamente con el doctor
Enrique Lastres Berninzon —representante de Sulliden en el proceso arbitral-, como director
de otra empresa llamada Cia. Minera Poderosa S.A. El planteamiento de recusacién sena-
la, ademas, que en 1996 Fernando Cantuarias Salaverry habia ejercido la representacién
legal de esa empresa Cia. Minera Poderosa S.A. en otro arbitraje instaurado entre dicha
empresa y Minera Pataz EPS.

- Mediante Resolucion N.© 75, de fecha 25 de noviembre de 2004, el Tribunal Ar-
bitral declaré infundada dicha recusacion.

- El 2 de diciembre de 2004, Algamarca plantea un pedido de nulidad sustancial
de la resolucién que declaré infundada la recusacion, aduciendo que Fernando Cantua-
rias Salaverry era socio del Estudio Juridico Cantuarias, Garrido Lecca & Mulanocich
Abogados y, por tanto, se encontraba impedido de intervenir como arbitro teniendo apa-
rente interés personal. Ante este planteamiento, el recurrente afirmé que en junio de 1996
se retird de la calidad de abogado de planta del estudio de su padre, para aceptar la desig-
nacién de Gerente Legal de COFOPRI mediante Resolucion Suprema publicada en el diario
oficial El Peruano.

- Sin embargo, el Tribunal Arbitral, mediante Resolucién N.° 97, de fecha 30 de
diciembre de 2004, desestimd la nulidad por considerar que ninguno de los hechos nue-
vos daban lugar a recusacion alguna y, ademas, declaré improcedente la renuncia presen-
tada por Cantuarias Salaverry.

- Frente a ello, el 27 de enero de 2005 Algamarca acudié a la via penal, donde el
fiscal demandado denuncié a Fernando Cantuarias Salaverry por delitos de falsedad ge-
nérica y fraude procesal. Contra dicha resolucion el recurrente interpone la presente de-
manda de hébeas corpus.

Fundamentos de derecho:

- En el expediente formado en mérito a la denuncia interpuesta en contra del
doctor Cantuarias Salaverry, no se han actuado las pruebas suficientes y necesarias para
crear conviccidn en el titular del despacho de la Trigésimo Octava Fiscalia Provincial de
Lima sobre la concurrencia de elementos suficientes que justifiquen el ejercicio de la accién
penal en su contra, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 94° de la Ley Orga-
nica del Ministerio Pdblico. De esta forma, se ha vulnerado el derecho constitucional a la
tutela procesal efectiva (articulos 4°y 25°, Gltimo pérrafo del Cédigo Procesal Constitu-
cional).

- Se ha vulnerado el derecho a la obtencién de una resolucién fundada en dere-
cho, pues el demandado Fiscal Silvio Méaximo Crespo Holguin, ha emitido una arbitraria
denuncia sin efectuar el proceso de subsuncidn tipica. Es decir, no establece por qué los
hechos que describe son tipicos conforme a los articulos 438°y 416° del Cédigo Penal,
ya que s6lo describe hechos sin argumentar juridicamente, lo que viola, ademas, el prin-
cipio de legalidad previsto en el articulo 2°, inciso 14, literal d) de la Constitucion Politica.

- Se ha afectado igualmente el derecho de defensa, pues el beneficiario de la pre-
sente accion no fue citado por la autoridad correspondiente para efectuar su descargos, con-
forme lo establece el articulo 139°, inciso 14 de la Constitucién Politica. El Fiscal deman-
dado formalizé denuncia sin que se haya recibido la correspondiente declaracién indaga-
toria de Cantuarias Salaverry.

- Procede la interposicién de un habeas corpus preventivo porque existe la
amenaza inminente de que se inicie un proceso penal en contra del beneficiario sobre la
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base de una denuncia violatoria de la Constitucién y la legalidad. Y se podrian dictar medidas
cautelares en su contra que afectarian su libertad o su patrimonio.

2. Contestacion de la demanda

Con fecha 18 de mayo de 2005, el doctor Silvio Maximo Crespo Holguin, Fiscal de
la Trigésima Octava Fiscalia Provincial en lo Penal de Lima, se apersona al proceso y
formula descargos sosteniendo que no existe vulneracién de los derechos constituciona-
les del demandante, pues durante la investigacién indagatoria se le reconocieron las ga-
rantias necesarias para hacer valer sus derechos. Agrega que formalizé denuncia porque
existen suficientes elementos de cargo que lo vinculan con el ilicito penal investigado,
criterio que es compartido por el 6rgano jurisdiccional, pues el Sexto Juzgado Penal de Lima
procedio a abrir instruccion; de modo contrario hubiera dispuesto el No Ha Lugar a la
apertura de instruccion.

Con fecha 18 de mayo de 2005 se apersona al proceso el Procurador Piblico adjun-
to a cargo de los asuntos judiciales del Poder Judicial, sefior Rolando Alfonzo Martel Chang,
y contesta la demanda solicitando que se declare improcedente, por los siguientes funda-
mentos:

Fundamentos de hecho:

- Pese a que se argumenta que el fiscal accionado procedid a abrir instruccién a
escondidas y sin otorgarle al sefior Fernando Cantuarias Salaverry derecho de defensa, esta
informacion no se ajusta a la realidad, pues el sefior Cantuarias ha tenido pleno conoci-
miento de esta investigacion, habiendo sido citado por el fiscal hasta en cuatro oportuni-
dades para que rinda su declaracién indagatoria; sin embargo, no concurrié en ningtin
momento.

- El senor Cantuarias no argumenta ni prueba las razones por las cuales no serfan
vélidas las notificaciones que él mismo ha acompanado al escrito de su demanda.

- La investigacion fiscal no se realizd sin actividad probatoria puesto que el sefior
Cantuarias tuvo oportunidad de presentar sus descargos con relacion al delito imputado.
Adicionalmente, atendiendo la solicitud del sefior Cantuarias, el fiscal solicité la declara-
cién del sefior Jorge Santistevan de Noriega y del sefior Victor Avila Cabrera, los mismos
que no concurrieron a las citaciones efectuadas.

- Durante la investigacion no se privé al accionante del derecho a ser escuchado
por el Fiscal porque incluso se programé un informe oral a su peticién, que tampoco
efectud alegando que la actividad probatoria no habia concluido. Argumento que resulta-
ria impertinente por no contar con asidero legal.

- No se trata de una amenaza cierta e inminente a un derecho constitucional,
puesto que existe la posibilidad de que, efectuada la denuncia fiscal, el juez decida archi-
var el caso.

Fundamentos de derecho:

- En el caso de autos, el fiscal procedid a abrir investigacion fiscal conforme a
lo dispuesto en el articulo 94°, numeral 2) de la Ley Orgénica del Ministerio Pdblico, que
sefiala que el Fiscal puede optar entre abrir investigacién en el ambito fiscal o formalizar
la correspondiente denuncia penal en su calidad de titular de la accién penal.

- Laley no ordena que el Fiscal actie la totalidad de medios probatorios que sean
ofrecidos por las partes para formalizar la denuncia. Por tanto, el fiscal demandado no habria
cometido infraccidn alguna al actuar los elementos probatorios que considerd necesarios.
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- En concordancia con lo dispuesto por el articulo 94° del Ministerio Pdblico, el
Fiscal demandado procedi6 a formalizar su denuncia penal por considerar que contaba con
el material probatorio necesario para llevarla a cabo.

- Conforme a lo establecido por el articulo 200°, inciso 1, el habeas corpus
procede cuando se amenaza la libertad individual o derechos conexos. Pero esta amenaza
debe ser interpretada como cierta e inminente, para que sea tal; y no meramente subjetiva
o conjetural, como ocurre en el presente caso.

3. Resolucion de primera instancia

Con fecha 7 de junio de junio de 2005, el Trigésimo Noveno Juzgado Penal de Lima,
declara fundada la demanda de habeas corpus,por los siguientes fundamentos:

a.  Eldemandado viol6 el derecho de defensa del accionante al haberlo denuncia-
do sin que se le haya tomado su declaracion hasta en cuatro oportunidades, las cuales re-
sultaron invélidas, excepto la dltima de ellas, respecto de la cual se solicit6 reprograma-
cién. Asi, la primera notificacién del juzgado lleg6 a un domicilio distinto, la segunda al
domicilio senalado en autos, pero un dia después de programada la diligencia, la tercera
nuevamente a un domicilio distinto y la cuarta a su domicilio, que fue la Gnica notificacién
valida que citaba a Cantuarias Salaverry para el 5 de mayo de 205, ante lo cual la defensa
pidié una nueva fecha y hora, obteniéndose por toda respuesta la denuncia fiscal por parte
del demandado.

b.  Ante esta decision fiscal, el demandante manifestd la imposibilidad legal de efec-
tuar el informe oral porque no se habian actuado atin los medios probatorios que él habia
ofrecido en su defensa, sin que el Fiscal atienda dicho pedido. Ello desnaturaliza la fina-
lidad del acto procesal en referencia desde que el informe oral de los abogados ante el
magistrado decidor tiene que producirse necesariamente al término de la actividad proba-
toria, y no antes, ya que se trata de exposiciones finales de defensa cuando el estado de la
causa es precisamente el de decision terminal.

c.  Asimismo, la resolucién expresa que el Ministerio Piblico emitid, no contiene
pronunciamiento alguno sobre la procedencia o improcedencia de algunos de los descar-
g0s, los que servirfan para formar un criterio razonable al momento de adoptar la decision.

d.  Lainvestigacion fiscal preliminar se ha desarrollado con un desorden que niega
la adecuada organizacion, ya que no existe una resolucién que abra dicho proceso de in-
vestigacion y las pruebas han sido acumuladas de manera irracional y no sistematizada, lo
que, a no dudarlo, afecta el derecho del denunciado al debido proceso legal.

4. Resolucion de segunda instancia

Con fecha 19 de julio de 2005, la Cuarta Sala Especializada en lo Penal para Proce-
sos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, emite la resolucién de fojas
476 que revocando la apelada, declara infundada la demanda, por los siguientes fundamen-
tos:

a.  Ladenuncia fiscal, porque en ella se llega a establecer la relacién laboral indi-
recta entre el recurrente y el doctor Lastres Berninzon, en la Compania Minera Poderosa
S.A., que contratd los servicios del Estudio Juridico Cantuarias, Garrido Lecca & Mula-
novich Abogados, del cual el doctor Cantuarias Salaverry es socio.

b.  Elhecho de haberse notificado al denunciado a efectos de que asista a la toma
de su declaracién indagatoria y el apersonamiento de su abogado al proceso, desvirtdan
la indefension acotada.



STC. Exp. N.? 6167-2005-PHC/TC

c.  Ladenuncia es una prerrogativa que la Constitucion y la Ley Orgénica le confie-
re al Fiscal Provincial en lo Penal para plantearla ante el 6rgano jurisdiccional, o denegarla,
y al no encontrarse regulado un procedimiento especial como para llegar a determinar que
ha existido la vulneracion del debido proceso, en el presente caso, al existir participacion del
favorecido en la etapa prejudicial, tanto a través de su abogado defensor como directamente,
no se ha producido la vulneracién de los derechos constitucionales alegados.

III. DATOS GENERALES

1. Petitorio constitucional

- Se declare la insubsistencia de la denuncia fiscal de fecha 10 de mayo de 2005
formalizada ante el Poder Judicial por el fiscal demandado contra el sefior Fernando Can-
tuarias Salaverry.

- Se ordene notificar al Juez Penal de Lima para que asuma la calificacion de la
denuncia fiscal, y disponga su devolucién a la Trigésimo Octava Fiscalia Penal de Lima,
de modo que sea remitida a la Fiscalia Decana correspondiente a fin de que ésta disponga
que la denuncia sea calificada por otro fiscal.

2. Materias constitucionalmente relevantes

Respecto a las condiciones de procedibilidad de la presente demanda de habeas corpus,
corresponde sefialar que, en el caso, el cuestionamiento de la investigacion fiscal de fecha
10 de mayo de 2005 formalizada ante el Poder Judicial en contra del recurrente, hace
necesario que este Colegiado, como cuestion previa, efectie un andlisis de los supuestos
de excepcion que habiliten la intervencién de la jurisdiccién ordinaria en un proceso ar-
bitral. Ello con el objeto de que pueda proyectarse una interpretacién que sirva como
doctrina jurisprudencial constitucional para posteriores casos, ya sea tanto a nivel de la
justicia ordinaria como de la justicia constitucional especializada, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo VI, in fine, del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitu-
cional.

1. EL MARCO CONSTITUCIONAL DE LA JURISDICCION ARBITRAL

- Justificacion de la institucidn arbitral.

- Naturaleza y caracteristicas de la jurisdiccién arbitral.

- Criterios para el control constitucional de las resoluciones arbitrales.

- Relaciones con la funcién jurisdiccional (articulo 139°, inciso 1 de la Consti-
tucién): Supuesto constitucional de excepcién y la apreciacién de razonabilidad.

2. EL PROCEDIMIENTO PREJUDICIAL PENAL

- Actividad fiscal previa al inicio del proceso penal.

- La investigacion y posterior acusacion fiscal.

- Ausencia de normatividad en la materia. Principios y criterios aplicables: Prin-
cipio de interdiccion de la arbitrariedad, principio de legalidad; debido proceso y tutela
jurisdiccional.

- Investigacion, acusacion fiscal y proceso de hébeas corpus.

- Habeas corpus reparador y procedimiento de investigacion fiscal

- Habeas corpus preventivo y procedimiento de investigacion fiscal

.
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IV. FUNDAMENTOS

1. Segtn la Constitucion, todo acto u omisién que vulnere o amenace la libertad
personal o algtin derecho conexo amerita la presentacion de una demanda de hébeas cor-
pus por quien se sienta afectado (articulo 200°, inciso 1). Tal como lo prescribe el Cédigo
Procesal Constitucional, se considera como derecho conexo a la libertad personal el re-
ferido a la tutela procesal efectiva (articulo 4°).

Por tal razdn, es pertinente que se plantee la presente demanda de habeas corpus sobre
la base de una supuesta vulneracién del derecho fundamental a la tutela procesal efectiva
del demandante, por lo que este Colegiado se encuentra habilitado para responder a las
inquietudes formuladas sobre la base de un andlisis constitucional estricto y pro homine
de la denuncia fiscal cuestionada.

2. Alrespecto, la jurisprudencia constitucional, en tanto doctrina sobre las inter-
pretaciones de los derechos fundamentales previstas en la Constitucién o en la ley, vincu-
la a todos los jueces en los fundamentos relevantes que han incidido en la solucién del con-
flicto de derechos (ratio decidendi). Mas, la identificacion del &mbito de vinculacion es
competencia del juez que va a aplicar la jurisprudencia vinculante en los términos en que
lo hace el referido articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional. Ello configura una
institucién constitucional-procesal auténoma, con caracteristicas y efectos juridicos dis-
tinguibles del precedente vinculante!, con el que mantiene una diferencia de grado.

§1. El marco constitucional de la jurisdiccion arbitral
§1.1. Justificacion de la institucion

3. Afinales del siglo XXy desde la regulacién del arbitraje en la mayor parte de
las legislaciones del mundo, se concibe a esta institucién como el proceso ideal, en donde
los particulares son protagonistas de la direccién y administracion de la justicia. El arbi-
traje se configura como un juicio de conocimiento en donde «jueces particulares», a tra-
vés de un laudo, toda la amplitud de validez intrinseca y extrinseca de una sentencia judi-
cial.

Asi, se presenta como un mecanismo orientado a la consecucién de la verdad legal,
pretendiendo despojarse de los tramites, muchas veces engorrosos y formalistas, de la
justicia tradicional. Entonces, histéricamente en sus origenes, el arbitraje se justificé en
su caracter de proceso expedito y efectivo.

4. Eldesarrollo de esta institucién en el derecho comparado ha sido enorme en
los dltimos afios: es practicamente el proceso mas utilizado para resolver conflictos comer-
ciales. La configuracién de un nuevo orden econdmico internacional ha requerido del ar-
bitraje como el prototipo de proceso de resolucién de conflictos entre particulares e inclu-
so entre estos y los Estados, lo que le otorga una importancia significativa, formando parte
integrante del modelo jurisdiccional ad hoc a la resolucién de controversias, no sélo entre
particulares, en el marco de la Constitucién econémica.

En el Pert el arbitraje es obligatorio, segtin las normas de contratacién del Estado,
ademas forma parte de los contratos de inversion suscritos por el Estado y de todos los
contratos de estabilidad juridica regidos por los Decretos Legislativos N.os 758 y 662.

1.  Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia recaida en el Exp. N.° 0024-2003-
Al/TC, Caso Municipalidad de Lurin.
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§1.2. Naturaleza y caracteristicas de la jurisdiccién arbitral

5. Elprincipio de unidad y la exclusividad de la funcién jurisdiccional recono-
cido en el articulo 139°, inciso 1 de la Constitucion, prescribe que: «No existe ni puede es-
tablecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcién de la arbitral y la militar. No
hay proceso judicial por comision o delegacion». En atencién a ello, la Constitucion ha es-
tablecido, como regla general, que corresponde al Poder Judicial el avocamiento tnico y
singular del estudio y solucién de los diversos tipos de conflictos juridicos (principio de
unidad), prohibiéndose al legislador que atribuya la potestad jurisdiccional a 6rganos no
conformantes del Poder Judicial (principio de exclusividad).

6.  Dealli que, en sentido estricto, la funcién jurisdiccional, siendo evidente su in-
tima correspondencia con los principios de divisién de poderes y control y balance entre
los mismos, debe entenderse como el fin primario del Estado consistente en dirimir los con-
flictos interindividuales, que se ejerce a través del 6rgano jurisdiccional mediante la apli-
cacién de las normas juridicas. Por ello es que tradicionalmente se ha reservado el térmi-
no «jurisdiccién» para designar la atribucion que ejercen los 6rganos estatales encargados
de impartir justicia y aplicar las disposiciones previstas en la ley para quien infringen sus
mandatos.

7. Sinembargo, el articulo 139°, inciso 1 de nuestro ordenamiento constitucio-
nal consagra la naturaleza excepcional de la jurisdiccién arbitral, lo que determina que, en
el actual contexto, el justiciable tenga la facultad de recurrir ante el 6rgano jurisdiccional
del Estado para demandar justicia, pero también ante una jurisdiccién privada.

Al respecto, el reconocimiento constitucional de fueros especiales, a saber, militar y
arbitral (inciso 1 del articulo 139°); constitucional (articulo 202°) y de Comunidades
Campesinas y Nativas (articulo 149°), no vulnera el principio de igualdad ante la ley, previsto
en el inciso 2 del articulo 2° de la Constitucién; siempre que dichas jurisdicciones asegu-
ren al justiciable todas las garantias vinculadas al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva.

8.  Llegados a este punto, cabe preguntarse si es constitucionalmente legitimo el
establecimiento de esta jurisdiccién de cardcter privado.

Al respecto, conforme lo ha establecido este Colegiado «(...) el ejercicio de la juris-
diccién implica cuatro requisitos, a saber:

a) Conflicto entre las partes.

b) Interés social en la composicién del conflicto.

¢) Intervencién del Estado mediante el 6rgano judicial, como tercero imparcial.

d) Aplicacién de la ley o integracién del derechox»?.

Qué duda cabe, que prima faciela confluencia de estos cuatro requisitos definen la
naturaleza de la jurisdiccién arbitral, suponiendo un ejercicio de la potestad de adminis-
trar justicia, y en tal medida, resulta de aplicacion en sede arbitral el articulo VI in fine del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional por el cual los jueces (y por exten-
sién, también los arbitros) quedan vinculados a los preceptos y principios constituciona-
les conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones del Tribu-
nal Constitucional; sin perjuicio del precedente vinculante con efectos normativos del
articulo VII del titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

2. Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia recaida en el Exp. N.® 0023-2003-
AI/TC. Caso Jurisdicciéon Militar. (Fundamento 13)
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9.  Asimismo, la naturaleza de jurisdiccion independiente del arbitraje, no signi-
fica que establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia de los principios cons-
titucionales que informan la actividad de todo érgano que administra justicia, tales como
el de independencia e imparcialidad de la funcidn jurisdiccional, asi como los principios
y derechos de la funcidn jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdiccién, no se encuen-
tra exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que componen el dere-
cho al debido proceso®.

10. Dealli que el arbitraje no puede entenderse como un mecanismo que desplaza
al Poder Judicial, ni tampoco como su sustitutorio, sino como una alternativa que comple-
menta el sistema judicial puesta a disposicién de la sociedad para la solucién pacifica de
las controversias. Y que constituye una necesidad, basicamente para la solucién de con-
flictos patrimoniales de libre disposicidn y, sobretodo para la resolucién para las contro-
versias que se generen en la contratacion internacional.

11. Esjustamente, la naturaleza propia de la jurisdiccién arbitral y las caracteris-
ticas que la definen, las cuales permiten concluir a este Colegiado que no se trata del ejer-
cicio de un poder sujeto exclusivamente al Derecho privado, sino que forma parte esencial
del orden publico constitucional.

La facultad de los arbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta
en la autonomia de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el articulo 2° inciso
24 literal a de la Constitucidn, sino que tiene su origen y, en consecuencia, su limite, en
el articulo 139° de la propia Constitucion.

De alli que el proceso arbitral tiene una doble dimensién pues, aunque es fundamen-
talmente subjetivo ya que su fin es proteger los intereses de las partes, también tiene una
dimensién objetiva, definida por el respeto a la supremacia normativa de la Constitucion,
dispuesta por el articulo 51° de la Carta Magna; ambas dimensiones, (subjetiva y objetiva)
son interdependientes y es necesario modularlas en la norma legal y/o jurisprudencia.
Tensién en la cual el arbitro o tribunal arbitral aparece en primera instancia como un com-
ponedor jurisdiccional, sujeto, en consecuencia, a la jurisprudencia constitucional de este
Colegiado.

Asi, la jurisdiccidn arbitral, que se configura con la instalacién de un Tribunal Arbi-
tral en virtud de la expresion de la voluntad de los contratantes expresada en el convenio
arbitral, no se agota con las clausulas contractuales ni con lo establecido por la Ley Ge-
neral de Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional constitucionalmente con-
sagrada, con plenos derechos de autonomia y obligada a respetar los derechos fundamen-
tales. Todo ello hace necesario que este Tribunal efectte una lectura iuspublicista de esta
jurisdiccidn, para comprender su caracter privado; ya que, de lo contrario, se podrian
desdibujar sus contornos constitucionales.

12.  Elreconocimiento de la jurisdiccién arbitral comporta la aplicacién a los tribu-
nales arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las prescripciones del
articulo 139° de la de Constitucidn, relacionadas a los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional. Por ello, el Tribunal considera y reitera la proteccion de la jurisdiccion arbitral,
en el ambito de sus competencias, por el principio de «no interferencia» referido en el inciso
2) del articulo constitucional antes citado, que prevé que ninguna autoridad puede avocarse
a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus
funciones. Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del &mbito de su competencia,

3. Ibidem, Fundamento 25.
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se encuentran facultados para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros
—incluida autoridades administrativas y/o judiciales— destinada a avocarse a materias
sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision voluntaria
de las partes.

13.  Es por tal motivo que este Tribunal considera conveniente reiterar la plena vi-
gencia del principio de la «kkompetenz-kompetenz» previsto en el articulo 39° de la Ley
General de Arbitraje —Ley N.° 26572—, que faculta a los arbitros a decidir acerca de las
materias de su competencia, y en el articulo 44° del referido cuerpo legal, que garantiza la
competencia de los arbitros para conocer y resolver, en todo momento, las cuestiones con-
trovertidas que se promuevan durante el proceso arbitral, incluida las pretensiones vincu-
ladas ala validez y eficacia del convenio. Este Colegiado resalta la suma importancia prac-
tica que reviste dicho principio, a efectos de evitar que una de las partes, que no desea
someterse al pacto de arbitraje, mediante un cuestionamiento de las decisiones arbitrales
y/ola competencia de los arbitros sobre determinada controversia, pretenda convocar la
participacion de jueces ordinarios, mediante la interposicién de cualquier accion de natu-
raleza civil y/o penal, y desplazar la disputa al terreno judicial.

Lo expuesto no impide que posteriormente se cuestione la actuacién arbitral por
infraccidn de la tutela procesal efectiva, conforme a las reglas del Cédigo Procesal Cons-
titucional.

14.  Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena y absoluta com-
petencia para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbitral, sobre ma-
terias de caracter disponible (articulo 1° de la Ley General de Arbitraje), con independen-
cia jurisdiccional y, por tanto, sin intervencién de ninguna autoridad, administrativa o
judicial ordinaria. El control judicial, conforme a la ley, debe ser ejercido ex post, es decir,
a posteriori, mediante los recursos de apelacién y anulacién del laudo previstos en la Ley
General de Arbitraje. Por su parte, el control constitucional deberé ser canalizado confor-
me a las reglas establecidas en el Cédigo Procesal Constitucional; vale decir que tratan-
dose de materias de su competencia, de conformidad con el articulo 5°, numeral 4 del
precitado cédigo, no proceden los procesos constitucionales cuando no se hayan agotado
las vias previas. En ese sentido, silo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre
derechos de caracter disponible, de manera previa a la interposicién de un proceso cons-
titucional, el presunto agraviado debera haber agotado los recursos que la Ley General de
Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo.

§1.3. Criterios para el control constitucional de las resoluciones arbitrales
§ Principio de autonomia de la voluntad y jurisdiccion arbitral

15.  Conforme lo sefiala el articulo 9° de la Ley General de Arbitraje, N.© 26572, el
convenio arbitral es el acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbitraje las con-
troversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion
juridica contractual o no contractual, sean o no materia de un proceso judicial. De lo que
se desprende la naturaleza contractual del convenio, que obliga a las partes a la realizacién
de cuantos actos sean necesarios para que el arbitraje se desarrolle y para el posterior
cumplimiento del laudo arbitral.

16. Lanocidén de contrato en el marco del Estado constitucional de Derecho se
remite al principio de autonomia de la voluntad, previsto en el articulo 2°, inciso 24,
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literal a de la Constitucion, y que, en relacion a la jurisdiccidn arbitral, puede tener dos
vertientes:

a) Unanegativa: En cuya virtud permite regular del modo que los particulares estimen
oportuno sus relaciones juridicas, creandolas, modificandolas o extinguiéndolas*.

b) Una positiva: En cuya razén el caracter auténomo, garantista y procesal del arbitraje,
equivale a facultar a los particulares para que sustraigan del &mbito del ejercicio funcional
de la jurisdiccion estatal aquellas materias consideradas de libre disposicion, es decir,
plantea la conceptualizacidn, si bien de modo no absoluto, del arbitraje como un derecho
fundamental.

17.  Entonces, el principio de autonomia de la voluntad no debe ser entendido de
manera absoluta, sino dentro de los valores y principios constitucionales antes sefialados.

En el caso del convenio arbitral, si bien se gesta a partir del sentido privatista de las
relaciones contractuales, no presenta un haz de contenidos cuyas categorias sean exclu-
siva y excluyentemente de Derecho privado. Interpretarlo de este modo implicaria sosla-
yar su naturaleza constitucional, sujeta a los principios y deberes primordiales de la fun-
cién jurisdiccional consagrados en el articulo 139° de la Constitucion; los mismos que de-
beran extenderse razonablemente a la jurisdiccion arbitral.

Sibien es cierto que la autonomia de la voluntad deriva de la Constitucién, no puede
discutirse la facultad de controlarla por razones del orden piblico constitucional, maxime
si la propia jurisdiccién arbitral integra éste. Esto supone que en un Estado constitucio-
nal, el poder se desagrega en mltiples centros de decisién equilibrados entre si por un
sistema de control de pesos y contrapesos, como postula el articulo 43° de la Constitucion.
Esto hace que el poder piblico, pero también el privado, estén sometidos al Derecho.

18.  Eneste contexto el control constitucional jurisdiccional no queda excluido, sino
que se desenvuelve a posteriori cuando se vulnera el derecho a la tutela procesal efectiva
o se advierte un incumplimiento, por parte de los propios arbitros, de la aplicacién de la
jurisprudencia constitucional o los precedentes de observancia obligatoria, los mismos que
los vinculan en atencién a los articulos VI in fine'y VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, respectivamente.

19. Elejercicio de las potestades jurisdiccionales —ordinaria o constitucional— no
puede ni debe ser, desde luego, abusivo, ni supone la imposicién de medidas irrazonables
y desproporcionadas que lesionen los derechos fundamentales de autonomfa de la volun-
tad y de contenido patrimonial —las libertades de contratar y de empresa—.

§ Principio de interdiccion de la arbitrariedad

20. El principio de interdiccién de la arbitrariedad® es uno inherente a los postula-
dos esenciales de un Estado constitucional democrético y a los principios y valores que la
propia Constitucion incorpora; de alli que, si bien la autonomdia de la jurisdiccién arbitral
tiene consagracién constitucional, no lo es menos que, como cualquier particular, se
encuentra obligada a respetar los derechos fundamentales, en el marco vinculante del
derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva (articulo 139° de la Consti-

4. MoNTERO AROCA, Juan. «Comentarios al articulol». En: Comentario breve a la Ley de
Arbitraje. Madrid: Civitas, 1990, p. 20.

5. Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia recaida en el Exp. N.° 0090-2004-
AA/TC, Caso Juan Carlos Callegari Herazo, Fundamento 12.
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tucién); por cuanto, si asi no ocurriese, serd nulo y punible todo acto que prohiba o limite
al ciudadano el ejercicio de sus derechos, de conformidad con el articulo 31° in fine de la
Carta Fundamental®.

Si ocurriese lo contrario, la autonomia conferida al arbitraje devendria en autarquia,
lo que equivaldria a sostener que los principios y derechos constitucionales no resultan
vinculantes.

§1.4. Relaciones con la funcién jurisdiccional (articulo 139°, inciso 1 de la Consti-
tucién): Supuesto constitucional de excepcidn y la apreciacién de razonabilidad

21. Quienes se inclinan por la irrevisabilidad de los laudos arbitrales se sustentan
en el articulo 4° de la Ley N.° 26572, que establece que, salvo pacto en contrario, las partes
podran someterse de modo exclusivo y excluyente a la jurisdiccién arbitral, asi como en
el articulo 59°, que otorga a los laudos arbitrales caracter definitivo, estableciendo que
contra ellos no procede alguno, salvo el recurso de apelacién y de nulidad.

Una interpretacién formal propia del valorismo legalista de la Ley N.° 26572, con-
cluiria que, sin ingresar en consideracion adicional alguna, una resolucién expedida por
un tribunal arbitral es incuestionable en sede constitucional, incluso en aquellos supues-
tos en los que afecten los derechos fundamentales de la persona.

Mas, pretender interpretar la Constitucién a partir del mandato legal de la Ley N.©
26572, vaciando de contenido el principio de supremacia juridica y valorativa de la Cons-
titucién (articulo 51° de la Constitucién), configurado en el transito del Estado de dere-
cho al Estado constitucional de derecho, no es atendible para defender la irrevisabilidad
absoluta de las resoluciones de los tribunales arbitrales.

Ademas, resulta manifiestamente contrario al principio de fuerza normativa de la
Constitucién y al de correccidn funcional, ya que desconoce, por un lado, el carécter ju-
ridico-vinculante de la Constitucidn y, por otro, la funcién de contralor de la constitucio-
nalidad conferida al Tribunal Constitucional (articulo 201° de la Constitucion).

22.  Por otro lado, el dltimo parrafo del articulo 103° de la Constitucién establece
que ésta no ampara el abuso del derecho, por lo que el ejercicio de poder jurisdiccional or-
dinario, y con mayor razén el excepcional, sera legitimo si es ejercido en salvaguarda del
cumplimiento de los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién
que resulte de los mismos y de las resoluciones dictadas por este Tribunal (articulo VI in
fine del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional), el cumplimiento de las
sentencias que constituyan precedente vinculante (articulo VII del Cédigo Procesal Cons-
titucional) y el respeto al derecho a la tutela procesal efectiva (articulo 4° del Cédigo Pro-
cesal Constitucional).

23.  Por los fundamentos precedentes, a juicio de este Colegiado, es un hecho in-
controvertible que existe la posibilidad de cuestionar, por la via del proceso constitucio-
nal, una resolucién arbitral. Esta, por tanto, debe ser considerada como la Ginica opcién
valida constitucionalmente, habida cuenta de que bajo determinados supuestos procede el
proceso constitucional contra resoluciones provenientes tanto del Poder Judicial como de
un Tribunal Militar (articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional). En esa medida, no

6.  Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia recaida en el Exp. N.® 5854-2005-
Pa/TC, Caso Pedro Andrés Lizana Puelles, Fundamento 18.
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existe respaldo constitucional que impida recurrir al proceso constitucional frente a la ju-
risdiccion arbitral.

§2. Actividad fiscal previa al inicio del proceso penal

24. Habiendo desarrollado el marco constitucional de la jurisdiccién arbitral; y to-
mando en consideracién que el petitorio constitucional del recurrente esta orientado a
cuestionar el procedimiento de investigacion fiscal y posterior acusacion que llev a cabo
la parte demandada, se procederd a analizar —aunque de manera preliminar— algunos as-
pectos relacionados con la actividad fiscal previa al inicio del proceso judicial penal.

25. La Constitucién establece, en el articulo 159°, inciso 1, que corresponde al
Ministerio Pablico la misién de promover de oficio, o a peticién de parte, la accion judi-
cial en defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho; asimis-
mo, el inciso 5) del mismo articulo constitucional encarga al Ministerio Pdblico el ejerci-
cio de la accién penal de oficio o a peticién de parte. En ese sentido, corresponde a los
fiscales —representantes del Ministerio Pablico—hacer ejercicio de la titularidad de la accién
penal pablica y, una vez conocida la denuncia o noticia criminal, proceder a formalizarla
ante el juez penal si lo estiman procedente, conforme a lo establecido por la Ley Orgénica
del Ministerio Puablico, aprobada por Decreto Legislativo N.© 52.

26. En cumplimiento de las atribuciones que le han sido conferidas constitucional
y legalmente, la labor del fiscal se extiende a lo largo de todo el proceso penal; sin embar-
g0, es preciso analizar su labor en el procedimiento que antecede al inicio del proceso
judicial.

§2.1. Investigacion y posterior acusacion fiscal

27.  El Ministerio Pablico conduce desde su inicio la investigacion del delito (ar-
ticulo 159°, inciso 4 de la Constitucidn); por ende, una vez que un hecho presuntamente
delictivo es denunciado, el fiscal puede, alternativamente, abrir investigacion policial para
reunir la prueba indispensable o formalizarla ante el juez penal’. En el primer supuesto,
el fiscal no cuenta con elementos suficientes que ameriten la formalizacién de la denun-
cia, por lo que se procede a iniciar una investigacion orientada a obtener elementos que
sustenten su acusacion ante el Juez Penal; ello fluye del texto del articulo 94° de la Ley
Organica del Ministerio Pablico, en el extremo que sefiala: «(...) cuando se hubiese reuni-
do la prueba que estimase suficiente [el fiscal] procedera a formalizar la denuncia ante el
Juez Instructor® como se deja establecido en el presente articulo».

7. Articulo 94 de la Ley Orgénica del Ministerio Pablico, Decreto Legislativo N.°
052

Son obligaciones del Fiscal Provincial en lo Penal:

2. (...) Si el fiscal estima procedente la denuncia, puede alternativamente, abrir
investigacion policial para reunir la prueba indispensable o formalizarla ante el
Juez Penal. En este tltimo caso, expondra los hechos de que tiene conocimiento,
el delito que tipifican y la pena con que se sanciona, segtn ley; la prueba con que
cuenta y la que ofrece actuar o que espera conseguir y ofrecer oportunamente.

()

8.  En la actualidad Juez Penal.
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28. Respecto ala actividad probatoria y el grado de conviccion al que debe arribar
el fiscal en el transcurso de esta investigacion previa al proceso penal, la doctrina ha se-
nalado lo siguiente: «(...) no se requiere que exista conviccién plena en el fiscal ni que las
actuaciones estén completas, sdlo se necesita que las investigaciones arrojen un resultado
probabilistico razonable, en orden a la realidad de un delito y de la vinculacion delictiva del
imputado o imputados».® Sin embargo, desde una perspectiva constitucional, resulta in-
suficiente valorar la actuacion fiscal en sus propios términos legales; se requiere de su
conformidad con los mandatos constitucionales de respeto a los derechos fundamentales
y al ordenamiento juridico constitucional.

§2.2. Ausencia de normatividad en la materia. Principios y criterios aplicables

29. Lalabor que el fiscal realice una vez recibida la denuncia o conocida la noticia
criminal no ha sido desarrollada en detalle por el ordenamiento juridico vigente. Sin
embargo, esta actividad esté sujeta a diversos principios y garantias que orientan su nor-
mal desenvolvimiento para que éste sea conforme a la Constitucion.

§ Principio de interdiccion de la arbitrariedad

30. Desde la consolidacién del Estado de derecho surge el principio de interdic-
cion de la arbitrariedad, el mismo que tiene un doble significado, tal como ha sido dicho
en anterior sentencia: «a) En un sentido clésico y genérico, la arbitrariedad aparece como
el reverso de la justicia y el derecho. b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad
aparece como lo carente de fundamentacién objetiva; como lo incongruente y contradic-
torio con la realidad que ha de servir de base a toda decisién. Es decir, como aquello
desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo. En consecuencia, lo arbitrario serd todo
aquello carente de vinculo natural con la realidad». (Exp. N.° 090-2004 AA/TC).

Adecuando los fundamentos de la referida sentencia a la actividad fiscal, es posible
afirmar que el grado de discrecionalidad atribuido al fiscal para que realice la investiga-
cidn sobre la base de la cual determinara si existen elementos suficientes que justifiquen
su denuncia ante el juez penal, se encuentra sometida a principios constitucionales que
proscriben: a) actividades caprichosas, vagas e infundadas desde una perspectiva juridi-
ca; b) decisiones despdticas, tirdnicas y carentes de toda fuente de legitimidad; y ¢) lo que
es contrario a los principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica.

§ Principio de legalidad en la funcion constitucional

31. Elfiscal actiia como defensor de la legalidad y representante de la causa pabli-
caen el proceso penal. En efecto, el respeto de este principio implica que el Ministerio
Publico ejercite la accién penal por todo hecho que revista los caracteres de un delito, sin
perder de vista que su labor se ejecuta en funcién de la justicia y teniendo como pardme-
tros a la Constitucién y alaley.

9.  SAN MARTIN Castro, César. Derecho Procesal Penal. Vol. 1. Lima: Editora Juridica
Grijley, 2% ed., 2003. p.470.
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§ Debido proceso y tutela jurisdiccional

32. Alrespecto, este Colegiado ha reconocido que el debido proceso se proyecta
también al ambito de la etapa prejurisdiccional de los procesos penales, es decir, en aquella
cuya direccién compete al Ministerio Pablico (Exp. N.° 1268-2001 HC/TC). Por tanto, las
garantias previstas en el articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional seran aplicables
a la investigacidn fiscal previa al proceso penal siempre que sean compatibles con su
naturaleza y fines, los mismos que deben ser interpretados de conformidad con el articulo
1° de la Constitucion, segin el cual «la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado».

§2.3. Habeas corpus y procedimiento de investigacion fiscal

33. A continuacion se analizara el petitorio constitucional del demandante, cuyos
extremos son: que se declare la nulidad de la denuncia fiscal, de fecha 10 de mayo de 2005,
formalizada en contra del recurrente por el fiscal demandado; y que se notifique al juez que
haya asumido la calificacion de la denuncia, a efectos de que la devuelva al Ministerio Pablico
para que ésta sea calificada nuevamente, este vez por otro fiscal.

El presunto agraviado sustenta, para tal efecto, la interposicién de un hébeas corpus
de tipo reparador respecto a los derechos que han sido vulnerados por el demandado al
momento de realizar la investigacidn fiscal; y, asimismo, la interposicién de un habeas
corpus de tipo preventivo, frente a la amenaza de su libertad individual y derechos conexos
como consecuencia de la denuncia que se ha formalizado en su contra.

§ Habeas corpus reparador y procedimiento de investigacion fiscal

34. Respecto del habeas corpus reparador, es preciso sefialar que dicha modalidad
representa la modalidad clésica o inicial del habeas corpus, la misma que se promueve para
obtener la reposicion de la libertad de una persona indebidamente detenida. Se presenta,
por ejemplo, cuando se produce la privacion arbitraria o ilegal de la libertad fisica como
consecuencia de una orden policial; de un mandato judicial en sentido lato; de una negli-
gencia penitenciaria cuando un condenado continda en reclusion pese a haberse cumpli-
do la pena; por sanciones disciplinarias privativas de la libertad, entre otros. (Exp. N.° 2663 -
2003-HC/TC).

35. Encel caso de autos, el demandante promueve esta modalidad de hébeas cor-
pus porque considera que la investigacion fiscal llevada a cabo por el demandado se ha de-
sarrollado con absoluta prescindencia del respeto a las garantias que brinda el derecho a
la tutela procesal efectiva, derecho protegido a través del proceso de habeas corpus de con-
formidad con el articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional.

36. Sobre este punto, es preciso tomar en consideracién que la actividad del fiscal
esta limitada por las atribuciones que le han sido conferidas directamente a la autoridad
judicial. En efecto, la imposicién de medidas coercitivas, restrictivas de la libertad o de-
rechos conexos, son atribuciones que la Constitucién no ha conferido al Ministerio Pa-
blico, puesto que su investigacion, en todo caso, puede concluir en la formalizacién de una
denuncia ante el Poder Judicial; pero la imposicién de medidas coercitivas como la com-
parecencia o la detencién preventiva, son medidas propias de la instancia judicial y seran
adoptadas previa valoracién y motivacion del juez competente. En consecuencia, el proce-



STC. Exp. N.? 6167-2005-PHC/TC

dimiento de investigacion fiscal no incide de manera directa en una posible vulneracion a
algiin derecho vinculado a la libertad individual de la persona.

37. Eneste orden de ideas, las presuntas irregularidades llevadas a cabo por el fis-
cal demandado no dan lugar a la interposicién de un hébeas corpus correctivo, por lo que,
en adelante, el pedido del recurrente sera analizado a la luz de la tutela que brinda el ha-
beas corpus de tipo preventivo.

§ Hdbeas corpus preventivo y procedimiento de investigacion fiscal

38. Elpresunto agraviado formula demanda de habeas corpus preventivo contra la
amenaza que se cierne sobre su libertad individual y derechos constitucionales conexos
como consecuencia de la acusacién formulada por el fiscal demandado. Al respecto, es
preciso tomar en consideracion que, tal como lo dispone el inciso 1) del articulo 200° de
la Constitucién, el hdbeas corpus no sélo procede ante el hecho u omisién de cualquier
autoridad, funcionario o persona que vulnera la libertad individual o derechos conexos, sino
también ante la amenaza de que se pueda producir tal vulneracién. En este caso, la actua-
cion del juez constitucional es anterior al acto violatorio de la libertad individual o dere-
chos conexos, pues se procede ante una amenaza.

39. Sobre el habeas corpus preventivo y a efectos de valorar la amenaza frente a la
cual procede este proceso constitucional, este Colegiado ha sostenido que: « (...) se debe
comprobar: a) la inminencia de que se produzca el acto vulnerador, es decir, que se con-
figure un atentado a la libertad personal que esté por suceder prontamente o en via de
ejecucion, no entendiéndose por tal a los simples actos preparatorios; y b) que la amenaza
alalibertad sea cierta, es decir, que exista un conocimiento seguro y claro de la amenaza
alalibertad, dejando de lado conjeturas o presunciones». (Exp. 3171-2003 HC/TC).

40. Como hasido dicho anteriormente, dado que el fiscal no tiene la facultad de
dictar medidas restrictivas de la libertad o derechos conexos, en principio no se configu-
raria una amenaza cierta e inminente de algdn derecho tutelable por el habeas corpus. No
obstante, es preciso tomar en consideracién que si bien la denuncia fiscal no vincula al juez
—el mismo que sdlo abrira instruccidn si considera que de la denuncia fluyen indicios
suficientes o elementos de juicio que razonablemente revelen la existencia de un delito—, en
cambio, si constituye un importante indicativo para el juez, el cual podria ser inducido a
error sobre la base de una denuncia abiertamente arbitraria, orientada a conseguir que el
presunto autor del hecho delictivo sea procesado.

41. Este Colegiado no considera que esta situacion se haya configurado en el caso
de autos, toda vez que la denuncia formalizada ante el juez penal ha sido construida sobre
la base de las investigaciones efectuadas por el fiscal y los documentos proporcionados
por Algamarca. No obstante, surge un cuestionamiento en torno al hecho de que no se haya
contado con la declaracion indagatoria del investigado. Esta resultarfa ser una observacién
valida si el procedimiento de investigacion fiscal se hubiera llevado «a escondidas» como
se sugiere en la demanda; sin embargo, este calificativo no se condice con el hecho de que
el sefior Cantuarias Salaverry fue debidamente notificado (al menos en una oportunidad)
del procedimiento de investigacion fiscal que se le seguia.

42.  Elrecurrente, por tanto, tuvo oportunidad de apersonarse al procedimiento de
investigacion fiscal y lo hizo a través de su abogado, el mismo que presentd escritos e
incluso solicit6 que se actuaran diversos medios probatorios. Respecto de esta solicitud,
el fiscal no llevd a cabo la actuacion de todos los medios probatorios solicitados por el
demandante; no obstante, atendid a su pedido en el extremo en el que solicitd se recabara
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la declaracién indagatoria de los otros dos miembros del tribunal arbitral. Finalmente, esta
diligencia no se llevé a cabo porque ambos érbitros solicitaron una reprogramacion, lo cual
no tuvo lugar pues el fiscal no realizé una nueva citacion.

43. Delo actuado también se desprende que el fiscal demandado cit6 a informe oral
ala defensa del recurrente; sin embargo, ésta volvid a solicitar que se programe una nueva
fecha porque considerd que se debia esperar a que la investigacion preliminar concluya.
En este escenario, no resulta desproporcionado que ante las pruebas merituadas y las
constantes solicitudes de reprogramacién que venian siendo formuladas, el fiscal haya
formalizado denuncia sobre la base de los elementos con los cuales, efectivamente, con-
taba.

44. En cuanto a la denuncia fiscal, esta se ajusta a lo dispuesto por el articulo 94°
de la Ley Organica del Ministerio Pablico, segin el cual, si el fiscal estima procedente
formalizar denuncia ante el juez penal «(...) expondra los hechos de que tiene conocimiento,
el delito que tipifican y la pena con que se sanciona, segin ley; la prueba con que cuenta
y la que ofrece actuar o que espera conseguir y ofrecer oportunamente.»

45. Partiendo de las consideraciones que han sido previamente expuestas, este
Colegiado no considera que el recurrente se encuentre frente a una amenaza cierta e inmi-
nente de su derecho a la libertad individual o algiin derecho conexo, puesto que no se ha
producido la formalizacién de una denuncia manifiestamente arbitraria, orientada a indu-
cir a error al juez a fin de que dé inicio a un proceso penal en contra del investigado.

46. Sibien, alafecha, es posible constatar que la denuncia formalizada por el fiscal
demandado dio lugar a que se abriera instruccién en contra del sefor Fernando Cantua-
rias Salaverry, no se ha dictado mandato de detencion en su contra y se ha motivado de-
bidamente el mandato de comparecencia restringida que fue dictado en su lugar. En efec-
to, este mandato de comparecencia no puede ser considerado como una concrecién de la
amenaza alegada por el recurrente, toda vez que esta medida ha sido dictada en el ejercicio
legitimo de las atribuciones que han sido conferidas al juez penal.

47. Seadvierte, por tanto, que en el presente caso no se configuran los supuestos
necesarios para la procedencia del proceso constitucional de hdbeas corpus y que el pe-
titorio constitucional del presunto agraviado —declarar la insubsistencia del auto apertorio
de instruccion—sin que se haya acreditado la existencia de una amenaza cierta e inminente
de su libertad individual o derechos constitucionales conexos, importaria que este Tribu-
nal se subrogue en las facultades que le han sido constitucional y legalmente conferidas
alos representantes del Ministerio Pablico.

48. Sin perjuicio de la decisién adoptada por este Colegiado, se deja a salvo el
derecho del recurrente respecto de la posible injerencia que el proceso penal iniciado en
su contra puede suscitar de manera ilegitima en su labor como miembro del tribunal ar-
bitral Sulliden-Algamarca; ello en tanto y en cuanto se podria estar pretendiendo trasladar,
indebidamente, al &mbito penal controversias que tienen caracter civil o comercial y que
han sido oportunamente sometidas al &mbito de la jurisdiccién arbitral por las partes in-
volucradas. De ser este ¢l caso, el recurrente podra hacer valer su derecho en la via ordi-
naria correspondiente, que debera seguir los criterios vinculantes de esta sentencia, a efectos
de no sesgar la autonomia e independencia con la que cuenta la jurisdiccién arbitral en el
ejercicio legitimo de sus atribuciones.

49. De conformidad con el articulo VI in fine del Titulo Preliminar Cédigo Pro-
cesal Constitucional, los criterios de interpretacion contenidos en los fundamentos juri-
dicos N.°8, 11, 12, 13, 14, 17y 18, son vinculantes para todos los operadores juridicos.
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucién Politica del Pert

HA RESUELTO

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda de habeas corpus.

2. Declarar que los fundamentos juridicos N.os 8, 11, 12, 13, 14, 17 y 18, son
vinculantes para todos los operadores juridicos.

SS.
GARCIA TOMA
GONZALES OJEDA

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
LANDA ARROYO

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO GONZALES OJEDA

Con el debido respeto por la opinién de mis colegas, si bien manifiesto mi acuerdo
con la decisién expresada en el fallo, sin embargo, no lo estoy con algunos de los argu-
mentos que allf se expresan.

1. En primer lugar, he de indicar que si bien existen casos anteriores en los que
el Tribunal Constitucional ha expresado que los derechos fundamentales también vincu-
lan en el ambito del arbitraje, al ser componente esencial del llamado orden publico cons-
titucional, sin embargo, es la primera vez que este Tribunal se detiene en el anélisis de los
rasgos constitucionales que le son propios a la institucion. Y se ha aproximado, segiin mi
modesto entender, esclareciendo algunos aspectos que en la doctrina y jurisprudencia no
estaban del todo claros, pero también en otros —por fortuna los menos—, sin esclarecer-
los, sino, contribuyendo a prolongar un debate que, desde un punto de vista constitucio-
nal, no deberia haberse planteado. Asi sucede, por ejemplo, cuando se persiste en deno-
minar a la institucion como «jurisdiccion arbitral» o como una «jurisdiccion de caracter
eminentemente privado» y, lo que a mi juicio es mds grave, que se sefiale que los arbitros
tienen la competencia de las competencias (Fundamentos 7, 8 y 11, respectivamente), o que
el arbitraje, en si mismo considerado, sea un derecho fundamental (fundamento N.°. 20).

2. Por lo que hace al primer tema, he de indicar que la «Jurisdiccién» es una
potestad que originariamente corresponde al Pueblo como titular de la soberania. En el
Estado Constitucional de Derecho no hay jurisdicciones (en plural), sino una sola, como
recuerda la primera parte del articulo 138° de la Constitucion, al establecer que «La potes-
tad de administrar justicia emana del pueblo (...)».

Como tnica potestad que es, dictada una Constitucién, como acto de ejercicio pleno
de la soberanfia popular, el pueblo soberano, materializado en la decisién constituyente,
encomienda su ejercicio al Estado. Este, en el Estado legal de derecho, lo ejercfa Gnicamente
el Poder Judicial. En el Estado social y democratico de derecho, en cambio, el ejercicio de
esa potestad se distribuye entre una serie de érganos constitucionales de carécter estatal
(v.g Tribunal Constitucional, Jurado Nacional de Elecciones, Poder Judicial), para lo cual
define los &mbitos objetivo-materiales de las competencias de cada uno de ellos.

SR Jurisprudencia Temética
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Con ello se quiere decir, por un lado, que en el Estado social y democratico de de-
recho no hay pluralidad de jurisdicciones y, de otro, que su ejercicio sdlo esta confiado a
determinados 6rganos estatales. Mediante su ejercicio, se administra la justicia o, como
modernamente se suele sostener, se presta el servicio pablico de tutela jurisdiccional,
principalmente para la realizacién o garantia del derecho objetivo y de la libertad y de la
dignidad humanas y, secundariamente, para la composicién de los litigios, o para dar
certeza juridica a los derechos subjetivos, o para investigar y sancionar los delitos e ilici-
tos de toda clase (o adoptar mediadas de seguridad ante ellos), mediante la aplicacién de
laley a casos concretos, de acuerdo con determinados procedimientos y mediante decisiones
obligatorias.

Asf, la funcién jurisdiccional resulta la expresion de un poder del Estado y esto no
sélo es una declaracidn, sino una clara delimitacién de sus alcances en el ambito consti-
tucional. Pero, asimismo, la jurisdiccidn estatal, precisamente por tratarse de un poder, es
la Ginica que ostenta la llamada coertio; es decir, una especifica expresion del ius imperium
mediante la cual sélo los jueces pueden realizar actos de ejecucidn, o sea, aquellos des-
tinados al efectivo reconocimiento de un derecho.

Lo que significa que no hay ejercicio de jurisdiccion privada o de «caracter eminen-
temente privado», como se afirma en el Fund. Jur. N.°. 8 de la sentencia. Es bien cierto que,
en diversos apartados, la Constitucién ha garantizado formas e instituciones de compo-
sicién de conflictos no estatales, como el arbitraje o aquella que prestan las comunidades
campesinas. Y lo ha hecho sefialando, por ejemplo, que «No existe ni puede establecerse
jurisdiccién alguna independiente, con excepcion de la militar y arbitral» o que «Las au-
toridades de las Comunidades Campesinas y Nativas (...), pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial (...)». Es decir, dando la sensacion, a partir
de una interpretacion literal de los preceptos en los que se enuncian, que tanto el arbitraje
como la composicién de conflictos por las autoridades de las Comunidades Campesinas
y Nativas constituyen ejercicio de una cuota de la jurisdiccién.

¢(La composicion de conflictos mediante dichos institutos o entes constituye un ejer-
cicio de la jurisdiccién? La respuesta, a mi juicio, como entiendo sucede en casi toda la
doctrina nacional que se ha dedicado seriamente al tema, es que no. No sélo por lo que antes
se ha dicho. (que la jurisdiccion es Gnica y ésta la ejercen los 6rganos estatales en nombre
del Pueblo); sino, ademads, porque a la misma conclusion se puede arribar al comprender,
en la unidad que representa la Constitucién, que el vocablo «jurisdiccién» utilizado por los
articulos 139.1°y 149° de la Constitucién, y también en otros de la misma Ley Fundamen-
tal, no tiene un significado univoco.

En algunos casos, con la expresion «jurisdiccion» el constituyente designa lo que en
términos de derecho judicial es, una cuestién de competencia (v.g art. 2.24, «f»). En otros,
con la misma voz se alude al espacio territorial dentro del cual un 6rgano del Estado ejerce
sus competencias (v.g art. 31y 74); se declara la reserva de jurisdiccion a favor del propio
Estado (v.g art. 54), se dispone la posibilidad de exceptuar el conocimiento de determinadas
materias a los 6rganos jurisdiccionales del Estado (art. 63) o se establece los limites a su
ejercicio por parte de determinados funcionarios estatales, como los jueces (v.g art. 146).

No hay, pues, un Gnico sentido o significado con el que se haya atribuido a la voz
«jurisdiccién». De modo que no siempre que se la utilice la Ley Fundamental hay que
entenderla en el sentido de la potestad jurisdiccional a la que antes se ha hecho referencia.

Es en el sentido constitucionalmente polisémico del término «jurisdiccién» en el que,
a mi juicio, debe entenderse el articulo 139.1 de la Constitucién. En definitiva, no en el
sentido de que el arbitraje, como mecanismo de composicion de controversias privadas,
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constituya una manifestacion estatal de ejercicio de la potestad jurisdiccional, sino como
la garantia constitucional de un instituto —el arbitraje en si mismo—. Por su virtud, pues,
se garantiza y otorga validez a una forma compositiva de controversias, de caracter no
estatal, en los temas previamente delimitados y limitados por la ley, entre las personas que
libremente decidan resolver sus diferencias por medio de éste.

Entonces, puede decirse que el arbitraje es un medio alternativo de solucién de con-
flictos y que su fundamento reposa en al voluntad de las partes, por medio de la cual éstas
optan por renunciar a la tutela que brinda el Estado a través del Poder Judicial y se some-
ten a este mecanismo esencialmente privado, en el que tienen la libertad de establecer el
procedimiento que consideren mas adecuado, dentro del respeto de determinados derechos
fundamentales de orden procesal.

Por otro lado, si bien es cierto que el arbitraje resuelve el conflicto sometido a su
conocimiento en una forma de litis y que declara derecho, no se puede afirmar que este acto
o actos del arbitraje constituyan el factor que lo califican como funcién jurisdiccional, asi
se sostenga que dichos actos son juridicos o tengan connotacién juridica. Ademds, sus
decisiones no son necesariamente definitivas, ya que pueden ser recurridas ante el Poder
Judicial en apelacion o anulacidn, y los arbitros carecen de potestad coercitiva, es decir, no
estdn en la capacidad de hacer cumplir sus decisiones cuando las partes se resisten a
cumplirlas, en cuyo caso tienen que recurrir al Poder Judicial solicitando su intervencién
con el propésito de lograr la ejecucion forzada de sus mandatos.

Sin duda, la forma del procedimiento del titular de la jurisdiccion, el Poder Judicial,
es totalmente diferente. Sus decisiones son firmes y en algunos casos causan jurispruden-
cia, pero ademas los jueces tienen la capacidad de hacer cumplir sus decisiones e inclu-
sive pueden usar la fuerza pdblica. En cambio, los laudos arbitrales tienen la caracteristica
de incidir en el &mbito declarativo de los derechos, mas nunca en el ejecutivo. Ello explica
porque si una parte decide no cumplir con un laudo o con lo pactado en un procedimiento
conciliatorio, la nica salida que tiene el sujeto afectado con dicho incumplimiento es la
via judicial (precisamente actuando el titulo ejecutivo —laudo o acta conciliatoria—).

Igualmente, las decisiones expedidas por parte de la jurisdiccion estatal tienen la
posibilidad de adquirir inmutabilidad absoluta o autoridad de la cosa juzgada. Situacién
que no se verifica en otras zonas compositivas donde las decisiones pueden ser revisadas,
con mayores o menores limitaciones, por la justicia estatal. En estos dltimos supuestos se
suele hablar de inmutabilidad relativa o preclusion. Pero, definitivamente, la jurisdiccion
estatal es la tinica que tiene la caracteristica basica de la universalidad, en el sentido de que
las otras técnicas compositivas han sido creadas tnicamente para tipos especificos de
controversias, mientras que la jurisdiccion estatal protege de cualquier tipo de derecho, sin
importar que esté o no previsto expresamente por ley.

3. Lo anterior es el presupuesto para sefialar también mis diferencias en torno a
la afirmacién segtin la cual el arbitraje es un derecho fundamental (Fund. Jur. N.° 16). No
hay un derecho fundamental al arbitraje. Al contrario, el derecho fundamental de toda
persona, en el Estado social y democrético de Derecho, es la posibilidad de acudir libre-
mente a la jurisdiccidn estatal o, en los términos que hemos empleado en nuestra jurispru-
dencia sobre el tema, acceder a un tribunal de justicia. En cambio, el arbitraje es un ins-
tituto que, en la medida que se ha previsto en la Constitucién, ha quedado constitucional -
mente garantizado, de modo que el legislador no puede disponer libremente de €l, a no ser
que la suprima mediante una reforma constitucional (lo que no se puede hacer con los
derechos fundamentales, ni siquiera siguiéndose dicho procedimiento de revision cons-
titucional).
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Salvo que con dicha afirmacion se haya querido decir que una determinada contro-
versia puede ser sustraida de su resolucién de un érgano de la jurisdiccion estatal mediante
una decisién que comporta el ejercicio de un derecho fundamental; en cuyo caso estaria
plenamente de acuerdo. Y es que cuando se decide libremente que la solucién de una
controversia se realice mediante el arbitraje, en los casos legalmente permitidos, ello com-
porta, por un lado, una renuncia al ejercicio del derecho de acceso a los tribunales, pero
de otro, también el ejercicio de la libertad de accidn.

4. Finalmente, quisiera expresar que la generalidad con la que se ha planteado el
tema en la sentencia puede suscitar alguna confusién. Alli se ha dicho que la realizacién
del arbitraje ha de sujetarse al respeto de los derechos al debido proceso y a la tutela ju-
risdiccional. Y ello es asi puesto que, como se tiene dicho en la jurisprudencia de este
Tribunal, no hay zona alguna del ordenamiento juridico en la que los poderes pablicos o
los particulares puedan actuar desconociendo a la Constitucién y su sistema material de
valores representados por los derechos fundamentales.

El problema, sin embargo, radica en que dicha afirmacién, en su generalidad, ado-
lece de deficiencias e insuficiencias. La primera porque resulta claro que la decisién de
someter una controversia a la solucién de un arbitraje, comporta la renuncia a una serie de
derechos fundamentales de caracter esencialmente procesal. Ademads del acceso a la jus-
ticia, que la presupone, también existe una renuncia al derecho al juez predeterminado por
laley o a la pluralidad de la instancia, por citar algunos casos. En otros casos, el contenido
constitucionalmente protegido de alguno de los derechos de orden procesal tienen un
alcance menor respecto si la controversia hubiese sido sometida a un tribunal de justicia
de caracter estatal. Asi sucede, por ejemplo, con el derecho al juez imparcial, puesto que
en determinados casos, cada una de las partes elige a un arbitro, y estos, a su vez, a un
presidente del Tribunal Arbitral. De modo que si en relacién a este Gltimo puede predicar-
se la necesidad de su imparcialidad, no necesariamente sucede lo mismo con los arbitros
nombrados por las partes.

Ademas, la afirmacion genérica expresada en el Fund. Jur. N.© 20 de la sentencia peca
de insuficiencia, pues resulta claro que no sélo los derechos de orden procesal vinculan
en el arbitraje. Todos los derechos fundamentales vinculan a todos, de modo que incluso
en las relaciones inter privatos, es deber de los individuos cuidar porque estos no resulten
lesionados. En ese sentido, es bueno recordar que en abundante jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional se destaca que los derechos fundamentales —todos y no sélo los de orden
procesal— tienen como sujetos obligados a su respeto a los poderes ptblicos (eficacia
vertical de los derechos), sino, ademas, a los propios particulares (eficacia horizontal de
los derechos), entre los cuales se encuentra, como antes se ha dicho, la composicion privada
de conflictos mediante el arbitraje.

Con estas salvedades, que como indiqué en la introduccién de este voto, no afectan
al sentido de lo resuelto por la sentencia, es que la suscribo.

SR.
GONZALES OJEDA
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Sentencia del Tribunal Constitucional en
el expediente N.? 8125-2005-PHC/TC

(Lima, 14 de noviembre de 2005)

EXP. N.®8125-2005-PHC/TC
LIMA

JEFFREY IMMELT

Y OTROS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 14 dias del mes de noviembre de 2005, reunido el Pleno Jurisdiccio-
nal del Tribunal Constitucional, con la asistencia de los sefiores magistrados Alva Orlan-
dini, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia, con
los votos singulares de los magistrados Bardelli Lartirigoyen y Vergara Gotelli,

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Luis Fernando Garrido Pin-
to a favor don Jeffrey Immelt y otros contra la resolucion de la Primera Sala Penal para
Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 245, su fecha
31 de agosto de 2005, que declara improcedente la demanda de habeas corpus de autos.

ANTECEDENTES

Demanda

Con fecha 3 de agosto de 2005, se interpone demanda de habeas corpus a favor de
Jeffrey Immelt, Joseph Anthony Pompei, John Mc. Carter, Nelson Jacob Gurman, César
Alfonso Ausin de lurruarizaga, Jorge Montes, James Campbell, Dave Cote, Donald Breare
Fontaine, Steve Reidel, Steve Sedita, David Blair, John Welch, Dennis Dammerman, James
K. Harman, Helio Mattar, W. James Mcnerney, James E. Mohn, Robert L. Nardelli, Dennis
K. Williams y John Opie, ejecutivos de la empresa General Electric Company contra el Juez
del Vigésimo Quinto Juzgado Penal de Lima, don César Herrera Cassina. Se sostiene que
el Juez demandado dicté auto de apertura de instruccién por delito de estafa contra los be-
neficiarios, disponiendo la detencién de todos ellos, sin motivar debidamente su decision
sobre las razones que tuvo para imputarles el delito de estafa, lo que les imposibilita enfren-
tar adecuadamente el proceso penal (N.° 357-2005) que se les ha instaurado, situacién que
atenta contra sus derechos constitucionales a la libertad personal y de defensa.

Investigacion sumaria
Realizada la investigacion sumaria, el Juez demandado rinde su declaracién explica-
tiva sosteniendo que el pronunciamiento de su Juzgado ha sido en mérito de lo dispuesto
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expresamente por la Cuarta Sala Penal Superior que por resolucion de fecha 19 de octu-
bre de 2004, ordend abrir instruccién penal contra los beneficiarios, y que la medida
coercitiva de detencién se trata de una decision jurisdiccional arreglada a derecho. Por su
parte, el promotor de la demanda de habeas corpus al rendir su declaracién indagatoria
sostuvo que se ha vulnerado los derechos constitucionales de los ejecutivos denunciados,
porque han sido acusados sin ninguna razén, afectdndose ademas su derecho a la libertad
personal mediante un mandato de detencién que violenta la libertad de trénsito, por cuan-
to por razones de sus trabajos tiene que trasladarse de un pafs a otro.

Resolucion de primera instancia

El Trigésimo Tercer Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, a fojas 217, con fecha
11 de agosto de 2005, declaré improcedente la demanda por estimar que la parte deman-
dante no ha cumplido con acreditar que la resolucion que dispone el mandato de detencién
contra los beneficiarios, y que vulneraria manifiestamente su libertad individual y tutela
procesal efectiva haya quedado firme, como asi lo exige el articulo 4° del Cédigo Procesal
Constitucional.

Resolucion de segunda instancia
La recurrida confirmd la apelada por los mismos fundamentos.

FUNDAMENTOS

§. 1. Cuestidn procesal

1. El Tribunal entiende que hay una cuestién preliminar sobre la que debe dete-
nerse a fin de evaluar correctamente el sentido de la pretension, y es que tratdndose de un
hébeas corpus contra una resolucién judicial como es el auto de apertura de instruccion,
se debe precisar primero la aplicacién del articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional,
que prescribe la procedencia del habeas corpus contra resoluciones judiciales firmes.

2. Alrespecto, el Tribunal Constitucional no comparte la tesis de la Primera Sala
Penal de la Corte Superior de Justicia de Lima, que desestimé la demanda de habeas cor-
pus por considerar que la decisién judicial de detencién adoptada por el juez emplazado
no tiene la calidad de firme y definitiva que ésta requiere para ser revisada en via consti-
tucional.

3. Analizados los argumentos de la demanda, este Tribunal considera que la con-
troversia en el presente caso, fundamentalmente gira en torno a la legitimidad misma del
proceso penal instaurado contra los beneficiarios mediante el cuestionado auto de aper-
tura de instruccién, resolucion respecto de la cual este Tribunal ha establecido en la sen-
tencia recaida en el expediente N.° 6081-2005-HC/TC (Caso: Alonso Esquivel Cornejo.
EJ.N.°3), que si bien uno de los requisitos para cuestionar mediante habeas corpus una
resolucidn de carécter jurisdiccional es que tenga la calidad de firme, conforme a lo pre-
visto en el articulo 4° del Cdigo Procesal Constitucional, tratdndose del auto de apertura
de instruccién no corresponde declarar la improcedencia de la demanda, toda vez que contra
esta resolucion no procede ningiin medio impugnatorio mediante el cual se pueda cues-
tionar lo alegado en este proceso constitucional.

4. Enefecto, el auto de apertura de instruccién, constituye una resolucién que re-
sulta inimpugnable por ausencia de una prevision legal que prevea un recurso con este fin.
Siendo asi, una alegacién como la planteada en la demanda contra este auto, se volveria
irresoluble hasta el momento de la finalizacion del proceso penal mediante sentencia o por
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alguna causal de sobreseimiento, lo que no se condice con el respeto del derecho al de-
bido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva.

§ 2. Determinacién del objeto del proceso constitucional de habeas corpus

5. Enreiterada jurisprudencia, emitida por este Supremo Tribunal, se ha estable-
cido que el Tribunal Constitucional no es instancia en la que pueda dictarse pronunciamiento
tendiente a determinar si existe, o no, responsabilidad penal del inculpado, ni tampoco la
calificacion del tipo penal en que este hubiera incurrido, toda vez que tales cometidos son
exclusivos de la jurisdiccién penal ordinaria. Sin embargo, debe quedar plenamente esta-
blecido que si bien el juzgador constitucional no puede invadir el ambito de lo que es propio
y exclusivo del juez ordinario, en los términos que aqui se exponen, dicha premisa tiene
como dnica y obligada excepcién la tutela de los derechos fundamentales, pues es eviden-
te que alli donde el ejercicio de una atribucién exclusiva vulnera o amenaza un derecho
reconocido por la Constitucidn, se tiene, porque el ordenamiento lo justifica, la posibili-
dad de reclamar proteccidn especializada en tanto es ese el propdsito por el que se legi-
tima el proceso constitucional dentro del Estado constitucional de derecho.

6.  No se trata naturalmente de que el juez constitucional, de pronto, termine re-
visando todo lo que hizo un juez ordinario, sino, especificamente, que fiscalice si uno o
algunos de los derechos procesales con valor constitucional estan siendo vulnerados. Para
proceder de dicha forma existen dos referentes de los derechos de los justiciables: la tu-
tela judicial efectiva como marco objetivo y el debido proceso como expresion subjetiva
y especifica, ambos previstos en el articulo 139°, inciso 3 de la Constitucién Politica del
Perd. Mientras que la tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso a los 6rga-
nos de justicia como la eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir, una concepcién
garantista y tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho de accién frente al poder-
deber de la jurisdiccidn, el derecho al debido proceso, en cambio, significa la observancia
de los derechos fundamentales esenciales del procesado principios y reglas esenciales
exigibles dentro del proceso como instrumento de tutela de los derechos subjetivos. El
debido proceso tiene, a su vez, dos expresiones: una formal y otra sustantiva; en la de
caracter formal, los principios y reglas que lo integran tienen que ver con las formalidades
estatuidas, tales como las que establecen el juez natural, el procedimiento preestablecido,
el derecho de defensa, la motivacion; en su faz sustantiva, se relaciona con los estandares
de justicia como son la razonabilidad y proporcionalidad que toda decisién judicial debe
suponer. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha reconocido estas dos manifestaciones
del debido proceso en sus sentencias recaidas en los expedientes N.© 2192-2002-HC/TC
(FJ.N.°1), N.°2169-2002-HC/TC (F.J. N.° 2) y N.° 3392-2004-HC/TC (FJ. N.° 6).

7. Enel supuesto de que una resolucién judicial desconozca o desnaturalice al-
gunos de los componentes de cualquiera de los derechos aqui mencionados, estaremos,
sin lugar a dudas, ante la circunstancia de un proceder inconstitucional, y ante un contexto
donde, al margen de la funcién judicial ordinaria ejercida y de la exclusividad que se le
reconoce, resulta procedente el ejercicio del proceso constitucional como instrumento de
defensa y correccién de una resolucion judicial contraria a la Constitucién. Puntualizado
queda, en todo caso, que sdlo si vulnera el contenido esencial de alguno de los derechos
antes mencionados, estaremos ante un proceso inconstitucional, quedando totalmente des-
cartado que, dentro de dicha nocidn, se encuentren las anomalias o simples irregularida-
des procesales —violacién del contenido no esencial o adicional—, que no son, por si mis-
mas, contrarias a la Constitucion sino al orden legal. Mientras que el proceso que dege-
nere en inconstitucional se habra de corregir mediante el ejercicio del proceso constitucional,
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la simple anomalia o irregularidad lo serd mediante los medios de impugnacién previstos
al interior de cada proceso. Ese es el limite con el cual ha de operar el juez constitucional
y, alavez, la garantia de que no todo reclamo que se le hace por infracciones al interior
de un proceso pueda considerarse un verdadero tema constitucional.

8. Particularmente, si bien el proceso de habeas corpus no tiene por objeto pro-
teger en abstracto el derecho al debido proceso, en el presente caso, habida cuenta que las
vulneraciones aducidas no sélo implican la observancia del derecho al debido proceso sino
que incidiria en el ejercicio de la libertad individual de los beneficiarios, el Tribunal Cons-
titucional tiene competencia ratione materiae, para evaluar la legitimidad constitucional de
los actos considerados lesivos.

§ 3. Andlisis del caso materia de controversia constitucional

9. Sealegaenla demanda la falta de motivacion del auto de apertura de instruc-
cidn, que estriba principalmente en la ausencia de fundamentacién de la vinculacién de la
imputacion judicial que se hace a los beneficiarios con los hechos que constituirian delito
de estafa, generandoles con ello una situacién de indefensién, por desconocer los hechos
concretos respectos de los cuales debian defenderse.

Falta de motivacion del auto de apertura de instruccion

10. Lanecesidad de que las resoluciones judiciales sean motivadas es un princi-
pio que informa el ejercicio de la funcidn jurisdiccional y, al mismo tiempo, un derecho
constitucional de los justiciables. Mediante ella, por un lado, se garantiza que la adminis-
tracién de justicia se lleve a cabo de conformidad con la Constitucidn y las leyes (articulos
45°y 138°de la Constitucién) y, por otro, que los justiciables puedan ejercer de manera
efectiva su derecho de defensa.

11.  En efecto, uno de los contenidos del derecho al debido proceso es el derecho
de obtener de los 6rganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente con
las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en cualquier clase de procesos.
La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en proporcién a los términos
del inciso 5) del articulo 139° de la Norma Fundamental, garantiza que los jueces, cual-
quiera sea la instancia a la que pertenezcan, expresen la argumentacion juridica que los ha
llevado a decidir una controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de adminis-
trar justicia se haga con sujecién a la Constitucién y a la ley; pero también con la finalidad
de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables. En suma, ga-
rantiza que el razonamiento empleado guarde relacién y sea suficiente y proporcionado con
los hechos que al juez penal corresponde resolver.

12.  Enel caso de autos, se debe analizar en sede constitucional si es arbitrario el
auto de apertura de instruccién dictado contra los beneficiarios, por la falta de motivacién
que se alega en la demanda. Al respecto, el articulo 77° del Cédigo de Procedimientos
Penales (modificado por la Ley N.© 28117), regula la estructura del auto de apertura de ins-
truccidn, y en su parte pertinente establece que:

«Recibida la denuncia y sus recaudos, el Juez Especializado en lo Penal sélo abrird
Instruccion si considera que de tales instrumentos aparecen indicios suficientes o ele-
mentos de juicio reveladores de la existencia de un delito, que se ha individuali-
zado a su presunto autor o participe, que la accion penal no ha prescrito o no
concurra otra causa de extincion de la accion penal. El auto serd motivado y conten-
drd en forma precisa los hechos denunciados, los elementos de prueba en que se funda
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la imputacion, la calificacion de modo especifico del delito o los delitos que se atri-
buyen al denunciado, la motivacion de las medidas cautelares de caracter personal o
real, la orden al procesado de concurrir a prestar su instructiva y las diligencias que
deben practicarse en la instruccion».

13.  Como se aprecia, la indicada individualizacion resulta exigible en virtud del pri-
mer parrafo del articulo 77° del Cédigo de Procedimientos Penales, obligacién judicial que
este Tribunal considera que debe ser efectuada con criterio de razonabilidad, esto es,
comprender que nada mas lejos de los objetivos de la ley procesal el conformarse en que
la persona sea individualizada cumpliendo s6lo con consignarse su identidad (nombres
completos) en el auto de apertura de instruccién (menos adn, como se hacia anos antes,
«contra los que resulten responsables», hasta la dacion de la modificacion incorporada por
el Decreto Legislativo N.° 126 publicado el 15 de junio de 1981), sino que, al momento
de calificar la denuncia serd necesario, por mandato directo e imperativo de la norma pro-
cesal citada, controlar la correccion juridica del juicio de imputacién propuesto por el fiscal,
esto es, la imputacién de un delito debe partir de una consideracion acerca del supuesto
aporte delictivo de todos y cada uno de los imputados.

14. Estainterpretacion se condice con el articulo 14°, numeral 3), literal «b» del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que a este respecto, comienza por recono-
cer que: « Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) A ser informada sin demora, en un idioma
que comprenda y en forma detallada , de la naturaleza y causas de la acusacion
Jormulada contra ella». Con similar predicamento, el articulo 8°, numeral 2), literal «a»
de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, dispone que: « Durante el proce-
so, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las garantias minimas:...b) Comuni-
cacion previa y detallada de la acusacion formulada». Reflejo de este marco juridi-
co supranacional, es el articulo 139°, inciso 15) de nuestra Norma Fundamental, que ha
establecido: «El principio que toda persona debe ser informada, inmediatamente y por
escrito, de las causas o razones de su detencion». Se debe sefialar que, a pesar del tenor
de esta norma constitucional, de la que pareciera desprenderse que el derecho del impu-
tado se limita al momento de su propia detencién, lo cierto es que esta toma de conocimiento,
constituye la primera exigencia del respeto a la garantia constitucional de la defensa que
acompaiia a lo largo del proceso en todas las resoluciones del mismo.

15.  Examinado el cuestionado auto de apertura de instruccién (fs. 175/180), de
conformidad con la Cuarta Disposicion Final Transitoria de la Constitucidn, es posible
afirmar que tal resolucién no se adectia en rigor a lo que quieren tanto los instrumentos
juridicos internacionales de derechos humanos, como la Constitucién y la ley procesal penal
citados. No cabe duda que el articulo 77° del Cédigo de Procedimientos Penales ofrece los
maximos resguardos para asegurar que el imputado tome conocimiento de la acusacion que
contra él recae, al prescribir que : «El auto serd motivade y contendra en forma precisa los
hechos denunciados, los elementos de prueba en que se funda la imputacion, la
calificacién de modo especitico del delito o los delitos que se atribuyen al denunciado».

16.  En otras palabras, la obligacién de motivacion del Juez penal al abrir instruc-
cidn, no se colma Ginicamente con la puesta en conocimiento al sujeto pasivo de aquellos
cargos que se le dirigen, sino que comporta la ineludible exigencia que la acusacién ha de
ser cierta, no implicita, sino, precisa, clara y expresa; es decir, una descripcién suficien-
temente detallada de los hechos considerados punibles que se imputan y del material pro-
batorio en que se fundamentan, y no como en el presente caso en que se advierte una
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acusacion genérica e impersonalizada, que limita o impide a los procesados un pleno y
adecuado ejercicio constitucional del derecho de defensa.

17. Eneste sentido, cuando el érgano judicial superior jerarquico ordena abrir ins-
truccidn, ello no exonera al a quo de fundamentar lo ordenado, de conformidad con los
requisitos previstos en el articulo 77° del Cédigo de Procedimientos Penales. En conse-
cuencia, al haber omitido el Juez penal la formalizacién de cargos concretos, debidamente
especificados, contra todos y cada uno de los beneficiarios, lo que denota una ausencia de
individualizacion del presunto responsable, en los términos anteriormente expuestos, ha
infringido el deber constitucional de motivacion de las resoluciones judiciales, lesionan-
do el derecho de defensa de los justiciables, al no tener éstos la posibilidad de rebatir los
elementos facticos que configurarian la supuesta actuacién delictiva que se les atribuye,
en funcién del articulo 139°, inciso 5 de la Constitucion Politica del Perd.

18.  Porlo anteriormente expuesto, la presente demanda debe ser estimada al haberse
acreditado que el auto de apertura de instruccién, de fecha 2 de agosto de 2005, dictado
por el demandado Juez penal del Vigésimo Quinto Juzgado Penal de Lima ha vulnerado
los derechos constitucionales de los beneficiarios de esta demanda, referidos a la motiva-
cion de las resoluciones judiciales y de defensa, resultando de aplicacion el articulo 2° del
Cdédigo Procesal Constitucional (Ley N.° 28237).

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le
confiere la Constitucién Politica del Per,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda de habeas corpus.

2. Declarar NULA la resolucién de fecha 2 de agosto de 2005, expedida por el Vi-
gésimo Quinto Juzgado Penal de Lima en el proceso penal N.© 357-2005, mediante la cual
se abre instruccién y se dicta mandato de detencidn a los beneficiarios de esta demanda,
en consecuencia, se dispone la suspension de las 6rdenes de captura dictados contra to-
dos los afectados.

3. Disponer se dicte un nuevo auto de apertura de instruccion, si fuera el caso, tenien-
do en consideracién los fundamentos que sustentan la presente demanda.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVA ORLANDINI
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
LANDA ARROYO

VOTO SINGULAR DEL DOCTOR JUAN FRANCISCO VERGARA GOTELLI

Emito este voto singular con el debido respeto por la opinién vertida por el ponente,
por los fundamentos siguientes:

1. Viene a conocimiento de este Supremo Tribunal Constitucional el recurso de
agravio constitucional interpuesto por Luis Fernando Garrido Pinto a favor de Jefrey Immelt
y otros, contra la sentencia emitida por la Primera Sala Penal de Procesos con Reos Libres
dela Corte Superior de Justicia de Lima, que confirmando la apelada declara improcedente
la demanda de habeas corpus.
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2. Secuestiona el auto que abre instruccién en la via sumaria por el delito de estafa,
emitido por el Juez del 25° Juzgado Penal de Lima contra 21 funcionarios de la sociedad
mercantil General Electric Company a quienes, en dicha resolucion, se les ha dictado man-
dato de detencidn. Se afirma que el referido auto no se encuentra adecuadamente motivado
porque el Juez no expone las razones que ha tenido en cuenta para imputar la comision del
referido delito por cada uno de los imputados, habida cuenta que estos tendrian que respon-
der individualmente uno por uno durante la investigacién judicial sélo por hechos tipifican-
tes, omision que los coloca en un estado de indefensién que viola el debido proceso.

3. Alrespecto este Supremo Tribunal en jurisprudencia uniforme ha sefialado que
la sede constitucional no es una instancia en la que pueda dictar pronunciamiento para de-
terminar si existe o no responsabilidad penal del inculpado o calificando el tipo penal por
el que se le procesa, toda vez que dichas facultades son exclusivas de la jurisdiccién penal
ordinaria por lo que el juzgador constitucional no puede invadir el &mbito de lo que es propio
y exclusivo del juez ordinario.

4. Asi, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a impugnaciones
contra el auto de apertura de instruccidn, en el caso del proceso N.© 0799-2004-HC, se-
nalando que «No resulta atendible la solicitud de dejar sin efecto un auto apertorio de ins-
truccién alegando la inexistencia de pruebas de la comisién del delito, por cuanto es la etapa
de la instruccién la que tiene por objeto reunir elementos probatorios de la realizacién del
ilicito penal». Del mismo modo enla STC N.° 2365-2002-HC ha sefialado que atendien-
do al objeto de dicho proceso, dejar sin efecto el auto de apertura de instruccién consti-
tuye «pretension imposible de satisfacer mediante esta accidn de garantia, toda vez que ésta
no se puede instrumentalizar con el objeto de impedir que se realicen las investigaciones
judiciales derivadas del auto apertorio de instruccion... el Tribunal Constitucional consi-
dera que cualquier anormalidad o irregularidad que pueda presentar el auto cuestionado
debera remediarse mediante el ejercicio de los recursos que la ley procesal penal prevé, y
no via este proceso que tiene como finalidad proteger la libertad individual y los derechos
conexos con ella». En sintesis, el Tribunal Constitucional, tras reproducir parte del texto
del articulo 77° del Cédigo de Procedimientos Penales, ha dicho que no es instancia revisora
para dilucidar si los fundamentos que sustentan el auto de apertura de instruccién son
suficientes o cumplen con los requisitos legales, dejando en claro que dicha reclamacién
debera de ser impugnada al interior del proceso penal en tramite pues es prerrogativa de
la judicatura ordinaria resolver dichas controversias.

5. ElCdédigo Procesal Constitucional, Ley 28237, en el Articulo 4°, segundo pérrafo,
prevé la revision de una resolucion judicial via proceso de habeas corpus siempre que se
cumplan 2 presupuestos: 1) que se trate de una resolucién judicial firme y 2) que la vulne-
racién alalibertad individual y a la tutela procesal efectiva sea de forma manifiesta.

6. Consecuentemente, para legitimar el ingreso del Tribunal Constitucional a la
revision de una resolucién judicial que en este caso constituye la expresion misma de la
autonomia del Juez y la independencia del Poder Judicial debe acreditarse fehacientemen-
te el cumplimiento de dichos presupuestos; caso contrario estaremos convirtiendo a este
Supremo Tribunal en una suprainstancia capaz de revisar todos los autos de apertura de
instruccién evacuados por la jurisdiccion ordinaria a nivel nacional.

7. Debemos tener en cuenta primero que tratdndose del cuestionamiento al auto
que abre instruccién con el argumento de una indebida o deficiente motivacion, la preten-
sa vulneracién no puede ser conocida a través del habeas corpus sino del amparo puesto
que el auto de apertura, en puridad, no esta vinculado directamente con la medida cautelar
de naturaleza personal que se dicta al interior de dicha resolucién, medida contra la que
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laley procesal permite la apelacién. Este mandato se emite en funcién a otros presupues-
tos procesales, sefialando el Articulo 135 del Cdigo Procesal Penal, taxativamente, los
requisitos minimos que deben concurrir para su procedencia, que no son los mismos que
los exigidos para el auto que abre instruccidn establecidos en el Articulo 77° del Cédigo
de Procedimientos Penales. En consecuencia considero que si se denuncia que el juez
ordinario, abusando de sus facultades, abre instruccién contra determinada persona co-
metiendo con ello una arbitrariedad manifiesta, se estaria acusando la violacién del debi-
do proceso ya sea este formal o sustantivo, para lo que resulta via idénea la del amparo
reparador. La medida coercitiva de naturaleza personal si incide directamente sobre la
libertad; empero, contra esta medida existen medios impugnatorios previstos en la ley
procesal penal que tendrian que agotarse para obtener la firmeza de la resolucién en lo
referente a la detencidn preventiva u otras limitaciones a la libertad personal.

8. Sin perjuicio de lo anterior creo pertinente considerar que si bien es cierto la
normatividad procesal penal no ha previsto expresamente un medio impugnatorio para cues-
tionar el auto de apertura de instruccién, también lo es que de existir vacios en el tratamiento
por dicho ordenamiento procesal, éste se rige supletoriamente por el Cédigo Procesal Civil,
en cuanto le sea aplicable, segtin la prevision de la Primera Disposicién Complementaria y
Final del aludido Cédigo que a la letra dice: «las disposiciones de este Cédigo se aplican
supletoriamente a los demds ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con
su naturaleza». Si esto es asi, encontramos que en el Articulo 171° del referido complexo legal
se prevé que la nulidad de un acto procesal «(...) puede declararse cuando el acto procesal
careciera de los requisitos indispensables para la obtencién de su finalidad».

9.  Elrecurrente afirma que el auto de apertura de instruccion carece de motiva-
cidn suficiente pues no expone las razones que el Juez ha tenido en cuenta para imputar
la comisién del delito de estafa a cada uno de los instruidos, nilos hechos por los que ten-
drian que responder individualmente durante la investigacién judicial, es decir afirma que
el acto procesal no cumple con los requisitos minimos de validez. Siendo asi los recurrentes
tuvieron a su alcance el remedio previsto en el articulo 171° del C.P.C. a través de la for-
mulacién de la nulidad del referido acto procesal y lograr en sede ordinaria la correccién
del vicio que se acusa o, en su defecto, conseguir la resolucién firme que lo habilite a recurrir
alavia excepcional y sumarisima del extraordinario proceso de urgencia.

10.  En cuanto a la exigencia referida a que la vulneracién a la libertad individual y
ala tutela procesal efectiva sea de forma manifiesta, de la revisién de autos considero que
no existe tal manifiesta vulneracién que como presupuesto requiere el segundo parrafo del
articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional para ingresar al anélisis de fondo, por los
siguientes argumentos: a) las consideraciones que ha tenido el Juez emplazado para dic-
tar el auto de apertura han sido en funcién a lo dispuesto por la Cuarta Sala Especializada
en lo Penal —Reos Libres— de la Corte Superior de Justicia de Lima, por resolucién de fecha
26 de abril del 2005, mediante el cual se le ordena abrir instruccidn contra los recurrentes,
constituyendo una materia que compete de forma exclusiva al juzgador penal; b) mediante
los fundamentos de la resolucién superior y de la resolucién cuestionada se motiva cla-
ramente las razones por las que la Sala y el Juez emplazado consideran que la actuacién
de los funcionarios de la Empresa General Electric Company encuadra en el delito que se
les imputa a todos ellos; y ¢) la invocacién de la alegada vulneracién del principio de mo-
tivacién es prematura, pues tratindose de un proceso penal en etapa inicial, obviamente atin
no existe una sentencia firme que sindique a los accionantes como responsables de la
comision del delito instruido, permaneciendo inalterable su presuncion de inocencia, no
resultando posible determinar el grado de participacién de cada uno de ellos, lo que sera



STC. Exp. N.? 8125-2005-PHC/TC

materia precisamente de la investigacion en el proceso judicial. Por tanto, no existe la
manifiesta vulneracidn a la libertad individual ni a la tutela procesal efectiva.

11.  Es preciso dejar sentado que el imperio del Estado delegado a sus jueces or-
dinarios para que en su representacién hagan posible el ius puniendino puede ser desco-
nocido con la afirmacién de que dicha facultad se esté ejerciendo arbitrariamente para
sustraerse de la jurisdiccidn, que constituye expresion de la soberania. En todo caso exis-
te el proceso de responsabilidad civil de los jueces previsto en el Articulo 509° y siguien-
tes del C.P.C. como via alterna suficiente para sancionar, por dolo o culpa, a los represen-
tantes jurisdiccionales del Estado que en el ejercicio de su autonomia causan agravios
insuperables.

12.  Por las precedentes consideraciones no encuentro capacidad en el Tribunal
Constitucional para ingresar al proceso penal de su referencia y convertirse, de motu propio,
en el ultra revisor de lo determinado por Juez competente en un proceso regular en trami-
te, maxime cuando estando a lo que hoy miércoles cuatro del mes de enero del dos mil seis
el diario Gestidn, en su pagina veinte, informa de una multiplicacién de procesos de habeas
corpus por demandas de cada uno de los imputados en distintos juzgados, lo que ademads
significaria abrir las puertas a muchos miles de imputados que vendrian al Tribunal con
iguales impugnaciones cada vez que un juzgado penal dé tramite a la denuncia del Fiscal
abriendo el correspondiente proceso.

Pero algo mas, con el mismo derecho y por la misma puerta, otros miles de empla-
zados recurririan también al proceso constitucional cada vez que un Juez Civil admita a
tramite una demanda de acuerdo al Articulo 430° del C. Procesal Civil, ley procesal que
no ha previsto la via recursiva para cuestionar la decision del Juez que da origen a un proceso
ordinario. Y para ambos casos —penal y civil— todo imputado y todo emplazado tendran
los «<argumentos» necesarios para exigir el mismo tratamiento, lo que, a no dudarlo, al poco
tiempo la carga procesal serfa inmanejable para este Tribunal ampliando sus facultades
cuando hoy las viene reduciendo.

Mi voto, por tanto, es por la improcedencia de la demanda.

S.
JUAN FRANCISCO VERGARA GOTELLI

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO BARDELLI LARTIRIGOYEN

Me adhiero al voto del Magistrado Vergara Gotelli, en el sentido de declarar impro-
cedente la demanda de autos, compartiendo la posicién adoptada, debiendo reiterar que este
Colegiado no es sede en la que se pueda dictar pronunciamiento tendiente a determinar si
existe o no responsabilidad penal de inculpados, ni de efectuar la calificacién del tipo penal,
toda vez que éstas son facultades exclusivas de la jurisdiccién penal ordinaria. Por tanto,
al resolver el presente proceso constitucional de habeas corpus, no puede avocarse al
conocimiento de cuestiones de orden penal, pues no son de su competencia.

SS.
BARDELLI LARTIRIGOYEN
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Sentencia del Tribunal Constitucional en
el expediente N.? 6712-2005-PHC/TC
(Lima, 17 de octubre de 2005)

EXP.N.°6712-2005-HC/TC
LIMA

MAGALY JESUS MEDINA VELA
YNEY GUERRERO ORELLANA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, alos 17 dias del mes de octubre de 2005, el Tribunal Constitucional en sesion
de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alva Orlandini, Bardelli
Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia
la siguiente sentencia

I.ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por dona Magaly Jestis Medina Vela y por don
Ney Guerrero Orellana contra la Resolucién de la Cuarta Sala Especializada en lo Penal
para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, del 6 de julio de
2005, que declara infundada la demanda de habeas corpus de autos.

II. ANTECEDENTES

a. Demanda

Con fecha 31 de mayo de 2005, los recurrentes interponen demanda de hébeas
corpus contra los miembros de la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema,
sefiores Robinson Gonzales Campos, José Marfa Balcazar Zelada, Pastor Barrientos Pena,
César Vega Vega y Hugo Principe Trujillo, solicitando que se declare la nulidad del pro-
ceso penal seguido en su contra hasta la fase de instruccion.

Sostienen que acuden al hdbeas corpus porque se configura la violacion del derecho
alalibertad personal por haberse negado la tutela procesal efectiva cuando se vulnera su
derecho ala probanza y a la defensa. Consideran que tales transgresiones se produjeron
a través de las tres resoluciones judiciales firmes en el proceso penal seguido en su contra
(las expedidas en el 2003 por el Trigésimo Noveno Juzgado Penal, en el 2004 por la Sexta
Sala Penal Superior y en el 2005 por la Primera Sala Penal Suprema Transitoria).

Expresan que se contraviene su derecho a probar puesto que, habiendo presentado
testimoniales (tanto del asesor legal del canal como del administrador del mismo), nunca
fueron admitidas ni rechazadas por el juez. La importancia de tales medios se centraba en
que, antes de emitir el reportaje materia del proceso penal que se siguid en su contra, ellos
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fueron asesorados por abogados, los cuales les aseguraron que no se afectaba el derecho
ala intimidad de la ‘vedette’ con la emisién del mencionado reportaje. Justamente, al no
tomarse en cuenta los medios probatorios ofrecidos, consideran que se les ha impedido
probar el error de prohibicidn en sus actos, lo cual llevaria no exactamente a la antijurici-
dad, sino a la exclusion de culpabilidad. Asumen que tampoco el juez pudo establecer la
existencia de tales medios como prueba intil, pues ésta se configura cuando los hechos
alegados no requieren probanza por ser demasiado obvios.

Asimismo, alegan la afectacion al derecho a la defensa, pues el juzgador nunca se
pronuncié sobre el extremo que plantearon como mecanismo de defensa en la declaracién
instructiva. Este se refiere a que, al haber propalado un video que probaba la existencia de
prostitucion ilegal, no se pudo afectar la intimidad de la querellante.

b. Declaraciones instructivas de los demandados

Con fecha 7 de junio de 2005 se toma la declaracion de los cinco vocales demanda-
dos, los mismos que niegan los presupuestos del hdbeas corpus formulado.

Consideran que actuaron dentro del marco de la ley, y como parte de su independen-
cia funcional como jueces. Afirman, ademas, que la sentencia esta debidamente motivada.

¢. Resolucion de primera instancia

Con fecha 10 de junio de 2005, el Decimotercer Juzgado Penal de Lima declara

infundada la demanda por los siguientes motivos:

i.  LaEjecutoria Suprema fue expedida dentro de un proceso regular.

ii.  Sehan respetado las garantias del debido proceso, pues los demandantes con-
taron con defensa y pluralidad de instancias.

iii.  No corresponde aceptar la inhibicion planteada por los demandantes, toman-
do en consideracién lo dispuesto por el articulo 52° y por el Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional, en concordancia con el articulo 305° del
Cédigo Procesal Civil. El pedido fue declarado inadmisible.

d. Resolucion de segunda instancia
Con fecha 6 de julio de 2005, la Cuarta Sala Especializada en lo Penal para Procesos
con Reos Libres de la Corte Superior de Lima confirma la sentencia, argumentando que:

i.  Conrespecto al tema de fondo, 1o que pretende la demanda es cuestionar el pro-
nunciamiento emitido por el érgano jurisdiccional.

ii.  Siseapreciaen laresolucion cuestionada una correcta valoracién de los me-
dios probatorios ofrecidos por los demandantes.

iii.  Lainhibicidn, por su parte, al no estar permitida en el Cédigo Procesal Cons-
titucional, debe ser declarada improcedente.

III. DATOS GENERALES

- Violacion constitucional invocada

La demanda de hébeas corpus fue presentada por dona Magaly Jestis Medina Vela
y por Ney Guerrero Orellana y la dirigen contra los vocales de la Primera Sala Penal Tran-
sitoria de la Corte Suprema, sefiores Robinson Gonzéles Campos, José Maria Balcazar
Zelada, Pastor Barrientos Pefia, César Vega Vega y Hugo Principe Trujillo.

El acto lesivo se refiere a la expedicidn de la Resolucion en el Recurso de Nulidad N.©
3301-04, de fecha 28 de abril de 2005, en la cual se declara no haber nulidad en la sen-
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tencia de fecha 4 de junio de 2004, la misma que condena a los demandantes a cuatro anos
de pena privativa de la libertad, suspendida condicionalmente por el término de tres afios,
por la comision del delito contra la libertad—violacion de la intimidad.

- Petitorio constitucional
Los demandantes alegan la afectacion de los derechos constitucionales a la tutela
procesal efectiva (articulos 139°, inciso 3, de la Constitucion, y 4° del Cédigo Procesal
Constitucional) —en correspondencia con la libertad personal (articulo 2°, inciso 24, de la
Constitucion)—, en lo referido al derecho a probar (articulo 139°, inciso 3, de la Consti-
tucién) y al derecho a la defensa (articulo 139°, inciso 14, de la Constitucién).
Sobre la base de esta vulneracion, solicitan lo siguiente:
- Nulidad del proceso penal hasta la fase de instruccién a fin de que se les permita
probar el hecho postulado como defensa material.
- Nulidad del proceso penal hasta la fase de instruccién a fin de que el juez penal en
la sentencia se pronuncie sobre el argumento de defensa técnica.

- Materias constitucionalmente relevantes
Con el fin de responder correctamente a las inquietudes de los demandantes, y de-

terminar los limites de la independencia de los jueces al momento de determinar sus sen-

tencias, en esta sentencia se desarrollaran los siguientes acapites:

- {Qué implica la utilizacién del proceso constitucional de habeas corpus en el presente
caso? Por ende,

- {Un juez constitucional puede inhibirse?

- {Cuando una resolucién puede considerarse firme?

- (De qué forma ha de realizarse un anélisis de la tutela procesal efectiva?

- (Se hallegado a afectar el derecho a probar de los recurrentes? Por lo tanto,

- (Cual es el ambito constitucionalmente protegido de este derecho?

- (La supuesta violacion del derecho a la prueba tiene relacion directa con la respon-
sabilidad de los recurrentes?

- (Cudles son los elementos de andlisis respecto a la supuesta violacién de esta parte
de la tutela procesal efectiva?

- {Existe alguna vulneracién del derecho a la defensa? En tal sentido,

- (Como se habra de entender la defensa técnica y en qué sentido se habra de conectar
con un test de razonabilidad?

- {Por qué es necesario entender el significado constitucional de los derechos a la
informacién y a la vida privada para resolver este extremo de la demanda?

- (De qué manera se inserta la determinacion de existencia de prostitucién clandesti-
na en el acto ponderativo entre informacién y vida privada?

- {Qué consecuencias genera la presentacion de una demanda como la planteada en
el presente caso?

IV. FUNDAMENTOS

1. La presente demanda de habeas corpus cuestiona la validez del proceso penal
llevado a cabo contra los actores por el delito contra la intimidad, prescrito taxativamente
en el articulo 154° del Cédigo Penal. La materia de andlisis constitucional versa sobre la
declaratoria de responsabilidad de los querellados (ahora demandantes en el proceso
constitucional) en sede judicial. La determinacion de culpabilidad de los coinculpados se
asienta en hechos claramente establecidos que no pueden ser objeto de anélisis por parte
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de este Colegiado, sino que se asumen como validos, al estar definido su vigor en sede
judicial.

Eldia 31 de enero de 2000, en el programa televisivo Magaly TV, se transmitié un
video editado que contenia imagenes que revelaban datos intimos de dofia Ménica Adaro
Rueda (querellante en el proceso penal), y se le apreciaba manteniendo relaciones sexua-
les con una persona de sexo masculino, identificado posteriormente como don Eduardo
Martin Arancibia Guevara. Tal reportaje fue anunciado como ‘Las Prostivedettes’, y fue
difundido a través de un canal de televisién de sefial abierta. En el curso del proceso pe-
nal, se establecié que fueron los querellados, el productor del programa (don Ney Gue-
rrero Orellana) y la conductora del mismo (dofia Magaly Jestis Medina Vela), quienes
contrataron a la persona que se aprecia en las imdgenes para que indujera a la querellante
a mantener relaciones sexuales por medios que son objeto del reportaje televisivo. Para el
plan de los denunciados se contd con el previo ocultamiento de los dispositivos de filma-
cién y grabacion de audio en el ambiente en el cual iban a mantener relaciones sexuales.

Sobre la base de estos hechos, y tras la sancién penal de los querellados, son ellos
mismos los que acuden ante esta instancia constitucional para que se analice en esta sede
si hubo vulneracion, o no, de sus derechos fundamentales.

A. Implicancias de la Utilizacion del Habeas Corpus en el Presente Proceso

1. Segtn la Constitucién, todo acto u omisién que vulnere o amenace la libertad
personal o algdn derecho conexo a ella amerita la presentacion de una demanda de habeas
corpus por quien se sienta afectado (articulo 200°, inciso 1). Y, tal como lo prescribe el
Cdédigo Procesal Constitucional, se considerard como derecho conexo a la libertad perso-
nal el referido a la tutela procesal efectiva (articulo 4°).

Por tal razdn, es pertinente que se plantee la presente demanda de habeas corpus sobre
la base de una supuesta vulneracién del derecho fundamental a la tutela procesal efectiva
de los demandantes, por lo que este Colegiado se encuentra habilitado para responder a
las inquietudes formuladas sobre la base de un analisis estricto y pro homine de la reso-
lucién judicial cuestionada. Sin embargo, existen algunas cuestiones que deben resaltar-
se y detallarse respecto al andlisis juridico de la formulacion de este tipo de hdbeas corpus
restringido.

§1. Lainhibicion del juez

2. Elprimer tema a resolver se refiere a la capacidad del juzgador para intervenir
en un proceso de hébeas corpus. Al respecto, los demandantes alegan que la jueza de
primera instancia del proceso constitucional no es imparcial, pues ha hecho piblico su
punto de vista respecto a los procesados:

La sefiora magistrada a cargo del proceso ha manifestado una evidente animadver-
sién hacia el presente proceso. Su malestar frente a este proceso y sus partes se evidencia
del siguiente dicho: ‘No me gusta la prensa, no me gusta Magaly, no me gustan los Su-
premos’, frase que manifesté el dia de ayer a horas 8:30 a.m., en la oficina de la secretaria
cursora de esta causa y en presencia de la sefiorita abogada Isela Valdez Savid, quien ejer-
ce conjuntamente el patrocinio de los accionantes!.

1.  Escrito del abogado de los demandantes del habeas corpus (fs. 142, 43 del
Expediente).
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Aun cuando no lo expresen claramente, los recurrentes solicitan que la magistrada
se inhiba de seguir conociendo el hdbeas corpus incoado.

3. Elprincipal argumento que sostienen esté referido a la independencia que debe
tener todo juzgador a la hora de resolver un proceso. Sobre la base del articulo 139°, inciso
2 dela Constitucién (que garantiza la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional), aducen que no puede aceptarse que un juez pueda emitir juicios de valor sobre las
partes de un proceso.

Sin embargo, debe anotarse que, como derecho fundamental, también los principios
de la funcidn jurisdiccional tienen limites. Por ello, es necesario determinar si en los pro-
cesos de hdbeas corpus existe alguna restriccion referida a tal principio, pues sélo asi se
justificaria que se haya determinado la imposibilidad de la inhibicién de la magistrada.

4. Razonala propia jueza, cuando emite la sentencia de primera instancia respecto
al presente hédbeas corpus, que la inhibicion planteada no resulta amparable. Se sustenta
en lo dispuesto en el articulo 305° del Cédigo Procesal Civil, en concordancia con el articulo
52° del Cédigo Procesal Constitucional. Sobre tal base declara inadmisible la inhibicién?,
aunque en segunda instancia se reforma este extremo de la sentencia y se le declara impro-
cedente. Pero ante ello se debe responder a la interrogante acerca de si una solucién de este
tipo esta permitida por las normas procesales sobre la materia.

Por la peculiaridad que tiene el proceso de habeas corpus, se ha dispuesto la existen-
cia de normas procesales especiales que rijan su desarrollo. El articulo 33°, inciso 2, del
Cédigo Procesal Constitucional expresa que:

Este proceso somete ademas a las siguientes reglas: (...) No caben excusas de los
jueces ni de los secretarios (...).

Es decir, explicitamente se ha determinado, en aras de la celeridad del proceso de
héabeas corpus, que los jueces constitucionales no puedan alejarse del ejercicio de su
funcién jurisdiccional. Por ello, en el presente caso, no correspondia, por incompatible,
aplicar el Cédigo Procesal Civil para pedir que la jueza se inhiba —o, excuse, usando la
terminologia del Cédigo Procesal Constitucional— del conocimiento de la causa.

Por ello, es valedero el pronunciamiento realizado por la jueza al respecto. Lo que no
es vélido es la utilizacién de las normas detalladas en su sentencia. Se usan dispositivos
previstos explicitamente para el caso del amparo o para procesos civiles, lo cual no puede
ser aceptable tomando en consideracién que el hdbeas corpus, en tanto proceso constitu-
cional y por su caracter de tutela de extrema urgencia, tiene reglas sumamente especiales
y plazos muy breves, que han sido claramente determinadas por el legislador.

Por lo tanto, el pedido de inhibicién planteado por los reclamantes debe ser decla-
rado improcedente.

5. Conviene en este tramo mencionar qué caminos proporciona el propio Cédigo
Procesal Constitucional a las personas que cuestionan la independencia de un magistra-
do que resolverd un caso en el cual pueden verse perjudicadas.

Segin una interpretacién oportuna del articulo 33°, inciso 1, del mencionado cuer-
po normativo, puede interponer pedido de recusacién el propio afectado (o su represen-
tante legal). Es decir, los recurrentes tuvieron la capacidad de recusar a la jueza que vio su

2. Sentencia del Decimotercer Juzgado Penal de Lima en el proceso de habeas
corpus (fs. 165 del Expediente).
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caso, si es que se consideraban perjudicados con su actuacion. De lo que consta en autos,
dicho pedido nunca fue realizado.

§2. Lafirmeza de la resolucién

6.  Como segundo tema, debe precisarse que se considera como una resolucién
firme. Ello porque los recurrentes alegan criterios que implicarfan una grave desatencién
respecto a cuéles son los fallos judiciales que pueden ser materia de un proceso consti-
tucional.

A su entender, cada una de las tres resoluciones emitidas en el proceso penal que se
siguid en su contra (sentencia condenatoria, sentencia confirmatoria y sentencia no anu-
latoria) tienen la condicién de firmes>. Sin embargo, han interpuesto el hdbeas corpus tan
s6lo contra la dltima de ellas.

Corresponde, entonces, dejar sentado con claridad qué habré de entenderse por ‘re-
solucién judicial firme’; mas atin si de una explicacién errada puede concluirse que contra
cualquier sentencia judicial se podria interponer una demanda de este tipo, desnaturalizan-
do la funcién de control constitucional de este Colegiado, que quedaria convertido en una
instancia judicial mas.

7. Segtn el mencionado articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional, sélo
cabria la presentacion de una demanda de habeas corpus por violacién de la tutela procesal
efectiva cuando existe una ‘resolucién judicial firme’.

La firmeza de las resoluciones judiciales esté referida a aquel estado del proceso en
el que no cabe presentar medio impugnatorio y, por lo tanto, s6lo cabra cuestionar la irre-
gularidad de la actuacién judicial a través del control constitucional. Por lo tanto, la inexis-
tencia de firmeza comporta la improcedencia de la demanda que se hubiese presentado,
tomando en cuenta la prevision legal expresada en el mencionado cédigo.

Por ende, ni la sentencia emitida por el Trigésimo Noveno Juzgado Penal, ni la emitida
por la Sexta Sala Penal Superior de Lima en el proceso penal seguido por delito contra la
intimidad, podran considerarse firmes. Si lo sera la emitida en la Corte Suprema y es
solamente contra ella que se entenderé presentada la demanda de hébeas corpus.

§3. Elcontrol constitucional de la tutela procesal efectiva

8. Latutela procesal efectiva como derecho protegible dentro del ordenamiento
constitucional tiene un claro asidero en el articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional,
reconduciendo y unificando lo dispuesto en el articulo 139°, inciso 3, de la Constitucidn,
pues en éste se incluye separadamente el derecho al debido proceso y a la tutela judicial.

La presente demanda de habeas corpus se ha planteado sobre una supuesta vulne-
racion de dos derechos-reglas pertenecientes a un derecho-principio més amplio. Se ale-
ga que se ha violado el derecho a probar y el derecho a la defensa técnica, pero ambos como
ambitos de la tutela procesal efectiva.

9.  Con relacidn a ello, es un hecho sin duda significativo que la jurisdiccion
ordinaria, cuando resuelve un proceso constitucional —y asi ha sucedido en el presente
hébeas corpus— enfatice que se ha respetado irrestrictamente el derecho a la tutela proce-
sal efectiva aduciendo, casi siempre invariablemente, la regularidad en la tramitacion del
proceso. No se hace uso de argumentos constitucionales, sino, tautoldgicamente, de for-

3. Claramente establecido en la Demanda de hébeas corpus (fs. 7 del Expediente).
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mulas propositivas que reiteran que el cuestionado es un proceso regular que, precisamente,
esta siendo criticado por el supuesto incumplimiento irrestricto de su regularidad.

En el caso de autos, los vocales demandados sefalan que la causa penal la resolvie-
ron dentro de los limites y formalidades que sefiala la Ley Organica del Poder Judicial*,
que su decisién es correcta desde el punto de vista sustantivo penal®, y que no han violen-
tado derecho o garantia constitucional alguno que amenace la libertad®. Adicionalmente,
manifiestan que:

Este fallo fue recurrido (respeto a la pluralidad de instancias) y el caso lleg6 hasta la
Corte Suprema, de modo que tampoco se produjo la afectacién a la ‘defensa procesal’
como lo denomina la contraria. Pese a ello, écual es su pretensién?: ila nulidad del
proceso! ¢ No existe acaso el recurso previsto en el ordenamiento procesal ordinario? (No
han hecho valer, los demandantes, los medios impugnatorios contra las sentencias?”.

Este Tribunal estima imperativo advertir que estos problemas de argumentacién no
solamente quedan a nivel de los demandados, sino también se presentan en las resolucio-
nes emitidas por los magistrados constitucionales. El juez de primera instancia senala
también que ‘la Ejecutoria Suprema se ha expedido en el &mbito de un proceso regular’,
toda vez que su pretension es una valoracion juridica de los hechos materia del recurso de
nulidad, y de esta forma los juzgadores llegaron a la plena conviccién de la responsabi-
lidad de los acusados®. La Sala Superior, por su parte, respecto a la sentencia impugnada,
precisa que:

(...) se aprecia que tal pronunciamiento judicial ha sido producto de un proceso penal
regular seguido en su contra, al interior del cual tuvieron la posibilidad de ejercer todo
el conjunto de derechos y facultades con las que se hallaban investidos a fin de
demostrar su inocencia y en el cual no se advierte vulneracién alguna a sus derechos
como alegan (...)°.

De ello que se puede observar que, tanto los demandados como los juzgadores ju-
diciales han determinado que no se ha afectado de la tutela procesal efectiva por conside-
rar que el proceso ha sido llevado de manera regular, respetandose el derecho a la defensa
o la pluralidad de instancias. Sin embargo, no se realiza argumentacién alguna del por qué
el examinador llega a esta conclusién.

4. Toma de declaraciéon de los vocales supremos, sefiores Pastor Adolfo Barrientos
Pefia (fs. 119 del Expediente), Hugo Principe Trujillo (fs. 123 del Expediente) y
José Maria Balcidzar Zelada (fs. 126 del Expediente).

5. Toma de declaracion de vocal supremo César Javier Vega Vega (fs. 125 del
Expediente).

6. Toma de declaracién de vocal supremo Robinson Octavio Gonzales Campos (fs.
122 del Expediente).

7.  Apersonamiento y absolucién de traslado de la demanda de habeas corpus por
parte del Procurador Adjunto a cargo de los Asuntos Judiciales del Poder Judicial
(fs. 160 del Expediente).

8.  Sentencia del Decimotercer Juzgado Penal de Lima en el proceso de habeas
corpus (fs. 166, 167 del Expediente).

9. Sentencia de la Cuarta Sala Especializada en lo Penal para Reos Libres de la
Corte Superior de Justicia de Lima en el proceso de habeas corpus (fs. 231b, 232
del Expediente).
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10.  Segtn el articulo 139°, inciso 5, de la Constitucidn, toda resolucién que emita
una instancia jurisdiccional (mandato que no se restringe a los 6rganos del Poder Judicial,
sino también a toda entidad que resuelva conflictos, incluido el Tribunal Constitucional)
debe estar debidamente motivada. Ello significa que debe quedar plenamente establecida
a través de sus considerandos, la ratio decidendi por la que se llega a tal o cual conclusion.
Pero una resolucién, como la que se observa en el proceso constitucional que se esta
resolviendo, en que no se precisan los hechos, el derecho y la conducta responsable, ni
tampoco se encuentra razén o explicacion alguna del por qué se ha resuelto de tal o cual
manera no respeta las garantias de la tutela procesal efectiva. La debida motivacion debe
estar presente en toda resolucidn que se emita en un proceso. Este derecho implica que
cualquier decisién cuente con un razonamiento que no sea aparente o defectuoso, sino que
exponga de manera clara, 16gica y juridica los fundamentos de hecho y de derecho que la
justifican, de manera tal que los destinatarios, a partir de conocer las razones por las cuales
se decidid en un sentido o en otro, estén en la aptitud de realizar los actos necesarios para
la defensa de su derecho. El derecho a la motivacién es un presupuesto fundamental para
el adecuado y constitucional ejercicio del derecho a la tutela procesal efectiva.

Ademas de considerarla como principio y garantia de la administracién de justicia,
este Colegiado ha desarrollado su contenido en la sentencia recaida en el Expediente N.©
1230-2002-HC/TC, donde se precisé que lo garantizado por el derecho es que la decisién
expresada en el fallo o resolucién sea consecuencia de una deduccién razonada de los
hechos del caso, las pruebas aportadas y su valoracién juridica. Ademads, en la sentencia
recaida en los Expedientes N.0 0791-2002-HC/TC y N.° 1091-2002-HC/TC, se afirmd,
entre otras cosas, que la motivacion debe ser tanto suficiente (debe expresar por si misma
las condiciones que sirven para dictarla y mantenerla) como razonada (debe observar la
ponderacién judicial en torno a la concurrencia de todos los factores que justifiquen la
adopcién de esta medida cautelar). Lamentablemente, nada de esto se cumple en las reso-
luciones emitidas en los érganos jurisdiccionales que han resuelto el presente habeas
corpus, puesto que ni siquiera se ha respondido a las pretensiones de los recurrentes.

Aparte de la violacién de la debida motivacién, no puede permitirse ligerezas de este
tipo en un Estado social y democrético de derecho, méaxime si la vigencia efectiva de los
derechos constitucionales es el fin esencial de los procesos constitucionales, tal como lo
sefiala el articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

En tal sentido, tampoco puede considerarse como adecuado razonamiento de la
judicatura de que no pueda criticarse lo resuelto en el Poder Judicial por estar dentro del
marco de las atribuciones judiciales. No puede alegarse tal inexistencia de violacion sin que
se desvirtten especificamente los argumentos que los recurrentes alegan. Responder ju-
dicialmente de esta manera significa confeccionar en la sentencia un simple eufemismo
procesal. No puede aceptarse que, al momento de administrar justicia, se sefiale que no
existe vulneracion a la tutela judicial efectiva porque se observa la existencia de un inde-
terminado ‘proceso regular’, sin que se explique por qué ni cémo éste es ‘regular’, pues
es justamente esta ‘regularidad’ la que estd siendo materia de control por la judicatura
constitucional, y una falta de respuesta motivada al respecto constituye un ejercicio con-
trario ala funcién de administrar justicia. Quien demanda debe demostrar la irregularidad
(méaxime si se toma en cuenta la ausencia de etapa probatoria en los procesos constitucio-
nales prevista en el articulo 9° del Cédigo Procesal Constitucional), y quien sentencia,
descartarla o acreditarla, pero siempre asumiendo la presuncién de constitucionalidad de
los actos jurisdiccionales.
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11.  Por ello, es necesario que este Colegiado analice cada uno de los argumentos
vertidos por los demandantes respecto a la vulneracion de la tutela procesal efectiva en el
proceso penal seguido en su contra, basicamente en la sentencia emitida por la Corte Su-
prema.

El estudio concreto de las dos violaciones aducidas (falta de anélisis de las pruebas
o carestia de observacién de los medios de defensa) podra franquear una conclusién
conveniente respecto a lo pedido por los demandantes. Si el requerimiento es aceptable,
podra declararse fundada la demanda, sin que ello signifique una intrusién en los fueros
judiciales. Pero si, por el contrario, lo solicitado tiene por finalidad concretar una artima-
fa juridica, no sélo se podré declarar infundada la demanda, sino que incluso se podria
tratar de poner un coto a ejercicio procesales abusivos de este tipo.

Pero lo que no puede permitirse —conviene insistir—, es que sin que se efectie un
andlisis de fondo se llegue a conclusiones apresuradas que no hacen bien al fortalecimiento
dela justicia en el pais. Por ende, debe responderse directamente y con exactitud cada uno
de los argumentos esgrimidos por los demandantes.

B.  El Andlisis de las Pruebas ofrecidas en el Proceso Penal

12.  Los recurrentes alegan que durante el desarrollo del proceso penal en que se
les sanciona por su responsabilidad en el delito de violacién de intimidad, se ha vulnerado
su derecho a probar:

Cuando en las instructivas negamos la imputacién de delito de violacion de la inti-
midad, postulamos como defensa material el hecho del asesoramiento legal en la rea-
lizacién del trabajo periodistico de las Prostivedettes, incluso sefialando los nombres
de los abogados que nos brindaron la opinién juridica. Técnicamente ofrecimos
medios de investigacién o pruebas testimoniales que debieron ser admitidos y actua-
dos por el Juez Penal respetando nuestro derecho a probar!.

Es decir, aducen que ofrecieron medios probatorios pero que en el Poder Judicial tales
no sdlo no fueron analizados correctamente, sino que, peor adn, no fueron admitidos o
fueron rechazados. En ello radicaria la principal vulneracién del derecho a la tutela pro-
cesal efectiva. Frente a ello, la Procuraduria Piblica del Poder Judicial sefiala que no exis-
te vulneracion alguna respecto a este derecho, sino que una argumentacion de este tipo lo
que refleja es un interés para que nuevamente se evaltien los aspectos de fondo de la res-
ponsabilidad penal'!.

Entonces, para determinar con claridad la existencia de la violacién a la probanza, se
debe analizarse especificamente cual es el contenido constitucionalmente protegido de este
derecho, para advertir si dentro de él se encuentra comprendida la supuesta vulneracién
planteada.

10. Demanda de habeas corpus (fs. 13 del Expediente).

11. Apersonamiento y absolucién de traslado de la demanda de habeas corpus por
parte del Procurador Adjunto a cargo de los Asuntos Judiciales del Poder Judicial
(fs. 158 del Expediente).
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§1. Elsentido constitucional del derecho a la prueba

13.  Elderecho a probar es uno de los componentes elementales del derecho a la
tutela procesal efectiva, pues, como ya lo ha sefialado este Tribunal en la sentencia del Ex-
pediente N.° 010-2002-Al/TC, constituye un elemento implicito de tal derecho. Por ello,
es necesario que su proteccion sea realizada a través del presente proceso constitucional.

Como se ha destacado, la tutela procesal efectiva estd consagrada en la Constitucién
y en el Cédigo Procesal Constitucional, y su salvaguardia esta relacionada con la necesi-
dad de que, en cualquier proceso que se lleve a cabo, los actos que lo conforman se lleven
a cabo en los cauces de la formalidad y de la consistencia, propias de la administracién de
justicia. Es decir, se debe buscar que los justiciables no sean sometidos a instancias vin-
culadas con la arbitrariedad o los caprichos de quien debe resolver el caso. El derecho a
la tutela procesal efectiva se configura, entonces, como una concretizacion transversal del
resguardo de todo derecho fundamental sometido a un &mbito contencioso. Por ello, se-
gin lo sefiala la sentencia del Expediente N.° 200-2002-AA/TC, esta tutela:

(...) implica el respeto, dentro de todo proceso, de los derechos y garantias minimas
con que debe contar todo justiciable, para que una causa pueda tramitarse y resolverse
en justicia. Tal es el caso de los derechos al juez natural, a la defensa, a la pluralidad
de instancias, acceso a los recursos, a probar, plazo razonable, etc.

En este esquema, una de las garantias que asiste a las partes del proceso es la de
presentar los medios probatorios necesarios que posibiliten crear la conviccion en el juz-
gador de que sus argumentos son los correctos. De esta manera, sino se autoriza la pre-
sentacién oportuna de pruebas a los justiciables, ¢se podré considerar amparada la tutela
procesal efectiva? Todo hace indicar que ello serfa imposible. S6lo con los medios pro-
batorios necesarios, el juzgador podra sentenciar adecuadamente. Por ello, 1a ligazén entre
prueba y tutela procesal efectiva es ineluctable: la primera constituye un derecho-regla de
la segunda; una verdadera garantia de su ejercicio.

14.  Sin embargo, el reconocimiento del derecho a la prueba en la normatividad es
restringido, y se le relaciona casi exclusivamente con la presuncién, de inocencia. Por eso,
normalmente aparece bajo la formula siguiente: «la persona se considera inocente mien-
tras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad».

Este es el enunciado utilizado en el articulo 2°, inciso 24, acdpite e, de la Constitu-
cién, que reproduce lo estipulado por el articulo XXVI de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, y, en cierta forma, lo prescrito en los articulos 11°, inciso
1, de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; 14°, inciso 2, del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, y 8°, inciso 2, de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Aln asi, es menester considerar que el derecho a la prueba apareja la posibilidad de
postular, dentro de los limites y alcances que la ley reconocer, los medios probatorios para
justificar los argumentos que el justiciable esgrime a su favor.

15.  Existe un derecho constitucional a probar, aunque no auténomo, que se encuen-
tra orientado por los fines propios de la observancia o tutela del derecho al debido proceso.
Constituye un derecho bésico de los justiciables de producir la prueba relacionada con los
hechos que configuran su pretension o su defensa. Segin este derecho, las partes o un tercero
legitimado en un proceso o procedimiento, tienen el derecho a producir la prueba necesaria
con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su pretension o defensa. Asi, por
ejemplo, el articulo 188° del Cédigo Procesal Civil establece que los medios probatorios
tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el juez
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respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones. Se trata de un derecho
complejo que estd compuesto por el derecho a ofrecer medios probatorios que se conside-
ren necesarios, a que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la
produccién o conservacion de la prueba a partir de la actuacién anticipada de los medios
probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y con la motivacién debida, con
el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia. La valoracién de la prueba debe
estar debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que el justiciable pueda compro-
bar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuadamente realizado.

Reconocido el derecho a la prueba desde el punto de vista constitucional, este Tribu-
nal considera pertinente sefialar que no todos los supuestos de su contenido merecen
proteccién a través de un proceso constitucional de la libertad (amparo o habeas corpus).
Tal como lo establece el articulo 200° de la Constitucidn, estos tipos de procesos han sido
establecidos para proteger derechos de rango constitucional. Los derechos que tengan su
sustento en normas de rango legal o inferior no podran ser acogidos mediante estos pro-
cesos; el articulo 5°, inciso 1, del Cédigo Procesal Constitucional sefiala, contrario sen-
su, que solamente seran amparables en sede constitucional aquellas pretensiones que estén
referidas en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho invo-
cado, tal como se expresara en la sentencia del Expediente N.° 1417-2005-AA/TC.

Por ello, y a efectos de resolver el presente caso, corresponde ir fijando cudles son
los supuestos del derecho a la prueba que merecen ser tutelados a través de un proceso
constitucional a la libertad.

16. Paralograr este cometido, se debe partir del derecho que engloba a la prueba.
Es el derecho a la tutela procesal efectiva, uno que también debe ser determinado correc-
tamente en el terreno constitucional. La vulneracién del contenido constitucionalmente
protegido de la tutela procesal efectiva no puede ser identificada con cualquier irregula-
ridad procesal, si es que ella implica una infraccién de las garantias cardinales y primor-
diales con las que debe contar todo justiciable. Por ello, atafe a este Colegiado restringir
la proteccién de la tutela procesal efectiva a determinados supuestos, excluyéndose aqué-
llos que no estéan relacionados directamente con el &mbito constitucional del derecho.

Una muestra de este trabajo interpretativo se encuentra en lo desarrollado con rela-
cién al derecho a la defensa. Este Tribunal se ha pronunciado en el sentido de que el mismo
tiene aspectos que no inciden en el contenido constitucionalmente protegido de la tutela
procesal efectiva y que, por lo tanto, no pueden ser susceptibles de proteccién en estos
procesos. En la sentencia del Expediente N.° 3914-2004-HC/TC, se expresa lo siguiente:

(...) sibien se demuestra una cierta limitacion del derecho de defensa de la persona,
no es la sede del hdbeas corpus la pertinente para criticar tal acto. Tal limitacién no
es una restriccion que afecta bienes constitucionales.

Por ende, en el derecho-regla a la prueba, este Colegiado esté en la capacidad de
delimitar y circunscribir cuél es su ambito de proteccidn en sede constitucional. Veamos
cémo se puede ir estableciendo éste.

§2. Lasupuesta vulneracion del derecho a la prueba

17.  Un componente bésico para el control jurisdiccional solicitado es determinar
el acto que constituye la vulneracion del derecho fundamental. En el caso concreto, los re-
currentes advierten una doble violacién: una falta de respuesta respecto a su admisién y
una inadecuada calificacién como «prueba inttil».

BB Jurisprudencia Temética
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Cabe recordar que las transgresiones alegadas tienen su origen en un mismo hecho.
Se trata de la postulacién realizada por los actores de un medio probatorio. Este se refiere
ala declaracion de testigos, y en virtud del cual consideran que se pudo haber evidenciado
la existencia de informes juridicos previos a la emisién del video materia del control pe-
nal, que opinaban por la legalidad de su propalacion.

18.  En primer lugar, se encuentra la falta de respuesta. No obstante haberse ofre-
cido el medio probatorio de la declaracién de testigos, que segiin los querellados era parte
importante para su defensa, los juzgadores ni los admitieron ni los rechazaron. Esto su-
cedid tanto en primera como en segunda instancia. En las dos sentencias emitidas no se
hace mencién alguna a la declaracién ofrecida.

Segtn los demandantes del proceso de habeas corpus, estas resoluciones constitu-
yeron el mejor ejemplo de vulneracién de un derecho fundamental:

(...) ni el Trigésimo Noveno Juzgado Penal, ni la Sexta Sala Penal Superior, ni la
Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, han argumentado que
no se admitieron y actuaron los medios de investigacion o prueba que ofrecimos por
el vencimiento del plazo probatorio (...)'2.

Es decir, pese a la obligacién exigible a cualquier juzgador de resolver un pedido
realizado por un justiciable, no se dio respuesta en el plazo correspondiente.

Para contradecir esta evidencia de vulneracion, el representante del Poder Judicial
explica la razon de esta falta de contestacion. Sibien concluye en que todo magistrado esta
en la facultad de admitir los medios probatorios que considere pertinentes para valorarlos
en la sentencia, y de esta manera sustentar su razonamiento juridico, su principal razén
consiste en que:

(...) no se expidié una resolucién que admitiera o denegara directamente este medio
probatorio y no ocurrié por un hecho muy simple, nos encontrabamos en aquella opor-
tunidad en un proceso especial, en una sumaria investigacion senala el Cédigo (...).
Sibien es cierto en aquel proceso no se respetaron estrictamente los plazos, se traté
de expedir una sentencia en un tiempo corto y razonable, asi efectivamente se hizo
en cinco meses, once dfas (...)".

Ademas, refiere que, al tratarse de un proceso de naturaleza especial, con plazos
expeditivos, los plazos prescritos son cortos, por lo que sélo correspondia hacer una
valoracion de la prueba ofrecida al momento de sentenciar en la Corte Suprema.

En pocas palabras, no se respondi6 a lo solicitado por los demandantes aduciéndo-
se que el proceso no podia demorar mucho tiempo, tomando en cuenta para ello la cele-
ridad exigida en el proceso penal sumario.

19. Ensegundo lugar, luego de no haber sido ni admitida ni rechazada la prueba
ofrecida, en la Corte Suprema se sefald claramente la inconveniencia de un medio proba-
torio como es la declaracion de los testigos del caso concreto.

Asf, en la maxima instancia judicial se considerd que la prueba presentada por los
querellados en el proceso penal era, casi, una prueba indtil:

12. Demanda de habeas corpus (fs. 15 del Expediente).
13. Declaracién del Procurador Publico del Poder Judicial (Audiencia Pablica del 17
de octubre de 2005).
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Ante la presencia de tal calidad de elementos probatorios, se declara improcedente
la denuncia sobre del derecho a probar la falta de antijuricidad de los hechos. Ante tal
dimensién de evidencias, la existencia o no de una consulta juridica favorable que dicen
los denunciados haber obtenido previamente a la propalacién del video, en nada hara
cambiar el sentido de la presente resolucién al estar acreditada la manera provocada, ve-
jatoria e innecesaria con la que se ha actuado (malicia calificada) '“.

Sin embargo, los recurrentes alegan que los medios probatorios presentados no
pueden ser considerados como una prueba intil, precisando que el rechazo de la prueba
invocando su inutilidad, asumiendo que la defensa de los procesados es equivocada,
supone adelantar en la etapa probatoria el juicio que debe efectuarse en la fase de senten-
cial>. Frente a este argumento, el ad quem constitucional considera que la actuacién del
juzgador penal se ajustd a una correcta valoracién probatoria, maxime si los medios pro-
batorios ofrecidos no eran necesarios para determinar su responsabilidad penal'®.

De lo expresado, queda claro que se tiene que determinar si un juez como el del
proceso penal esté en la capacidad de considerar una prueba como infitil, y si ello termina
vulnerando, o no, el derecho a la prueba por parte de los demandantes.

20. Tanto porque los juzgadores no admiten una prueba postulada, como porque
la califican como initil, los recurrentes han considerado que la vulneracién alegada se centra
en que, a su entender, se les impidid invocar una circunstancia de la pena privilegiada, la
del error de prohibicidn vencible, figura prevista en dos normas del Cédigo Penal: los
articulos 14°, Gltimo parrafo, y 21°!7. Este Colegiado debe insistir en que no es objeto de
la presente sentencia sefialar si, en efecto, el error de prohibicién se encontraba debida-
mente acreditado en autos, sino tan sélo determinar sila omision de consentir el recibo de
determinadas testimoniales constituye una vulneracién del derecho a la prueba.

Ahora bien, lo que buscaron atacar los propios actores con esta postulacién proba-
toria, segiin ellos mismos afirman, era el establecimiento de su inculpabilidad. Este prin-
cipio, si bien no se encuentra reconocido expresamente en la Constitucién (de forma ta-
cita se presenta en el articulo 2°, inciso 24, acapite e), se trata de uno implicito que limita
la potestad punitiva del Estado.

La esencia de la culpabilidad no reside (...), sino en la posibilidad de haber actuado
de otra manera en el caso concreto (...). El principio de culpabilidad determina las siguientes
consecuencias: (...) Se debe reconocer el error sobre los hechos y, al menos, sobre la
antijuricidad (....)'8.

Asimismo, este Tribunal concuerda con la doctrina cuando se senala que:

(...) Conforme a la naturaleza de la culpabilidad —y de la inculpabilidad—la evitabi-
lidad de la falta de comprensién de la criminalidad de la conducta debe valorarse
siempre en relacién al sujeto en concreto y a sus posibilidades!®.

14. Sentencia de la Primera Sala Penal Transitoria Corte Suprema en el proceso de
delito de violaciéon a la intimidad. R.N. N.° 3301-04 (fs. 94 del Expediente).

15. Demanda de hébeas corpus (fs. 20 del Expediente).

16. Sentencia de la Cuarta Sala Especializada en lo Penal para Reos Libres de la
Corte Superior de Justicia de Lima en el proceso de hébeas corpus (fs. 231b del
Expediente).

17. Demanda de hébeas corpus (fs. 38 del Expediente).

18. Bacigalupo, Enrique. Derecho penal - Parte General. Lima, Ara, 2004. p. 160

19. Zaffaroni, Eugenio Radl. Derecho penal - Parte General. 2* ed. Buenos Aires,
Ediar, 2002. p. 728.
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Independientemente de la postulada conexién entre error de prohibicién y culpabi-
lidad (por no ser materia de un proceso constitucional), este Tribunal buscara contrastar
silos dos actos aducidos por el recurrente para sustentar la violacién de la prueba en el
proceso penal vulneran el derecho constitucional a la defensa alegada por los recurrentes.

§3. Elementos de analisis respecto a la prueba ofrecida

21. Una de las manifestaciones del derecho a probar se encuentra en la presenta-
cidn de testigos, figura que es totalmente aplicable al caso concreto.

Tal como claramente lo ha expresado el articulo 14°, inciso 3, acapite e, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (posteriormente reproducido en el articulo
8° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), la persona acusada tendra
derecho, en plena igualdad, durante todo el proceso:

A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia
de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que
los testigos de cargo.

Sin embargo, como todo derecho, éste tampoco es ilimitado o irrestricto, sino que
debe estar sujeto a las propias lineas divisorias que en la normatividad se desarrollan. Pero,
¢qué se ha dicho respecto a la postulacién probatoria en el proceso penal sumario, como
es el caso de autos?

Para llegar a una respuesta adecuada, es necesario conciliar lo que el ordenamiento
juridico estima necesario para proteger el ambito constitucionalmente protegido del dere-
cho ala prueba y los hechos existentes en el caso sometido a control constitucional. Para
cumplir este objetivo, surgen diversas aristas que pasamos a explicar a continuacion.

3.a. Eficacia de la prueba

22.  Suimportancia radica en la capacidad de toda parte o tercero legitimado en un
proceso para producir la prueba necesaria que pueda formar la conviccién del juzgador
sobre la existencia o la inexistencia de los hechos que son o serdn objeto de probanza. Asi,
en su contenido se incluye la posibilidad de su ofrecimiento, su admisién, su actuacion,
su produccidn, su conservacion y su valoracion.

El Tribunal Constitucional espafol (la N.° 33/1992), en una sentencia atinente con-
cretamente a la denegacién de medios probatorios, ha sefialado que:

(...) es indiscutible la existencia de una relacién entre denegacién indebida de prue-
bas e indefensidn, pero no existe indefension de relevancia constitucional cuando aun
existiendo alguna irregularidad procesal, no se llega a producir efectivo y real menos-
cabo del derecho de defensa, bien porque no exista relacién entre los hechos que se
querian probar y las pruebas rechazadas o bien porque quede acreditado que el in-
teresado, pese al rechazo, pudo en todo caso proceder a la defensa de sus derechos
e intereses legitimos.

Tal como se puede observar, para que la que prueba ofrecida por un inculpado tenga
un grado de eficacia tal que pueda ser admitida en un proceso, debe presentar elementos
de juicio irrebatibles a la luz de la responsabilidad penal atribuida.

23. Como premisa bésica, la presentacion de testimoniales por parte de los quere-
llados resulta ser una prueba indtil. Ella en si misma no permite establecer la existencia o
inexistencia del hecho que se pretende probar o verificar con su ofrecimiento o actuacion,
que es, finalmente, la capacidad de reaccién normativa y la internalizacién de la norma por
parte del sujeto.
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Justamente, se ha sefialado que la prueba del error de prohibicion versa:

(...) sobre si el sujeto es responsable de la ausencia de motivacién conforme a dere-
cho (...). A esa conclusion dificilmente puede llegarse a partir de una prueba directa
distinta de las propias manifestaciones del acusado, de modo que si el propio sujeto
invoca error, sélo una manifiesta contradiccion a partir de méaximas de experiencia
puede hacer decaer su propia declaracién al respecto (...)%°.

En el presente caso, como se ha podido establecer, la parte demandante pretendié
acreditar que incurrié en error de prohibicion con la postulacién de un medio probatorio
que parece no cumplir con el nivel de validez exigido. En realidad, la actuacién de las
testimoniales no hubiera llegado a asegurar la existencia del error de prohibicién. Lo tGnico
que se hubiera llegado a expresar es el hecho de que el asesor legal externo de Frecuencia
Latina y también el asesor legal interno emitieron un informe favorable, pero no que hubo
un error subjetivo de apreciacién al momento de cometer el delito.

24. Eneste sentido, es ilégico que se planteen como medio probatorio, la declara-
cidn de testigos, si bastaba con presentar un informe escrito sobre el tema requerido. Para
probar realmente la existencia de un estudio juridico previo sobre la materia (sobre sila
prostitucion clandestina estaba o no tutelada por el derecho a la vida privada), no era pre-
ciso mostrar declaraciones, sino, por el contrario, mostrar documentos.

Durante la audiencia piblica realizada en la sede de este Tribunal, se formuld a los
recurrentes una pregunta al respecto; épor qué era necesaria la declaracién de dos perso-
nas: el asesor legal y el representante del canal, si bastaba con haber presentado el infor-
me externo? La respuesta reflejaba su indecision sobre este aspecto:

Por lo siguiente, primero no habia un informe escrito, no existia un informe escrito,
por eso es que se ofrece la prueba testimonial y lo que se iba a testimoniar en ese mo-
mento es que antes de la difusién de ese video, se consulta a estos profesionales y
olvidaba un tercer testimonio que es incluso el administrador del canal de ese enton-
ces. Entonces, esta es la prueba que se ofrece al momento de la declaracién de ins-
tructiva que tranquilamente se pudo haber admitido su actuacién y de repente en la
valoracién no creerle, pero, el problema sefior vocal es que no se admite la prueba,
no se senala la razén de su no admisién, ni siquiera se notifica y, en la Corte Supre-
ma se dice, no sea admitida porque no tenia la razén, eso me parece que lesiona
frontalmente el derecho a probar?!.

No es creible la version planteada por el abogado de los demandantes respecto a que
tanto el abogado externo como el interno presentaron informes, pero solamente verbales.
En un proceso judicial no es consistente una argumentacién como la vertida. Asumir esta
posicion coadyuva a considerar adecuada la respuesta de la judicatura respecto a la pos-
tulacién probatoria denegada.

25.  Un dltimo punto al respecto. El delito por el que fueron sentenciados los re-
currentes en la querella por delito contra la intimidad, esta prescrito claramente en el ar-
ticulo 154° del Cédigo Penal:

20. Perez peL VALLE, Carlos. Estudios sobre la independencia judicial y el proceso penal.
Lima, Grijley, 2005. pp. 164, ss.

21. Declaracién de la defensa de los demandantes (Audiencia Publica del 17 de
octubre de 2005).
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El que viola la intimidad de la vida personal o familiar ya sea observando, escuchando
oregistrando un hecho, palabra, escrito o imagen, valiéndose de instrumentos, proce-
sos técnicos u otros medios, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
dos afos. La pena sera no menor de uno ni mayor de tres afios y de treinta a ciento veinte
dias-multa, cuando el agente revela la intimidad conocida de la manera antes prevista.
Si utiliza algtin medio de comunicacion social, la pena privativa de libertad serd no menor
de dos ni mayor de cuatro afios y de sesenta a ciento ochenta dias-multa.

En tal configuracidn, el delito no sélo se restringe a la responsabilidad por captar
imégenes, sino que avanza hasta la difusion de las mismas. Fue en cuanto a la difusion que
los recurrentes solicitaron los informes respectivos, pero también fluye de autos que res-
pecto a captar imagenes no hubo informe alguno que supuestamente lo autorice. Es decir,
asi se hubiese comprobado la existencia de un informe, ello no hubiera podido exculpar
o disminuir la responsabilidad de los querellados respecto al momento en que se prepard
y se filmé el acto sexual de la querellante.

3.b. Momento de postulacion de la prueba

26. Para que los medios probatorios sean admitidos deben ser presentados en su
oportunidad. Ante ello, este Tribunal considera necesario efectuar un anlisis de la presunta
vulneracién del derecho a la prueba respecto de los presupuestos necesarios para que el
medio probatorio ofrecido sea admitido.

El derecho a que se admitan los medios probatorios, como elemento del derecho de
prueba, no implica la obligacién del érgano jurisdiccional de admitir todos los medios
probatorios que hubieran sido ofrecidos.

En principio, las pruebas ofrecidas por las partes se pueden denegar cuando impor-
ten pedidos de medios probatorios que no sean pertinentes, conducentes, legitimos o ttiles,
asi como manifiestamente excesivos?2.

En tal sentido, es imperioso que se realice un andlisis de cual es el rol que cumple
el medio probatorio, ya que asi se podré determinar, entre otras cosas, si el momento en
que fue postulado era el que correspondia segtin las normas procesales sobre la materia.

Asi, entre otros, el medio probatorio debe contar con:

- Pertinencia: Exige que el medio probatorio tenga una relacién directa o indirecta
con el hecho que es objeto de proceso. Los medios probatorios pertinentes sus-
tentan hechos relacionados directamente con el objeto del proceso.

- Conducencia o idoneidad: El legislador puede establecer la necesidad de que
determinados hechos deban ser probados a través de determinados medios pro-
batorios. Sera inconducente o no idéneo aquel medio probatorio que se encuen-
tre prohibido en determinada via procedimental o prohibido para verificar un
determinado hecho.

- Utilidad: Se presenta cuando contribuya a conocer lo que es objeto de prueba,
a descubrir la verdad, a alcanzar probabilidad o certeza. S6lo pueden ser admi-
tidos aquellos medios probatorios que presten algtin servicio en el proceso de
conviccién del juzgador, mas ello no podra hacerse cuando se ofrecen medios
probatorios destinados a acreditar hechos contrarios a una presuncion de de-
recho absoluta; cuando se ofrecen medios probatorios para acreditar hechos no

22.  SAN MARTIN Castro, César. Derecho Procesal Penal. 2* ed. Lima, Grijley, 2003, p. 817.
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controvertidos, imposibles, notorios, o de pdblica evidencia; cuando se trata de
desvirtuar lo que ha sido objeto de juzgamiento y ha hecho transito a cosa
juzgada; cuando el medio probatorio ofrecido no es el adecuado para verificar
con él los hechos que pretenden ser probados por la parte; y, cuando se ofre-
cen medios probatorios superfluos, bien porque se han propuesto dos medios
probatorios iguales con el mismo fin (dos pericias con la finalidad de acreditar
un mismo hecho) o bien porque el medio de prueba ya se habia actuado antes.

- Licitud: No pueden admitirse medios probatorios obtenidos en contravencion del

ordenamiento juridico, lo que permite excluir supuestos de prueba prohibida.

- Preclusién o eventualidad: En todo proceso existe una oportunidad para soli-

citar la admisién de medios probatorios, pasado dicho plazo, no tendré lugar
la solicitud probatoria.
A partir basicamente de esta Gltima exigencia, corresponde analizar qué sucede en el
caso nacional con relacién a los plazos en las solicitudes probatorias.

27. Segin el proceso establecido en el Cdigo de Procedimientos Penales para el
procesamiento de delitos que son objeto de persecucién privada (articulos 302°y siguien-
tes), en caso de no haber conciliacién en la audiencia de comparendo, el juez examinara
al querellante, al querellado y a los testigos de ambas partes, en la forma que el propio
Cdédigo indica.

Asimismo, es de observarse que, conforme al articulo 303° del Cédigo de Procedi-
mientos Penales, la documentacién existente, asi como los testigos y peritos que hubiere,
seran examinados en la misma audiencia conjuntamente con las partes:

Eljuez instructor citara al querellado mediante cédula, expresando en ella el delito que
se le imputa, el nombre de los testigos ofrecidos, el de los peritos nombrados, silos
hubiere, y el dia y hora en que deben comparecer juntos, querellante, querellado,
testigos y peritos. Estos altimos, con su respectivo dictamen. En la misma cédula se
expresara que el querellado tiene derecho para llevar hasta tres testigos que rectifi-
quen los hechos imputados, o demuestren la parcialidad de los testigos ofrecidos por
el querellante, y si hay prueba pericial, un perito que discuta los dictdmenes de los
peritos judiciales o los presentados por el querellante. A esta cédula se acompanara
una copia de la querella.

Como es de verse, la oportunidad para ofrecer testimoniales o cualquier otro medio
probatorio en un procedimiento de querella es antes de la audiencia, ya que es en ella cuando
tendrd lugar su actuacién. Pero, ¢cudndo se present6 el medio probatorio en el proceso
penal seguido contra los querellados?

28. Se ha alegado que la postulacién se produjo cuando las instructivas fueron
realizadas. De lo que se puede observar de ellas es que, basicamente, lo que los recurren-
tes sefialan son datos necesarios para ejercer su derecho a la defensa. Nada més. En su
declaracion, los dos coinculpados coincidieron en senalar que:

(...) luego de consultar con los asesores internos legales del canal encabezados por
el doctor Leopoldo Valdez, quien a su vez realizé una inter consulta con el asesor legal
externo del canal, el doctor Rolando Souza, luego de recibida la asesoria legal nece-
saria para evitar que violemos algtin tipo de ley, decidimos emitir el informe?>.

23. Instructivas de Magaly Jestis Medina Vela, del 28 de enero de 2003 (fs. 62 del
Expediente) y de Ney Edgardo Guerrero Orellana, del 28 de enero de 2003 (fs. 67
del Expediente).
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Lo que se puede colegir de esta manifestacion judicial no es que se esté ofreciendo
medio probatorio alguno, sino tan sélo que se esta relatando un hecho particularmente
necesario para su defensa. No se puede concluir, de ninguna manera, en que a través de
esta declaracién los recurrentes —querellados, en su momento—, postularon un medio
probatorio.

Situacion distinta se advierte cuando se presentd un escrito ante el juzgador penal en
el que si, con claridad, se ofrece un medio probatorio:

Como acto probatorio de parte destinado a demostrar la verdad de los hechos que
forman mi defensa material, aporto los siguientes medios probatorios: 1.- Medios proba-
torios: a) La declaracién testimonial de don Emilio Leopoldo Valdez Castafeda (...) b) La
declaracion testimonial de don Mendel Percy Winter Zuzunaga (...). 2.- Significado pro-
batorio del acto de defensa.- El objeto de los testimonios ofrecidos tiene por finalidad
acreditar que dado el interés pablico de la investigacion periodistica que motivé la difu-
sién del informe se decidié emitirlo al aire previa consulta con el apoderado especial del
canal y abogados externos de la Compafifa Latinoamericana de Radiodifusién S.A.%4.

De esta forma se consolida la idea de que existe un medio probatorio ofrecido por
los demandantes que debid ser observado por el juzgador penal recién a partir del 12 de
mayo de 2003.

Entonces, pese a que, segtin la normatividad procesal penal, en el proceso penal de
autos el plazo para postular medios probatorios (la comparecencia de testigos es uno de
ellos) era antes de la audiencia realizada el dia 28 de enero de 2003, recién se realiz6 el pedido
casi cinco meses después. Del propio escrito de demanda fluye que los accionantes rea-
lizaron el ofrecimiento probatorio —cuya inadmisidn y consiguiente imposibilidad de ac-
tuacion se cuestiona— fuera del plazo establecido por ley, perdiendo asi toda oportunidad
para ofrecer dicho medio probatorio, ya que las testimoniales, de haber sido ofrecidas,
debieron haber sido actuadas en la misma audiencia en la que el juez examiné a los que-
rellados.

29. En conclusion, debe enfatizarse que, si bien ha de procurarse la rapidez y la
prontitud para llegar a una resolucién en todo proceso judicial, inclusive penal, y més atin
en uno sumario, ello no puede desvirtuar la proteccion de la persona como fin supremo
de la sociedad y del Estado (articulo 1° de la Constitucién). Todo acto de celeridad debe
tener como propdsito esencial el respeto del derecho a la tutela procesal efectiva. Tal sen-
tido fluye de lo dispuesto por el articulo 125° del Cédigo de Procedimientos Penales, el
mismo que determina que si el inculpado invoca hechos o pruebas en su defensa, estos
deben ser verificados por el juzgador en el plazo mas breve.

El'hecho que aducen los recurrentes no puede ser apreciado como una vulneracién
del derecho a la tutela procesal efectiva en el ambito relacionado con el derecho a probar.
No puede haber violacién de este derecho basicamente por dos motivos. En primer lugar,
porque el medio probatorio fue postulado fuera de los plazos legales para hacerlo, por lo
que era incorrecto que el juzgador lo aceptase. En segundo lugar porque, finalmente, el
propio Poder Judicial, a través de la Corte Suprema, subsand la deficiencia formal en que
habian incurrido los juzgadores de primera y segunda instancia al no pronunciarse al
respecto, considerando acertadamente que tal prueba era irrelevante.

24. Escrito N.° 25 de la defensa, recibido el 12 de mayo del 2003 (fs. 71, 72 del
Expediente).
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Por ello, es oportuno subrayar que lo pedido por los recurrentes no se inserta en el
contenido esencial del &mbito constitucionalmente protegido del derecho a la prueba,
motivo por el que este extremo de la demanda se inserta en lo prescrito por el Cédigo
Procesal Constitucional en el articulo 5°, inciso 1, y debe ser declarado improcedente.

C.  ElArgumento de Defensa respecto al Ambito de Proteccion del Bien Juridico
Intimidad

30. Ademas de aducir la violacién del derecho a la prueba, los recurrentes refieren
que, en el proceso penal seguido en su contra, se ha afectado su derecho a la defensa,
precisando los siguientes motivos:

Desde la fase de instruccién del proceso penal hemos alegado como argumento de
defensa técnica la atipicidad del hecho por el que se nos atribuye ser autores de delito
contra la intimidad, porque los actos de prostitucion clandestina, por ser ilicitos, no
se encuentran dentro del ambito de proteccién del bien juridico intimidad. Este ar-
gumento de defensa técnica no ha sido tratado o considerado en las sentencias dic-
tadas en las 3 instancias de la causa penal (...)%.

En la sentencia de primera instancia del proceso penal, el juzgador resenié claramen-
te cudl era la estrategia de defensa utilizada por la defensa de los recurrentes: que la pros-
titucién clandestina, por constituir un ilicito administrativo, no se encuentra dentro de la
esfera de la vida privada; y que la conducta realizada se encuentra justificada en la medida
que los querellados actuaron en el ejercicio regular de la libertad de informacién?®. Pese
a tal reconocimiento, los ahora recurrentes alegan que la vulneracién de la defensa técnica
se produjo cuando se les impidi6 vindicar su accion, obstaculizando la comprobacién de
la existencia de la mencionada prostitucién clandestina?’.

En consecuencia, lo que corresponde determinar en este punto de la sentencia es si
los argumentos de defensa esgrimidos por los querellados del proceso penal debieron ser
analizados obligatoriamente por el juzgador al momento de resolver, o si por el contrario,
tenia éste la posibilidad de desconocerlos cuando redactd su sentencia.

§1. Ladefensa técnica como derecho

31. Ladefensa de una persona es un elemento también clave de la configuracion
de la tutela procesal efectiva, puesto que un proceso no puede considerarse como respe-
tuoso de la persona si no se le permite la posibilidad de presentar sus argumentos, estra-
tegia y elementos de respaldo juridico necesarios. Asi, la defensa también es un derecho-
regla de la tutela procesal efectiva.

Sobre su reconocimiento normativo, debemos remitirnos a la Constitucién cuando
reconoce en su articulo 139°, inciso 14, la existencia de

25. Demanda de hébeas corpus (fs. 43 del Expediente).

26. Sentencia de primera instancia emitida por el Trigésimo Noveno Juzgado en lo
Penal de Lima. N.° 396-2001 (fs. 80 del Expediente).

27. Recurso de agravio constitucional en el proceso de habeas corpus (fs. 250, 251
del Expediente).
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El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningiin estado del proceso

(o).

Los instrumentos internacionales ponen énfasis en d&mbitos especificos del derecho
ala defensa. El articulo 11° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos insiste en
que se aseguren a la persona todas las garantias necesarias para su defensa. A su vez, el
articulo 14°, inciso 3, acépite «d» del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
considera pertinente requerir una defensa no sélo realizada a titulo personal, sino también
a través de un abogado. Por su parte, el articulo 8°, inciso 2, acapite ¢ de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos concede al inculpado el tiempo y medios convenien-
tes para que prepare y realice su defensa.

32. Teniendo en cuenta tales dispositivos, conviene preguntarse cuando se produ-
ce una violacién del derecho de defensa. Ello ocurrira cuando una persona no logra ofre-
cer a quien la juzga los elementos necesarios para desvirtuar una acusacién en su contra
o para afirmar que tiene la razén en lo que alega. Pero no todo acto que imposibilita un
correcto uso de la defensa produce un agravio al derecho.

A colacién de lo expuesto, el Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado, como parte
dela Sentencia N.° 237/1999, que

(...) laindefensién, que se concibe constitucionalmente como la negacién de la tu-
tela judicial (...) ha de ser algo real, efectivo y actual, nunca potencial o abstracto, por
colocar a su victima en una situacién concreta que le produzca un perjuicio, sin que
le sea equiparable cualquier expectativa de un peligro o riesgo (...). Por ello hemos
hablado siempre de indefension ‘material’ y no formal, para la cual resulta necesaria
pero no suficiente la mera transgresion de los requisitos configurados como garan-
tia, siendo inexcusable la falta de ésta, cuando se produce de hecho y como conse-
cuencia de aquélla. Puestas asi las cosas en su punto final, parece claro que la omi-
sién denunciada, podria ser reprochable en el plano de la legalidad y con efectos quiza
en otros ambitos, pero esta desprovista de trascendencia constitucional para consi-
derar enervada o debilitada la efectividad de la tutela judicial.

Por ende, queda claro que también corresponde determinar silo que estan alegando
los demandantes se puede considerar como una forma de vulneracién del derecho funda-
mental a la tutela procesal efectiva.

33. Para comprobar la vulneracion de la defensa técnica, los recurrentes solicitan
que este Colegiado reexamine el criterio vertido por el rgano jurisdiccional respecto al ca-
récter de la prostitucién clandestina, presumiendo que sélo asi se podra determinar que
no existe violacién de la vida privada si existe un ilicito de por medio.

Ante ello, este Colegiado reitera el pleno respeto de la independencia judicial al
momento de resolver, de modo que tGnicamente determinara si los juzgadores observaron,
0 no, los argumentos de defensa presentados. No se pronunciara ni emitira reflexion al-
guna respecto a lo que decidid la Corte Suprema en este caso, puesto que ello implicaria
que resuelva como una instancia judicial ordinaria.

Cabe resaltar que segtin el articulo 138° de la Constitucion,

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial
a través de sus Organos jerarquicos con arreglo a la Constitucién y a las leyes (...).

Una norma de este tipo sélo puede significar respeto pleno de las resoluciones ju-
diciales y que ningiin otro 6rgano puede afectarlas, ni siquiera el Tribunal Constitucional,
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ano ser que haya vulneracién de algin derecho fundamental, situacion en la cual la pros-
cripcidn prevista en el segundo parrafo del articulo 139°, inciso 2 de la Norma Fundamental
cederfa ante la posibilidad de interponer una demanda de algin proceso constitucional,
segln lo permite el articulo 200°.

Ahora bien, a grandes rasgos y prima facie, lo que se advierte es que en las tres
sentencias emitidas en el Poder Judicial si se observaron los argumentos de defensa pero
no se creyd conveniente asumirlos como vélidos para resolver el caso. En cada una de las
instancias, los juzgadores establecieron que era irrelevante averiguar la existencia de pros-
titucién ilegal, pues ello no era objeto de juzgamiento, lo que en cierta forma ha terminado
confirmando que en su criterio la vida privada de las personas no tiene relacién alguna con
la finalidad con la que realizan sus actos.

34. Pesealo que se acaba de determinar, este Colegiado resefiard algunos pardme-
tros constitucionales sobre los derechos que estuvieron en juego en el proceso judicial penal
sometido a control constitucional, por ser ello necesario en virtud de la profilaxis interpre-
tativa que corresponde al Tribunal Constitucional en su calidad de 6rgano supremo de
interpretacion de la Norma Fundamental (articulo 1° de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional). Ello no significa que se esta volviendo a resolver sobre el caso del fondo,
sino Ginicamente que se analizar4 la decision judicial en el extremo planteado en la deman-
da, toda vez que sélo asi se desvirtuard, o validara, la tesis esgrimida por los recurrentes,
ademas de sentar las bases conceptuales para el estudio de derechos fundamentales poco
desarrollados jurisprudencialmente.

Asimismo, se pondra énfasis en que los jueces, como miembros participes del Es-
tado, deben cumplir con las obligaciones que la propia Constitucién reconoce en el arti-
culo 44°: una de ellas referida a garantizar la plena vigencia de los derechos humanos. Frente
aello, al ser el 6rgano de control de la Constitucion, segiin lo previsto en el articulo 201°
de la propia Norma Fundamental, este Tribunal estd capacitado para resguardar el respeto
de los derechos fundamentales de las personas.

En los siguientes puntos, se trataré de insistir en el contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales a la informacién y a la vida privada, para que a
partir de alli se pueda realizar un juicio de ponderacién respecto al video propalado en el
programa Magaly TV. Gracias a este estudio, se determinara en el Gltimo extremo y dentro
de los margenes que impone la presente demanda de habeas corpus, si hubo, o no, vul-
neracion del derecho a la defensa técnica.

§2. Laurgencia de definir los &mbitos de los derechos a la informacién y a la vida
privada

35. Sdlo se podra analizar la supuesta afectacién del derecho a la defensa de los
recurrentes, si previamente se ubica correctamente el reconocimiento judicial de la exis-
tencia de prostitucién en la relacién entre derechos fundamentales de los querellados y la
querellante.

Al respecto, los recurrentes buscaron ejercer, al momento de emitir el reportaje
mencionado, su derecho a la informacién. Sin embargo, a partir de un inadecuado ejerci-
cio de éste, el Poder Judicial determind su responsabilidad por la afectacion de la vida
privada, toda vez que ésta aparece como un limite a tal derecho. Pero, {qué habré de en-
tenderse por derecho fundamental a la informacién? Constitucionalmente, se ha previsto
que toda persona puede emitir las noticias que considere pertinentes, configurandose lo
que se conoce como ¢l derecho a la informacién. En tal sentido, en el articulo 2°, inciso
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4, se ha admitido la existencia del derecho a la libertad de informacién. Ademas, la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos, en su articulo 19°, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 19°, inciso 2, la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo IV, y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en su articulo 13°, inciso 1, reconocen el derecho a la investigacion,
recepcién y difusion de las informaciones.

Como todo derecho fundamental, la informacién posee un elemento constitutivo que
le da sentido a su tutela constitucional, componente conocido como su contenido esencial,
concepto cuyo desarrollo se puede encontrar en la sentencia del Expediente N.© 0050-2004-
AI/TC y otros, donde se desarrolla una idea institucional del mismo. En el caso de la
informacidn, y tal como se ha desarrollado en la sentencia del Expediente N.° 0905-2004-
AA/TC, su contenido esencial se encuentra en la veracidad de lo que se manifiesta, lo cual
no se refiere explicitamente a una verdad inobjetable e incontestable, sino méas bien a una
actitud adecuada de quien informa en la bdsqueda de la verdad, respetando lo que se conoce
como el deber de diligencia, y a contextualizarla de manera conveniente; es decir, se busca
amparar la verosimilitud de la informacion.

Entonces, solamente se debid ingresar a analizar la afectacién de la vida privada de
la querellante si se comprobaba la veracidad de la informacién. Caso contrario, ni siquie-
ra se podria mencionar la existencia de un ejercicio del derecho a la informacién. Si bien
no hay dudas respecto a la autenticidad de las imagenes presentadas (nunca la querellada
las criticd), la veracidad del reportaje emitido en el programa Magaly TV no se puede
considerar una parte del derecho a la defensa, sino simplemente el cumplimiento de lo
minimo que se le podria exigir a un programa de indole periodistica.

36. Elejercicio del derecho ala informacion no es libre ni irrestricto; por el con-
trario, estd sujeto a ciertos condicionamientos que deben ser respetados dentro de un Estado
democrético y social de derecho. Sélo asi, con los limites que se deben encontrar en la propia
Constitucidn, el derecho a la informacién podra convertirse en la piedra angular de la
democracia.

Es importante que en el ordenamiento internacional se haya determinado la existen-
cia de limites a los derechos comunicativos. En tal sentido, tanto el articulo 19°, inciso 3,
acapite a del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, como el articulo 13°, inciso
3, acapite «a» de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, precisan que el
ejercicio del derecho a la informacién ‘entrafia deberes y responsabilidades especiales’, por
lo que estd sujeto a una restriccién como es la de asegurar

(...) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas.

En el &mbito constitucional, se ha prescrito respecto al derecho a la informacion,
como parte del articulo 2°, inciso 4, que los delitos cometidos a través de los medios de
comunicacién social se encuentran tipificados en el Cédigo Penal, sancionandose ex post
la afectacién a un derecho fundamental, y reconociéndose de manera explicita un limite
externo en la vida privada.

De otro lado, sobre la base del principio interpretativo de la unidad de la Constitu-
cidn, la vida privada de las personas aparecera como limite al derecho a la informacién, en
el sentido que el ejercicio de uno no podré realizarse vulnerando el espacio del otro. Ast,
y tomando en cuenta su naturaleza de derecho-principio de ambos, se buscara la optimi-
zacion de sus contenidos. Por ende, es imprescindible determinar si la preparacién, filma-
cién y divulgacién de imagenes que demostrarian una supuesta prostitucion ilicita esta
protegida por el derecho a la informacién de los recurrentes o si, por el contrario, ello se



STC. Exp. N.? 6712-2005-PHC/TC

configura como una vulneracién del &mbito de proteccién del derecho a la vida privada de
la querellante. Ello hace necesaria la aplicacién del test del balancing o ponderacién.

37. Lavida privada de las personas es un limite valido del derecho a la informacién.
Por ello, corresponde fijar algunos contenidos basicos del primero de los derechos men-
cionados con el fin de controlar jurisdiccionalmente el segundo.

Lo importante de dotar de un contenido constitucionalmente protegido a la vida
privada en el presente caso se centra en que los recurrentes aseveran que la violacién a su
derecho a la tutela procesal efectiva, en el sentido de derecho a la defensa técnica, se basa
en una consideracién equivoca. Debe determinarse, por tanto, si dentro del derecho a la
vida privada se puede dejar de abrigar un &mbito como el de la prostitucién clandestina,
maxime si el Poder Judicial ya tomé una decisidn clara y concreta, al considerar que sila
protege.

En primer lugar, es menester observar como ha sido reconocida en el ordenamiento
juridico. En la Constitucién, como derecho-regla base se ha prescrito en el articulo 2°,
inciso 7, que toda persona tiene derecho a la intimidad personal y familiar. Ademas, exis-
ten otros dispositivos que siguen refiriéndose a este tema dentro del mismo articulo 2°: el
impedimento de que los servicios informéticos no suministren informaciones que afecten
la intimidad personal y familiar (inciso 6); la inviolabilidad de domicilio (inciso 9); el secreto
e inviolabilidad de comunicaciones y documentos privados (inciso 10); entre otros. Y pese
a que el desarrollo constitucional de la materia es disperso, lo cierto es que la Declaracién
Universal de Derechos Humanos le da cierta coherencia y unidad. Asi, en el articulo 12°
se sostiene que nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, motivo por lo cual se expresa el derecho a la protec-
cién de la ley contra tales injerencias o ataques. Un planteamiento similar se puede encon-
trar en el articulo 17° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el arti-
culo 11° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (sobretodo incisos 2 y
3). Menos amplio es el reconocimiento mostrado en el articulo V de la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, que se restringe a sefalar que toda perso-
na tiene derecho ala proteccién de la ley contra los ataques abusivos a su vida privada y
familiar.

Como se observa, existe disimilitud de conceptos entre la normatividad nacional e
internacional, que por ello exige su reconduccién hacia un criterio unitario, basicamente
planteado a partir de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion y del
articulo V del Cédigo Procesal Constitucional. Basicamente planteamos que el derecho-
principio reconocido es la vida privada, y la intimidad, uno de sus derechos-regla.

38. Con respecto al bien juridico tutelado en la Constitucidn, no cabe duda que la
vida privada refleja uno de muy dificil comprension, tanto asi que algunos consideran que
se trata de un concepto juridico indeterminado. No obstante ello, juzgamos que es nece-
sario plantearse sobre €l un concepto inicial y preliminar.

Son diversas las posturas para explicar el significado de la vida privada. Algunas la
conciben como aquella zona de la persona que no es ptblica, por lo que nadie debe tener
acceso a ella. Sin embargo, mds correcto es tratar de otorgar un sentido positivo. Asi, sobre
la base del right to be alone (derecho a estar en soledad)?®, se ha estimado apropiado afirmar
que es el ambito personal en el cual un ser humano tiene la capacidad de desarrollar y

28. WAaRreN, Samuel y Louis BranDEs. El derecho a la intimidad (The Right to Privacy,
1890). Madrid, Civitas, 1995. pp. 24, ss.
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fomentar libremente su personalidad. Por ende, se considera que esta constituida por los
datos, hechos o situaciones desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estan
reservados al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo reducido de personas, y cuya
divulgacién o conocimiento por otros trae aparejado algin dafio?®. De esta forma se ha
llegado a definirla, argumentando su faz positiva, como

(...) el reducto de lo personal no encuentra su confin en la carcel de la propia indi-
vidualidad (...) sino que ella sirve de plataforma para la integracién del ser humano
con el circulo de ciertos allegados (especialmente a través de los lazos familiares),
con un ambiente fisico (el domicilio) y con el ambiente inmaterial de sus manifes-
taciones espirituales (la correspondencia, las comunicaciones de todo tipo, los pa-
peles privados)3°,

En la jurisprudencia tampoco se ha rehusado la posibilidad de definir un concepto
como éste. Este Colegiado ha sefialado, a través de un fundamento de voto en la sentencia
del Expediente N.° 0072-2004-AA/TC, que la vida privada implica necesariamente la
posibilidad de excluir a los demds en la medida que protege un &mbito estrictamente per-
sonal, y que, como tal, resulta indispensable para la realizacién del ser humano, a través
del libre desarrollo de su personalidad, de conformidad con el articulo 2° inciso 1 de la
Constitucién. De esta manera, no sélo se hace hincapié en un ambito negativo de su con-
figuracidn, sino también en el positivo.

Igualmente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso von Hannover
c. Alemania (Application N.° 59320/00), del 2004, establecié que

(...) laimportancia fundamental de la proteccién de la vida privada desde el punto
de vista del desarrollo de la personalidad que tiene todo ser humano. Esa proteccién
(...) se extiende més alld de circulo privado familiar e incluye también la dimensién
social. El Tribunal considera que cualquier persona, aun si es conocida por el ptbli-
co, debe poder gozar de una ‘legitima expectativa’ de proteccion y respeto de su vida
privada.

De ello se concluye que Gnicamente a través del reconocimiento de la vida privada la
persona podra crear una identidad propia, a fin de volcarse a la sociedad, toda vez que aquel
dato y espacio espiritual del cual goza podra permitirselo.

La vida privada es un derecho fundamental en primordial relacién con la intimidad.
El dltimo de ellos tiene una proteccién superlativa dado que configura un elemento infran-
queable de la existencia de una persona; la vida privada, por su parte, la engloba y también
incluye un &mbito que sf admite algunas intervenciones que habran de ser consideradas como
legitimas, vinculdndose inclusive con otros derechos como la inviolabilidad de domicilio,
prevista en el articulo 2°, inciso 9 de la Norma Fundamental.

39. Enel presente caso, el ambito de la vida privada que estaria siendo objeto de
violacién es la intimidad personal, zona que también merece proteccién superlativa a tra-

29. FerreirA Rusio, Delia Matilde. El derecho a la intimidad. Andlisis del articulo 1071 bis
del Codigo Civil: A la luz de la doctrina, la legislacion comparada y la jurisprudencia.
Buenos Aires, Editorial Universidad, 1982. p. 52.

30. ZavaLa DE GonzaLgs, Matilde. EI derecho a la intimidad. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1982. p. 82.
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vés del tipo penal descrito en el articulo 154° del Cédigo Penal. En ella, la persona puede
realizar los actos que crea convenientes para dedicarlos al recogimiento, por ser una zona
ajena a los demads en que tiene uno derecho a impedir intrusiones y donde queda vedada
toda invasién alteradora del derecho individual a la reserva, la soledad o el aislamiento, para
permitir el libre ejercicio de la personalidad moral que tiene el hombre al margen y antes
delo social®!'. Como lo sefala este Colegiado en su sentencia del Expediente N.© 1797-
2002-HD/TC, es el poder juridico de rechazar intromisiones ilegitimas en la vida intima
o familiar de las personas.

De esta forma, la intimidad protegia todo acto dentro de un espacio personal de la
querellante, como puede ser las relaciones sexuales que practique, con prescindencia de
la motivacién o la causa de dicho hecho. Queda claro, entonces, que su derecho a la vida
privada si protegia la posibilidad de evitar que otros se inmiscuyan y reproduzcan en un
canal de television los actos sexuales que realizd. Sin embargo, esto no quiere decir que,
si se presenta un ilicito, la investigacion periodistica que se realice no puede estar también
protegida, haciendo disminuir la proteccién del contenido accidental del derecho a la vida
privada de la persona. Pero, sobre la base objetiva del contenido esencial de cada uno de
los derechos en juego (vida privada e informacion), se efectuara a continuacién un ana-
lisis ponderativo para comprobar si la judicatura ordinaria analiz6 correctamente, o no, el
medio de defensa utilizado por los querellados respecto a la existencia, o no, de prostitu-
cion clandestina.

§3. Laponderacién entre la informacién y la vida privada

40. Sibien la relacién existente entre los derechos a la vida privada y a la informa-
cién es una de las mds clésicas en el Derecho, en muchos casos se ha dado una respuesta
poco idénea a la teoria de los derechos fundamentales. Asf, se ha propuesto la primacia
de la informacion en virtud de la aplicacién equivoca de la teoria valorativa de las preferred
fredoms al sistema constitucional, postura doctrinal que propenderia a una jerarquia en-
tre los derechos fundamentales. Pero, de otro lado, también se manifiesta y se presencia
una prevalencia de la informacién, basandose en el efecto irradiante que posee respecto
al resto de derechos. Pero no hay que olvidar que los derechos fundamentales (todos, sin
excluir ninguno) estan en igualdad de condiciones dentro de la Constitucién.

Por eso, lo que corresponde realizar es una determinacion de los contenidos de cada
uno de los derechos involucrados. Sélo asi se llegara a la delimitacién adecuada de sus
contornos. Para ello, serd necesario optar por el método de la ponderacién, con una uti-
lizacién mixta de los criterios de razonabilidad (propios de cualquier relacion entre dere-
chos fundamentales) y de desarrollo colectivo (exclusivo de los derechos de respeto de la
persona y los comunicativos).

3.a. Larazonabilidad de la medida

41. Larazonabilidad es un estandar de control de una accién que, como en el caso
concreto, estd referido a la emision de imagenes respecto a los actos sexuales cometidos
por la querellante con otro sujeto.

31. CarraNzA, Jorge A. Los medios masivos de comunicacion y el Derecho privado. Un
problema contempordneo: Los avances de la tecnologia comunicacional sobre el individuo
y la sociedad. Buenos Aires, Lerner, 1975. p. 41.
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Incluye, dentro de s, tres juicios claramente establecidos: la adecuacién, la necesi-
dad y la proporcionalidad, en cada uno de los cuales se debe dejar sentado silos argumentos
de los recurrentes tienen, o no, sentido.

3.a.i. El juicio de adecuacion

42,  Através dela adecuacion, la conclusion ala cual se arribe debe ser 1o mas ajus-
tada posible a la finalidad de la Constitucidn, explicita o implicitamente reconocida. En tal
sentido, la accién que realice la persona debe ser conveniente, juridicamente hablando (la
norma habrd de ser accesible y previsible) y contar con un fin legitimo. Este juicio aplica-
do alarelacién entre informacién y vida privada permite determinar que sélo existira una
solucién adecuada, si es que la noticia sobre la cual versa la informacién no desconoce el
objetivo previsto en la Constitucién en su articulo 1° (la persona es el fin supremo de la
sociedad y del Estado) y que se materializa en la vigencia del respeto de los &mbitos de la
vida privada de una persona, por més ptblica que ésta sea.

Por tanto, ¢es permisible que el derecho a la informacién pueda tocar temas tan
sensibles como las relaciones sexuales de una persona, por mas que haya estado en un
supuesto de prostitucién clandestina? Este Colegiado considera que no.

La sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, en el caso Lawrence c. Texas,
del 2003 (se trata de un caso en que hubo una intervencién estatal a un domicilio en el cual
dos personas practicaban relaciones homosexuales), también estd en la misma linea:

La libertad protege a la persona de intrusiones gubernamentales arbitrarias en una
vivienda u otro lugar privado (...). El derecho de la libertad se extiende mas alla de
los limites espaciales. La libertad supone una autonomia de la persona que incluye
libertad de pensamiento, credo, expresion y cierta conducta intima. El presente caso
involucra la libertad de la persona tanto en su dimensién espacial como en sus mas
trascendentes dimensiones.

43. En el caso de autos, el reportaje emitido en el programa Magaly TV, tal como
habia sido propalado, no respetaba de ningtin modo a la persona sobre la cual versaba el
mismo. Como se puede apreciar de su transmision, no existe la mas minima consideracién
por la querellante ni por su vida privada. Ademas, no se ha respetado la inviolabilidad de
domicilio (articulo 2°, inciso 9 de la Constitucién), derecho que protege también las ac-
tividades realizadas por una persona en la habitacién un hotel.

Independientemente del fin con el que se realiza el reportaje, lo importante en este
punto es analizar si con él se respetaban los valores y principios previstos en la Norma
Fundamental: ni la democracia se vefa favorecida con un reportaje de este tipo y menos atin
la dignidad de la persona podria ser argliida como sustento juridico del mismo. Nada
productivo para el Estado democratico y constitucional de derecho se ha de conseguir con
el video sobre ‘Las Prostivedettes’, ni con la emisién de imagenes que muestran partes
intimas de la querellante, maxime si los medios de comunicacién social estan obligados
a colaborar con el Estado en la educacién y formacién moral y cultural de la nacién, tal como
lo precisa el articulo 14°, in fine, de la Constitucién.

Queda claro, entonces, que la utilizacién del argumento de la prostitucién clandes-
tina no ayudaba ni ahondaba en nada en el tema de la adecuacién de la medida realizada
por los demandantes.
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3.a.ii.El juicio de necesidad

44. El criterio de necesidad importa la ausencia de una solucidén mas efectiva y
adecuada de la que se esté tomando. Lo que se busca realizar a través de este juicio es elegir,
entre las medidas posibles, la mejor que exista.

Asumiendo este argumento, se ha sefialado que la vida privada

(...) es un derecho fundamental, razén por la cual las leyes que pretendan limitarlo
han de contar con una muy sdlida justificacién. Deben ser necesarias para satisfacer
un imperioso interés estatal’2.

Es relevante, por tanto, para evitar afectar la vida privada de una persona, que el ejer-
cicio del derecho fundamental a la informacidn se realice sin excesos. Y de otro lado, en
pos de la optimizacién de cada derecho en juego, buscar que la medida utilizada permita
el mejor desarrollo posible del derecho a la vida privada, tal como ha debido suceder en
el presente caso.

45. Lapropia Corte Suprema, en el proceso penal seguido contra los demandan-
tes, precisé que

(...) en el caso materia de incriminacidn se evidencia una injerencia ilegitima a la
intimidad, pues el reportaje televisado ‘Las Prostivedettes’ exhibe a Ménica Adaro
Rueda manteniendo relaciones sexuales con una persona de sexo masculino. Que
filmaciones de tal naturaleza constituyen formas de cémo se puede penetrar y que-
brantar las fronteras del entorno de la intimidad propia de cada persona, ya que
evidentemente no era una informacién de interés ptiblico. Méas reprobable y desva-
lorada resulta la conducta sub examen, al haber reconocido los propios sentenciados
que provocaron el encuentro sexual instruyendo al llamado ‘contacto’ para que ofi-
cie de instigador33.

Lo importante en un caso como éste es determinar si la propalacion del reportaje en
un canal televisivo de senal abierta era necesario para cumplir con el objetivo de informar,
y sila forma en que éste se realiz se puede considerar como vélida a partir de la bisqueda
de proteccién de la vida privada de las personas. Por ello, este Colegiado se centrara en dos
aspectos relevantes; el primero, relacionado con el tipo de imagenes emitidas y, el segun-
do, con la urgencia de descubrir una red de prostitucién clandestina.

46. Untema que vale la pena resaltar esté referido al tipo de imagenes que el repor-
taje emitié. En primer lugar, debe tomarse en cuenta el momento en que se emitieron las
imagenes: la transmision se produjo a las nueve de la noche, horario en que se transmitia -
y atin hoy se transmite- Magaly TV. En ese momento, ese horario era considerado ya de carécter
familiar>*, y por lo tanto no era correcta la difusion de imagenes como las contenidas en ‘Las
Prostivedettes’, maxime si, segtin el articulo 27° del Texto Unico Ordenado de la Ley de

32. ScHNEIDER (State interest analysis in Fourtenth amendment ‘privacy’ law), cit. por
Pablo Lucas MuriLLO DE LA CUEVA. «El derecho a la intimidad». En: Revista Juridica
del Perii. Trujillo, afio XLVIII, N.° 14 (ene. - mar. 1998). p. 92.

33. Sentencia de la Primera Sala Penal Transitoria Corte Suprema en el proceso de
delito de violacion a la intimidad. R.N. N.° 3301-04 (fs. 96 del Expediente).

34. Actualmente, en el articulo 40° de la Ley de Radio y Television, Ley N.° 28278, se
sefiala que el horario familiar «(...) es el comprendido entre las 06:00 y 22:00
horas».
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Telecomunicaciones, Decreto Supremo N.© 013-93-TCC, vigente en el momento en que se
emitid el reportaje, se demandaba a los medios de radiodifusién que puedan

(..) difundir una programacion que mantenga los principios formativos que relieven
la dignidad eminente de la persona humana y la defensa de la familia como célula basica
de la sociedad, asi como los demds valores que proclama la Constitucién Politica del
Perta como factores de integracién, de identidad nacional y de pacificacion.

Nada de lo previsto en esa norma fue respetado en la emision del reportaje. Es mas,
se debid evitar la difusién de imégenes que puedan afectar algtin derecho de las personas,
tal como ocurre cuando se cubre el rostro de alguien (el ejemplo mas clésico de ello es
cuando aparece un menor de edad, o también cuando testifica alguien que no desea ser
reconocido), ya sea tanto con su consentimiento o sin €l, cosa que tampoco ha ocurrido
en el caso de la querellante. Un discurso visual requiere, ademas de veracidad, ser nece-
sario para cumplir su objetivo.

47. Enel caso de autos se ha dicho que el reportaje buscaba demostrar una red de
prostitucién en el vedettismo nacional, y que para ello era necesario mostrar a una baila-
rina, como era la querellante, justamente manteniendo relaciones sexuales sin autorizacion
legal para hacerlo. Supongamos que estuviese permitida la filmacion de la persona en la
habitacién de un hotel, tal como sucedi en este caso, ¢ése faculta, aun asi, que el medio
de comunicacién pueda mostrar las partes intimas de la persona involucrada? En el video
presentado’, se observa con claridad cémo la querellante se desnuda —sin saberlo— frente
ala camara, y son vistas sus partes mas intimas (zonas pudendas), sin que se busque evitar
tal hecho. Las tinicas imagenes cubiertas (a través de un cuadrado negro en la pantalla)
fueron las del rostro de la persona que mantuvo relaciones con la querellante.

Queda claro, ademas, que no hubo consentimiento de la querellante para la filmacion
y menos para la difusién del video del que fue parte, tal como se ha sefialado supra, y esto
hace atn mas ilicito el reportaje.

48. Otro tema que se debe mencionar estd relacionado con la ilegalidad aducida
respecto a la prostitucion no autorizada. He aqui el tema principal de la supuesta afecta-
cion del derecho a la defensa, pues se constituye como soporte del argumento presentado
por los recurrentes en el proceso penal que se siguid en su contra, y que fue supuestamente
desconocido por el juzgador.

Se considera, en el fondo, que los querellados actuaron de acuerdo a derecho, toda vez
que presentaron un reportaje, haciendo uso de su derecho a la informacién, con el fin de
descubrir una red de prostitucién en la fardndula limefia. Queda claro que la prostitucién
clandestina debe estar proscrita por ser un oficio no permitido en nuestro ordenamiento.

Al respecto, alegan los demandantes a través de su abogado, que la prostitucion
clandestina es un acto no aceptado en Derecho, por lo que habria que considerarlo como
un ilicito o injusto administrativo®®. Por ello, a su entender, debia analizarse en primer
término si existia dicha red para que, en segundo lugar, se pueda desconocer una protec-
cion superlativa de la vida privada. Considera que le incumbid al juzgador averiguar si el
ilicito aducido se habia producido en la realidad, pues sdlo asi se hubiese protegido ple-
namente a los recurrentes.

35. Video del programa (anexado al Expediente).

36. Declaraciéon de la defensa de los demandantes (Audiencia publica del 17 de
octubre de 2005).
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Frente a ello, para justificar la irrelevancia penal del ejercicio de la prostitucién clan-
destina de la querellante en la responsabilidad de los recurrentes en el delito contra la
intimidad, el Procurador Publico del Poder Judicial considerd pertinente afirmar que

(...) el juez penal, en una extensa sentencia que consta en autos, ha sefialado lo si-
guiente: ‘No importa, que lo que realizé la sefiora Adaro en aquel cuarto de hotel, sea
un acto de prostitucién o no, no importa que haya estado libando licor con el sefior
Arancibia o que hayan estado jugando a las escondidas porque no es materia del
proceso penal, lo que importa es que existié una violacién flagrante de su derecho
alaintimidad®”.

Por ende, la discusién en sede constitucional debe restringirse a determinar si era
importante que el juez analice la aducida prostitucién clandestina, y concluir en si ello
comportaba dejar de proteger la vida privada de las personas.

En realidad, ¢qué implica la actividad de la prostitucion clandestina? Su ejercicio esta
regulado basicamente a través de la Ordenanza N.° 141 de la Municipalidad Metropolita-
na de Lima, Sobre Obligatoriedad de Portar Carné de Salud, la misma que sefiala en su
articulo 6° que

Las personas que ejerzan el meretricio y/o se desempefien como acompanantes de
baile en boites, clubes nocturnos, cabarets y similares, ademas del Carné de Salud,
estan obligadas a poseer un Certificado de Control Periddico epidemiolégico, sero-
16gico y tebeciano, los cuales seran expedidos por la Autoridad Sanitaria Municipal
por perfodos quincenales, trimestrales y semestrales, segtin corresponda.

En caso de que no se cumplan estas exigencias, segin el articulo 14°, la Direccién
de Salud y Bienestar Social de la Municipalidad podra sancionar inclusive con una multa
ala persona infractora dedicada a tal actividad.

49. (Eraono relevante la comprobacion de prostitucion clandestina en el caso de
autos? A criterio de este Colegiado, la existencia de este tipo de prostitucién es un hecho
que si ameritaba ser conocido por la sociedad, méaxime si a través de su conocimiento podria
llegar a protegerse convenientemente la salud en tanto derecho social previsto en el arti-
culo 7° de la Constitucion.

Pero una cosa es que se llegue a informar sobre la supuesta red de prostitucién
existente y otra muy distinta que se vulnere ilicitamente los derechos fundamentales de las
personas, en este caso el derecho a la vida privada. Es necesario informar, pero no tras-
pasar los limites externos de la vida privada. Bastaba hacer un seguimiento de la persona
que se estaba investigando o mostrar el momento en que se hacia el trato. Pero no puede
ser aceptable, en un Estado democrético y social de derecho, que una cdmara se introduz-
ca subrepticiamente en la habitacién de un hotel para que luego las imédgenes captadas
muestren ptblicamente las partes intimas del cuerpo de una persona. Ello es inaceptable
y excesivo. Con la propia transmisién del mensaje (desnudo), se ha terminado desdicien-
do y sobrepasando el motivo alegado respecto al reportaje televisivo (presumible prosti-
tucidn clandestina).

Por ser irrelevante analizar el fin del reportaje (ilicito administrativo manifestado), no
puede considerarse superado el juicio de necesidad en el caso planteado, pues lo Gnico claro

37. Declaracién del Procurador Publico del Poder Judicial (Audiencia Pablica del 17
de octubre de 2005).
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del video emitido es que éste terminé afectando el derecho fundamental a la vida privada
de la querellante.

Lo que también debe tenerse en consideracion es que un periodista no es fiscal o juez
para, en su investigacion, calificar figuras delictivas y, sobre la base de ello, afectar derechos
fundamentales ilicitamente. Lo que le corresponde hacer en tal caso es dar cuenta al Minis-
terio Pdblico o al Poder Judicial, para que estos actten de acuerdo a sus competencias.

3.a.iii. El juicio de proporcionalidad

50. Através de la proporcionalidad se procura que cada solucién a la cual se arribe
responda a una conveniencia constitucional o finalidad de la determinacién de contenidos
de cada uno de los derechos que estan en juego. Es decir, busca que el resultado del acto
interpretativo responda al objeto perseguido por la ponderacion realizada.

En el caso de la relacion entre vida privada e informacion, se procura que ambos
derechos tengan la mayor efectividad posible, y que uno y otro sean protegidos de una
manera adecuada, maxime si ha habido circunstancias que demuestran la desproporcio-
nalidad del reportaje emitido.

Segin este juicio, quizas hubiese bastado, para concretar el propdsito del reportaje,
que éste mostrase a la persona teniendo relaciones sexuales, pero es excesivo y exagerado
haber presentado pdblicamente (a través de un medio de comunicacién social) el cuerpo
desnudo de la querellante. Es decir, en este caso era irrelevante saber si habia, o no, pros-
titucién clandestina. La violacion de la vida privada se concretaba con la emision de ima-
genes como las del video.

51. En este tema, resulta particularmente llamativa la actuacion realizada por los
querellados en la comisién del delito de violacion de la intimidad, pues demuestra el poco
interés mostrado en la proteccién del derecho a la vida privada de la victima.

Asi, debe constar cdmo los propios inculpados del proceso penal, ahora demandantes
en el proceso constitucional, propiciaron la comision del ilicito administrativo, el cual, a su
vez, es alegado ahora como parte de su derecho a la defensa. Ellos mismos pusieron a la
persona que tuvo relaciones sexuales con la querellante, tal como la propia recurrente lo relata:

(...) como parte de una investigacién periodistica y debido a que habfan muchos
indicios que sefialaban que la prostitucién clandestina se habia enquistado entre las
vedettes de nuestro medio (...) decidimos averiguar qué tan ciertos eran estos indi-
cios. Fue asi que después de una larga investigacion llegamos hasta una proxeneta
conocida con el nombre de ‘Corin’, quien asegurd tener entre las mujeres que ella
ofrecia vedettes conocidas de la television, fue asi que luego de llamar a la persona
que se hizo pasar como cliente logramos comprobar en la investigacién que la vedette
Yesabella y Ménica Adaro se dedicaban a la prostitucién clandestina (...)38.

De ello se advierte la intencionalidad de los propios querellados para que las ima-
genes sean captadas, pues colocaron una camara de filmacién de manera oculta (y pese a
que la querellada la busc, no la encontrd, tal como se observa en el video del programa’?),

38. Instructiva de Magaly Jestis Medina Vela, del 28 de enero de 2003 (fs. 62 del
Expediente). Lo mismo fue sefialado por el otro coinculpado [Instructiva de Ney
Edgardo Guerrero Orellana, del 28 de enero de 2003 (fs. 67 del Expediente)].

39. Video del Programa (anexado al Expediente).
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y enviaron una persona para que contacte intencionalmente a la bailarina que querian
descubrir. Como se puede ver, los recurrentes nunca tuvieron interés alguno en proteger
la vida privada de la victima, ni en poner a conocimiento de la autoridad policial o fiscal
supuestos ilicitos penales (o administrativos), sino propalar un reportaje sobre un tema
reservado para las investigaciones de las autoridades piblicas —o en todo caso, presumir
tal ilicito—. De esta forma, y tal como el mismo abogado de los demandantes lo reconoce*’,
hubo afectacién del principio de proporcionalidad en el reportaje realizado.

3.b. Eldesarrollo colectivo en la medida

52. Luego de concluir con el anélisis de la ponderacién segin pardmetros genéri-
cos, debe efectuarse un examen desde el punto de visto especifico.

En cuanto a la relacién entre los derechos a la informacion y a la vida privada, debe
insistirse en la correspondencia existente en derecho entre lo pablico y lo privado. Una buena
muestra de esta distincion se constata en el Constitucionalismo Histérico nacional. Asi,
el articulo 20° de la Norma Fundamental de 1867 consideraba que no existia responsabi-
lidad de la prensa cuando los asuntos eran de interés general, situacién que variaba com-
pletamente cuando mediaba un interés privado, o como ella misma denominaba, ‘publica-
ciones sobre asuntos personales’.

En conclusién, debe establecerse cuando se estéd realmente frente a un ‘discurso
publico’, teniendo en cuenta que este incluye un desarrollo colectivo de la sociedad. Este
tipo de discursos

(...) esté en la base de una serie de distinciones (...): asuntos de interés puablico
(matters of public interest) por oposicién a los que no la tienen, intimidad (privacy),
figuras publicas y simples particulares (public figures, private persons)*!.

En el analisis de la validez del derecho a la informacién o a la vida privada se tendra
como caracteristica esencial e imprescindible su acercamiento a una base razonable para
el mejoramiento social y personal de los miembros de la colectividad. Sélo de este forma
podra ser entendido el interés pablico en una informacién vertida por los medios de co-
municacion social. Este desarrollo colectivo se materializa en dos dmbitos: uno subjetivo
(proyeccién ptblica) y otro objetivo (interés del pablico).

3.b.1. El juicio de proyeccion publica

53.  Un primer aspecto respecto a la formacién de la opinién piblica por intermedio
de la informacién vertida por los recurrentes se refiere a la validez de la proyeccién pabli-
caen el caso concreto. Se asume que el grado de conocimiento de la poblacién respecto
a ciertos personajes conocidos hace que la proteccién de su vida privada puede verse
reducida.

En el caso concreto, por lo tanto, se aduce la proyeccion publica de la querellante para
justificar la intromisién en su vida privada. Para justificar ello, el abogado defensor de los
demandantes senala que

40. Declaraciéon de la defensa de los demandantes (Audiencia Publica del 17 de
octubre de 2005): considera desproporcional la actuaciéon de sus defendidos.

41. Analisis del proyecto de Meiklejohn, rec. por Pablo Salvador CopercH. El mercado
de las ideas. Madrid, CEC, 1990. p. 28.
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Magaly Medina es la principal exponente de la prensa chicha televisiva y (...) la prensa
no convencional tiene dos tematicas fundamentales, que son los dos arquetipos de la
sociedad cuantitativamente mds importantes de este pais (...). Entonces, dentro de esa
sociedad, los dos arquetipos fundamentales son la vedette y el futbolista (...). De lo que
acontece es esto, para el pablico y la tematica que habia estaba dentro del formato del canal,
si ésa es la idea, dentro del formato del programa estaba la tematica»*?.

Frente a tal aseveracion, en el proceso penal que se les siguié por violacién a la
intimidad, el juzgador sefial6 que

(...) aun cuando admitamos de manera forzada que la agraviada Ménica Adaro es lider
o corriente de opinién en nuestro pafs, justo es sefalar que las revelaciones hechas
sobre ella nada tienen que ver con la actividad por la cual es pablicamente conocida:
su labor como cantante y bailarina (...)*.

Con dos posiciones encontradas como las que mostramos, corresponde formular
algunas precisiones sobre lo que puede aseverarse con relacién al juicio de proyeccién
publica y su relacién con los derechos fundamentales involucrados.

54. Cuando un suceso involucra a una persona conocida por todos, existe una
mayor preocupacién del resto de gente en saber sobre ella o conocer lo que los otros opinan
sobre la misma. No es que haya una proteccién desigual con respecto a su vida privada,
sino que simplemente se esté reconociendo una diferenciacion.

Pero, {por qué brindarle mayor proteccion las personas sin proyeccion pablica frente
alos que sila tienen? Para responder a esta interrogante se impone un analisis tanto de la
importancia de sus actividades como de su posibilidad de respuesta ante un ataque des-
medido, toda vez que el acceso que tienen a los medios de comunicacién social es mucho
mayor que el que de los particulares.

Lo que también es cierto es que existen diversos tipos de personas con proyeccion
publica, cada una de las cuales cuenta con un nivel de proteccién disimil. Segin el grado
de influencia en la sociedad, se pueden proponer tres grupos de acuerdo con el propdsito
de su actuacién:

- Personas cuya presencia social es gravitante: Determinan la trayectoria de una so-
ciedad, participando en la vida politica, econdémica y social del pais. Ellas son
las que tienen mayor exposicién al escrutinio publico, por cuanto solicitan el
voto popular.

- Personas que gozan de gran popularidad sin influir en el curso de la sociedad: Su
actividad implica la presencia de multitudes y su vida es constantemente moti-
vo de curiosidad por parte de los particulares, aunque tampoco se puede negar
que ellos mismos buscan publicitar sus labores, porque viven de la fama.

- Personas que desempefian actividades publicas, aunque su actividad no determina
la marcha de la sociedad: Sus actividades repercuten en la sociedad, pero no la
promueven, como puede ser el caso de los funcionarios piblicos.

Como se puede dar uno cuenta, la querellante y uno de los querellados se insertan

en el segundo grupo de personas con proyeccién pablica.

42. Declaracion de la defensa de los demandantes (Audiencia Puablica del 17 de
octubre de 2005).

43. Sentencia de primera instancia emitida por el Trigésimo Noveno Juzgado en lo
Penal de Lima. N.° 396-2001 (fs. 82 del Expediente).
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55. Lo que queda por dilucidar en el caso es si era relevante para determinar la in-
tromision de la vida privada de la persona el hecho de que ella era una bailarina conocida,
y si es que para tal propdsito se requeria averiguar la existencia de prostitucién clandestina.

En un caso de Jurisprudencia Comparada, se publicaron en un semanario diversos
articulos titulados ‘Mi vida’ como si la propia artista, protagonista de estas historias, los
hubiese escrito, lo cual era falso. Por ello, se sefialé en la Corte de Apelaciones de Paris,
en el caso de Marlene Dietrich, que

(...) las vedettes estan protegidas por los mismos principios (generales), y no corres-
ponde hacer una excepcién en lo que a ellas concierne, bajo el pretexto espacioso de
que ellas buscan una publicidad indispensable a su celebridad.

Entonces, las personas que se dedican al vedettismo también gozan de la proteccién
de su derecho ala vida privada, y mas atin de su intimidad, por mas proyeccién publica que
realicen de sus actividades. Es inaceptable, por ello, que en el caso de autos se asevere, 0
se deje sentado, que porque la querellante era una persona piblica, podia vulnerarse o
transgredirse su derecho a la vida privada, y exponerla gratuitamente a un fitil escrutinio
de la comunidad.

3.b.ii. Eljuicio de interés del piblico

56. Elsegundo gran tema respecto al desarrollo colectivo esta referido a los asuntos
que merecen una atencidn especializada de la sociedad. En él se demuestra como una
persona puede terminar informando un asunto que imperiosamente merece ser conocido
por los demés, y que ello justifica alguna intromisién de la vida privada de alguien. Ello
tampoco ha de impedir la proteccién de los derechos de los afectados, sino simplemente
la disminucion de los limites externos de uno de ellos.

Respecto a la filmacion realizada, se afirma que ésta versaba sobre una cuestion de
interés general, lo cual justificaria la posibilidad de invadir la esfera personal de la quere-
llante, pues

(...) debido a que era un tema de interés publico, habia que demostrar la penetracion
de la prostitucién en el ambiente artistico y al espectdculo ya que muchas personas
utilizan los medios de comunicacién como artistas y finalmente no lo son, dejando
en claro que el fin fue hacer conocer un hecho de interés ptblico**.

Por tanto, corresponde ahora analizar qué se entiende por juicio del interés del pa-
blico, pues solamente a partir de ello se podra determinar si el juzgador estuvo acertado
en no tomar en consideracién una defensa técnica como la referida a la prostitucién clan-
destina de la querellante.

57. Elcriterio en mencién esté en relacién directa con la formacién de la opinién
publica. Lo ptblico es una garantia de respeto a lo privado si se asume el rol del Estado,
pero no debe olvidarse que la sociedad se preocupa también del respeto de sus miembros
y de evitar la invasién de los ambitos personales.

De esta forma, no se puede argiiir como valida, por més interés del pablico que exista,
una intromisién ilegitima en el ambito privado de las personas, ya que al medio de comu-
nicacién social

44. Instructiva de Ney Edgardo Guerrero Orellana, del 28 de enero de 2003 (fs. 67 del
Expediente).
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(...) sélo le corresponde proteccién en el tratamiento de cuestiones que afecten lo
publico. Pero la prensa pierde la proteccién juridicamente reforzada de su funcién
politica cuando injustificadamente penetra en la esfera puramente privada para expo-
ner, sin interés publico, la vida privada de las personas o a una discusién que dafie
suhonor»*,

Para determinar correctamente la formacién de la opinién pablica, se ha considera-
do pertinente observarla desde un doble punto de vista. Normativamente, se protege ex-
clusivamente el discurso cuya importancia implica una real y efectiva participacion de los
ciudadanos en la vida colectiva, en clara referencia a las materias relevantes para el proce-
so democrético de autogobierno. Descriptivamente, es el discurso que interesa a una parte
del puablico o a todo él en el sentido de presentarse, en el ambito ético-politico, como actitud
que tiende a compartir e identificarse con las inquietudes y necesidad ajenas, y, de forma
juridica, como un compromiso de los poderes piblicos de hacer efectiva la igualdad
material.

58. No debe confundirse interés del pablico con mera curiosidad. Es deleznable
argumentar que cuando muchas personas quieran saber de algo, se estd ante la existencia
de un interés del ptblico, si con tal conocimiento tan solo se persigue justificar un mal-
sano fisgoneo.

Este Colegiado ha reconocido la importancia del derecho a la informacién, pero en
estrecha vinculacion con su rol democratico, cosa inexistente cuando se estd ante un acto
de curiosidad. Lejos de €1, su proteccién deberfa disminuir. Hablando de la expresion y
la informacidn, se ha sefialado, en la sentencia del Expediente N.° 0905-2001-AA/TC, que

(...) ellas no constituyen una concrecién del principio de dignidad del hombre y un
complemento inescindible del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad.
También se encuentra estrechamente vinculadas al principio democratico, en razén
de que, mediante su ejercicio, se posibilita la formacién, mantenimiento y garantia
de una sociedad democratica, pues se permite la formacién libre y racional de la
opinién pablica.

De otro lado, en un caso de Jurisprudencia Comparada (Corte Suprema de Justicia
de la Nacién argentina, Causa 1985-B-114, Caso Ponzetti de Balbin ¢/ Editorial Atlanti-
da), el juzgador afirmé que si bien es cierto que es de interés pablico conocer la salud de
un politico célebre, no lo es menos que dicho interés no justifica invadir su vida privada
ni tampoco difundir las fotos de dicha persona en estado agonizante.

Asimismo, en el ambito internacional, se ha dejado sentado claramente qué significa
el interés del pablico referido a la toma de imagenes relacionada con la vida privada de las
personas. Este criterio marca claramente el limite del derecho a la informacién. Asi, en el
ya nombrado caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Von Hannover c. Alema-
nia (Application N.° 59320/00), del 2004, se estableci6 lo siguiente:

(...) el Tribunal considera que la publicacién de fotos y articulos en cuestion, respecto
de las cuales el Ginico propdsito era satisfacer la curiosidad de un sector particular de
lectores de conocer los detalles de la vida privada de la demandante, no puede ser con-

45. ScHEUNER (Pressfreiheit), cit. por Juan José SoLozABAL ECHAVARRIiA. «La libertad de
expresion desde la Teoria de los Derechos Fundamentales». En: Revista Espariola
de Derecho Constitucional. Madrid, afio 11, N.° 32. p. 107.
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siderado o juzgado como contributivo al debate alguno de interés general para la
sociedad a pesar que la demandante sea conocida piblicamente (...). Estas fotos
fueron tomadas —sin el conocimiento o consentimiento de la demandante—y el hos-
tigamiento sufrido por muchas figuras piblicas en su vida diaria no pueden ser
completamente desestimados (...). Ademas, el Tribunal considera que el pablico no
tiene un legitimo interés de saber dénde se encuentra la demandante y cémo ella actia
o se desenvuelve generalmente en su vida privada, aunque ella aparezca en lugares
que no siempre puedan ser descritos como aislados y pese al hecho que ella sea muy
conocida pablicamente.

Por tal razén, cuando una informacién no cumple un fin democratico y se convierte
en un malsano entrometimiento que afecta el derecho a la vida privada de un tercero, el
grado de proteccién del primer derecho fundamental habra de verse distendido, sobretodo
si se afecta la proteccion de la dignidad de las personas, establecida en el articulo 1° de la
Constitucion.

59. Regresando al caso concreto, la existencia de prostitucién clandestina no pue-
de ser considerada como un dato periodistico que revista el caracter de interés pblico.
Mejor dicho, tal reconocimiento no puede ser usado en el proceso penal llevado a cabo contra
los querellados como una noticia de interés publico.

Quizés la proscripcion de la prostitucién clandestina en aras de proteger la defensa
de la salud publica, prevista en el articulo 7° de la Constitucion, puede ser materia de control
medidtico, pero la utilizacién de imégenes que exponen partes intimas de la querellada no
puede considerarse como valida porque no aporta nada a la investigacion realizada. No
contribuye al desarrollo de la sociedad peruana saber que una o dos bailarinas se hayan
dedicado al meretricio. Y si es méas bien indefendible y refutable plenamente que se exponga
no sdlo el cuerpo desnudo de una persona piblica, sino que se la muestre manteniendo
relaciones sexuales, con el objeto de alegar un interés del ptblico en una noticia de este
tipo. Interés del pablico no es, ni puede ser, sindnimo de fisgoneo, impertinencia o curio-
sidad. El elemento objetivo de una noticia difundida a través de un programa de farandula
no puede ser admitido en un Estado democratico y social de derecho que desea proteger
realmente los derechos fundamentales de la persona.

De lo expuesto, por més trascendente que sea para la sociedad la investigacion so-
bre la prostitucién clandestina en el pafs, no justifica de ningtin modo la vulneracién de
la vida privada de una persona. Coincidimos en que es innecesario un andlisis judicial, pese
alo que alegan los recurrentes, respecto a la existencia de la prostitucion clandestina. En
primer lugar, porque era excesivo realizar indagacion alguna sobre ella, puesto que la
vulneracién del derecho a la vida privada de la querellante se sustentaba en la emisién de
imagenes que no tenian valor constitucional con el supuesto fin del reportaje de Magaly
TV.Y, en segundo lugar, porque someter a estudio judicial esta materia no correspondia
ala sede penal en la cual se llevaba a cabo el proceso por violacién de la intimidad.

60. Un andlisis ponderativo, tanto de los criterios genéricos como de los especi-
ficos, de los dos derechos en relacidn, lleva a la conclusion de que la defensa técnica de
los recurrentes realizada en el marco del proceso penal que se sigui en su contra no ha
sido afectada de forma alguna. Ahora si se puede sefialar que todo ha sido llevado de manera
regular en el ambito judicial.

Sibien es aceptable que una persona pueda informar sobre un asunto como es la
prostitucion clandestina, no puede ser vélido que ello se realice presentando uno o dos casos
(pues también se presentd otro video de similares connotaciones), a través de la transmi-
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sion de imagenes indtiles para la investigacién periodistica. Se puede decir que los deman-
dantes buscaron ejercitar su derecho a la informacién, cumpliendo con el respeto a su
contenido esencial de veracidad, pero el problema se encuentra en mantener incélume su
contenido accidental. Justamente, el derecho a la vida privada es uno de los limites que
posee el derecho a la informacidn, y es precisamente este derecho el que protegia a la
querellante. Ante tal circunstancia, era necesario determinar cudl era el contenido de cada
uno de estos derechos.

Aparte de establecer que las sentencias judiciales cumplen con un test de razonabi-
lidad, se debe convenir en que existen suficientes elementos de juicio para que el juzgador
haya declarado la culpabilidad de los querellados. Para insistir en el caracter doloso de la
actuacién de los ahora demandantes, el juzgador de primera instancia sefialé que, aparte
de no contarse con el consentimiento de la querellada, las imagenes no sélo fueron trans-
mitidas un solo dia (31 de enero del 2000), sino también fueron reproducidas los dias 2,
3, 4y 7 de febrero del mismo afio*®.

La reincidencia de la conductora de television con respecto a la vulneracién de los
derechos de la bailarina fue justificada por uno de los demandantes:

(...) sivolvimos a propalar algunos extractos del video original debido a que la ve-
dette Ménica Adaro declard pablicamente que la persona con la que habia sido gra-
bada era su pareja sentimental, declaré que no habia recibido dinero, declaré que el
video era una trampa entre otras acusaciones sin sentido por lo que nos vimos obli-
gados a responderle con imagenes que hablan més que las palabras. Estas acusacio-
nes publicas, ella las hizo a través de sintonizados programas y en noticieros de la
televisién, por lo tanto nos vimos obligados a responderle por el mismo medio*’.

Frente a ello, el juzgador de segunda instancia insistié correctamente en el dolo
existente en la conducta de los querellados, precisando que con la reiteracion de las ima-
genes se ha seguido penetrando de manera arbitraria en los ambientes intimos de una
persona, o en los acontecimientos intimos de ésta*s.

Para los recurrentes, era elemental terminar favoreciendo a la informacion en virtud
de la existencia de una supuesta red de prostitucion clandestina, dato que fue revisado y
analizado en sede judicial, aunque sin la acuciosidad que los recurrentes reclamaban. Sin
embargo, tras realizar un examen ponderativo adecuado (con cinco juicios ampliamente
explicados), queda claro que tal pedido es irrelevante a fin de resolver correctamente el caso
concreto. Por tal razdn, la demanda en este extremo es claramente infundada.

D. Efectos de la Presente Sentencia
61. Este Tribunal, en la resolucidn del caso, considerd indispensable e indefectible

analizar detenidamente los argumentos vertidos por los recurrentes respecto a la violaciéon
del derecho a la defensa constitucionalmente recogida.

46. Sentencia de primera instancia emitida por el Trigésimo Noveno Juzgado en lo
Penal de Lima. N.° 396-2001 (fs. 75 del Expediente).

47. Instructiva de Magaly Jestis Medina Vela, del 28 de enero de 2003 (fs. 63 del
Expediente).

48. Sentencia de segunda instancia emitida por la Sexta Sala Especializada en lo
Penal para Procesos con Reos Libres. Exp. N.° 1836-03 (fs. 89, 90 del Expediente).
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Este desarrollo expositivo no afecta la independencia judicial en la resolucién de un
caso en concreto, pues su fin exclusivo fue examinar la alegada vulneracién de un derecho
fundamental por parte de quienes acudieron a la via del habeas corpus.

Este Colegiado enfatiza en que el objetivo de este examen ha sido, y debe ser, estric-
tamente constitucional. Esta intervencién tutelar del rgano de control, entonces, tuvo como
propdsito concordar la actuacién de la magistratura con la proteccién de la persona. No
ha habido intromisién, sino simplemente una btisqueda de compatibilizar dicha actuacién
jurisdiccional con los preceptos constitucionales.

62. Lo expuesto no obsta para que se llame la atencién a los magistrados de pri-
mera y segunda instancia del proceso penal.

Las normas pertinentes del Cédigo de Procedimientos Penales deben ser aplicadas
al caso concreto y analizadas en su plenitud para ver si su inobservancia acarrea una res-
ponsabilidad de indole constitucional por parte de los demandados. Respecto a como debe
responder el Poder Judicial ante un ofrecimiento de pruebas, se asevera que por mas di-
ficultades temporales de los juzgadores para resolver, siempre habra de explicarse las
razones para la que se llega a esta conclusion. Por ello, se debe reiterar la importancia de
que el Poder Judicial responda ante los requerimientos de las partes de un proceso con la
responsabilidad que dicha institucién posee, y segtn el rol constitucional que se le ha
asignado.

Finalmente, por méas que en el extremo de la violacion del derecho a la prueba se haya
declarado improcedente la demanda, ello no justifica el modo como fue llevada a cabo la
actuacion judicial en este caso. Por eso, se requiere de los magistrados mayor compromi-
so con su actividad, en el sentido de dar respuesta (asi sea negativa, como correspondid
en este caso) dentro del plazo que corresponda, como derecho de todo justiciable. Espe-
ramos que estos pedidos puedan, en siguientes oportunidades, ser contestados en el pla-
zo debido.

63. De otrolado, del estudio de los actuados queda claro que la decision del 6r-
gano jurisdiccional ha sido plenamente valida, y que el pedido de los recurrentes ante esta
sede no sélo desatiende las resoluciones emitidas en sede judicial, sino que pretende que
este Colegiado se constituya en una instancia mas del proceso penal, procurando en la de-
manda de habeas corpus inducir una supuesta actitud temeraria de parte de los magistra-
dos emplazados.

En conclusién, este Colegiado comparte la posicion de los demandados en el sen-
tido de que los recurrentes pretenden desconocer una decision judicial dictada con todas
las garantias legales*9, y que la demanda es una mera maniobra mediatica para eludir el
cumplimiento de una resolucién ejecutoriada que tiene la autoridad de cosa juzgada®.

Este Tribunal reafirma que cualquiera de las resoluciones emitidas en un proceso
judicial adquiere calidad de cosa juzgada, y que la judicatura constitucional s6lo podra
intervenir cuando haya vulneracién de los derechos fundamentales de los litigantes, cosa
que no ha sucedido en el caso de autos.

49. Toma de declaraciéon de vocal supremo Robinson Octavio Gonzales Campos (fs.
122 del Expediente).

50. Apersonamiento y absolucion de traslado de la demanda de hédbeas corpus por
parte del Procurador Adjunto a cargo de los Asuntos Judiciales del Poder Judicial
(fs. 160 del Expediente).
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64. Por tal razdn, este Colegiado considera necesario referir un tema que nos causé
extrafieza al momento de analizar tanto el expediente de habeas corpus como el penal. El
asunto se refiere a que si bien se solicita la prueba testimonial, no se presenta a los dos
abogados que supuestamente emitieron informe, sino simplemente a uno de ellos.

La duda de este Tribunal surgi6 cuando, a la hora de observar los escritos presen-
tados por los recurrentes en la querella iniciada en su contra, el nombre del estudio al cual
pertenece el abogado de los recurrentes incluye el apellido de quien precisamente es el
abogado externo del canal, y que es esta persona la que no ha sido presentada como tes-
tigo. Asi, respecto al informe interno, es 16gico que se solicite la intervencion del abogado
interno de Frecuencia Latina, pues él lo debid haber elaborado. Sin embargo, respecto al
informe externo, resulta extraio que se solicite interrogar al representante del canal, y que
no se hubiese pedido la declaracién del mencionado abogado externo.

Ante ello, en la audiencia publica le preguntamos explicitamente al abogado defen-
sor si alguno de los letrados que realizaron los informes pertenecia a su estudio. La res-
puesta fue la siguiente:

En esa época, no. Uno, sf; uno, no>'.

Légicamente, se estaba aceptando que el abogado Souza era —y es— el socio del abo-
gado Nakazaki, cuyo Estudio Juridico es el que patrocina a los demandantes en la presen-
te demanda de hébeas corpus. Segtin se puede observar, quienes promueven la emisién
del reportaje sobre ‘Las Prostivedettes’, gracias a un informe externo, son los mismos que
posteriormente patrocinan a los recurrentes en un proceso penal, y actualmente los respal-
dan juridicamente en el proceso constitucional.

Inclusive, en el mismo proceso penal, utilizando los argumentos de la propia defen-
sa, se pudo haber terminado investigando a dichos abogados (externo e interno) por una
posible instigacién en la comisién del delito de violacién de la intimidad. Debemos recor-
dar que, segtin alegan los propios recurrentes, estos cometieron el delito simplemente
porque ambos abogados les senalaron que no existia un problema de legalidad en sus actos.

65. Segun el articulo 11 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
los procesos constitucionales tienen como fin la vigencia efectiva de los derechos funda-
mentales de la persona. En conjuncién con ello, estos procesos deben ser desarrollados
sobre la base de un principio como es la celeridad, tal como lo sefala el articulo I1I del
mismo cuerpo normativo. Sobre esta base, corresponde a este Colegiado tutelar los dere-
chos alas personas en un tiempo adecuado. En un andlisis objetivo de esta afirmacion, queda
claro que no podré permitirse actuaciones procesales que lo Gnico que buscan es, antes que
proteger derechos, crear supuestos temerarios asentados en la irreflexién y osadia, con el
anico propdsito, tal como se constata en el petitorio de la demanda, de demorar la conclu-
sién final del proceso originario.

Por més tutelar que sea la funcién del Tribunal Constitucional, no puede permitirse
que se utilice dispendiosa y maliciosamente los recursos procesales que tiene a su dispo-
sicién cualquier justiciable, lo que a su vez, acarrea una desatencion de otras causas que
merecen atencion, y que, por analizar casos como el planteado, deben esperar una respuesta
maés lenta de la que podria haberse realizado si es que no estuviesen permitidas actuacio-

51. Declaracién de la defensa de los demandantes (Audiencia publica, del 17 de
octubre de 2005).
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nes como la realizada por los recurrentes. Al respecto, segin el articulo 56° del Cédigo
Procesal Constitucional, se podréd condenar al pago de costas y costos al demandante
cuando se incurra en manifiesta temeridad.

Sibien la norma est4 relacionada con los procesos de amparo, este Tribunal estima
oportuna su utilizacién para el caso de autos, pues una interpretacion extensiva coadyu-
vard a que los fines de los procesos constitucionales (proscripcién de procesos no céle-
res) sean cumplidos. Este Colegiado considera, asimismo, que, para que haya una verda-
dera proteccion objetiva, y cuando las circunstancias asi lo obliguen, es pertinente impo-
ner multas, y no sélo para los demandados, sino cuando medie mala fe por parte de los
demandantes.

Como se ha podido advertir, la actitud de los recurrentes ha sido plena y absoluta-
mente irreflexiva. Varios hechos demuestran esta disposicién a lo largo del proceso; entre
otros, se pueden mencionar: presentar un pedido de inhibicién cuando ello no procedia;
reclamar el uso de los procesos constitucionales contra cualquier tipo de sentencia; dejar
de presentar testigos; evitar relacionar la intervencién de los miembros de su estudio alo
largo de los procesos penal y constitucional; presentar una demanda cuando se sabia
perfectamente que iba a ser desestimada; pretender rectificar en sede constitucional lo que
habfia sido ya perdido en la ordinaria. La realizacién de este tipo de actos ha contraido
consecuencias negativas a este Colegiado, perturbando el cumplimiento adecuado de sus
funciones constitucionales, motivo por lo cual se impone aplicar a los demandantes el pago
de costos y costas del proceso, asi como una multa (segin el articulo 22°, su determina-
cién es discrecional del juez) de veinte unidades de referencia procesal (20 URP).

66. Pese a que el pago se impone contra los recurrentes por una desestimacion del
petitorio de la demanda, de los datos presentados a lo largo del proceso seguido, este
Colegiado ha advertido algunas cuestiones respecto a la practica profesional de la defen-
sa. Esta, por principio, no amerita una utilizacién arbitraria de los medios procesales que
el sistema juridico provee, sino mas bien comporta la necesidad de patrocinar convenien-
temente a los defendidos. Asi, no es posible que los miembros de un estudio juridico primero
manifiesten a sus clientes que pueden realizar un acto porque no lo asumen como delito,
cuando silo es; luego defenderlos en el proceso penal que se investiga por la comisién de
tal acto; y, posteriormente, conducirlos hasta un proceso constitucional como modo de
infundir esperanzas —muchas veces infundadas— a quienes confiaron en ellos.

La Norma Fundamental es muy clara cuando prescribe, en su articulo 103°, que no
se puede amparar el abuso del derecho. La actuacién inapropiada de un abogado defen-
sor, mas que beneficiar a sus defendidos, puede terminar impidiéndoles un adecuado
patrocinio y proteccion juridica, cuestién que, indudablemente, merece ser evaluada a la
luz de la deontologia forense en el pais.

VI. FALLO
Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
de la Constitucidn Politica del Pert

HA RESUELTO
1. Declarar IMPROCEDENTE la solicitud de inhibicién del juez.
2. Declarar IMPROCEDENTE la demanda de amparo de autos en el extremo que alega
la violacién del derecho a la prueba.
3. Declarar INFUNDADA la demanda de amparo de autos en el extremo que alega
la violacién del derecho a la defensa.
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4. EXHORTAR alos magistrados del Poder Judicial mayor compromiso en el ejercicio
de sus funciones jurisdiccionales, sobretodo en lo relativo a dar respuesta a los pedidos
de los justiciables, por més infundados o improcedentes que estos sean.

5. Disponer la sancién a los recurrentes de la multa de 20 URP, imponiéndoseles el
pago de costas y costos del proceso como consecuencia de su accién temeraria al presen-
tar una demanda absolutamente inviable.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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Sentencia del Tribunal Constitucional en
el expediente N.° 4587-2004-AA/TC

(Lima, 29 de noviembre de 2005)

EXP. N.®4587-2004-AA/TC
~ LIMA
SANTIAGO MARTIN RIVAS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 29 dias del mes de noviembre de 2005, el Tribunal Constitucional,
en sesion de Pleno Jurisdiccional, con asistencia de los magistrados Alva Orlandini, Bar-
delli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronun-
cia la siguiente sentencia con el voto singular del magistrado Vergara Gotelli

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por Santigo Martin Rivas contra la resolucién de
la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Reptbli-
ca, de fecha 6 de agosto de 2004, de fojas 69 del segundo cuaderno, que, confirmando la
apelada, declar6 improcedente la demanda de amparo.

ANTECEDENTES

Elrecurrente interpone demanda de amparo con fecha 11 de agosto de 2003, y la dirige
contra la Sala Revisora del Consejo Supremo de Justicia Militar, solicitando se deje sin
efecto las resoluciones de fechas 1 de junio y 4 de junio de 2001, mediante las cuales se
anuld la resolucién que confirma el sobreseimiento definitivo de los hechos investigados
en la causa N.°. 494-94 (Barrios Altos), asi como la que anula la resolucién de sobresei-
miento definitivo de la Sala de Guerra, por considerar que se viola sus derechos consti-
tucionales a la igualdad ante la ley, seguridad juridica, cosa juzgada, debido proceso y la
prohibicién de revivir procesos fenecidos.

Alega que en el proceso penal (Exp. N.°. 494-94) que se le siguiera ante los tribu-
nales militares por los delitos derivados de los hechos conocidos como Barrios Altos, la
Sala de Guerra del Consejo Supremo de Justicia Militar dictd, en julio de 1995, una
resolucion de sobreseimiento definitivo, al amparo del articulo 559°, inciso 3°, del Cédigo
de Justicia Militar. Refiere que una vez que dichos actuados se elevaron a la Sala Revisora
del Consejo Supremo de Justicia Militar, mediante resolucion de fecha 26 de julio de 1995,
ésta confirmo dicha resolucién, alcanzando el caracter de cosa juzgada. Sostiene que, pese
a que en dicha resolucién no se hizo aplicacion de las leyes de amnistia (N.os 26479 y
26492) y, por tanto, que no le alcanza los efectos de la sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en el Caso Barrios Altos, posteriormente, con fecha 4 de junio
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de 2001, la misma Sala Revisora del Consejo Supremo de Justicia Militar declard nula
aquella resolucién y se inhibié del conocimiento de la causa a favor del fuero comn,
violando de esa forma la cosa juzgada y el principio de seguridad juridica.

Con fecha 21 de agosto de 2003, la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima declard improcedente, in limine, la demanda, tras considerar que la resolucion que
se cuestiona se dict6 con el propdsito de cumplir la sentencia dictada por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y que mediante el amparo no se puede cuestionar lo
resuelto por un organismo supranacional de proteccion de los derechos humanos.

La recurrida, por su parte, confirmé la apelada, por los mismos fundamentos.

FUNDAMENTOS

§1. Petitorio

1. Elobjeto de la demanda es que se deje sin efecto las resoluciones de fecha 1
de junio de 2001 y 4 de junio de 2001, expedidas por la Sala Revisora del Consejo Supre-
mo de Justicia Militar, mediante las cuales se anuld la resolucién que confirma el sobre-
seimiento definitivo de los hechos investigados en la causa N.°. 494-94 (Barrios Altos) por
considerar el actor que se viola sus derechos constitucionales a la igualdad ante la ley, tutela
jurisdiccional, cosa juzgada, seguridad juridica y la prohibicién de revivir procesos fene-
cidos.

§2. Aspectos formales

2.1. Rechazo liminar de la demanda

Apreciacion de las instancias judiciales ordinarias

2. Tantolaresolucién recurrida como, en su momento, la apelada, liminarmente
declararon improcedente la demanda tras considerar que la resolucion que se cuestiona se
dictd con el propésito de cumplir la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el Caso Barrios Altos y que mediante el amparo no se puede cuestionar
lo resuelto por un organismo supranacional de proteccién de los derechos humanos.

Apreciacion del demandante

3. Alinterponerse el recurso de agravio constitucional, el recurrente ha sosteni-
do que el objeto de su demanda es obtener una resolucién que se pronuncie en torno a si,
en el caso de autos, se lesiond la prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucién
ejecutoriada y, por tanto, el derecho a la cosa juzgada.

Frente a lo afirmado por la recurrida, ha sostenido que

«(...) en el caso que dio origen a la presente Accién de Amparo; no se trata de una
simple irregularidad sino de una agresién al derecho constitucional»'.

En ese sentido, aduce que su

«(...) accién esta basada en el articulo 5 de la Ley N.°. 23506, el cual dispone que las
acciones de garantia son pertinentes si una autoridad judicial emite una resolucién,
o cualquier disposicién que lesione un derecho constitucional; como es de su cono-
cimiento, el suscrito esté pidiendo el respeto de la Cosa Juzgada prevista en el Art.

1.  Escrito de 3 de noviembre de 2004, folios 81 del segundo cuaderno.
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139°inciso 13, derecho que viene siendo vulnerado mediante diversas resoluciones
judiciales.?»

3. Posteriormente, con fecha 9 de junio de 2005, el recurrente presentd ante este
Tribunal copias de las STC 2492-2003-AA/TCy 0410-2003-AA/TC, indicando que ambas

«(...) admiten a tramite las demandas de Accién de Amparo cuyo fundamento es el
respeto “al principio de la Cosa Juzgada y el ne bis in idem”, tal y como se trata en
la accién de amparo interpuesta por el suscrito.’»

Apreciacion del representante de la entidad emplazada

4. Por su parte, el Procurador Publico encargado de los asuntos judiciales de la
Justicia Militar ha sostenido que mediante el proceso constitucional de amparo, el recu-
rrente aspira

«(...) imponer un criterio personal para no ser juzgado en el fuero competente que
en su caso es el Ordinario, y no como pretende el de ser juzgado en el Fuero Militar,
por todo esto, claray meridiamente se concluye que las Ejecutorias Supremas cues-
tionadas por el accionante tienen la razén y el sustento legal ordenados por una
sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (...), por lo que
dichas Ejecutorias ahora cuestionadas, se han dado teniéndose a bien todas las ga-
rantias procesales y con la observancia a las normas y leyes establecidas para la materia.
De lo que se deduce, es que el accionante pretende via Accién de Amparo, la revisién
de resoluciones firmes dictadas dentro de un proceso regular y con la observancia
legal y expedida por un érgano jurisdiccional competente, cuya autonomia esta ple-
namente garantizada por la Constitucién Politica.*»

Apreciaciones del Tribunal Constitucional
5. Elarticulo 14° dela Ley N.°. 25398, aplicado por las instancias judiciales pre-
cedentes para rechazar liminarmente la demanda, disponia que

«Cuando la accién de garantia resultase manifiestamente improcedente por las cau-
sales sefialadas en los articulos 6 y 37 de la Ley, el juez puede rechazar de plano la
accion incoada (...)».

Asuvez, el articulo 23 de la misma Ley N.°. 25398, establecia que:

«Cuando la Accién de Amparo resulte manifiestamente improcedente por la causal
senalada en el Articulo 27 de la Ley y no fueran aplicables las excepciones del Arti-
culo 28 de la Ley, el juez denegara de plano la accién».

6. Ladoctrina sentada por este Tribunal en torno a los alcances de dichas dispo-
siciones, actualmente derogadas, esencialmente, era la de considerar que el rechazo limi-
nar de una demanda se encontraba sujeto al principio de legalidad, de manera que sélo podia
efectuarse por cualquiera de las causales establecidas en los articulos 6, 27y 37 de la Ley
N.°. 23500.
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2. Escrito de 3 de noviembre de 2004, folios 82 del segundo cuaderno.

3.  Escrito de 9 de junio de 2005, folios 3, del cuaderno del Tribunal Constitucional.

4. Escrito de fecha 6 de agosto de 2004, a folios 49 del segundo cuaderno.
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7.  Asuvez, tratandose de la causal establecida en el inciso 2) del articulo 6° de
la Ley N.°. 23506, segin el cual

«No proceden las acciones de garantia:

(..

2)  Contra resolucion judicial o arbitral emanadas de proceso regular»,

la jurisprudencia de este Tribunal era uniforme en exigir que ésta se aplicase sélo en
aquellos casos donde la pretensidn resultaba «manifiestamente» improcedente, ya sea
porque los hechos y la pretensién no estaban referidos a un derecho directamente recono-
cido en la Constitucién o porque era notoriamente manifiesto que mediante el amparo se
pretendia que el juez constitucional se superponga y sustituya al juez ordinario en el ejer-
cicio de sus competencias.

8. Entodos los demds casos, y particularmente en aquellos donde se habia ale-
gado la violacién de un derecho fundamental de orden procesal, este Tribunal fue de la
opinién que el supuesto de «manifiesta improcedencia» de la demanda, como supuesto para
el rechazo liminar, era una cuestién que sélo podia determinarse con un pronunciamiento
sobre el fondo, lo que presuponia, como es obvio, la admisién de la demanda, asi como
la realizacién de un minimo de debate en torno a la lesividad o no del acto reclamado.

Asi, por ejemplo, en la STC 0757-2004-PA/TC sostuvimos que

«(...) es necesario hacer una primera precision respecto del rechazo liminar dictado
por las instancias precedentes, en cuanto a que toda pretensién que cuestione la re-
gularidad de un proceso judicial requiere, necesariamente, la admision a tramite de
la demanda y su correspondiente traslado a los emplazados, con el objeto de que estos
expliquen las razones que habrian motivado la supuesta agresion, asi como la actua-
cién de todos los medios probatorios que coadyuven a verificar la regularidad de la
actuacion jurisdiccional (...)» (Fund. Jur. N.°. 3).

9.  Dicho criterio, por cierto, ha sido acogido por el articulo 47° del Cédigo Pro-
cesal Constitucional, el mismo que, si bien ahora no contempla explicitamente la hipéte-
sis del rechazo liminar de la demanda dirigida a impugnar resoluciones judiciales, sin
embargo, establece que:

«Siel Juez al calificar la demanda de amparo considera que ella resulta manifiesta-
mente improcedente, lo declarara asi expresando los fundamentos de su decisién. Se
podra rechazar liminarmente una demanda manifiestamente improcedente en los
casos previstos por el articulo 5 del presente Codigo (...)».

10. Una revisién de los supuestos contemplados en el articulo 5° del Cédigo Pro-
cesal Constitucional, al que reenvia su articulo 47°, permite constatar que, si bien ya no existe
una disposicién semejante al inciso 2) del articulo 6° de la Ley N.° 23506, sin embargo,
esto no quiere decir que no pueda rechazarse liminarmente un amparo cuando se impug-
na una resolucién judicial, puesto que el supuesto para declararlo ahora se encuentra previsto
en el inciso 1) del articulo 5° del referido Cédigo Procesal Constitucional’.

5. Complementado por el articulo 38° del mismo Cédigo Procesal Constitucional,
en cuanto establece que:
«No procede el amparo en defensa de un derecho que carece de sustento
constitucional directo o que no estd referido a los aspectos constitucionalmente
protegidos del mismo».
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En efecto, el juez podra declarar liminarmente improcedente una demanda de ampa-
ro contra una resolucion judicial, ya sea cuando de una evaluacién de los hechos y el petitorio
se infiera que éstos no estén referidos a un derecho reconocido en la Ley Fundamental, o
cuando habiéndose alegado la lesién de un derecho constitucional procesal, sin embargo,
es evidente que el acto reclamado no incide sobre el &mbito constitucionalmente protegi-
do del mismo.

11. Enelcaso, sibien el recurrente, en diversos escritos, ha expresado diversos
juicios de valor en torno a la Sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Barrios Altos —y ello podria interpretarse como que mediante el
presente amparo se esté cuestionando la sentencia de dicho érgano supranacional—, lo cierto
es que se tratan de apreciaciones formuladas colateralmente a su pretension, que no es otra
que denunciar que los 6rganos de la jurisdiccion militar lesionaron diversos derechos fun-
damentales tras la aplicacion de dicha sentencia de la Corte Interamericana a su caso.

En efecto, en el petitorio de la demanda, el recurrente expresé:

«Interpongo Accién de Amparo contra las resoluciones emitidas por la demandada
anulando su Resolucién que confirma (el) sobreseimiento definitivo que alcanzd el
caracter de cosa juzgada en la causa N.°. 494-94 (Barrios Altos) del 01 de junio 2001
y contra la resolucién del 04 junio 2001 que anula la resolucién de sobreseimiento
definitivo de la Sala de Guerra (...)»°.

12.  Por tanto, no encontrandose en discusion la validez de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sino las resoluciones emitidas por los 6rganos
emplazados, la demanda debi6 admitirse y, en su momento, resolverse mediante una sen-
tencia de fondo.

Dado que no se ha hecho ast, la cuestion que ahora es preciso esclarecer es si, pese
aello, podemos dictar una sentencia sobre el fondo; o, por el contrario, si tal rechazo li-
minar debe llevar a este Tribunal a declarar la nulidad de todo lo actuado y ordenar que se
admita la demanda.

2.2. Competencia para expedir una sentencia de fondo

13.  Frente a casos como el que ahora nos toca decidir, esto es, si pese al rechazo
liminar de la demanda este Tribunal podria (o no) dictar una sentencia sobre el fondo,
nuestra jurisprudencia es constante, uniforme y consolidada.

14.  Sihemos de atenernos a la diferencia que formularamos en la STC 0569-2003-
AC/TC, entre actos procesales defectuosos, invalidos y nulos’, la aplicacién del segundo

6.  Escrito de demanda, de 11 de agosto de 2003, folios 136 del primer cuaderno.

7. «(..) Los actos defectuosos son aquellos que se realizan sin que concurran todos
los presupuestos, requisitos y condiciones que determinan su admisibilidad,
pero que no generan afectacién de principios o de derechos procesales
constitucionales de relevancia y, por ese hecho, son inocuos. Por su parte, los
actos invalidos son aquellos que se realizan incumpliendo los requisitos y
condiciones que la ley prevé, dando lugar, a su vez, a la afectacién de derechos o
principios constitucionales, pero que, sin embargo, pueden ser subsanados o
reparados por si mismos, o eventualmente por medio de la intervencién del juez
(BiNDER Alberto. El incumplimiento de las formas procesales. Ad Hoc, Buenos Aires,
2000. Pag. 96). Finalmente, los actos nulos son aquellos que, habiendo
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parrafo del articulo 20° del Cédigo Procesal Constitucional y, por tanto, la anulacién de
todo lo actuado tras un indebido rechazo liminar de la demanda sélo podria decretarse
tratdndose de la eventual formulacién de un acto nulo; entendiéndolo como aquel

«(...) que, habiendo comprometido seriamente derechos o principios constituciona-
les, no pueden ser reparados»®

15. Desde esta perspectiva, la declaracién de invalidez de todo lo actuado sélo es
procedente en aquellos casos en los que el vicio procesal pudiera afectar derechos cons-
titucionales de alguno de los sujetos que participan en el proceso. En particular, del em-
plazado con la demanda, cuya intervencion y defensa pueda haber quedado frustrada como
consecuencia precisamente del rechazo liminar.

16. Tal construccién jurisprudencial, realizada incluso antes de que entrara en vi-
gencia el Cédigo Procesal Constitucional, se ha sustentado en diferentes principios pro-
pios a la naturaleza y fines de los procesos constitucionales y, particularmente, en los de
a)economia, b)informalidad y c)la naturaleza objetiva de los procesos de tutela de derechos
fundamentales.

17. a) Porlo que hace al principio de economia procesal, tenemos dicho que si de
los actuados existen los suficientes elementos de juicio como para emitir un pronuncia-
miento sobre el fondo, pese al rechazo liminar de la demanda, resulta innecesario conde-
nar a las partes a que vuelvan a sufrir la angustia de ver que su proceso se reinicie, no
obstante todo el tiempo transcurrido.

Con ello, no sdlo se posterga la resolucién del conflicto innecesariamente, sino que,
ala par, se sobrecarga innecesariamente la labor de las instancias jurisdiccionales com-
petentes.

18.  b) Porlo que hace al principio de informalidad, este Tribunal tiene dicho que si
en el caso existen todos los elementos como para emitir un pronunciamiento sobre el fondo,
éste se expedird respetandose el derecho de las partes a ser oidas por un juez o tribunal,

«en la sustanciacién de cualquier acusacion penal, formulada contra ella[s], o para
la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro carécter»?,

entonces, una declaracién de nulidad de todo lo actuado, por el s6lo hecho de servir
alaley, y no porque se justifique en la proteccién de algtin bien constitucionalmente re-
levante, devendria en un exceso de ritualismo procesal incompatible con el «(...) logro de
los fines de los procesos constitucionales», como ahora establece el tercer parrafo del
articulo I1I del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

19.  ¢) Finalmente, y no en menor medida, el rechazo liminar de la demanda tampoco
ha impedido que este Tribunal, después de percatarse que los derechos de las partes hayan
quedado salvados, expida sentencia sobre el fondo en casos en los que la controversia era
de notoria trascendencia nacional y, por tanto, de alcances que trascendian al caso concreto.

20. Asipor ejemplo, enla STC 4549-2004-PC/TC, donde después de advertirse
lo innecesario que resultaria declarar la nulidad de todo lo actuado, tras el impertinente re-

comprometido seriamente derechos o principios constitucionales, no pueden ser
reparados» STC 0569-2003-AC/TC, Fund. Jur. N.° 4.

STC 0569-2003-AC/TC, Fund. Jur. N.° 4.
Articulo 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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chazo liminar de la demanda, el Tribunal afirmé que su competencia para expedir senten-
cias sobre el fondo obedecia a

«(...) lanecesidad de pronunciamiento inmediato justificada en la particular natura-
leza de los hechos discutidos en el presente proceso, los que por otra parte y dado
que revisten importancia e incidencia en el ordenamiento, precisan ser abordados de
manera prioritaria por este Tribunal en su condicién de Supremo Intérprete de la
Constitucion» (Fund. Jur. N.°. 2).

21. Enel caso, como se ha expuesto antes, los jueces de las instancias precedentes
debieron admitir la demanda. Y, si bien no lo hicieron, una evaluacion de los actuados
evidencia:

a)  enprimer lugar, que existen todos los recaudos necesarios como para emitir un
pronunciamiento sobre el fondo; y,

b)  ensegundolugar, que el rechazo liminar de la demanda no ha afectado el derecho
de defensa de los emplazados, quienes fueron notificados'?, y si bien no participaron
directamente, si lo hicieron mediante el procurador piblico encargado de los asuntos
judiciales de la Justicia Militar!".

¢) por dltimo, es innegable la importancia y trascendencia del caso por las cuestio-
nes que el conlleva, particularmente en lo relativo al cumplimiento de sentencias expedi-
das por érganos internacionales en materia de derechos humanos y su incidencia en la
comprensién y delimitacion del contenido constitucionalmente protegido del derecho a no
ser objeto de una doble persecucién penal.

Por tanto, este Tribunal es competente para resolver el fondo del asunto.

§3. Aspectos de fondo

3.1. Alegacion de violacion del derecho de igualdad en la aplicacion de la ley

22. El recurrente ha alegado la lesién del derecho de igualdad!?. Sin embargo, no ha
expresado concretamente las razones por las cuales dicho derecho habria sido lesionado,
ni acreditado la existencia de un tertium comparationis a partir del cual este Tribunal pue-
da determinar que el tratamiento realizado con €l, al no tener justificacion, afecte el dere-
cho alegado.

En efecto, enla STC 0031-2004-Al/TC, este Tribunal sostuvo que

«(...) para plantear un supuesto de tratamiento discriminatorio basado en la diferencia
de personas es preciso que se proponga un tertium comparationis vélido, esto es, un
término de comparacién que sea suficiente y adecuado, a partir del cual sea posible cons-
tatar que, ante situaciones fécticas iguales, uno de los sujetos de la relacién ha sufrido
un trato diferente, sin mediar razones objetivas y razonables que lo legitimen [STC N.os
0015-2002-Al; 0183-2002-AA/TC; 0552-2002-AA/TC, entre otras]»'3.

10. Cf. Oficio de 11 de junio de 2004, folios 44 del segundo cuaderno.
11. Escrito de 6 de agosto de 2004, folios 46 del segundo cuaderno.
12. Escrito de 11 de agosto de 2003, folios 145.

13. Cf. también, STC 1337-2004-AA/TC, Fund. Jur. N.° 2 y STC 0435-2004-AA/
TC, Fund. Jur. N.° 3.
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No satisface dicha carencia que el recurrente, al exponer las razones por las cuales
considera que se ha violado un derecho distinto (cosa juzgada), haya expresado que los
6rganos emplazados si respetaran la autoridad de cosa juzgada de resoluciones dictadas
en los casos «Loayza Tamayo», «El Frontén» y «La Cantuta» ', No sélo porque una afir-
macién como la contenida en la demanda no acredita la existencia del término de compa-
racién que se exige en estos casos, sino también porque la exigencia de la referida acre-
ditacién no se satisface mediante la presentacion de recortes periodisticos que hacen alu-
sién al tema.

Por ello, el Tribunal es de la opinién que este extremo de la pretensién debe deses-
timarse.

3.2. Alegacion de violacion del derecho a la tutela jurisdiccional

Apreciacion del demandante

23.  Ajuicio del demandante, los actos practicados por los 6rganos de la jurisdic-
cién militar lesionan su derecho constitucional a la tutela jurisdiccional, reconocido en el
inciso 3) del articulo 139° de la Constitucion.

Tal lesion se habria producido en la medida que este derecho

«(...) no sélo comprende la admisién de demandas o denuncias sino ademas la
proteccion de la parte durante todo el proceso y el cumplimiento de resoluciones que
han alcanzado el caracter de cosa juzgada, por cuanto la tutela jurisdiccional signi-
fica la obligacién que tiene el Estado de proteger al ciudadano en todo lo que laley
como derecho otorgax 3.

Apreciacion del representante de los emplazados

24.  El procurador pablico a cargo de los asuntos judiciales de la Justicia Militar ha
sostenido que las resoluciones cuestionadas respetan el derecho alegado, puesto que fueron
expedidas en

«(...) razdn y sustento legal ordenada por una sentencia emitida por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, organismo internacional al que el Estado Peruano
se encuentra circunscrito y cuyos efectos son de caracter vinculante y por ende de cum-
plimiento obligatorio, la misma que ordena al Pert investigar hechos para determi-
nar a las personas responsables de violaciones de derechos humanos; por lo que,
dichas Ejecutorias ahora cuestionadas, se han dado teniéndose a bien todas las ga-
rantias procesales y con la observancia a las normas y leyes establecidas para la
materia.'®

Apreciaciones del Tribunal Constitucional

25.  El Tribunal Constitucional constata que la alegacion formulada por el recurrente
en torno a la violacion del derecho a la tutela jurisdiccional reproduce el mismo agravio que
se expone en relacién al derecho al respeto de la cosa juzgada.

14. Cf. también el agravio expresado al interponer el recurso extraordinario en el
escrito de 3 de noviembre de 2004, a folios 81 del segundo cuaderno.

15. Escrito de 11 de agosto de 2003, folios 146.
16. Escrito de 6 de agosto de 2004, del segundo cuaderno, folios 49-50.
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En ese sentido, considera pertinente recordar su doctrina segin la cual, en nuestro
ordenamiento constitucional, la tutela jurisdiccional es un derecho «continente» que en-
globa, a su vez, 2 derechos fundamentales: el acceso a la justicia y el derecho al debido
proceso (Cf. STC 0015-2001-Al/TC). Tal condicién del derecho a la tutela jurisdiccional
se ha expresado también en el articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional que, al re-
ferirse al derecho a la tutela procesal efectiva, ha establecido en su primer parrafo que éste

«(...) comprende el acceso a la justicia y el debido proceso (...)»

26. También tiene dicho este Tribunal que, al igual que lo que sucede con el derecho
ala tutela jurisdiccional, el derecho al debido proceso es un derecho que tiene la propie-
dad de albergar en su seno una serie de derechos fundamentales de orden procesal.

Uno de esos derechos es el derecho a que no se revivan procesos fenecidos con
resolucion ejecutoriada.

27. Por tanto, el Tribunal es de la opinién que, en la medida que el derecho a la tutela
jurisdiccional no tiene un dmbito constitucionalmente garantizado en forma auténoma, sino
que su lesién se produce como consecuencia de la afectacion de cualesquiera de los de-
rechos que lo comprenden, dentro del cual se encuentra el respeto de la cosa juzgada, un
pronunciamiento sobre el fondo en relacion a aquel derecho presupone, a su vez, uno en
torno al derecho reconocido en el inciso 13 del articulo 139° de la Constitucién.

De modo que la determinacién de si el derecho a la tutela jurisdiccional resulté le-
sionado (0 no) en el presente caso, habré de reservarse para el momento en que nos pro-
nunciemos sobre el derecho a no ser objeto de una doble persecucién penal.

§4. Alegacidn de violacién del derecho a la cosa juzgada y a la prohibicién de re-
vivir procesos fenecidos con resolucién ejecutoriada

Apreciaciones del demandante

28. Elrecurrente sostiene que tras culminar la etapa de investigacion del proceso
penal abierto por los hechos conocidos como «Barrios Altos», la Sala de Guerra del Consejo
Supremo de Justicia Militar declaré el sobreseimiento definitivo de los actuados al no
encontrérsele responsabilidad penal. Recuerda que dicha resolucién fue confirmada por
la Sala Revisora del Consejo Supremo de Justicia Militar, mediante resolucién de 26 de julio
de 1995, la misma que, por ese hecho, considera que

«(...) alcanzd el caracter de cosa juzgada y por tanto estando a la santidad de la cosa
juzgada y el principio de seguridad juridica es inamovible»'7.

29. Igualmente, refiere que en 1995 el Congreso de la Repiblica,

«(...) al amparo de su derecho reconocido por la Constitucién Politica concordante
con el Protocolo IT Adicional a los Convenios de Ginebra relativo a Conflictos Ar-
mados sin caracter internacional y Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
promulgé las leyes de Amnistia N.°. 26479y 264928,

17. Escrito de 11 de agosto de 2003, folios 137.
18. Escrito de 11 de agosto de 2003, folios 137.
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Recuerda que contra dichas leyes se interpuso una demanda de inconstitucionalidad,

la misma que fue declarada improcedente por este Tribunal mediante sentencia de fecha
9 de mayo de 1997,

«(...) alcanzando también esta resolucién el caracter de cosa juzgada por imperio de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional 1%»

30. No obstante ello, sefala que, se interpuso una denuncia ante la Comisién In-

teramericana de Derechos Humanos, en la que

«(...) maliciosamente omitieron (...) hacer de conocimiento de la Comisién y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que los citados hechos dieron origen
al proceso 494-V-94 seguido ante la Justicia Militar contra algunos miembros del
Ejército —entre ellos el recurrente— y que dicho fuero habia dictado Resolucién de
Sobreseimiento Definitivo por NO HABERSE PROBADO LA RESPONSABILI-
DAD DE LOS MILITARES INCULPADOS (...)?% [destacado en el original]

31. A sujuicio, esta deliberada omisién,

«(...) se debid a que la Justicia Militar en el aludido proceso N.°. 494-V-94 no aplic6
las leyes de amnistia N.° 26479 y 26492; por tanto cual fuere el resultado de la alu-
dida denuncia formalizada ante los organismos internacionales citados, en lo mds
minimo afectaria la Resolucion de Sobreseimiento Definitivo en mencidn, debido a
la santidad de la cosa juzgada y el principio de seguridad juridica»?'.

32. Sostiene que, con posterioridad, la Corte Interamericana de Derechos Huma-

nos expidid sentencia condenando al Estado peruano y declaré incompatibles con la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos las referidas leyes de amnistia Nos. 26479 y
26492, ordenando que se investigue y sancione a los responsables por no ser de aplica-
cion las citadas leyes de amnistia.

33. No obstante que la resolucion de sobreseimiento definitivo dictada en el pro-

ceso penal que se le abrié no se fundé en la aplicacion de las leyes de amnistia, refiere que
la Sala Revisora del Consejo Supremo de Justicia Militar

«(...) ilegalmente anula esta resolucion sin respetar la cosa juzgada que ha generado
ya un derecho adquirido; y remite el expediente N.°. 494-V-94 al Fuero o Jurisdic-
cién comtin»?2,

A su juicio, la anulacién de la resolucién del sobreseimiento definitivo se efectud

«(...) fuera del procedimiento requerido para poder anular una resolucién con caracter
de Cosa Juzgada, que sélo procede por un Recurso de Revisién interpuesto por el
condenado o cuando éste ha obtenido una resolucién supranacional que protege uno
de sus derechos, esto es, de conformidad con el articulo 29 literal b) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, referido a que nadie puede interpretar la Con-

19.

21.
22.

Escrito de 11 de agosto de 2003, folios 137.
Escrito de 11 de agosto de 2003, folios 138.
Escrito de 11 de agosto de 2003, folios 138.
Escrito de 11 de agosto de 2003, folios 142.
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vencidn en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes;
laindicada Sala Revisora irregularmente se valié del uso de un procedimiento que cabe
s6lo para los casos citados lineas arriba, pero que no puede ser utilizado para anular
una resolucién con caracter de Cosa Juzgada, que no sélo no guardaba relacién con
el fallo del 14 de marzo-2001 emitido por la Corte Interamericana, sino que contiene
un derecho adquirido como es la santidad de Cosa Juzgada.?>»

Apreciaciones del representante de los emplazados
34. El Procurador Piblico encargado de los asuntos judiciales de la Justicia Mili-
tar ha sefialado que

«(...) los hechos imputados (Caso Barrios Altos) y por el que se apertura en el Fuero
Castrense, en contra del ahora accionante y otros fueron materia de Leyes de Gracia
(amnistia), razén por la cual se dispuso el sobreseimiento de la Causa Militar en su
contray la de otros, pero conforme a la Sentencia de fecha 14 de marzo de 2001 emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dichas normas de gracia, que
motivaron el sobreseimiento de la Causa Militar en contra de los inculpados y que
posteriormente fueron declarados nulos ya que eran contrarios e incompatibles a los
dispositivos de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y que conforme a
dicha sentencia Supranacional el Fuero Castrense se INHIBE a favor del Fuero
Comtn que es el competente para conocer y juzgar los delitos imputados tanto al ahora

accionante y otros»?*,

35. Asujuicio,

«(...) las ejecutorias supremas cuestionados por el accionante tienen la razén y el
sustento legal ordenada por una sentencia emitida por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (...), la misma que ordena al Pert investigar hechos para determi-
nar a las personas responsables de violaciones de Derechos Humanos».

Apreciaciones del Tribunal Constitucional

36. Elinciso 2) del articulo 139° de la Constitucion reconoce el derecho de toda
persona sometida a un proceso judicial a que no se deje sin efecto resoluciones que han
adquirido la autoridad de cosa juzgada. En los términos de dicho precepto constitucional,

«Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
2) La independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccio-
nal ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resolu-
ciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite,
ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion (...)» [cursivas afiadidas].

37. Dicha disposicion constitucional debe interpretarse, por efectos del principio
de unidad de la Constitucién, conforme con el inciso 13) del mismo articulo 139° de la Ley
Fundamental, el cual prevén que

23. Escrito de 11 de agosto de 2003, folios 145.
24. Escrito de 6 de agosto de 2004, folios 49.
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«Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

(..)

13. La prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucién ejecutoriada. La
amnistia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcién producen los efectos
de cosa juzgada».

38. En opinién del Tribunal Constitucional, mediante el derecho a que se respete
una resolucién que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada se garantiza el derecho de
todo justiciable, en primer lugar, a que las resoluciones que hayan puesto fin al proceso
judicial no puedan ser recurridas mediante medios impugnatorios, ya sea porque éstos han
sido agotados o porque ha transcurrido el plazo para impugnarla; y, en segundo lugar, a
que el contenido de las resoluciones que hayan adquirido tal condicién, no pueda ser dejado
sin efecto ni modificado, sea por actos de otros poderes publicos, de terceros o, incluso,
de los mismos 6rganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dictd.

39. Ladeterminacion de si una resolucion que no constituye una sentencia defini-
tiva (pero que ha puesto fin al proceso penal) se encuentra también garantizada por este
derecho, alaluz de dichas disposiciones de derechos fundamentales, debe absolverse por
este Tribunal en sentido afirmativo. No solamente porque en la diccién de dichas dispo-
siciones se ha evitado circunscribir el &mbito de proteccidn sélo al caso de las sentencias,
y se ha comprendido también a los autos que ponen fin al proceso (al referirse, por ejem-
plo, a las resoluciones que importen el sobreseimiento definitivo de una causa)??, sino tam-
bién porque ese es el sentido interpretativo que se ha brindado a una disposicién aparen-
temente mds limitativa de su &mbito de proteccién, como puede ser el articulo 8.4 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, por los érganos de proteccién de los derechos
humanos en nuestra Region.

40. Enefecto, el articulo 8.4 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos
prevé que

«Elinculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo jui-
cio por los mismos hechos»

41. Enrelacion a los alcances del concepto de «sentencia firme» que utiliza la refe-
rida disposicién de la Convencién Americana de Derechos Humanos, la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos ha sostenido que:

«(...) la expresion ‘sentencia firme’ en el marco del articulo 8 inciso 4 no debe inter-
pretarse restrictivamente, es decir limitada al significado que se le atribuya en el de-
recho interno de los Estados. En este contexto, ‘sentencia’ debe interpretarse como
todo acto procesal de contenido tipicamente jurisdiccional y ‘sentencia firme” como
aquella expresion del ejercicio de la jurisdiccion que adquiera las cualidades de in-
mutabilidad e inimpugnabilidad propias de la cosa juzgada»?°.

42.  Del mismo criterio ha sido la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En
efecto, en el Caso Loayza Tamayo (Sentencia del 17 de septiembre de 1997), considerd que

25. Cf. articulo 139°, inciso 13, de la Constitucién.

26. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N.° 1/95 (Caso 11.006,
Alan Garcia Pérez ¢/ Peru).
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el Estado peruano lesiond el derecho reconocido en el articulo 8.4 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos al iniciar un proceso penal ante la jurisdiccién ordina-
ria contra Marfa Elena Loayza Tamayo, después de haberse sobreseido la causa ante un
tribunal militar por un delito (traicién a la patria) cuya conducta antijuridica era semejante
ala que sirvid para abrirse el nuevo proceso penal en la jurisdiccion ordinaria.

43. En tal ocasion, la Corte Interamericana considerd

«(...) en el presente caso la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo fue absuelta por el
delito de traicién a la patria por el fuero militar, no sélo en razén del sentido técnico
de la palabra ‘absolucién’, sino también porque el fuero militar, en lugar de decla-
rarse incompetente, conocid de los hechos, circunstancias y elementos probatorios
del comportamiento atribuido, los valord y resolvi absolverla.

De lo anterior la Corte concluye que, al ser juzgada la sefiora Maria Elena Loayza
Tamayo en la jurisdiccién ordinaria por los mismos hechos por los que habia sido absuel-
ta en la jurisdiccién militar, el Estado peruano violé el articulo 8.4 de la Convencién
Americana» (parrafos 76y 77).

44. Sobre el valor que pueda tener la referida jurisprudencia de los érganos inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos para la comprensién del &mbito pro-
tegido por los derechos reconocidos en la Constitucién Politica del Estado, en diversas
oportunidades, este Tribunal ha destacado su capital importancia.

Tenemos dicho, en efecto, que el contenido constitucionalmente protegido de los
derechos reconocidos por la Ley Fundamental no sélo ha de extraerse a partir de la dis-
posicidn constitucional que lo reconoce; de la interpretacion de esta disposicion con otras
disposiciones constitucionales con las cuales pueda estar relacionada (principio de uni-
dad de la Constitucién), sino también bajo los alcances del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

Tras el criterio de interpretacion de los derechos fundamentales conforme con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, este Tribunal tiene dicho que este dl-
timo concepto no se restringe sélo a los tratados internacionales en materia de derechos
humanos en los que el Estado peruano sea parte (IV Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucién), sino que comprende también a la jurisprudencia que sobre esos instrumen-
tos internacionales se pueda haber expedido por los érganos de proteccion de los derechos
humanos (Articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional).

45.  Asi, por ejemplo, en el caso de Crespo Bragayrac (STC 0217-2002-HC/TC),
este Tribunal sostuvo que

«De conformidad con la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Po-
litica del Perd, los derechos y libertades reconocidos en la Constitucién deben inter-
pretarse de conformidad con los tratados internacionales en materia de derechos
humanos suscritos por el Estado Peruano. Tal interpretacién, conforme con los tra-
tados sobre derechos humanos, contiene, implicitamente, una adhesién a la interpre-
tacién que, de los mismos, hayan realizado los 6rganos supranacionales de protec-
cién de los atributos inherentes al ser humano y, en particular, el realizado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, guardian dltimo de los derechos en la Regién».

46. Pues bien, despejada la duda en torno a si una resolucién de sobreseimiento
definitivo puede alcanzar la cualidad de cosa juzgada, ahora es preciso remarcar que, en
el ambito penal, uno de los efectos que se deriva de haberse alcanzado dicha autoridad de
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cosa juzgada es la prohibicién de que por los mismos fundamentos se pueda volver a juzgar
ala misma persona.

Esa eficacia negativa de las resoluciones que pasan con la calidad de cosa juzgada,
a su vez, configura lo que en nuestra jurisprudencia hemos denominado el derecho a no
ser juzgado 2 veces por el mismo fundamento (ne bis in idem).

En relacién a este derecho, el Tribunal tiene declarado que, si bien el ne bis in idem
no se encuentra textualmente reconocido en la Constitucién como un derecho fundamen-
tal de orden procesal, sin embargo, al desprenderse del derecho reconocido en el inciso
2) del articulo 139° de la Constitucién (cosa juzgada), se trata de un derecho implicito que
forma parte de un derecho expreso.

47. Por su parte, enla STC 2050-2002-AA/TC este Tribunal senald que el conte-
nido constitucionalmente protegido del ne bis in idem debe identificarse en funcién de sus
2 dimensiones (formal y material). En tal sentido, sostuvimos que en su vertiente sustan-
tiva o material, el ne bis in idem garantiza el derecho a no ser sancionado dos 0 més veces
por la infraccién de un mismo bien juridico. En tanto que en su dimensién procesal o formal,
el mismo principio garantiza que una persona no sea sometida a juzgamiento dos o mas
veces por un mismo hecho.

48. Asuvez,enla STC 0729-2003-HC/TC precisamos que la vertiente procesal
del principio ne bis in idem

«(...) garantiza que no se vuelva a juzgar a una persona que ya lo haya sido, utilizan-
do similar fundamento. Y ello con la finalidad de evitar lo que en base ala V Enmienda
de la Constitucion Norteamericana se denomina double jeopardy, es decir, el doble
peligro de condena sobre una persona. Este principio contemplala (...) proscripcién
de ulterior juzgamiento cuando por el mismo hecho ya se haya enjuiciado en un primer
proceso en el que se haya dictado una resolucién con efecto de cosa juzgada.»

49. Enel caso, el recurrente ha sostenido que los emplazados lesionaron su dere-
cho constitucional alegado, pues luego de realizarse la investigacion judicial en el proce-
so penal que se le inicid ante los tribunales militares, se sobreseyd la causa iniciada en su
contra. En ese sentido, sostiene que, en la medida que la resolucién de sobreseimiento no
se sustentd en la aplicacion de las leyes de amnistia N.os 26479 y 26492, la Sentencia dic-
tada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Barrios Altos, de 14
de marzo de 2001, resulta, por asi decirlo, inaplicable a su caso.

50. Entre tanto, el Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales de la Jus-
ticia Militar ha sostenido que dicha decisién de anular la resolucién que sobreseyd la causa
seguida contra el recurrente, tiene como fundamento la Sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Barrios Altos, de 14 de marzo de 2001,
que dispuso que se dejara sin efecto las resoluciones judiciales donde se hayan aplicado
las leyes de amnistia, de manera que no se habria producido una lesién del derecho a no
ser juzgado dos o més veces por un mismo hecho?’.

51. Acefectos de esclarecer si en el caso se lesiond el derecho del recurrente a no
ser enjuiciado dos 0 mds veces por un mismo hecho, este Tribunal debe advertir que, pese
a que se ha alegado que las resoluciones que sobreseyeron la causa penal que se le siguie-
ra al recurrente ante los tribunales militares no se dictaron en aplicacién de las leyes de

27. Cf. supra, fundamentos N.os 29 al 36 de esta sentencia.
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amnistia N.os 26479 y 26492, sino como consecuencia de no habérsele encontrado res-
ponsabilidad penal, sin embargo, éstas no se han adjuntado como prueba anexa a la de-
manda por el demandante.

52. Tal hecho, si bien impide que este Tribunal pueda emitir un pronunciamiento

sobre la veracidad de tales afirmaciones, sin embargo, no restringe la posibilidad de que
pueda emitir un pronunciamiento sobre el fondo, habida cuenta que, con la demanda se
ha adjuntado la resolucién expedida por la Sala Revisora del Consejo Supremo de Justicia
Militar, de fecha 4 de junio de 2001, en cuya parte resolutiva se declara

«(...) NULAS las resoluciones de sobreseimiento expedidas por la Sala de Guerra
del Consejo Supremo de Justicia Militar, de fecha veintiuno de octubre de mil nove-
cientos noventa y cuatro y seis de julio de mil noventicinco [sic] (...)»?8

53.  Por tanto, no estando en cuestién la preexistencia de las resoluciones de sobre-

seimiento a las que se refiere el recurrente, y obedeciendo su expedicion a

«(...) que, del estudio de autos se aprecia que los agraviados en el caso " Barrios Altos”
acudieron ante la jurisdiccion regional americana reclamando, tanto contra la afec-
tacion a sus derechos cuanto contra la forma como se procesd y archivé las inves-
tigaciones correspondientes, pedido que fue acogido por la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos iniciandose el proceso ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la que con fecha catorce de marzo del dos mil uno falld, entre
otros extremos relevantes, por la responsabilidad internacional del Estado Peruano
al haber violado el derecho a las garantias y proteccién judiciales (...); disponiendo
que el Estado del Pert investigue los hechos de " Barrios Altos ” para determinar las
personas responsables de las violaciones de los Derechos Humanos derivados de este
caso, asi como divulgar ptblicamente los resultados de dicha investigacion y sancio-
nar a los responsables (...)%%»

motivo por el cual, de conformidad con el articulo 151° de la Ley Orgéanica del Poder

Judicial,

«(...) que dispone que las sentencias expedidas por los Tribunales Internacionales,
constituidas segtin Tratados de los cuales es parte el Perd, son remitidas al 6rgano ju-
risdiccional en que se agotd el proceso para la ejecucion de la sentencia supranacional
por el érgano judicial competente; que en virtud de la citada obligacion internacional,
el Estado peruano debe dar estricto cumplimiento al fallo supranacional, de modo que
se haga real y efectiva en todos sus extremos la decision que ella contiene, anulando
todo obstéculo de derecho interno que impida su ejecucion y total cumplimiento, en este
sentido la sentencia internacional constituye el fundamento especifico de anulacién de
toda resolucidn, atin cuando ésta se encuentre firme, expedida por 6rganos jurisdic-
cionales nacionales que esté en contradiccion a sus disposiciones»>.

el Tribunal considera que la absolucién del cuestionamiento formulado por el recu-

rrente pasa por esclarecer:

28.
29.
30.

Anexo 1-C a la demanda, folios 5.
Copia de la Resolucién de 4 de junio de 2001, folios 3.
Copia de la Resolucién de 4 de junio de 2001, folios 4.
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a) Sila Sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el Caso Barrios Altos comprende (o no) las resoluciones de sobreseimiento
dictadas por las instancias de la jurisdiccion militar en las que se hayan apli-
cado (o no) las leyes de amnistia N.os 26479 y 26492.

b)  Silas comprendiera, si el principio del ne bis in idem resulta lesionado cuan-
do, pese a existir una resolucién de sobreseimiento definitivo, la iniciacién de
una nueva investigacién judicial es consecuencia de la ejecucidn, en el &mbito
interno, de una sentencia dictada por un tribunal internacional de justicia en
materia de derechos humanos.

b.1) Para esto dltimo, a su vez, serd preciso delimitar los alcances de la prohibi-
ci6én del doble enjuiciamiento, lo que comporta establecer los elementos cons-
titutivos del principio, asi como los supuestos que se encuentren excluidos de €l.
54. Por lo que hace al primer aspecto, esto es, sila orden de investigar y sancionar

decretada en la parte resolutiva de la Sentencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Barrios Altos comprende a las resoluciones de sobresei-
miento dictadas por las instancias de la jurisdiccién militar, incluso de aquellas en las que
no se hayan aplicado las leyes de amnistia N.os 26479 y 26492, el Tribunal considera que
la cuestion debe absolverse en términos afirmativos.

55. Enefecto, conforme se desprende del primer parrafo de la Sentencia del 14 de

marzo de 2001, dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la denuncia
presentada por la Comision Interamericana tenia por objeto que

«(...) la Corte decidiera que hubo violacién, por parte del Estado del Pert (en adelante
«el Perii», «el Estado» o «el Estado peruano»), del articulo 4 (Derecho ala Vida) de
la Convencién Americana, en perjuicio de Placentina Marcela Chumbipuma Aguirre,
Luis Alberto Diaz Astovilca, Octavio Benigno Huamanyauri Nolazco, Luis Antonio
Ledn Borja, Filomeno Ledn Ledn, Maximo Ledn Leén, Lucio Quispe Huanaco, Tito
Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, Manuel Isaias Rios Pérez, Javier Manuel
Rios Rojas, Alejandro Rosales Alejandro, Nelly Maria Rubina Arquifiigo, Odar Mender
Sifuentes Nufiez y Benedicta Yanque Churo».

56. Asimismo, que la Corte decidiera:

«(...) que el Estado viol¢6 el articulo 5 (Derecho a la Integridad Personal) de la Con-
vencién Americana, en perjuicio de Natividad Condorcahuana Chicana, Felipe Ledn
Ledn, Tomds Livias Ortega y Alfonso Rodas Alvitez (...).

«(...) que decidiera que el Estado peruano viol6 los articulos 8 (Garantias Judiciales),
25 (Proteccién Judicial) y 13 (Libertad de Pensamiento y de Expresién) de la Conven-
cién Americana como consecuencia de la promulgacién y aplicacion de las leyes de
amnistia N.° 26479 y N.° 26492. Finalmente, solicit6 ala Corte que determinara que,
como consecuencia de la promulgacion y aplicacién de las leyes de amnistia N.© 26479
y N.© 26492 y de la violacién a los derechos senalados, el Perti incumplié los articulos
1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos».

57. Por ello, después de una serie de sucesos, entre los cuales se encontré el res-

tablecimiento pleno de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Estado peruano, mediante su representante, en escrito de 19 de febrero de
2001, y en la audiencia puablica del 14 de marzo de 2001, reconocid la responsabilidad
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internacional por los hechos descritos en el fundamento precedente®!, sefialdindose como
parte de la agenda la consecucién de

«(...) tres puntos substanciales: identificacién de mecanismos para el esclarecimien-
to pleno de los hechos materia de la denuncia, incluyendo la identificacién de los
autores materiales e intelectuales del crimen, viabilidad de las sanciones penales y
administrativas a todos aquellos que resulten responsables, y propuestas y acuerdos
especificos relacionados con los asuntos vinculados a las reparaciones»

asi como

«(...) férmulas integrales de atencidn a las victimas en relacién a tres elementos fun-
damentales: el derecho ala verdad, el derecho a la justicia y el derecho a obtener una
justa reparacién».

57. Asimismo, el referido representante del Estado peruano expresé que:

«(...) ...Laférmula de dejar sin efecto las medidas adoptadas dentro del marco de la
impunidad de este caso, es en nuestra opinion una férmula suficiente para impulsar
un procedimiento serio y responsable de remocién de todos los obstaculos proce-
sales vinculados a estos hechos y, sobretodo, la férmula que permite, y es este nuestro
interés, reivindicar las posibilidades procesales y judiciales de responder conforme
alaley alos mecanismos de impunidad que se implementaron en el Perd en el pa-
sado reciente, y abre la posibilidad... de poder provocar en el derecho interno una
resolucién de homologacién de la Corte Suprema, que permita que los esfuerzos
que... «se estan haciendo para impulsar... esos casos, se puedan cumplir...» [subra-
yado afiadido].

58. Tal impulso de realizar un procedimiento serio y ponderado que culminara con
la sancidn de los responsables de la violacién de derechos humanos se propuso después
de reconocerse que el Estado peruano, habia

«(...) omitido realizar una investigacién exhaustiva de los hechos y de no haber san-
cionado debidamente a los responsables de los crimenes cometidos en agravio de las
personas mencionadas (...)»

59. Los términos en los que se formuld tal allanamiento fueron aceptados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que, al resolver la peticién conforme al
articulo 52.2 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sostuvo:

«38. Con base en las manifestaciones de las partes en la audiencia pablica de 14 de
marzo de 2001, y ante la aceptacion de los hechos y el reconocimiento de responsa-
bilidad internacional por parte del Per, la Corte considera que ha cesado la contro-
versia entre el Estado y la Comisidn en cuanto a los hechos que dieron origen al
presente caso.

39. En consecuencia, la Corte tiene por admitidos los hechos a que se refiere el
parrafo 2 de la presente sentencia. La Corte considera, ademas, que tal como fue expre-

31. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 14 de marzo de 2001,
Caso Barrios Altos, parrafo 34.
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samente reconocido por el Estado, éste incurrié en responsabilidad internacional por la
violacién del articulo 4 (Derecho a la Vida) de la Convencién Americana (...). Ademas, el
Estado es responsable por la violacion de los articulos 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Pro-
teccién Judicial) de la Convencién Americana como consecuencia de la promulgacién y
aplicacion de las leyes de amnistia N.© 26479 y N.° 26492. Finalmente, es responsable por
el incumplimiento de los articulos 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) y 2 (Deber
de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos como consecuencia de la promulgacion y aplicacion de las leyes de amnistia
N.©26479y N.° 26492y de la violacién a los articulos de la Convencidn sefialados ante-
riormente»>2,

60. En mérito de ello, la Corte Interamericana decidié por unanimidad:

«1.  Admitir el reconocimiento de responsabilidad internacional efectuado por el
Estado.

2. Declarar, conforme a los términos del reconocimiento de responsabilidad in-
ternacional efectuado por el Estado, que éste viol6:

a)  elderechoalavida consagrado en el articulo 4 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (...);

b) el derecho alaintegridad personal consagrado en el articulo 5 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (...); y

c)  elderecho alas garantias judiciales y a la proteccion judicial consagrados en
los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (...),
como consecuencia de la promulgacién y aplicacién de las leyes de amnistia N.©
26479y N.©26492.

3. Declarar, conforme a los términos del reconocimiento de responsabilidad efec-
tuado por el Estado, que éste incumplid los articulos 1.1y 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos como consecuencia de la promulgacion y
aplicacion de las leyes de amnistia N.© 26479 y N.© 26492 y de la violaci6n a los
articulos de la Convencidn sefialados en el punto resolutivo 2 de esta Sentencia.

4. Declarar que las leyes de amnistia N.° 26479 y N.° 26492 son incompatibles
con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y, en consecuencia,
carecen de efectos juridicos.

5. Declarar que el Estado del Perii debe investigar los hechos para
determinar las personas responsables de las violaciones de los derechos
humanos a los que se ha hecho referencia en esta Sentencia, asi como
divulgar publicamente los resultados de dicha investigacion y sancionar
a los responsables. [negritas anadidas].

6.  Disponer que las reparaciones seran fijadas de comtn acuerdo por el Estado de-
mandado, la Comisién Interamericana y las victimas, sus familiares o sus repre-
sentantes legales debidamente acreditados, dentro de un plazo de tres meses con-
tado a partir de la notificacién de la presente Sentenciax. [subrayado afiadido].

61. En opinién del Tribunal Constitucional, las obligaciones de investigar y san-

cionar a los responsables de las violaciones de los derechos humanos por el caso «Barrios
Altos» ordenada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el ordinal 5 del fallo
de la sentencia, no se circunscriben, como ha sido interpretado por el recurrente, sélo a

32. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 14 de marzo de 2001,
Caso Barrios Altos, pérrafo 38-39.
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los supuestos contemplados en los ordinales 3 y 4 de dicho fallo; es decir, en relacién a
aquellas resoluciones judiciales que se dictaron aplicando las leyes de amnistia dejadas sin
efecto. Comprende, también, al ordinal 2, en todos los aspectos que alli se desarrollan; esto
es, la declaracion de que el Estado peruano viol6 el derecho a la vida, el derecho ala in-
tegridad personal y las garantias y proteccion judiciales de las victimas y sus familiares.

62. En efecto, como se precisé en la Sentencia de 3 de septiembre de 2001, sobre
«Interpretacién de la sentencia de fondo», de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,

«[...] el deber general del Estado, establecido en el articulo 2 de la Convencién, incluye
la adopcién de medidas para suprimir las normas y prdcticas de cualquier
naturaleza que impliquen una violacién a las garantias previstas en la Convencion,
asi como la expedicién de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la
observancia efectiva de dichas garantias» [parrafo 17, negritas afiadidas].

63. En mérito de ello, el Tribunal Constitucional considera que la obligacion del
Estado de investigar los hechos y sancionar a los responsables por la violacién de los dere-
chos humanos declarados en la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos no s6lo comprende la nulidad de aquellos procesos donde se hubiese aplicado las leyes
de amnistia N.° 26479 y N.° 26492, tras haberse declarado que dichas leyes no tienen efec-
tos juridicos, sino también toda practica destinada a impedir la investigacién y sancién por
la violacion de los derechos a la vida e integridad personal, entre las cuales se encuentran las
resoluciones de sobreseimiento definitivo como las que se dictaron a favor del recurrente.

64. Ese también ha sido el criterio de la Sala Revisora del Consejo Supremo de
Justicia Militar, de fecha 4 de junio de 2001, quien

«(...) al analizar la sentencia internacional, observa que los sobreseimientos dictados
por la Sala de Guerra de fecha veintiuno de octubre de mil novecientos noventa y cuatro
y seis de julio de mil novecientos noventa y cinco, a favor del General de Divisién
Nicolas de Bariy otros por el caso " Barrios Altos”, colisiona con el fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que ordena al Estado peruano investigar los
hechos para determinar a los responsables de estos execrables delitos ocurridos el
pasado tres de noviembre de mil novecientos noventa y uno, en forma efectiva y
agotando todos los medios de esclarecimiento e identificacion, procediendo a san-
cionar a las personas responsables de estas violaciones a los derechos humanos; que,
como se puede apreciar en los autos de sobreseimiento dictados por la Sala de Guerra,
éstos apartan definitivamente a los imputados del proceso penal, lo cual viene a
constituir un impedimento que es necesario levantar para desarrollar el proceso de
investigacion que cumpla la decision del fallo internacional basado en los principios
de la Convencién Americana de Derechos Humanos (...).33»

65. El problema, por tanto, no es si la resolucién judicial que declar nulo el so-
breseimiento del proceso penal iniciado contra el recurrente es ilegitima, porque no cons-
tituye una ejecucion de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino
sila declaracion de nulidad de dichas resoluciones afecta el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a no ser enjuiciado dos o mds veces por un mismo hecho.

33. Copia de la Resoluciéon de 4 de junio de 2001, folios 4.
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Esto es, si el principio del ne bis in idem resulta lesionado cuando, pese a existir una
resolucion de sobreseimiento definitivo, la iniciacién de una segunda investigacion judi-
cial es consecuencia de la ejecucién, en el &mbito interno, de una sentencia dictada por un
tribunal internacional de justicia en materia de derechos humanos.

66. Como se sugiri6 en el ordinal b.1) de dicho fundamento N.°. 52, para absolver
esta segunda cuestion es preciso que este Tribunal delimite los alcances de la prohibicién
del doble enjuiciamiento, lo que comporta establecer: a) los elementos constitutivos del
principio, asi como b) los supuestos que se encuentren excluidos de su contenido cons-
titucionalmente protegido.

67. a) Porlo que se refiere a los elementos constitutivos de la dimensién procesal
(o adjetiva) del ne bis in idem, de la doctrina jurisprudencial establecida por este Tribunal
es posible sefialarse que estos son:

a)  El procesado debe haber sido condenado o absuelto;

b)  Lacondena o absolucién debe sustentarse en una resolucién judicial firme;

¢)  Lanueva persecucién penal debe sustentarse en la infraccién del mismo bien

juridico que motivé la primera resolucién de absolucién o condena’®*.
68. Deidéntico criterio es la Comisién Interamericana de Derechos, la que, al in-
terpretar los alcances del articulo 8.4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
ha sefialado que

«(...) los elementos constitutivos del principio, bajo la Convencién, son:

1. elimputado debe haber sido absuelto;

2. laabsolucién debe haber sido el resultado de una sentencia firme; y

3. elnuevo juicio debe estar fundado en los mismos hechos que motivaron la sus-
tanciacion de la primera accion.

69. Por ello es que para que la prohibicion de doble enjuiciamiento por la infrac-
cién de un mismo bien juridico pueda oponerse a la segunda persecucién penal, es pre-
ciso que se satisfaga irremediablemente una triple identidad:

a)  Identidad de persona fisica;

b) identidad de objetoy,

¢) identidad de causa de persecucién.

70. b) Por otro lado, por lo que se refiere a la delimitacién de aquellos supuestos
no protegidos por la dimension procesal del ne bis in idem, este Tribunal debe de recordar
que el contenido constitucionalmente protegido de todo derecho no puede extraerse Gni-
camente en atencién al significado de las palabras con las cuales una disposicién consti-
tucional enuncia un determinado derecho fundamental; esto es, atendiendo sélo a su for-
mulacién semantica, sino en atencién al telos o finalidad que con su reconocimiento se
persigue.

Una finalidad que, por cierto, no se reconduce solamente a la que es propia del
momento histérico en el que se produce el reconocimiento del derecho, sino también —y
acaso especialmente— tomando en cuenta las nuevas e imperiosas necesidades del hom-
bre actual. En efecto, la Constitucidn y, con ella, las clausulas que reconocen derechos
fundamentales, no pueden ser entendidas como entelequias o realidades petrificadas, sino
como un instrumento vivo y dindmico destinado a fortalecer al Estado Constitucional de
Derecho, que esta sujeto a un plebiscito de todos los dias.

34. Cf. por todas, STC 2050-2001-AA/TC.
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71.  Enese sentido, el Tribunal Constitucional considera que si con el ne bis in idem
se persigue impedir el ejercicio arbitrario del ius puniendi estatal, no todo doble enjuicia-
miento penal que el Estado pueda realizar contra un individuo se encuentra automaticamente
prohibido.

72.  Dentro de sus limites internos, esto es, aquello que queda fuera de su ambito
protegido, se encuentran aquellos supuestos en los que el doble juzgamiento no es com-
patible con los intereses juridicamente protegidos como nicleo del derecho, ya sea por-
que es extrano o ajeno a aquello que éste persigue garantizar; porque forma parte del
contenido constitucionalmente protegido de otro derecho fundamental, o porque asi resulta
de su interpretacidn con otras disposiciones constitucionales que contienen fines consti-
tucionalmente relevantes.

73.  Enesesentido, y por lo que al caso de autos importa, el Tribunal Constitucio-
nal considera que es ajeno a la naturaleza del derecho, es decir, a los intereses juridicamente
protegidos por la dimensién procesal del ne bis in idem, que se pretenda oponer una re-
solucién o sentencia (absolutoria) expedida en un primer proceso penal que resulta ma-
nifiestamente nulo.

74.  Dado que la exigencia primaria y basica de la dimension procesal del ne bis in
idem es impedir que el Estado arbitrariamente persiga criminalmente a una persona por méas
de una vez, el Tribunal considera que tal arbitrariedad no se genera en aquellos casos en
los que la instauracion y realizacién de un proceso penal se efecttia como consecuencia de
haberse declarado la nulidad del primer proceso, tras constatarse que éste tltimo se rea-
liz6 por una autoridad jurisdiccional que carecia de competencia ratione materiae para juzgar
un delito determinado. Y es que la garantia al interés constitucionalmente protegido por
este derecho no opera por el s6lo hecho de que se le oponga la existencia factica de un primer
proceso, sino que es preciso que éste sea juridicamente vélido.

Andlisis del caso concreto

75. Bajo tales consideraciones es que este Tribunal debe juzgar si, en el caso, la
resolucidn cuestionada, mediante la cual se declard la nulidad, a su vez, de las resolucio-
nes que declararon el sobreseimiento definitivo del proceso penal por los hechos conoci-
dos como «Barrios Altos», y ordend que se remitieran los actuados al &mbito de la juris-
diccidn ordinaria para que se investigue judicialmente por la comisién de determinados
delitos, amenaza con violar (o no) el derecho a no ser enjuiciado dos o0 mds veces por un
mismo hecho.

76. Como se ha expuesto, la garantia que ofrece este derecho no opera por el s6lo
hecho de que exista facticamente un primer enjuiciamiento en el que se haya dictado una
resolucién firme que sobresea la causa, sino que es preciso que ésta se haya dictado en el
seno de un proceso juridicamente vélido.

77. Ladeterminacion de si el primer proceso seguido al recurrente (y, por tanto,
de las resoluciones que en su seno se hayan podido expedir) es juridicamente vélido, debe
efectuarse conforme a los criterios establecidos en el Fundamento N.°. 75 de esta senten-
cia. Es decir, tras analizarse si en el caso concreto el primer proceso penal seguido tuvo
(0 no) el propdsito de sustraer al recurrente de la responsabilidad penal, o no hubiere sido
instruido por un tribunal de justicia que respete las garantias de independencia, compe-
tencia e imparcialidad.

78.  Ajuicio del Tribunal, existen numerosos elementos objetivos que demuestran
que el juzgamiento realizado al recurrente por los delitos de lesa humanidad en el caso que
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se ha venido en denominar «Barrios Altos», no tuvo el propésito de que realmente se le in-
vestigara y sancionara en forma efectiva.

79. a) En primer término, porque pese a tratarse de un delito comtin la realizacién
de ejecuciones extrajudiciales y, por tanto, perseguible judicialmente en el ambito de la ju-
risdiccion ordinaria, sin embargo, el recurrente fue juzgado inicialmente por 6rganos de
la jurisdiccién militar, cuya competencia ratione materiae esta circunscrita al juzgamiento
y sancién de los denominados delitos de funcién, cuyos alcances han sido fijados por este
Tribunal enlas STC 0017-2003-Al/TCy 0023-2003-Al/TC.

80. Tal circunstancia fue puesta de manifiesto por la emplazada, quien en su reso-
lucién de 4 de junio de 2001, cuestionada mediante el presente proceso, sostuvo

«(...) siendo una de las garantias fundamentales del debido proceso, la sustentacién
del proceso ante el “Juez Natural”, es decir, ante el 6rgano jurisdiccional del Esta-
do, legitimamente constituido y competente para intervenir en el proceso de que se
trate, de acuerdo a la legislacién vigente, ello es una garantia para el justiciable, ya
que a través de ella se propone asegurar la imparcialidad del juzgador e impedir que
el recto curso de la justicia sea alterado; que, los hechos de *Barrios Altos”, por el
tipo penal imputado, los agentes intervinientes y las circunstancias que rodearon su
ejecucion delictiva, corresponde su conocimiento, investigacién y juzgamiento al
Fuero Comtn y no al Privativo Militar como érgano jurisdiccional de excepcién (...)3»

81.b) En segundo lugar, el Tribunal considera que, en atencién a las circunstancias
del caso, existen evidencias que el proceso penal iniciado en el &mbito de la jurisdiccién
militar tuvo el propésito de evitar que el recurrente respondiese por los actos que se le
imputan.

Esas circunstancias se relacionan con la existencia de un plan sistematico para pro-
mover la impunidad en materia de violacién de derechos humanos y crimenes de lesa
humanidad, particularmente de los actos cometidos por los del Grupo Colina, al cual se
vincula al recurrente.

Expresion de ese plan sistematico, en efecto, lo constituyen:

82. (i) El deliberado juzgamiento de delitos comunes por érganos militares, como
antes se ha dicho.

83. (ii) La expedicion, en ese lapso, de las leyes de amnistia 26479 y 26492.Y si bien
éstas no se aplicaron al primer proceso penal que se le siguiera al recurrente, tomando en
cuenta el contexto en que se dictaron, y el propdsito que las animaba, el Tribunal Cons-
titucional considera que ello demuestra palmariamente que s hubo ausencia de una voluntad
estatal destinada a investigar y sancionar con penas adecuadas a la gravedad de los delitos
cometidos a los responsables de los hechos conocidos como «Barrios Altos».

84. Como sostuviera el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su
Informe del 2000, sobre el Perd, la expedicidn de las referidas leyes de amnistia

«(...) contribuyen a crear una atmésfera de impunidad»>°,

puesto que normas de esta naturaleza hacen

35. Copia de la Resolucion de 4 de junio de 2001, folios 5.

36. Comité de Derechos Humanos de la ONU, CCPR/CO/70/PER, de 15 de
noviembre de 2000, parrafo 9.
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«(...) practicamente imposible que las victimas de violaciones de los derechos humanos
entablen con alguna posibilidad de éxito acciones juridicas para obtener indemniza-
cién. La amnistia sefialada impide la investigacion y el castigo apropiados de los
autores de violaciones de derechos humanos cometidas en el pasado, erosiona los
esfuerzos por lograr el respeto de los derechos humanos, contribuye a crear una
atmosfera de impunidad entre los autores de esas violaciones y constituye un muy
grave obstéaculo a los esfuerzos por consolidar la democracia y promover el respeto
de los derechos humanos (...)»37.

85. (iii) El retiro (nulo) de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos hecha conocer a dicho érgano supranacional mediante la entrega
de la Nota N.°. 5-9-M/49, de 24 de agosto de 2000, y que fuera aprobada por la también
nula Resolucién Legislativa de fecha 8 de julio de 1999.

Dicho acto tuvo el propdsito de asegurar que también en el &mbito internacional el Estado
no respondiese por las violaciones de derechos humanos y de esa forma se garantizase que
sus autores no fueran sometidos a la accién de la justicia, fomentandose la impunidad.

86. Tales elementos objetivos evidencian que el proceso penal militar que original-
mente se siguid contra el recurrente era nulo y, por tanto, que carecia de efectos juridicos
las resoluciones que en su seno se hubieran dictado, entre ellas, la que declaré el sobre-
seimiento de dicho proceso.

87. Por ello, en la medida que dicha resolucién de sobreseimiento carece de efec-
tos juridicos, el Tribunal Constitucional considera que la iniciacién de un nuevo proceso
penal, esta vez ante los érganos de la jurisdiccion ordinaria, no viola el contenido cons-
titucionalmente protegido del derecho a no ser enjuiciado dos veces por el mismo hecho
y, por tanto, el derecho a la cosa juzgada.

88. Finalmente, en mérito de las razones expuestas en los fundamentos preceden-
tes, tampoco considera el Tribunal Constitucional que la iniciacién de un nuevo proceso
penal en el ambito de la jurisdiccion ordinaria pueda comprometer el derecho a la libertad
del recurrente, tras haberse dictado alli (y hecho efectivo) un mandato de detencién.

Al no encontrarse transgredida la libertad fisica como consecuencia de haberse dic-
tado dicho mandato de detencidn, el régimen juridico de la detencidn preventiva de la que
es objeto el recurrente ha de sujetarse a la doctrina establecida por este Tribunal enla STC
2915-2004-HC/TC.

89. Endicho precedente sostuvimos que la eventual afectacion del derecho al pla-
zo razonable de la detencién preventiva ha de determinarse en funcién no sélo a las carac-
teristicas de dicha medida cautelar (excepcional y subsidiaria), sino en base a ciertos cri-
terios, como son la actuacién de los érganos judiciales, la complejidad del asunto asi como
la actividad procesal del detenido.

Por ello, entre otras cosas, en la referida STC 2915-2004-AA/TC dejamos estable-
cido que la eventual ampliacion del plazo de 36 meses contemplado en el articulo 137° del
Cdédigo Procesal Penal

«(...) s6lo podria tener fundamento en retrasos atribuibles objetiva e inequivocamente
al propio interesado, sin que para tales efectos sea posible recurrir a una supuesta
“complejidad del asunto ”»

37. Comité de Derechos Humanos de la ONU, CCPR/C/79/Add.67, de 25 de julio
de 1996, parrafo 9.
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90. Dicha interpretacion,

«(...) en base a la cual pueda prevalecer la razonabilidad de un plazo de detencién
dilatado, se desprende de una interpretacion sistematica del mismo articulo 137° (del
Cdédigo Procesal Penal), cuando en su sexto parrafo establece que “no se tendré en
cuenta para el computo de los plazos establecidos en este articulo, el tiempo en que
la causa sufriere dilaciones maliciosas imputables al inculpado o a su defensax.

De ahi que,

«(...) toda resolucién judicial que pretenda prolongar el plazo de detencién provisio-
nal por un periodo superior a 36 meses, debe encontrarse necesariamente motivada
en causas suficientes y objetivamente atribuibles al procesado, so pena de vulnerar
el derecho fundamental de toda persona a no ser sometida a detencién provisional
maés alld de un plazo razonable»

91. De modo que el Tribunal considera no sélo que la emplazada (ni los érganos
de la jurisdiccion ordinaria) no vulneraron los derechos fundamentales de orden procesal
que se han alegado con la demanda, sino tampoco la libertad personal del recurrente.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucidn Politica del Perq,

HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA la demanda.
Publiquese y notifiquese.

SS.
ALVA ORLANDINI
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO

VOTO SINGULAR DEL DOCTOR JUAN FRANCISCO VERGARA GOTELLI

Emito este voto singular con el debido respeto por la opinidn vertida por el colegia-
do, por los fundamentos siguientes:

1. Considero inapropiada la argumentacion del fundamento 21, en tanto y en cuanto
se recusa en forma inapropiada el rechazo liminar en los procesos constitucionales, pero
ala vez se ingresa al analisis del fondo de la materia controvertida para terminar por un
pronunciamiento final de desestimacidn de las pretensiones propuestas (demanda) con el
que precisamente se santifica el recusado rechazo liminar.

2. No obstante la recusacién de la decisién ab initio a la que hago referencia prece-
dentemente, se afirma en la ponencia (antecedente 4) que a pesar del rechazo in limine, la
institucién demandada, a través del Procurador Piblico encargado de la Justicia Militar,
ha contestado la demanda en términos que se expresa, motivo por el cual al analizarse las
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razones de dicha defensa se llega a conclusién que estarfamos admitiendo los fundamen-
tos expuestos por las Instancias Inferiores en las resoluciones que se les recusa.

3. En todo caso, estando ante un proceso con cabal y efectivo contradictorio en
tematica respecto a la que nada podria agregarse, pues se trata propiamente de un conflic-
to con contenido de «puro derecho», ya que lo que se discute son los alcances de resolu-
ciones de la justicia militar en el caso sub materia y su concordancia con el precedente
emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la recusacién del rechazo
liminar y la decisién de fondo que desestima la demanda, considero que vienen a consti-
tuir posiciones implicantes.

SR.
JUAN FRANCISCO VERGARA GOTELLI

g @ Jurisprudencia Tematica
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Bases constitucionales del nuevo Cédigo
Procesal Penal peruano

CrEsarR LANDA

Magistrado del Tribunal Constitucional del Pert. Profesor de Derecho
constitucional en la Pontificia Universidad Catélica del Perti y en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Con la colaboracién de Jorge
Leon.

SUMARIO: 1. PRESENTACION. 1. BASES CONSTITUCIONALES DEL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL
PERUANO. 2.1. Tutela procesal efectiva. 2.2. Presuncion de inocencia. 2.3. Principio de ne
bis in idem. 2.4. Rol del Ministerio Piblico. 2.5. Rol del Poder Judicial. 2.6. Principio de
legalidad de las medidas limitativas de derechos. 2.7. Ley procesal penal: vigencia e inter-
pretacion. 2.8. Legitimidad de las pruebas. 2.9. Derecho de defensa. 2.10. Naturaleza de
las normas del Titulo Preliminar. 111. CONCLUSION.

I.  PRESENTACION

Los intentos de reforma del proceso penal en el Perd, en los Gltimos
anos, han fracasado por diversas razones. En primer lugar, por la falta de
voluntad politica para llevar adelante las modificaciones legales en la materia;
en segundo término, por la falta de perspectiva en la implementacién de
dichas reformas. Se suma a ello, el hecho que la mayoria de los jueces todavia
no han logrado superar su visién positivista del Derecho en general', con lo
cual, todavia rezan el credo de que «el juez debe limitarse a la aplicacion de la
ley»2.

De ahi que todavia persista, en nuestra cultura judicial, y en detrimento
del principio de fuerza normativa de la Constitucion, la renuencia a aceptar y
aplicar los principios y disposiciones constitucionales, los cuales no son apli-
cables s6lo a un determinado dmbito del ordenamiento juridico, sino que son
de alcance general.

Se ha olvidado, por tanto que en todo Estado constitucional democra-
tico, la potestad de administrar justicia debe estar enmarcada dentro de los
cauces constitucionales; es decir, en observancia de los principios, valores y
derechos fundamentales que la Constitucion consagra y reconoce. Esto es asi
porque la Constitucién, a partir del principio de supremacia constitucional,

1. Lanpa, César. «Constitucionalismo y cultura judicial». En AA.VV. Visién
iberoamericana del tema constitucional. Caracas: Fundacién Manuel Garcia Pelayo,
2003. pp. 303 y ss.

2. BacHoF, Otto. Jueces y Constitucion. Madrid: Cuadernos Civitas, 1987. p. 23.
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sienta las bases constitucionales sobre los cuales se edifican las diversas insti-
tuciones del Estado; a su vez, dicho principio, exige que todas las disposiciones
que integran el ordenamiento juridico deben ser acordes con lo que la Cons-
titucion senala.

Es que el proceso judicial, en general, y el proceso penal, en particular,
en nuestro medio, siempre ha sido analizado desde la perspectiva estricta-
mente procesal, soslayando, de esta manera, sus bases constitucionales. En
tal sentido, es positivo que el nuevo Cddigo Procesal Penal (en adelante CPP)3,
en su Titulo Preliminar, no haya hecho otra cosa que recoger los principios y
derechos constitucionales que la Constitucién prevé y que son de aplicacién
al proceso penal. Por ello, en este trabajo corresponde analizar las bases
constitucionales que el nuevo CPP ha incorporado en su Titulo Preliminar en
concordancia con la Constitucion Politica de 1993.

II. BASES CONSTITUCIONALES DEL NUEVO CODIGO PROCE-
SAL PENAL PERUANO

2.1. Tutela procesal efectiva

«ARTICULO I. Justicia Penal.- 1. La justicia penal es gratuita, salvo el pago
de las costas procesales establecidas conforme a este Cédigo. Se imparte
con imparcialidad por los érganos jurisdiccionales competentes y en un
plazo razonable.

2. Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral, pablico y contradicto-
rio, desarrollado conforme a las normas de este Codigo.

3. Las partes intervendran en el proceso con iguales posibilidades de ejercer
las facultades y derechos previstos en la Constitucién y en este Codigo. Los
jueces preservaran el principio de igualdad procesal, debiendo allanar todos
los obstaculos que impidan o dificulten su vigencia.

4. Las resoluciones son recurribles, en los casos y en el modo previsto por la
Ley. Las sentencias o autos que ponen fin a la instancia son susceptibles de
recurso de apelacion.

5. El Estado garantiza la indemnizacién por los errores judiciales».

La Constitucién de 1993, en su articulo 139°, establece determinados
principios y derechos relacionados con la tutela procesal efectiva, que consis-
te en el derecho de toda persona de acudir a los érganos jurisdiccionales con
el objeto de que pueda obtener un pronunciamiento (sentencia o auto) que
resuelva una controversia de relevancia juridica. Se deriva de este derecho

3. El nuevo Cédigo Procesal Penal, promulgado mediante el Decreto Legislativo N.
© 957, fue publicado en el Diario Oficial El Peruano, el 29 de julio de 2004.
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fundamental, las siguientes exigencias*: 1) acceso a érganos propiamente
judiciales; 2) prohibicién de exclusion del conocimiento de las pretensiones
en razén de su fundamento; 3) prohibicidn de impedir su acceso (principio
del favor actionis o pro actione), el cual se manifiesta a través del respeto al
debido proceso y el acceso a la justicia.

En concordancia con esta disposicion constitucional, en el articulo I del
nuevo Codigo Procesal Penal se puede identificar determinados principios y
derechos relativos a la tutela jurisdiccional en el ambito del proceso penal. El
inciso 1, por ejemplo, relaciona el principio y derecho de la gratuidad de la
administracién de justicia y el principio de independencia de los 6rganos
jurisdiccionales.

La tutela procesal efectiva, como hemos sefialado, se manifiesta en el
debido proceso y el acceso a la justicia. El derecho fundamental al debido
proceso esta reconocido en el articulo 139°-3 de la Constitucién y su aplica-
cién no solo se circunscribe al &mbito judicial, sino que también alcanza a
todo tipo de procesos y procedimientos de naturaleza distinta a la judicial®.

En cuanto al contenido de este derecho fundamental cabe sefialar que
es amplio, porque no sdlo se refiere a que, en el proceso penal, se respete el
derecho al libre acceso al érgano jurisdiccional y el derecho de defensa del
justiciable, sino que también se refiere a la igualdad procesal entre las partes,
ano ser desviado de la jurisdiccién predeterminada por la ley, a obtener una
resolucién fundada en Derecho, a acceder a los medios impugnatorios, etc.

Por otro lado, el nuevo Cédigo, en este articulo, también ha incorpora-
do el principio de igualdad procesal, el cual se deriva del derecho fundamental
del derecho a laigualdad (articulo 2°-2 de la Constitucidn), y consiste en que
las partes en el proceso penal —que es el caso que ahora nos ocupa— se
encuentren en condiciones paritarias y dispongan de los mismos instrumen-
tos para hacer valer sus pretensiones en el proceso (igualdad de armas). Es
decir, por este principio, las partes de un proceso deben tener «los mismos
derechos, posibilidades y cargas, de modo tal que no quepa la existencia de
privilegios ni a favor ni en contra de alguna de ellas»®.

El nuevo Cdédigo ha reconocido, ademads, el derecho a la instancia plu-
ral (denominado también como derecho al recurso), que no es sino el derecho

4. GoNzALEs PERez, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional. Madrid: Civitas, 2001, pp.
61 y ss.

5. LanDa, César. Teoria del Derecho procesal constitucional. Lima: Palestra Editores,
2004. p. 196.

6.  MoNTERO AROCA, Juan y otros. Derecho jurisdiccional 1. Parte General. Valencia: tirant
lo blanch, 9.a edicién, 2000. p. 322
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que tienen las partes del proceso de recurrir ante el érgano jurisdiccional de
instancia superior, con el objeto de que revise una resolucién judicial. Este
derecho (enunciado en el articulo 139°-6 de la Constitucién), implica, por lo
demas, acceder a los recursos previstos por ley y la prohibicién de exigir
formalismos irrazonables en su concesion.

No obstante, es del caso anadir que el derecho a la instancia plural
adquiere toda su fuerza en el ambito penal, al proscribir la reforma peyorati-
va —reformatio in peius—; vale decir, la prohibicién que la situacién juridica
del recurrente se viese agravada como consecuencia de su propio recurso.’

Finalmente, este articulo también hace referencia al derecho a la in-
demnizacién frente al error judicial. No se trata de un mecanismo de
subsanacion, sino de un auténtico derecho que se encuentra reconocido en el
inciso 7 del articulo 139° de la Constitucidn y, en particular, en el inciso 6)
del articulo 14° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
reconocen el derecho que tiene toda persona que haya sido objeto de error
judicial en un proceso penal —y también ante una detencién arbitraria—, para
que sea indemnizada en la forma que la ley lo disponga®.

2.2. Presuncion de inocencia

«ARTICULO 1I.- Presuncién de inocencia.- 1. Toda persona imputada de
un hecho punible es considerada inocente, y debe ser tratada como tal,
mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabili-
dad mediante sentencia firme debidamente motivada. Para estos efectos, se
requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actua-
da con las debidas garantias procesales. En caso de duda sobre la
responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado.

2. Hasta antes de la sentencia firme, ningtn funcionario o autoridad publica

puede presentar a una persona como culpable o brindar informacién en tal

sentido».

La presuncion de inocencia que la Constitucién consagra en el articulo
2°-24-¢, en el ambito constitucional, es un derecho fundamental, pero tam-
bién un principio constitucional. En efecto, la presuncion de inocencia, en el
primer caso, es el derecho fundamental que asiste a toda persona a que sea
considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su respon-

sabilidad.

7. Ramos MENDEz, Francisco El proceso penal. Tercera lectura constitucional, Bosch Editor
S.A., Barcelona, 1993, pp. 407 ss.
8. Lanpa, César. «Los derechos humanos como fundamento constitucional del

Derecho penal». En Actualidad Juridica, Tomo, 100, marzo, Gaceta Juridica, Lima,
2002. p. 48.
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El fundamento de este principio es el in dubio pro homine, el mismo
que esté relacionado en tanto se reconoce que la defensa de la persona hu-
mana y de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado, segiin lo
establece el articulo 1° de la Constitucién, y que constituye la piedra angular
de todo el ordenamiento juridico®. En el segundo caso, es decir, como prin-
cipio, la presuncién de inocencia es el fundamento del proceso penal del
moderno Estado constitucional democratico, porque de €l se derivan no sélo
limites para el legislador, sino que también constituye un elemento importan-

te de interpretacién de las disposiciones°.

Ahora, desde el punto de vista constitucional, el derecho fundamental a
la presuncién de inocencia tiene deferentes manifestaciones'!, a saber: 1) la
carga de la prueba es responsabilidad de la parte acusadora, lo cual quiere
decir, en otras palabras, que el inculpado no tiene la obligacién de probar su
inocencia; 2) la aplicacién del principio in dubio pro reo recogido en el arti-
culo 139°-11 de la Constitucidn, segtn el cual, el juez esta obligado a la
absolucion del imputado debido a la ausencia de elementos probatorios que
puedan enervar la presuncion de inocencia; 3) en cuanto se presuma la ino-
cencia del imputado, su detencién serd una circunstancia excepcional. En
forma concordante con esta disposicién constitucional, el articulo I1 del Titu-
lo Preliminar del nuevo CPP.

Cabe decir, no obstante, que el principio a la presuncién de inocencia
no es absoluto, sino mas bien relativo, pues la quiebra de dicho principio se
produce cuando se demuestra la culpabilidad de la persona mediante una
sentencia firme y debidamente motivada.

Por dltimo, debemos resaltar un aporte importante del nuevo CPP, en
lo que se refiere a la prohibicién de las autoridades o funcionarios pablicos de
mostrar a una persona como culpable de un delito o brindar informacién de
la cual se pueda colegir en ese mismo sentido.

Esto es especialmente relevante frente a la arraigada costumbre de las
autoridades o funcionarios del Estado (congresistas, jueces, fiscales, policias)
e incluso de los medios de comunicacién de no respetar el principio-derecho
ala presuncién de inocencia.

9.  Lanpa. César. «Dignidad de la persona humana». En Cuestiones Constitucionales,
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N.° 7, julio-diciembre, México D.F.,
2002. p. 110.

10. BavraGuer CALLEJON, Francisco (coordinador). Derecho constitucional. Vol. II. Madrid:
Tecnos, 1999. pp. 214-215.

11. Quisre FArRrAN, Fany. El derecho a la presuncion de inocencia. Lima: Palestra Editores,
2001. pp. 42 y ss.
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2.3. Principio de ne bis in idem

«ARTICULO 11L.- Interdiccién de la persecucién penal mdltiple.- Nadie
podré ser procesado, ni sancionado méas de una vez por un mismo hecho,
siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento. Este principio rige para
las sanciones penales y administrativas. El Derecho penal tiene preeminen-
cia sobre el derecho administrativo. La excepcion a esta norma es la revision
por la Corte Suprema de la sentencia condenatoria expedida en algunos de
los casos en que la accién esta indicada taxativamente como procedente en
este Codigo».

El principio ne bis in idem es un principio de naturaleza sustantiva y
procesal. En un primer término, viene a configurarse como el derecho de la
persona a no ser sancionada dos veces por un mismo hecho —delito, falta o
infraccidon—, este es el ne bis in idem sustantivo. De otro lado, se presenta
como el derecho de la persona de no ser procesada, nuevamente, por un
hecho que ya fue objeto de prosecucion judicial, en este segundo supuesto
estamos frente al ne bis in idem procesal'2.

No obstante, debemos sefialar que el principio ne bis in idem esta relacio-
nado, estrechamente, con el principio de cosa juzgada, contenido en el articulo
139°-2y 139°-13 de la Constitucién. En efecto, el principio de cosa juzgada
consiste en que el justiciable (agraviado y acusado) obtenga una resolucién
judicial firme, inmutable y; por lo tanto, oponible a cualquier pretensién anélo-
ga ulterior, siempre que ésta no haya vulnerado los derechos fundamentales de
terceros. Por ello, en dltima instancia, sélo la cosa juzgada material —no la
formal—es la que otorga seguridad juridica a los fallos judiciales.

Este principio ha sido acogido por el legislador en el articulo 111 del
Titulo Preliminar del nuevo CPP, que no es sino la prohibicién de la persecu-
cién penal mdltiple. En este sentido se sefala, en dicho articulo, que nadie
podra ser procesado, ni sancionado mas de una vez por un mismo hecho,
siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento. Sin embargo la rele-
vancia de esta disposicién no esta solamente en la referencia a este principio
en el &mbito penal, sino en la extensién de este principio al Derecho adminis-
trativo sancionador, que, por lo demas tiene preeminencia sobre el Derecho
administrativo

2.4. Rol del Ministerio Publico

«ARTICULO 1V. Titular de la accién penal.- 1. El Ministerio Pdblico es
titular del ejercicio pidblico de la accién penal en los delitos y tiene el deber

12.  SaN MartiN Castro, César. Derecho procesal penal. Vol. 1. Lima: Grijley, 2001. pp. 61
y ss.
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de la carga de la prueba. Asume la conduccién de la investigacién desde su

inicio.

2. El Ministerio Pablico esta obligado a actuar con objetividad, indagando los

hechos constitutivos de delito, los que determinen y acrediten la responsa-

bilidad o inocencia del imputado. Con esta finalidad conduce y controla
juridicamente los actos de investigacién que realiza la Policia Nacional.

3. Los actos de investigacién que practica el Ministerio Pablico o la Policia

Nacional no tienen caracter jurisdiccional. Cuando fuera indispensable una

decisién de esta naturaleza la requerird del 6rgano jurisdiccional, motivan-

do debidamente su peticién».

El Ministerio Pdblico, en nuestro ordenamiento, es un organismo de
relevancia constitucional, pero no tanto porque dicha institucion esté prevista
expresamente en la Constitucién, sino por lo roles constitucionales a los que
esta llamado a desempefiar. En efecto, segtin la Constitucién de 1993 (articulo
159°), el Ministerio Pablico cumple, basicamente, las siguientes funciones: 1)
promover de oficio o a peticion de parte, la accién judicial en defensa de la
legalidad y de los intereses pablicos que el Derecho tutela; 2) velar por la
independencia de los 6rganos jurisdiccionales y por la recta administracion de
justicia; 3) representar en los procesos judiciales a la sociedad; 4) conducir
desde su inicio la investigacién del delito, para lo cual la Policia Nacional esta
obligada a prestar colaboracion de los mandatos del Ministerio Pablico en el
ambito de su funcidn; 5) ejercitar la accién penal de oficio o a peticidén de parte;
6) emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales en los casos previstos por
laley; y 7) ejercer la iniciativa legislativa en la formacion de leyes. Como puede
apreciarse, las funciones del Ministerio Piblico no sdlo se limitan al ambito del
proceso penal, sino que también cumple funciones constitucionales.

No obstante, corresponde analizar el rol del Ministerio Pablico en la
forma como ha sido prevista en el articulo IV del Titulo Preliminar del nuevo
CPP. En concordancia con lo que establece la Constitucion, el nuevo Cédigo
atribuye, en exclusiva, al Ministerio Pablico la titularidad de la accion penal,
lo cual quiere decir que el Ministerio Pablico actta de acuerdo al principio de
legalidad, es decir, que no se rige por criterios de oportunidad al momento
de ejercitar la accién penal .

De ahi que el Codigo senale que el Ministerio Pablico «debe actuar con
objetividad», con lo cual queda fuera de lugar la promocién de la accién
penal por motivos subjetivos o de conveniencia particular. Pero, ademas, se
le atribuye una funcién importante de control frente a los «actos de investiga-

13. MONTERO AROCA, Juan y otros. Derecho jurisdiccional III. Proceso penal. Valencia:
tirant lo blanch, 9.a edicién, 2000. p. 63.
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cién» que realiza la Policia, con lo cual asume una responsabilidad determi-
nante en orden a controlar los excesos, siempre latentes, de los actos que la
Policia lleve a cabo, que, por lo demas, como establece la Constitucién en su
articulo 166°, debe estar relacionado con la finalidad fundamental de garan-
tizar, mantener y restablecer el orden interno, y con la prevencién y lucha
contra la delincuencia.

Otro aspecto sobre el cual debemos llamar la atencién es en lo que se
refiere a la posicién del Ministerio Pablico frente a la Policia Nacional. En este
sentido, es claro que la Constitucion y el nuevo CPP han asignado al Ministerio
el rol de conductor de la investigacion preparatoria, para la cual puede solicitar
el apoyo de la Policia Nacional. Esta precisién es sumamente importante, por
cuanto, permite delimitar claramente cudl es el papel de la Policia Nacional
frente al Ministerio Pablico, lo cual puede contribuir positivamente a desterrar
la inconstitucional practica de los atestados policiales de tipificar el delito, pro-
nunciarse sobre la culpabilidad o inocencia de una persona.

Por ello, debe quedar claro, que la relacién entre ambas instituciones es
la de conductor de la investigacion preparatoria y colaborador de ella, res-
pectivamente, lo cual no excluye que el actuar de ambas instituciones debe
realizarse de acuerdo al principio de mutua colaboracién'#.

Finalmente, también es de relevancia que el articulo IV del Titulo Pre-
liminar, en su parrafo final, haya definido la naturaleza de las funciones del
Ministerio Pablico, al sefalar que los actos que realiza €l ni los de la Policia
Nacional tienen caracter jurisdiccional.

Es que, como se sefala en la doctrina, el Ministerio Pdblico es una
institucion distinta del Poder Judicial, puesto que no posee funciones jurisdic-
cionales, «no es un Poder Judicial; no ejerce jurisdiccién (no es érgano revestido
de la potestad de resolver disputas aplicando el Derecho en un procedimiento
contradictorio entre partes, dictando una decisién tendencialmente
irrevocable)»!3.

2.5. Rol del Poder Judicial

«ARTICULO V. Competencia judicial.- 1. Corresponde al érgano jurisdic-
cional la direccion de la etapa intermedia y, especialmente, del juzgamiento,
asi como expedir las sentencias y demas resoluciones previstas en la Ley.

14. AzasacHg, César. Introduccion al procedimiento penal. Lima: Palestra Editores, 2003.
p. 153.

15. Bavracuer CALLEJON, Francisco (coordinador). Derecho constitucional. Vol. Il..., op, cit.
p- 448; DE LLERA SUAREZ-BARCENA, Emilio. EI modelo constitucional de investigacion
penal. Valencia: tirant lo blanch, 2001. p. 123.
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2. Nadie puede ser sometido a pena o medida de seguridad sino por resolu-

cién del 6rgano jurisdiccional determinado por la Ley».

Desde que en los inicios de constitucionalismo se formul6 el principio
de divisién de poderes como mecanismo de garantizar la independencia de
los tres poderes clasicos del Estado, tal principio ha sufrido, en la actualidad,
una transformacién que ha llevado al transito de su rigidez a uno de mayor
flexibilidad. Prueba de ello es que en el actual Estado constitucional demo-
cratico, el Poder Ejecutivo desarrolla una funcién legiferante bastante
importante, con lo cual la funcién legislativa ha dejado de ser privativa del
Parlamento.

Del mismo modo, las funciones del Poder Ejecutivo se han ido trasla-
dando a otras entidades y organismos a través de mecanismos de
descentralizacion, que convierte al Ejecutivo ya no en el Poder tnico y exclu-
sivo encargado de llevar a cabo las politicas de gobierno en los distintos
ambitos del Estado.

Lo mismo no ha sucedido, sin embargo, con el Poder Judicial, que
desde sus origenes y hasta la actualidad ha conservado, para si, privativamen-
te, la potestad de administrar justicia. Esto es, el Estado reserva al Poder
Judicial la potestad de decir, decidiry declarar el Derecho a aplicar en un
conflicto entre particulares o entre ellos y el Estado. Esta potestad exclusiva
se manifiesta, aiin més claramente, cuando se encarga al Poder Judicial de
ejercer el ius puniendi del Estado, es decir, la facultad de sancionar las infrac-
ciones y las afectaciones de bienes juridicamente protegidos.

De ahi que nuestra Constitucién, en su articulo 139°-19 prohiba el
ejercicio de la funcién jurisdiccional por quien no ha sido nombrado en la
forma prevista por la Constitucion y las leyes.

En esta linea de pensamiento, la Constitucién de 1993 (articulo 138°)
dispone que la «potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por el Poder Judicial a través de sus érganos jerarquicos con arreglo a la
Constitucién y a las leyes. [...]»'°. Sobre esta disposicion constitucional se
plantean dos problemas sobre los cuales debemos llamar la atencién: la legi-
timidad del Poder judicial y la exclusividad que la Constitucién reconoce, al
Poder Judicial, para el ejercicio de esa potestad.

Con respecto al primer punto cabe sefnalar, como regla, que en nuestro
ordenamiento, la legitimidad de los jueces, en general, no proviene de la
eleccién por voluntad popular. Pero entonces cabe indagar de donde le viene

16. Lorez GuUERRrA, Luis. El Poder Judicial en el Estado constitucional. Lima: Palestra
Editores, 2001. p. 22.
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dada esa legitimidad. El mismo articulo 88° nos ofrece una primera aproxi-
macién a su respuesta.

En efecto, si bien la legitimidad de los jueces, en nuestro ordenamiento,
no proviene de un sufragio universal o de una eleccién popular, si cabe afir-
mar que es una legitimidad indirecta, es decir, de su vinculacién a la
Constitucién, que es una norma juridico-politica.

Por otro lado, la Constitucién (articulo 139°-1) reconoce la unidad y
exclusividad de la funcién jurisdiccional, estableciendo, a su vez, la prohibi-
cién de establecer jurisdicciones independientes de la Poder Judicial, a excepcion
de la justicia militar y la arbitral.

En este mismo sentido, el articulo V del Titulo Preliminar del CPP ha
reservado para el Poder Judicial dos fases, a nuestro entender determinantes,
del proceso penal: 1) la direccién de la etapa intermedia del proceso penal, es
decir, de aquella en la que el juzgador va a decidir si existe mérito suficiente
para que se pase a la etapa del juzgamiento; y 2) la etapa de juzgamiento
propiamente.

Cabe senalar que en ambas etapas del proceso penal, el juez debe ac-
tuar dentro del marco que establecen, no sdlo las disposiciones del nuevo
CPP, sino también en observancia del principio de independencia judicial
(articulo 139°-2 de la Constitucion) y de fuerza normativa de la Constitucion,
es decir, que las actuaciones de los jueces no sdlo tienen que ser legales, sino
que, especialmente en lo que se refiere a sus facultades (dictar sentencias,
medidas cautelares, etc.), constitucionales, esto es, observando los principios
y valores superiores que la Constitucién reconoce, asi como el respeto de los
derechos fundamentales. Ello, por cuanto que los jueces, como es obvio,
también estdn sometidos a la Constitucién'”.

2.6. Principio de legalidad de las medidas limitativas de derechos

«ARTICULO VI. Legalidad de las medidas limitativas de derechos.- Las
medidas que limitan derechos fundamentales, salvo las excepciones previs-
tas en la Constitucién, sélo podran dictarse por la autoridad judicial, en el
modo, forma y con las garantias previstas por la Ley. Se impondran median-
te resolucién motivada, a instancia de la parte procesal legitimada. La orden
judicial debe sustentarse en suficientes elementos de conviccidn, en aten-
cién a la naturaleza y finalidad de la medida y al derecho fundamental
objeto de limitacion, asi como respetar el principio de proporcionalidad».

17. DE Orro, Ignacio. Estudios sobre el Poder Judicial. Madrid: Centro de Publicaciones
del Ministerio de Justicia, 1989. p. 70.
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Los derechos fundamentales son derechos subjetivos de las personas,
pero también instituciones objetivas valorativas que informan todo el ordena-
miento juridico'®. En tal sentido, no son derechos absolutos, sino m4s bien
relativos y, como tales, pueden ser restringidos.

Pero las restricciones o limitaciones de los derechos fundamentales no
pueden dictarse por cualquier autoridad ni bajo cualquier circunstancia, sino
que se encarga a una autoridad especifica y bajo supuestos claramente esta-
blecidos que deben ser previstos en el ordenamiento juridico.

Pero ademas de ello, las limitaciones de los derechos fundamentales,
especialmente dentro de un proceso penal, dentro de la estricta observancia
del procedimiento previsto para tal efecto y con las garantias que se derivan
tanto de la Constitucién como de las leyes pertinentes. En nuestro ordena-
miento, como regla general, se ha encargado a la autoridad judicial la limitacion
de derechos.

De otro lado, desde el punto de vista constitucional, el articulo VI del
Titulo Preliminar del nuevo CPP, ha recogido lo previsto por la Constitucion
en su articulo 139°-5, que exige la motivacion escrita de las resoluciones
judiciales, a excepcidn de los decretos de mero tramite, en todas las expresa
de laley que se esta aplicando y los fundamentos de hecho en que se fundan.

Con esto se busca proteger el derecho de todas personas a la certeza
judicial, es decir, el derecho del procesado a que las sentencias y autos estén
debidamente fundamentados o motivados; de modo tal que el texto de la
resolucidon demuestre con claridad el razonamiento respecto al hecho que se
conoce como al derecho que se aplica. Se hallan exceptuadas del cumpli-
miento de esta regla, como ya senalamos, las resoluciones de mero tramite,
es decir, los decretos.

Otro aspecto relacionado con este articulo del nuevo CPP es la incor-
poracion de los principios razonabilidad y proporcionalidad como parametros
a considerar cuando se trate de la limitacién de un derecho fundamental por
una resolucién judicial. Esto es especialmente importante por cuanto, me-
diante la observacién de este principio, se busca evitar que el juez incurra en
arbitrariedades cuando se trate de la limitacién de un derecho fundamental,
mediante una resolucién judicial, dentro del marco del proceso penal. De
esta manera, los principios de razonabilidad y proporcionalidad, por los cua-
les los medios empleados deben ser legitimos y proporcionales al fin
perseguido'?, se convierte en un pardmetro importante a observar por los

18. HaBERLE, Peter. La libertad fundamental en el Estad constitucional. Lima: MDC-Fondo
Editorial de la PUCP, 1997. pp. 163 y ss

19. HaAsErLE, Peter. La libertad fundamental en el Estad constitucional..., op. cit. p. 127
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jueces; con lo cual se busca prevenir la afectacién arbitraria e ilegal de los
derechos fundamentales.

2.7. Ley procesal penal: vigencia e interpretacion

«ARTICULO VII. Vigencia e interpretacién de la Ley procesal penal.- 1. La
Ley procesal penal es de aplicacion inmediata, incluso al proceso en tramite,
y es la que rige al tiempo de la actuacion procesal. Sin embargo, continuaran
rigiéndose por la Ley anterior, los medios impugnatorios ya interpuestos, los
actos procesales con principio de ejecucién y los plazos que hubieran empe-
zado.

2. La Ley procesal referida a derechos individuales que sea mas favorable al
imputado, expedida con posterioridad a la actuacién procesal, se aplicara
retroactivamente, incluso para los actos ya concluidos, si fuera posible.

3. La Ley que coacte la libertad o el ejercicio de los derechos procesales de
las personas, asi como la que limite un poder conferido a las partes o esta-
blezca sanciones procesales, serd interpretada restrictivamente. La
interpretacién extensiva y la analogia quedan prohibidas mientras no favo-
rezcan la libertad del imputado o el ejercicio de sus derechos.

4. En caso de duda insalvable sobre la Ley aplicable debe estarse a lo mas
favorable al reo».

Segtn lo establece el articulo 109° de la Constitucion, «la ley es obliga-
toria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo disposicién
contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte». No
obstante, el articulo VII del Titulo Preliminar del nuevo CPP, ha establecido
que laley procesal penal es de aplicacién inmediata, tanto para los procesos
en tramite, como para las actuaciones procesales. No obstante, ha estableci-
do la ultraactividad de la ley procesal penal anterior para los medios
impugnatorios ya interpuestos, los actos procesales con principio de ejecu-
cién y los plazos que ya hubieran empezado a correr.

De otro lado, este articulo del Titulo Preliminar del CPP, siguiendo el
articulo 103° de la Constitucion, el cual sefiala que «ninguna ley tiene fuerza
ni efecto retroactivos, salvo en materia penal, cuando favorece al reo», ha
extendido también el principio de retroactividad a la aplicacion retroactiva de
la ley procesal penal al imputado, incluso cuando los actos a los que se pre-
tende aplicar ya hayan concluido, siempre que ello sea posible.

También se hace referencia al principio de interpretacion restrictiva de
los siguientes supuestos: 1) aquellas disposiciones que restrinjan el derecho
fundamental a la libertad o el ejercicio de los derechos procesales de las
personas; 2) las disposiciones que limiten una facultad concedida a las partes;
y 3) las que establezcan sanciones procesales. Del mismo modo, de confor-
midad con el principio constitucional de inaplicabilidad por analogia de la ley
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penal y de las normas que restringen derechos, (articulo 139°-9 de la Cons-
titucidn). No obstante, las excepciones a esa regla vienen dadas por: 1) la
permision de la aplicacion de una interpretacion extensiva y de la analogia
incluso, cuando favorezcan la libertad del imputado o el ejercicio de sus
derechos; y 2) en caso de duda sobre la ley procesal aplicable, se debe estar
ala que mas le favorezca.

2.8. Legitimidad de las pruebas

«ARTICULO VIII. Legitimidad de la prueba.- 1. Todo medio de prueba serd
valorado s6lo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un procedi-
miento constitucionalmente legitimo.

2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
con violacién del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona.

3. La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional estableci-
da a favor del procesado no podra hacerse valer en su perjuicio».

La Constitucién ha establecido que carecen de valor las declaraciones
obtenidas por la violencia, quien la emplea incurre en responsabilidad, en el
articulo 2-24-h. A partir de ello se debe entender que las pruebas dentro del
proceso penal deben ser obtenidas en el marco de lo que establece la Cons-
titucidn, las leyes y el respeto de los derechos fundamentales.

De ahi que el articulo VIII del Titulo Preliminar del nuevo CPP haya
establecido que el juez debe valorar las pruebas sélo en la medida en que
hayan sido obtenidas e incorporadas al proceso penal a través de medios
constitucionalmente legitimos. De lo contrario, las pruebas que hayan sido
obtenidas con la afectacién del contendido esencial de los derechos funda-
mentales, carecen de valor legal y, por tanto, no producen efecto juridico
alguno.

Sin embargo, se plantea el problema de las denominadas pruebas ilici-
tas. Es que, a tenor de lo establecido por el articulo VIII, se proscribe
absolutamente la posibilidad de que una prueba obtenida ilicitamente, pueda
surtir algin efecto legal en el proceso penal. Al respecto, es del caso senalar
que existen diferentes teorfas que tratan el tema.

Asi, un sector de la doctrina entiende que las pruebas ilicitas nilas que
se deriven de aquellas, por mas que dltimas sean licitas, no deben surtir
ningtn efecto juridico, cuando su obtencién haya sido de modo ilicito (teoria
del fruto del arbol envenenado). Otra tesis contraria sostiene que la prueba
ilicita deberia ser vélida y eficaz, sin perjuicio de la sancién que se debe
imponer a los responsables de dicha obtencion, pues debe primar la verdad.
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El nuevo CPP parece haber acogido la «teoria del fruto del arbol enve-
nenado (fruit of the poisonous tree doctrine)», segin el cual «el restarle
mérito a la prueba ilegalmente obtenida afecta a aquellas otras pruebas que,
si bien son en si mismas legales, estan basadas en datos conseguidos por
aquella prueba ilegal, llegdndose a concluir que tampoco esas pruebas legales
pueden ser admitidas»2°.

No obstante, si bien se proscribe la valoracién de los medios de prueba
obtenidos al margen de procedimiento constitucionalmente legitimo, debe-
mos sefalar que los derechos fundamentales no son derechos absolutos y, en
esa medida, el juzgador deberia valorar las pruebas ilicitamente obtenidas
considerando el principio de razonabilidad y proporcionalidad?'.

2.9. Derecho de defensa

«ARTICULO IX. Derecho de Defensa.- 1. Toda persona tiene derecho in-
violable e irrestricto a que se le informe de sus derechos, a que se le comunique
de inmediato y detalladamente la imputacién formulada en su contra, y a
ser asistida por un Abogado Defensor de su eleccién o, en su caso, por un
abogado de oficio, desde que es citada o detenida por la autoridad. También
tiene derecho a que se le conceda un tiempo razonable para que prepare su
defensa; a ejercer su autodefensa material; a intervenir, en plena igualdad,
en la actividad probatoria; y, en las condiciones previstas por la Ley, a utili-
zar los medios de prueba pertinentes. El ejercicio del derecho de defensa se
extiende a todo estado y grado del procedimiento, en la forma y oportunidad
que la ley senala.

2. Nadie puede ser obligado o inducido a declarar o a reconocer culpabili-
dad contra si mismo, contra su cényuge, o sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

3. El proceso penal garantiza, también, el ejercicio de los derechos de infor-
macion y de participacion procesal a la persona agraviada o perjudicada por
el delito. La autoridad piblica esta obligada a velar por su proteccién y a
brindarle un trato acorde con su condicién».

El derecho de defensa se halla contenido en el inciso 14 del articulo
139° de la Constitucién. Sin embargo, debemos senalar que la defensa no es
s6lo un derecho, sino también un principio, cuyo contenido es amplio.

Asi, por ejemplo, desde el punto de vista constitucional, el derecho-
principio a la defensa se manifiesta en que: 1) ninguna persona puede ser

20. Parra QupaNoO, Jairo. «Pruebas ilicitas». En Ius et Veritas, N.° 14, Lima, 1997. p. 40.

21. BustaMANTE ALARCON, Reynaldo. «El problema de la «prueba ilicita»: un caso de
conflicto de derechos. Una perspectiva constitucional procesal». En Themis, N.°
43, Segunda Epoca, Lima, 2001. p. 157.
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privada del derecho de defensa en ningtn estado del proceso; 2) toda perso-
na seré informada inmediatamente y por escrito de las causas o razones que
justifican la detencién de la persona; 3) toda persona tiene el derecho de
comunicarse personalmente con un defensor de su eleccién y a ser asesorada
por éste desde su citacién o detencidn; y 4) toda persona debe ser informada,
inmediatamente y por escrito, de las causas y razones que motivan su deten-
cion (articulo 139°-15 de la Constitucion).

En tal sentido, el derecho de defensa consiste en el derecho que tiene
toda persona de defenderse de manera eficaz y oportuna en todo el estado
del proceso penal, e incluso en la investigacién fiscal prejurisdiccional, res-
pecto a todo acto procesal ya sea que éste provenga de la parte acusadora
como del juez y que pueda, eventualmente, ocasionar algiin menoscabo en
sus derechos, intereses o su situacién juridica.

El derecho de defensa se traduce, también, en la prohibicion de generar
en el acusado una situacién de indefensién?2. Este derecho comprende, a su
vez, el derecho a ser oido, a la asistencia de un letrado, ya sea éste elegido
por el propio acusado o asignado obligatoriamente por el Estado (defensor
de oficio).

A este principio-derecho es el que hacer referencia, ampliamente, el
articulo IX del Titulo Preliminar del nuevo CPP, en concordancia con las
garantias que sobre la materia ha incorporado la Constitucién de 1993. Pero,
ademas de ello, debemos referirnos al derecho al derecho fundamental a la
no autoincriminacién que reconoce el parrafo final del mencionado articulo.

Si bien como derecho fundamental no est4 expresamente previsto en
nuestro ordenamiento constitucional, el derecho a la no autoincriminacién
esté previsto en la Convencién Americana de Derechos Humanos, (articulo
8-2-g), el cual como sabemos forma parte del ordenamiento juridico?, se-
gan lo establece el articulo 55° de la Constitucion.

2.10. Naturaleza de las normas del Titulo Preliminar

«ARTICULO X.- Prevalencia de las normas de este Titulo.- Las normas que

integran el presente Titulo prevalecen sobre cualquier otra disposicion de

este Cdédigo. Seran utilizadas como fundamento de interpretacién».

En general, las disposiciones que estan contenidas en un titulo prelimi-
nar gozan de cierta prevalencia frente a las demas. Es decir, son disposiciones,

22. GonNzALEs PERrez, Jests. El derecho a la tutela jurisdiccional..., op. cit. pp. 196 y ss.

23. Lanpa, César. Tribunal Constitucional y Estado democrdtico. Lima: Palestra Editores,
2.a edicién corregida y aumentada, 2003. pp. 783 y ss.
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pero también principios que orientan las demas disposiciones de las cuales
forman parte. De ahi que podemos afirmar que son normas rectoras no sélo
porque orientan, sino también porque sirven como parametros de interpre-
tacion.

En este sentido, el nuevo CPP tiene el acierto de haber precisado la
prevalencia de las disposiciones del Titulo Preliminar, porque como hemos
visto, las disposiciones constitucionales contenidas en el Titulo Prelimar, an-
tes que normas de caracter estrictamente procesal, son de naturaleza
constitucional. Ello justifica, por tanto, la preeminencia de estas normas, con
lo cual, en caso de contradiccidn entre éstas y de las normas restantes, debe
aplicarse aquéllas.

III. AMODO DE CONCLUSION

Luego de haber analizado, brevemente, las bases constitucionales del
nuevo proceso penal, cabe afirmar que los lineamientos esenciales para la
reforma del proceso penal peruano estan dados. No obstante, seria bastante
iluso pensar, que el nuevo CPP solucionara automaticamente los graves pro-
blemas que, aun hoy en un Estado democratico, todavia estan presentes en el
ambito judicial.

Sin embargo, es ya un notable avance el hecho que el nuevo procesal
penal peruano se haya previsto a partir de los principios constitucionales que
sustentan el Derecho procesal penal, y no a partir de una perspectiva estric-
tamente procesal. De ahi que sea necesario que el proceso penal se realice
siempre dentro del &mbito del marco establecido por la Constitucién, vale
decir, dentro del respeto de los derechos fundamentales, y no sélo a través de
las disposiciones infraconstitucionales que regulan el proceso penal.

En tal sentido, el éxito o el fracaso de la implementacion de este nuevo
orden procesal penal dependerd, en gran medida, de la prudente y adecuada
aplicacién judicial de los principios y disposiciones constitucionales que el
nuevo Cddigo Procesal Penal ha previsto.

Lima, mayo de 2005.
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I.  CONSIDERACION INICIAL

Un Estado se legitima, entre otros factores, por la realizacién de los
derechos fundamentales. Tal objetivo no sélo se logra con su reconocimiento
expreso en la Constitucidn, sino también con que éstos sean observados al
dictar las leyes que regulan las limitaciones a la libertad (las leyes penales: de
corte sustantivo, procesal y de ejecucién) y con su pertinente aplicacién por
parte de quienes detentan el poder para hacerlo: los jueces.

Y es que es en el marco del proceso penal donde se puede observar con
mayor claridad el grado de injerencia del Estado sobre la libertad de las per-
sonas, ya sea para asegurar la viabilidad del proceso o para garantizar la
ejecucion de la sentencia. En esa medida, la coercion personal constituye un
instrumento, hasta el dia de hoy, necesario para alcanzar los fines del proceso
penal (y con ello, del Derecho penal en su conjunto) !, aunque su determina-

* El presente trabajo recoge, en gran medida, lo expuesto por el autor el dia 18 de mayo
de 2006 a propésito del evento denominado «Derecho penal en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional».

1. MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal. Tomo 1. Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2001,
p- 510y ss. Sostiene lo siguiente: «Debe quedar claro que una de las caracteristicas
principales de la coercion es que, en si, no es un fin en si misma, sino que es sélo un
medio para asegurar otros fines, que en este caso son los del proceso. Por eso no tie-
nen estas medidas caracter de sancién, ya que no son penas, sino medidas instrumen-
tales, que se conciben como formas de restriccién imprescindibles para neutralizar los
peligros que puede tener la libertad de la persona que lleven a que se impida el descu-
brimiento de la verdad, por una parte, y la actuacién de la ley sustantiva, por la otra».
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cidén y aplicacién se ve limitada por aquel marco basico de principios recono-
cidos en las normas constitucionales.

La actual (diria permanente) crisis del proceso penal en nuestro pais se
explica fundamentalmente por el modo en que el Estado, a través de su
6rgano legislativo y judicial, ha tutelado la libertad. Los problemas que emer-
gen del tratamiento estatal de la coercién personal no sélo pueden ser
abordados desde una visién dogmatica, sino también valorando aspectos prac-
ticos. Por ello, con el presente trabajo pretendo, ademas de realizar un
contraste entre los modelos y principios de la coercién personal, exponer la
forma en que ésta se aplica en la realidad juridico penal peruana (legislativa y
jurisprudencial).

II. LINEAMIENTOS GENERALES SOBRE LA CRISIS DEL PROCE-
SO PENALY DE LA RESPUESTA CORRECTIVA DEL ESTADO

Desde una perspectiva funcional, el Derecho busca resolver un proble-
ma social®. Asi, en estricto, la existencia del proceso penal se funda en su
capacidad de organizacion social a través de la (re) solucién de conflictos
derivados de hechos calificados 0 no como criminales®. En nuestro pafs, el
proceso penal actual no constituye un medio adecuado para alcanzar tal ob-
jetivo: es un modelo colapsado que no satisface las expectativas sociales ni
cumple las exigencias del articulo 44 de la Constitucidn; disposicion que esta-
blece que es deber primordial del Estado garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos y proteger a la poblacién de las amenazas contra su segu-
ridad®.

3.  Ya sea sancionando hechos criminales o absolviendo imputaciones carentes de
fundamentos. O también, aunque se haya cometido un hecho criminal, la sancién
puede resultar no necesaria (por ejemplo, cuando haya prescrito la accién penal
o cuando resulte pertinente la aplicacion del principio de oportunidad).

4. Como lo expresara el Juez de la Corte Interamericana de DDHH, Sergio Garcia
Ramirez, «en el despacho de la justicia penal —o de la injusticia penal — existe un
amplio contingente de violencias s6lo comparables, acaso, con las consumadas
por los delincuentes: existe un curso paralelo entre la historia del crimen y la de las
reacciones ideadas para combatirlo, generalmente bajo el nombre de justicia penal»
Voto Razonado. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Sentencia del 20 de junio de
2005. Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sostenido en la Sentencia recaida en
el Expediente N.° 3771-2004-HC/TC (Caso Cornelio Sanchez), que «Frente a la
endémica morosidad que caracteriza a buena parte de los jueces y superiores
tribunales de justicia nacionales y el abuso de jurisdiccion que ello podria suponer,
no se puede seguir apelando al consabido sentido de responsabilidad de los
magistrados del Poder Judicial, sino que deben ser pasibles de la responsabilidad
penal que les corresponda, por sus conductas jurisdiccionales inadecuadas que
propician el retardo judicial». (Fundamento N.° 28)
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Entre las medidas que se han venido asumiendo para corregir esta pe-
nosa situacion del proceso penal, tenemos: en el plano legislativo, la publicacion
de un nuevo Cédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo 957 de 29 de julio
de 2004); en lo judicial, la emisién de interesantes sentencias por parte de la
Corte Suprema de Justicia de la Reptblica (muchas de ellas con efecto vincu-
lante), asi como la realizacién de plenos jurisdiccionales; y, por dltimo, en el
ambito constitucional, la emisién de elogiables resoluciones que dicté el Tri-
bunal Constitucional. A todas ellas me referiré, de forma resumida, en las
siguientes lineas.

En primer lugar la reforma procesal penal. Han sido varios los intentos
de reforma al proceso penal’®; actualmente estamos asistiendo a la aplicacién
—paulatina— del nuevo Cédigo Procesal Penal iniciado en julio de este afio en
el Distrito Judicial de Huaura (conforme a la Ley 28671 del 30 de enero de
2006). Es importante que este nuevo orden rituario trascienda de la simple
formulacion legal, y asi contrastar su viabilidad préctica.

En el ambito judicial las Cortes Superiores y la Corte Suprema han
establecido importantes criterios para la aplicacién de diversas instituciones
del proceso penal a través de los Plenos Jurisdiccionales, entre ellos:

- En el Pleno Jurisdiccional de 1997 (Arequipa) donde se determind,
entre otros, que el mandato de detencion es procedente sélo cuando se cum-
plan los tres requisitos exigidos por el articulo 135 del Cédigo Procesal Penal®,
y que en caso se enervan alguno de estos requisitos se sustituye por la com-
parecencia. Asimismo se establecid que la prolongacién del plazo de la detencion
preventiva esta condicionada al cumplimiento de a) especial dificultad o espe-
cial prolongacién de la investigacién; y b) ausencia de peligro de que el
procesado pueda sustraerse a la accion de la justicia.

- Enel Pleno Jurisdiccional de 1998 (Ica) se acordd, entre otros temas,
la no exigencia del pago de la caucién para excarcelar al imputado o levantar

5. Al respecto, vid OrRE GuaRDIA, Arsenio. Panorama del proceso penal peruano. En:
Suplemento Especial del Diario Oficial El Peruano del 14 de julio de 2004.

6.  Los requisitos par dictar mandato de detencién preventiva, segtn el articulo 135
del Cédigo Procesal Penal modificado por Ley 28726 (Publicado el 8 de mayo de
2006), son 1) Que existen suficientes elementos probatorios de la comision de un
delito que vincule al imputado como autor o participe del mismo, 2) Que la
sancion a imponerse o la suma de ellas sea superior a un afio de pena privativa
de libertad o que existan elementos probatorios sobre la habitualidad del agente
del delito y 3) Que existen suficientes elementos probatorios para concluir que el
imputado intenta eludir la accién de la justicia o perturbar la accién probatoria.
Hasta antes de la modificatoria, y al momento de acordado el Pleno Jurisdiccional,
el inciso 2 del articulo 135° del Cédigo Procesal Penal decia lo siguiente: 2) Que
la sancién a imponerse sea superior a cuatro afios de pena privativa de libertad.
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las 6rdenes de captura dictadas en su contra. Asimismo se acord6 proponer
la modificacién del proceso sumario a fin de instaurar el juicio oral.

- En el Pleno Jurisdiccional de 1999 (Iquitos) se trataron temas relacio-
nados a la usurpacion y ministracién provisional, ejecucién penal, delios contra
la libertad sexual, la reparacién civil y el ejercicio privado de la accién penal.

- En el Pleno Jurisdiccional de 2000 (Chiclayo) se acordd que el princi-
pio de proporcionalidad de la pena es un limite a la potestad punitiva del
Estado que consiste en el juicio de ponderacién entre la carga coactiva de la
penayy el fin perseguido por la conminacion legal. Asi también se acord6 que
la revocacion del mandato de detencidn previsto en el articulo 135 del Codi-
go Procesal Penal es distinta a la libertad provisional del articulo 182 del
Codigo Procesal Penal, aun cuando ambas tienen el mismo efecto de excar-
celar al procesado’.

- En el Pleno Jurisdiccional de 2004 (Trujillo) se acordd, entre los as-
pectos mas relevantes, que el plazo razonable de la detencidén preventiva
resulta razonable en tanto se consoliden con la actividad probatoria los su-
puestos que sustentan el mandato de detencidn, caso contrario el juez de
oficio, debe variar dicha medida por ser favorable al imputado; que el arresto
domiciliario sélo es una restriccién en comparecencia no equiparable a la
detencion preventiva; y asimismo, el tiempo del arresto domiciliario no se
debera computar para reducir la pena privativa de la libertad impuesta. De
otro lado, la desvinculacion de la correlacioén entre acusacion y sentencia
constituye una modificacién de la calificacion juridico penal. La posibilidad
que tiene la Sala para plantear la modificacion de la calificaciéon juridica del
hecho objeto de la acusacién es hasta antes de la sentencia, debiendo obser-
varse plenamente la contradiccién. También se abordo el tema de la prueba
prohibida y prueba ilicita, y otros mas.

Asimismo la Corte Suprema ha emitido valiosas sentencias que consti-
tuyen precedentes vinculantes, como las siguientes:

7. El dltimo parrafo del articulo 135 del Cédigo Procesal Penal establece que «EIl
Juez penal podra revocar de oficio el mandato de detencién previamente ordenado
cuando nuevos actos de investigacion pongan en cuestién la suficiencia de las
pruebas que dieron lugar a la medida». Por su parte el articulo 182 del Cédigo
Procesal Penal sefiala: «El procesado que se encuentra cumpliendo detenciéon
podra solicitar libertad provisional, cuando nuevos elementos de juicio permitan
razonablemente prever que: 1) La pena privativa de libertad a imponérsele no
serd mayor de cuatro afios, o que el inculpado esté sufriendo una detenciéon
mayor a las dos terceras partes de la pena solicitada por el Fiscal en su acusacién
escrita, 2) Se haya desvanecido la probabilidad de que el procesado eluda la
accién de la justicia o perturbe la actividad probatoria, 3) Que el procesado
cumpla con la caucién fijada o, en su caso, el insolvente ofrezca fianza personal».
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- Recurso de Nulidad N.° 1766-2004 (21 de septiembre de 2004)
respecto del articulo 5 de la Ley 281228 «Ley que regula la terminacién
anticipada del proceso en caso de confesién sincera». En esta sentencia se
dejé en claro que la ley en referencia regula dos instituciones distintas, la
conclusién anticipada de la instruccion (articulos 1 a 4) y la conclusién
anticipada del juicio oral (articulo 5).

- Recurso de Nulidad N.° 224-2005 (21 de abril de 2005) respecto a
los limites del Tribunal de Instancia para modificar la calificacién juridica del
hecho objeto del proceso penal, que necesariamente importan el respeto a
los principios acusatorio y de contradiccién —o més, concretamente, del de-
recho de conocimiento de los cargos—, y el pleno cumplimiento del articulo
285°-A del Cédigo de Procedimientos Penales, introducido por el Decreto
Legislativo Ndmero 959 (Publicado el 17 de agosto de 2004).

- Recurso de Nulidad N.° 948-2005 (7 de junio de 2005) donde se
estableci6 que la confesion sincera del imputado no constituye un factor para
fijar la cuantia de la reparacién civil. Esta se determina en funcién al dano
ocasionado por el delito.

- Recurso de Nulidad N.° 1538-2005 (20 de junio de 2005) respecto a
la no exigencia del agraviado, tras la sentencia firme de condena, de constituir-
se en parte civil para intervenir en el proceso o en la etapa de ejecucion a los
efectos de que se cumpla con satisfacer la reparacion civil que se ha fijado.

En el &mbito constitucional: el Tribunal Constitucional ha emitido sen-
tencias que asumen correctivos respecto a instituciones del proceso penal. El
tema no es del todo pacifico, pero nos ayuda a delimitar los margenes por los
que debe discurrir el ius puniendi estatal. Por ejemplo, a través de los proce-
sos constitucionales (Habeas Corpus, Amparo, Acciones de
Inconstitucionalidad), el Tribunal Constitucional ha precisado con acierto que:

a. La tutela constitucional no solamente comprende a la detencidn, sino
también a otras medidas menos aflictivas como por ejemplo la comparecen-
cia, el impedimento de salida del pais, cuando éstas se dictan sin cumplir los
presupuestos legales necesarios. Asi: «...en la medida en que el mandato de
comparecencia proviene de un proceso penal irregular por las razones antes
sefialadas, el acto reclamado también constituye una amenaza cierta e inmi-
nente al derecho a la libertad del beneficiario...». (Sentencia recaida en el
Expediente N.° 1011-2000-HC/TC. Caso Franciso Errazuris Talavera. Fun-
damento juridico - (F. J)— N.° 3. Publicada el 5 de febrero de 2002).

b. El debido proceso es una institucién que comprende tanto su aspecto
formal como sustantivo. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha reconoci-

8.  Publicado el 16 de diciembre de 2003.
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do la dimensién sustantiva del debido proceso, en algunos casos sin hacer
referencia expresa al tema, por ejemplo en la Sentencia recaida en el Expe-
diente N.° 1091-2002-HC/TC (Caso Vicente Silva Checa. F. J. N.° 8.
Publicada el 16 de agosto de 2002) en donde se expresé que «En la medida
en que la detencidn judicial preventiva...es en esencia una medida cautelar...la
validez de su establecimiento a nivel judicial, depende de que existan motivos
razonables y proporcionales que la justifiquen». En otros casos la referencia
ha sido explicita, asi por ejemplo en la sentencia recaida en el expediente N.°
1223-2003-AA/TC (Caso Carlos Guffanti Medina. F.J. N.° 3, literal d. Pu-
blicada el 3 de diciembre de 2003) donde se expuso que «aunque no se esta
pronunciando respecto de la procedencia del recurso de casacién interpues-
to, ya que tal merituacién sélo ha de corresponder a las autoridades
jurisdiccionales competentes, considera que una decision sancionatoria, como
la aplicada inobjetablemente, desnaturaliza la idea de un debido proceso,
entendido ya no sélo en términos formales, sino también sustantivos».

Ademas, el Tribunal Constitucional ha reconocido que el debido proce-
so comprende a la etapa pre-judicial, esto es, a la investigacién policial y
fiscal; asi expuso que «la exigencia de su efectivo respeto (del debido proce-
s0) no sdélo tiene que ver con la necesidad de garantizar a todo justiciable
determinadas garantias minimas cuando este participa en un proceso judicial,
sino también con la propia validez de la configuracién del proceso, cualquie-
ra que sea la materia que en su seno se pueda dirimir, como puede ser la
actividad investigatoria que desarrolla el fiscal penal en sede prejurisdiccional.
(Sentencia recaida en el expediente N.° 2521-2005-PHC/TC. Caso César
Gonzales Arribasplata. F. J. N.° 5. Publicada el 16 de enero de 2006).

c¢. Ha afirmado el principio acusatorio en sus diversas expresiones; por
ejemplo cuando exige la precision de la imputacién y la modalidad especifica
del tipo penal aplicado en el auto de apertura de instruccién. Que la impreci-
sién u omisién sobre estos aspectos implica una afectacion del principio
acusatorio y del derecho de defensa (Sentencia recaida en el expediente N.°
8125-2005-PHC/TC. Caso Jeffrey Immlet y otros.F.J N.° 11 y ss., publica-
dael 25 de enero de 2006. Expediente N.° 8123-2005-PHC/TC. Caso Jacob
Gurman. FJ. N.° 34 y ss, publicada el 15 de mayo de 2006. Expediente N.°
3390-2005-PHC/TC. Caso Margarita Toledo Manrique. F.J. N.° 14, publi-
cadael 11 de agosto de 2005).

Asimismo, cuando se ratifica la titularidad de la accion penal a cargo del
Ministerio Pablico y expone que en caso el fiscal decida no acusar, y dicha
resolucién sea ratificada por el Fiscal Supremo (en el marco del proceso
ordinario) o por el Fiscal Superior (para las situaciones ventiladas en el pro-
ceso sumario), al haber el titular de la accién penal desistido de formular
acusacion, el proceso penal debe llegar a su fin. (Sentencia recaida en el
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Expediente N.° 2005-2006-PHC/TC. Caso Enrique Umbert Sandoval. F. J.
N.° 6y ss. Publicado el 17 de marzo de 2006).

Se consagra el principio acusatorio cuando se exige la necesaria correla-
cion entre la acusacion y sentencia, estableciendo que su trasgresion implica
indefensién (Sentencia recaida en el Expediente N.° 1939-2004-HC/TC. Caso
Ricardo Gémez Casafranca. F. ]. N.° 17. Publicada el 17 de octubre de 2005).

d. Reconoce el derecho constitucional de prueba, que aunque no es un
derecho auténomo, se encuentra directamente relacionado al derecho al de-
bido proceso, constituye un derecho basico de los justiciables producir la
prueba relacionada con los hechos que configuran su pretension o su defen-
sa. Segan este derecho, las partes o un tercero legitimado en un proceso o
procedimiento, tienen el derecho a producir la prueba necesaria con la fina-
lidad de acreditar los hechos que configuran su pretension o defensa (Sentencia
recaida en el expediente N.© 6712-2005-PHC/TC. Caso Magali Medina Vela.
F.J. N.° 15 y ss. Publicada el 20 de enero de 2006).

e. Da contenido al principio de ne bis in idem procesal de manera clara
en la Sentencia recaida en el expediente N.° 8123-2005-HC/TC (Caso Jacob
Gurman. F. J. N.° 25), segin esta sentencia: «...En su vertiente procesal, tal
principio significa que ‘nadie pueda ser juzgado dos veces por los mismos
hechos’, es decir, que un mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos
distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos con el mismo objeto. Con
ello se impide, por un lado, la dualidad de procedimientos (por ejemplo, uno
de orden administrativo y otro de orden penal) y, por otro, el inicio de un
nuevo proceso en cada uno de esos 6rdenes juridicos (dos procesos adminis-
trativos o dos procesos penales con el mismo objeto, por ejemplo). Desde
esta vertiente, dicho principio presupone la interdiccién de un doble proceso
penal por la misma conducta. Lo que pretende es proteger a cualquier impu-
tado del riesgo de una nueva persecucion penal, con abstraccion del grado
alcanzado por el procedimiento, simultdnea o sucesiva por la misma realidad
histérica atribuidax.

III. MODELOS DE COERCION PERSONAL

De acuerdo a la importancia que una sociedad (o sus legisladores o
jueces) concede a los valores de libertad o de seguridad, surgen tres modelos
de coercidn personal: garantista, eficientista y preventivismo radical.

3.1. El modelo garantista

El modelo garantista, denominado también modelo liberal, se basa en
laidea de que el ejercicio del poder penal, en cualquiera de sus manifestacio-
nes, debe tener limites. Este modelo, explica Alberto BINDER, se caracteriza
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por tomar decisiones de autolimitacion y se basa en los principios de legali-
dad y certidumbre, es decir en la idea de que el ejercicio de la politica criminal
debe ser racional y limitado®.

Luigi FErrajoLI'® el mds importante representante del Garantismo, expo-
ne que éste constituye un parametro de racionalidad, de justicia y de legitimidad
de la intervencion punitiva que nacié como una réplica al creciente desarrollo
de la divergencia que existia en diferentes latitudes entre los principios estable-
cidos en la Constitucién y la legislacién penal ordinaria, la jurisprudencia y las
précticas administrativas o policiales. En esa linea nos dice FERrRAJOLI que Ga-
rantismo designa a un modelo normativo de derecho que en el plano politico
supone una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y de maximizar la
libertad y en el plano juridico el Garantismo implica un sistema de vinculos
impuestos a la potestad punitiva del Estado en garantia de los derechos de los
ciudadanos. Por lo tanto, es «garantista» todo sistema penal que se ajusta nor-
mativamente a tal modelo y lo satisface de manera efectiva.

En el plano normativo el referente mas importante del modelo garantis-
ta lo encontramos en la Convencion Americana de Derechos Humanos y en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que consagran una
serie de garantias procesales que constituyen a su vez el marco mas impor-
tante de limites al ejercicio del poder penal.

En resumen, el modelo garantista se basa en la idea de que el ejercicio
del poder penal, en cualquiera de sus manifestaciones, debe tener limites.
Constituye un parametro de racionalidad, de justicia y de legitimidad de la
intervencién punitiva.

Enlo que a coercion personal respecta, el modelo garantista se caracte-
riza por
a) Reconocer la supremacia del derecho a la libertad;
b) Propugnar medidas alternativas a la prisién provisional;

c) Afirmar que ésta tiene tinicamente fines procesales, que sélo el peli-
gro de fuga justifica su adopcién, y que la peligrosidad procesal no se
presume; y,

d) Sostener que la potestad persecutoria es limitada.

3.2. El modelo eficientista

Este modelo, de corte autoritario, se caracteriza fundamentalmente por
subordinar el valor libertad al principio de autoridad, desconociendo la idea de

9.  BINDER, Alberto. Politica criminal de la formulacién a la praxis. Ad hoc. Buenos Aires,
1997, p. 36.
10. FerrajoLl, Luigi. Derecho y Razén. Trota. Madrid. 1989. p. 852.
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limites al poder penal. En un modelo autoritario de persecucién penal se susti-
tuyen valores consagrados constitucionalmente como derechos fundamentales
y se convierte su observancia y cumplimiento en practicas excepcionales. Asi,
bajo la justificacion de las situaciones de emergencia o politicas coyunturales los
derechos fundamentales a la libertad y a la presuncién de inocencia se vuelven
relativos y se opta (decisionismo) por medidas que no sélo los pervierten, sino
que se convierten en reglas de procedimiento.

Este modelo se caracteriza por lo siguiente:

a)

b)

c)

d)

e)

g

Una inversién de valores, pues la libertad pasa a ser la excepcién, y
la detencién preventiva se convierte en anticipo de pena.

Una instrumentalizacién de los operadores del derecho, ya que en
este modelo los jueces abandonan su tradicional e imperativo deber
de garantizar la defensa de los derechos fundamentales y asumen
una funcién persecutoria y parcializada, ajena a su funcién supra-
partes.

Una preocupante carencia de coherencia intrasistémica, pues re-
sulta altamente probable que un determinado modelo penal de
emergencia se dé en el marco de una Constitucién con una sélida y
elocuente declaracion de principios, con la obligada referencia a los
tratados internacionales, los mismos que proclaman la libertad como
regla y la excepcionalidad de la detencion.

Al hacer referencia a la legislacién de segundo orden (cédigos, le-
yes especiales, etc.) encontramos que ésta modifica y subvierte en
la practica la politica criminal principista contenida en la Constitu-
cidn, con la consiguiente aplicacién de la detencién como una
préctica regular. De modo que no sélo encontramos una falta de
coherencia intrasistémica en el sistema penal, sino ademas una le-
gislacion abiertamente inconstitucional.

El desdibujamiento de la potestad persecutoria, pues en un modelo
eficientista se faculta la coercién a 6rganos diferentes, pudiéndose
afectar la libertad no sélo por los jueces, sino también las posibili-
dades de afectacion por parte de la Policia.

El fomento de los juicios paralelos representados por las versiones
que ofrecen los medios de comunicacién.

La contemporizacion con los insistentes discursos mediaticos y so-
ciales de que en el proceso penal se reconoce demasiados derechos
al incriminado, y no a la victima y a la sociedad, y que por esta
razdn se avanza muy poco o fracasa cualquier esfuerzo de lucha
contra una creciente criminalidad.

R Andlisis y Comentarios



n
9
—
Q]
)
c
)
£
S
O
>,
%
R
Ny
o
<

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de Jurisprudencia y Doctrina

h) La flexibilizacion del respeto a la libertad ante las necesidades co-
yunturales de la inseguridad ciudadana.

Por lo general el marco legal que regula estos procedimientos establece

limites, pero como bien sefiala BINDER! ! 1a idea de limite cumple una funcién
cosmética o decorativa, porque en cualquier momento, si el poder lo decide,
tales limites pueden ser sobrepasados.

Ahora bien, { Como se manifiesta este modelo? Las manifestaciones de

esta posicion se dan en los siguientes niveles:

a) Plano de la interpretacién judicial.— Una manifestacion de este mo-
delo puede encontrarse en algunas resoluciones judiciales y del
Tribunal Constitucional que justifican la coercidon que incide en las
«actitudes y valores morales del procesado», como si el Derecho
penal estuviera en condiciones de instituir o fijar un estandar de
«moralidad» oficial, que al no ser atendido u observado por el jus-
ticiable autorice su encarcelamiento preventivo. (Véase la Sentencia
recaida en el expediente N.° 298-2003-HC/TC Caso Thayron Loza
Munarriz. F. J. N.° 7. Publicada el 21 de agosto de 2003).

b) Plano legislativo, por ejemplo las sucesivas leyes'? que han aumen-
tado el plazo de detencidn preventiva desde 12 meses segtn el
texto original del Cédigo Procesal Penal de 1991, hasta 15 y poste-
riormente a 18, con posibilidad de ser prolongado a 36 meses, y en
algunos casos, por interpretacion jurisprudencial, a 72 meses. Ade-
maés se han presentado proyectos de ley que han propuesto extender
el plazo hasta 108 meses (9 afos) 3.

Juy
-

Juy
N

Quien sostiene ademas que el modelo eficientista se caracteriza por: el
desdibujamiento de la potestad persecutoria, pues en este modelo se faculta la
coercién a érganos diferentes, pudiéndose afectar la libertad no sélo los jueces,
sino también las posibilidades de afectaciéon por parte de la Policia. Ademas, por
el fomento de los juicios paralelos representados por las versiones que ofrecen los
medios de comunicacién. Asi también por la contemporizacién con los insistentes
discursos mediéticos y sociales de que en el proceso penal se reconoce demasiados
derechos al incriminado, y no a la victima y a la sociedad, y que por esta razén se
avanza muy poco o fracasa cualquier esfuerzo de lucha contra una creciente
criminalidad. Por dltimo, por la flexibilizacién del respeto a la libertad ante las
necesidades coyunturales de la inseguridad ciudadana. BINDER, Alberto. Op. cit.
p- 35y ss.

Asi la ley N.° 25824 (Publicada el 10 de noviembre de 1992) ampli6 el plazo de
detencién preventiva de 12 meses para procesos ordinarios (que establecia el
texto original del articulo 137 del Cédigo Procesal Penal) a 15 meses. Luego por
ley N.° 27553 (Publicada el 14 de noviembre de 2001) se ampli6 este plazo a 18
meses. Finalmente por ley N.° 28105 (Publicada el 21 de noviembre de 2003) se
facult6 al Juez para que de oficio pueda prolongar el plazo de la detencién.
Cfr. Proyecto de ley N.° 8038/2003 propuesto por el sefior congresista Carlos
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3.3. El modelo preventivista radical

Este modelo busca la seguridad a cualquier costo, sobre la base de

argumentos que sostienen que la actuacién del Estado y del sistema de justi-
cia penal debe estar dirigido, antes que nada, a evitar, cuanto mas temprano
mejor, la posibilidad siquiera de preparacion de un delito. Expresion de esta
posicién son las duras medidas que se implementan cuando se trata de crimi-
nalidad violenta, como el terrorismo internacional. No resulta exagerado
advertir el enorme riesgo de que una politica de coercion caracterizada por la
«tolerancia cero» ' se instrumente con facilidad en pafses con instituciones
democraticas débiles, plagados de desigualdades que estimulan la intranqui-
lidad, cuando no la convulsién social.

14.

Ferrero. La exposiciéon de motivos del proyecto sefiala que «La anadidura ‘un
plazo igual a aquellos sefialados en el pdrrafo anterior, segiin corresponda’, aclara el
tema: En principio, las detenciones duran 9 y 18 meses. Por el primer pérrafo,
algunos casos pueden ascender a 27 y 54 meses. Por disposicion del segundo
parrafo, las detenciones que no hayan sido ampliadas segtn el primer parrafo
podréan ascender a 18 y 36 meses, respectivamente. Las que ya hubiesen sido
triplicadas, podran duplicarse a 54 y 108 meses». Esta opcién legislativa atenta
contra los principios de proporcionalidad y de excepcionalidad de la detencién
pues convertiria a la misma en una medida permanente durante todo el proceso
posible de extenderse inclusive hasta en 9 afios.

Algunos antecedentes de la tolerancia cero se remontan al debate tipico de los
setenta sobre la ley y el orden. La estrategia de tolerancia cero vino a representar una
ruptura con el fatalismo de lo que solia llamarse el «nada funciona». No importa
por qué se delinque lo importante es hacer valer la ley, y quien la transgreda se
tendra que atener a las consecuencias o en otras palabras, la vieja y conocida
férmula de «guerra sin cuartel a la delincuencia» se transfiguré lingiiisticamente
para convertirse en una frase mas sutil (tolerancia cero) que trata de convencer a
los ciudadanos de que es algo positivo que ayudara a recobrar las calles ahora
ganadas por la delincuencia. La tolerancia cero es una ideologia sobre el delito
que abreva de principios morales y despliega una serie de conocimientos
criminolégicos de caracter gerencial. Rudolph Giuliani, a quien se sefiala como su
autor, publicamente ha sefialado que el nombre no refleja lo que en realidad se
realiz6 en Nueva York. El prefiere utilizar el nombre de «el enfoque de las ventanas
rotas». William Braton, el primer comisionado de Giuliani se ha distanciado
también del nombre, siempre que se refiere a la experiencia neoyorquina, lo hace
refiriéndose a las reformas policiales en las que participé omitiendo utilizar el
término en si mismo. La razén de este distanciamiento del término «tolerancia
cero» tiene que ver, suponemos, con las criticas que se hicieron a la estrategia,
bésicamente orientadas a sefalar la brutalidad policiaca que acompafié su
desarrollo y a las constantes demandas por violacién a los derechos humanos,
particularmente de grupos étnicos minoritarios y grupos sociales marginados, lo
que mereci6 a la estrategia la etiqueta de racista o policia para los pobres. En:
Mario Arrovo. Evaluando la estrategia Giuliani: La politica de cero tolerancia en el
Distrito Federal. Centro Internacional de Estudios sobre Seguridad (CIES) México,
Mayo, 2003. http:/ /repositories.cdlib.org/cgi/viewcontent.cgi? article=1016
&context=usmex

X Andlisis y Comentarios

—_
)
wn



n
9
—
Q]
)
c
)
£
S
O
>,
%
R
Ny
o
<

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de Jurisprudencia y Doctrina

Una de las manifestaciones de este modelo, muy presente y caracteristico
en el Pera de los dltimos anos, es el fendmeno de la emergencia penal. La
emergencia es un concepto ligado a la idea de crisis, de brevedad, de excepcio-
nalidad, y tal vez también de imprevisibilidad'>. El modelo de emergencia por
definicién constituye una respuesta inmediata a un determinado problema so-
cial que se presenta también de manera imprevista y que genera una gran
afectacion al interés pablico, gran alarma social y alto grado de inseguridad
ciudadana. En lo que al proceso penal se refiere el modelo de emergencia
privilegia, como no podia ser de otro modo, los valores de orden publico y
seguridad ciudadana en desmedro del valor libertad. Son manifestaciones de
un modelo de emergencia penal, la legislacién antiterrorista dictada en la déca-
da del 90, entre ellos los Decretos Leyes 25475, 25659, 25708 y 25880.

Resulta ilustrativo citar las consecuencias del atentado del 11 de sep-
tiembre de 2001'°. Piénsese por ejemplo en la denominada Acta Patridtica'’
aprobada un mes después del atentado a las torres gemelas, que contiene una
serie de normas que inciden directamente en la afectacion de derechos fun-
damentales y que tiene relacién con normas de proceso penal; por ejemplo se
autoriza al gobierno a vigilar y espiar organizaciones e individuos bajo cual-
quier sospecha, a realizar cateos sin previa autorizacion, obtener datos
financieros, médicos y personales de cualquier individuo; asimismo se autori-
za a los agentes de la CIA o el FBI a exigir y obtener de los bibliotecarios
norteamericanos, un listado de los libros que lee cualquier persona sospecho-
sa, o a los sitios web por los que navega en internet, o leer el texto de los
correos electronicos que envia o recibe desde computadoras puestas al servicio
de los usuarios en estas instituciones'®.

15. VassaLu, Giuliano. Emergencia criminal y sistema penal. En: Derecho penal Hoy, Del
Puerto, 1995, p. 427.

16. El mayor atentado terrorista de la historia de los Estados Unidos, que culminé
con la destruccion de las Torres Gemelas de Nueva York, de otro edificio aledafio
y de parte del Pentagono, en Washington.

17. El Acta patriética es un documento de 119 péaginas y 128 secciones que fue
redactado, pasé por todos los sub comités y comités, y fue finalmente aprobado
por la Camara y el Senado en menos de dos semanas. Se sabe también que la
inmensa mayoria de los legisladores que lo aprobaron ni siquiera lo habian leido.
Su nombre completo es «Acta del 2001: Uniendo y fortaleciendo a los Estados
Unidos al dotarlo de las herramientas adecuadas para interceptar y obstruir al
terrorismo», conocido por las siglas en inglés de USAPA y fue puesto en vigencia
desde el 26 de octubre de 2001.

18. Segtn un articulo de la periodista Susan Hilldreth publicado en el «San Francisco
Chronicle» el 29 de mayo de 2002. «...en una biblioteca de Santa Fe, New México,
un usuario que usaba una computadora de la biblioteca y participaba en una
sesion de chat, fue arrestado, esposado e interrogado por haber enviado
comentarios burlones sobre el presidente Bush...»
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Ahora bien, revisados los modelos de coercion existente, la pregunta
que surge es a qué modelo se adhiere el sistema peruano. Si tuviéramos que
cefiirnos al aspecto constitucional, especificamente en el articulo 1 que reco-
noce a la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad como el
fin supremo de la sociedad y del Estado, el articulo 2 inciso 24 que reconoce
el derecho ala libertad y seguridad personales, el articulo 2 inciso 24 literal
«e» que establece la presuncién de inocencia, el articulo 43 que configura la
calidad de Estado democratico, asi como el articulo 44 que establece como
deber primordial del Estado el respeto de los derechos y la seguridad y los
Tratados internacionales sobre Derechos Humanos de los que el Perd es
parte, diremos que el nuestro es un modelo garantista, en tanto esta acorde
alos postulados que éste exige; sin embargo la legislacién de segundo orden
(por ejemplo algunas disposiciones de represion al terrorismo y corrupcion
de funcionarios) y la jurisprudencia emitida por algunos érganos jurisdiccio-
nales (por ejemplo aquellos casos de prolongacion excesiva de la detencion
preventiva o detencién domicilia) hacen que el modelo constitucional pierda
sentido y se convierta en uno de corte mixto.

Acello hay que agregar, que la diversidad de criterios asumidos por los
diferentes actores, sean estos legisladores, jueces o académicos, hacen por
ejemplo que el actual proceso penal esté regulado por 3 cédigos (Cédigo de
Procedimientos Penales aprobado en 1939 y vigente desde 1940, el Cédigo
Procesal Penal de 1991 y el Codigo Procesal Penal de 2004), lo mismo suce-
de en el tema de la coercién personal, més atn donde existen leyes que
regulan algunas de sus formas (Ley N.© 27379 «Ley de procedimientos para
adoptar medidas excepcionales de limitacion de derechos en investigaciones
preliminares y laley N.° 27934 « Ley que regula la intervencién de la Policia
y el Ministerio Pablico en la investigacién preliminar del delito»).

IV. NATURALEZAY FINALIDAD DE LA COERCION PERSONAL

Respecto a la naturaleza y finalidad de la coercién personal en la doctrina
no existe criterio uniforme. Sin embargo, para un mejor entendimiento resulta
necesario tratar juntos la naturaleza y finalidad de la coercion. Conforme expo-
ne Asencio MELLADO, respecto a la prision provisional, la razén del estudio
conjunto es evidente: Silos fines que se asignan a una medida cautelar exceden
alos que son consustanciales a este tipo de resoluciones, la medida perderé su
naturaleza cautelar y pasara a convertirse en otra cosa, en otra figura cuyos
contornos seran siempre imprecisos y, en la mayoria de los casos, de dificil
encaje en el sistema de valores que inspira el sistema democratico!®.

19. Asexcio MELLADO, José Maria. Derecho Procesal Penal. Tirant Lo Blanch. Valencia.
2004. p. 204
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La naturaleza de la coercidn es procesal, de orden cautelar, en tanto
sirve para asegurar la presencia del imputado al mismo; no es posible utilizar-
la como pena, ni tampoco como medida de seguridad o para aplacar
sentimientos colectivos de venganza. Ejemplos de desnaturalizacién de la
coercion los podemos encontrar en las constantes dilaciones del plazo de la
detenci6n preventiva. En el caso Walter Chacén Malaga?®, la Primera Sala
Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima prolongé la prisién
preventiva a un afio luego de cumplir el plazo maximo legal establecido de 3
anos, argumentando el peligro de sustraccién de la accién de la justicia que
implicaria la existencia de una acusacién fiscal, las condiciones personales del
agente, en especial los vinculos sociales que ostenta (Expediente N.° 04-
2001, del 16 de enero de 2004).

Son también manifestaciones de esta tendencia de desviacion las deten-
ciones con fines retributivos o preventivos (especiales o generales), propios
del derecho material; o considerar criterios tales como la alarma social, la
peligrosidad del imputado, la repercusién social del hecho o la necesidad de
impedir que el imputado cometa nuevos delitos.

La incongruente apreciacion y aplicacion de las medidas de coercidén
producen confusién. Hay quienes como ODONE SANGUINE?!, Alberto Bovi-
N0??y Sebastian FocLia?® reconocen desde ya el limite invisible entre ambos
campos (naturaleza penal y procesal de la coercién), mas atn cuando de por
medio se encuentra un plazo excesivo y una excusa intrascendente, en des-
medro de la presuncién de inocencia.

En cuanto a la finalidad de la coercidn personal existen dos tendencias.
De un lado las denominadas medidas de proteccidén provisional expuesta,
entre otros, por el profesor César SAN MARTIN CASTRO, para quien estas
medidas tienen por finalidad evitar determinadas actuaciones perjudiciales
que el imputado podria realizar durante el transcurso del proceso de
declaracion?*. La segunda postura considera que las medidas de coercion

20. El ex ministro del Interior en el gobierno fujimorista y ex comandante del Ejército,
General (r) Walter Chacén Malaga procesado por el delito de enriquecimiento
ilicito, junto a varios de sus familiares, por presentar, supuestamente, un
desbalance patrimonial.

21. ODONE SANGUINE. La prision provisional y derechos fundamentales. Tirant Lo Blanch.
Valencia. 2003.

22. BoviNno, Alberto. Contra la inocencia. Publicado en www.derechopenalonline.com
(junio de 2006).

23. FocLia, Sebastian. Prision preventiva. Crisis, discrecionalidad y selectividad. Publicado
en www.derechopenalonline.com (junio de 2006).

24. SaN MarriN, César. Derecho Procesal Penal. Tomo II. Segunda Edicién. Lima, 2003.
p- 1073.
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personal tienen por finalidad asegurar la presencia del imputado al proceso
cuando de por medio exista peligro procesal, esto es, cuando de por medio
exista riesgo de fuga o de obstruccién a la actividad probatoria. Esta Gltima
postura es la asumida por Florencio MixaN Mass, Alberto BINDER??, entre
otros; asi como por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el
expediente N.° 2342-2005-PHC/TC (Caso Rosa Maria Contreras Serrano.
F.J. N.° 7. Publicada el 15 de agosto de 2005), expres6 que «La detencién
preventiva constituye una de las formas constitucionales de garantizar que el
procesado comparezca a las diligencias judiciales». En el mismo sentido lo
expresado en la sentencia recaida en el expediente N.°© 0298-2003-HC/TC
(Caso Thayron Loza Munérriz. F. J. N.° 3. Publicada el 21 de agosto de
2003) en la que el Tribunal Constitucional expone que «La detencién
provisional tiene como tltima finalidad asegurar el éxito del proceso. No se
trata de una medida punitiva, por lo que, mediante ella, no se adelanta opinion
respecto a la culpabilidad del imputado en el ilicito que es materia de acusacion,
por cuanto ello implicaria quebrantar el principio constitucional de presuncion
de inocencia. Se trata de una medida cautelar, cuyo objetivo es resguardar la
eficiencia plena de la labor jurisdiccional.». En este aspecto merece ser resal-
tada la sentencia recaida en el expediente N.° 00010-2002-Al/TC (Caso
Marcelino Tineo Silva y mas de 5,000 ciudadanos. F. J. N.° 140. Publicado
el 4 de enero de 2003) que declaré la inconstitucionalidad en parte de los
decretos leyes N.© 25475, N.° 25659, N.© 25708 y N.° 25880 sobre terrorismo,
cuando expone, respecto a la obligacién de dictar detencién al momento de
abrir proceso que, seglin ese punto de vista, la detencién judicial preventiva
yano constituiria una medida cautelar que deba dictarse cuando se ponga en
riesgo la actividad probatoria o el resultado mismo del proceso penal, sino,
en realidad, una medida de seguridad, susceptible de dictarse teniendo en
consideracion la gravedad del delito materia de investigacion, que, en el caso
de la disposicion impugnada, es el delito de terrorismo.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sostenido que la prisién preventiva es una medida cautelar. Expresa al
respecto: «De lo expuesto en el articulo 8.2 de la Convencion se deriva la
obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los
Ilimites estrictamente necesarios para asegurar que no impedird el desarrollo
eficiente de las investigaciones y que no eludird la accion de la justicia, pues la
prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva.» (SCIDH, Asunto
Suéarez Rosero, parr. 77, 12.11.1997).

25. Para Alberto BINDER la medida de coercion sélo tiene justificacién en caso de
peligro de fuga. Introduccién al Derecho Procesal Penal. Ad Hoc. Buenos Aires,
1999. pp. 198 y ss
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El nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004 dispone en su art. 253, inciso
3 que la prision provisional se aplicara cuando fuera absolutamente indispen-
sable para prevenir, segtn los casos, los riesgos de fuga, de ocultamiento de
bienes o de insolvencia sobrevenida, asi como para impedir la obstaculizacién
de la averiguacién de la verdad y evitar el peligro de reiterancia delictiva.

V. PRINCIPIOS

La coercién personal limita un derecho fundamental reconocido como
un valor superior del ordenamiento juridico, esto es, la libertad; su regula-
cién normativa y la actuacion jurisdiccional no debe ser una tarea empirica y
refleja; debe guiarse por los principios de la coercion. En esta oportunidad
nos ocuparemos sélo de algunos de ellos.

5.1. Principio de necesidad

Por el principio de necesidad entendemos que las medidas coercitivas
s6lo se impondran en la medida que sean estrictamente necesarias para los
fines del proceso.

El principio de necesidad armoniza con la Constitucion en cuanto éste
tutela la presuncién de inocencia (articulo 2.24 «e») y con el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos que en su articulo 9 inciso 3 establece
que la libertad es la regla y la detencién es la excepcidn.

La coercién personal, en los dltimos anos en nuestro pais se ha aparta-
do del esquema constitucional y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Estas expresiones las podemos encontrar tanto en el plano legislati-
vo como jurisprudencial, como vemos a continuacién

a. Enel plano legislativo: en este ambito existe una marcada tendencia
de afectar el principio de necesidad. Ello no sélo puede demostrar-
se con la maleabilidad normativa de los criterios de aplicacion de las
medidas de coercidn personal (ampliacion de los plazos de deten-
cién preventiva®® y la posibilidad de aplicarlo retroactivamente, por
citar dos ejemplos), sino también en el marco del Derecho penal
sustantivo.

26. El articulo 137 del Cédigo Procesal Penal que establece el plazo de duracién de
la detencién preventiva establecia en su versioén original el plazo de 12 meses
para los procesos ordinarios y 9 para los sumarios, posteriormente con el Decreto
Ley N.° 25824 de 10 de noviembre de 1992, el plazo de la detencién preventiva en
los procesos ordinarios se amplié a 15 meses, luego mediante Ley N.° 27553 de
14 de noviembre de 2001, se ampli6é a 18 meses, admitiéndose la posibilidad de
duplicar el plazo en caso de delitos cometidos en agravio del Estado.
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b. Enel plano judicial: Son frecuentes los mandatos de detencién o su
continuidad que obedecen a criterios ajenos a los fines procesales.
Asi podemos citar los siguientes ejemplos:

—  Prolongacién de la detencién preventiva hasta por 48 6 60 meses
(Caso Eduardo Calmell Del Solar?’. Sentencia recaida en el
expediente N.° 290-2002-HC/TC. E. J. N.° 6. Publicado el 4 de
junio de 2003)

—  Detencién domiciliaria sin posibilidad de salir a trabajar o estudiar
(Caso Héctor Chumpitaz y el de los hermanos Moisés y Alex
Wolfenson?8).

—  Impedimento de salida del pais o detencion domiciliaria ilimitado
(Caso Laura Bozzo quien estuvo 36 meses con arresto domiciliario
sin que se hubiera emitido sentencia®’),

—  Entender como criterio de peligro procesal los vinculos familiares o
profesionales (Caso Alejandro Rodriguez Medrano’).

27.

28.

29.

30.

El sefior Eduardo Calmell Del Solar estaba siendo procesado por delito de
peculado, cuando el Tribunal Constitucional, en una demanda de Hébeas Corpus,
decide que «sin perjuicio de precisar que en la actualidad el recurrente se encuentra
en calidad de no habido, el Tribunal se remite a su doctrina jurisprudencial segtn
la cual, tratdindose de una medida cautelar de prisién preventiva, dictada en
casos de delitos complejos, como es el caso del demandante, el plazo maximo de
duracién es de 30 meses, susceptible de prolongarse por uno igual, motivo por el
cual debe desestimarse la pretension en tal extremo». Es decir, que sobre el plazo
de 15 meses, vigente en ese entonces como tiempo méaximo de detencién
preventiva, se podia duplicar y sobre ella prolongar por un tiempo igual, lo que
daba un total de 60 meses con detencion preventiva, sin sentencia.

Estas tres personas estaban siendo procesadas y se les habia impuesto detencién
domiciliaria, sin embargo no se les permitia salir a trabajar. El sefior Héctor
Chumpitaz era regidor de la Municipalidad de Lima y a su vez entrenador de
fatbol en una academia deportiva, respecto a los hermanos Wolfenson, ellos eran
propietarios de diario. En ambos casos se les impidi6, en primera instancia salir
a trabajar, so pretexto de existir peligro procesal.

En el caso de la sefiora Laura Bozzo, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema
establecié que al no existir un plazo para la detencion domiciliaria, esta se tenia
que aparejar al maximo fijado para la detencién preventiva, esto es, de 18 meses
prolongado a 36. Asi, en base a esta resolucién, la Tercera Sala Penal Especial
(Expediente N.° 31-2002) otorgo, al vencerse el plazo de 36 meses, la libertad a la
sefiora Bozzo, quien continué asistiendo al juicio oral en esa calidad.

El sefior Alejandro Rodriguez Medrano fue magistrado supremo del Perd,
procesado por la justicia penal especializada en delitos de corrupcién de
funcionarios. En la Sentencia recaida en el Expediente 1567-2002-HC/TC, el
Tribunal Constitucional expuso que el peligro procesal se configura principalmente
con las actitudes y valores morales del procesado, su ocupacién, sus bienes, sus
vinculos familiares y todo otro factor. (Fundamento N.° 6)
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Una lectura detenida de los casos antes mencionados nos llevara a la

conclusién de que algunos magistrados confunden su rol y equivocan su
posicién supra-partes en desmedro del imputado. En muchos casos se impo-
ne medidas de coercién sin necesidad. Hay que tener en consideracion que
incluso la menos aflictiva significa ya una invasién a la esfera personal de
quien se ve seleccionado por el aparato estatal®'. No es posible imponer una
medida restrictiva de la libertad cuando no existen los minimos elementos ni
la necesidad de la misma.

Otras manifestaciones de esta tendencia sobrelimitadora de la libertad

personal son las siguientes:

a. Custodia policial en la detencion domiciliaria. A julio de 2005 eran
78 procesados los que sufrian esta medida de coercidn, lo cual
implicaba el resguardo a cargo de 260 policias®2.

b. Ladetencién de personas que han cumplido con prestar su decla-
racién instructiva, que han participado en todas las diligencias que
les habian programado, que han colaborado en cuanta diligencia se
les ha llamado, sin que existan mas pruebas que actuar y que no
haya peligro procesal.

c. Losimpedimentos de salida del pais que se imponen o se prolon-
gan sin ninguna real necesidad de limitar el derecho de locomocién;
tanto mas si como en algunos casos se dicta contra procesados
residentes en el extranjero o cuyo trabajo implica el desplazamiento
fuera del pafs.

d. Cuando luego de haberse cumplido el plazo maximo de detencién
preventiva, sin existir peligro procesal, se les ordena detencién do-
miciliaria.

@
=

32.

Es mas, la medida de comparecencia simple también implica una medida de
coercién procesal en cuanto importa una limitacién a la libertad individual del
imputado. La restriccion de la libertad consiste en la obligacién de presentarse
ante el magistrado en el lugar, dia y hora establecido. Asi: GIMENO SENDRA, Vicente;
CoNDE-PUMPIDO, Tourén y GARBERI LLOBREGAT, José. Los Procesos Penales. Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con formularios y jurisprudencia. Tomo 4, Barcelona,
2000, p.3. Sostienen que la citacién «para ser oido» tiene una doble naturaleza:
de un lado, es un acto coercitivo de comunicacion con el imputado, quien bajo el
apercibimiento de ser detenido, se le emplaza para que acuda al Juzgado en un
dia determinado; de otro lado, el cumplimiento de esa citacion permite la
declaracion espontanea del imputado, no tanto para la averiguacién del hecho y
su autoria, cuanto para posibilitar su exculpacién frente a una imputacion
determinada, por lo que mas que un acto de investigacién, nos encontramos ante
un acto de defensa, que, si triunfa, puede permitir que el imputado sea desvinculado
de la instruccién mediante su no procesamiento.

Ver: El Comercio 15 de julio de 2005, p. A8
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e. Las drdenes de detencion basadas Gnicamente en la gravedad de la
pena sin atender a las circunstancias concretas del caso

f.  Enaquellos casos de exceso de detencién domiciliaria, como por
ejemplo cuando no se otorga la libertad por exceso de detencidn,
so pretexto de resguardar los intereses de la sociedad o por un
supuesto deber judicial de velar por la seguridad ciudadana.

g. Asimismo, existen casos donde las resoluciones judiciales respon-
den a juicios mediaticos, influenciados por la prensa.

h. Cuando no se permite las salidas para trabajar o estudiar a quien
tiene orden de detencién domiciliaria.

i.  Eneste mismo orden, parece innecesario poner como limitacién el
no concurrir a lugares de dudosa reputacién, como si alguien pu-
diera establecer con precision cudles son estos lugares>>.

Estas medidas suelen emplearse por costumbre o inercia, como si la

labor del Juez fuera automaética e irreflexiva. A lo antes mencionado debe agre-
garse la influencia negativa mediatica que muchas veces desnaturaliza la finalidad
de la coercion, imponiendo como aspiracion ciudadana las detenciones prolon-
gadas sin reparar en la razonabilidad y necesidad de la medida.
Lamentablemente, algunos jueces condicionan su actuacién a las expectativas y
exigencias de la prensa. La prensa debe formar la conciencia social, basada en
valores positivos, no en criterios de venganza o de represion desmedida’*.

Somos testigos de como algunos periodistas increpan y sancionan a

ciudadanos como si aquéllos fueran fiscales o jueces. En otras oportunidades,

33.

34.

Si bien el articulo 143 del Cédigo Procesal Penal de 1991, vigente en esta parte, no
dispone textualmente esta regla de conducta, el Juez la impone recurriendo a lo
previsto en el literal 3 de esta disposicion cuando establece el Juez podra imponer
alguna de las alternativas siguientes: 3)...de no concurrir a determinados lugares.

BINDER, Alberto. «La importancia y limites del periodismo judicial». En: Justicia
Penal y Estado de Derecho. Ad Hoc. Buenos Aires. 1993. pp. 270 y 271. Sostiene
que «el periodista debe evitar caer en maniobras que respondan a las camparias de
sensacion de inseguridad o las camparias de la ley y el orden. En Latinoamérica existe
una tendencia muy fuerte a generar entre la poblacién una sensacién de inseguridad
continua; se trasmite el mensaje de que ‘todos estamos en peligro’, de que en
cualquier momento las ciudades van a ser invadidas por los delincuentes que
habitan en los cinturones de la pobreza y que, por tanto, tenemos que encerrarnos
en nuestras casas y poner candados y rejas por todos los lados, transformandolas
en pequenos castillos feudales. Frecuentemente la prensa comete el tremendo
error de prestarse a este juego. En Latinoamérica estamos hartos de este tipo de
discurso porque, cada vez que viene alguien con mano dura, quedamos peor que
como estdbamos antes. Si no estn alerta, pues, frente a este tipo de maniobras,
el periodismo judicial puede convertirse en un canal de politicas més nefastas de
nuestra sociedad».
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reprochan la actuacién de algiin Magistrado por otorgar la libertad a un
ciudadano o simplemente por no haber respondido a sus reclamos. Preten-
der que la actuacién judicial se encuentre supeditada a las exigencias o
cuestionamientos de la prensa, supone no s6lo una clara intromision en sus
funciones, sino el desborde del normal desarrollo de un Estado de Derecho.

5.2. Principio de legalidad

El principio de legalidad®’ de las medidas de coercidn personal tiene
sustento constitucional en el articulo 2 numeral 24 literal «b», conforme al
cual no esté permitida «forma alguna de restriccién de la libertad personal,
salvo en los casos previstos por la ley». Esta norma constitucional debe inter-
pretarse de acuerdo a los parametros que fija la propia Constitucién,
especialmente, cuando en su articulo 2 numeral 24 literal «f», que establece
que la detencidn se produce por orden judicial o flagrancia. Por tanto, al Juez
no le estara permitido «inventar» medidas cautelares, sino, por el contrario,
elegir, segtn el caso concreto, dentro del elenco que la ley estipula, la restric-
cidn mas conveniente, eficaz y, en cuanto sea posible, la menos aflictiva para
los derechos del imputado.

Las restricciones a la libertad son tasadas, deben estar debidamente
establecidas en la ley. Por tanto, las modalidades que puedan asumir, asi
como el plazo que debe durar y el procedimiento del cual debe estar revesti-
do deben estar previamente determinados. Este principio puede ser vulnerado
cuando se ordena una medida de coercién personal desatendiendo los requi-
sitos que la ley establece para su imposicién; asi por ejemplo cuando se ordena
detencién preventiva sin tener en consideracién el cumplimiento copulativo
de los 3 requisitos establecidos en el articulo 135 del Cédigo Procesal Penal,
sobretodo cuando se omite el peligro procesal.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido oportunidad
de pronunciarse sobre este principio en el caso Cesti Hurtado cuando expuso
que nadie puede ser privado de la libertad personal sino por las causas, casos
o circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto formal), pero,
ademas, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos
por la misma (aspecto material)3°.

35. En la actualidad empieza a ganar cuerpo la idea de que el tradicional principio
de legalidad debe extenderse al &mbito procesal, pudiendo denominarse, como
lo hizo la doctrina francesa, principio de legalidad de la represién o de la
persecucion penal, aplicables a supuestos esenciales en la relacién como ocurre
con la fijacion de limites respecto a los cuales los poderes ptublicos pueden
recurrir a las medidas de coaccién. Véase ODONE SANGUINE. Op. cit. pp. 350 - 351.

36. Caso Gangaram Panday, Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C N.° 16, parr.
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A su vez, el Tribunal Constitucional ha establecido de manera categdri-
ca que «de conformidad con el articulo 2°, inciso 24), literal «f» de la
Constitucién, la detencién de una persona sélo procede bajo dos circunstan-
cias: por un lado la existencia de un mandato judicial escrito y motivado y,
por otro, en el supuesto de flagrancia de delito. Esta norma constitucional
debe ser interpretada de manera teleoldgica, vale decir, como prescripciones
garantistas con la finalidad de tutelar el derecho a la libertad individual; desde
tal perspectiva, resulta inconstitucional la habilitacion de cualquier supuesto
no contemplado bajo las dos circunstancias antes mencionadas» (Sentencia
recaida en el expediente N.° 1318-2000-HC/TC. Caso Cornelio Lino Flo-
res. F. J. N.° 2. Publicada el 13 de abril de 2001).

Es importante tener en consideracién que este principio no sélo exige la
positivizacion de la facultad de coercién sino que ésta se realice atendiendo a las
garantias previstas en la ley. En este esquema (Cémo entender la Ley 2793457
que permite la detencion sin flagrancia?. Considero que esta ley resulta disfun-
cional con el esquema garantista de la coercidn, ya que se convierte en una
herramienta de represion de corte autoritario que exige los mismos requisitos
para la imposicién de detencidn preventiva o comparecencia, aun cuando no
medie flagrancia y durante la etapa de investigacion preliminar. Si ya se tienen
los elementos previstos en el articulo 135 del Cédigo Procesal Penal, seria
mejor proceder cuando antes a la apertura de instruccion.

Podemos citar como ejemplo de vulneracion de este principio, las deno-
minadas retenciones o puestas a disposicién policial, ambos de claro caracter
inconstitucional. Al respecto el Tribunal Constitucional ha expuesto que la con-
duccién compulsiva de cualquier persona a un local policial y su retencién en
esta sede sin que exista contra ella mandato escrito y motivado del juez o la
circunstancia de comision de flagrante delito, constituye un atentado contra la
libertad individual en estricta aplicacién de lo dispuesto en el articulo 2° inciso
24) acépite «f» de la Constitucién Politica del Estado (Sentencia recaida en el
expediente N.° 849-2000-HC/TC. Caso James Louis King. Fundamentos N.°
5y 6. Publicada el 3 de agosto de 2001). En igual sentido, declaré que la
detencién por mera sospecha policial carece de legitimidad constitucional
(Sentencia recaida en el expediente N.° 1324-2000-HC/TC. Caso Florencio
Chéavez Abarca. F. J. N.° 2 «f». Publicada el 27 de marzo de 2001)38.

47. Argumento citado por la Corte en el Caso Cesti Hurtado. Sentencia del 29 de
septiembre de 1999 Serie C. N.° 56.

37. Ley queregulalaintervencién de la policia y el ministerio ptblico en la investigacion
preliminar del delito. Publicado el 12 de febrero de 2003.

38. Al respecto, en el articulo 205 del Cédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N.°
957. Publicado el 29 de julio de 2004), se estableci6 la figura denominada «control
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Finalmente, debe tenerse en consideracién que el principio de legalidad
cobra sentido, también, respecto a la finalidad de las medidas de coercién
personal. Tal como lo hemos apreciado éstas tienen fines procesales, de or-
den cautelar, por tanto no ingresan en este criterio los supuestos que intentan
justificar la detencién preventiva en base a la alarma social, reincidencia o
habitualidad del agente, ya que estas, de por si, llevan implicito una finalidad
de orden penal.

5.3. Principio de proporcionalidad

Por el principio de proporcionalidad debe entenderse la equivalencia
entre la intensidad de la medida de coercién y la magnitud del peligro proce-
sal. Como expone ODONE SANGUINE®® el principio de proporcionalidad funciona
como el presupuesto clave en la regulacion de la prision provisional en todo
Estado de Derecho, y tiene la funcién de conseguir una solucién del conflicto
entre el derecho a la libertad personal y derecho a la seguridad del individuo,
garantizada por las necesidades ineludibles de una persecucién penal eficaz.

En este orden, se cuestionan las detenciones impuestas que resultan
inadecuadas para un fin concreto, habiendo otras medidas menos gravosas
que pueden servir para el correcto desarrollo del proceso. Ingresan en el
examen de este principio el plazo de duracién de las medidas de coercidn,
cuando éstas son ilimitadas o excesivas.

Cabria analizar, también, los casos que no obstante ser de menor enti-
dad delictiva, por ejemplo el delito de difamacién, hurto simple o el delito de
dafios, se impone una orden de detencidn; méas atin si con laley N.© 28726.
que modifica el articulo 135 inciso 2 del Codigo Procesal Penal, el legislador
ha afiadido la habitualidad del agente como uno de los elementos que puede
tomar en cuenta el Juez para disponer un mandato de detencién. Al hacerlo de
manera alternativa (... o que existan elementos probatorios sobre la habituali-
dad del agente) algunos operadores podrian interpretar que en los casos de
habitualidad el Juez ya no atenderia a la gravedad del delito desde el punto de
vista de la pena probable, sino a la mera condicion o caracteristicas del autor.

de identidad policial» (Sic), que legitimaba la conduccién de los personas a una
dependencia policial, en caso de que éstas no pudieran exhibir sus documentos
de identidad cuando asi les requiriese la policia en el marco de una operacién
practicada para la prevencion del delito o para obtener informacién ttil para la
averiguacion de un hecho punible. Esta accién policial procedia sin orden del
Fiscal o del Juez. Cabe precisar que se tejieron muchos argumentos en contra de
esta norma, referidos a su cuestionada constitucionalidad, como a los riesgos de
su aplicacién en una realidad como la peruana, en la que existe un elevado
ntimero de personas indocumentadas.

39. ODpONE SANGUINE. Op. cit. p. 638.
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Considero, entonces, que resulta desproporcionado que ante delitos de
menor gravedad o poca danosidad social se restrinja la libertad ambulatoria
de los procesados, por cuanto ello implica desconocer los efectos crimindge-
nos de las privaciones de libertad de corta duracién, la desnaturalizacién de
una medida excepcional de naturaleza procesal, asi como la entronizacién de
la detencién como verdadero anticipo de pena.

5.4. Principio de prueba suficiente

La primera exigencia legal para fundar un mandato de detencion esta
contenida en el art. 135, Inc. 1). En él se prescribe que, deben existir «sufi-
cientes elementos probatorios de la comisién de un delito que vincule al
imputado como autor o participe del mismo». Efectivamente, para dictar
mandato de detencidén o comparecencia con restricciones se requiere princi-
pio de prueba (fumus boni iuris) tanto sobre el hecho imputado, cuanto
sobre la vinculacién del mismo con el procesado. La suficiencia probatoria
no se refiere tinicamente a un criterio cuantitativo, sino fundamentalmente
cualitativo.

Sobre esta materia, nuestro ordenamiento procesal ha tenido variacio-
nes positivas. Mediante la ley N.© 2722640 se modificé el articulo 135 del
Cadigo Procesal Penal en dos aspectos:

- Sedispuso que no constituye elemento probatorio suficiente la con-
dicién de miembro de directorio, gerente, socio, accionista, directivo
o asociado cuando el delito imputado se haya cometido en el ejercicio
de una actividad realizada por una persona juridica de Derecho
privado.

- El texto original aludia solamente a que el imputado, en razén de
sus antecedentes y otras circunstancias, tratase de eludir la accién
de la justicia o perturbar la actividad probatoria, mientras que la ley
modificatoria establecia que deben existir suficientes elementos
probatorios para concluir que el imputado intente eludir la accién
de la justicia o perturbar la actividad probatoria. No constituye
criterio suficiente para establecer la intencién de eludir a la justicia,
la pena prevista en la ley para el delito que se le imputa.

Esta modificacién implica que el Juez no puede realizar un juicio sub-
jetivo de peligro procesal, sino valorar suficientes elementos probatorios,
que le permitan hacer ese juicio de peligro. Ademaés de ello, la ley N.°

40. Ley que modifica el articulo 135 del Cédigo Procesal Penal, publicada el 17 de
Diciembre de 1999.
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27226 introduce la posibilidad de que el Juez Penal pueda revocar de oficio
el mandato de detencién previamente ordenado cuando nuevos actos de
investigacién pongan en cuestion la suficiencia de las pruebas que dieron
lugar a la medida.

En contraste con lo antes expuesto, por ejemplo, en algunos casos la
justicia nacional ha denegado la libertad de una persona en base al principio
de presuncién de culpabilidad, a pesar de reconocer que no existen medios
probatorios que avalen la medida de coercién (Expediente N.° 31-2002.»Z»,
Caso Laura Bozzo. Primera Sala Penal Especial de Lima).

Se debe precisar que, primigeniamente, esta presuncién de culpabili-
dad fue establecida en el Cédigo de Enjuiciamiento en Materia Criminal de
1863*!. En este CAdigo se hacia referencia al mandato de captura y deten-
cién por precaucion de los presuntos reos, siempre que exista cuerpo de
delito e indicios de su culpabilidad. Asimismo, prescribié la presuncién de
culpabilidad como exigencia para que el Juez ordenase la continuacién de
la detencién cuando de las primeras diligencias del sumario asilo demos-
trara.

Similar disposicion se repitié con el Céddigo de Procedimientos en Ma-
teria Criminal de 1920%? que prescribid la detencién definitiva durante la
instruccion en caso se la presuma culpabilidad y en el Cédigo de Procedi-
mientos Penales de 1939 que, en su version original, se referia a la presuncion
de culpabilidad como elemento suficiente para dictar la detencion®3.

También, pueden citarse como afectaciones al principio de prueba sufi-
ciente los casos de detencién atendiendo a la sola declaracién del coimputado
o sobre la base de una colaboracién eficaz sin corroboracién.

41. Elarticulo 70 del Cédigo de Enjuiciamiento en Materia Criminal de 1863 expresaba
«en las causas en que tiene la obligacién de acusar el Ministerio Fiscal, se decretara
por precaucién, la captura y detencién de los procesados reos, siempre que haya
cuerpo de delito e indicios de culpabilidad. En ese mismo sentido, el articulo 71
exponia «si de las primeras diligencias del sumario resultare presunciéon fundada
de culpabilidad, mandara el juez que contintie la detencién: en caso contrario,
podra decretar la libertad del detenido».

42. El articulo 62 del Cédigo de Procedimientos en Materia Criminal de 1920
expresaba «5i evacuada la instructiva o en su caso las primeras diligencias
pedidas por el Ministerio Fiscal, el Juez presume la culpabilidad del acusado,
dictard orden de detencion definitiva que durara toda la instruccién, salvo el
caso de libertad provisional, bajo caucién o fianza».

43. El articulo 79 del Cédigo de Procedimientos Penales aprobado en 1939, vigente

desde 1940, establecia «El Juez instructor puede dictar orden de comparecencia
o detencién al que presume culpable».
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5.5. Principio de provisionalidad

Las medidas de coercién personal son provisionales, se cumplen por
determinado plazo (articulo 137 del Cédigo Procesal Penal). Ademas se en-
cuentran sometidas a la clausula rebus sic stantibus, de modo que su
permanencia o modificacién —en tanto perdura el proceso declarativo— estara
siempre en funcién de la estabilidad o el cambio de los presupuestos que
hicieron posible su adopcién inicial*+.

Segin el Tribunal Constitucional, «una vez investigados los hechos, el
contenido garantizado de los derechos a la libertad personal y a la presuncion
de inocencia exige que se ponga fin a la medida cautelar, pues de lo contra-
rio, su mantenimiento tendria que considerarse como una sancién punitiva,
incompatible con su naturaleza cautelar y con los derechos antes enuncia-
dos»®.

El mantenimiento de la medida de coercién debe concordar con el
principio de proporcionalidad. Ello significa que se debe mantener en la me-
dida estrictamente necesaria y proporcional con los fines que
constitucionalmente se persigue con su dictado. De acuerdo con el articulo 9
inciso 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la restriccion
de la libertad fisica de una persona sometida a un proceso, sélo puede deber-
se a la necesidad de asegurar «la comparecencia del procesado al acto del
juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su
caso, para la ejecucion del fallo»*°.

En este aspecto, cabe preguntarse, ¢Por qué el trato con dureza al
imputado cuando es objeto de exceso de detencidn, y antes bien, no se ana-
liza el cumplimento de las obligaciones del Estado para impedir esa situaciéon?;
como si el desenvolvimiento del proceso dependiera exclusivamente del im-
putado. ¢ No tiene acaso el Estado el deber de procesar a una persona dentro
de un plazo razonable?. Resulta mas grave atn justificar la ampliacién de la
coercion cuando el imputado utiliza los recursos que su derecho de defensa
le permite (impugnar, recusar, deducir medios de defensa técnico, etc.),
entendiéndolos como manifestaciones de dilaciéon maliciosa.

Al respecto, en la sentencia recaida en el expediente N.© 2915-2004-
HC/TC (Caso Tiberio Berrocal Prudencio. F. J. N.° 26. Publicada el 25 de

44. SaN MAarTiN Castro, César. Derecho Procesal Penal. Tomo II. Editorial Grijley. Lima,
2003. p. 1080.

45. Sentencia recaida en el expediente N.° 791-2002-HC/TC (Caso Grace Mary Riggs
Brousseaut. F. J. N.° 10. Publicada el 7 de Octubre de 2002)

46. Sentencia recaida en el expediente N.° 1091-2002-HC/TC ( Caso Vicente Silva
Checa. F.J. N.° 14. Publicada el 16 de agosto de 2002)
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noviembre de 2004), el Tribunal Constitucional expuso que en lo que res-
pecta a la valoracién de la actividad procesal del detenido a efectos de
determinar la razonabilidad del plazo, es preciso distinguir el uso regular de
los medios procesales que la ley prevé y la falta de cooperacién mediante la
pasividad absoluta del imputado (muestras ambas del ejercicio legitimo de
los derechos que el Estado Constitucional permite) de la denominada «de-
fensa obstruccionista» (signo inequivoco de la mala fe del procesado, y,
consecuentemente, recurso repudiado por el orden constitucional). En este
mismo caso (F. J. N.° 30), el Tribunal Constitucional establecié que no
podria generar perjuicios para el procesado la repetida presentacion de
recursos que tengan por objeto la reevaluacién de la pertinencia y suficien-
cia de las razones que, prima facie, legitimaron el dictado del mandato de
detencién en su contra. Y es que dicha evaluacién constante constituye un
deber del juez penal, incluso en circunstancias en las que no medie una
solicitud de parte, de manera tal que, desde el mismo instante en que se
desvanece la pertinencia de los motivos que sirvieron de fundamento para
el dictado de la medida, ésta debe ser revocada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que las
condiciones de un pais, sin importar qué tan dificiles sean, no liberan a un
Estado Parte en la Convencién Americana de sus obligaciones legales estable-
cidas en este Tratado, salvo en los casos que ella misma establece*”.

Asimismo, no se puede entender cémo el sustento y justificacion para
mantener a una persona detenida mas de 36 meses sea la gravedad del delito,
sin atender a las cuestiones procesales y personales del imputado. Peor atin
cuando se desconocen factores como la suficiencia probatoria o un elemento
tan esencial, como es el peligro procesal.

47. Sentencia del 25 de noviembre de 2005 recaida en el caso de Wilson Garcia Asto
y Urcesino Ramirez Rojas detenidos en 1995 y 1991, respectivamente, por la
Policia sin orden judicial y sin encontrarse en una situacién de flagrancia. Fueron
incomunicados y su investigacién, procesamiento y juzgamiento fue llevado a
cabo por fiscales y jueces «sin rostro» conforme a las disposiciones del Decreto
Ley N.° 25475 de 5 de mayo de 1992, y con serias limitaciones e impedimentos
para ejercer su derecho de defensa. Los sefiores Garcia y Ramirez fueron
condenados a penas privativas de libertad de veinte y veinticinco afos,
respectivamente, como presuntos «autores del delito de terrorismo». En razén a
la sentencia recaida en el expediente N.° 010-2002-AI/TC, los procesos en su
contra fueron anulados, volviendo a ser procesados. Sin embargo, la Comisién
consideré que algunas de las violaciones cometidas en el primer juicio subsistian
en el nuevo proceso y afiadié que si bien el Estado habia modificado la legislacién
antiterrorista a partir del afio 2003, en el presente caso dichas modificaciones «no
habian reparado las violaciones sufridas por las presuntas victimas sino que, por
el contrario, habian significado su subsistencia».
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VI. OPCION POLITICO CRIMINAL

En las dos tltimas décadas en nuestro pais se han producido y procesa-
do fenémenos delictuales muy graves, como es el caso del terrorismo, la
criminalidad patrimonial violenta (asaltos y secuestros) y la criminalidad de la
corrupcién funcional. La persecucion de estos delitos ha tenido influencia
decisiva en la actividad legiferante y en la forma en que los jueces expiden sus
resoluciones. Justamente, cuando la potestad punitiva del Estado se desborda
es que los jueces deben delimitar a términos razonables y constitucionales el
ejercicio del poder penal.

La persecucion de los delitos mencionados, de clara connotacion pabli-
ca y sobretodo mediatica, desnaturalizd, a menudo, los principios de la
coercion, tanto en el plano normativo como aplicativo. Se produjo un des-
borde de la politica criminal del Estado en la represion de estos delitos.

A manera de ejemplo podemos citar las siguientes leyes:

a) Decreto Ley N.° 25745. «Ley que establece la penalidad para los
delitos de terrorismo y los procedimientos para la investigacion, la
instruccién y el juicio» (Publicado el 5 de mayo de 1992): Esta
disposicion preveia la prohibicién de la libertad para los delitos de
terrorismo.

b) Decreto Ley N.© 25708. «Normas sobre los procedimientos en los
juicios por delitos de traicion a la patria» (Publicado el 2 de septiem-
bre de 1992): Dispuso que en los casos de traicion a la patria se
aplicara el proceso sumario establecido en el Cédigo de Justicia Mi-
litar para los juicios en el teatro de operaciones, donde el Juez tenia
que expedir sentencia en un término maximo de 10 dias. Asimismo,
establecid restricciones para la procedencia del recurso de nulidad.

¢) Decreto Legislativo N.° 895 «Ley de Terrorismo Agravado» (Publi-
cado el 26 de mayo de 1998): Esta disposicion tipifico el delito de
terrorismo agravado y la competencia. Asimismo establecié en su
articulo 7 literal «c» que durante la instruccién no procede, sin
excepcién alguna, ningin tipo de libertad.

d) Decreto Legislativo N.° 897 «Ley de Procedimiento Especial para
la investigacion y juzgamiento de los delitos agravados que tipifica
el Decreto Legislativo N.°. 896*8» (Publicado el 26 de mayo de
1998): Respecto a las medidas cautelares, no procedia la concesion

48. El Decreto Legislativo N.° 896 «Ley contra los delitos agravados» (Publicado el
26 de mayo de 1998), modificé los articulos 108 (homicidio), 152 (secuestro),
173 (violacién sexual de menor de 14 afios), 173 A (violacién sexual de menor de
14 afios seguida de muerte), 188 (robo), 189 (robo agravado) y 200 (extorsion)
del Cédigo Penal.
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de libertad alguna, con excepcién de la libertad incondicional, asi-
mismo los secuestros e incautaciones permanecian en custodia del
Ministerio del Interior.

e) LeyN.°28726 «Ley que incorpora y modifica normas contenidas
en los articulos 46, 48, 55, 440y 444 del Codigo Penal, y el articu-
lo 135 del Cédigo Procesal Penal (Publicada el 9 de junio de 2006):
que incorpora la reincidencia y habitualidad en el Cédigo Penal.
Asimismo, modifica el articulo 135 del Cédigo Procesal Penal esta-
bleciendo como minimo de pena probable 1 afio, para imponer
detencion preventiva.

Paraddjicamente, estas leyes, de corte represivo, se dieron en un con-
texto garantista, configurdndose una yuxtaposicion de modelos. Por un lado,
el Cédigo Procesal Penal de 1991 regula un mecanismo de coercion personal
sustentado en la necesidad y racionalidad procesales; del otro, en los dltimos
anos se han ido acumulando normas prohibitivas de excarcelacion, como por
ejemplo el articulo 13 literal «a» de la Ley N.° 25475 (Delitos de terrorismo)
que establecia «Formalizada la denuncia por el Ministerio Pablico, los deteni-
dos seran puestos a disposicién del Juez Penal quien dictara el Auto Apertorio
de Instruccién con orden de detencién, en el plazo de veinticuatro horas,
adoptandose las necesarias medidas de seguridad. Durante la instruccion no
procede ningn tipo de libertad, con excepcidn de la Libertad Incondicional»

Al final, lo que result6 fue una expansion de la legislaciéon de emergen-
cia que preponderd el valor «eficacia» a través del empleo de mecanismos
intimidatorios (la pena) o la flexibilizacion de las garantias minimas del debi-
do proceso. Sin embargo, la inconsistencia de estas leyes de endurecimiento
penal hizo que fueran objeto de serias criticas, a tal punto que la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en la Sentencia N.° 52, Serie C, Caso
Castillo Petruzzi y otros vs. Pert declard que las normas internas que hacen
aplicable a civiles la justicia militar son violatorias de los preceptos de la Con-
vencion Americana. Por ello, el Estado debe adoptar las medidas apropiadas
para reformar dichas normas y asegurar el goce de los derechos consagrados
en la Convencién a todas las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion,
sin excepcidn alguna (Pérrafo 222)49,

49. Entalsentido declaré la invalidez, por ser incompatible conla Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, del proceso en contra de los ciudadanos chilenos Jaime
Francisco Sebastidn Castillo Petruzzi, Maria Concepcién Pincheira Sdez, 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, que
habian sido procesados en el Estado peruano por un tribunal sin rostro perteneciente
a la justicia militar, y condenados a cadena perpetua bajo el cargo de ser autores
del delito de traicién a la patria conforme al Decreto Ley N.° 25659.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional declaré inconstitucionales las
leyes de seguridad ciudadana (Sentencia en el expediente N.° 005-01-Al/
TC59, Caso Decreto Legislativo N.° 895 y otras disposiciones. Publicada el
17 de noviembre de 2001) asi como las leyes antiterroristas (Sentencia recaida
en el expediente N.© 010-2002-Al/TC>!. Caso Marcelino Tineo Silva y mas
de 5,000 ciudadanos. Publicada el 4 de enero de 2003). Actualmente se
vienen realizando nuevos juicios por anulacién de los efectuados bajo las
leyes declaradas inconstitucionales, lo cual ha venido a agravar el problema
de la sobrecarga procesal que ya afectaba al Poder Judicial y sobretodo al
erario pablico que tiene que asumir los costos de los nuevos procesamientos.

En la mayoria de los casos estas justificaciones sobredimensionaron los
beneficios que se obtendrian con la limitacién o postergacion del derecho a la
libertad, pero el resultado no fue la reduccién de los delitos, pero sila degra-
dacién del proceso. El fenémeno es particularmente preocupante cuando de
por medio existe un delito que conmociona a los medios y, con ellos, a la
opinién puablica. En estos casos se llega a ordenar detencién por la simple
alarma social, que con todo lo importante que pudiera ser, no es suficiente
para limitar el derecho a la libertad.

Laley N.° 28726 que modifica el inciso 2 del articulo 135 del Cédigo
Procesal Penal estableciendo en su nuevo texto como requisito de la deten-

50. En esta sentencia el Tribunal Constitucional declar6 fundada la accion de
inconstitucionalidad y estableci6 la inconstitucionalidad, por la forma, de los
Decretos Legislativos N.os 895 y 897, en sus disposiciones atin vigentes (a ese
momento), y, ademds y complementariamente, la inconstitucionalidad, por el
fondo, de los articulos 1°, 2°, literal a), numeral 6), 6°, incisos b), c) y d), 7°,
incisos a), b), c), e), f), g), i), primer y tercer parrafo, e inciso j) y del articulo 8° del
Decreto Legislativo N.° 895, del articulo 2° de la Ley N.° 27235, de los incisos a),
b), ¢), f) y g) del articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 897.

51. En esta sentencia el Tribunal Constitucional declaré fundada en parte la accion
de inconstitucionalidad interpuesta y, en consecuencia: declaré inconstitucionales
el articulo 7 (delito de apologia) y el inciso h) del articulo 13° (imposibilidad de
recusar a magistrados) del Decreto Ley N.° 25475 asi como la frase «con
aislamiento celular continuo durante el primer afio de su detenciéon y luego» y
«En ningtin caso, y bajo responsabilidad del Director del establecimiento, los
sentenciados podran compartir sus celdas unipersonales, régimen disciplinario
que estard vigente hasta su excarcelacién» del articulo 20° (lugar de ejecucion de
penas y visitas) del Decreto Ley N.° 25475. También es inconstitucional el inciso
d) del articulo 12° (incomunicacién absoluta del detenido) del mismo Decreto
Ley 25475. Asimismo, son inconstitucionales los articulos 1°, 2° (delito de traicién
a la patria), 3° (pena en delito de traicién a la patria), 4° (competencia militar), 5°
y 7° del Decreto Ley N.° 25659. También la frase «o traicion a la patria» del
articulo 6° del mismo Decreto Ley N.° 25659 y los articulos 1° 2° y 3° del Decreto
Ley N.° 25708; los articulos 1 y 2° del Decreto Ley N.° 25880. Finalmente, son
también inconstitucionales los articulos 2°, 3° y 4° del Decreto Ley N.°. 25744.
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cién que la sancién a imponerse o la suma de ellas sea superior a un afio de
pena privativa de libertad o que existan elementos probatorios sobre la
habitualidad del agente. El articulo 46 «C» del Cédigo Penal incorporado
por la referida norma, configura la habitualidad en los siguientes términos
«Si el agente comete un nuevo delito doloso, serd considerado delincuente
habitual, siempre que se trate al menos de tres hechos punibles que se
hayan perpetrado en un lapso que no exceda de cinco anos. La habitualidad
en el delito constituye circunstancia agravante. El juez podra aumentar la
pena hasta en una mitad por encima del maximo legal fijado para el tipo
penal.»

Nos preguntamos, cémo puede seguirse apostando por el endureci-
miento del sistema penal, si toda la legislacién anterior no dio resultados
positivos. Es méds, cémo puede existir coherencia si de un lado existe una
saturacion penitenciaria donde 23,318 internos que representan el 68% de la
poblacién carcelaria no tienen condena®?y, del otro, se aumentan las penas
(por ejemplo, en los casos de hurto simple) disminuyéndose los margenes
para permitir una detencién preventiva.

En primer lugar, justificar la detencién desde una dptica de ejemplari-
dad y prevencion especial nos conduce a los fines de la pena, que de por si
son ajenos a las medidas cautelares. Ademas, admitir el criterio de la habitua-
lidad como presupuesto de la detencién equivale a aceptar la presuncién de
culpabilidad como fundamento. Recordemos que nuestro Derecho penal es
un Derecho penal de acto, y por tanto la personalidad peligrosa no puede
constituir indicio de culpabilidad.

El recurso a las soluciones penales de caracter excepcional no es un
instrumento exclusivo de las sociedades totalitarias, sino que forma parte de
la estrategia adoptada por algunos gobiernos democraticos para hacer frente
alas agresiones que en su opinidn ponen en riesgo los principios basicos de
una determinada colectividad, reaccion que suele venir justificada apelando a
un cualificado y persistente estado de necesidad.

Cuando la respuesta del Derecho penal convencional resulta insuficien-
te para asegurar el ejercicio de la libertad o no sirve para evitar que se realicen
conductas que amenacen bienes juridicos de gran trascendencia social enton-
ces se recurre a minimizar las garantias propias del Derecho penal liberal.
Cuando sucede ello, se crea otro orden social: la de los individuos (o de

52. Segun datos oficiales del INPE, la poblacién penal para febrero de 2006 esta
compuesta por el 63% de hombres procesados, el 5% de mujeres procesadas, el
30% de hombres sentenciados y el 2% de mujeres sentenciadas. Datos en
www.inpe.gob.pe.
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«enemigos» en palabras de JakoBs)>3 a quienes se les aplica reglas (materiales
y procesales) ajenas al Derecho penal ordinario (por més que formalmente se
incluyan en los cuerpos normativos tradicionales).

La reafirmacién de la ausencia de un claro plan politico criminal acorde a
los valores democraticos resulta evidente. No niego que exista un interés social
en las reformas (por lo menos asi quiero creerlo), pero dicho fin no puede
quebrar las bases de un Estado protector de la dignidad del ser humano.

VII. ASPECTOS PROBLEMATICOS DE LAS MEDIDAS DE COERCION
PERSONAL

7.1. Motivacion de la coercion personal

Las medidas de coercién personal tienen por objetivo resguardar la
eficiencia del proceso, por tanto su imposicién debe cumplir el requisito de
motivacion que debe importar un andlisis minucioso del caso con observan-
cia de los principios que rigen la coercién personal.

La motivacién deriva del articulo 139 inciso 5 de la Constitucion y esta
regulada, respecto a la detencién preventiva, en la Resolucién Administrativa
111-20023-CE-P]J del 25 de septiembre de 2003, la misma que establece que
los mandatos de detencién deben ser motivados respecto a cada uno de los
requisitos concurrentes de: prueba suficiente, pena probable y peligro procesal

El Tribunal Constitucional, ha confirmado que dos son las caracteristi-
cas que debe tener la motivacion de la detencién judicial preventiva. En primer
lugar, tiene que ser «suficiente», esto es, debe expresar, por si misma, las
condiciones de hecho y de derecho que sirven para dictarla o mantenerla. En
segundo lugar, debe ser «razonada, es decir que en ella se observe la ponde-
racion judicial en torno a la concurrencia de los aspectos que justifican la
adopcion de la medida cautelar, pues de otra forma no podria evaluarse si es
arbitraria o injustificada. Por ello, de conformidad con el articulo 135° del
Cddigo Procesal Penal, es preciso que se haga referencia a los presupuestos
legales que determinan la imposicion del mandato de detencion, y a las ca-
racteristicas y la gravedad del delito imputado, asi como de la pena que se
imponga. Del mismo modo, deber4 tenerse en cuenta las circunstancias con-
cretas del caso y personales del imputado. (Sentencia recaida en el expediente

53. El «Derecho penal del enemigo», es un concepto puesto en el tapete de la discusion
académica, por Gunther Jakoss, en la ponencia que presenté en un Congreso
realizado en Berlin en 1999, la que llevé el titulo de «»Die deutsche
Strafrechtswissemschaft vor der Jahrtausendendenwende and Ausblick - 2000".
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N.©1084-2005-HC/TC. (Caso Artemio Ramirez Cachique. Fundamentos
N.° 15y 16. Publicada el 5 de enero de 2006).

A pesar de todo, es en la prision preventiva en que se incurre en las
mayores insuficiencias en la motivacién de las resoluciones en el proceso
penal. Como anota Perfecto Andrés Ibanez: «en estos casos la motivacion
podria ser sustancialmente eludida en la préactica mediante el empleo de mo-
tivaciones tautoldgicas, apodicticas o aparentes, o incluso a través de la rutinaria
repeticion de determinadas férmulas reiterativas de los textos normativos, en
ocasiones reproducidas mecdnicamente en términos tan genéricos que po-
drian adaptarse a cualquier situacién»>*.

Muchas veces los jueces expiden resoluciones que dan por satisfechas la
motivacién de la detencién invocando que en el caso concreto se cumplen los
requisitos del articulo 135 del Cédigo Procesal Penal, sin mencionar en qué
consisten estos.

A ello debemos anadir que muchas veces se pretende dar cumplimiento
a esta exigencia constitucional, con argumentos remisivos a las sentencias del
Tribunal Constitucional, a la jurisprudencia de la Corte Suprema, a los dicta-
menes fiscales o citando parrafos de autores sobre la materia. Considero que
la jurisprudencia y la doctrina pueden ser elementos valiosos para asumir la
determinacion, pero no deben sustituir la argumentacién.

La motivacién de las resoluciones alcanza a los dictamenes, denuncias o
acusaciones del Ministerio Pablico, pues un debido ejercicio de la accion
penal también deberia estar adecuadamente motivado. No hay que perder de
vista que precisamente son denuncias y acusaciones indebidas o insuficiente-
mente motivadas las que originan procesos que muchas veces son archivados
después de una onerosa carga para el Estado y de muchas aflicciones para los
sujetos procesales.

Resulta importante determinar también los alcances de los fallos de los
jueces constitucionales cuando encuentran que el mandato de detencidn,
materia de habeas corpus, no estd motivado. Considero que en este supuesto
se debe declarar la nulidad de la resolucién cautelar, tal como lo establece
articulo 12 dela Ley Organica del Poder Judicial cuando prescribe que todas
las resoluciones «(...) son motivadas, bajo responsabilidad, con expresion de
los fundamentos en que se sustentan (...)». Asimismo, el articulo 122 del
Cédigo Procesal Civil que sanciona con nulidad la infraccién de la garantia de
motivacién de resoluciones judiciales??.

54. Citado por SANGUINE, Odone. Op. cit. p. 547.

55. Articulo 122 del Cédigo Procesal Civil: «Las resoluciones contendran 4) La
expresion clara y precisa de lo que se decide u ordena, respecto de todos los
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Sobre este particular, los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
han sido variados. Asi por ejemplo en los casos José Dellepiani Massa (Senten-
cia recaida en el expediente N.° 1753-2003-HC/TC. Publicada el 4 de febrero
de 2005) y Alex Wolfenson Woloch (Sentencia recaida en el expediente N.°
2712-2002—HC/TC), a pesar de advertirse la carente o deficiente motivacion,
se ordend al érgano jurisdiccional emplazado que corrigiera la deficiencia y
dictara una nueva resolucion suficientemente razonada, sin declararse nula la
resolucién que establecia la medida cautelar impuesta al recurrente.

Posicién distinta fue la asumida por el Tribunal Constitucional en el caso
Jeffrey Immelt y otros, donde adopté una decisién diferente y evolutiva,
cuando establecié que el incumplimiento de la garantia de la motivacion ge-
nera como consecuencia la anulacién del auto que impone la medida de
coercién. En base a la inexistencia del marco de imputacién que causaba
indefension, el Tribunal Constitucional declar6 fundada la demanda de habeas
corpus y, lo més importante, declaré nulo el auto de apertura de instruccion
que contenia el mandato de detencién impuesto a los beneficiarios de esta
demanda, en consecuencia, se dispuso la suspension de las 6rdenes de captura
dictados contra todos los afectados (Sentencia recaida en el Expediente N.°
8125-2005-PHC/TC. Publicada el 25 de enero de 2006). Esa misma posicién
jurisprudencial ha sido ratificada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
recaida en el Expediente N.° 8123-2005-HC/TC. (Publicada el lunes 15 de
mayo de 2006).

Como observamos, la garantia de la motivacién de las medidas de coer-
cién, por menos relevante que pareciera el mandato (por ejemplo, en caso de
que se ordene el impedimento de salida del pais) requiere necesariamente de
una fundamentacion, bajo sancién de nulidad. No es posible aceptar que se
ha vulnerado el derecho y a la vez permitir una correccién manteniendo la
medida. Porque, tal como lo ha expuesto el Tribunal Constitucional tratdndo-
se de la detencién judicial preventiva, la motivacién en la adopcién o el
mantenimiento de la medida es un requisito indispensable, pues sélo de esa
manera seré posible determinar si una decision judicial es arbitraria, o no, y
evaluar si el juez penal ha obrado de conformidad con la naturaleza excepcio-
nal, subsidiaria y proporcional de la detencién judicial preventiva (Sentencia
recaida en el expediente N.° 1084-2005-HC/TC (Artemio Ramirez Cachi-
que. FJ. N.° 14. Publicada el 5 de enero de 2006).

Considero que el Juez debe cumplir a cabalidad su deber de motivar las
resoluciones judiciales, especialmente la que dispone la detencidn y cualquier

puntos controvertidos... La resolucién que no cumpla con los requisitos antes
sefialados sera nula».

X Andlisis y Comentarios
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medida de coercién personal, en tanto afecta la libertad de un ciudadano. La
libertad por ser un valor supremo debe ser resguardada en sus méximas
expresiones, es por ello que no se puede dejar de exponer las razones que
existen para limitarla o restringirla. Omitir esta tarea, implica una actuacién
irresponsable del Juez.

7.2. Aplicacion temporal de la ley procesal penal en materia de
coercion personal

La aplicacion temporal de la ley procesal penal ha sido un tema muy
debatido con motivo de determinar la ley aplicable para imponer la detencién
preventiva o fijar el plazo de la misma.

Sobre la aplicacién temporal de la ley procesal penal existen dos princi-
pios: la regla del Tempus comissi delictiy la regla del Tempus regit actum. La
primera de ellas referida a que las normas procesales aplicables son aquellas
que se encuentran establecidas, mediante ley, con anterioridad a la comisién
del delito; la segunda se refiere a que las normas aplicables son aquellas que
se encuentran vigentes al momento de la realizacion del acto procesal.

En la doctrina, las posiciones son diversas. Entre quienes postulan la
extractividad benigna de las normas procesales se encuentran, Fairén Guillén
para quien «si una nueva ley procesal penal, concede méas garantias al sujeto
pasivo— vinculado, acusado, incluso recién condenado—lo 16gico es aplicarla
retroactivamente. Lo que no puede hacerse es lo contrario; admitir una re-
troactividad de la ley «in peius» del sujeto pasivo (por tratarse de un nuevo
proceso con menos garantias, menos recursos, etc.)»°. Para Luis Jiménez
de Astia «Como principio general, las leyes de organizacién, competencia y
procedimiento que se modifiquen en bien de la justicia, pueden ser retroacti-
vas. En particular, en cuanto a organizacion judicial y competencia, es
necesario, no obstante, que observemos el caso excepcional de que se creen
tribunales especiales o comisiones ad hoc. Estas jaméas podran tener efectos
retroactivos ni ultractividad. En orden a la accion para perseguir el delito, hay
que atender a lo favorable al reo; Tampoco serdn retroactivas las nuevas
disposiciones sobre pruebas, salvo en lo favorable, si afectan a elementos del
tipo o si versan sobre culpabilidad o intencién, y menos todavia si una prueba
atil al reo se suprime. No hay inconveniente en que el rito sea retroactivo,
salvo si refluye contra la defensa del reo. Y, finalmente, no podran ser retro-
activas aquellas leyes que supriman un recurso, pero sf las que lo creen»’”.

56. En: Doctrina General del Derecho Procesal. Hacia una teoria y ley procesal generales,
Libreria Bosch. Barcelona. 1990. p. 68.

57. En: La Ley y el Delito, Principios de Derecho penal, Abeledo Perrot. Editorial
Sudamericana. Tercera edicion. Buenos Aires. 1958. p. 158.
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En esta misma linea, Alberto BINDER manifiesta lo siguiente: «Observa-
mos que de nada serviria que el Estado dijera que nadie podra ser encerrado
en una céarcel si previamente no se ha establecido el delito por el cual se
condena y si no se realiza previamente un juicio, siluego la ley procesal penal
puede ser modificada a antojo del legislador, dandose efecto inmediato a una
nueva modalidad de juicio y de proceso de la cual resultara eventualmente,
una condena», para el profesor argentino «La irretroactividad de la ley pro-
cesal es una manifestacion mas —muy importante— del intento comdn de
ponerle frenos al Estado para evitar que las personas sean encarceladas por
motivos distintos de la comisién de un hecho punible. (...). Por lo tanto el
principio garantista fundamental consiste en la irretroactividad de la ley pro-
cesal. (...). La ley procesal penal es irretroactiva cuando altera el sentido
politico — criminal del proceso penal»8.

En la postura contraria, esto es, quienes admiten la retroactividad de la
norma procesal tenemos a MAURACH, para quien «La prohibicién de retroac-
tividad sélo rige para aquellas normas que fijan las consecuencias juridicas de
un hecho cometido»>°. En ese mismo orden JESCHECK, quien sostiene que
«En el actual Derecho, la prohibicién de retroactividad no rige para los pre-
ceptos procesales, y por tanto, tampoco es aplicable a los presupuestos del
proceso»®Y. Por su parte, GARCiA RADA, afirma que «En el procedimiento, no
puede hablarse de retroactividad, pero los realizados conforme a la ley ante-
rior conservan su validez y surten sus efectos legales en forma completa»©!.
Finalmente, César SAN MARTIN sostiene que «La retroactividad benigna siem-
pre ha sido entendida desde la 16gica del castigo y la pena estatal, nunca
desde el proceso. La retroactividad de la ley mas benigna s6lo esta proclama-
da respecto de las leyes penales, esto es, normas sancionadoras, mas no
aquellas que restringen derechos individuales o fundamentales»©?

Para determinar los efectos de la ley penal es necesario acudir a los
principios generales, los mismos que son reconocidos —dentro de un Estado
de Derecho— como garantias del individuo: «el principio de la irretroactivi-
dad» (se prohibe aplicar de manera retroactiva la ley penal desfavorable),
prevista en el articulo 103° de la Constitucidn, y «el principio de favorabili-

58. BINDER, Alberto. Introduccion al Derecho Procesal Penal. Op. cit. pp. 151 y ss

59. MauracH, Reinhart. Derecho penal. Parte General. Tomo 1. Astrea, Buenos Aires,
1994, p.197

60. JescHEck y Tomas WEIHEND. Tratado de Derecho penal. Parte General. Editorial
Comares. Universidad de Granada. Espafia. 2002. p. 186.

61. Manual de Derecho Procesal Penal. Octava edicion. Lima 1984. p. 17

62. SaN MarTiN Castro, César. Gaceta Juridica (Actualidad Juridica); 2002 Agosto,
Tomo 105; Lima - Perd. pp 15 - 36
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dad» (se debe de aplicar de manera retroactiva una ley penal favorable),
previsto en el articulo 139° inciso 11 de la Constitucion. Lo polémico del
tema se centra en determinar si esta Gltima excepcion alcanza a la ley proce-
sal penal cuando ella es una ley restrictiva de derechos fundamentales.

Ademas, no hay que olvidar que el articulo 137 del Cédigo Procesal
Penal, no debe de ser interpretado de manera aislada, sino en concordancia
con el articulo IX del Titulo Preliminar del cédigo en referencia que establece
lo siguiente: «La Ley procesal penal es de orden publico y se aplica en el
territorio nacional desde el comienzo de su vigencia, inclusive para lo que
resta del proceso por un delito cometido con anterioridad y cuya sentencia
no ha quedado firme, siempre que se trate de disposiciones mas favorables al
imputado». De esta manera se consagra el principio de favorabilidad en la
aplicacion de la ley procesal penal, desde que se declara que la aplicacién a lo
que resta del proceso se supedita a que se trate de disposiciones més favora-
bles al imputado®3.

Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el
Informe N.° 83/00 que resuelve el caso 11.688 (Alan Garcia-Pert) del 19 de
octubre de 2000, ha establecido que (considerando 46): « (...). El principio
de retroactividad de la ley penal permisiva o favorable en materia penal, y a
contrario sensu, la garantia de la no retroactividad de la ley restrictiva o
desfavorable, abarca por igual tanto a los preceptos sustantivos como los
adjetivos o de procedimiento que afecten cuestiones de derecho sustantivo.
Esa extension de la denominada garantia contra leyes ex post a materia pro-
cesal penal, que actualmente se predica en el sistema procesal moderno, ha
sido el producto de la evolucion del Derecho penal y Procesal Penal».

Para desarrollar el tema de la aplicacion temporal de la ley procesal
penal es necesario diferenciar las leyes de organizacién del proceso, es decir,
aquellas que regulan el mero transcurso formal del proceso y las leyes que
aunque se apliquen durante el proceso, restringen derechos fundamentales.
A las primeras les rige el principio en virtud del cual las normas procesales
son aquellas vigentes al momento de realizacion del acto procesal. A las se-
gundas, en cambio, le rige el principio de la ley vigente al momento de la
comision delictiva.

El tratamiento de la aplicacion temporal de la ley procesal penal se hizo
debatible con la promulgacion de leyes que ampliaban el plazo de la deten-
cién preventiva, de 12 a 15 meses, luego a 18 y finalmente las posibilidades

63. Véase CasTiLLO ALvVA, José Luis. La aplicacion favorable de la Ley en materia penal. El
problema de la Ley N.° 27770. En Actualidad Juridica 123/2004. Editorial Gaceta
Juridica. Lima. 2004, p.30.
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de hasta 36 6 72 meses®*. Una de las leyes que mayor cuestionamiento origi-
né fuelaley N.° 27553, pues en la Disposicion Transitoria Unica se establecia
que ella «se aplica a los procedimientos en tradmite», a pesar de constituir una
norma mads restrictiva, al extender los plazos establecidos para configurar el
exceso de detencidn y provocar la excarcelacion.

El valor supremo de la libertad, debe estar por encima del interés del
Estado, tal como lo ha expuesto el Tribunal Constitucional en la Sentencia
recaida en el expediente N.° 873-2000-HC/TC (Caso Luis Alberto Heraldo
Jaramillo. F. J. N.° 5. Publicada el 19 de enero de 2001) cuando afirma que
en toda interpretacion normativa se debe anteponer la persona al Estado:
«No puede dejar de relevarse que cuando el articulo 137 del Codigo Procesal
Penal, otorga la libertad por exceso de detencidn, lo que ofrece en realidad es
un paliativo a la eventual injusticia ocasionada por la lentitud o ineficiencia en
la administracion de justicia, optando por el mal menor de que un culpable
salga libre, frente al mal mayor de que un inocente permanezca encarcelado
en espera de su tardia absolucidn definitiva. En tales circunstancias es obvio
hacer prevalecer que el derecho de todo individuo a ser juzgado en un tiem-
po razonable, es una forma de anteponer la persona al Estado, tal cual lo
proclama el art. 1 de la Constitucién».

Algunos operadores de la justicia penal interpretaron el concepto de
«salvo en materia penal», a que hace referencia el articulo 103 de la Consti-
tucién®, restringiéndolo al campo del Derecho penal sustantivo, posibilitando
la aplicacién retroactiva de una norma procesal mas aflictiva al imputado. Las
consecuencias de esta interpretacion resultan demasiados peligrosas si aten-
demos que lo que busca nuestra Constitucion es dar el marco adecuado a fin
de abandonar el criterio inquisitivo que tenemos del proceso penal, buscando
alcanzar uno de corte més garantista.

Esta situacion se agravé cuando el Tribunal Constitucional, en su mo-

mento, no asumié una posicidon clara con respecto a la retroactividad o
ultractividad de la ley procesal penal®®. En este sentido, cémo se entiende que

64. Ver pie de pagina 12 del presente documento.

65. Constitucién del Pert: «Articulo 103: (...) La ley desde su entrada en vigencia, se
aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no
tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal
cuando favorece al reo (...)».

66. Cabe mencionar algunas sentencias: «No puede aplicarse (Ley N.° 27553) a los
casos de personas cuya detencién ya cumplié el plazo original establecido por el
art.137 CPP en su version derogada (15 meses) sin que fuera prorrogado
judicialmente, antes del 14/11/02, fecha de entrada en vigencia de la Ley N.°
27553, pues tales personas ya habian adquirido previamente el derecho de
excarcelacién... tampoco puede aplicarse la nueva ley a los casos en que al 14/
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el Tribunal Constitucional peruano haga suya la posicion de la retroactividad
de laley procesal penal cuando perjudica al procesado bajo el argumento que
la referencia a «ley penal» en la Constitucién, sélo se refiere a la de caracter
sustantiva y no procesal, asi por ejemplo en la Sentencia recaida en el expe-
diente N.° 2496-2005-PHC/TC (Caso Valencia Gutiérrez. F. ]. N.° 12y 13.
Publicada el 3 de junio de 2005), donde establecié como precedente consti-
tucional « Con relacion a la aplicacion de las normas penales,. .. en la aplicacion
de normas procesales penales rige el principio tempus regit actum, que esta-
blece que la ley procesal aplicable en el tiempo es la que se encuentra vigente
al momento de resolverse (F] N.° 12). Siendo ello asi, resulta de aplicacion al
caso de autos, el articulo 1°de la Ley N.° 27553, que desde el 13 de noviem-
bre de 2001 moditica el articulo 137° del Cédigo Procesal Penal, estableciendo
que el plazo de detencion en el proceso penal ordinario tiene una duracion
maxima de 18 meses; que se duplicara en caso de que el proceso sea por los
delitos de terrorismo, trafico de drogas, espionaje u otro de naturaleza com-
pleja seguido contra mas de diez imputados (F] N.° 13);.

11/02, existia un auto de prérroga de la detencién fijindola en 15 meses mas, y
no en 18. Lo contrario significarfa una aplicacion retroactiva de una disposicién
penal, que perjudicaria al imputado...» Sentencia recaida en el Expediente N.°
365-02-HC/TC. (Caso Walter Barraza Sudrez. F. J.N.° 1. Publicada el 13 de
diciembre de 2002).

«No habiendo transcurrido el Plazo Médximo de detencién al que se ha hecho
referencia en el fundamento juridico anterior, esto es, los 30 meses que prevé el
art. 137 del CPP, modificado por el DL 25824, disposicion legal que en este caso
resulta aplicable en virtud del principio de ultractividad benigna en la aplicacién
temporal de la ley penal...» Sentencia recaida en el expediente N.° 321-02-HC/
TC. (Caso Robert Rosas Garcia. F.J.N.° 4. Publicada el 19 de enero de 2003).

«Segtn la sentencia se trata de un procesado por tréfico de drogas que se encuentra
mas de 24 meses detenido, sin haber recibido sentencia de primer grado o existir
proérroga de detencion. Al declarar fundado el hébeas corpus, el TC indica que
una vez constatado el transcurso del plazo de 15 meses y que no existe mandato
de prérroga de detencién, la judicatura a cargo debié disponer la libertad del
procesado»67. Sentencia recaida en el expediente N.° 798-02-HC-TC. (Caso Carlos
Vega Ardila. F. J. N.° 3 a 5. Publicada el 17 de septiembre de 2002).

«...en consecuencia, no habiendo transcurrido el plazo maximo de detencién al
que se ha hecho referencia en el fundamento juridico anterior, esto es, los 36
meses, la pretension debe desistimarse...» Sentencia recaida en el expediente N.°
330-02-HC/TC. (Caso James Ben Okoli. F. . N.° 4. Publicada el 22 de septiembre
de 2002).

«...si la accién judicial del accionante recién se ha ejecutado desde el 11 de abril
del 2001, aplicable al caso de autos la norma procesal vigente en dicho momento,
esto es, el Decreto Ley 25824, cuyo texto establece que el plazo de la detencién no
durard mas de 15 meses prorrogables a 30 meses en los procedimientos
especiales...» Sentencia recaida en el expediente N.° 2166-02 (Caso Luis Delgado
Arenas. F. J. N.° 2. Publicada el 18 de marzo de 2003).
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En otra sentencia, establece que «Si bien la Gnica disposicién transitoria
de la citada ley establece que ella ha de aplicarse «a los procedimientos en
tramite», dicha disposicion debe interpretarse de conformidad con la Consti-
tucién y, en particular, con el principio de irretroactividad de las normas
establecido en el articulo 103 de la Norma Fundamental, aplicable a hipétesis
penales cuando la nueva ley no favorece al imputado. Esto implica: a) que el
nuevo y mas amplio plazo de detencién no puede aplicarse a los casos de
personas que cumplieron el plazo original de detencién establecido en el art.
137° del Codigo Procesal Penal en su versién derogada (quince meses), sin
auto de prérroga de detencién, antes del catorce de noviembre del dos mil
uno, fecha de entrada en vigencia de la citada ley N.° 27553, pues tales
personas habian ya adquirido previamente el derecho de excarcelacion, b)
que tampoco puede aplicarse la nueva ley a los casos en que, al catorce de
noviembre del dos mil uno, existia un auto que prorrogaba la detencién
fijandola en quince meses mas, y no en dieciocho. Lo contrario significaria
una aplicacién retroactiva de una disposicion penal, que perjudicaria al
imputado...». (Sentencia recaida en el expediente N.° 309-2002-HC-TC (Caso
Roberto Poémape Chavez. F. ]J. N.° 1. Publicada el 16 de agosto de 2002).

En este contexto, considero que la aplicacién retroactiva de la norma
procesal penal en desmedro de los derechos fundamentales del procesado y
al amparo de una interpretacion restrictiva del principio de retroactividad
benigna de la ley penal previsto en el articulo 103 de la Constitucién, supone
una perniciosa afectacion al modelo garantista de coercién personal.

7.3. El peligro procesal

El presupuesto mas importante de la coercién personal es el peligro
procesal. Asilo ha establecido el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el expediente N.° 1091-2002-HC/TC (Caso Silva Checa. F. J. N.° 15.
Publicada el 16 de agosto de 2002) «[...] el principal elemento a considerarse
en el dictado de [una] medida cautelar debe ser el peligro procesal que
comporte que el procesado ejerza plenamente su libertad locomotora, en
relacion con el interés general de la sociedad para reprimir conductas consi-
deradas como reprochables juridicamente. En particular, el peligro de que el
procesado no interferird u obstaculizara la investigacion judicial o evadird la
accion de la justicia».

Respecto al contenido y amplitud del peligro procesal, podemos sefnalar
tres posturas. La primera de ellas, de corte restrictivo, considera que el peli-
gro procesal solamente comprende el peligro de fuga. En efecto, la tendencia
mas reciente ha cuestionado la legitimidad del peligro de entorpecimiento de
la actividad probatoria como presupuesto de la detencidn. Esta posicion se
sustenta ademads en el hecho de que la Convencién Americana de Derechos
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Humanos (en su articulo 7, numeral 5) sélo autoriza la restriccion anticipada
de la libertad del imputado para asegurar «su comparecencia al juicio», y por
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en su articulo 9 nume-
ral 3) que autoriza las medidas cautelares exclusivamente para asegurar «la
comparecencia del acusado en el acto del juicio o en cualquier otro momento
de las diligencias procesales». Al respecto, expresa Alberto BINDER que «el
entorpecimiento de la investigacién no puede constituir un fundamento para
el encarcelamiento de una persona porque el Estado cuenta con innumera-
bles medios para evitar la eventual accién del imputado. Es dificil creer que el
imputado puede producir por si mismo més dafo a la investigacién que el
que puede evitar el Estado con todo su aparato de investigacién: la policia,
los fiscales, la propia justicia» 7.

La segunda postura que puede denominarse intermedia, considera que
el peligro procesal se compone tanto del peligro de fuga como del peligro de
obstaculizacién de la accién de la justicia o actividad probatoria. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha senalado respecto al contenido del peli-
gro procesal de fuga que: «se reconoce a cinco elementos valorativos: 1)
gravedad del delito; 2) naturaleza y caracteres del mismo; 3)circunstancias
del delito vinculadas a la individualizacién de la pena; 4 ) circunstancias del
imputado —referidas a su personalidad, condiciones de vida, antecedentes—; y
5) conducta anterior y posterior del delito: moralidad, domicilio, profesién,
recursos relaciones familiares, lazos de todo orden con el pais en el que es
procesado, intolerancia ante la detencién o contactos internacionales» (SS-
TEDH, Asuntos B; del 28 de marzo de 1990, parrafo 44; Letellier, del 27 de
noviembre de 1991, parrafo 43; y Stogmuller del 10 noviembre de 1969,
parrafo 15).

Siguiendo esa linea, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sefalado, respecto del peligro de entorpecimiento, que se requiere
que tal peligro sea concreto y no abstracto (Informe 2/97 Pérrafo 33).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es mas especifico, pues
sefiala que el contenido del peligro de entorpecimiento de la actividad proba-
toria ha de derivar de la realizacion por parte del imputado de conductas
determinadas que develen su intencion de suprimir la prueba (STEDH, Asunto
Wenhoff, del 27 de junio de 1968, parrafo 14). Este mismo Tribunal ha
indicado que si se trata de pruebas materiales el imputado ha de tenerlas en
su poder o deben estar a su disposicion de forma indirecta a través de terce-
ros vinculados. Si se trata de pruebas personales, el imputado debe tener una
determinada capacidad razonable de influencia respecto de los testigos, peri-
tos o imputados (STEDH, Asuntos Tomasi, del 27 de agosto de 1992, parrafo

67. BINDER, Alberto. Introduccion al Derecho procesal penal. Op. cit. p. 199.
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92/95; asunto Kemmache, del 12 de diciembre de 1991, parrafos 46/47;
asunto Letellier, del 27 de noviembre de 1991, parrafos 37/38).

Finalmente, existe una tercera tendencia (legislativa y jurisprudencial)
propia del modelo de prevencion radical de incorporar nuevos supuestos de
peligro procesal, como por ejemplo: la reiterancia, la gravedad de la pena,
criterios personales del procesado, factores morales o cuestiones de orden
publico, etc. Consideramos que esta postura contradice el modelo constitu-
cional y la opcién politica criminal asumida desde el Cédigo Procesal Penal
de 1991, por las siguientes consideraciones.

Justificar la medida de coercién sobre la base de la gravedad de los
hechos incriminados, supone atribuirle a ésta un caracter ajeno a su natu-
raleza cautelar. Ejemplo de esta desnaturalizacién de la coercién la encontramos
en la Resolucién N.° 29 (Sala Penal Especial— Anticorrupcién del 03 de mayo
de 2001) que impone una medida de coercidén personal afirmando lo siguien-
te: «...Teniendo en cuenta la gravedad de los hechos incriminados y las
dimensiones sociales, que los mismos han adquirido... se torna necesario
imponérsele al encausado la medida de Impedimento de Salida del Pais.».

Al respecto el Tribunal Constitucional ha establecido con acierto que
«Si ese fuera el sentido..., esto es, que la detencién judicial preventiva se ha
de ver legitimada sélo en atencidn a la naturaleza reprochable y las conse-
cuencias socialmente negativas del delito de terrorismo, ésta seria violatoria
del principio de presuncién de inocencia, pues como lo ha expresado la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, la justificacién de la detencion
de una persona en base a la peligrosidad o a la naturaleza del delito, «podria
incluso considerarse (como) que se le impone un castigo anticipado, sin que
el juez competente se haya pronunciado atin sobre su culpabilidad. Asimis-
mo, esta situacién puede dar origen a la aplicacion arbitraria y desviada de la
prision preventiva, con fines distintos a los previstos en la propia ley. Informe
N.©02/97, parrafo 51» (Sentencia recaida en el expediente N.° 010-2002-
Al/TC. F.J. N.° 126).

Respecto ala imposicién de una medida de coercion personal atendiendo
al peligro de reiteracion delictiva, considero que constituye un grave error
que atenta contra los fines de las medidas cautelares. Este supuesto esta conte-
nido en una exhortacion del Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en
el expediente N.° 010-2002-Al/TC cuando establecié que: «... ademas de las
razones previstas en el articulo 135 del Cédigo Procesal Penal, el legislador
puede introducir otras razones adicionales para decretar la detencién judicial
preventiva. En particular, las que tiene que ver con el riesgo de la comision de
nuevos delitos o, excepcionalmente, con la finalidad de preservar el orden
publico». No obstante, el Tribunal Constitucional, citando a la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Informe 02/97, parrafo 32) considerd
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que «no debe olvidarse que cuando las autoridades judiciales evaltian el peligro
de reincidencia o comisién de nuevos delitos por parte del detenido, deben
tener en cuenta la gravedad del crimen. Sin embargo, para justificar la prision
preventiva, el peligro de reiteracion debe ser real y tener en cuenta la historia
personal y la evaluacién profesional de la personalidad y el caracter del acusa-
do. Para tal efecto, resulta especialmente importante constatar, entre otros
elementos, si el procesado ha sido anteriormente condenado por ofensas simi-
lares, tanto en naturaleza como en gravedad».

A prop6sito de ello la ley N.° 28726 que incorpora al Cédigo Penal dos
agravantes genéricos: la reincidencia (articulo 46 B) y la habitualidad (articulo
46 C)%8, La reincidencia constituye una vieja figura incluida ya en el articulo 10
del Cédigo Penal de 1863 y reproducida en el Cédigo de 192470, El Codigo
Penal de 1991 proscribid la reincidencia, sin embargo, el legislador lo restable-
ci6 para los casos de terrorismo, conforme se estipula en el articulo 4 del
Decreto Legislativo N.° 921 (el Decreto Ley N.° 25475 también la regulaba).

Es cierto que la reincidencia constituye una agravante presente en las
legislaciones de varios paises (Espafia, Italia, Argentina, entre otros.) y que en
doctrina se han realizado varios ensayos tendientes a fundar su existencia: unos
basados en la mayor culpabilidad, otros en la mayor capacidad criminal, otros,
en la mayor peligrosidad del sujeto, otros en la actitud del sujeto que insiste en
la desobediencia de las normas penales, otros en que es causa de agravacion
del injusto, etc”!. Sin embargo, el rechazo a esta forma de agravacion es doc-
trina dominante’? (en Alemania se suprimi6 esta agravante en 1986).

68. Ambos conceptos se entienden como expresién del llamado «delincuente habitual»
al que hacia referencia Edmund MEzGer. Para él, es delincuente habitual un
individuo que, como consecuencia de una inclinacién intema, existente por
predisposicién natural o adquirida con la préctica, infringe reiteradamente el
derecho y tiende a infringirlo nuevamente. El delincuente habitual es «peligroso»
y la repeticién de hechos punibles es probable. Se puede esperar que el delincuente
perturbara considerablemente en el futuro el ordenamiento juridico. Ver: MEzGEr,
Edmund. Tratado de Derecho penal alemdn. Traducido de la 2% ed. alemana por
J.A. Rodriguez Mufoz, Madrid, T. II, 1957.

69. Se establecia. «Articulo 10: son circunstancias agravantes: inciso 14. Ser culpable
reincidente en delito de la misma naturaleza, o consuetudinario, aunque sea en
otros de diversa especie».

70. Asilo prescribia el Cédigo Penal de 1924: «Es reincidente el que después de haber
sufrido en todo o en parte una condena de pena privativa de la libertad, impuesta
en sentencia nacional o extranjera, incurre, antes de pasar cinco afios, en otro
delito también con pena privativa de la libertad».

71. Cfr. SerrANO GoOMEZ. «La reincidencia en el Cédigo Penal». En: Anuario de Derecho
penal y Ciencias Penales, 1976, p. 71-72. También GONzALEZ-CUELLAR GARCIA.
Comentarios a la legislacién penal. Tomo II. Edersa. Madrid. 1983. pp. 23 y ss.

72. QUINTERO OLIVARES se muestra abiertamente a favor de la eliminaciéon de la
reincidencia como circunstancia agravante, si bien reconoce que atendiendo a
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Considero inconstitucional la institucién de la reincidencia [y la habitua-
lidad] pues atentan contra el principio de resocializacién de las penas
consagrado en el articulo 139 inciso 22 de la Constitucién (se trastoca la idea
de la resocializacién como deber del Estado para convertirse en un deber del
condenado), y el de presuncién de inocencia pues comporta una presuncion
de peligrosidad que agrava la pena prescindiendo de actividad probatoria
alguna. Por lo demas, el Tribunal Constitucional ha declarado que «ninguna
de las finalidades preventivas de la pena podria justificar que exceda la medi-
da de la culpabilidad en el agente» (Sentencia recaida en el expediente N.°
019-2005-Al/TC. Caso Arresto Domiciliario: Ley N.° 28568. Fu. ]. N.° 41.
Publicada el 21 de julio de 2005).

La reincorporacién de la reincidencia por el legislador, sin embargo, no
constrifie al Juez a que las aplique en todos los casos y sin excepciones. Esta
institucion asume, pues, un caracter facultativo. Eso se desprende del verbo
empleado por el legislador: El Juez «podra». Finalmente, pero no por ello
menos importante, debemos tener en consideracién la modificacion del arti-
culo 69 por laley N.° 28730 (Publicada el 9 de mayo de 2006), cuando al
incorporar el Gltimo parrafo establece que «La reincidencia deja sin efecto la
cancelacién de los antecedentes penales, judiciales y policiales, hasta el cum-
plimiento de la nueva pena». Con lo cual se esta desconociendo la naturaleza
de la rehabilitacion y el cumplimiento integro de la condena.

Aunado a ello, a partir de la sentencia recaida en el expediente N.° 010-
2002-Al/TC, se ha discutido la legitimidad de la incorporacién de la
alteracion del orden puiblico como presupuesto para ordenar la detencion.
Esta sentencia del Tribunal Constitucional insinda la inclusion de orden pabli-
co como presupuesto de la detencidn: «en todos los casos en que se invoque
la preservacion del orden puablico para mantener a una persona en prisién
preventiva, el Estado tiene la obligacién de probar en forma objetiva y con-

razones politico-criminales, «ningiin pais estd en condiciones sociales de aceptar la
irrelevancia de la reincidencia, avin a conciencia de que el recurso agravado a la cdrcel no va
a ser de especial utilidad para reducir la criminalidad» Ver mds: Parte General del
Derecho penal. Aranzadi, Navarra, 2005, p.728. Ya advierte GRaCIA MARTIN que «pena
y medida, culpabilidad y peligrosidad, retribucion y prevencion son conceptos contrapuestos
e incompatibles». En: «Culpabilidad y prevencion en la moderna reforma penal espariola».
Actualidad Penal 1993 p.568. Igualmente CErREzO MIR: «Es opinion undnime en la
moderna ciencia del Derecho penal espaiiola que la peligrosidad no puede servir nunca de
fundamento a una agravacion de la pena sino que puede dar lugar tinicamente a la
aplicacion de medidas de sequridad.» en «Consideraciones politico-criminales sobre el
Borrador de Anteproyecto de nuevo Codigo Penal Parte General de octubre de 1990» en
Presupuestos para la Reforma Penal. Universidad de la Laguna, 1992. También
Muroz Conbg, Francisco.»Monismo y dualismo en el Derecho Penal Espaiiol. En:
Estudios Penales y Criminoldgicos VI, 1983. Universidad de Santiago de Compostela.
1983. p. 218.
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cluyente que tal medida se justifica exclusivamente con base en esa causal»
(F.J.N.°145)75,

Considero que la alteracién del orden piblico no justifica plenamente
un diseno constitucional de la coercién personal; hace recaer en el procesado
una situacién que no depende de su conducta; el orden puablico debe ser
preservado por el Estado. El orden pablico es un concepto indeterminado
que recurrentemente es invocado por los medios de comunicacion para en-
cubrir el endurecimiento del sistema penal.

También en la indicada sentencia el Tribunal Constitucional, citando el
Informe 02/97 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, con-
siderd como criterio valido para ponderar la existencia de peligro procesal «la
historia personal, la evaluacion de la personalidad y el cardcter del
acusado» (F.]. N.° 143).

De acuerdo a la opcién ideoldgica de nuestra Constitucion una medida
de coercién no puede justificarse en aspectos subjetivos, propios de la esfera
personal del imputado. Una medida de coercién basada en criterios persona-
les, implica desnaturalizar el caracter cautelar y excepcional de estas medidas.
Ademas, si este supuesto de peligro procesal fuera valido, la pregunta que
surge es quién define qué parte de la historia personal se sanciona y cual no.
Aello hay que agregarle el caracter resocializador que pregona la Constitu-
cién.

Otro de los supuestos previstos por el Tribunal Constitucional para de-
terminar el peligro procesal consiste en la apreciaciéon de los valores
morales del procesado, su ocupacion, los bienes que posee, vinculos
familiares y otros que, razonablemente, le impidan ocultarse o salir del pais
o sustraerse de una posible sentencia prolongada (Sentencia recaida en el
expediente N.° 1567-2002-PHC/TC (Caso Rodriguez Medrano. F. J. N.°
6)). Este intento de justificar el peligro procesal, se enmarca dentro de un
Derecho penal de autor, proscrito por el ordenamiento juridico nacional.

Otras sentencias del Tribunal Constitucional para justificar la detencién
preventiva o su prolongacién resultan preocupantes, en cuanto se exponen
como argumentos, la no admisién de cargos, la no colaboracién con la justi-
cia, las declaraciones contradictorias o atentar contra la viabilidad del sistema
democrético. Podemos citar los siguientes:

73. Citando el Informe N.° 02/97 (parrafos 36 y 37) de la Comisioén Interamericana
de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional concluye que, en cualquier caso,
esta posible extension de los motivos de justificacion de la detencion judicial preventiva,
a fin de ser considerados judicialmente, previamente requieren ser incorporados a la
legislacion nacional, por expresa exigencia del articulo 7° numeral 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, segtin se ha dicho.
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En la sentencia recaida en el expediente N.° 1091-2002-PHC/TC (Caso
Silva Checa. Fundamento N.° 11. Publicada el 16 de agosto de 2002), se
afirma: «No se afecta la libertad fisica del recurrente, pues el actor obstaculizd
la investigacion judicial al ocultar hechos relevantes para culminar con éxito
el proceso penal que se le sigue. En ese sentido, el Tribunal Constitucional
considera que existe base objetiva y razonable que justifica la decisién de la
emplazada para no variar el mandato de detencién en su contra.». Esta
argumentacion lesiona el derecho a la no autoincriminacién; tanto més si se
tiene en cuenta que la supuesta omision se referia a hechos que en el caso
citado no eran materia de la imputacién fiscal y del auto de apertura de
instruccion.

Otro tanto ocurre en la sentencia recaida en el expediente N.° 1567-
2002-HC/TC, en el cual el Tribunal Constitucional expone lo siguiente «Si
bien es cierto que no es obligacion del recurrente tener que demostrar su
inocencia, pues ésta parte de una presuncién constitucional que, en todo
caso, debe ser desvirtuada por la parte acusadora dentro del proceso judicial,
también es cierto que ello no implica que el acusado tenga derecho a mostrar
una actitud reacia al esclarecimiento de la causa. Por el contrario, todo pro-
cesado esta en la obligacion de colaborar con la justicia cada vez que dicha
colaboracion sea requerida, en la medida en que ello no importe una afecta-
cion del derecho constitucional a la no autoincriminacién» (Caso Rodriguez
Medrano. F. J. N.° 7).

En otro caso, si bien se trataba de una detencién domiciliaria, en la
sentencia recaida en el expediente N.° 376-2003-HC/TC (Caso Laura Boz-
z0), el Tribunal Constitucional expuso que el peligro procesal se configura al
existir «profundas inconsistencias en las sucesivas declaraciones (...).
Si bien todo procesado goza del derecho fundamental a la no autoincrimina-
cion, una de cuyas manifestaciones incluso autoriza al inculpado a guardar
un absoluto silencio y la mas imperturbable pasividad durante el proceso, en
el correcto supuesto de que debe ser la parte acusatoria la encargada de
desvanecer la inocencia presunta, ello no le autoriza para que mediante actos
positivos se desvie el camino del aparato estatal en la bisqueda de la verdad
dentro del proceso» (F. ]J. N.° 8y 9).

Otro ejemplo lo constituye la sentencia recaida en el expediente N.©
1567-2002-HC/TC (Caso Rodriguez Medrano) en la que el el Tribunal Cons-
titucional expuso como criterio la puesta en riesgo de la viabilidad de sistema
democratico, al sefalar que: «La medida judicial que restringe la libertad
ambulatoria del accionante, subyace una valoracién judicial de los hechos
que son materia del proceso penal y la repercusion de los delitos por los
cuales se le juzga, no sélo en lo que atafie a la afectacién de determinados
bienes juridico-penales, sino incluso, y lo que es mas grave, a la puesta en
riesgo de la viabilidad del sistema democrdtico» (F.].N.° 10).
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Considero que el peligro procesal comprende tanto el peligro de fuga
como el de entorpecimiento de la investigacion, pero atendiendo a un criterio
de razonabilidad y proporcionalidad. El entorpecimiento de la actividad pro-
batoria debe ser una conducta claramente obstaculizadora; por tanto no se
debe considerar en ella el ejercicio de los medios de defensa regular que el
imputado tiene. Asimismo, para la configuracién del peligro procesal no debe
comprenderse factores ajenos como son: el caracter personal del imputado,
vinculos personales, familiares y profesionales, etc.; argumentos que no co-
rresponden a un debido proceso garantista.

7.4. Plazo de la prisién provisional

El derecho a que la detencién preventiva no exceda de un plazo razona-
ble forma parte del ntcleo minimo de derechos reconocido por el sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos y, por tanto, no puede
ser desconocido. El contenido del derecho a que la detencién preventiva no
exceda de un plazo razonable se expresa en el adecuado equilibrio entre los
dos valores que se encuentran en contrapeso al momento de aplicar la medi-
da: por una parte, el deber del Estado de garantizar sentencias penales justas,
prontas y plenamente ejecutables; y, por otra, el derecho de toda persona ala
libertad personal y a que se presuma su inocencia, mientras no se declare
judicialmente su culpabilidad’*.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos considera que el
plazo razonable de la detencidén preventiva no puede ser establecido en abs-
tracto, sino que se debe hacer un analisis de qué es lo razonable a la luz de los
hechos especificos correspondientes a cada caso (Informe 12/97, parrafos
19y 22; Informe 12/96, parrafos 69 y 70). Por ello, la referida razonabilidad
no puede derivar del solo hecho de que el plazo en juego se ajuste a lo que
prescriba la ley.

En ese sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional cuando
establece que no es posible que en abstracto se establezca un tnico plazo a
partir del cual la prisién provisional pueda reputarse como irrazonable. Ello
implicaria asignar a los procesos penales una uniformidad objetiva e incon-
trovertida, supuesto que es precisamente ajeno a la grave y delicada tarea que
conlleva merituar la eventual responsabilidad penal de cada uno de los indivi-
duos acusados de la comisién de un ilicito. Este criterio es compartido, por
ejemplo, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al referir que «el

74. Ver: Expediente 2915-2004-HC/TC. Caso Federico Tiberio Berrocal Prudencio.
Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 6 de diciembre de 2004.
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plazo razonable (...) no puede traducirse en un nimero fijo de dias, sema-
nas, meses o afios, o en varios periodos dependiendo de la gravedad del
delito» (Caso Stogmuller. Sentencia del 10 de noviembre de 1969, parrafo
4). Laimposibilidad de establecer un plazo tnico e inequivoco para evaluar la
razonabilidad o irrazonabilidad de la duracién de la prisién preventiva, no
impide el establecimiento de criterios o pautas que, aplicadas a cada situacion
especifica, permitan al juez constitucional determinar la afectacién del dere-
cho constitucional a no ser privado de la libertad preventivamente mas alla
del tiempo razonablemente necesario (Sentencia recaida en el expediente N.°
2915-2004-PHC/TC (Caso Federico Berrocal Prudencio. F: J.N.°© 14 a 17.
Publicada el 25 de noviembre de 2004).

Los convenios internacionales se abstienen de establecer los plazos
maximos concretos que deben durar la prisién provisional. La férmula em-
pleada es acudir a la expresién «plazo razonable» para delimitar el tiempo
que una persona puede estar sometida a prisién antes de haber sido condena-
da. Asi, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales dispone en su articulo 5 inciso 3 que «toda perso-
na detenida preventivamente o internada (...). tendra derecho a ser juzgada
en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento»’.

El problema que se plantea consiste en delimitar qué se entiende por
«plazo razonable». En ese sentido, la Convencién Americana de Derechos
Humanos ubica este tema en 2 acepciones:

a. Plazo razonable de la detencion: <Toda persona detenida o rete-
nida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado
por ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada den-
tro de un plazo razonable o ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continde
el proceso». (articulo 7 inciso 5)

b. Plazo razonable del proceso: <Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un Juez o
Tribunal competente, independiente e imparcial...» (articulo 8 inciso 1)

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (Caso 11.245.
Informe N.° 12/96. Jorge A. Jiménez vs Argentina, de 1 de marzo de 1996)
ha establecido que ambos articulos persiguen el propdsito que las cargas que
el proceso penal conlleva para el individuo no se prolonguen continuamente

75. En esa misma linea el Tribunal Constitucional Espafiol en la STC 41/96 de 12 de
marzo afirma que «toda situacién de prisién provisional que supera dicho plazo
razonable vulnera directamente el derecho a la libertad protegido por el art. 17.4
in fine de la Convencion Europea y hace nacer un deber imperativo de poner en
libertad al encausado».
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en el tiempo y causen dafios permanentes. Sin embargo, sefiala la Comision,
ambas disposiciones no son idénticas en sus referencias. En el plazo razona-
ble de la detencién, la especificidad del articulo 7 inciso 5 radica en el hecho
que un individuo acusado y detenido tiene derecho a que su caso sea resuelto
con la debida prioridad, en forma expeditiva y conducido con diligencia espe-
cial. Ademas, su objetivo es limitar el tiempo de detencién y no que la causa
sea juzgada en un lapso breve. De otro lado, el plazo razonable para la
duracién del proceso previsto en el articulo 8 inciso 1 debe medirse con
relacién a una serie de factores tales como la complejidad del caso, la con-
ducta del inculpado y la diligencia de las autoridades competentes en la
conduccion del proceso. En suma, la duracién de un proceso penal podria
ser considerada razonable, méas no la de la prision preventiva dispuesta en ese
mismo proceso.

En ese mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en
la sentencia recaida en el expediente N.° 2915-2004-PHC/TC (Caso Berrocal
Prudencio. F. ]J. N.° 7. Publicada el 25 de noviembre de 2004), el Tribunal
declar6 que «es necesario precisar que el derecho a la razonabilidad del
plazo de la prisién preventiva es distinto —tanto en su contenido como en
sus presupuestos— del derecho a la razonabilidad del plazo del proceso en
su totalidad».

Hasta antes de la entrada en vigencia del articulo 137 del Cédigo Pro-
cesal Penal de 1991 no existia un limite para la duracidn de la detencién
preventiva, lo cual ocasionaba que a menudo los procesados sufrieran deten-
ciones sin condena por muchos afios. Esta forma de administrar la coercién
era una clara violacion a la presuncién de inocencia y al plazo razonable,
consagrados en la Constitucién de 1993 y en los Convenios Internacionales a
los cuales esta vinculado el Perd.

La regulacion del plazo de la detencién preventiva en el articulo 137 del
Codigo Procesal Penal guarda relacién con los principios de la coercién y es
una legislacién que corresponde a un Estado Democratico de Derecho; res-
ponde a una opcidn garantista de respeto al debido proceso y a los derechos
humanos.

Los problemas que se presentaron en la aplicacion del articulo 137
fueron los siguientes:

a. No obstante, la excesiva duracion de la prisién preventiva, resulta-
ba imposible que los procesados fueran liberados, por cuanto el
Estado no queria dar una imagen de ineficiencia al ordenar la liber-
tad de los detenidos.

b. Lasituacién delos internos que al haberse declarado nulos sus procesos
y pese al tiempo extremadamente prolongado de sus detenciones,
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raz6n por la cual debian ser excarcelados, sin embargo, el Estado no
admitia liberar a los procesados por delito de terrorismo.

Pretendiendo solucionar los problemas antes mencionados, el Estado
promulgd las siguientes normas: El Decreto Ley N.© 25824 (Publicado el 9
de noviembre de 1992) que amplié de 12 a 15 meses el plazo de detencién
para los procesos ordinarios. Por su parte laley N.° 27553 (Publicada el 13
de noviembre de 2001) amplié la duracién de la detencidén preventiva de 15
a 18 meses, siempre y cuando se cumplan los requisitos previstos en el articulo
135 del Codigo Procesal Penal, asimismo se amplié la duplicidad automatica
de la detencién en caso el Estado fuera la parte agraviada; agregando que
cuando se trate de procesos complejos o se hubiere declarado la nulidad, no
se considerara el tiempo transcurrido hasta la fecha del nuevo auto de aper-
tura de instruccidn; que en los casos en que se declare la nulidad de los
procesos seguidos en fueros diferentes, el plazo se computa desde la fecha en
que se dicte el nuevo auto de detencién y que una vez condenado en primera
instancia el inculpado, la detencion se prolongara hasta la mitad de la pena
impuesta, cuando ésta hubiera sido recurrida. Finalmente, se promulgé la
Ley 28105 (Publicada el 21 de noviembre de 2003) que permitié la prolon-
gacién del plazo de detencidn preventiva de oficio.

En el plano jurisprudencial, se han expuesto las siguientes soluciones
para evitar la excarcelacién por exceso de detencidn, asi por ejemplo en la
sentencia recaida en el expediente N.° 290-2002-PHC/TC (Caso Calmell
Del Solar. F. J. N.° 6. Publicado el 4 de junio de 2003), se reconoce —
peligrosamente— que la duplicidad opera autdnomamente a la prolongacion,
es decir que en un caso es posible duplicar la detencién y ademas prolongarla.

El motivo de estas decisiones parte de una interpretacion equivocada de
las denominadas dilaciones indebidas, por cuanto el procesado tiene todo el
derecho a impugnar, deducir medios de defensa técnica, solicitar posterga-
ciones de diligencias, aportar pruebas, etc; sin que éstas generen menoscabo
al proceso.

Finalmente, debemos exponer que en algunos casos los procesos se
acumulan sin justificacion suficiente. Este tipo de acumulaciones implica que
un procesado, con una imputacién simple resulte involucrado en un mega
proceso con gran cantidad de imputados. En estos casos, el imputado en
procesos no complejos resulta perjudicado por la demora del proceso acu-
mulado.

7.5. Detencion domiciliaria

Dentro de las diferentes medidas coercitivas personales la detencién
domiciliaria es la més grave después de la prision provisional. Asi lo recono-
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ci6 el Tribunal Constitucional en el caso Bueno Acena, que por lo demés es el
primer caso conocido de detencién domiciliaria’®, al sefalar que dicha medida
«... después de la detencion es una de las mas aflictivas dentro de la escala
coercitiva que prevé nuestro ordenamiento legal razén por la cual la necesidad
de su aplicacién y el plazo de su duracién debe dosificarse considerando la
existencia de peligro de fuga u obstruccidn probatoria por parte del
procesado...» (Sentencia recaida en el expediente N.° 066-2000-HC/TC. F.
J. N.° 6. Publicada el 16 de junio de 2000). Este mismo criterio fue luego
reiterado en los casos Laura Bozzo Rotondo (Sentencia recaida en el expe-
diente N.° 376-2003-HC/TC) y Héctor Chumpitaz Gonzales (Sentencia
recaida en el expediente N.° 1565-2002-HC/TC).

No obstante, el tratamiento que en la practica judicial se le ha dado a
esta medida de coercién personal dista mucho de lo establecido en el articulo
143 del Cédigo Procesal Penal. Los errores que en esta institucién se han
producido son varios. Asi tenemos por ejemplo los casos de detencién domi-
ciliaria con la necesaria custodia policial, lo cual ocasiona una disminucién en
la tarea de seguridad ciudadana.

También pueden citarse los casos de prohibicién para salir a trabajar o
estudiar, desconociéndose con ello otros derechos fundamentales. Si bien la
norma no establece este supuesto, es posible sostener su procedencia. Asi, lo
reconoci6 el Trigésimo Cuarto Juzgado Penal de Lima (Expediente N.° 027-
98. Caso Roman Bueno Acefia) en el que se dispuso el permiso de trabajo
bajo la consideracion de que «...la detencion domiciliaria en ningtn caso
determina el enclaustramiento total del justiciable en su morada, pues su
apartamiento de un espacio con barrotes no es el elemento diferenciador de
su reclusion efectiva...». En esa misma orientacion la resolucién emitida por

76. En el caso Bueno Acefia se aplicé por primera vez la detencién domiciliaria,
conforme a los términos del art. 143° del Cédigo Procesal Penal de 1991. En
efecto mediante resoluciéon del 30 de marzo de 1998 la Sala de Apelaciones de
Procesos Sumarios con Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima
revocé el mandato de detencién impuesto contra dicho ciudadano espafiol e
impuso en su lugar la detencion domiciliaria (Exp. 435-98-A). Esta medida se
prolongé desde esa fecha hasta el 12 de abril de 2000 en que el Tribunal
Constitucional declara fundada la accién de habeas corpus que dispone la cesacién
de esa medida coercitiva y en consecuencia su libertad. Con anterioridad a este
caso s6lo conocemos el voto singular del vocal Talavera Elguera (Julio de 1997)
en cuyo Considerando Quinto sefialaba «que, a fin de compatibilizar el derecho
del encausado a la libertad y el derecho del Estado de asegurar la presencia del
mismo al proceso penal, dada la gravedad del hecho instruido, es menester optar
por un estado intermedio de goce de la libertad, como es la detenciéon
domiciliara...la que le es aplicable al caso por tratarse de un imputado que
adolece de incapacidad fisica.» (Expediente 164-97, Sala Penal Superior
Corporativa, Lima, 03 de julio de 1997).
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la Cuarta Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Lima, en el Expedien-
te 12-2001 (Caso Pedraza Barreda) en el que se estableci6 que la detencion
domiciliaria «...no se debe contraponer a los demas derechos constituciona-
les que no han sido limitados, como es el derecho a trabajar libremente
garantizado asi por la Constitucion Politica...».

Otro de los problemas aplicativos de la detencion domiciliaria es el rela-
cionado a su plazo. Sibien el Cédigo Procesal Penal no establece cuanto tiempo
debe estar una persona con detencién domiciliaria, se entiende que por un
criterio de proporcionalidad y provisionalidad, ésta debe durar mientras persis-
tan los elementos que le dieron lugar, o hasta que surjan nuevos elementos que
hagan variar su situacién, en especial el peligro procesal. En el Caso Bueno
Acena el Tribunal Constitucional declaré fundada la accion de habeas corpus
estableciendo que «...la necesidad de su aplicacion [de la detencién domicilia-
ria] y el plazo de su duracién debe dosificarse considerando la existencia de
peligro de fuga u obstruccion probatoria por parte del procesado...» (Senten-
cia recaida en el expediente N.° 066-2000-HC/TC. F. ]. N.° 6).

Ademas, el plazo previsto para la detencién preventiva, constituye un
referente necesario para determinar el plazo de la detencién domiciliaria. En el
caso Villanueva Chirinos (Sentencia recaida en el expediente N.° 731-2004-
HC/TC) el Tribunal Constitucional ha fijado pautas generales de indole cualitativo
para la limitacién temporal de la detencién domiciliaria que son del caso ano-
tar. Senala el Tribunal que «...tomando en cuenta lo dispuesto en el inciso 8 del
articulo 139° de la Constitucidn, y, a fin de salvar este vacio legal, el Tribunal
considera importante resaltar dos premisas: a)la existencia del plazo maximo,
no resulta el Gnico criterio determinante para constatar que una detencién
deviene en desproporcionada y arbitraria luego de vencido el plazo, pudiendo
tornarse en tal, inclusive antes del cumplimiento del mismo cuando por ejem-
plo, desaparezcan las razones que motivaron el propio mandato. . .b)la inexistencia
de un plazo maximo legal, de ninguna manera puede admitirse como justificacion
valida para la permanencia de una medida restrictiva de derechos, de forma
indefinida, arbitraria y desproporcionada, debiendo mas bien ser valorado en
cada caso, segtin los elementos de juicio objetivos existentes. ..» Indica asimismo
esta sentencia que «...el exceso de detencion domiciliaria puede verificarse en
cada caso concreto atendiendo a una serie de elementos, dentro de los cuales,
la existencia de un plazo maximo como referente derivado del principio de
proporcionalidad sdlo es uno de ellos y no el Ginico determinante. ..» Finalmente,
el Tribunal Constitucional establece dos criterios «con caracter vinculante»: 1)
Peligrosidad Procesal y, 2) La razonabilidad. (F.J. N.° 13y 14. Publicada el 31
de mayo de 2005)

Tratamiento diferente merece el supuesto de acumulacion de los dias de
detencion domiciliaria y detencion preventiva para obtener la libertad por
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exceso de detencidn, segiin los plazos fijados en el articulo 137. Asi, el Tribu-
nal Constitucional ha establecido en la Sentencia recaida en el expediente N.°
1725-2002-HC/TC. (Caso Arbult Seminario. F. J. N.° 2. Publicado el 22 de
mayo de 2003) que no es posible acumular el plazo de la detencién domici-
liaria al plazo de la detencién preventiva para efectos de establecer si ha
vencido, o no, el plazo maximo de detencion del articulo 137° del Cédigo
Procesal Penal. Primero, porque dicho plazo sélo es aplicable a la detencion
preventiva; y, segundo, porque, tal como ha establecido este Tribunal en el
Caso Berrocal Prudencio (Sentencia recaida en el expediente N.© 2915-2002-
HC, E. J. N.° 18 a 31) en relacion con la detencién judicial preventiva, en
criterio que, mutatis mutandis, es aplicable a la detencion domiciliaria, para
determinar si existe, o no, afectacion del derecho a que la libertad personal
no sea restringida mas alla de un plazo razonable, no es un elemento deter-
minante la fijacion de un plazo legal, sino el analisis de ciertos criterios a la luz
de cada caso concreto. Estos criterios son: a) la diligencia del juez en la
merituacion de la causa; b) la complejidad del asunto; y c) la conducta obs-
truccionista del imputado.

Por dltimo, a propésito de laley N.° 28568, que modificaba el articulo
tnico del articulo 47 del Cédigo Penal referido al abono de la detencion
preliminar, preventiva y domiciliaria para el computo del descuento de la
pena privativa de libertad; el Tribunal emitié una sentencia normativa de
trascendental relevancia (Sentencia recaida en el expediente N.° 0019-2005-
PI/TC. Caso Arresto Domiciliario. Publicada el 21 de julio de 2005). En
dicha sentencia, el Tribunal Constitucional expuso que «en modo alguno puede
sostenerse que la detencién preventiva y la detencién domiciliaria tengan la
misma incidencia sobre la libertad personal, pues con ello se estaria afectan-
do el principio de igualdad. Ademas, que la homologacién de un dia de
detencién domiciliaria por un dia de privacién de libertad vacia de contenido
la finalidad preventivo-general de la pena privativa de libertad, pues reduce
irrazonablemente la posibilidad de que genere un suficiente efecto intimida-
torio. Ademas, y lo que es més grave, desvirtiia la posibilidad de que la
sociedad afiance su confianza en el orden penitenciario constitucional, pues
se observaré con impotencia cémo delitos de naturaleza particularmente gra-
ve son sancionados con penas nimias, o absolutamente leves en relacién al
dafio social causado. La norma resulta también contraria a la finalidad pre-
ventivo-especial de la pena, pues al permitir que el delincuente conciba el
arresto domiciliario como una limitacién de la libertad personal idéntica a la
pena privativa de libertad, debilita e incluso descarta toda posibilidad de que
internalice la gravedad de su conducta. Esto resultara particularmente evi-
dente en el caso de delitos de corrupcién, en los que los beneficios generados
por la comisién del delito apareceran como significativamente superiores a la
gravedad de la pena impuesta como consecuencia de su comisién. La ten-
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dencia a la reiteracién de esta conducta es, pues, un peligro inminente para la
sociedad».

La decision del Tribunal Constitucional es adecuada, en cuanto no es
viable homologar la detencién domiciliaria a la prisién preventiva; sin embar-
go, considero que debe existir un descuento de la pena que, atendiendo a los
criterios de proporcionalidad y razonabilidad. Si bien los efectos de ambas
medidas no son los mismos (en lo psicol6gico, como en el nivel de intensidad
aflictiva), sin embargo, el perjuicio a la libertad personal es el mismo.

VIII. REFLEXION FINAL

Un modelo democratico se caracteriza por entender que la restriccién a
lalibertad de la persona ha de adoptarse a través de un procedimiento previa-
mente determinado, en el que se respeten los derechos que la propia
Constitucién consagra.

Sin embargo, conforme se ha observado, la respuesta que en los alti-
mos anos ha ofrecido el legislador y el juez peruano al problema de la
criminalidad y, por tanto, el tratamiento que ha realizado de la prisioén provi-
sional y otras medidas restrictivas de la libertad, se ha caracterizado por
alejarse de las funciones que estas medidas deben atender.

Esta realidad denota la ausencia de una clara voluntad politica de desa-
rrollar un proceso penal acorde con un Estado Social y Democratico de
Derecho, el mismo que impone no sélo el deber estatal de resolver proble-
mas sociales, sino también que en dicha tarea se respeten los derechos
fundamentales.

Ante esto, quienes nos encontramos vinculados al estudio del proceso
penal tenemos, en primer lugar, la obligacién de exponer las bases dogmati-
cas de las instituciones que conforman esta rama juridica (tarea necesaria) y
también, nos encontramos obligados a confrontar tales ideas con la realidad,
ejercicio que consideramos indispensable para superar su actual crisis nor-
mativa y jurisprudencial.

Lima, junio de 2006.
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{De qué hablamos cuando hablamos de
legalidad procesal penal?

Un concepto nuevo en el proceso constitucional

CAMILO SUAREZ LOPEZ DE CASTILLA
Asesor Jurisdiccional del Tribunal Constitucional

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LA FALTA DE CONSENSO EN LA DOCTRINA. III. LA LEGALIDAD PRO-
CESAL PENAL EN LA JURISPRUDENCIA. IV. { DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE LEGALIDAD PRrO-
CESAL PENAL? V. SU TUTELA EN SEDE CONSTITUCIONAL

I.  INTRODUCCION

El Cédigo Procesal Constitucional senala de manera enunciativa en su
articulo 4° las garantias que comprende el derecho a la tutela procesal efecti-
va, las cuales incluyen un concepto cuyo significado parece no estar del todo
claro en la doctrina y jurisprudencia: la legalidad procesal penal. A diferencia
de ésta, el principio sustantivo de legalidad penal goza de reconocimiento
expreso en el texto constitucional, el cual nos informa acerca de su conteni-
do!, permitiéndonos deducir las garantias de él derivadas, tales como la lex
previa, lex certa, lex stricta y lex scripta. La legalidad procesal penal, en
cambio, no goza, al parecer, de un reconocimiento expreso en nuestra nor-
ma constitucional, ni existe, tampoco, consenso en el &mbito doctrinal y
jurisprudencial respecto de sus alcances. Es por ello que resulta especialmen-
te importante determinar el contenido de este derecho reconocido
expresamente en la norma procesal constitucional como elemento del debido
proceso susceptible de proteccion mediante los procesos constitucionales de
la libertad.

Cabe senalar, asimismo, que es a partir de la entrada en vigencia del
Cddigo Procesal Constitucional, que la enuncia expresamente, que la legali-
dad procesal penal ha sido invocada con mas frecuencia en el marco de los
procesos constitucionales. Es por ello que, antes de que rija el Cédigo Proce-
sal Constitucional, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional habia hecho

1. Asi, el articulo 2.24,d de la Constitucién establece que Nadie serd procesado ni
condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente ca-
lificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni san-
cionado con pena no prevista en la ley

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de Jurisprudencia y Doctrina
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referencia a dicho principio tan sélo en dos oportunidades?. Ello, a su vez, da
cuenta de que no se trataba de un concepto que fuera de uso comtn en el
ambito juridico nacional, toda vez que no era habitualmente manejado por
los justiciables (o sus abogados) ni por los 6rganos jurisdiccionales. ¢Se tra-
taba, entonces, de un derecho cuyo contenido era desconocido en el ambito
juridico nacional o simplemente de un concepto que no se usaba y en su
lugar eran otros los derechos que se enunciaban para cubrir su dmbito de
proteccién?

II. LA FALTA DE CONSENSO EN LA DOCTRINA

La legalidad procesal penal ha sido definida por cierto sector de la doc-
trina como una garantia jurisdiccional, esto es nulla pena sine iudicio’, es
decir, que no puede imponerse sancién penal si no es mediante una sentencia
judicial segtin los procedimientos legalmente establecidos, reconocido en el
articulo 139° inciso 10 de la Constitucion. Otro sector de la doctrina concibe
ala legalidad procesal penal como aquella obligacién del titular de la acion
penal, el Ministerio Pablico, de ejercitar la accion penal ante la existencia de
un delito*. Entonces, {cudl de estas dos acepciones enuncia correctamente el
principio de legalidad procesal penal? Ante la duda, otros autores han sena-
lado que dicho enunciado alude a ambos conceptos, como lo sugiere Ramos
MEenDEZ?. Desde otra perspectiva se afirma también que la legalidad procesal
penal es aquel principio que obliga a un respeto de las normas procesales
durante el proceso penal®.

2. Exp. N.°005-2001-Al/TC, publicada el 17 de noviembre de 2001 y Exp. N © 1570-
2004-HC/TC, publicada el 21 de setiembre de 2004.

3. Cfr. SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal. Lima, Idemsa, 2004.
pp- 273 y ss. En doctrina extranjera: JAEN VALLEJo, Manuel. Principios constitucionales
vy Derecho Penal Moderno. Bs As. Ad-Hoc, 1999, p. 28. Bustos RamiREZ, Juan y Hernan
HorwmazABAL MALAREE. Lecciones de Derecho penal. Volumen. 1. Madrid, Trotta, 1987,
p. 87. CoBo DEL RosaL, M. y VIVES ANTON. Derecho Penal. Parte General. Valencia, Tirant,
1990, p. 59. Mir Puic, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 5% edicién. Barcelona,
1998, pp. 77. ARMENTA DEu, Teresa. «Pena y proceso: Fines comunes y fines
especificos». En: Silva Sdnchez. JM (Editor) Politica Criminal y Nuevo Derecho Pe-
nal, Libro homenaje a Claus Roxin. Barcelona, Bosch, 1997, p. 211.

4. Cfr, OrRE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho Procesal Penal. 2* ed. Lima, Editorial
Alternativas, 1999. p. 65. REYNA ALFARO, Luis Miguel. El proceso penal aplicado. Lima,
Gaceta Juridica, 2006, p.181 y 192-197. también MaIER, Julio. Derecho Procesal
Penal. 2% ed. Buenos Aires, el Puerto, 1996, pp, 828-829. GIMENO SENDRA, Vicente
[et al]. Derecho Procesal Penal. 3* ed. Valencia, Tirant lo Blanch, 1999. Tomo II pp.
62.

Ramos MENDEZ, Francisco. Sistema procesal espafiol. Barcelona, Bosch, 1999, pp. 70.

o U

Cfr. MixAN Mass, Florencio. Derecho Procesal Penal. Trujillo, Ediciones juridicas,
Tomo I, p. 113-125. San MarTin CasTro, César. Garantia jurisdiccional, en: VARIOS
AuTores, Cédigo Penal Comentado. Lima, Gaceta Juridica. Tomo I, p. 155-157.
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I1I. LALEGALIDAD PROCESAL PENAL EN LA JURISPRUDENCIA

Dada la escasez de resoluciones judiciales que hagan referencia a este
principio, puede afirmarse que la legalidad procesal penal no es en el ambito
jurisdiccional un concepto muy utilizado. Entre la escasa jurisprudencia penal
que hace referencia a este concepto podemos citar la ejecutoria suprema del
29 de enero de 1998 (Exp. N.° 1983-97)7 en la que se senala que:

«El articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal comprende tres dere-

chos que le han de asistir a todo procesado: el derecho a la legalidad procesal

o a ser juzgado de conformidad con las disposiciones de la ley procesal

penal; el derecho a ser exclusivamente condenado mediante una sentencia;

y el derecho a que dicha sentencia sea dictada por un juez competente

limitado por ley o juez legal».

Es decir, se decanta por una definicién de legalidad penal como respeto
de las normas procesales. No hay méas sentencias recientes de la Suprema de
Justicia en el mismo sentido, por lo que no podemos hablar de una tendencia
jurisprudencial. Resulta ilustrativo, al respecto, la referencia a la legalidad
procesal penal en dos plenos jurisdiccionales.

En el Pleno jurisdiccional del afo 2000, en el marco de la discusién
sobre la aplicabilidad del recurso de nulidad de oficio previsto en el entonces
vigente Decreto Legislativo N.° 897, la Comision objetora se pronuncid en el
sentido de que:

Las instancias revisoras no pueden reformar en perjuicio del impugnante,
por aplicacién de los principios de legalidad procesal, acusatorio y tutela
judicial efectiva, entendido éste como el derecho a un recurso eficaz.

El texto no define lo que se entiende por legalidad procesal ni queda
claro a qué hace referencia. El Pleno jurisdiccional del 2004 también utiliza el
concepto de legalidad procesal. Esta vez, al discutirse la aplicacion del articu-
lo 143° del Codigo Procesal Penal, relativo al arresto domiciliario:

La segunda posicién es la que un sector considera razonable, pues se
argumenta que la interpretacién de las normas que afectan la libertad perso-
nal debe ser restrictiva y las que la favorecen amplias; limitando la disposicion
citada a determinados presupuestos, pues se vulnera el principio de legalidad
procesal, cuando se amplia fuera de esos casos ya que no es una interpreta-
cion literal, sistematica, ni teleoldgica, sino arbitraria, al extender a cualquier
caso una medida tan grave como la expuesta a pesar de existir otras restric-
ciones que pueden garantizar la concurrencia del imputado al proceso.

GIMENO SENDRA, Vicente, CANDIDO CONDE-PUMPIDO TOURON y José GARBER] LLOBREGAT.
Los procesos penales. Barcelona, Bosch, Tomo I p. 17-20.

7. Fuente: Dialogo con la jurisprudencia. Tomo 65, febrero de 2004.
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Asi, en este tltimo caso, al parecer, la legalidad procesal esta siendo
utilizada para reclamar una aplicacién de la ley procesal que se limite a los
supuestos de hecho establecidos normativamente, de manera analoga a la lex
scripta que rige para el principio de legalidad sustantivo.

En cuanto a la jurisprudencia constitucional, es de destacarse que no
sOlo la referencia al principio de legalidad procesal ha aumentado considera-
blemente desde que fue incorporada de manera expresa en el Cédigo Procesal
Constitucional, (podriamos decir incluso que es un concepto que ha comen-
zado a ser utilizado), sino que ademas, las referencias a dicho concepto son
mucho mas frecuentes que en la jurisprudencia penal. Ello, debido probable-
mente a que, a diferencia del &mbito procesal constitucional, no existe norma
penal o procesal penal que haga referencia expresa a la legalidad procesal
penal.

Asi como hay muchas mas referencias a este concepto, muchas mas
versiones del mismo se pueden encontrar, lo que no es méas que un reflejo del
desacuerdo existente a nivel de doctrina. Asi, el Tribunal Constitucional, en
alguna oportunidad ha parecido identificar la legalidad procesal penal con la
legalidad penal sustantiva. En este sentido, es posible citar las sentencias re-
caidas en los procesos de habeas corpus N.° 3390-2005-PHC/TC [Jacinta
Margarita Toledo Manrique]®y la N.° 3674-2005-PHC/TC [Erick Dongo
Carrién]°. El objeto de ambos procesos fue determinar si la falta de precision
en el auto de apertura de instruccién respecto del delito imputado era tal que
le impidiese al procesado conocer de manera clara los cargos que se le impu-
taban. En ambos casos el Tribunal considerd que se trataria de vulneraciones
alalegalidad procesal'®y fundamentd su decision respecto de este punto de
la siguiente manera:

la necesidad de tutela surge del tenor del articulo 2°, inciso d), de la
Constitucién, al disponer que «[N] adie serd procesado ni condenado por
acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en
la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible (...)».

Una segunda tendencia al interior de la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional respecto de la legalidad procesal penal ha consistido en identificar
este concepto con el debido proceso. En ese sentido, el Tribunal Constitucio-
nal, al definir la tutela procesal efectiva ha senalado que se trata de:

8.  Publicada el 11 de agosto de 2005.

9.  Publicada el 7 de abril de 2006.

10. «...El Tribunal considera que la vulneracién aducida [...] implica la observancia del
principio de legalidad procesal» [Exp. N.° 3674-2005-PHC/TC, Erick Dongo Ca-
rrién] «...las vulneraciones aducidas [...] implican la observancia del principio de
legalidad procesal...» [Exp. N.° 3390-2005-PHC/TC, Jacinta Margarita Toledo
Manrique].
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«...1a situacion juridica de una persona en la que se respetan de modo enun-
ciativo sus principales derechos, y los principios de legalidad procesal penal»'!.

Cabe citarse, también, la sentencia recaida en el proceso de habeas
corpus N.° 7024-2005-PHC/TC [Jorge Chavez Montoya]'? en el que se
cuestionaba el traslado del interno de un penal a otro, alegandose que el
mismo se habia producido en vulneracién al debido proceso. El Tribunal
Constitucional considerd en dicha oportunidad que «las vulneraciones aduci-
das [..] implican la observancia del principio de legalidad procesal...» y procedid
a determinar la legitimidad del acto cuestionado analizando si se habia o no
vulnerado el debido proceso.

Una tercera concepcién de la legalidad procesal penal en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional se encuentra plasmada en la sentencia N.°
4124-2004-HC/TC [Fernando Zevallos Gonzales]!3. El demandante cues-
tionaba la ejecutoria suprema mediante la cual se declaraba la nulidad de la
sentencia absolutoria expedida en su favor, alegando vulneracion del princi-
pio de legalidad procesal penal. Sustentaba la misma en que la nulidad de la
sentencia absolutoria expedida en su favor habia sido decretada sin observar
ninguna de las causales de nulidad establecidas taxativamente en el articulo
298° del Cédigo de Procedimientos Penales. Al respecto, el Tribunal Consti-
tucional determind que no se habia transgredido el derecho invocado
considerando que:

«...por mandato de la ley procesal de la materia, la Sala Suprema tiene la

facultad de declarar nula la sentencia recurrida y ordenar nuevo juicio oral

a fin de que se subsanen los vicios y omisiones o se amplien las pruebas, tal

como lo dispuso la Ejecutoria Suprema cuestionada(...) De ello se concluye

que no se acredita la transgresién del principio de legalidad procesal penal».

De lo expuesto se deduce que el Tribunal Constitucional considera que
el contenido del principio de legalidad procesal consiste en el respeto de las
normas procesales. El mismo concepto de legalidad procesal penal parece
haber sido atribuido el Tribunal Constitucional en otra sentencia [Exp. N.°
2338-2003-HC/TC]:'4

«...de conformidad con el respecto al principio de legalidad procesal o pro-
cedimiento preestablecido, todo ciudadano al cual se le impute la comisién

11.  Exps Ns® 6079-2005-PHC/TC, 2027-2005-PHC/TC, 191-2005-PHC/TC, 6163-
2005-PHC/TC, 986-2005-PHC/TC, 4219-2005-PHC/TC, 6342-2005-PHC/TC,
1874-2005-PHC/TC, 1191-2005-PHC/TC, 4016-2005-PHC/TC y 744-2005-
PHC/TC [Publicados entre el 21 de junio de 2005 y el 11 de mayo de 2006].

12. Publicado el 16 de mayo de 2006.
13. Publicado el 31 de mayo de 2005.
14. 31 de marzo de 2004.
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de un hecho punible, ha de tener derecho a ser juzgado segin el procedi-
miento penal adecuado y previsto en el Cédigo de Procedimiento Penal y
leyes complementarias».

IV. (DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE LEGALIDAD
PROCESAL PENAL?

A fin de sostener un concepto de legalidad procesal penal es preciso
tomar en cuenta, en primer lugar, que el mismo es, ante todo, un principio
de caracter procesal, esto es, que disciplina e informa el modo en que se
llevara a cabo un proceso. Es por ello que no puede ser confundido con el
principio sustantivo de legalidad penal, reconocido en el articulo 2.24,d de
la Constitucién, el cual reconoce y garantiza derechos subjetivos de carac-
ter sustantivo. Aunque la citada disposicidon constitucional establezca
expresamente que «Nadie serd procesado [...] por acto u omisién que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible...» (subrayado nuestro), tal
alusion al proceso penal no significa que se esté reconociendo una garantia
de orden procesal, sino Gnicamente sustantiva. La referencia al proceso
penal simplemente indica que dicha garantia de orden sustantivo va a ser de
observancia no sélo al momento de imponerse la sancién «Nadie sera [...]
condenado...», sino incluso antes de emitirse sentencia, en el marco del
proceso penal.

Asimismo, cabe hacer un deslinde con mas de un autor que entiende
que el principio de legalidad penal implica una garantia jurisdiccional y de ella
se deriva la legalidad procesal penal. Asi, suele sefialarse que el principio de
legalidad penal, a la par que una garantia penal y criminal, comporta también
una garantia procesal y otra de ejecucién'’. La garantia jurisdiccional no
puede significar lo mismo que el principio de legalidad, sino que se encuentra
referida a un dmbito distinto. En efecto, de acuerdo a los principios de uni-
dad y exclusividad de la funcién jurisdiccional, la jurisdiccién se configura
como un poder-deber del Estado, que no son sino la contraparte del derecho
a la tutela judicial'®. Es evidente que existe una ligazén mucho maés fuerte
entre el Derecho penal y la jurisdiccién, toda vez que el Derecho penal, a

15. Bustos Ramirez, Juan y Herndn HorMAZABAL MALAREE. Lecciones de Derecho penal.
Volumen. I. Madrid, Trotta, 1987, p. 87. CoBo DEL RosAL, M. y VIVEs ANTON. Dere-
cho Penal Parte General. Valencia, Tirant, 1990, p. 59. Mir Puic, Santiago. Derecho
Penal. Parte General. 5% edicién. Barcelona, 1998, pp. 77. Si bien se trata de autores
extranjeros que toan como base la Constitucion espanola, el articulo 25 de la citada
Constitucion enuncia también una garantia sustantiva.

16. Cfr. STC Ns° 0017-2003-AI7TC, 0023-2003-Al7TC, y 004-2006-Al/TC
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diferencia de las normas de Derecho privado, sélo son de aplicacién por
medio de un proceso!”, pero ello no implica que se trate del mismo concep-
to. Por otro lado, el pretender derivar la legalidad procesal penal, de la legalidad
penal establecida expresamente en la Constitucion, atribuyéndole una garan-
tia de legalidad procesal, desde nuestro punto de vista, no es esencialmente
incorrecto sino fuera porque pretende deducir el principio de legalidad pro-
cesal de uno sustantivo, desconociendo que el mismo, antes de ser un principio
que informa el orden penal, informa el orden juridico en general.

Uno de los principios que informan el Estado de Derecho es el de
legalidad, el cual, evidentemente, tiene una manifestacion en el Derecho penal,
a través del principio nulla poena sine lege. Sin embargo, el principio de
legalidad como manifestacién del Estado de Derecho tiene su influjo en todo
el ordenamiento juridico estableciendo a la ley como fuente principal del
ordenamiento juridico, informando la actuacién del Estado, subordinandola
a ella. Es evidente que las transformaciones de la sociedad y el Derecho a
través de la historia, las que se ven reflejadas del paso de un Estado liberal de
Derecho a un Estado constitucional o de fenémenos tales como la expansion
del Derecho penal, erosionan el principio de legalidad'®, por lo que el mismo
debe ser reexaminado y replanteado. Sin embargo, ello no implica su des-
aparicién, ya que, finalmente, la cldusula Estado de Derecho atn estéa
reconocida en nuestra Constitucion (articulo 43°). Asimismo, como lo ha
senalado el Tribunal Constitucional «El Estado social y democratico de dere-
cho no obvia los principios y derechos bésicos del Estado de derecho, tales
como la libertad, la seguridad, la propiedad privada y la igualdad ante la ley;
antes bien, pretende conseguir su mayor efectividad, dotdndolos de una base
y un contenido material»'°.

Si el principio de legalidad como elemento del Estado liberal de Dere-
cho presuponia una organizacion politica basada en la divisién de poderes, en
la que la ley fuese competencia exclusiva de los representantes de la nacién, a
través del Poder Legislativo, la legalidad como principio informador de la
actividad estatal también vincula a los 6rganos jurisdiccionales no sélo en
cuanto a la norma sustantiva a ser materia de proceso sino sobre el procedi-
miento que van a seguir.

En palabras de Siiva SANCHEZ:

17. MONTERO AROCA, Juan. «Los principios del proceso penal, un intento de exposicion
doctrinal basado en la razén». En: Revista Juridica del Perd. Trujillo, Enero-Marzo
1997. N.° 10.

18. Cfr. ZAGRrEBELSKY, El derecho diictil, Madrid, Trotta, 1995. SiLva SANCHEZ, Jestis-Maria.
La expansion del derecho penal. Madrid, Civitas, 2001.

19. Cfr. STC 008-2003-Al/TC.
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«Se trata de un principio de legitimacién democratica de las intervenciones
juridico-penales como garantia de la libertad de los ciudadanos derivada del
principio de divisién de poderes. Asi, resulta que quien no posee la legitima-
cién democratica directa, necesita para intervenir en la esfera de libertad
de los ciudadanos, apoyarse en la legitimacion material que le presta el
legislador como expresién de la voluntad general». 20
Es por ello que, en tanto el proceso penal implica una intervencion en los
poderes publicos en los derechos fundamentales, se requiere que el mismo se
encuentre legalmente regulado y, asimismo, que el érgano jurisdiccional respete
los mecanismos legalmente establecidos, sobretodo, al imponer medidas que res-
trinjan derechos fundamentales, como por ejemplo, las medidas cautelares
personales?!. Es decir, que el principio de legalidad procesal implica, en primer
lugar, que el proceso penal, en tanto forma de intervencién en los derechos funda-
mentales de las personas, debe estar legalmente regulado y a su vez, la actividad del
6rgano jurisdiccional debe de respetar la normatividad prevista legalmente.

Por otro lado, no es posible dejar de tomar en cuenta el contexto juridi-
co actual a fin de determinar los alcances del principio de legalidad procesal
penal. Factores como el paso del Estado de Derecho liberal (contexto en el
que surge el principio de legalidad) al Estado constitucional, supone una
transformacién del concepto de legalidad. En primer lugar, en cuanto a la
supremacia de la ley como fuente que ahora es reemplazada por la Constitu-
cidn. Asi, no sdlo el juez esta vinculado a la ley, sino que juez y legislador se
encuentran vinculados en la misma medida a los mandatos de la Constitu-
cion. Asi, el caracter normativo de la Constitucion, derivable de los articulos
51°y 138° de la misma, transforma, a nuestro entender, el concepto de
legalidad procesal penal. Entonces, ya no es la ley la Gnica fuente del proceso
penal, debe incorporarse otras, tales como las misma normas de orden cons-
titucional, asi como la jurisprudencia constitucional. Evidentemente, estas
transformaciones del principio de legalidad no pueden hacerle perder ciertos
atributos esenciales, como lo son el hecho de que el proceso penal, en tanto
implica una intervencién en los derechos fundamentales de las persona debe
estar legalmente regulado. Se mantiene, a su vez, la obligacion de respetar el
procedimiento establecido legalmente por parte del juez.

V. SUTUTELA EN SEDE CONSTITUCIONAL

Si, como se ha visto, el principio de legalidad procesal penal implica,
entre otras, la obligacion del drgano jurisdiccional de respetar la normativi-

20. SivA SANCHEZ, Jests Maria. Aproximacion al Derecho Penal contempordneo. Barce-
lona, Bosch, 1992 p. 257.

21. Cfr. GonzaLEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds. Proporcionalidad y derechos fundamen-
tales en el Derecho Penal. Madrid, Colex, 1990, pp. 77.
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dad prevista legalmente, es preciso delimitar la forma de proteccién de este
derecho. La determinacién de su ambito de tutela nos enfrenta ante el pro-
blema de los limites del juez constitucional frente a asuntos de mera legalidad.
Ello nos conduce, a su vez, a problemas similares a los referidos a la determi-
nacion del objeto de tutela respecto del principio de legalidad penal sustantivo,
concretamente de la garantia de la lex stricta. En dicho supuesto, si bien el
principio de legalidad penal como cualquier otro derecho de orden constitu-
cional merece tutela mediante los procesos constitucionales de la libertad, no
puede confundirse su tutela con la determinacion del verdadero sentido de la
norma penal. Es decir, no puede acudirse al proceso constitucional alegando
una «incorrecta» interpretacion de la ley penal?2. Del mismo modo, en aque-
llas situaciones en las que se alegue una contravencion al procedimiento
legalmente previsto, en realidad estaremos ante una controversia respecto de
la correcta aplicacién de la norma legal, lo que excede el marco de un proce-
so constitucional. Asi lo ha entendido, también, el Tribunal Constitucional, el
que, en una linea jurisprudencial consolidada, evita emitir pronunciamiento
cuando se trate de asuntos de «mera legalidad»?>. En este sentido, resulta
coherente con la linea adoptada, como con la finalidad de los procesos cons-
titucionales de la libertad, lo sefialado por el Tribunal Constitucional respecto
del control constitucional de las resoluciones jurisdiccionales:

«...no es labor de la justicia constitucional el resolver asuntos de mera lega-
lidad. Es por ello que el sentido del pronunciamiento en la presente sentencia
no consistira en determinar, desde el texto de las normas legales que fueron
de aplicacién al proceso penal, qué interpretacion resulta mas correcta, sino
si la resolucion cuestionada, aunque corresponda a una correcta aplicacién
de la ley, resulta vulneratoria de los derechos constitucionales del benefi-

ciario del presente hibeas corpus»2*.

22. Exp. N.° 2758-2004-HC/TC: «Si bien el principio de legalidad penal, el cual pro-
tege el derecho de no ser sancionado por supuestos no previstos en una norma ju-
ridica, en tanto derecho subjetivo constitucional debe ser pasible de proteccién en esta
via, el andlisis que debe practicar la justicia constitucional no es equiparable a la que
realiza un juez penal».

23.  Exps. Ns®1124-2001-AA/TC, 0964-2002-AA/TC, 0570-2001-AA/TC, 3201-2003-
HC/TC, 2621-2003-HC/TC, 2758-2004-HC/TC, 0616-2003-AA/TC, 4118-2004-
HC/TC.

24. STC 2005-2006-PHC/TC [Manuel Enrique Umbert Sandoval] En el mismo senti-
do, el Exp. N.° 4124-2004-HC/TC [Fernando Zevallos]: «..del contenido de la de-
manda se infiere que lo que el recurrente realmente pretende no es que este Tribunal
declare la nulidad de la ejecutoria suprema como consecuencia de alguna inconsti-
tucionalidad que la afecte; sino que se subrogue en las facultades reservadas a la Corte
Suprema para determinar los supuestos en los que corresponde declarar la nulidad
de una resolucién judicial absolutoria, asunto que resulta manifiestamente incom-
patible con la naturaleza del proceso constitucional de habeas corpus». f. N.© 7.
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Es por ello que, atendiendo al hecho de que asuntos de mera legalidad
no pueden ser objeto de tutela en procesos constitucionales de la libertad, el
contenido constitucionalmente protegido de la legalidad procesal penal se ve
restringido. Sin embargo, es de advertirse que en caso la afectacién a la
normativa procesal redunde, a su vez, en una afectacion a esos principios de
orden constitucional integrados en el concepto de debido proceso y tutela
jurisdiccional, o tutela procesal efectiva, sera a través de la afectacion a éstos
que el juez constitucional asumira competencia. De otro lado, si la contra-
vencién de la normativa procesal no incide en el contenido de ninguno de
éstos, carecera de contenido constitucional y en tal caso no podra ser materia
de un proceso constitucional.

En resumidas cuentas, puede afirmarse que la legalidad procesal penal
es un término que al ser introducido en nuestra legislacién, concretamente
en el ambito procesal constitucional, ha provocado un uso mucho mas fre-
cuente y muy poco uniforme. Es por ello que, a partir de lo que implica el
principio de legalidad en sentido genérico, como elemento fundamental del
Estado de Derecho, se ha intentado construir una definicién de legalidad
procesal penal.
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Las garantias constitucionales
en el procedimiento penal aleman

EveLYN Haas

Magistrada del Tribunal Constitucional Federal Alemén

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. EL PROPOSITO DE UN PROCEDIMIENTO PENAL. 3. PRINCIPIOS CONS-
TITUCIONALES DEL DERECHO PROCESAL PENAL. 3. I. Principios fundamentales. 3.2. Principios de-
rivados. 3.2.1. El principio del derecho de audiencia. 3.2.2. El principio del proceso equi-
tativo. 3.2.3. El mandato de la igualdad de armas. 3.3. Limites generales de intervencio-
nes en los derechos fundamentales. 3.3.1. La reserva legal. 3.3.2. El nicleo esencial de la
persona. 3.3.3. El principio de la proporcionalidad. 4. CUESTIONES CONSTITUCIONALES EN LA
ETAPA DE INSTRUCCION. 5. CUESTIONES CONSTITUCIONALES EN LA AUDIENCIA DEL JUICIO ORAL. 6. CUES-
TIONES DE PROTECCION JURIDICA.

1.  INTRODUCCION

Como casi ningtn otro sector juridico, el Derecho procesal penal revela
la situacién politica y econémica de un Estado, las circunstancias especificas y
las concepciones reinantes de orden y de libertad. La imposicién de una pena
criminal constituye la medida de mayor gravedad entre todas las intervencio-
nes concebibles en los derechos del ciudadano. El Derecho procesal penal
aleman actual es el resultado de una evolucion histérica que muestra parale-
los evidentes con la discusion del concepto y del significado del Estado de
derecho y que recibi6 impulsos decisivos de esta discusion. De ahi resulta que
el Derecho procesal también es Derecho constitucional aplicado, lo que es
acentuado aun por el papel decisivo de la Corte Constitucional Federal en lo
que concierne el control de normas procesales de intervencién —es decir,
que implican una intervencion en los derechos del ciudadano—y su aplica-
cion en el caso individual. Eso se pone de manifiesto de forma especialmente
clara en la declaracién de la Corte Constitucional Federal acerca de que al
procedimiento penal le incumbe la tarea de ejercer la pretensién punitiva del
Estado en el marco de un procedimiento judicial, conforme a las normas
juridicas, que garantice la salvaguardia efectiva de los derechos fundamenta-
les del inculpado. Los derechos fundamentales se encuentran enumerados en
la primera parte de la constitucion alemana, en los articulos 2 a 19 de la Ley
Fundamental (Grundgesetz, GG) y constituyen derecho de aplicacion inme-
diata que vincula a todos los érganos del Estado, derecho al que se puede
acoger el ciudadano también frente a estos 6rganos.

El procedimiento penal es caracterizado por dos principios opuestos:
por un lado, la garantia constitucional de derechos subjetivos que una perso-
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na sospechosa de un delito criminal puede oponer al Estado; por otro lado, la
obligacién del Estado de cuidar de la proteccién de los ciudadanos como
consecuencia del monopolio estatal de la violencia y de garantizar la paz
juridica mediante la persecucion penal y la condena del infractor. Por consi-
guiente, del principio del Estado de derecho consagrado en la Ley Fundamental
no sélo se desprende el ejercicio de la pretension punitiva del Estado; mas
bien, en orden al Estado de derecho debe asegurarse al mismo tiempo que
personas inocentes sean protegidas contra una persecucién injustificada y
que los inculpados sean condenados exclusivamente en un procedimiento
conforme a las normas juridicas que salvaguarde sus derechos fundamenta-
les. La constitucién no sélo garantiza la libertad mediante el ejercicio del
poder punitivo estatal; también asegura la libertad del ciudadano del, o frente
al, ejercicio del poder punitivo estatal.

Al respecto, algunos ejemplos: Es asi como se plantea la pregunta por la
relacién entre las garantias constitucionales y el Derecho procesal penal, cuando
se trata de analizar la constitucionalidad de la vigilancia actstica del domicilio
con fines de persecucién penal, al igual que en el caso de la problematica del
uso de la violencia de parte de la policia durante el procedimiento de investi-
gacién. Pero también forman parte de este ambito temaético los requisitos
para medidas de allanamiento en el marco de un procedimiento de investiga-
cion, la proteccion de datos de las telecomunicaciones contra el control,
registro, procesamiento y la transmision no autorizados; la admisibilidad de
tests de ADN («huella digital genética») —incluso de controles masivos «vo-
luntarios»— como muchas veces la Ginica posibilidad de obtener indicios o
confirmar sospechas; el uso de detectores de mentiras; la utilizacién de los
diarios de vida de un inculpado en el marco de un procedimiento de investi-
gacién y el uso de sustancias vomitivas, sobretodo en el ambito de la lucha
contra el narcotrafico, que ha estado acaparando la atencién de la opinién
publica por las informaciones sobre los casos de muerte que se habian pro-
ducido en este contexto.

En general, tomando como punto de partida la pregunta por el propéd-
sito de un procedimiento penal (a ello, me referiré inmediatamente en la
seccidn 2), quisiera a continuacion describir primero los requisitos constitu-
cionales centrales de un Derecho procesal penal con arreglo al Estado de
derecho (capitulo 3), para luego analizar algunos problemas especificos que
pueden surgir tanto en el sumario o procedimiento de instruccion (capitulo
4) como en el plenario o audiencia de juicio oral (capitulo 5).

2. ELPROPOSITO DE UN PROCEDIMIENTO PENAL

Un andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Federal acerca
de los propésitos perseguidos por un procedimiento penal tiene por resultado
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que el propdsito ulterior de una administracién de justicia penal comprometida
con los principios del Estado de derecho y a la vez efectiva es la realizacion de
la justicia. Especificamente, este propdsito esta compuesto por cuatro elemen-
tos, a saber: la satisfaccién de la necesidad de una persecucion penal efectiva, el
interés por averiguar, en el procedimiento, la verdad de manera lo mas com-
pleta posible, el esclarecimiento de delitos graves como cometido esencial de
una colectividad organizada con arreglo al Estado de derechoy el derecho del
inculpado a un proceso penal equitativo de acuerdo con las normas del Estado
de derecho. En suma, el objetivo del Derecho procesal penal es la realizacion y
la implementacion del derecho penal material.

Aqui debe tenerse en cuenta que estos objetivos, por su naturaleza abier-
ta, requieren un alto nivel de concrecién en cada caso especifico, lo cual
posibilita también relacionarlos y compensarlos entre ellos por la via de la
ponderacidn; no se puede comprobar una preeminencia de uno u otro de
estos principios en la jurisprudencia. En este sentido, el procedimiento penal
regulado por la ley proporciona, por un lado, las bases juridicas para poder
intervenir, con el propésito de la persecucién penal, en posiciones legales
protegidas por derechos fundamentales; por otro lado, las facultades que el
derecho procesal entrega para tales intervenciones son limitadas, a su vez,
por la importancia establecedora de valores de los derechos fundamentales
consagrados en la constitucién.

La instancia llamada a controlar y actualizar las garantias constitucionales
en este campo de tensiones es la Corte Constitucional Federal, la que no sélo
dirige su mirada al legislador y a la jurisprudencia de los tribunales penales, sino
que al mismo tiempo, mediante la interpretacion judicial de la constitucion,
concreta las garantias constitucionales de forma juridico-sustantiva.

En suma, un procedimiento penal tiene entonces, por una parte, la
tarea de ejercer el derecho de castigar o, dicho de otra forma, la pretension
punitiva del Estado en un procedimiento judicial, conforme a las normas
juridicas, por motivo de la proteccién de los bienes juridicos de los individuos
y de la comunidad. Por otro lado, han de garantizarse en forma efectiva los
derechos fundamentales de una persona que se encuentra ante la posibilidad
de una condena. De la dignidad del ser humano como una persona que actda
en responsabilidad propia deriva el principio, que determina el procedimien-
to penal, de que ninguna condena debe aplicarse sin culpabilidad. Esto ha de
asegurarse mediante las correspondientes normas procesales.

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO PROCESAL
PENAL

Es cierto que de la constitucién alemana pueden desprenderse impor-
tantes reglas y principios para la configuracién del Derecho procesal penal;
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no obstante, no puede pasarse por alto que las garantias constitucionales —
por cuanto corresponden a la idea de una constitucién como ordenamiento
marco— frecuentemente son sélo de indole puntual y que, por lo tanto, s6lo
pueden surtir su efecto en &mbitos especificos. Por consiguiente, no puede
deducirse de la constitucién una teoria general del Derecho procesal penal, y
menos atn esta el Derecho procesal penal tan penetrado del derecho consti-
tucional que habria que concederle rango constitucional.

Por consiguiente, el Derecho procesal penal alemén no puede inferirse
en su detalle de la Ley Fundamental; ésta s6lo obliga al legislador a desarro-
llar reglas para el ambito de la persecucién penal que resulten de conformidad
con la constitucién.

3.1. Principios fundamentales

3.1.1. La garantia de la dignidad humana

La dignidad humana es el principio constitutivo fundamental y el valor
superior de la constitucion alemana. A pesar de todas las dificultades a la hora
de abarcar el contenido sustantivo de la dignidad humana consagrada en el
articulo 1, parrafo 1, de la Ley Fundamental, su funcién limitadora en el
procedimiento penal es indiscutida: Por ejemplo, la prohibicién de la autoin-
culpacién forzosa (nemo tenetur se ipsum accusare) dispuesta en el articulo
136, parrafo 1, inciso 2, del Cédigo aleméan de Procedimiento Penal (Stra-
fprozessordnung, StPO) radica, segin la opinién preponderante en la teorfa
del Derecho politico alemén, a la que adhirié también la Corte Constitucional
Federal, en la garantia de la dignidad humana.

Tampoco es compatible con la dignidad humana convertir a los seres
humanos en meros objetos de los poderes del Estado. Eso, sin embargo, no
quiere decir —y la Corte Constitucional Federal lo sefial en su resolucién
acerca de la constitucionalidad del uso de sistemas de escucha para vigilar
viviendas— que la dignidad humana sea violada ya por el simple hecho de
que alguien se haya convertido en el destinatario de medidas de persecucién
penal.

La existencia de una violacién de la dignidad humana por actividades
del Estado dirigidas contra una persona sélo puede tomarse en consideracién
cuando por la naturaleza de la medida tomada se pone en duda de manera
fundamental la calidad de la persona afectada como sujeto, cuando se degra-
da al ser humano hasta el punto de convertirlo en objeto.

Decidir cuando se ha traspasado el limite es dificil y s6lo es posible en el
caso individual concreto. Por supuesto, la teoria del derecho politico ha desa-
rrollado férmulas a tal efecto. Suenan muy bien, pero carecen de vida o de
sustancia cuando dicen, por ejemplo, que se viola la dignidad humana si el
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tratamiento dado por el poder piblico a una persona no respeta el valor que
corresponde a cada ser humano por si mismo.

En su resolucion reciente sobre la vigilancia acistica de viviendas, la
Corte Constitucional Federal recalc6 que la garantia de la dignidad humana
también comprende un ndcleo esencial de la vida privada y explic6 que, por
consiguiente, este nicleo esencial es inviolable y no debe ser relativizado a
través de la ponderacion con otros bienes juridicos o con el interés pablico en
la efectividad de la persecucién penal conforme con el principio de propor-
cionalidad. Con ello se le impide al Estado investigar la verdad a cualquier
precio.

La garantia de la dignidad humana despliega sus efectos protectores
también en lo que concierne la obtencidn y utilizacién de pruebas en el pro-
cedimiento penal, tal como la Corte Constitucional Federal ya aclaré en una
resolucién de los anos setenta acerca de la posibilidad de aprovechar como
prueba los diarios de vida de un inculpado. En su momento, sin embargo, la
Corte Constitucional Federal en definitiva aprobd la posibilidad de hacerlo,
considerando que las anotaciones, incluso de naturaleza muy privada, no
forman parte necesariamente de aquel nicleo esencial, protegido en forma
absoluta, cuando contienen informaciones acerca de delitos préximos o ya
cometidos. En este sentido, su aprovechamiento puede también justificarse
alegando un interés preponderante de la comunidad, lo que incluye precisa-
mente el esclarecimiento efectivo de delitos graves. En vista de la composicion
personal de la Corte, dudo de que esta resolucién pudiera tomarse en la
actualidad.

Finalmente, la proteccion de la dignidad humana garantizada por la
constitucién despliega su influencia también en el &mbito de la ejecucion de la
pena. La ejecucién de una condena viola la dignidad humana del autor del
delito, si la suspension de la ejecucion se considera sdlo en caso de muerte
inminente o de enfermedades gravisimas, por lo que la oportunidad de vivir
en libertad queda reducida a un resto de vida caracterizado por la proximidad
de la muerte.

Refiriéndose a esta resolucion, la Corte Constitucional de Berlin, en el
caso Honecker del ano 1993, que concernid al Gltimo jefe de Estado de la
RDA, llegé a la conclusion de que la continuacién de la detencion preventiva
era incompatible con el mandato de respetar la dignidad humana, al menos
cuando el inculpado sufre una enfermedad grave e incurable.

Es cierto que aqui la Corte Constitucional de Berlin se refirié en forma
injustificada a la resolucion de la Corte Constitucional Federal sobre la ejecu-
cidn procesal penal, nivelando asi las diferencias entre la ejecucion de la pena
y la prision preventiva. Sin embargo, la Corte parte de la consideracion acer-
tada de que, en casos en que el inculpado padezca una enfermedad fisica o
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mental, existe una alta probabilidad de que el proceso penal de todas mane-
ras tenga que sobreseerse por la falta de capacidad del inculpado para enfrentar
un juicio, de modo que la continuacion de la prisién preventiva, cuyo objetivo
es asegurar las investigaciones contra el inculpado y la presencia del acusado
en el procedimiento penal, ya no tiene sentido porque no podra alcanzar su
propdsito.

En casos en que el respeto de la dignidad humana del autor de un
delito, establecido en la constitucidn, exige que el Estado renuncie a su pre-
tensidn punitiva, ya no tiene cabida una ponderacién con el objetivo legitimo
de alcanzar la pacificacion mediante el procedimiento penal. En todo caso, la
satisfaccién basada en la venganza es ajena a un Estado civilizado.

3.1.2.  El principio del Estado de derecho

Aparte de la garantia de la dignidad humana, regulada en el articulo 1,
parrafo 1, de la Ley Fundamental, el principio del Estado de derecho de la
Ley Fundamental tiene una importancia central para el procedimiento penal.

Independientemente de la pregunta en qué base dogmatica ha de fun-
darse este principio y cudles son los elementos especificos que incluye, pueden
sefalarse como elementos estructurales de un procedimiento penal confor-
me a las normas de la constitucién los siguientes:

El primer principio es la presuncion de inocencia, garantizada también
segun el articulo 6, parrafo 2, de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos, que por una parte exige que sean comprobados el delito y la culpabilidad
del autor, y de la cual se deduce, por la otra, que se supone la inocencia del
autor hasta la comprobacién legal de la culpabilidad.

En definitiva, la presuncién de inocencia prohibe, por un lado, que en
un procedimiento penal concreto se impongan sin comprobacién legal de la
culpabilidad medidas contra un inculpado que en su efecto equivalgan a una
condenay lo traten como culpable. La presuncién de inocencia exige la com-
probacién irrevocable de la culpabilidad antes de que ésta se pueda reprochar
a un condenado en las relaciones juridicas en forma general.

No obstante, de la presuncion de inocencia no se desprende la inadmi-
sibilidad de medidas de persecucién penal como, por ejemplo, la detencién
provisional o la prisién preventiva, porque tales medidas sirven precisamente
para esclarecer el hecho reprochado y por ello son imprescindibles para lle-
var a cabo un procedimiento penal orientado en los principios del Estado de
derecho. Sin embargo, segin las leyes ordinarias estas medidas estan sujetas
a condiciones concretas; la prisién preventiva, por ejemplo, a la existencia de
una sospecha fundada, o el peligro de fuga, o la posibilidad de entorpeci-
miento del sumario, es decir, del peligro de que alguien aproveche el resto
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del tiempo que tarda el esclarecimiento del hecho para borrar las huellas de
éste o para eliminar testigos o influir sobre ellos.

Otro principio que se basa en el principio del Estado de derecho es el
principio de legalidad. Segin este Gltimo, el legislador esta obligado a deter-
minar él mismo las condiciones de una persecucion penal. Al reunirse estas
condiciones, deben iniciarse medidas de persecucioén penal. Por lo tanto, las
autoridades encargadas de la persecucion penal no son libres a la hora de
decidir si iniciaran un procedimiento de instruccién en un caso individual.

Sin embargo, no hay principio sin excepciones. Segin el igualmente
vigente principio de oportunidad, puede renunciarse a la persecucion penal en
un caso concreto, cuando ésta no es precisamente necesaria desde el punto de
vista de la prevencion. Por consiguiente, la obligacion de perseguir penalmente
es limitada conforme a las disposiciones legales (por ejemplo, conforme a los
paragrafos 153 ss del Cédigo aleman de Procedimiento Penal).

En vista de la indeterminacién del principio del Estado de derecho, en
principio no se pueden derivar de él normas concretas de conducta indicadas
exclusivamente por la constitucién. Incumbe mas bien al legislador escoger
entre posibles alternativas al concretar el principio constitucional. Sélo cuan-
do resulta inequivoco, teniendo en cuenta todas las circunstancias, que ya no
se cumplen requisitos que son indispensables en un Estado de derecho, pue-
den sacarse de los propios requisitos conclusiones concretas para la
organizacién de un procedimiento penal. Esto tiene aplicacion, por ejemplo,
en lo que concierne la duracién de un procedimiento penal y el principio de
la agilizacién judicial o principio de celeridad que radica en el principio del
Estado de derecho.

La siguiente resolucion puede ilustrar esta situacion: El recurrente in-
terpuso un recurso en el afo 2005 contra la continuacién de la prisién
preventiva a la que estaba sometido desde mediados del 2002. El tribunal
recalcé la importancia central, radicada en el principio del Estado de dere-
cho, del mandato de celeridad, y explicé a continuacién que una dilacién
considerable del proceso penal de responsabilidad de las autoridades encar-
gadas de la persecucién penal es incompatible con este mandato. Segin el
tribunal, ello rige también después de dictarse el fallo en primera instancia y
debe considerarse a la hora de analizar si procede o no ordenar la continua-
cién de la prision preventiva. Es asi como, por ejemplo, a mayor duracién de
la prision preventiva seran también mayores los requisitos frente a las razones
que justifican una prolongacion de la medida.

3.1.3. Elmandato de la proteccion juridica efectiva

La efectividad de la proteccién juridica exige que el individuo pueda,
también de hecho, hacer respetar efectivamente sus derechos en el procedi-
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miento juridico respectivo y que en general no tenga que soportar las conse-
cuencias de intervenciones estatales sin previo examen judicial.

De ello, sin embargo, no se desprende un mandato de proteccién juri-
dica inmediata. Proteccion juridica efectiva significa proteccién juridica en un
plazo adecuado o razonable. Cuanto mayor sea la intervencién y cuanto mas
las medidas del poder ptblico creen hechos irreversibles, tanto mas intensiva
debe ser la proteccién juridica.

Teniéndose en cuenta estos parametros, tampoco suscita reparos el hecho
de que el Derecho procesal penal en principio no ofrezca proteccién juridica
contra el inicio y la realizacién de un procedimiento de instruccion por parte
de la fiscalia, ya que éste es un procedimiento preparatorio y el inculpado
ademéds tiene a su disposicion posibilidades suficientes de proteccion juridica
en la audiencia intermedia y la audiencia del juicio oral. Sélo podria regir otra
cosa en aquellos casos en que resultase objetivamente arbitraria la incoacién
o la continuacién de un procedimiento de instruccién.

El mandato de celeridad en la realizacioén del proceso penal no sélo
presupone la existencia de simples reglas de procedimiento, sino también un
derecho penal cuyas normas sean claras y precisas y que, en lo posible, dé la
menor cabida posible a estrategias complicadas de interpretacion juridica.

Desde ya, la determinacién o precision de las normas penales es indica-
da en un Estado de derecho, porque éstas se dirigen en primer lugar a los
ciudadanos no versados en derecho y regulan su conducta. Por lo tanto, el
ciudadano debe tener la posibilidad de reconocer, sin asistencia juridica, qué
se exige de €l.

Naturalmente, puede alegar un error de derecho en el procedimiento
penal. Esto, sin embargo, no sdlo provoca valoraciones juridicas complicadas
——como demuestran las teorias del error en el derecho penal— sino también
supone una carga considerable para el individuo afectado por un procedi-
miento penal, lo que debe evitarse.

3.1.4. Elderecho al juez legal

Uno de los principios de procedimiento esenciales es que nadie podra
ser sustraido a su juez legal. Este mandato constitucional regula, por un lado,
la determinacién y la previsibilidad, no sélo del respectivo tribunal competen-
te sino también de la sala o del cuerpo resolutorio competente en este tribunal;
alavez, se trata de un derecho equivalente a un derecho fundamental, cuya
violacién también puede alegarse por el recurso de amparo constitucional.

Regulaciones en forma de preceptos juridicos en la Ley Organica de
Tribunales (Gerichtsverfas-sungsgesetz) determinan las competencias de las
diferentes jurisdicciones. Los planes de la distribucién de asuntos dentro del



Las garantias constitucionales en el procedimiento... / EVELYN Haas

tribunal, que pueden ser consultados por los intervinientes en el proceso,
aseguran que quede definida la competencia para determinados procedimien-
tos y que cada uno pueda tener conocimiento de ella. De este modo, la
seleccion de un juez o de un tribunal segtn el caso individual es imposible por
principio. La determinacién del juez debe, por ello, abarcar cada posible caso
individual y definir la competencia objetiva, territorial y jerarquica de la ma-
nera mas inequivoca posible, a fin de excluir cualquier margen evitable para
el aplicador de normas.

Ahora bien, segtn parece, esta garantia del juez legal es formulada de
manera especialmente detallada en Alemania. En los demads paises europeos,
por regla general, basta con la definicion del tribunal competente. La deter-
minacién adicional del cuerpo resolutorio pretende prevenir el peligro de que
la judicatura sea expuesta a influencias ajenas a los hechos por una manipula-
cién de los 6rganos jurisdiccionales. Con ello se pretende garantizar la
independencia de la jurisprudencia y asegurar la confianza de las personas
que recurren a la justicia, y también del pablico, en la imparcialidad y la
objetividad de los tribunales.

Cuanta importancia tiene este requisito queda demostrado por el hecho
de que no pocas veces se sustituyen jueces por otros més proclives al gobier-
no de turno sin dar explicacién alguna o muy pobre para fundamentar tal
decision. Esto viola también el principio de la inamovilidad de los jueces.

Especialmente en el procedimiento penal, el juez legal tiene una impor-
tancia considerable. Necesariamente despertara desconfianza cuando antes
de iniciarse un procedimiento penal —mads atin cuando podria tener relevan-
cia politica— se nombra a nuevos magistrados, que luego tendran la
competencia para sustanciar ese proceso.

Ahora bien, tampoco el sistema aleméan puede excluir del todo la posi-
bilidad de que un juez recién nombrado sea asignado a una sala que sustanciara
un proceso penal importante y que su nombramiento pueda cambiar la ma-
yoria en esta sala. Sin embargo, la situacion juridica descrita si impide en
general que se produzcan intervenciones masivas por parte de la politica
mediante el nombramiento de jueces en vista de un procedimiento determi-
nado.

3.1.5. Garantias legales en caso de privacion de libertad

Como demuestra ya la tradicién constitucional inglesa con la Magna
Carta Libertatum de 1215, la Petition of Rights de 1628 y la Ley de Hébeas
Corpus de 1679, la libertad de la persona, garantizada como derecho funda-
mental, ocupa un alto rango entre las garantias constitucionales. La Ley
Fundamental alemana garantiza la libertad de la persona en el articulo 2,
parrafo 2, y asegura esta libertad en el procedimiento penal mediante las
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correspondientes disposiciones procesales (articulo 104 de la Ley Funda-
mental).

Las regulaciones procesales del articulo 104 de la Ley Fundamental
repiten y afirman en primer lugar que la libertad de la persona podra ser
limitada anicamente en virtud de una ley formal. La intervencién més grave,
la privacion de libertad, puede efectuarse sélo por resolucién judicial. Por
consiguiente, el juez o0 magistrado es plenamente responsable por esta inter-
vencién en la libertad de la persona. A nuestro entender, la reserva del fallo
judicial asegura la libertad de la persona en mas alto grado que una privacién
de libertad que fuera ordenada por otros érganos del Estado.

Este concepto se basa en una concepcién especial del juez —de su
personalidad y su funcidn—. Segin esta concepcidn, un juez es indepen-
diente e insobornable (lo que se sobreentiende). Es independiente frente a la
opinién publica contingente, frente a los grupos de presién privados, como
también frente a la opinidn de los rganos estatales. En esta concepcidén no
caben la justicia que dispensa favores ni los jueces dispuestos a complacer los
6rganos del Estado. La pauta del juez es dnicamente el derecho, cuyas nor-
mas han de ser claras y determinadas.

No obstante, en casos excepcionales, la privacién de libertad (arresto y
detencidn por la policia) es admisible también sin fallo judicial previo.
Sin embargo, inmediatamente después debe producirse un fallo judicial.
Puede prescindirse de un fallo judicial de forma provisional sélo si el objetivo
—constitucionalmente admisible— que se persigue con la privacién de libertad
no pudiera realizarse de otra manera.

En lo que concierne al Derecho procesal penal, la orden de prisién
preventiva es probablemente el caso mas importante en que se aplica la pri-
vacion de libertad. Aqui se manifiesta la relacién de tensién entre la libertad
individual por un lado y las exigencias de una persecuciéon penal efectiva por
el otro.

La intervencién en la libertad sdlo puede tolerarse si, y en la medida en
que la pretension legitima de la comunidad estatal al esclarecimiento total del
delito y al castigo rapido del autor no puede ser asegurada de otra forma que
por medio de la detencién provisional. La Corte Constitucional Federal ha
subrayado reiteradamente en su jurisprudencia que las limitaciones necesa-
rias y adecuadas de la libertad de un inculpado, cuya culpabilidad del delito al
fin y al cabo no ha sido probada y que no ha sido condenado ain, han de
verse siempre en contraste con la pretension de la libertad como elemento
correctivo, y que su peso frente al interés por la persecucién penal se incre-
menta a mayor duracién de la prision preventiva.

Conforme a eso, los tribunales tienen la obligacién —por una parte, en
la medida en que aumenta la duracién de la detencién preventiva— de trami-
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tar estos procesos con particular celeridad. Con el paso del tiempo aumentan
ademas las exigencias en cuanto al motivo que justifica la prolongacién de la
detencidn; por consiguiente, cada resolucion judicial acerca de la prolonga-
cién de la detencién debe contener explicaciones actuales al respecto, asi
como sobre la ponderacién entre el derecho fundamental del inculpado a la
libertad y el interés de persecucién penal.

En general, la prisién preventiva, tanto en lo que atafie a su ordenacién
como a su ejecucién y su duracién, es dominada por el principio de la pro-
porcionalidad. Por lo tanto, ya no es necesaria cuando existen medidas menos
duras que demuestren ser igualmente Gtiles para lograr el objetivo.

3.1.6. Elmandato de la determinacion legal de la pena

El mandato, regulado en la constitucién (articulo 103, parrafo 2, de la
Ley Fundamental), de que la punibilidad de un delito debe haber sido esta-
blecida por la ley antes de la comisién del delito se manifiesta como
normalizacién constitucional del principio del Estado de derecho. En este
contexto, punibilidad significa en primer lugar sélo la reaccion de desaproba-
cion frente a una conducta culpable por parte del poder estatal. Con la estricta
reserva legal, la constitucién exige que los requisitos de la punibilidad y el tipo
de pena (pena privativa de libertad o pena pecuniaria) deben ser regulados en
una ley aprobada por el Parlamento.

Segiin la opinién general, esta reserva parlamentaria tiene una doble
finalidad. Por una parte, se trata de proteger al destinatario de la norma
juridica, quien tiene que prever qué conducta esta prohibida y es punible para
poder adaptar su conducta a ello. Por la otra, Gnicamente el legislador —y
no, por ejemplo, el Ejecutivo o el Poder Judicial— debe decidir acerca de la
punibilidad de un acto.

Alainversa, esto significa que al Poder Judicial le esta prohibido funda-
mentar o endurecer tipos penales o penas mediante el Derecho consuetudinario
o mediante analogia.

Con ello, también es inadmisible —en vista del mandato de la determi-
nacién legal de la punibilidad antes de la comisién de un delito— la
fundamentacién o el endurecimiento retroactivo de la punibilidad. La consti-
tucion impide que lo ilicito de un acto reciba una revaloracién ex post en
detrimento del autor. Segn la jurisprudencia de la Corte Constitucional Fe-
deral, la irretroactividad consagrada en el articulo 103, parrafo 2, de la Ley
Fundamental rige solamente para el derecho penal (incluyendo el derecho
penal administrativo), pero no para el orden juridico en general. No abarca el
Derecho procesal penal ni tampoco ciertos requisitos de la persecucién penal
como, por ejemplo, la exigencia de una querella como condicién de la perse-
cucién penal o la prescripcidn, lo cual fue muy controvertido en el pasado.

SB® Doctrina Constitucional Comparada
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3.1.7. La prohibicion de condenas miiltiples

La prohibicién de condenas mdltiples por el mismo hecho (articulo
103, parrafo 3, de la Ley Fundamental) limita el derecho del Estado de
castigar en el interés de la paz juridica y a favor de la libertad y la dignidad de
las personas afectadas. Por principio, los absueltos y los penados no deben
temer ser otra vez demandados judicialmente por el mismo reproche de un
acto punible. La prohibicién de las condenas mdiltiples abarca las leyes pena-
les generales, es decir, el Derecho penal criminal.

Contrario al texto literal de la norma que habla del castigo mltiple o
reiterado (mehrmalige Bestrafung) por el mismo hecho, la prohibicién de la
repeticion de un proceso penal ya realizado a causa del mismo hecho se
aplica siempre cuando el hecho fue objeto de una sentencia firme y ejecuto-
riada de un tribunal penal; es decir, también en aquellos casos en que el inculpado
fue absuelto. En este caso, la accién penal ha sido agotada en su totalidad.

Segtin la opinién dominante, las sentencias firmes y ejecutoriadas impi-
den no solamente una nueva condena por un tribunal penal, sino también la
iniciacién de un nuevo procedimiento de persecucién penal. En este sentido
hay aqui un impedimento procesal de Derecho procesal penal.

En casos excepcionales extremos, la ley prevé una revision de la causa
de conformidad con el Derecho procesal penal (§ 362 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal) en perjuicio del acusado. Por ejemplo, en casos en que la
persona absuelta méas tarde entregue una confesién o si hubo testigos que
testimoniaron en falso premeditadamente a favor de la persona absuelta. En
estos casos, mantener el fallo original llevaria a un resultado sencillamente
intolerable. Los motivos de la revisién de la causa son normados en forma
definitiva, y, como constituyen un quiebre considerable de la cosa juzgada,
deben interpretarse —segtn la opinién general— en forma restrictiva para no
sobrecargar la relacién de tension entre la seguridad juridica y la justicia
material.

3.2. Principios derivados

Aparte de los principios fundamentales de la constitucién ya menciona-
dos, la Corte Constitucional Federal ha desarrollado otras condiciones
normativas para el procedimiento penal que se presentan basicamente como
una unién de diferentes elementos del principio del Estado de derecho, por
un lado, y de los derechos fundamentales, por el otro. Sin embargo, no se
trata de normas absolutas del Derecho constitucional, sino més bien de para-
metros derivados de la constitucién, que en el caso particular pueden ser
invocados para perfilar y precisar las afirmaciones basicas de la constitucion
en el ambito del Derecho procesal penal.
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3.2.1. Elprincipio del derecho de audiencia

De importancia fundamental para el Derecho procesal penal es el dere-
cho del ciudadano de ser oido legalmente ante los tribunales, consagrado en
el articulo 103, parrafo 1, de la Ley Fundamental. Esta norma ha sido califi-
cada a veces como derecho fundamental, otras veces como derecho procesal
fundamental o derecho equivalente a los derechos fundamentales.

En todo caso, es un derecho subjetivo del ciudadano, cuya violacién
puede alegarse por la via del recurso de amparo constitucional. Se trata de
un derecho procesal originario del ser humano que debe garantizar que el
individuo no sea meramente un objeto de la resolucion judicial, sino que
tenga ocasién de ser oido antes de un fallo que afecta sus derechos.

Como expresion del principio del Estado de derecho, el derecho de ser
oido, consagrado en el articulo 103, parrafo 1, de la Ley Fundamental, es
ademas un principio de derecho objetivo que como tal asegura estdndares
elementales del Estado de derecho para los procesos judiciales.

En el detalle, el articulo 103, parrafo 1, de la Ley Fundamental apunta
a facilitar una resolucion correcta y justa y a garantizar una conduccién obje-
tiva y equitativa del proceso a través de la disposicion imparcial del juez a
utilizar y valorar los hechos presentados en el proceso. En suma, la disposi-
cién impide que una persona sea juzgada en forma sumaria en un proceso
judicial.

Debe existir la posibilidad, como concrecion de la garantia constitucio-
nal de la dignidad humana, de defenderse en una situacion grave y que significa
una gran carga para el individuo —como es la situacién de un procedimiento
penal— con argumentos de hecho y de derecho. La persona afectada debe
tener la oportunidad de expresar su posicién en forma escrita u oral frente al
tribunal acerca de las acusaciones en su contra, presentar solicitudes y reali-
zar alegatos. En forma correspondiente, el tribunal debe tomar nota de estas
declaraciones o por lo menos tenerlas en consideracion.

3.2.2.  El principio del proceso equitativo*

Ademas, ampliando las exigencias que ya se desprenden del articulo
103, parrafo 1, de la Ley Fundamental, la Corte Constitucional Federal ha
deducido del principio del Estado de derecho, conjuntamente con el derecho
general de libertad, consagrado en el articulo 2, parrafo 1, de la Ley Funda-
mental, un derecho del acusado a un proceso penal equitativo con arreglo a
los principios del Estado de derecho para compensar asi restricciones que no
son abarcadas por garantias mas especificas.

O también debido proceso, en inglés fair trial. (N. de la t.).
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El derecho a un proceso equitativo no se agota en la autolimitacién de
los medios del Estado frente a las limitadas posibilidades del individuo, sino
que establece al mismo tiempo la obligacién para los érganos estatales de
llevar a cabo el procedimiento en forma correcta y equitativa.

De ello se desprende para el acusado, quien no debe ser un mero objeto
del procedimiento penal, la existencia de un minimo de facultades activas, a
fin de poder influir en el proceso también con medios del derecho procesal y
asi defenderse en forma adecuada contra injerencias excesivas de entidades
estatales.

En vista de la indeterminacién del principio del Estado de derecho, es
preciso ser cuidadoso cuando se pretende deducir mandatos o prohibiciones
generales del principio del proceso equitativo. En principio, le corresponde al
legislador escoger, entre diferentes regulaciones posibles, una solucion que
sea compatible con los preceptos constitucionales.

La cuestién seguramente més problematica desde el punto de vista del
proceso equitativo es la de la admisibilidad de acuerdos en el procedimiento
penal, que puedan producirse tanto en la etapa de instruccion como en la
audiencia del juicio oral. Estos convenios, que en forma neutral suelen deno-
minarse avenimiento procesal penal o acuerdo, pero que en forma mas critica
son calificados como negociado con Ia justicia, han adquirido una importan-
cia considerable, sobretodo en el ambito de los delitos econdémicos —desde
ya—, por razones de economia procesal.

No obstante, se suscitan reparos cuando la pretension punitiva del Esta-
do, el cumplimiento de los principios procesales, la apreciacion juridica de un
hecho y los principios de la determinacién de la pena se ponen a disposicion
de las partes. Mientras que los acuerdos en la etapa de instruccion son més
bien poco frecuentes, la situacion es diferente en lo que concierne a los acuer-
dos en la audiencia del juicio oral, en los cuales esta practica se ha venido
imponiendo.

La Corte Constitucional Federal no considera los acuerdos en el proce-
dimiento penal como inadmisibles por principio. Sin embargo, en una
resolucion del afio 1987 sefala que la libertad de la decision voluntaria y de la
actuacién de la voluntad del acusado no debe ser menoscabada, y que por
ello tampoco debe presionarse al acusado a entregar una confesion, prome-
tiéndole ventajas no previstas por la ley o mediante engafio. Asimismo, en el
interés de establecer la verdad, el juez no debe contentarse con una confesién
que el acusado haya entregado a cambio de la promesa de una atenuacién de
la pena, cuando se impone la continuacién de la diligencia de pruebas. Sin
embargo, un tribunal si puede prometer a un acusado que una confesién
tendra un efecto atenuante. En el contexto de tales acuerdos, la fiscalia puede
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renunciar a determinados cargos, de modo que se reduzca el peso de la
acusacion en general y, con ello, también el marco penal.

En general, en las dltimas décadas se ha ido desarrollando una jurispru-
dencia moderada de los tribunales ordinarios especializados a ese respecto, la
que con la resolucién de principios de la Corte Federal de Justicia (Bundes-
gerichtshof), el maximo tribunal aleman en materia penal, ha sido llevada a
un término provisional.

Segin esta resolucién, un acuerdo en un procedimiento penal no es
inadmisible en general; sin embargo, debe establecerse con la participacion
de todas las partes interesadas en el juicio oral pablico, lo cual, en todo caso,
no excluye conversaciones previas fuera de la audiencia del juicio oral. El
tribunal que conoce la causa tampoco puede anunciar o prometer una deter-
minada pena antes de la deliberacién y discusion de la sentencia; no obstante,
no estd impedido de indicar un limite maximo para la pena que no traspasara
en el caso de una confesién.

No obstante, el tribunal ya no esta obligado a respetar esa declaracién
cuando en la audiencia del juicio oral se evidencian nuevas circunstancias
graves imputables al acusado. La intencién de apartarse de su promesa pre-
via debe ser comunicada en la audiencia del juicio oral, para dar al acusado y
a su defensor la oportunidad de prepararse para ello.

Como la pena ha de ser adecuada a la culpa, el tribunal debe observar
las razones generales de la determinacion de la pena. Sin embargo, es com-
pletamente inadmisible convenir con el acusado, antes de dictarse la sentencia,
que renuncie a interponer un recurso.

3.2.3. Elmandato de la igualdad de armas

Una estrecha relacién con el principio del proceso equitativo, que se
desprende del derecho constitucional, tiene también la exigencia de la Corte
Constitucional Federal de una igualdad de armas juridico-procesal de los
organismos encargados de la persecucién penal, por una parte, y el inculpa-
do, por la otra.

Segtn esto, el Ministerio Pablico estd comprometido en el ejercicio de
sus funciones a la legalidad y la objetividad. En el marco de sus investigacio-
nes, debe observar la presuncién de inocencia y conducir las investigaciones
de tal manera que se evite, en lo posible, el abuso de sus poderes y la restric-
cion de los derechos de los inculpados. En especial, esta obligado a investigar
también las circunstancias que puedan desmentir las imputaciones que pesan
sobre un sospechoso y de resguardar también las pruebas correspondientes.

En términos generales, podria decirse que la idea de la igualdad de
armas estd ampliamente realizada en la audiencia del juicio oral, mientras que
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en la etapa previa de investigacion la fiscalia (aan) tiene cierta preponderan-
cia. Pero ello de por si resulta de la naturaleza de las respectivas etapas.

Para no poner en peligro las investigaciones, se debe conceder a la
fiscalia —es decir, de hecho a la policia, a la que corresponde llevar a cabo
las investigaciones— la posibilidad de realizar su trabajo sin perturbaciones.
Por esa razén, en un primer momento no ha de informarse al inculpado de
las investigaciones. Segtn la jurisprudencia de la Corte Constitucional Fede-
ral, en principio no es indicado —pero desde el punto de vista de la efectividad
de la proteccién juridica— someter la iniciacion y realizacién de un procedi-
miento de investigacion de la fiscalia a un control judicial antes de que hayan
concluido las investigaciones.

3.3. Limites generales de intervenciones en los derechos funda-
mentales

Al analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional Federal sobre el
derecho penal procesal, se advierten, junto con los enunciados sobre las res-
pectivas garantias constitucionales, otros que se refieren a los limites de las
intervenciones.

3.3.1. Lareservalegal

En primer lugar, las intervenciones en los derechos fundamentales —y
éste es un enunciado que no rige solamente para el ambito del Derecho
procesal penal, sino en general— requieren una base legal. Particular impor-
tancia tiene el derecho a la autodeterminacion informativa del individuo, que
fue desarrollado por la Corte Constitucional Federal a partir del derecho al
libre desarrollo de la personalidad —es decir, el derecho a determinar por si
mismo qué datos pueden llegar a manos del Estado.

Aun asi, pueden encontrarse ambitos en los cuales la Corte —aunque
en el resultado haya rechazado la existencia de una violacién de un derecho
fundamental— ha acentuado la importancia de la reserva legal en el proceso
penal. Eso a veces produce resultados un tanto curiosos. Por ejemplo, en
opinién de una sala de la Corte, el uso de los llamados enlaces (es decir,
confidentes de la policia, a los que se recurre en la etapa de investigacion)
para indagar en la vida de la novia de un sospechoso de homicidio calificado,
desconociendo su derecho a negarse a declarar como testigo, es supuesta-
mente improcedente sin una base legal especial que autorice la medida.

3.3.2.  Elnicleo esencial de la persona

Otra limitacién para calificar la intervencion en derechos fundamentales
la constituye, en opinion de la Corte Constitucional Federal, el ndcleo esencial
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inviolable de la vida privada, ya mencionado en el contexto de las resoluciones
sobre el tema del diario de vida. Este ntcleo tuvo una importancia central en la
resolucién sobre la vigilancia actstica del domicilio mediante micréfonos, que
declaré al domicilio un &mbito inaccesible a las investigaciones del Estado como
parte de la dignidad inviolable del hombre, y con ello como algo casi sacrosan-
to. Sin embargo, la Corte ya habia tenido la ocasién de analizar y evaluar
medidas procesales penales que al menos tocaban este &mbito medular. En el
caso de la «impresion dactilar genética», dos salas negaron la existencia de una
violacién de este ndcleo o dmbito medular, con la fundamentacién de que el
test de ADN sélo apuntaba a la parte no codificadora del ADN, y no posibilita-
ba ninguna decodificacién de las informaciones almacenadas en los genes sobre
las caracteristicas hereditarias de los afectados.

Otro ejemplo es el uso de los llamados detectores de mentiras en el
proceso penal. Después de que la Corte Constitucional Federal, a principios
de los afios ochenta, habia rechazado el uso de tales aparatos, incluso a
peticién del inculpado y para desmentir las imputaciones a una persona ame-
nazada con una pena de prisién perpetua, a finales de los afios noventa la
Corte tuvo nuevamente la ocasién de fijar su posicién con respecto a la prac-
tica de la prueba con ayuda de un detector de mentiras.

En los hechos, el tribunal evité pronunciarse sobre la confiabilidad de
tales tests y sefial6, en cambio, que el derecho a ser oido ante un juez (del
articulo 1 dela Ley Fundamental) en todo caso no establecia ningtin derecho
a un determinado medio de prueba, y que tampoco era evidente que se
pudiera desprender del mandato del debido proceso un derecho al uso de un
detector de mentiras.

3.3.3. El principio de la proporcionalidad

Sin considerar su deduccién dogmatica, la Corte Constitucional Fede-
ral invocé el principio de la proporcionalidad como otro limite de las
intervenciones procesales. Las intervenciones en los derechos fundamentales
deben perseguir un fin legitimo y ademas ser idéneas, necesarias y razona-
bles. Estos criterios adquieren importancia también en el &mbito del Derecho
procesal penal. En este contexto, el principio de proporcionalidad significa
que el si'y el cémo de una persecucién penal de parte del Estado debe por
principio encontrarse en una relacién adecuada con la gravedad y la impor-
tancia del delito. La intensidad de la sospecha debe justificar las medidas
respectivas, y estas Gltimas, a su vez, deben ser indispensables y, en general,
razonables.

La prohibicién del exceso también limita la legalidad de una interven-
cién que de por si es admisible en lo que concierne a su ordenacidn, ejecucion
y prolongacion. En general, el principio de proporcionalidad exige del juez,
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cuando se trata de una intervencién, una ponderacion en cada caso especifi-
co de las necesidades de la justicia penal, por una parte, y de los derechos
fundamentales afectados del individuo, por la otra. Esto finalmente conduce
auna gradacion de la admisibilidad de las intervenciones procesales segin la
gravedad del respectivo hecho y la intensidad de la sospecha.

En el dltimo tiempo, la importancia central del principio de proporcio-
nalidad para el proceso penal ha sido subrayada recurrentemente por la Corte
Constitucional Federal. Sobretodo con miras al registro domiciliario, la Cor-
te destacé que una medida de este tipo debia ser necesaria justamente para la
investigacion y persecucion del delito, lo cual sin embargo no seria el caso
cuando se cuenta con otros medios menos drasticos. Ademas, la intervencion
debe encontrarse en una relaciéon adecuada con la gravedad del delito y la
intensidad de la sospecha.

4. CUESTIONES CONSTITUCIONALES EN LA ETAPA DE INS-
TRUCCION

El procedimiento penal alemén es caracterizado por la separacion entre
el procedimiento de investigacién o etapa de instruccion y la audiencia del
juicio oral. En el primero, la competencia primaria reside en la fiscalia, aun-
que en términos reales y efectivos esté en la policia, que presenta los resultados
de sus investigaciones a la fiscalia, la que entonces evalda si formulara una
acusacion, si se requieren mas investigaciones o si pone término al procedi-
miento. La audiencia del juicio oral, por su parte, se realiza bajo la competencia
central de los tribunales.

Precisamente, las intervenciones estatales en el marco de un procedi-
miento de investigacion son de importancia constitucional.

En este punto, el tema que méas ha ocupado la jurisprudencia de la
Corte Constitucional Federal ha sido la admisibilidad de los registros domici-
liarios. Especificamente, la Corte precisé en un gran nimero de resoluciones
los requisitos constitucionales para registros o allanamientos domiciliarios. Es
asi como la intervencion en la inviolabilidad del domicilio debe encontrarse
en una relacién adecuada con la intensidad de la sospecha y debe ademas ser
necesaria para la investigacion y persecucién del delito. Por principio, la dis-
posicion de una medida de esta indole esté reservada al juez, y s6lo en casos
excepcionales, cuando hay peligro en la demora, se permite que los 6rganos
instructores —es decir, la fiscalia— acttien sin orden judicial.

En cuanto ala caracteristica de peligro en la demora, la Corte Constitu-
cional Federal exige una fundamentacién referida al caso especifico. Meras
especulaciones, consideraciones hipotéticas o presunciones que se hagan con
independencia del caso concreto no son una base suficiente para suponer que
existe peligro en la demora. Pero junto con estas exigencias materiales la
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Corte Constitucional Federal también parte del hecho de que la suposicién
del»peligro en la demora no constituye o crea, por ejemplo, un margen de
apreciacion discrecional de las autoridades; mas bien debe partirse del su-
puesto de un control judicial irrestricto. Ahora bien, en la practica ello requiere
que no s6lo se documente claramente el resultado de la investigacién, sino
también los fundamentos de la decision de las autoridades.

Sin embargo, en lo referente a estas Gltimas exigencias, la Corte Cons-
titucional Federal parece haber perdido un poco de vista el factor tiempo, es
decir, la necesidad de actuar en forma rapida. La praxis estd esforzandose
por encontrar una solucién practicable.

Asimismo, la Corte Constitucional Federal ha precisado las requisitos
para la admisibilidad de intervenciones procesales en lo concerniente al man-
dato constitucional de resguardar el secreto de las telecomunicaciones. Es asi
como el articulo 10 de la Ley Fundamental no sélo protege contra el conoci-
miento, por parte del Estado, de la comunicacién de un ciudadano con otro,
sino que extiende esta proteccién también al procesamiento de la informa-
cién y de los datos que sigue a la obtencidn de la informacion, y la utilizacion
posterior de estos datos.

5. CUESTIONES CONSTITUCIONALES EN LA AUDIENCIA DEL
JUICIO ORAL

De importancia central desde el punto de vista constitucional es final-
mente la audiencia del juicio oral ante el tribunal, como la instancia a la que
el articulo 92 de la Ley Fundamental asigna la competencia judicial. En tanto
parte medular del procedimiento penal, esta audiencia apunta a la investiga-
cién de todos los hechos objetivos y subjetivos relevantes, y debe poner al
juez en condiciones de formarse una opinién acerca de la cuestion de culpa-
bilidad.

La audiencia —oral— se abre o se deniega por el juez mediante auto
separado después de haber examinado la acusacion de la fiscalia. Segin el
Derecho aleman, la realizacién del juicio oral sélo es necesaria en casos gra-
ves. En casos sencillos de menor intensidad criminal, el delito puede ser
sancionado por orden judicial escrita que sustituye la audiencia del juicio oral.

En ciertas circunstancias, el procedimiento también puede ser sobresei-
do por culpabilidad menor o por prescripcion, que haya extinguido, al igual
que una amnistia, la pretension punitiva del Estado, o, como expuse con
anterioridad, por la edad avanzada o la decrepitud del inculpado. Pero, por
regla general, esto ya lo hara la fiscalia, de modo que no se llegara a la
formulacién de una acusacidn; en el caso de una amnistia o de la existencia
de una prescripcidn, ni siquiera a la apertura de la etapa de instruccién.
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En casos de criminalidad grave, se realizard una audiencia de juicio oral
publica. Esta ha de organizarse de tal manera que ofrezca «[...] la garantia
maxima posible para la investigacion de la verdad tanto como para la defensa
6ptima del acusado y por tanto para una sentencia justa [...]». En este senti-
do, los derechos fundamentales procesales garantizan también que «[...] fallos
que afectan la privacion de la libertad personal estén basados en un suficiente
esclarecimiento judicial de los hechos y que tengan una base suficiente en lo
que concierne a los hechos.»

Sélo en casos excepcionales el acusado puede ser excluido de la partici-
pacién en el juicio oral. Junto con ello, tiene por principio el derecho a ser
defendido por un defensor de su eleccién. A eso se agrega el derecho del
acusado a participar de —es decir, acceder a— las fuentes de la constatacion
de los hechos. Aqui hay que tomar en cuenta que este derecho, en lo esencial,
s6lo se refiere al side la participacién, mientras que la forma de esta tltima no
puede ser inferida de la constitucién. Sélo cuando ya no se cumplen los estan-
dares minimos del Estado de derecho pueden sacarse conclusiones concretas
del mismo principio del Estado de derecho para la organizacién del proceso.

Cuando se dicta un auto de apertura del juicio oral, el proceso penal
por lo general es llevado a cabo en forma puablica. El principio de publicidad
también se desprende del principio correspondiente al Estado de derecho del
proceso equitativo.

Aunque esta publicidad tiene la funcién de evitar una justicia secreta, no
es garantizada en todos los momentos del proceso penal. Es asi como el
procedimiento por orden penal escrita —la sancion de delitos menores— no
es publico. Las audiencias del juicio oral en causas penales juveniles tampoco
son publicas. Asimismo, es posible excluir al piblico en casos especiales,
regulados por la ley. Tampoco hay que desconocer que la publicidad del
juicio trae consigo desventajas para el acusado. Se hacen pablicas las imputa-
ciones, lo cual —mas alla del procedimiento penal— puede traer considerables
desventajas para el acusado y una enorme carga para su familia. Por esta
razén, la Corte Constitucional Federal resolvi6 que las transmisiones televisi-
vas de las audiencias judiciales son inadmisibles. Los limites de la publicidad
de las audiencias se desprenden del derecho general de la persona de los
intervinientes y del derecho del acusado a un proceso equitativo, asi como del
concepto de eficacia de la administracion de justicia.

Aqui hay que considerar también los efectos de los medios de comuni-
cacion sobre la opinidn pablica, que son vistos en forma sumamente critica
por la Corte Constitucional Federal. En este contexto, la Corte habla de
«descripciones distorsionadas de la realidad», de la «preferencia de los aspec-
tos sensacionalistas y escandalosos», del «riesgo de la selectividad hasta la
falsificacién» y del «efecto denigrante de la exposicion pablica.
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Precisamente, con el trasfondo de la apreciacién sumamente critica
—y en mi opinidn, realista— de la Corte Constitucional Federal acerca de
los efectos de la publicidad mediatica, ésta no es indicada ni siquiera con el
consentimiento de los involucrados. Por lo tanto, no se va més alla de la
presencia de piblico en la sala de audiencias, tal como la prevé la ley, y
contra la que no hay ningiin reparo en términos constitucionales. No existe
ninguna obligacién constitucional de generar o producir la publicidad media-
tica. Pero con ello no se ha contestado la pregunta de si el legislador estd o no
impedido de admitir la publicidad mediatica en forma parcial, y tomando en
cuenta determinados mecanismos de proteccion.

La Corte Constitucional Federal ha subrayado repetidas veces que es el
legislador quien configura el procedimiento penal concretando las normas
constitucionales. Entretanto, sin embargo, el Derecho procesal aleman se ha
hecho extraordinariamente complejo y dificil de manejar. Ademas, los proce-
sos, particularmente aquellos relacionados con la criminalidad econémica,
pueden ser dificiles por los mismos hechos que tratan. Por ello el procedi-
miento penal alemén es a menudo engorroso y lento.

La culpa de ello, sin embargo, no debe atribuirse solamente al legislador,
sino también a la justicia penal de los tribunales supremos y a la jurisprudencia
de las secciones de la Corte Constitucional Federal. Un entramado de normas
cada vez mas fino conduce a una justicia cada vez mas lenta.

Eso, por su parte, se contradice con el principio de celeridad que se
desprende del principio del Estado de derecho y que sirve también, aunque
no exclusivamente, para la proteccion del acusado. Muchas veces es precisa-
mente la defensa la que, aprovechando toda clase de subterfugios que habilita
el Cédigo de Procedimiento Penal, permite que el proceso se arrastre y alar-
gue, esperando sacar provecho de ello en el resultado final; por ejemplo,
porque los jueces se pierden en la marafa de solicitudes y cometen errores
susceptibles de un recurso de casacion, que pueden conducir incluso a la
anulacién de la sentencia por la Corte Federal de Justicia.

Es dificil de tolerar, por ejemplo, que un proceso que se sustancia por la
muerte de dos nifios a manos de uno de los padres se prolongue por mas de
15 anos, porque el maximo tribunal en lo penal anul dos veces las senten-
cias. En este caso, otro juicio oral no ayudara a un mayor esclarecimiento de
los hechos. Quince anos después, la pérdida de pruebas es evidente. Ni los
testigos ni los acusados lograran recordar con precision. Habra testigos de la
defensa que ya fallecieron o que no son ubicables por otras razones. Podria-
mos alargar la lista a voluntad. Ademas, con el paso del tiempo va
disminuyendo también la necesidad del Estado de imponer su pretension
punitiva. El Estado comprometido con los principios del Estado de derecho
da cuenta de este fendmeno al establecer plazos de prescripcion.
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Por sus excesos de reglamentacion, que no son indicados por el princi-
pio del Estado de derecho, el Cédigo aleman de Procedimiento Penal no
tiene precisamente una funcién de modelo.

6. CUESTIONES DE PROTECCION JURIDICA

Por dltimo quisiera tocar el tema de las posibilidades de proteccion
juridica frente a intervenciones en los derechos fundamentales en el marco de
un proceso penal. Al respecto, en primer lugar, hay que partir del hecho de
que la Ley Fundamental confia la tutela de los derechos fundamentales a
jueces independientes. No obstante, este modelo tedrico es problematico en
la medida en que, en la practica, los organismos encargados de la persecu-
cién penal tienen el derecho al primer paso, y el Poder Judicial debe limitarse
en un primer momento a una funcién de control. Aun asi —y eso ya esta
consagrado en el plano constitucional— la Ley Fundamental condiciona las
medidas coercitivas mas antiguas —a saber: el registro domiciliario y la de-
tencion— a la existencia de una orden judicial (en sus articulos 13, parrafo 2,
y 104, pérrafo 2). En todo caso, la constitucion, haciéndose cargo de las
realidades del proceso penal, les reconoce a los érganos de la persecucion
penal la competencia de proceder con urgencia en caso de peligro en la
demora, y esto les da la posibilidad de actuar con eficiencia.
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INTRODUCCION

El objetivo de este capitulo es analizar si el principio de proporcionali-
dad debe aplicarse como criterio para controlar la constitucionalidad de los
tipos penales y de las penas. El interés de este tema estriba en la profunda
controversia que la jurisprudencia constitucional colombiana y de otros pai-
ses ha suscitado en torno a dos preguntas conexas. En primer lugar, se trata
del problema de si tipificar una conducta como delito y fijar como sancién
una determinada pena es un asunto que concierne en exclusiva al Legislador
o si, por el contrario, también es susceptible de ser controlado por la Corte
Constitucional. Ahora bien, sila respuesta a este problema radica en la Gltima
alternativa se plantea, en segundo lugar, el interrogante de si es racional y
legitimo llevar a cabo el control de constitucionalidad de las leyes penales
sobre la base del principio de proporcionalidad!. A continuacién abordare-

Una versién preliminar de este capitulo fue publicada en las memorias de las XXIV
Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, agosto de 2002.

1. Sobre este aspecto resulta ilustrativa la discusién que la sentencia 136 de 1999 (asunto
de la Mesa Nacional de HB) originé en el Derecho constitucional espaiiol. Cfr. Sobre
esta discusion, entre otros, B. ALAEZ CORrrAL. «Defensa de la Constitucidn, libertades
de expresion e informacién y principio de proporcionalidad (a propésito de la sen-
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mos estos dos problemas en las respectivas partes, primera y segunda, en
que esta dividido este estudio.

I.  LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA LEGISLACION PENAL

Uno de los principios centrales de toda democracia representativa con-
siste en que las decisiones fundamentales para la sociedad deben ser tomadas
por el Legislador. Como es bien sabido, cuando este principio esta tipificado
por una Constitucién que, como la colombiana (art. 1.°), ademds consagra
un catalogo de derechos fundamentales y un sistema de justicia constitucio-
nal, se institucionaliza una tension constante e irreductible entre la democracia
y lalibertad o, mas especificamente, entre las decisiones de la mayoria parla-
mentaria y las concreciones que efectaa la Corte Constitucional a partir de
los derechos fundamentales. Esta tension se expande por todas las dreas en
que la legislacién se entrecruza con el contenido de los derechos y origina la
necesidad de delimitar la competencia del legislador y la de la Corte Consti-
tucional.

El derecho penal es uno de los sectores del ordenamiento juridico en
donde més se acentia esta tension competencial entre el legislador y la Cor-
te. En este terreno, la controversia se plantea sobretodo entre tres tesis. Por
una parte, se aduce que atribuir la categoria de punibles a determinados
comportamientos que se consideran nocivos para la vida social y fijar las
sanciones que deben ser impuestas en caso de que se realicen es un asunto de
politica criminal, ajeno a todo tipo de certezas deducibles de los derechos
fundamentales, y que por tanto debe dejarse en las manos de los consensos y
las transacciones parlamentarias que se reflejan en la legislacion. Desde el
flanco opuesto, se afirma que la tipificacion penal de una conducta implica
siempre una intervencion en los derechos fundamentales y que, por lo tanto,
ala Corte Constitucional le compete establecer si las intervenciones penales
tienen definitivamente el caracter de restricciones vélidas o, por el contrario,
de violaciones de tales derechos. En otros términos, se sefiala que toda ley
penal implica una intervencién en los derechos fundamentales y que consi-
guientemente puede ser constitucional o inconstitucional. Por dltimo, se
aborda la tension entre la legislacién penal y los derechos fundamentales
desde la perspectiva del titular de los bienes y derechos protegidos. Como es
bien sabido, en el Estado social de derecho, los derechos fundamentales no

tencia 136 de 1999, del 20 de julio de 1999)», Repertorio Aranzadi del Tribunal Cons-
titucional, N.° 15, 1999, pp. 15 y ss; y ].M. BiLao UriLLos. «La excarcelacion tenia
un precio: el Tribunal enmienda la plana del legislador (comentario de la sentencia
136 de 1999 en el caso de la Mesa Nacional de HB)», en Revista Espanola de De-
recho Constitucional, N.° 58, 2000, pp. 277 y ss.
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revisten sdlo la dimension de derechos de defensa frente a las intervenciones
estatales, sino también, dentro de su dimensién prestacional?, la faceta de
derechos de proteccién, que exigen conductas positivas del poder ptblico
que los garanticen frente a sus propias actuaciones y frente a las acciones de
terceros®. Desde este punto de vista, toda ley penal aparece como una medi-
da que el Estado adopta para proteger los derechos fundamentales y los
demds bienes constitucionales*. Por esta via se sostiene entonces que el
legislador penal no s6lo puede vulnerar los derechos fundamentales por un
exceso de severidad de sus medidas (por ejemplo, la vulneracién del derecho
de libertad a causa de una pena exagerada), sino también porque la severidad
de sus previsiones no alcance a ofrecer una proteccién suficiente a los dere-
chos y demas bienes constitucionales que se lo ordenan.

A continuacién nos acercaremos con mayor detenimiento a estas tres
tesis relacionadas con la vinculacién del legislador penal a los derechos fun-
damentales.

1.1. La tipificacion de un delito y la fijacion de la pena como
ejercicio de la politica legislativa

En una interesante serie de sentencias, la Corte Constitucional ha esta-
blecido claramente que tanto la tipificacién penal de una conducta como la
fijacion de la pena son asuntos que se enmarcan dentro de la competencia del
legislador. Es bien cierto que la Corte nunca ha sostenido que de esta afirma-
cidn se derive que la legislacion penal esté exenta del control de
constitucionalidad. Por el contrario, en varios de sus pronunciamientos ha
reconocido que el Derecho penal s6lo puede entenderse en el marco de la
Constitucién® y que, por lo tanto, «la facultad del legislador para restringir

2. Cfr., sobre las dimensiones de los derechos fundamentales, N. Osuna. Tutela y
amparo. Derechos protegidos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1997,
cap. Tercero.

3. Cfr., sobre eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales, A. JuLio. La
eficacia entre particulares de los derechos fundamentales, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1999.

4. Cfr., entre muchos otros, sobre el derecho penal y la pena como mecanismos de
proteccion de los derechos fundamentales y bienes constitucionales S. Mir Puic. El
derecho penal en el Estado social y democratico de derecho, Barcelona, Ariel, 1994,
p. 37. Asimismo, entre muchas otras, las sentencias de la Corte Constitucional
colombiana C-565 de 1993, M.P.: Hernando Herrera Vergara, y C-026 de 1995, M.P.:
Carlos Gaviria Diaz.

5. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-176 de 1994, M.P.: Alejandro Martinez
Caballero.
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derechos, en desarrollo del ius puniendi, no es ilimitada»®; o, en otros térmi-
nos, que «el legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los
tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los dere-
chos constitucionales de las personas, que aparecen asi como el fundamento
y limite del poder punitivo del Estado»’.

Sin embargo, la Corte ha enfatizado reiteradamente que esta sujecién
del derecho penal a los derechos fundamentales no implica reconocer que la
Constitucién haya definido ab initioy de una vez por todas el contenido de la
legislacion penal. Dicho metaféricamente, la Constitucion no se perfila como
un microcosmos de la legislacion penal, en el que ya se encuentren definidos
in nuce todos los tipos penales y todas las penas adecuadas para cada mo-
mento histérico8. Se trata justo de todo lo contrario. Dentro de los amplios
margenes de la Constitucion, el legislador esta dotado de un espacio de dis-
crecionalidad para determinar el contenido de la ley penal que sea apropiado
alas circunstancias sociales, politicas y econémicas y que esté en consonancia
con la ideologia de las mayorias del Congreso. Como la propia Corte sefiala:
«a través del procedimiento democratico de adopcién de las leyes, el Estado
tipifica las conductas prohibidas y fija las condignas sanciones [...] y en este
quehacer histérico acoge y abandona distintas y sucesivas filosofias punitivas,
que pueden ser mas o menos drasticas, segin el propio legislador lo conside-
re politicamente necesario y conveniente, por lo cual dentro de ciertos limites
son posibles entonces diferentes desarrollos de la politica criminah®.

Como correlato de esta aceptacion, en varios casos la Corte Constitu-
cional se ha restringido a si misma en el ejercicio del control sobre las leyes
penales, es decir, ha declinado todo intento de fiscalizar al detalle la compa-
tibilidad de las medidas adoptadas por el Congreso con los derechos
fundamentales. En lo sucesivo nos referiremos a esta postura como la tesis
estricta de la autorrestriccion. La aplicacion de esta tesis ha llevado a la Corte
Constitucional a estimar, por ejemplo, que la facultad de establecer regula-

6. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-381 de 2001, M.P.: Jaime Araujo Renteria.

7.  Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-609 de 1996. M.P.: Alejandro Martinez
Caballero y Farro Morén Diaz.

8.  Laidea de que la Constitucién en ningtin caso prefigura al detalle el contenido del
derecho penal ha sido bien esbozada en la aclaracién de voto a la sentencia C-565
de 1993, M.P.: Hernando Herrera Vergara, suscrita por los magistrados Eduardo
Cifuentes y Alejandro Martinez. Esta aclaracion discrepa del enfoque conceptual de
la mayoria, porque éste partiria de la idea «de que en la Constitucién puede encon-
trarse una visién sustancialista integral del derecho penal». La aclaracién continta:
«La drasticidad de la norma (penal) corresponderfa, segiin este esquema, a la pre-
figuracién de las penas deducible de la Carta Politica».

9.  Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-609 de 1996, M.P.: Alejandro Martinez
Caballero y Fabio Morén Diaz, y C-581 de 2001, M.P.: Jaime Araujo Renterfa.
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ciones punitivas mas o menos favorables a los derechos fundamentales, que
la Constitucién le ha atribuido al Congreso, cobija también la potestad de
determinar el momento en que éstas deben comenzar a regir'%. En la misma
direccidn, la Corte ha senalado que «definir las causales de extincién del
proceso penal es una competencia exclusiva del legislador»!!. Asimismo, de
modo mas general, la jurisprudencia de la alta Corte ha establecido con ro-
tundidad que «la verificacién acerca de si una sancién penal es suficiente o no
respecto del delito para el cual se contempla encierra la elaboracién de un
juicio de valor que, excepto en los casos de manifiesta e innegable despropor-
cién o de palmaria irrazonabilidad, escapa al ambito de competencia de los
jueces». Sila Corte entrara en estos ambitos, «estaria distorsionando el sentido
del control constitucional», llegaria a decisiones que versan sobre «asuntos de
pura conveniencia, reservados para la rama legislativa del poder piblico» 2.
De este modo, mientras no incurra en una vulneracion palmaria de los derechos
fundamentales «bien puede el legislador crear o suprimir figuras delictivas,
introducir clasificaciones entre ellas, establecer modalidades punitivas, graduar
las penas aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo a criterios
de agravacion o atenuacién de los comportamientos penalizados, todo de
acuerdo con la apreciacion, anélisis y ponderacién que efecttie acerca de los
fendmenos de la vida social y del mayor o menor dafio que ciertos
comportamientos puedan estar causando o llegar a causar en el
conglomerado» 3. Por dltimo como principio general, la Corte ha dejado
sentado que la competencia de «establecer los nuevos hechos punibles, y
determinar la jerarquia de los mismos, asi como establecer las sanciones y los
procedimientos aplicables a los hechos punibles [...] radica exclusivamente
en el legislador»'4; o, en otras palabras, que el legislador «goza de una amplia
discrecionalidad, pues Gnicamente €l esta llamado a evaluar el dano social
que causa determinada conducta y las medidas de punicién que debe adoptar
el Estado, dentro del contexto de la politica criminal, para su prevencién y
castigo» 2.

10. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-609 de 1996, M.P.: Alejandro Martinez
Caballero y Fabio Morén Diaz.

11. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-1490 de 2000, M.P.: Fabio Morén Diaz.

12.  Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-103 de 1997, M.P.: Jorge Arango Mejia.

13. [dem.

14. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-301 de 1999, M.P.: Alfredo Beltrdn Sierra;
cfr. También, sobre el convencimiento de que la dosificacion de las penas es un asunto

que corresponde en exclusiva al legislador, sentencia C-565 de 1993, M.P.: Hernando
Herrera Vergara.

15. Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-146 de 1994, M.P.: José Gregorio Hernén-
dez Galindo, y C-739 de 2000, M.P.: Fabio Morén Diaz.
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Existe un buen namero de poderosos argumentos que hablan a favor
de la tesis estricta de la autorrestriccion. Aqui nos referiremos a cuatro de los
mas importantes: el argumento de la falta de certeza, el de la reserva de ley
penal, el de los derechos de proteccién y el de la libertad positiva.

El argumento de la falta de certeza sostiene que las preguntas de si es
correcto punir una conducta y de cual debe ser la pena a imponer en caso de
que se ejecute no tienen una respuesta que pueda deducirse con certeza de
los derechos fundamentales o que logre concitar un consenso social extendi-
do y univoco. Se aduce que la solucion a interrogantes tales como si debe
punirse el consumo de droga o el aborto, en qué circunstancias y con qué
penas, no puede derivarse directamente de las disposiciones de la Constitu-
cién. Mas bien, se trata de problemas controvertidos en la sociedad, que
rehisan cualquier tipo de consenso y que, por lo tanto, no tienen por qué ser
decididos por los jueces, sino por el Legislador elegido democraticamente.
La Corte Constitucional ha reconocido el peso de este argumento y algunos
de sus alcances. Asi, por ejemplo, refiriéndose al derecho disciplinario, la
corporacién ha admitido:

No escapa a la Corte la existencia de una amplia disparidad de apreciacio-
nes en el concierto social acerca del rigor, estrictez, naturaleza y extension
de las diferentes penas y sanciones. Se entrelazan en esta materia concep-
ciones disimiles sobre la funcién de la pena a la que puede imprimirsele un
cardcter expiatorio, resocializador o intimidatorio, dependiendo del mo-
mento histdrico y de las ideas que prohije la persona o el grupo social. No
seré dificil encontrar voces que acremente recriminen la pena por su benig-
nidad junto a otras que se duelan de su rudeza'®.

El segundo argumento se deriva del anterior. Si no existe certeza
acerca de la correccidn de los tipos penales y de las penas, es 10gico pensar
que, como establece la jurisprudencia de la Corte, «la determinacién de los
comportamientos que ameritan sancion y el establecimiento de su naturaleza,
alcance y de la respectiva dosimetrfa punitiva»!” sea un asunto reservado
sélo al legislador'8. Este serfa el sentido de lo prescrito por los articulos 150

16. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-591 de 1993, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufoz.
17. Idem.

18. Cfr., sobre este argumento, la aclaracion especial de voto a la sentencia C-239 de
1997, M.P.: Carlos Gaviria Diaz, suscrita por el magistrado Eduardo Cifuentes: «la
materia penal pertenece a la reserva del legislador, y lo contrario vulneraria gravemente
el principio democrético». Esta aclaracién también hace énfasis en la conexién que
existe entre este argumento y el de la falta de certeza del ambito penal: «El activismo
de la Corte Constitucional estd plenamente justificado alli donde las reglas consti-
tucionales existen y puede extraerse de ellas un claro significado dedntico, asi este
sea general y requiera posterior desarrollo normativo. Cuando estas condiciones no
se retnen, la Corte entra en el campo del decisionismo y abandona su funcién juris-



El principio de proporcionalidad de la legislacién penal / CarLOS BERNAL PULIDO

inciso 2°y 29 C.P, que, correlativamente, sustraerian estos asuntos de la
competencia de la administracion y de la jurisdiccién (incluida la constitu-
cional) 1°.

En tercer lugar, aparece el argumento de los derechos de proteccién.
De acuerdo con este argumento, la aceptacion de que los derechos funda-
mentales y los demas bienes constitucionales (por ejemplo, la preservacion
del orden econdmico o del medio ambiente) revisten también la faceta de
derechos y bienes de proteccion implicar atribuir al legislador la competencia
para crear tipos penales e imponer sanciones con un amplisimo margen de
discrecionalidad. Como consecuencia, verbigracia, el problema de si un de-
recho o un bien debe ser protegido mediante normas penales o si, por el
contrario, debe garantizarse por medio de otras estrategias menos severas no
aparece decidido por la Constitucién ni puede ser resuelto por la jurisdiccion.
Sélo al legislador compete establecer la necesidad de utilizar el derecho pe-

nal, como tltima ratio, o decantarse por otro tipo de medidas alternativas’.

El dltimo, aunque no en importancia, es el argumento de la libertad
positiva. Segiin este concepto, al interior del Estado, al sujeto le viene atribui-

diccional con manifiesto menoscabo de la legitimidad democratica cuya intangibi-
lidad deberia mantener».

19. Cfr. también, sobre la reserva de ley penal, las sentencias C-739 de 2000, M.P.: Fabio
Morén Diaz, y C-647 de 2001, M.P.: Alfredo Beltran Sierra, en donde este argumento
jugd un papel central para declarar la constitucionalidad de una causal para excluir
la pena correspondiente al aborto, introducida por el legislador en el nuevo Cédigo
Penal. Alli sostuvo la Corte Constitucional: «Tampoco resulta inconstitucional el
parédgrafo acusado por la supuesta violacién del derecho a la vida como lo afirma el
demandante, y por las razones que él aduce para sustentar su demanda, pues el nuevo
Cédigo Penal, como ya se dijo, en los articulos 122 y 123 define el delito de aborto
como lo considerd conveniente el legislador en el marco de un Estado social, plu-
ralista y democratico de derecho. Y, conforme a su potestad de configuracién de la
ley, el Congreso de la Reptblica juzgd necesario y conveniente de acuerdo con las
circunstancias sociales, politicas y culturales establecer una causa personal de exclu-
sién de la pena, la que puede legitimamente adoptarse como decision legislativa».

20. La Corte Constitucional ha aludido a este argumento en la sentencia C-015 de 1997,
M.P.:Eduardo Cifuentes Mufioz: «La proteccion penal de ciertos bienes y valores debe
ser permanente y absoluta y, en este caso, la tutela penal de orden legal corresponde
a la obligacidn positiva constitucional de amparar la vida y los derechos fundamen-
tales de las personas. En cambio, otros bienes pueden ser susceptibles de una pro-
teccion penal relativa, ya sea porque son propios de determinado ambito no univer-
sal de relaciones o porque su proteccién eficaz puede buscarse a través de otros
medios juridicos legitimos diferentes de la misma legislacién penal, motivo éste que
puede justificar inclusive la adopcidn de politicas criminales enderazadas a ‘despe-
nalizar’ ciertas conductas. La proteccidn legal del patrimonio y de la buena fe no es
ajena a la Constitucién, pero de ésta no se infiere que siempre deba tener la impron-
ta del derecho penal. Por consiguiente, la libertad de configuracién normativa expre-
samente reservada al legislador en materia penal, en cuya virtud crea y elimina tipos
penales, puede tener mas alcance respecto de los bienes susceptibles de tutela penal
relativar.
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da Gnicamente la libertad de acometer aquéllas conductas que sean razona-
bles o necesarias. La libertad no consiste en hacer o dejar de hacer lo que se
quiera, sino en hacer lo razonable o lo necesario. Conectado con el problema
de la competencia del legislador penal, el concepto positivo de libertad indicaria
que es el legislador y no el individuo o la jurisdiccién constitucional quien
debe determinar qué debe entenderse por razonable o necesario. En este
sentido, el legislador es la instancia que debe definir las conductas sobre las
cuales se proyecta la libertad del individuo?', y la legislacién penal es una de
las principales formas de definir por via negativa los contornos de esta libertad.

El argumento de la libertad positiva también ha resonado en ciertas
ocasiones en la Corte Constitucional. Asi por ejemplo, este argumento ocupd
el centro de la escena en el salvamento de voto de los magistrados JOSE
GREGORIO HERNANDEZ, HERNANDO HERRERA, FABIO MORON
Y VLADIMIRO NARAN]JO ala sentencia C-221 de 199422 (el asunto de la
dosis personal). En este salvamento de voto, encabezado por la conocida
méaxima de Mazzini: «La verdadera libertad no consiste en el derecho a esco-
ger el mal, sino en el derecho a elegir s6lo entre las sendas que conducen al
bien», se invoca a favor de la penalizacién legislativa del consumo de droga y
en contra de la sentencia que la declara inconstitucional, lo siguiente:

Resulta contra la naturaleza de la ley despenalizar una conducta lesiva per
se. Es un derecho de la sociedad, y de los mismos enfermos, el que la ley no
permita el consumo de sustancias que, como estd plenamente demostrado,
inexorable e irreversiblemente atentan contra la especie humana. No hay
ningn titulo juridico valido que permita la destruccién de la humanidad.
Resulta un contrasentido amparar la despenalizacién del consumo de dro-
gas, asi sea limitado a la llamada «dosis personal», en el argumento de la
defensa de la dignidad humana, por cuanto precisamente es esa dignidad la
que se ve gravemente lesionada bajo los efectos de la drogadiccién.

Debe reconocerse cierto fundamento a los argumentos que respaldan
la tesis estricta de la autorrestriccién. Es bien cierto que la penalizacion de
ciertas conductas es un ambito en el que con poca frecuencia puede operarse
con premisas analiticas, normativas y empiricas ciertas y ampliamente com-
partidas. Es igualmente cierto que la Constitucion reserva al legislador la
creacion del derecho penal, y que la faceta de proteccion de los derechos
fundamentales lo habilita y le impone el deber de utilizar la legislacién penal
para que estos derechos y otros bienes sean garantizados efectivamente. En

21. Cfr. sobre este concepto, entre muchos otros, I. BERLIN. «Dos conceptos de libertad»,
en ID. Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid, Alianza Editorial, 1996, pp. 200 y
ss.

22. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1994, M.P.: Carlos Gaviria Diaz.



El principio de proporcionalidad de la legislacién penal / CarLOS BERNAL PULIDO

fin, también es cierto que uno de los objetivos legitimos de la legislacion
penal es encauzar de cierta manera el ejercicio de la libertad individual para
posibilitar la convivencia. No obstante, de estos argumentos no puede dedu-
cirse que el legislador penal esté sustraido al control de constitucionalidad o
que este control s6lo deba limitarse a lo evidente, es decir, a extirpar los
exabruptos. Llevada al limite, la tesis estricta de la autorrestriccion implicaria
que el control de constitucionalidad de las leyes penales se restringiera a los
aspectos formales (que se haya respetado el procedimiento legislativo y la
reserva de ley) y a los limites materiales que la Constitucion traza explicita-
mente a la ley penal. Segiin estos limites, sélo seria inconstitucional una ley
que impusiera la pena de muerte (art. I C.P.)?, la tortura o tratos crueles,
inhumanos o degradantes (art. 12 C.P.), la esclavitud (art. 17 C.P.), el des-
tierro®4, la prisién perpetua o la confiscacion (art. 34 C.P.)?>, o que restringiera
los derechos fundamentales de forma meridianamente arbitraria e irracional.

El inconveniente que se origina por esta via estriba en que la libertad y
los demas derechos del individuo quedarian a expensas de otras intervencio-
nes legislativas —que por lo demads son la mayoria de las que se presentan en
la practica— que no llegaran al nivel de lo evidentemente irracional. Podria
darse el caso de que estas intervenciones fueran desproporcionadas o care-
cieran de justificacion plausible, pero, por no ser evidentes, escaparian a todo
tipo de control. Como la propia Corte Constitucional ha reconocido en otra
sentencia, la funcion de la jurisdiccion constitucional no consiste Gnicamente
en suprimir las limitaciones arbitrarias que el legislador imponga a los dere-
chos fundamentales, sino también aquéllas que sean «innecesarias, indtiles o
desproporcionadas»?®.

Ademas, frente a los argumentos antes aludidos debe admitirse que
incluso el ejercicio de la reserva de ley penal debe ejercerse dentro del marco
que la Constitucién le traza al Congreso. También debe reconocerse que la
libertad que la Constitucién consagra es preeminentemente la libertad nega-
tiva, la libertad de hacer u omitir lo que se quiera, y no la libertad positiva,
concepto més bien ligado al del Estado autoritario, que se arroga el poder de
definir las concepciones del bien que el ciudadano luego debe asumir como
propias?’. Por lo tanto, la ley penal no representa la definicion del contenido

23. Cfr., sobre la prohibicién constitucional de la pena de muerte, sentencia C-144 de
1997, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

24. Cfr., sobre la prohibicion constitucional de la pena de destierro, sentencia C-046 de
2001, M.P.: Alvaro Tafur Galvis.

25. Cfr., entre muchas otras, sobre estos limites materiales explicitos, sentencia C-609
de 1996, M.P.: Alejandro Martinez Caballero y Fabio Moron Diaz.

26. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-475 de 1997, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
Asimismo, la C-647 de 2001, M.P.: Alfredo Beltrdan Sierra.
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de la libertad individual garantizada por los derechos fundamentales, sino un
conjunto de intervenciones en el ejercicio de esta libertad, que en todo caso
deben estar justificadas por la proteccién de otros derechos y bienes juridi-
cos. Asi mismo, a pesar de que en el ambito penal no se disponga siempre de
certidumbres que provean al juez de objetividad para decidir, lo cierto es
que, por una parte, la libertad no admite injerencias legislativas excesivas y
por otra, los derechos fundamentales y demas bienes garantizados por la ley
penal no se conforman con cualquier tipo de medidas protectoras.

1.2. Laley penal como intervencion en los derechos fundamentales

La segunda tesis acerca de las relaciones entre la legislacion penal y los
derechos fundamentales sostiene que la tipificacién de un delito y la fijacién
de la pena correspondiente representan una intervencion en los derechos
fundamentales.

El fundamento de esta tesis se encuentra en la idea de que la Constitu-
cién protege la libertad general de accién con normas de derecho fundamental.
Esta libertad, que coincide con el concepto negativo de la misma y cuyo
nombre varia en cada ordenamiento —por ejemplo, en Alemania se llama
libertad general de accién (art. 2.1 Ley Fundamental)?®, pero en Espafia
«derecho general de libertad»2°, «libertad general de actuacién» o libertad
general de autodeterminacién individual»3°—, consiste en la libertad de hacer
u omitir lo que uno quiera. Esta libertad desde luego no es absoluta y, por
tanto, puede ser objeto de intervenciones y restricciones legislativas. Sin
embargo, estas intervenciones y restricciones deben estar siempre justifica-
das en razén del favorecimiento de otros derechos y bienes constitucionales y
deben ser proporcionadas. Dicho en términos metaféricos pero altamente
ilustrativos, se admite que la libertad es el punto de partida de la vida en
sociedad, es la regla general y sélo puede ser restringida excepcionalmente
por la ley, cuando otras razones constitucionales asi lo exijan. Ademas, en
este caso, las restricciones deben ser proporcionadas.

Si se aplican estas consideraciones al &mbito penal, se convendra que la
tipificacion penal de una conducta implica una intervencion en la libertad

27. Cfr. sobre el concepto de libertad negativa y sobre el vinculo de la libertad positiva
contra el Estado autoritario, M. Borowskl. La estructura de los derechos fundamen-
tales, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, segunda parte, II.

28. Cfr. R. ALexy. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 333.

29. Cfr., entre muchas otras, las sentencias 127 de 1994, f.j. 6 y 137 de 1990, f.j.g.
30. Cfr., entre muchas otras, la Sentencia 120 de 1990, f.j. rr.
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general de accibén y que, como tal, debe estar justificada, y ademas que la
pena prevista debe guardar proporcién con la proteccién de los derechos y
bienes que justifiquen su eventual imposicion. Dicho de manera negativa: las
leyes penales carentes de fundamento y las penas excesivas estan prohibidas
por la libertad garantizada constitucionalmente. Como correlato, se atribuye
ala Corte Constitucional la competencia para controlar efectivamente la le-
gislacion penal en estos aspectos. La practica de un control efectivo implica la
renuncia de la Corte a permanecer tras la linea de lo evidentemente irrazona-
ble o arbitrario, y el imperativo de examinar detenidamente la proporcionalidad
de las medidas adoptadas por el legislador. La pregunta, no obstante, es: ¢de
qué modo puede llevarse a cabo ese control de proporcionalidad? Y,
paralelamente, {como puede hacerse compatible con el reconocimiento y el
respeto de un margen de accién legislativo, que el Congreso pueda hacer
valer sobretodo en los casos mas farragosos e inciertos?.

De estos interrogantes nos ocuparemos en la segunda parte. Por ahora
es preciso constatar que la Corte Constitucional ha aceptado en muchas de
sus sentencias los planteamientos de esta segunda tesis, que bien podemos
denominar la tesis de la intervencién. De este modo, por una parte, la Corte
ha reconocido que el articulo 16 C.P. consagra la libertad general de accion,
bajo el concepto de derecho al libre desarrollo de la personalidad. La Corte
ha entendido este derecho como «la potestad de autodeterminarse, confor-
me a su propio arbitrio»3!, y en la célebre sentencia C-221 de 1994 ha
declarado sin cortapisas que la disposicién que lo contempla consagra la
«libertad in nuce» en la Constitucién. Complementariamente, en otras deci-
siones, la Corte ha enfatizado el caracter constitucional que tiene la libertad
general de accién, como uno de los bienes que se debe asegurar a los inte-
grantes de la Nacién (preambulo C.P.), y como el objeto de la expresion
«toda persona es libre», del articulo 28 C.P. Segiin la Corte, la libertad que
protege la Constitucién comprende «la posibilidad y el ejercicio positivo de
todas las acciones dirigidas a desarrollar las aptitudes y elecciones individua-
les que no pugnen con los derechos de los demads ni entrafien abuso de los
propios [...] y la proscripcién de todo acto de coercién fisica o moral que
interfiera o suprima la autonomia de la persona sojuzgandola, sustituyéndola,
oprimiéndola o reduciéndola indebidamente»32.

En la misma direccidn, la jurisprudencia constitucional ha reconocido
que las leyes penales representan una intervencion en la libertad general de

31. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-493 de 1993, M.P.: Antonio Barrera Carbo-
nell.

32. Cfr. sentencia C-609 de 1996, M.P.: Alejandro Martinez Caballero y Fabio Morén
Diaz.
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accion y que, dado que esta libertad, al igual que los demas derechos funda-
mentales, no tiene carécter absoluto®3, en principio puede ser restringida por
las leyes penales®*. Del mismo modo, tanto la libertad personal como otros
derechos fundamentales (los derechos fundamentales patrimoniales o los
politicos) pueden ser objeto de intervenciones legislativas consistentes en la
fijacion de las penas para los delitos. Estas intervenciones también seran legi-
timas si se deben a la necesidad de proteger otros derechos o bienes juridicos
y sino restringen los derechos de manera desproporcionada.

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha admitido que toda ley
penal es una intervencién en el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
que toda pena es una intervencién en la libertad personal o en el derecho que
resulte afectado —la propiedad, por ejemplo, si se trata de una multa—, y
que es funcion de la Corte Constitucional llevar a cabo un control de consti-
tucionalidad efectivo de estas intervenciones, para establecer su legitimidad y
proporcionalidad.

1.3. La ley penal como mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales y otros bienes constitucionales

La tercera tesis expresa que toda ley penal representa una medida que
el Estado adopta para proteger los derechos fundamentales y los demas bie-
nes constitucionales que se lo ordenan. Consecuentemente, se sostiene que el
legislador penal también puede vulnerar los derechos fundamentales cuando
la severidad de sus previsiones no alcance a ofrecerles una proteccién sufi-
cientemente efectiva.

Como antes advertimos, la clausula del Estado social de derecho (art.
1.° C.P.) modifica el contenido que los derechos fundamentales tenian en el
Estado liberal. De este modo, junto a la tradicional dimensién de derechos de
defensa, que impone al Estado el deber de no lesionar la esfera de libertad

33. Cfr. idem: «el constituyente no concibid la libertad individual como un derecho
absoluto y, por consiguiente, intangible; por el contrario, autoriza su limitacién en
ciertos casos, como seria por ejemplo la comisién de hechos delictivos». Cfr., sobre
el postulado de que ningtn derecho tiene caracter absoluto, sentencia C-475 de 1997,
M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

34. Cfr. sentencia C-609 de 1996, M.P.: Alejandro Martinez Caballero y Fabio Morén
Diaz: «cuando el legislador en desarrollo del jus puniendi restringe un derecho
fundamental, en principio, tal restriccién no viola la Constitucidn, pues el legislador
estd plenamente facultado para hacerlo, salvo que la restricciéon misma resulte lesiva
del ordenamiento superior (...). El derecho a la libertad, que es el tema de interés en
este proceso, puede ser objeto de restriccion por parte del legislador, en casos ex-
cepcionales y con la observancia de los requisitos y formalidades establecidos en la
misma Constitucién».
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constitucionalmente protegida, se genera un nuevo tipo de vinculacion, la
vinculacion positiva. En esta segunda dimensién, los derechos fundamentales
imponen al Estado un conjunto de «deberes de proteccién»>, que encarnan
en conjunto el deber de contribuir a la efectividad de tales derechos y de los
valores que representan’®. Correlativamente a la imposicion de estos deberes
de proteccidn, los derechos fundamentales dejan de ser en la dimensién po-
sitiva meras normas programaticas, hueras declaraciones de principio o normas
objetivas, y se convierten en auténticos derechos subjetivos a obtener del
Estado una proteccién efectiva. En muchos casos, esta exigencia de protec-
cion efectiva se transforma en la imposicién al legislador del deber de expedir
leyes penales. La creacién del derecho penal, entonces, abandona parcial-
mente el terreno de la discrecionalidad legislativa y se convierte en un
mecanismo de cumplimiento de las exigencias de los derechos de proteccion.
Mediante el derecho penal, el Estado protege los derechos fundamentales de
las injerencias mas intensas provenientes de los poderes puablicos y de los
particulares.

En algunas de sus sentencias, la Corte Constitucional ha reconocido
este efecto que la vertiente de proteccién de los derechos fundamentales ha
acarreado sobre la legislacién penal. Asi, por ejemplo, la Corte ha asegurado
que «la pena [...] tiene como fin asegurar la convivencia pacifica de todos los
residentes en Colombia, mediante la proteccién de los bienes juridicos de que
son titulares las personas»’’. Es evidente que los bienes juridicos mds impor-
tantes de que son titulares las personas son los derechos fundamentales. Del
mismo modo, y aunque sobre ello quepan dudas razonables, ha sostenido
que el efecto disuasorio o preventivo de la pena es una de las estrategias mas
efectivas para proteger los derechos fundamentales de ataques provenientes
de terceros’8. Por consiguiente, cuanto més importantes sean los derechos
que deban ser protegidos, més severa deberé ser la pena’®; y aunque la

35. Cfr. sobre el concepto de deberes de proteccion, en la doctrina alemana, J. [SENSEE.
«Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht», en AA.VV.
Handbuch des Staatsrechts, ]. Isensee y P. Kirchhof (eds.), Heidelberg, C.E. Miiller,
1992, vol. 5, p. 145.

36. Cfr., con una destacada claridad sobre estos dos tipos de vinculacion a los derechos
fundamentales, en la jurisprudencia constitucional espafola, la sentencia 53 de 1985,
fj. 4.

37. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-026 de 1995, M.P.: Carlos Gaviria Diaz. En
el mismo sentido, la T-596 de 1992, M.P.: Ciro Angarita Bardn.
38. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-647 de 2001, M.P.: Alfredo Beltran Sierra.

39. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-595 de 1993, M.P.: Carlos Gaviria Diaz:
«Dentro de la concepcion del Estado social de derecho y con base en la importancia
que a los derechos fundamentales otorga nuestra Carta Politica, cuando se vulneran
los derechos a la vida, a la libertad y a la dignidad a través de los delitos de homici-
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dosificacién de las penas sea un asunto confiado en principio al legislador, su
ejercicio debe llevarse a cabo «con estricta sujecion a los mandatos de la
Constitucién»*©,

No obstante, hasta el momento tal vez sean el salvamento de voto a la
sentencia C-647 de 2001, suscrito por los Magistrados MARCO G. MON-
ROY y RODRIGO ESCOBAR, y la aclaracién de voto a la misma, suscrita
por los magistrados CLARA 1. VARGAS, JAIME ARAUJO, ALFREDO BEL-
TRAN y MANUEL J. CEPEDA, en donde con mayor vehemencia se ha
reivindicado el efecto de los derechos fundamentales de proteccion sobre la
legislacion penal. Como es bien sabido, en dicha sentencia se declaré la cons-
titucionalidad de una causal para excluir la pena correspondiente al aborto,
introducida por el legislador en el nuevo Cédigo Penal. Los magistrados que
salvaron el voto quisieron hacer valer, contra la opinién mayoritaria, que la
sentencia era ilegitima porque se apartaba de los principios sentados en su
precedente, la sentencia C-134 de 1994. En esta primera sentencia se afirmé
que el Estado tenia «la obligacién de establecer, para la defensa de la vida que
se inicia con la concepcidn, un sistema de proteccion legal efectivo, y [que]
dado el caracter fundamental del derecho a la vida, su instrumentacién nece-
sariamente [debia] incluir la adopcién de normas penales»*!. Asimismo, alli
se establecié que la proteccion penal efectiva era Gnicamente aquélla que se
aplicaba a todos los casos de aborto y que no incluia ninguna causal de
excepcion o de exclusion de la pena, ni siquiera «en el caso de embarazo
producto de delitos contra la libertad sexual». Por lo tanto, si era claro que el
derecho a la vida, en cuanto derecho de proteccidn, exige la punicién del
aborto en todos los casos, resultaria inconstitucional, como se expresa en el
mencionado salvamento de voto, que el legislador despenalizara algunos su-
puestos como el que aparece en el articulo 124 del nuevo Cédigo Penal*?. El

dio y secuestro, se hace necesario por parte del Estado la imposicién de una pena,
y ante todo de un tratamiento punitivo aleccionador y ejemplarizante, atendiendo los
bienes juridicos cuyo amparo se persigue; es decir, que a tales hechos punibles se
les debe aplicar las mas rigidas sanciones con el objeto de que produzcan un impac-
to que se encuentre en consonancia con la magnitud del delito cometido y de los de-
rechos vulnerados».

40. fdem.

41. La sentencia C-134 de 1994, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa continta: «El recono-
cimiento constitucional de la primacia e inviolabilidad de la vida excluye, en princi-
pio, cualquier posibilidad permisiva de actos que estén voluntaria y directamente
ordenados a provocar la muerte de seres todavia no nacidos, y autoriza al legislador
para penalizar los actos destinados a provocar su muerte».

42. Que «el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas», y que el aborto se realice «en extraordinarias condicio-
nes anormales de motivacion».
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salvamento de voto concluye entonces que esta disposicion «no asegura la
protecciéon penal del derecho a la vida del nasciturusy con ello desconoce la
Carta que ordena perentoriamente al Estado velar por su conservacién». En
este caso, «la ausencia de sancidn tiene como consecuencia inmediatala[...]
desprotecciény.

Por su parte, los magistrados que aclaran el voto aducen contra la fun-
damentacién de la sentencia que, si bien el legislador, «en ejercicio de su
potestad de configuracién, puede castigar el aborto asi como puede prescin-
dir de la imposicion de pena en algunas hipétesis en las cuales éste es realizado
en nuestra sociedad», la politica criminal de esta materia debe respetar todos
los derechos fundamentales que resultan afectados. Esto significa que al Con-
greso le esta vedado «desproteger totalmente la vida», permitiendo la practica
libre del aborto, asi como también desconocer los derechos de la mujer em-
barazada (su autonomia personal, su vida y su integridad)). Por esta razén,
concluyen estos magistrados: «Si bien los derechos de la mujer no tienen por
lo general la virtualidad de anular el deber de proteccién del ser en gestacion,
en ciertas circunstancias excepcionales —unas de las cuales son las senaladas
en la norma demandada— no es constitucionalmente exigible dicho deber».

La discrepancia entre la fundamentacién de la sentencia, el salvamento
de voto y la aclaracion pone de presente el problema que subyace a las impli-
caciones de los derechos de proteccidén sobre la legislacion penal: (en qué
punto se encuentra la proteccion efectiva de los derechos fundamentales
mediante las leyes penales? ¢ Exigen estos derechos un minimo de proteccion
(como parece indicarlo la sentencia), o un méaximo (como se hace valer en el
salvamento), o una medida intermedia, que tenga en cuenta las exigencias
procedentes de los derechos y bienes que jueguen en sentido contrario (como
se reivindica en la aclaracion)? Y ademas, ¢de qué manera se establece ese
punto minimo, maximo o intermedio? Y, por altimo, écémo se debe armo-
nizar esta Gltima tesis de los derechos de proteccién con las dos anteriores?
(Cdémo puede crearse un modelo de relaciones entre los derechos funda-
mentales y la legislacion penal, de tal modo que las intervenciones legislativas
protejan lo suficiente (tesis 3), sin ser excesivas (tesis 2) y, de este modo,
satisfagan las exigencias provenientes de los derechos, sin que a la vez esto
signifique la supresion de todos los margenes de accidn legislativa y la conse-
cuente petrificacién constitucional del derecho penal (tesis I)?

La tesis que defenderemos en la segunda parte sefiala que el principio
de proporcionalidad, en sus variantes de interdiccion del exceso y de prohibi-
cién de proteccion deficiente, permite dar una respuesta plausible a estos
interrogantes.
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II. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO CRITERIO
PARA DETERMINAR EL MARCO CONSTITUCIONAL DE LA
LEGISLACION PENAL

2.1. Los derechos fundamentales como marco de la legislacion
penal

Las exigencias aparentemente contrapuestas que se desprenden de las
tres tesis antes examinadas pueden armonizarse, si se considera que los dere-
chos fundamentales, en sus dimensiones negativa y positiva, trazan un marco
que limita al legislador penal, pero que a la vez depara un amplio margen de
accion. La idea es que los derechos fundamentales imponen al legislador
ciertos mandatos y prohibiciones implicitos y explicitos que éste no puede
transgredir, pero que mas alla de estos limites al legislador le est4 permitido
fijar con libertad la politica criminal que considere pertinente. Silo decimos
con la metafora utilizada por ALExY*?, los derechos fundamentales establecen
lo constitucionalmente necesario (los mandatos) y lo constitucionalmente
imposible (las prohibiciones), y a la vez deparan al legislador el extenso terre-
no de lo constitucionalmente posible (lo permitido). Lo constitucionalmente
imposible es aquello que se deriva de la faceta negativa de los derechos fun-
damentales, y consiste en la prohibicién de que la ley penal intervenga en
exceso en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, en la libertad
personal y en los demés derechos del individuo. Lo constitucionalmente ne-
cesario es aquello que ordenan los derechos de proteccion, o sea, que los
bienes mas preciados del individuo sean protegidos por el Legislador de manera
eficaz y suficiente contra las intervenciones del Estado y de los particulares. Y
lo constitucionalmente posible es aquello que tiene cabida dentro de los
margenes de accién del legislador, aquello que no esta decidido ni prefigurado
por la Constitucion, el espacio que se abre a la politica criminal y punitiva en
la democracia.

El problema, sin embargo, estriba en saber como deben determinarse
estos elementos. ¢ Con qué criterios metodoldgicos debe precisarse lo que
desde el punto de vista constitucional es imposible, necesario y lo que es
meramente posible?

En relacién con esta pregunta las respuestas se pueden polarizar en dos
concepciones: la tesis del minimo de los derechos fundamentales y la tesis del
principio de proporcionalidad. Analicemos por ahora la primera tesis.

43. R. ALexv. «Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales», C. Bernal Pulido
(trad.), Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N.° 66, 2002.
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De acuerdo con la primera concepcion, que se deriva de la teoria inter-
na de los derechos fundamentales*, lo constitucionalmente imposible y lo
necesario corresponde a un minimo irrestringible en el contenido de los de-
rechos fundamentales. Desde el punto de vista de la vinculacién negativa, lo
imposible es el minimo de la libertad y de los demas derechos que nunca
podria ser afectado por la legislacién penal. Paralelamente, desde la éptica de
la vinculacién positiva, lo necesario es el minimo de proteccion que la ley
penal debe ofrecer a los derechos fundamentales para una proteccion efecti-
va. En fin, lo posible se define como el espacio restante, como lo no
contemplado por el minimo negativo y el minimo positivo.

Si se sigue esta via metodoldgica, aparece de stbito la pregunta de si
existe algn criterio racional y plausible para establecer esos minimos negati-
vo y positivo. A este respecto, los criterios mas conocidos son el del ntcleo
esencial de los derechos fundamentales y el criterio del contenido prefigura-
do de tales derechos.

La tesis del niicleo esencial, acogida con entusiasmo por la jurispruden-
cia de la primera Corte Constitucional®®, sostiene que los derechos
fundamentales tienen un ambito susceptible de ser afectado por el legislador
—el contenido accidental—y un ndcleo irrestringible. Este ndcleo estaria con-
formado por todas las «facultades o posibilidades de actuacién necesarias
para que el derecho sea recognoscible como tal y sin las cuales el derecho se
desnaturalizaria», y por «los intereses juridicamente protegidos como ndcleo
y médula del derecho».

No es ésta la ocasién de emprender una critica detallada de las objecio-
nes que cabe oponer contra la teorfa del nicleo esencial*®. Sin embargo,
debe reconocerse que por lo menos dos argumentos impiden que la idea del
nucleo esencial pueda ser un criterio plausible y racional para determinar los
minimos de los derechos fundamentales que el legislador penal debe respe-
tar. En primer lugar, no parece atinado afirmar que los derechos fundamentales
tengan un contenido accidental en el que sea legitima cualquier intervencion
legislativa, incluso si es arbitraria o desproporcionada. Esta idea supone que
existirfa una parte del contenido de los derechos en la que no rige el principio
de supremacia de la Constitucion, y esta suposicion es a todas luces inadmi-

44. Cfr., sobre la diferencia entre las teorias interna y externa de los derechos fundamen-
tales, Borowski. La estructura de los derechos fundamentales, cit., primera parte, 1.

45. Cfr., por todas, sentencia C-179 de 1994, M.P.: Carlos Gaviria Diaz. En materia
penal, sentencia C-609 de 1996, M.P.: Alejandro Martinez Caballero y Fabio Mordn
Diaz.

46. Cfr., sobre este aspecto, J.C. Gavara DE Cara. Derechos fundamentales y desarrollo
legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la
Ley Fundamental de Bonn, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994.
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sible. En segundo término, esta teoria no parece poder ofrecer un criterio
racional para determinar en los casos concretos en qué consiste el nicleo de
un derecho fundamental de defensa o de prestacion. Si se observan bien los
criterios aducidos por la Corte Constitucional, se concluird que en realidad
no son mas que meras peticiones de principio. En efecto, segin el primer
criterio, la esencia es aquello sin lo cual un derecho deja de serlo. Sin dema-
siados esfuerzos, este criterio puede traducirse con el pleonasmo: la esencia
es lo esencial. A su vez, de acuerdo con el segundo criterio, el ntcleo de un
derecho esta compuesto por los intereses juridicamente protegidos como
ntcleo del derecho. Frente a este criterio ni siquiera es necesario explicar la
peticién de principio: el nicleo es el nicleo. Estos dos criterios representan
tan s6lo un frontispicio retérico que encubre el mas puro intuicionismo. Con
su ayuda resulta imposible determinar el nicleo esencial de cualquier dere-
cho fundamental en los casos précticos. Esto se hace evidente si se pregunta,
por ejemplo: {a partir de qué intensidad vulnera una pena el ntcleo de la
libertad?, {qué medidas de proteccion penal son suficientes para proteger el
ntcleo del derecho alavida?, ¢lo es la penalizacion del aborto en todos los
supuestos?, si este es el caso, {cdmo se explica que en otros paises, como
Espana o Alemania, el aborto esté despenalizado cuando el embarazo es
producto de un acceso carnal violento o cuando se practica dentro de las
primeras doce semanas de gestacion?, {varia entonces el nticleo del derecho
alavida de pais en pais y de orden juridico en orden juridico?, éel contenido
del nicleo del derecho a la vida de cada individuo depende entonces en
tltimas de su nacionalidad?

El segundo criterio es el del contenido prefigurado de los derechos
fundamentales. De acuerdo con este criterio, expuesto magistralmente en
Alemania sobre LUBBE WoLFF*’, los derechos fundamentales tienen un solo
contenido, prefigurado de forma completa y definitiva por la Constitu-
cién, y que el legislador en ningin caso puede restringir. De este modo,
el minimo de los derechos consiste en la totalidad de su contenido, que se
interpreta estrictamente desde el principio. En el caso de los derechos de
defensa, este contenido estaria sustraido absolutamente de las intervenciones
legislativas; en lo concerniente a los derechos de proteccion, estaria ordena-
do al Legislador garantizar todo ese contenido, pero, hay que agregar, sélo
ese contenido.

Salta a la vista que este segundo criterio escapa a la primera objecién
propuesta contra la teoria del ndcleo esencial, y que versa sobre la existencia

47. Cfr. G. Lusse WoLrr. Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte. Struktur und
Reichweite der Eingritfsdogmatik im Bereich staatlicher Leistungen, Baden-Baden,
Nomos, 1988.
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de un contenido accidental del Derecho. La tesis del contenido prefigurado
no distingue entre nicleo y periferia, sino que considera que todo el conteni-
do del derecho esta sustraido a las intervenciones del legislador. Se trata de
un dnico contenido duro e irrestringible. No obstante, esta tesis no consigue
sobreponerse al embate de la segunda critica contra el nicleo esencial, por-
que tampoco ofrece criterios adicionales al mero intuicionismo, mediante los
cuales pueda determinarse qué pertenece al contenido tnico de cada dere-
cho. A su vez, esta tesis reduce de nuevo la libertad protegida por los derechos
fundamentales a la dimensidn positiva anteriormente mencionada. Lo que
ocurre, sin embargo, en este caso es que el contenido de la libertad positiva
ya no se fija por el legislador, sino que viene prefigurado por la Constitucién
y debe ser identificado por la Corte Constitucional. Por esta razén, tampoco
la teoria del contenido prefigurado logra ofrecer una respuesta plausible para
el interrogante de como se determina el limite que los derechos fundamenta-
les imponen al legislador penal y cémo se establece el margen de maniobra
de este tltimo. A nuestro juicio, el principio de proporcionalidad esta provis-
to de una estructura argumentativa mediante la cual es viable efectuar esta
delimitacién de la forma mas racional posible.

2.2. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-
les como limites de la legislacion penal

2.2.1. El concepto del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un concepto que ha venido apare-
ciendo cada vez con mayor ahinco en la jurisprudencia constitucional, como
criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales que
resulta vinculante para el legislador. En la jurisprudencia colombiana, este
principio ha estado vinculado sobretodo con la aplicacién del principio de
igualdad*8. Sin embargo, poco a poco se ha ido extendiendo al examen de las
intervenciones legislativas y administrativas sobre otros derechos fundamen-
tales*?, en las que sobretodo su tercer elemento: la ponderacion, se ha vuelto

48. Cfr. en este ambito, entre otras, las sentencias T-230 de 1994, M.P.: Eduardo Cifuentes
Munoz; T-288 de 1995, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; C-022 de 1996, M.P.:
Carlos Gaviria Diaz; C-1410 de 2000, M.P.: Alejandro Martinez Caballero, y C-093
de 2001, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

49. Cfr., sobre la expansion del principio de proporcionalidad a diversas dreas de los
derechos fundamentales en que tienen incidencia las actuaciones de los poderes
publicos, sentencias T-530 de 1992, M.P.: Alvaro Tafur Galvis; T-015 de 1994, M.P.:
Alejandro Martinez Caballero; T-429 de 1994, M.P.:Antonio Barrera Carbonell, y T-
311 de 1998, M.P.: Fabio Morén Diaz.
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casi imprescindible. Dentro de esta expansion general, desde un tiempo atras
la Corte Constitucional ha venido reiterando que este principio debe aplicarse
inexorablemente en el control sobre la creacion legislativa de los delitos y las
penas y sobre su imposicién por parte del juez>°.

La aplicacién del principio de proporcionalidad parte del supuesto de que
la libertad y los demas derechos fundamentales deben ser interpretados de
manera amplia, como principios que ordenan que su objeto se realice en la
mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas que
jueguen en sentido contrario®!. Este supuesto surge como una alternativa ar-
gumentativa, que tiene en cuenta las relaciones entre los derechos
fundamentales’? y los demés principios constitucionales, y que pretende supe-
rar los problemas a los que se enfrentan las referidas tesis intuicionistas y absolutas
del contenido minimo?>. La aplicacién del principio de proporcionalidad impli-
ca admitir que los derechos fundamentales tienen dos contenidos: un contenido
prima faciey un contenido definitivo. El contenido prima facie se compone de
todas las facultades que pueden ser adscritas al derecho cuando es interpretado
de manera amplia. Este contenido es prima facie, porque puede entrar en
colisién con el contenido de otros derechos®* y bienes protegidos por la Cons-

50. Cfr. sobre este aspecto sentencia C-647 de 2001, M.P.: Alfredo Beltran Sierra.

51. Cfr. sobre esta definicién de los principios y sobre su relacion con el principio de
proporcionalidad, ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 111 y ss.

52. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-425 de 1995, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

53. Enla sentencia C-475 de 1997, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, la Corte Consti-
tucional se decanta expresamente a favor de esta interpretacién de los derechos fun-
damentales como principios, a causa de la poca plausibilidad de la tesis del conte-
nido prefigurado, que pregona la existencia de derechos ilimitados: «Si el sistema
constitucional estuviese compuesto por derechos ilimitados seria necesario admitir
(I) que se trata de derechos que se oponen entre si, pues de otra manera serfa impo-
sible predicar que todos ellos gozan de jerarquia superior o de supremacia en rela-
cion con los otros; (a) que todos los poderes del Estado deben garantizar el alcance
pleno de cada uno de los derechos, en cuyo caso lo tGnico que podria hacer el poder
legislativo seria reproducir en una norma legal la disposicion constitucional que
consagra el derecho fundamental, para insertarlo de manera explicita en el sistema
de derecho legislado. En efecto, de ser los derechos ‘absolutos’, el legislador no estaria
autorizado para restringirlos o regularlos en nombre de otros bienes, derechos o
intereses constitucionalmente protegidos. Para que esta dltima consecuencia pueda
cumplirse se requeriria, necesariamente, que las disposiciones normativas que con-
sagran los «derechos absolutos» tuviesen un alcance y significado claro y univoco,
de manera tal que constituyeran la premisa mayor del silogismo 16gico deductivo que
habria de formular el operador del derecho. Como la concepcién ‘absolutista’ de los
derechos en conflicto puede conducir a resultados 16gica y conceptualmente inacep-
tables, la Carta opta por preferir que los derechos sean garantizados en la mayor
medida posible, para lo cual deben sujetarse a restricciones adecuadas, necesarias
y proporcionales que aseguren su coexistencia armdénicax.

54. Sobre la funcién del principio de proporcionalidad en las colisiones entre derechos,
la Corte Constitucional ha sefialado en varias sentencias: «El concepto de proporcio-



El principio de proporcionalidad de la legislacién penal / CarLOS BERNAL PULIDO

titucién y, en este caso, puede ser restringido legitimamente por el legislador.
Asi, por ejemplo, la libertad general de accién, como libertad negativa®, com-
prende prima facie el derecho a hacer y omitir lo que se quiera, incluso el
derecho a perpetrar un homicidio. Sin embargo, dado que esta libertad no es
absoluta y debe armonizarse con las exigencias de otros derechos, por ejem-
plo, el derecho ala vida, ella puede ser restringida por el legislador penal, quien
legitimamente puede tipificar el homicidio como delito e imponerle una pena
restrictiva de la libertad. Con todo, estas restricciones legislativas tampoco son
absolutas. Si bien el legislador puede imponerlas en ejercicio de un extenso
margen de accién, este poder pablico no puede desatender las exigencias que
se derivan de los tres subprincipios de la proporcionalidad: idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad en sentido estricto, y cuyo cumplimiento debe ser
controlado por la Corte Constitucional®®. Cuando se trata de los derechos de
defensa frente a las intervenciones penales del Congreso, estos tres subprinci-
pios se agrupan bajo el concepto de interdiccién del exceso. En cambio, cuando
lo relevante son los derechos de proteccion, los tres subprincipios conforman
la prohibicién de proteccion deficiente.

2.2.2. La interdiccion del exceso

En su dimensién de derechos de defensa, la libertad general de accién y
los demas derechos fundamentales prohiben que las medidas que adopte el
legislador penal —la tipificacién de los delitos y la fijacion de las penas— sean
excesivas. Lo excesivo no es algo que pueda ser determinado en abstracto,
sino en el caso concreto, habida cuenta de la proteccion que exijan para silos
bienes juridicos que las leyes penales garantizan. El principio de proporciona-
lidad, en su variante de la interdiccion del exceso, es el criterio para controlar
la constitucionalidad de la ley en el marco de estas relaciones, siempre desde
el punto de vista de la afectacién del derecho de defensa respectivo. En esta
variante, el principio de proporcionalidad esta conformado por los subprinci-
pios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto®’, cuyo
contenido se ajusta a las siguientes definiciones.

55. Cfr., sobre la vinculacién con la libertad negativa y no con la libertad positiva del
principio de proporcionalidad, la sentencia T-417 de 2000, M.P.: Carlos Gaviria Diaz.

56. Cfr., sobre la exigencia de proporcionalidad de las medidas penales, disciplinarias
y sancionadoras en general, ademads de las sentencias antes mencionadas, las sen-
tencias T-596 de 1992, M.P.: Ciro Angarita Barén, T-254 de 1994, M.P.: Eduardo Ci-
fuentes Mufoz; C-070 de 1996, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, y T-718 de 1999,
M.P.: Jose Gregorio Hernandez Galindo.

57. Cfr., sobre estos subprincipios, sentencia C-1410 de 2000, M.P.: Fabio Morén Diaz:
«el concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacion
de los medios escogidos para la consecucidén del fin perseguido, la necesidad de la
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a) Subprincipio de idoneidad
De acuerdo con el subprincipio de idoneidad, toda ley penal, como

intervencion en la libertad general de accién y otros derechos fundamentales,
debe ser idénea para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo.

Se trata, entonces, de dos exigencias: la legitimidad constitucional del
objetivo y la idoneidad de la medida examinada. En cuanto a la primera exigen-
cia, para que una medida penal no sea legitima debe ser claro que no busca
proteger ningtn derecho fundamental, ni otro bien juridico relevante. Por su
parte, de acuerdo con la segunda exigencia, para que dicha medida (el tipo
penal o la pena) no carezca de idoneidad, debe tener algtn tipo de relacion
factica con el objetivo que se propone; es decir, debe contribuir de alguna
manera a la proteccion de otro derecho o de otro bien juridico relevante.

Como bien se puede observar, en este primer subprincipio se exige un
minimo y no un maximo de idoneidad. La formulacién negativa de su concep-
to implica un mayor respeto del margen de accion del legislador, pues lo que se
exige de sus medidas no es un grado éptimo de idoneidad para alcanzar la
méxima proteccién de un bien juridico imprescindible, sino tan sélo que no sea
abiertamente inadecuada para contribuir a proteger un bien juridico legitimo.
Con todo, esta barrera es ya bien significativa. La Corte Constitucional, por
ejemplo, ha reivindicado la legitimidad de toda medida penal que pretenda la
proteccién de otros derechos fundamentales o bienes juridicos. Por el contra-
rio, ha declarado que es abiertamente ilegitima toda pena que sélo tenga como
propésito deliberado causar dolor al delincuente®.

b) Subprincipio de necesidad

De acuerdo con el subprincipio de necesidad, para que una intervencién
penal en los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningtin otro
medio alternativo que revista por lo menos la misma idoneidad para alcanzar el
objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado.

Se trata, entonces, de una comparacién de la medida adoptada con los
medios alternativos disponibles, comparacion en la cual se analiza: 1. La ido-
neidad equivalente o mayor del medio alternativo, y 2. El menor grado en
que éste intervenga en el derecho fundamental. A fin de respetar el margen
de accién legislativa, en esta comparacién también se utilizan definiciones

utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro medio que
pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios constitucio-
nales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto
entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sa-
crifique principios constitucionalmente mas importantes».

58. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-596 de 1992, M.P.: Ciro Angarita Barén.
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negativas. En efecto, para que una medida penal no sea necesaria debe existir
un medio alternativo que revista por lo menos la misma idoneidad y que sea
menos restrictivo de la libertad o de los demés derechos fundamentales que
resulten afectados. Esto no implica que el legislador deba adoptar siempre la
medida penal 6ptima, sino sélo la prohibicion de restringir vanamente la
libertad, es decir, la prohibicién de utilizar una medida restrictiva intensa en
caso de que exista un medio alternativo por lo menos igualmente idéneo para
proteger el bien juridico relevante y que a la vez sea mas benigno con el
derecho restringido.

¢) Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

De acuerdo con el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto,
para que una intervencién penal en la libertad o en los demas derechos fun-
damentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de la intervencion
(es decir, de proteccién del bien juridico) debe ser, por lo menos, equivalente
al grado de afectacion de la libertad o del derecho fundamental®®.

Se trata, entonces, de la comparacién entre dos intensidades o grados,
el de la realizacion del fin de la medida examinada y el de la afectacién del
derecho fundamental. Mediante esta comparacion, se prohibe que una afec-
tacion intensa de la libertad o de otro derecho fundamental sea correlativa
tan sélo a una proteccion minima o leve de otro derecho o bien juridico
(piénsese, por ejemplo, en el caso de que se prohibiera y penara con 30 anos
de prisién el hurto del radio de un automévil: la proteccion de este aspecto
leva o si se quiere intermedio del derecho de propiedad no justifica la intensa
restriccién de la libertad que una condena semejante implicaria). Como
sugiere ALEXY®?, para llevar a cabo esta comparacién puede utilizarse una
escala triadica, en la que las dos variables a comparar: la intervencién en la
libertad o en el derecho y la proteccidn del bien juridico, pueden verse
afectados —restringido el primero y realizado el segundo— en una medida
leve, media o intensa. De este modo, seria ilegitimo que la libertad o el
derecho de defensa fuera restringido en una medida intensa y que la restriccion
se justificara con un favorecimiento apenas leve o medio del derecho de
proteccién. Tampoco estaria justificada una restriccion media que fuese
correlativa a una proteccion leve.

Hasta aqui todo muy bien. A partir de lo dicho, sin embargo, se advier-
te que el principio de proporcionalidad depara a la Corte Constitucional un

59. Cfr., sobre el concepto del principio de proporcionalidad en sentido estricto, la
sentencia C-459 de 1995, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

60. ALExy. «Epilogo a la Teorfa de los derechos fundamentales», cit.
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amplio margen de subjetividad en la catalogacion del grado de intervencion o
de proteccién como leve, medio o intenso. Es preciso admitir que este margen
de interpretacién es, a todas luces, irreductible —el juez nunca ha sido ni sera
tan sélo la boca que pronuncie las palabras de la ley o de la Constitucién, pero
que, con todo, existen criterios intersubjetivamente validos que lo limitan—.
Seria un dislate senalar, por ejemplo, que mientras una pena de prision de 30
afos es una restriccion leve, una multa de $10,000 representa una intervencion
intensa de los derechos del individuo®!. A su vez, y ya de modo general, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sentado por lo menos dos criterios
plausibles para este fin, que tienen aplicacion en materia penal.

El primero de estos criterios es la gravedad del delito. Este es un criterio
vinculado con la intensidad de la proteccién del bien juridico. Cuanto mas
grave es un delito, mas afecta al bien protegido, y por lo tanto mayor debe
ser la proteccidn legislativa y mayor la pena a imponer®2. En otros términos,
esto quiere decir que cuanto mas grave sea un delito, mas justificado estara
que el legislador tienda a favorecer el bien juridico mediante una proteccién
media o incluso intensa®’, y consiguientemente estard mas justificado que la
libertad sea restringida con una intensidad mayor®*. En sentido contrario,

61. Enla sentencia C-591 de 1993, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, la Corte hace al-
gunas interesantes reflexiones sobre la mayor o menor intensidad de las penas en
materia disciplinaria.

62. Cfr. sentencia C-285 de 1996, M.P.: Carlos Gaviria Diaz. De acuerdo con este cri-
terio, por ejemplo, en este caso la Corte Constitucional sostuvo que el acceso carnal
violento es mas lesivo del bien juridico que protege cuando la victima esta unida al
agresor por vinculo matrimonial o marital: «Es de considerar que la violencia sexual
es uno de los hechos mas graves contra la persona, en cuanto afecta su dignidad, su
libertad y, ademds, puede generar secuelas negativas permanentes; pero lo mas gra-
ve es que ese dano puede afectar no sélo a la persona misma que sufre la afrenta, sino
también incidir en la ruptura de la unidad familiar o al menor producir graves dis-
funciones en la misma, lo que afectara a los demds miembros que la integran, y
particularmente a los menores». Este argumento fue uno de los pilares para que la
Corte declarara inconstitucional que el vinculo matrimonial fuera una causal de ate-
nuacién penal de este delito.

63. Cfr. sentencia C-345 de 1995, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufoz, en que se justifica
la mayor extension del término de prescripcion de ciertos delitos, si son cometidos
por empleados publicos. La Corte argumenta que la diferencia en el quantum de la
pena esté justificado en este caso porque el delito es mds grave si se comete por un
empleado publico: «El delito perpetrado por un empleado piblico en ejercicio de sus
funciones o de su cargo o con ocasion de ellos [...] ademds de vulnerar determina-
dos bienes juridicos tutelados lesiona los valores de la credibilidad y de la confianza
publicas, lo cual justifica que la pena a imponer sea mayor. La mayor punibilidad para
los delitos cometidos por servidores piblicos —reflejada en las causales genéricas o
especificas de agravacion— responde a la necesidad de proteger més eficazmente a
la sociedad del efecto corrosivo y demoledor que la delincuencia oficial tiene sobre
la legitimidad de las instituciones puablicas».

64. También, como correlato, si el delito no es mas grave, comparativamente la pena
tampoco puede serlo. Cfr. sentencia C-070 de 1996, M.P.: Hernando Herrera Ver-
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cuanto menos grave sea un delito, tanto menos justificada estara la restric-
cién intensa de la libertad y la imposicién de una pena severa®. En virtud de
este criterio, y en conexién con el principio de igualdad, es inconstitucional
que la ley atribuya a un hecho punible menos grave una pena superior que a

uno mas lesivo®®.

El segundo criterio es el grado de culpabilidad. El mayor o menor gra-
do de culpabilidad es un criterio que se relaciona con el grado de la intervencion
legislativa en la libertad general de accién. Cuanto mayor sea la culpabilidad,
mas razones existiran para que la conducta sea prohibida y sancionada con
una pena mas severa®’. En sentido contrario, cuanto menor sea la culpabili-
dad, debido a la simetria que debe guardar con el castigo impuesto, menos
intensa deber4 ser la pena.©8.

2.2.3. La prohibicion de proteccion deficiente

La segunda variante del principio de proporcionalidad, que también se
aplica para controlar la constitucionalidad de la legislacién penal, pero desde
el punto de vista de la satisfaccion de las exigencias impuestas por los dere-
chos de proteccidn, es la prohibicién de proteccion deficiente.

En esta variante, el principio de proporcionalidad supone también inter-
pretar los derechos fundamentales de proteccién como principios y aceptar

gara, como un caso en que la Corte declara inconstitucional una agravacién punitiva
que se aplica a los delitos contra el patrimonio econémico superiores a $100,000 y
que, a causa de la devaluacién de la moneda, termina aplicdndose a todos estos delitos,
independiente de su mayor o menor gravedad.

65. Lajurisprudencia constitucional ha expuesto este criterio, trazando una relacién entre
el principio de proporcionalidad y el principio de antijuridicidad material. Asi, por
ejemplo, en la sentencia C-070 de 1996 la Corte sostiene: «El principio de lesividad
o de antijuridicidad material ha sido acufiado por la doctrina juridico penal y reco-
gido en la legislaciéon como uno de los elementos necesarios del delito (art. 4° C.P.).
Este principio de medular importancia para el Derecho penal no ha sido expresamente
consagrado en la Constitucién Politica, lo cual no quiere decir que carezca de rele-
vancia constitucional o que no pueda ser deducido de las normas constitucionales.
En efecto, podria afirmarse que las autoridades estan instituidas para proteger la vida,
honra, bienes y demas derechos y libertades de las personas residentes en Colom-
bia (art. 2° C.P.), pero que, en materia de ejercicio del ius puniendi del Estado, este
proteccién no puede conllevar una restriccion injustificada de los derechos funda-
mentales, como podria suceder, por ejemplo, cuando, a pesar de la reducida impor-
tancia de un bien, se limita irrazonablemente la libertad personal del infractor [...] Sin
necesidad de elevar el principio de antijuridicidad (art. 4° C.P.) al rango de principio
supralegal, bien puede afirmarse que éste tiene su corolario constitucional en el
principio de proporcionalidad o ‘prohibicién de exceso’».

66. Cfr. sobre este supuesto la sentencia C-364 de 1996, M.P.: Carlos Gaviria Diaz, que
versa sobre la imposicién a una contravencion de una pena superior que la de un delito.

67. Cfr. sentencia C-285 de 1996, M.P.: Carlos Gaviria Diaz.
68. Cfr. la sentencia C-591 de 1993, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufoz.
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que de ellos se deriva la pretensién prima facie de que el legislador los garantice
en la mayor medida posible, habida cuenta de las posibilidades juridicas y fac-
ticas. Esto quiere decir que estos derechos imponen prima facie al legislador el
desarrollo de todas las acciones (no redundantes) que favorezcan la proteccion
de su objeto normativo, y que no impliquen la vulneracién®® de otros derechos
y principios que jueguen en sentido contrario’. El caricter prima facie de
estos derechos implica que las intervenciones del legislador de las que sean
objeto s6lo puedan ser constitucionalmente admisibles y validas de manera
definitiva si observan las exigencias del principio de proporcionalidad.

La version del principio de proporcionalidad que se aplica frente a los
derechos de proteccidn se llama prohibicion de proteccién deficiente (el
Untermabverbot de la doctrina alemana)’!. Este principio se aplica para de-
terminar si las omisiones legislativas, que no ofrecen un méximo nivel de
aseguramiento de los derechos de proteccién, constituyen violaciones de es-
tos derechos. Cuando se interpretan como principios, los derechos de
proteccién implican que el legislador les otorgue prima faciela méaxima pro-
teccion. Si éste no es el caso, y , por el contrario, el legislador protege un
derecho sélo de manera parcial o elude brindarle toda proteccién, la falta de
proteccién 6ptima debe enjuiciarse entonces desde el punto de vista constitu-
cional mediante la prohibicién de proteccién deficiente. Esta prohibicion se
compone de los siguientes subprincipios.

a) Elsubprincipio de idoneidad de la prohibicién de proteccion defi-
ciente

Una abstencion legislativa o una norma legal que no proteja un derecho
fundamental de manera dptima, vulnera las exigencias del principio de ido-
neidad cuando no favorece la realizacion de un fin legislativo que sea
constitucionalmente legitimo. En otros términos, es preciso que la carencia
de proteccién Sptima del derecho fundamental genere una mayor realizacién
del fin constitucionalmente legitimo del Congreso. En el caso de la legislacién

69. Esta vulneracion se produce cuando las medidas de proteccion representan interven-
ciones desproporcionadas en los principios que juegan en sentido contrario.

70. Cfr., sobre el cardcter de principios de los derechos de proteccion, ALExy. Teoria de
los derechos fundamentales, cit., pp. 419 y ss; Borowskl. La estructura de los dere-
chos fundamentales, cit., parte segunda, II, 2.

71. Los siguientes son algunos de los trabajos mas representativos de la discusién ale-
mana sobre el Untermabverbot: C-W Canaris. «Grundrechtswirkungen und Verhal-
tmismabigkeitprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatre-
chts», en Jus N.° 3, 1989, pp. 161 y ss; J. DIETLEIN. «Das Untermabverbot», en
ZGesgeb, N.° 9, 1995, pp. 131 y ss; K-E. HaN «Der Gesetzgeber in der Klemme
zwischen Ubermab und Untermabverbot», en DVBL, 1993, pp. 982 y ss; K-E Hain.
«Das Untemabverbot in der Kontroverse, en ZGesgeb, N.° 11, 1996, pp. 75 y ss.
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penal, una medida o una abstencién legislativa que no realice de manera
Optima un derecho fundamental de proteccion serd idénea si implica efecti-
vamente la no-intervencién en un derecho fundamental de defensa (la libertad
general de accién u otro derecho fundamental).

b) Elsubprincipio de necesidad de la prohibicién de proteccién defi-
ciente

Una abstencion legislativa o una norma legal que no proteja un derecho
fundamental de manera Sptima, vulnera las exigencias del principio de nece-
sidad cuando existe otra abstencién u otra medida legal alternativa que
favorezca la realizacion del fin del Congreso por lo menos con la misma
intensidad, y a la vez favorezca mas la realizacion del derecho fundamental
de proteccion. En material penal se presenta este caso cuando con una res-
triccion alternativa de la libertad, igual o mas benigna, se obtiene una proteccion
mayor del bien juridico relevante.

¢) Elsubprincipio de proporcionalidad en sentido estricto de la prohi-
bicién de proteccion deficiente

Una abstencion legislativa o una norma legal que no proteja un derecho
fundamental de manera dptima, vulnera las existencias del principio de pro-
porcionalidad en sentido estricto cuando el grado de favorecimiento del fin
legislativo (la no-intervencion de la libertad) es inferior al grado en que no se
realiza el derecho fundamental de proteccion. Si se adopta la escala triadica
expuesta con ocasion de la interdiccién del exceso, se concluira entonces
que, segin la prohibicion de proteccion deficiente, esta prohibido que la
intensidad en que no se garantiza un derecho de proteccion sea intensa y que
la magnitud de la no-intervencion en la libertad o en otro derecho de defensa
sea leve o media, o que la intensidad de la no-proteccion sea media y la no-
intervencion sea leve. Para decirlo con un ejemplo, estaria prohibido que,
para no intervenir en la libertad de la madre en un grado medio, se despro-
tegiera penalmente al nasciturus y se despenalizara el aborto en todos los
supuestos durante los cinco primeros meses de embarazo’?.

72. Una argumentacién semejante aparece en el salvamento de voto a la sentencia C-647
de 2001, M.P.: Alfredo Beltran Sierra. Cabe advertir, empero, que este salvamento
interpreta de una manera tan amplia la causal de exclusién de la pena para el aborto
que tipifica el nuevo Cédigo Penal que convierte su caracter excepcional en el de regla
general. Es muy dudoso que esta interpretaciéon amplia sea la correcta. En todo caso,
a efectos de lo que aqui interesa, el salvamento sostiene: «la tensién que se presenta
entre el derecho a la vida del feto y los derechos a la libertad, al libre desarrollo de
la personalidad y a la dignidad de la madre que esté ‘en extraordinarias condiciones
anormales de motivacién’ es resuelta por la disposicién en comento con una solu-
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2.2.4. Elmargen de accion legislativo

Por tltimo, debe examinarse el problema del margen de accion legisla-
tivo. La practica conjunta del examen de interdiccién del exceso y de
prohibicién de 